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Vorwort

In der globalisierten Arbeitswelt sind Dienstreisen — auch ins Ausland - fiir
viele Beschiftigte Alltag geworden. Damit stellen sich in der Praxis viele recht-
liche Fragen: Was gilt als Arbeitszeit — auch jenseits der Landesgrenzen? Wie ist
Arbeitszeit zu vergiiten? Welche betriebsverfassungsrechtlichen und tarifpoliti-
schen Moglichkeiten bestehen zur Gestaltung der Rahmenbedingungen von
Dienstreisen? Die Rechtsprechung von Bundesarbeitsgericht und Européischem
Gerichtshof ist weder leicht nachvollziehbar noch einheitlich.

Der vorliegende Band bietet einen praxistauglichen Beitrag zur Klarung der
genannten Fragen. Hierfiir ist insbesondere der Vorschlag eines einheitlichen
arbeitsrechtlichen Arbeitszeitbegriffs hilfreich. Hiernach ist Dienstreisezeit in
jedem Regelungskontext als Arbeitszeit zu werten. Fiir die daraus entstehenden
Fragen u. a. zur Wahrung der Hochstarbeitszeiten und zur Vergiitung werden
Losungen angeboten, die gleichermafien rechtlich stimmig und praktisch hand-
habbar sind. Eine hilfreiche Handreichung fiir die praktische Arbeit sind die im
Anhang enthaltenen Mustertexte.

Wir wiinschen eine gewinnbringende Lektiire.

N S

Dr.’ Johanna Wenckebach Prof. Dr. Marlene Schmidt
Leiterin des HSI Leiterin des HSI
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A. Einleitung

. Anlass der Untersuchung

Bei aller Selbstverstandlichkeit, mit der tagtdglich zahlreiche Arbeitnehmer
Dienstreisen durchfithren,! iiberrascht es, mit welchen Unsicherheiten und
Unklarheiten die Thematik der Dienstreisen in arbeitsrechtlicher Hinsicht ein-
hergeht. So ist insbesondere unklar, ob es sich bei den damit verbundenen Rei-
sezeiten iiberhaupt um Arbeitszeit handelt. Dabei erscheint es auf den ersten
Blick offensichtlich, dass die Zeit, die ein Arbeitnehmer auf Weisung seines
Arbeitgebers an einem von diesem bestimmten Ort — hier einem Verkehrsmittel
jeglicher Art — verbringt, um ein vom Arbeitgeber vorgegebenes Ziel zu errei-
chen, an dem er in dessen Interesse ein Dienstgeschaft wahrzunehmen hat,
jedenfalls keine Zeit ist, die der Arbeitnehmer nach seinem eigenen Gutdiinken
verbringen kann, die ihm gar Erholung und Freizeitgestaltung ermdglicht. Der
unmittelbare Zusammenhang mit der Erbringung abhéangiger Arbeit drangt sich
nahezu auf.?

De facto muss fiir die Frage, was Arbeitszeit im Sinne des Arbeitsrechts ist, eine
der Kernfragen des Arbeitsrechts geklart werden:

Was ist iiberhaupt abhidngige Arbeit?

Das BAG beantwortet dies bisweilen differenzierend danach, ob es um die ver-
glitungsrechtliche, arbeitszeitrechtliche oder betriebsverfassungsrechtliche Ein-
ordnung geht — und bietet damit die Grundlage fiir einige Verwirrung und
Unsicherheit. Nicht nur die nationale Rechtsprechung der verschiedenen Senate
des BAG steht in einigem Widerspruch zueinander, es zeigen sich auflerdem
erhebliche Wertungswiderspriiche zu der unionsrechtlichen Rechtsprechung
des EuGH. Eine derartige Rechtsunsicherheit in Bezug auf eine Frage von so
grundlegender Relevanz ist nicht tragbar. Das Phanomen der Dienstreise bietet

Bei einem kontinuierlichen Anstieg seit 2009 belief sich die Anzahl der Geschiifts-
reisen deutscher Unternehmen im Jahr 2018 auf 189,6 Millionen, https://de.statista.
com/statistik/daten/studie/72112/umfrage/anzahl-der-geschaeftsreisen-seit-2004/
(zuletzt abgerufen am 10.7.2019).

Jedenfalls fiir den Fall, dass tiber Reisetatigkeit hinausgehende Arbeitsanweisung
fehlt wohl a.A.: Tietje, Grundfragen, S. 110.
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sich an, nidher zu untersuchen, was unter abhédngiger Arbeit zu verstehen ist.
Zugleich wird mit der Untersuchung und Beantwortung dieser Frage eine ver-
lassliche Grundlage fiir die Einordnung der Dienstreisezeiten als Arbeitszeit
geschaffen.

Im Folgenden werden zunachst die bestehenden Wertungswiderspriiche her-
ausgearbeitet mit dem Ziel, durch einen einheitlichen arbeitsrechtlichen Ar-
beitszeitbegriff diese Widerspriiche zu beseitigen. Der Fokus liegt sodann auf
der Thematik der betrieblichen Mitbestimmung bei Dienstreisezeiten sowie den
Moglichkeiten und Grenzen einzel- und kollektivvertraglicher Gestaltung von
Dienstreisen.

Il Unklarheiten und Widerspriiche in der Rechtsprechung

In der nationalen Rechtsprechung und Literatur wird zwar einerseits {iberwie-
gend betont, dass zwischen den unterschiedlichen Begriffsbedeutungen von
Arbeit(szeit) streng zu unterscheiden sei.® Gleichzeitig werden die verschiede-
nen Begriffe jedoch durchmischt.# Die der Beantwortung der Frage nach dem
Vorliegen von Arbeitszeit zugrundeliegende Differenzierung zwischen dem
unionsrechtlichen und dem nationalen Arbeitszeitbegriff sowie innerhalb des
nationalen Verstindnisses zwischen dem arbeitsschutzrechtlichen, vergii-
tungsrechtlichen und mitbestimmungsrechtlichen Arbeitszeitbegriff, fithrt zu
widerspriichlichen Antworten in den jeweiligen Bereichen. Dabei entsteht der
Eindruck, je nach gewiinschtem Ergebnis werde das Vorliegen von Arbeitszeit
mal bejaht und mal verneint. Die jeweiligen Begriindungen erscheinen mitunter
als inkonsistent. Die bisher eher restriktive Rechtsprechung im Hinblick auf die
Anerkennung der Dienstreise als Arbeitszeit scheint nicht nur der Vermeidung
finanzieller Belastungen der Arbeitgeberseite zu dienen,® sondern sie ist dariiber
hinaus offensichtlich von der Befiirchtung einer Mitbestimmungspflicht von

3 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 16; BAG, Beschl. v.
14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 26; s. nur: Freyler, Mobile Office, S. 78;
vgl. Schulze/Wannisch, ArbRAktuell 2019, 453; Stohr/Stolzenberg, NZA 2019, 505; Volk,
in: JahrB ArbR 2018, S. 47 (48 f.); Wank, RdA 2014, 285 m.w.N.

4 S. z.B.: BAG, Urt. v. 20.4.2011 - 5 AZR 200/10, NZA 2011, 917 Rn. 21, wonach es fiir
die Vergilitung arbeitgeberseitig veranlasster Untatigkeit als Arbeit u.a. darauf an-
komme, dass diese keine Pause i.5.d. ArbZG darstellt; s.a. Kleinebrink, PuR 2017, 8,
der zum Begriff der Arbeitszeit i.S.d. ArbZG auf einen Beschluss des BAG zum Mit-
bestimmungsrecht verweist.

5 Vgl. Buschmann, in: Buschmann/Ulber, Arbeitszeit, § 2 Rn. 49.
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Mafinahmen im Kontext der Dienstreise geleitet. Diese Interessenlage rechtfer-
tigt jedoch keine Einschrankung von Arbeitsschutz und Mitbestimmung. Uber-

dies folgt aus der Anerkennung der Dienstreisezeit als Arbeitszeit im Sinne des

Arbeitsschutzes, des Betriebsverfassungsrechts sowie des Arbeitsvertragsrechts
keine zwingende Vergiitungspflicht dieser Zeiten in voller Hohe.

Selbst unter Zugrundelegung einer entsprechenden Differenzierung fillt die
Subsumtion von Dienstreisezeiten unter das jeweilige Verstdndnis von Arbeits-
zeit alles andere als schwer. Hierzu im Uberblick:

In arbeitszeitrechtlicher Hinsicht gentigt, selbst unter Aufrechterhaltung der
(unionsrechtswidrigen) Belastungsthese des BAG, der Hinweis, dass eine un-
freiwillige Reise in einem beliebigen Verkehrsmittel keinerlei Erholungswert
mit sich bringt, sondern der Gesundheit eher noch abtréglich ist. Allein die
Freizeitbeschrankung als solche ist belastend.”

Vergiitungsrechtlich ist darauf zu verweisen, dass der Arbeitnehmer mit der
An- und Abreise zu einem vom Arbeitgeber vorgegebenen Ort, an dem ein
Dienstgeschaft vorzunehmen ist, eine Tatigkeit auf Weisung und im Interesse
des Arbeitgebers vornimmt, eine Vergiitung hierfiir darf auch nach inzwi-
schen entwickelter Rechtsprechung des BAG grundsitzlich erwartet wer-
den.?

Betriebsverfassungsrechtlich steht fiir Fragen der Arbeitszeit der Schutz der
Freizeit und des Privatlebens im Fokus — eine Dienstreise, die aufSerhalb der
reguldren Arbeitszeit vorgenommen wird, betrifft diese Aspekte entgegen
der Auffassung des BAG in besonderem MafSe.® Es wird sich zeigen, dass die
Argumentation des BAG, warum Dienstreisezeiten den jeweils in Betracht
kommenden Mitbestimmungstatbestanden nicht unterfallen, nahezu diamet-
ral erfolgt. Die im Betriebsverfassungsrecht gewéhlte Definition der Arbeits-
zeit erfasst die im Rahmen einer Dienstreise durch den Arbeitgeber angeord-
nete Reisetdtigkeit durchaus, anders als der 1. Senat meint.!

10

Jedenfalls fiir Anerkennung der Dienstreisezeit als arbeitsschutz- und mitbestim-
mungsrechtliche Arbeitszeit auch Buschmann, in: Buschmann/Ulber, Arbeitszeit, § 2
Rn. 49.

So auch, allerdings im Kontext der Vergiitung, Staack/Sparchholz, AiB 2013, 99 (101).
Vgl. BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 11 ff.; diese Rspr.
bestdtigend: Volk, in: JahrB ArbR 2018, S. 47 (63).

DKKW/Kiebe, § 87 BetrVG Rn. 83, 123.

BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 28.
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Ein Blick auf die Rechtsprechung des EuGH und des BAG offenbart die Wer-
tungswiderspriiche zwischen jiingeren Entscheidungen des EuGH zur Arbeits-
zeit im Sinne des Art. 2 RL 2003/88/EG sowie des BAG zur Vergiitungspflicht
von Dienstreisezeiten einerseits und der Rechtsprechung des BAG zum Arbeits-
zeit- und Mitbestimmungsrecht andererseits.

In der Rs. Matzak lief es der EuGH fiir die Annahme von Arbeitszeit im Sin-
ne des Art. 2 RL 2003/88/EG ausreichen, dass ein Arbeithehmer im Bereit-
schaftsdienst sich auflerhalb des Betriebs an einem Ort befinden muss, der es
ihm ermoglicht, sich innerhalb von acht Minuten am Arbeitsplatz einzufin-
den, da hierdurch objektiv die Moglichkeit des Arbeitnehmers eingeschrankt
werde, sich seinen personlichen und sozialen Interessen zu widmen.!! Das
Vorliegen zusatzlicher Belastungen oder Arbeitsleistungen ist nicht erforder-
lich, ausreichend ist die vom Arbeitgeber veranlasste raiumliche Einschrin-
kung des Arbeitnehmers.!?

Jiingst entschied das BAG zur Vergiitungspflicht von Dienstreisezeiten,
dass eine solche grundsatzlich in Hohe der fiir die eigentliche Tatigkeit ver-
einbarten Vergiitung fiir erforderliche Reisezeiten bestehe.’® Hierfiir kommt
es nicht auf das Vorliegen zusétzlicher Belastungen oder das Erbringen zu-
sédtzlicher Leistungen an, da zu den versprochenen Diensten im Sinne des
§ 611 Abs. 1 BGB (jetzt: § 611a Abs. 1 BGB) nicht nur die eigentliche Tatigkeit,
sondern jede vom Arbeitgeber im Synallagma verlangte sonstige Taitigkeit
oder Mafinahme gehore, die mit der eigentlichen Tatigkeit oder der Art und
Weise ihrer Erbringung unmittelbar zusammenhangt.!4

Im Gegensatz hierzu steht zunichst die Rechtsprechung des BAG im Bereich
des Arbeitszeitrechts. So entschied der 9. Senat zur Frage der Einordnung von
Dienstreisezeit als Arbeitszeit im Sinne des § 3 ArbZG, dass Dienstreisezeit
dann keine arbeitsschutzrechtliche Arbeitszeit darstelle, wenn der Arbeitneh-
mer wahrend der Reise keine Vollarbeit erbringen muss, da es ihm dann auch
frei stehe, private Angelegenheiten zu erledigen.!® Der 9. Senat des BAG fordert
fiir die Annahme von Arbeitszeit im Sinne des ArbZG das Vorliegen einer zu-
sitzlichen Belastung und lasst es nicht ausreichen, dass der Arbeitnehmer in
Form des Reisens eine synallagmatische Leistungspflicht erbringt.

15

16

EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — Rs. C-518/15, NZA 2018, 293.

EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — Rs. C-518/15, NZA 2018, 293.

BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 17.

BAG, Urt. v. 17.10.2018 — 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 13; dies bestdtigend:
Volk, in: JahrB ArbR 2018, S. 47 (63).

BAG, Urt. v. 11.7.2006 - 9 AZR 519/05, AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 10 Rn. 44.



Der Vergleich mit der Rechtsprechung des BAG zum Mitbestimmungsrecht
birgt einen dhnlichen Konflikt. Denn zur Frage der betrieblichen Mitbestim-
mung bei Dienstreisezeiten geméaf3 § 87 Abs. 1 Nr. 2, 3 BetrVG hielt der 1. Se-
nat zwar fest, dass Arbeitszeit im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 Be-
trVG die Zeit sei, wahrend derer der Arbeithehmer die von ihm in einem be-
stimmten zeitlichen Umfang vertraglich geschuldete Arbeitsleistung tatsach-
lich erbringen soll.’® Der Arbeitnehmer erbringe jedoch durch das Reisen im
Zusammenhang mit einer Dienstreise als solches keine Arbeitsleistung in
diesem Sinne.” Obwohl sich das Begriffsverstdndnis des 1. Senats also inhalt-
lich mit der Definition der Arbeit des 5. Senats deckt — entscheidend ist die
Erbringung einer fremdniitzigen Tatigkeit — subsumiert der 1. Senat die Rei-
setatigkeit im Zusammenhang mit Dienstreisen nicht hierunter. Er fordert
vielmehr die Erbringung einer zusétzlichen Tatigkeit auf Weisung des Ar-
beitgebers und ldsst die Reise als solche — entgegen seiner eigenen Definition
und ohne tragende Begriindung — nicht geniigen.'8

Bereits diese inneren Widerspriiche lassen erkennen, dass zwischen den ver-

schiedenen Arbeitszeitbegriffen kiinstlich differenziert wird, was nur einheit-

lich betrachtet werden kann. Abhingige Arbeit ist abhingige Arbeit — und ob
eine Tatigkeit abhangige Arbeit ist, kann sich nicht danach richten, in welchem
Teilgebiet des Arbeitsrechts sich die Frage stellt. Anders wird dies bisweilen
durch das BAG beurteilt:

,Die Antwort [auf die Frage, ob Reisen als solches eine Arbeitsleistung darstellt,]
kann auflerdem davon abhingen, ob sich die Frage unter vergiitungsrechtlichen,
arbeitszeitrechtlichen oder mitbestimmungsrechtlichen Gesichtspunkten stellt.”?

16
17

19

BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 27, 32.

BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 27, 32.

Vgl. BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 28; BAG, Urt. v.
11.7.2006 — 9 AZR 519/05, AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 10 Rn. 44.

BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 22.
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B. Dienstreise(zeit)

. Der Begriff der Dienstreise(zeit)

Die Begriffe der Reise- und Wegezeit werden bisweilen divers interpretiert.?
Deshalb bedarf es vorab der Klarstellung, welches Begriffsverstandnis dieser
Abhandlung zu Grunde liegt.

Die Wegezeit zum vertraglich vereinbarten Arbeitsort wird grundsétzlich der
Sphére des Arbeitnehmers zugerechnet.?! Sie wird weder im Hinblick auf Ver-
giitungsfragen noch arbeitszeit- und mitbestimmungsrechtlich als Arbeitszeit
qualifiziert.??

Der Oberbegriff der Wegezeit umfasst jedoch auch die Dauer der Hin- und
Riickreise zu bzw. von einem auswartigen Arbeitsort im Rahmen einer Dienst-
reise sowie den hier nicht weiter zu betrachtenden Fall des Weges der Arbeits-
stelle zum Arbeitsplatz.2

Der Begriff der Dienstreise ist nicht legaldefiniert. Nach dem Verstidndnis des
BAG liegt eine Dienstreise vor, wenn der Angestellte zu einem Ort fahren muss,
an dem ein Dienstgeschift zu erledigen ist.* Nach der Definition des BAG ist
zum einen eine Verpflichtung des Arbeitnehmers erforderlich, den Ortswech-
sel vorzunehmen — die Dienstreise muss also durch den Arbeitgeber veranlasst
sein. Zudem muss die Reise an einen Ort fithren, an dem ein Dienstgeschift erst
zu erledigen ist. Eine Dienstreise im engeren Sinne liegt somit nicht vor, wenn
das Reisen als solches bereits zum Hauptleistungsinhalt des Arbeitsverhaltnis-
ses gehort, wie beispielsweise bei einem Kraftfahrer oder einem Piloten, da

20 S. nur: Baeck/Deutsch, § 2 ArbZG Rn. 67 ff.; Heintz, Dienstreisezeiten, S. 9 ff.

2l Vgl. zur Einordnung der Wegezeit: Baeck/Lisler, NZA 2005, 247 (249); BeckOGK/
Maties, BGB § 612 Rn. 57.

2 Vgl. BAG, Beschl. v. 17.11.2015 - 1 ABR 76/13, NZA 2016, 247 Rn. 33 ff.; BAG, Urt. v.
21.12.2006 — 6 AZR 341/06, AP BGB § 611 Wegezeit Nr. 10 Rn. 13; BAG, Urt. v.
26.8.1960 — 1 AZR 421/58, AP BGB § 611 Wegezeit Nr. 2; Baeck/Losler, NZA 2005, 247
(249).

2 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 513a f.

2 BAG, Urt. v. 11.7.2006 — 9 AZR 519/05, NZA 2007, 155 Rn. 13; BAG, Beschl. v.
23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216.
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erforderlich ist, dass die Reise nur Mittel zum Zweck der Erledigung des
Dienstgeschiftes ist.?> Im Hinblick auf den erforderlichen Ortswechsel kommt
es auf das steuerrechtliche Begriffsverstdndnis, das mafigeblich auf die Grofle
der Entfernung abstellt, fiir das Arbeitsrecht nicht an, da den jeweiligen Rechts-
gebieten vollig verschiedene Wertungen zugrunde liegen.?® Das Element der
erstrebten Erledigung des Dienstgeschéftes kann so verstanden werden, dass
vorausgesetzt wird, dass es sich um einen voriibergehenden und nicht um
einen dauerhaften Einsatz an einem anderen Arbeitsort handeln muss. Eine
Dienstreise lasst sich dabei typischerweise in drei Phasen untergliedern:

(1) Hin- und Riickreise,
(2) die Zeiten der Wahrnehmung des Dienstgeschiftes selbst und

(3) der Aufenthalt am Ort des Dienstgeschéftes vor und nach dessen Erledi-
gung.”

Unter Dienstreisezeit wird vorliegend nicht der Zeitfaktor aller drei Phasen der
Dienstreise verstanden, sondern nur die Zeiten der Hin- und Riickreise zum
Ort des auswirtigen Dienstgeschiaftes — mithin die Zeit, die fiir die erste Phase
aufgewendet wird.”

Il. Dienstreisezeit als Arbeitszeit

Dringender Kldrungsbedarf besteht hinsichtlich der Frage, ob bzw. unter wel-
chen Voraussetzungen die so verstandene Dienstreisezeit Arbeitszeit darstellt.
Hierzu wird zunéchst das unionsrechtliche Verstandnis dargelegt und anschlie-
fiend unter Zugrundelegung der bislang vorgenommenen Differenzierung
zwischen arbeitsschutzrechtlichem, arbeitsvertraglichem und betriebsverfas-
sungsrechtlichem Arbeitszeitbegriff kritisch dargestellt, in welche Kategorie die
verschiedenen Senate des BAG die Dienstreisezeit jeweils einordnen. Anschlie-
Bend wird die Losung eines einheitlichen arbeitsrechtlichen Arbeitszeitbegriffs
présentiert, der die Dienstreisezeit erfasst.

25 Heintz, Dienstreisezeiten, S. 40; vgl. auch Loritz, NZA 1997, 1188 (1190).

26 Vgl. Heintz, Dienstreisezeiten, S. 39; so auch Loritz, NZA 1997, 1188 (1189).

2z BAG, Urt. v. 11.7.2006 — 9 AZR 519/05, AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 10 Rn. 14.
28 Vgl. Heintz, Dienstreisezeiten, S. 42.
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1. Juingere Entwicklungen in der Rechtsprechung

Sowohl auf unionsrechtlicher als auch auf nationaler Ebene kam es seit dem
Jahr 2018 zu Ausweitungen der Rechtsprechung zum Aspekt der Arbeitszeit.
Unionsrechtlich ist seit der Entscheidung in der Rs. Matzak fiir die Annahme
von Arbeitszeit im Sinne des Art. 2 RL 2003/88/EG nicht mehr zwingend erfor-
derlich, dass ein Arbeitnehmer mit Bereitschaftsdienst sich am Arbeitsplatz
aufhalt.”” Der 5. Senat des BAG bejahte eine grundsétzliche Vergiitungspflicht
erforderlicher Reisezeiten einer Dienstreise.3

a) Der Arbeitszeitbegriff aus unionsrechtlicher Perspektive

1) Merkmale der Arbeitszeit im Sinne des Art. 2 RL 2003/88/EG

(a) Vorrang der unionsrechtlichen Interpretation arbeitszeitrechtlicher
Begriffe

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes ist der Arbeitszeit-
begriff ein autonomer Begriff des Unionsrechts, der in allen Mitgliedstaaten in
gleicher Weise ausgelegt werden muss, sodass den nationalen Gesetzgebern
eine eigene Definition dieses Begriffs verwehrt bleibt.! Zum einen gestattet
weder der Wortlaut von Art. 17 RL 2003/88/EG eine solche Abweichung von
Art. 2 RL 2003/88/EG noch besteht Raum fiir eine weite Auslegung des Art. 17
RL 2003/88/EG.32 Dariiber hinaus ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 15
RL 2003/88/EG, dass sich das darin vorgesehene Recht der Mitgliedstaaten, fiir
die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer giinstigere Rechts-
und Verwaltungsvorschriften anzuwenden oder zu erlassen, nicht auf die Defi-
nition des Begriffs ,Arbeitszeit” in Art.2 RL 2003/88/EG erstreckt.®® Dies zu-
grunde legend, ist es systemgerecht, mit der Darstellung der Entwicklung des
Arbeitszeitbegriffes im Sinne des Art. 2 RL 2003/88/EG zu beginnen und sodann
die arbeitszeitrechtliche Rechtsprechung des BAG auf ihre Konformitdt mit

2 EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — Rs. C-518/15, NZA 2018, 293.

30 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159.

51 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.2.2018 - Rs. C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 34 ff.; EuGH, Urt. v.
10.9.2015 - Rs. C-266/14, EuZW 2015, 791 Rn. 27 f.; vgl. Freyler, EuZA 2018, 463 (467);
PS/Ulber, § 7 Rn. 7.98 ff.

32 EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — Rs. C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 35 ff.; zustimmend:
Krimphove, ArbRAktuell 2018, 137 (138).

33 EuGH, Urt. v. 21.2.2018 - Rs. C-518/15 NZA 2018, 293 Rn. 44 ff.; kritisch: Krimphove,
ArbRAktuell 2018, 137 (138 f.).
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dem - jedenfalls fiir das Arbeitszeitrecht mafsgeblichen — unionsrechtlichen
Arbeitszeitbegriff zu priifen.

(b) Die Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung
Art. 2 RL 2003/88/EG definiert Arbeitszeit als

Jjede Zeitspanne, wihrend der ein Arbeitnehmer gemdfS den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfii-
gung steht und seine Tétigkeit ausiibt oder Aufgaben wahrnimmt.”

Das Unionsrecht sieht keine Zwischenkategorien zwischen Arbeits- und Ru-
hezeit vor.3 Es sind unionsrechtliche Begriffe, die anhand objektiver Merkmale
unter Berticksichtigung des Regelungszusammenhangs und des Zwecks der
RL 2003/88/EG zu bestimmen sind, der darin besteht, Mindestvorschriften zur
Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer aufzu-
stellen.®® Kein wesentliches Merkmal des unionsrechtlichen Arbeitszeitbegriffs
ist die Intensitit der vom Arbeitnehmer geleisteten Arbeit oder dessen Leis-
tung, vielmehr ist die rdumliche Einschrinkung des Arbeitnehmers, der ver-
pflichtet ist, sich an einem vom Arbeitgeber bestimmten Ort aufzuhalten und
sich zu dessen Verfligung zu halten, um gegebenenfalls sofort seine Leistungen
erbringen zu konnen, mafigeblich.® Bis zur Entscheidung in der Rs. Matzak war
die erforderliche rdumliche Einschrankung darin zu sehen, dass der Arbeit-
nehmer am Arbeitsplatz verfiigbar sein muss, um sich dort zur Erbringung
seiner beruflichen Leistungen bereitzuhalten.” Es wurde festgestellt, dass

wein [Arbeitnehmer], der seinem Arbeitgeber an dem von diesem bestimmten Ort
wihrend der gesamten Dauer seiner Bereitschaftsdienste zur Verfiigung stehen
muss, im Vergleich zu einem [Arbeitnehmer], der im Rahmen der Rufbereitschaft
titig ist, wihrend deren er nur stindig erreichbar sein muss, ohne jedoch zur An-
wesenheit [am Arbeitsplatz] verpflichtet zu sein, erheblich stirkeren Einschrin-
kungen [unterliegt], da er sich aufierhalb seines familidren und sozialen Umfelds

34 EuGH, Urt. v. 21.2.2018 - Rs. C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 55; vgl. EuGH, Urt. v.
1.12.2005 — Rs. C-14/04, NZA 2006, 89 Rn.43 zu RL 93/2004/EG; EuGH, Urt. v.
10.9.2015 — Rs. C-266/14, EuZW 2015, 791 Rn. 22 ff: Auslegung der Art. 1-8
RL 93/104/EG durch den EuGH ist in vollem Umfang auf Art. 1-8 RL 2003/88/EG
tibertragbar.

% EuGH, Urt. v. 21.2.2018 - Rs. C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 58; vgl. EuGH, Urt. v.
1.12.2005 - Rs. C-14/04, NZA 2006, 89 Rn. 44 zu RL 93/2004/EG.

36 EuGH, Urt. v. 1.12.2005 — Rs. C-14/04, NZA 2006, 89 Rn. 43, 48.

57 Vgl. EuGH, Urt. v. 3.10.2000 — Rs. C-303/98, NZA 2000, 1227 Rn. 48; Freyler, EuZA
2018, 463 (468 f.).

21



aufhalten muss und iiber die Zeit, in der er nicht in Anspruch genommen wird,
weniger frei verfiigen kann.”38

Ob der Arbeitnehmer in dieser Zeit tatsachlich seine berufliche Tatigkeit austibt
oder nicht und sich stattdessen in der Zeit des Wartens auf seine Inanspruch-
nahme ausruht oder schlift, war schon vor der Entscheidung in der Rs. Matzak
unerheblich fiir die Bejahung von Arbeitszeit.® Diese Rechtsprechung wurde
allerdings im Hinblick auf das Erfordernis der raumlichen Einschrankung des
Arbeitnehmers erweitert. Nicht nur die Verpflichtung, personlich an dem vom
Arbeitgeber bestimmten Ort anwesend zu sein, sondern bereits die Einschréan-
kung, die sich aus geografischer und zeitlicher Sicht aus dem Erfordernis ergibt,
sich innerhalb von acht Minuten am Arbeitsplatz einzufinden, kénnen objektiv
die Moglichkeit eines Arbeitnehmers einschrédnken, sich seinen personlichen
und sozialen Interessen zu widmen.%

, Unter diesen Umstinden ist der Begriff ,Arbeitszeit’ in Art. 2 RL 2003/88 dahin
auszulegen, dass eine Situation darunter fillt, in der ein Arbeitnehmer verpflichtet
ist, die Zeit des Bereitschaftsdienstes zu Hause zu verbringen, fiir seinen Arbeitge-
ber verfiigbar zu sein und sich innerhalb von acht Minuten an seinem Arbeitsplatz
einfinden zu kénnen.“!

Wesentlicher Bestandteil der Ruhezeit ist nach dem Verstandnis des EuGH also
insbesondere die Moglichkeit zur freien Gestaltung dieser Zeit in personli-
cher und sozialer Hinsicht.

(c) Starre zeitliche Grenze oder Qualitéit der Freizeit maBgeblich?

Fraglich bleibt nach dieser Entscheidung, wo die zeitliche Grenze fiir die An-
nahme einer derartigen rdumlichen Einschrankung des Arbeitnehmers liegt, die
die Bejahung von Arbeitszeit rechtfertigt. Der EuGH nahm eine ausreichende
Einschrankung fiir eine Zeit von acht Minuten an. Liegt also bereits dann keine
hinreichende raumliche Einschrankung mehr vor, wenn der Arbeitnehmer zehn
Minuten Zeit hat, um sich an seinem Arbeitsplatz einzufinden oder liegt die
Grenze etwa erst bei einer Stunde oder mehr?4? Eine starre zeitliche Grenze liefle
sich nur willkiirlich festlegen. Insoweit bleibt es spannend, wie der EuGH fiir

38 EuGH, Urt. v. 9.9.2003 — Rs. C-151/02, NJW 2003, 2971 Rn. 65.

% Vgl. EuGH, Urt. v. 9.9.2003 - Rs. C-151/02, NJW 2003, 2971 Rn. 61 ff.

40 EuGH, Urt. v. 21.2.2019 - Rs. C-518/15, ZIP 2018, 651 Rn. 63.

41 EuGH, Urt. v. 21.2.2019 — Rs. C-518/15, ZIP 2018, 651 Rn. 65.

4 Ebenfalls kritisch bzgl. des Abstellens auf ein Zeitfenster: Bayreuther, NZA 2018, 348
(349).
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den Fall eines Rundfunkmitarbeiters entscheiden wird, der auf Ruf erreichbar
sein und sich erforderlichenfalls innerhalb von einer Stunde am Arbeitsplatz
einfinden muss.** Eine Besonderheit des Falles liegt darin, dass der Arbeitneh-
mer aufgrund der geografischen Gegebenheiten seine Freizeit faktisch nicht zu
Hause verbringen kann und in einer Unterkunft am Ort der Arbeitserbringung
wohnen muss.* In ihrem Schlussantrag zur Rs. Matzak betonte Generalanwaltin
Sharpston, dass in diesem Kontext die Qualitdt der verbrachten Zeit von iiberra-
gender Bedeutung sei und nicht, in welchem Maf§ genau eine Ndhe zum Ar-
beitsplatz verpflichtend ist.** Jedenfalls zu konstatieren ist, dass die Qualitat der
verbrachten Zeit einen mittelbaren Zusammenhang mit dem zur Verfiigung
stehenden Zeitfenster, sich am Arbeitsplatz einzufinden, aufweist. Sie diirfte
umso geringer sein, je schneller sich der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz einfin-
den muss, da der Arbeitnehmer umso weniger Freiheit in der Gestaltung seiner
. Freizeit” hat, je eingeschrénkter sein Bewegungsradius ist. Wenig iiberzeugend
ist das Argument, im Rahmen einer fiir die Bewertung der Qualitét der Freizeit
vorzunehmenden Gesamtbetrachtung sei der digitale Fortschritt zu berticksich-
tigen, der es ermdgliche, vieles, was frither nur vor Ort erledigt werden konnte,
heute von zu Hause erledigen zu kénnen.* Dem Begriff der Freizeit ist es be-
reits immanent, dass eine solche erst dann vorliegt, wenn der Arbeitnehmer
wiahrenddessen frei ist in der Gestaltung seiner Tatigkeiten. Auch der EuGH
sieht es als wesentlich an, dass der Arbeitnehmer sich wahrend seiner Ruhezeit
seinen personlichen und sozialen Interessen widmen kann.*” Dabei ist er grund-
satzlich nicht verpflichtet, seine private Lebensfiihrung an den arbeitgeberseiti-
gen Interessen zu orientieren.*8 Ihn unter Verweis auf technische Moglichkeiten
an sein Zuhause zu fesseln, vereitelt soziale Interaktion und entmiindigt den
Arbeitnehmer in der Wahl einer nach seinen Bediirfnissen gestalteten Freizeit.

B Rs. C-344/19 - Vorabentscheidungsersuchen des Vrhovno sodisce Republike Slove-
nije (Slowenien), eingereicht am 2. Mai 2019 — D. J./Radiotelevizija Slovenija, Be-
ckEuRS 2019, 606496.

44 Rs. C-344/19 - Vorabentscheidungsersuchen des Vrhovno sodisce Republike Slove-
nije (Slowenien), eingereicht am 2. Mai 2019 — D. J./Radiotelevizija Slovenija, Be-
ckEuRS 2019, 606496.

45 Generalanwalt beim EuGH (Sharpston), Schlussantrag v. 26.7.2017 - C-518/15,
BeckRS 2017, 118649 Rn. 57; dem zustimmend: Bayreuther NZA 2018, 348 (349).

46 Bayreuther, NZA 2018, 348 (349).

4 EuGH, Urt. v. 21.2.2019 - Rs. C-518/15, ZIP 2018, 651 Rn. 63.

48 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 730 ff.
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(d) Dienstreisezeit als Arbeitszeit im Sinne des Art. 2 RL 2003/88/EG

Zeiten der Hin- und Riickreise zu einem auswirtigen Dienstort auf Veranlas-
sung des Arbeitgebers lassen sich ohne grofien Begriindungsaufwand unter
das unionsrechtliche Verstandnis des Arbeitszeitbegriffes subsumieren, wie es
in der Entscheidung zur Rs. Matzak weiterentwickelt wurde.# Der Arbeitneh-
mer ist fiir die Zeit der Reise durch geografische und zeitliche Umstande in der
Wahrnehmung seiner personlichen und sozialen Interessen objektiv sogar noch
starker einschriankt, als wenn er sich unter der Pramisse, innerhalb von acht
Minuten am Arbeitsplatz erscheinen zu konnen, zu Hause aufhalten kann.
Wahrend der Dienstreisezeit muss er sich in einem (6ffentlichen) Verkehrsmittel
aufhalten, um ein vorgegebenes Ziel zu erreichen. Anders als im vom EuGH
entschiedenen Fall kann er die Zeit nicht grundsatzlich zu Hause in einem seine
Privatsphére schiitzenden Raum verbringen. Er ist also in der Wahl seines Auf-
enthaltsorts absolut unfrei und dadurch in der Wahl seiner Tatigkeiten sehr viel
starker beschrankt.

(2) Pflicht zur Arbeitszeiterfassung

Ein deutliches Signal in Richtung einer Verstirkung des Schutzniveaus der
Arbeitnehmer sendete auch die Entscheidung des EuGH vom 14.5.2019, in der
der Gerichtshof feststellte, dass die Mitgliedstaaten zur Gewéhrleistung der
vollen Wirksamkeit der einen Mindeststandard schaffenden RL 2003/88/EG und
des in Art. 31 Abs. 2 der Charta verankerten Grundrechts die Arbeitgeber ver-
pflichten mdiissen, ein objektives, verldssliches und zugéngliches System einzu-
fithren, mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tégliche Arbeits-
zeit gemessen werden kann.>

b) BAG bejaht Vergiitungspflicht fiir erforderliche Reisezeiten

Das BAG entschied am 17.10.2018, dass erforderliche Zeiten der Hin- und Riick-
reise zur auswartigen Arbeitsstelle gemafs § 611 Abs. 1 BGB (jetzt: § 611a Abs. 2
BGB) als Arbeit zu vergiiten seien, sofern nicht durch Arbeits- oder Tarifvertrag
eine gesonderte Vergiitungsregelung eingreife.>! Zu den versprochenen Diens-
ten, an deren Leistung die gesetzliche Vergiitungspflicht des Arbeitgebers an-
kniipft, zdhle nicht nur die eigentliche Tatigkeit, sondern jede vom Arbeitgeber

49 Vgl. Buschmann, in: Buschmann/Ulber, Arbeitszeit, § 2 Rn. 47.
50 EuGH, Urt. v. 14.5.2019 — Rs. C-55/18, NZA 2019, 683; dazu: Ulber, NZA 2019, 677.
51 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 11, 17.
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im Synallagma verlangte sonstige Tatigkeit oder Mafinahme, die mit der eigent-
lichen Tétigkeit oder der Art und Weise ihrer Erbringung unmittelbar zusam-
menhangt.>

»[...]1 Reisen, die wegen einer voriibergehenden Entsendung zur Arbeit ins Aus-
land erforderlich sind[,] [...] sind fremdniitzig und damit jedenfalls dann Arbeit
im vergiitungsrechtlichen Sinn, wenn sie [...] ausschliefSlich im Interesse des Ar-
beitgebers erfolgen und in untrennbarem Zusammenhang mit der arbeitsvertrag-
lich geschuldeten Arbeitsleistung stehen.”3

Fiir die Erforderlichkeit der Reisezeit stellte das BAG folgende Grundsétze autf:

= Bei der Vorgabe von Reisemittel und -verlauf durch den Arbeitgeber sei
diejenige Reisezeit erforderlich, die der Arbeitnehmer benétigt, um entspre-
chend dieser Vorgaben des Arbeitgebers das Reiseziel zu erreichen.>

= Obliegt es dem Arbeitnehmer, Reisemittel und/oder -verlauf zu wéhlen, sei
er gemafs § 241 Abs.2 BGB im Rahmen der Zumutbarkeit verpflichtet, das
kostengiinstigste Verkehrsmittel bzw. den kostengiinstigsten Reiseverlauf zu
wiéhlen. Die erforderliche Zeit einer Flugreise richte sich grundsétzlich nach
der Dauer eines Direktfluges in der Economy-Class.®

c) Gemeinsamkeiten und Reibungspunkte

Die Entscheidung des 5. Senats des BAG zur Vergiitung von Dienstreisezeiten
liegt auf einer Linie mit der Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitszeitbegriff
im Sinne der RL 2003/88/EG. Zentral ist jeweils die Einschrankung des Arbeit-
nehmers durch eine Weisung des Arbeitgebers, die ihm ein fremdniitziges Ver-
halten abverlangt. Er muss sich dem Arbeitgeber zum Zweck des Reisens an
einem von diesem durch seine Vorgaben bestimmten Ort aufhalten. Daraus,
dass der Arbeitnehmer iiber das sich zur Verfiigung halten oder das Reisen
hinaus keine weitere arbeitsspezifische Tatigkeit erbringt, kann nicht der Um-
kehrschluss gezogen werden, er sei selbstbestimmt und frei. Er kann seine Zeit
schon aufgrund der durch die arbeitgeberseitige Weisung veranlassten raumli-
chen Einschrankung nicht nach freiem Belieben gestalten. Dies rechtfertigt nach
Rechtsprechung des EuGH und des 5. Senats die Annahme von Arbeitszeit.
Sowohl nach dem einen als auch dem anderen Gericht kommt es also darauf an,

52 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 13.
53 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 15.
54 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 23 f.
5 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 23 f.
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dass der Arbeitnehmer fremdbestimmt und fremdniitzig auf Grundlage einer
arbeitgeberseitigen Weisung handelt und eigenwirtschaftliche Titigkeiten
oder Freizeit dadurch ausgeschlossen sind — diese Anforderungen sind de-
ckungsgleich mit den Definitionsmerkmalen des Arbeitnehmerbegriffs. Die-
se Korrelation ist systemgerecht: Die Voraussetzungen der unselbstandigen
Arbeit miissen die gleichen sein wie fiir die Frage, ob eine Tatigkeit abhédngige
Arbeit darstellt oder nicht.%®

Der 5. Senat sieht in der Dienstreisezeit also Arbeitszeit.” Die Dienstreisezeit
kann auch ohne Begriindungsschwierigkeiten unter den Begriff der Arbeitszeit
gemafl Art. 2 RL 2003/88/EG subsumiert werden.® Anders beurteilt der 9. Senat
des BAG die Frage bislang im Rahmen des nationalen Arbeitszeitrechts. So fiihrt
er zum Arbeitszeitbegriff im Sinne des § 2 Abs. 1 ArbZG aus, dass fiir dessen
Bejahung die Verpflichtung zur Erbringung von Arbeitsleistungen erforderlich
sei und dass das Reisen in offentlichen Verkehrsmitteln als solches keine Ar-
beitsleistung darstelle.>

Gegensitzlich zur Rechtsprechung des BAG zum Arbeitsvertragsrecht sowie
der Rechtsprechung des EuGH verhalten sich auch die Mafistdbe, die der
1. Senat im Hinblick auf die Subsumtion der Dienstreisezeiten unter den be-
triebsverfassungsrechtlichen Begriff von Arbeitszeit aufstellt. Der Begriff der
Arbeitszeit im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG sei dabei derselbe wie derjeni-
ge des § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG.%0

, Arbeitszeit 1.S. von § 87 I Nr. 2 BetrVG ist die Zeit, wihrend derer der Arbeit-
nehmer die von ihm in einem bestimmten zeitlichen Umfang vertraglich geschul-
dete Arbeitsleistung tatsichlich erbringen soll. [...] Arbeitszeit 1.S. von § 87 1
Nr. 2 BetrVG ist deshalb die Zeit, in welcher der Arbeitnehmer verpflichtet bzw.
berechtigt ist, seine vertraglich geschuldete Arbeit zu leisten. [...] Bei einer
Dienstreise [...] erbringt der Arbeitnehmer durch das blofie Reisen keine Arbeits-
leistung. Reisen gehort regelmdfSig nicht zu den vertraglichen Hauptleistungs-
pflichten, es sei denn, der betreffende Arbeitnehmer kénnte [...] mangels festen
Arbeitsorts seine vertraglich geschuldete Titigkeit ohne dauernde Reisetitigkeit
gar nicht erfiillen. Der Umstand, dass eine Dienstreise im Interesse des Arbeitge-
bers unternommen wird, macht die dafiir aufgewendete Zeit nicht automatisch zu

56 Preis, VSSAR 2019, 267 (281).

57 Vgl. BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 13.

5% S, unter B.IL1.a)(1)(d).

5 Vgl. BAG, Urt. v. 11.7.2006 — 9 AZR 519/05, AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 10 Rn. 44
ff.

60 BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 32.
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einer solchen, wihrend derer Arbeit geleistet wiirde. ,Arbeit’ ist eine Titigkeit, die
als solche der Befriedigung eines fremden Bediirfnisses dient [...]. Mit dem Reisen
als solchem sind keine Titigkeiten verbunden, die im Interesse des Arbeitgebers
ausgeiibt wiirden.”®!

Wie sich im Folgenden zeigen wird, fordert das BAG sowohl im Bereich des
Arbeitsschutz- als auch des Betriebsverfassungsrechts, dass zur Reisetitigkeit
eine arbeitsspezifische Tatigkeit des Arbeitnehmers hinzutreten muss, um das
Vorliegen von Arbeit und damit das Vorliegen von Arbeitszeit bejahen zu kon-
nen.

2. Die arbeitszeitrechtliche Dimension
a) Raumlicher Geltungsbereich und privatrechtliche Auswirkungen
des ArbZG

(1) Anwendung des Territorialititsprinzips auf das 6ffentlich-rechtliche
Arbeitszeitrecht

Ausgehend vom Territorialititsprinzip o6ffentlich-rechtlicher Rechtsnormen
wird von der herrschenden Meinung der Schluss gezogen, dass das ArbZG als
offentlich-rechtliches Arbeitsschutzrecht nur fiir solche Arbeitnehmer anwendbar
ist, die auf dem Gebiet der Bundesrepublik und in der ausschliefslichen Wirt-
schaftszone beschéftigt sind.®2 Mafsgeblicher Ankniipfungspunkt ist dabei der Ort
der tatsdchlichen Arbeitsleistung.®® Das ArbZG gilt danach nicht unmittelbar fiir
Arbeitnehmer, die zum Beispiel im Rahmen einer Dienstreise im Ausland beschif-
tigt werden.® Das in diesem Kontext unter Geltung der AZO ergangene Urteil des
BAG betraf einen Sachverhalt, in dem einem in Saudi-Arabien beschéftigten Ar-
beitnehmer drakonische Strafen ohne Aussicht auf Rechtshilfe drohten, falls er die
in Saudi-Arabien geltenden Bestimmungen und Anordnungen nicht einhalten

61 BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 27 f.

62 Vgl. zu AZO: BAG, Urt. v. 12.12.1990 — 4 AZR 238/90, NZA 1991, 386 (387); Zmarzlik,
DB 1967, 1264; zum ArbZG: Baeck/Deutsch, § 18 ArbZG Rn. 13 f.;, MHdB ArbR/
Koberski, Bd. 2, § 182 Rn. 48; Stohr/Stolzenberg, NZA 2019, 505 (507); ErfK/Wank, § 2
ArbZG Rn. 7; Wiebauer, EuZA 2012, 485.

63 Wiebauer, EuZA 2012, 485 (486).

64 Vgl. zu AZO: BAG, Urt. v. 12.12.1990 - 4 AZR 238/90, NZA 1991, 386; zum ArbZG:
ErfK/Wank, § 2 ArbZG Rn. 7; Wiebauer, EuZA 2012, 485 (489).
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wiirde.®® Aufgrund der atypischen Besonderheiten dieses Einzelfalles ist zweifel-
haft, ob das Gericht heute erneut so entscheiden wiirde.

(2) Privatrechtliche Auswirkungen des ArbZG — Arbeitszeitrecht als Teil
des Vertragsstatuts

Die Rechtsprechung des BAG erfahrt Kritik hinsichtlich ihrer Fokussierung auf
das Territorialitdtsprinzip des ArbZG.% Trotz ihres offentlich-rechtlichen Cha-
rakters entfalten die Normen des ArbZG privatrechtliche Wirkungen, indem
zum Beispiel das Weisungsrecht des Arbeitgebers durch die Regelung von
Hochstarbeitszeiten begrenzt wird.”” Daher sind sie als Teil des Vertragsstatuts
anzuerkennen, das aufgrund des in Art.8 Abs.1 S.1 Rom I-VO geregelten
Grundsatzes der Parteiautonomie grundsatzlich frei gew&hlt werden kann.®

Indes, das BAG erachtet die arbeits- oder tarifvertragliche Vereinbarung giinsti-
gerer deutscher Arbeitszeitregeln als zuldssig.” Eine solche Vereinbarung ent-
faltet jedoch nur privatrechtliche Wirkung und fiihrt bei Verstofs gegen Vorga-
ben des ArbZG zur Unwirksamkeit der arbeitgeberseitigen Weisung.”

(a) Grundsatz und Grenzen der Parteiautonomie

Ausgangspunkt des internationalen Arbeitsvertragsrechts ist gemafs Art.8
Abs.1 S.1 Rom I-VO der Grundsatz der Parteiautonomie, wonach Individual-
arbeitsvertrage grundsitzlich dem von den Parteien gewahlten Recht unterlie-
gen.”! Keinen Beschrankungen unterliegt die subjektive Rechtswahl, soweit das
Recht gewdhlt wird, welches dem objektiven Vertragsstatut entspricht, weil es
dann zu keiner Diskrepanz mit Art. 8 Abs. 2 bis 4 Rom I-VO kommen kann.”?

65 BAG, Urt. v. 12.12.1990 — 4 AZR 238/90, NZA 1991, 386.

66 Deinert, Internationales ArbR, § 12 Rn. 69.

67 Vgl. Deinert, Internationales ArbR, § 12 Rn. 69; vgl. zu privatrechtlichen Wirkungen
der offentlich-rechtlichen Arbeitszeitschutzvorschriften: MHdB ArbR/Koberski, Bd. 2,
§ 181 Rn. 16 ft.

68 Vgl. Deinert, Internationales ArbR, § 12 Rn. 69; vgl. Schlachter/Heinig/Deinert, § 10
Rn. 3 f.; HiiStege/Mansel/Doehner, Art. 8 Rom I-VO Rn. 9; KMW/Magnus, § 9 Rn. §;
vgl. zu AZO: Gamillscheg, Internationales ArbR, S. 277.

69 BAG, Urt. v. 12.12.1990 — 4 AZR 238/90, NZA 1991, 386 (387); Baeck/Deutsch, § 18
ArbZG Rn. 14; MHAB ArbR/Koberski, Bd. 2, § 182 Rn. 49; Wiebauer, EuZA 2012, 485
(487).

70 Vgl. MHdB ArbR/Koberski, Bd. 2, § 182 Rn. 49; Stéhr/Stolzenberg, NZA 2019, 505
(507).

71 Deinert, Internationales ArbR, § 9 Rn. 1 ff.

72 Deinert, Internationales ArbR, § 9 Rn. 49.
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Allerdings unterliegt die subjektive Rechtswahl Grenzen, soweit ein anderes als
das objektive Vertragsstatut gewahlt — letzteres also abbedungen — wird.” Das
in Art. 8 Abs. 1 S.2 Rom I-VO geregelte Giinstigkeitsprinzip begrenzt die sub-
jektive Rechtswahl dann insofern, als dass nicht zu Lasten des Arbeitnehmers
von zwingenden Schutznormen des objektiven Vertragsstatuts abgewichen
werden darf.”* Findet eine Rechtswahl statt, ist zur Kontrolle ihrer Reichweite
daher zundchst anhand der Mafistdbe des Art. 8 Abs. 2 bis 4 Rom I-VO festzu-
stellen, welches das objektive Vertragsstatut ist, um sodann einen Giinstigkeits-
vergleich zwischen dem subjektiven und objektiven Vertragsstatut vornehmen
zu kénnen. Zwingende Bestimmungen des objektiven Vertragsstatuts kénnen
nur abbedungen werden, wenn der Giinstigkeitsvergleich ergibt, dass das sub-
jektive Vertragsstatut fiir den Arbeitnehmer in Bezug darauf giinstiger ist.”>

(b) Feststellung des objektiven Vertragsstatuts bei Dienstreisen
deutscher Arbeitnehmer ins Ausland

Mithin ist das objektive Vertragsstatut fiir den hier in Rede stehenden Fall der
Dienstreise eines in Deutschland beschiftigten Arbeitnehmers ins Ausland
anhand des Art. 8 Abs. 2 bis 4 Rom I-VO zu bestimmen. Primar ist gemaf3 Art. 8
Abs. 2 S. 1 Rom I-VO auf den Staat abzustellen, in dem bzw. von dem aus der
Arbeitnehmer in Erfiillung des Vertrags gewohnlich seine Arbeit verrichtet.
Entscheidend ist, wo sich der tatsdchliche Mittelpunkt der arbeitsrechtlichen
Beziehung befindet.” Dabei wechselt der Staat, in dem die Arbeit gewohnlich
verrichtet wird, gemafs Art. 8 Abs. 2 S.2 Rom I-VO nicht, wenn der Arbeitneh-
mer seine Arbeit voriibergehend in einem anderen Staat verrichtet. Eine vo-
riibergehende Erbringung der Arbeitsleistung in einem anderen Staat liegt vor,

,wenn von dem Arbeitnehmer erwartet wird, dass er nach seinem Arbeitseinsatz
im Ausland seine Arbeit im Herkunftsstaat wieder aufnimmt.””

Dies entspricht der Situation einer Dienstreise ins Ausland. Subsidiar gilt gemaf3
Art. 8 Abs. 3 Rom I-VO, dass der Vertrag dem Recht des Staates unterliegt, in
dem sich die Niederlassung befindet, die den Arbeitnehmer eingestellt hat. Die

73 Deinert, Internationales ArbR, § 9 Rn. 49.

74 Deinert, Internationales ArbR, § 9 Rn. 2.

75 Deinert, Internationales ArbR, § 9 Rn. 4.

76 Ferrari/Staudinger, IntVertragsR, Art. 8 VO (EG) 593/2008 Rn. 18.

7 Erwagungsgrund 36 der VO (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 17. Juni 2008 tiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwen-
dende Recht (Rom I).
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Ankniipfung an den Ort der Niederlassung ist insbesondere in solchen Fallen
mafigeblich, in denen sich ein gewohnlicher Arbeitsort deshalb nicht feststellen
lasst, weil der Arbeitnehmer seine Tatigkeit in bzw. aus verschiedenen Staaten
ausiibt.”® Eine Ausnahme des nach Art. 8 Abs. 2 bis 3 Rom I-VO bestimmten
objektiven Vertragsstatuts sieht Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO vor, wonach das Recht
eines anderen als dem des nach Art. 8 Abs. 2 bis 3 Rom I-VO bestimmten Staates
dann Anwendung findet, wenn eine Gesamtbetrachtung ergibt, dass der Ver-
trag eine engere Verbindung zu diesem Staat aufweist.

Fiir den Fall des gewohnlich in Deutschland beschiftigten Arbeitnehmers, der
regelméfiig oder unregelmaflig zum Zwecke der Dienstreise fiir wenige oder
mehrere Tage bzw. Wochen ins Ausland entsendet wird, diirfte sich gem. Art. 8
Abs. 2 Rom I-VO in aller Regel deutsches Recht als objektives Vertragsstatut
ergeben. Deutsches Arbeitszeitrecht begrenzt demnach im Sinne des Art. 8
Abs. 1 S.2 Rom I-VO die Reichweite der subjektiven Rechtswahl einer anderen
als der deutschen Rechtsordnung, soweit ein Giinstigkeitsvergleich ergibt, dass
die Anwendung deutschen Arbeitszeitrechts dem Arbeitnehmer mehr Schutz
bietet. Die Rechtswahl des deutschen Rechts ist hingegen unbeschrankt mog-
lich, da deutsches Recht das objektive Vertragsstatut bildet.” Es ist vor allem
dann anwendbar, wenn bereits gar keine abweichende Rechtswahl getroffen
wurde (Art. 8 Abs. 2 S. 1 Rom I-VO).

(c) Feststellung des subjektiven Vertragsstatuts

In der Literatur wird bei Fehlen einer ausdriicklichen Regelung beziiglich der
Arbeitszeit teilweise vertreten, dass im Rahmen einer Vertragsauslegung im
Zweifel davon auszugehen sei, der Arbeitgeber wolle die Auslandsarbeit nicht
den Grenzen des ArbZG unterwerfen.® Gleichzeitig sei zu beriicksichtigen, dass
der Arbeitnehmer mit einer drastischen Unterschreitung des Schutzniveaus des
ArbZG regelmafig nicht einverstanden sei.®! Diese Unsicherheit sei zwangslau-
fig mit jeder Vertragsauslegung verbunden und miisse daher hingenommen
werden.®? Innerhalb des Geltungsbereichs der RL 2003/88/EG hat diese Unsi-
cherheit aufgrund des unionsrechtlich einheitlichen Schutzstandards keine
bemerkenswerten Konsequenzen. Fiir den Fall der Dienstreise eines regelméaflig
in Deutschland beschiftigten Arbeitnehmers ins auflereuropdische Ausland

78 Ferrari/Staudinger, IntVertragsR, Art. 8 VO (EG) 593/2008 Rn. 25.
7 Vgl. Deinert, Internationales ArbR, § 9 Rn. 49.

80 Wiebauer, EuZA 2012, 485 (487).

81 Wiebauer, EuZA 2012, 485 (487).

82 Wiebauer, EuZA 2012, 485 (487).
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diirfte eine Vertragsauslegung indes regelmaflig zum Ergebnis einer Vereinba-
rung der Geltung deutschen Arbeitszeitrechts fithren. Es widersprache Treu
und Glauben, den Arbeitnehmer stets den verschiedenen Arbeitszeitregelungen
der jeweiligen auflereuropaischen Destination zu unterwerfen und ihm so kein
standardisiertes Schutzniveau zu bieten. Regelmafig werden die verschiedenen
Dienstreiseziele und -zeitraume nicht bereits bei Vertragsschluss feststehen,
sodass es dem Arbeitnehmer also auch nicht moglich ist, sich auf die zeitweilige
Geltung anderer Arbeitszeitregime einzustellen. Wird die Geltung deutschen
Arbeitszeitrechts fiir den Fall von Dienstreisen ins Ausland vertraglich ausge-
schlossen, wird hierin eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers
zu sehen sein, sodass eine entsprechende individualvertragliche Vereinbarung
gegen § 307 Abs. 1 S. 1 BGB verstiefse.

(d) Das Problem der selbstbeschrankenden Normen

Aufgrund des Territorialitdtsprinzips ist Tatbestandsvoraussetzung der An-
wendbarkeit des ArbZG grundsétzlich eine Beschaftigung des Arbeitnehmers
auf dem Gebiet der Bundesrepublik bzw. in der ausschliefilichen Wirtschaftszo-
ne. Beif3it die Katze sich hier also in den Schwanz und fiihrt die privatrechtliche
Vereinbarung der Geltung des ArbZG im Endeffekt aufgrund der Nichterfiil-
lung dieser Tatbestandsvoraussetzung doch nicht zu seiner Anwendung im Fall
der Dienstreise ins Ausland? Insoweit sind die Erwagungen des BAG im Zu-
sammenhang mit der Vereinbarung der Geltung des KSchG zu {ibertragen:

»Die Arbeitsvertragsparteien kénnen vertraglich vereinbaren, daf$ der allgemeine
Kiindigungsschutz des KSchG auch ohne Vorliegen der allgemeinen tatbestand-
lichen Voraussetzungen gelten soll. Zwar ist der allgemeine Kiindigungsschutz
unabdingbar. Er kann jedoch zugunsten des Arbeitnehmers erweitert werden.
[...]. Eine solche Vereinbarung kann im Rahmen der Privatautonomie fiir ein Ar-
beitsverhiltnis mit Auslandsberiihrung getroffen werden, auch wenn man davon
ausgeht, daf$ das Kiindiqungsschutzgesetz unmittelbar nur fiir im Inland gelegene
Betriebe gilt. %

Wird also ausdriicklich oder konkludent die Anwendbarkeit des ArbZG auf den
Arbeitsvertrag vereinbart, so ist zugleich vereinbart, dass das ArbZG privat-
rechtlich auch gilt, wenn der Arbeitnehmer nicht in dessen territorialen Gel-
tungsbereich beschaftigt wird.

83 BAG, Urt. v. 18.2.1988 — 2 AZR 590/87, juris Rn. 37.
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b) Personlicher Geltungsbereich des ArbZG

Der personliche Geltungsbereich des ArbZG wird durch dessen § 18 begrenzt.
Insbesondere nicht anwendbar ist das ArbZG geméafl § 18 Abs. 1 Nr. 1 auf lei-
tende Angestellte im Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG. Die Richtlinienkonformitat
dieses Ausschlusses ist umstritten.®* Die Entscheidung des EuGH in der Rs.
Matzak hat insoweit einen deutlichen Hinweis in Richtung einer Richtlinien-
widrigkeit des Ausschlusses leitender Angestellter gegeben, als dass statuiert
wurde, dass Art. 17 RL 2003/88/EG im Allgemeinen einer engen Auslegung
bediirfe.5

c) Legaldefinition des § 2 Abs. 1 ArbZG: Arbeitszeit als Gegenpart zur
Ruhezeit

Gemafs § 2 Abs. 1 S. 1 Halbs. 1 ArbZG ist

, Arbeitszeit im Sinne dieses Gesetzes [...] die Zeit vom Beginn bis zum Ende der
Arbeit ohne die Ruhepausen.”

Mangels Bestimmung dessen, was Arbeit ist, ist diese Definition quasi inhalts-
leer.’ Um feststellen zu kdnnen, was Arbeitszeit ist, muss denknotwendig vor-
geschaltet gekldrt werden, was unter Arbeit zu verstehen ist. Nicht zur Arbeits-
zeit zahlen gemafl § 2 Abs. 1S.1 und § 5 Abs. 1 ArbZG Ruhepausen und Ruhe-
zeit. Die Herleitung dessen, was Arbeit ist, kann ihren Ausgangspunkt also
darin finden, was sie jedenfalls nicht ist. Wahrend der Ruhepause ist die Arbeit
gemaf} §4 S. 1 ArbZG fiir eine von der Lange der Arbeitszeit abhdngige Dauer
zu unterbrechen. § 5 Abs. 1 ArbZG sieht nach Beendigung der taglichen Ar-
beitszeit eine ununterbrochene Ruhezeit von mindestens elf Stunden vor. Diese
Regelungen stellen ausweislich der Gesetzesbegriindung ,gesundheitliche Min-
destnormen”® dar. Da wahrend dieser Zeiten nicht gearbeitet werden darf und
sie zum Schutz der Gesundheit erforderlich sind, scheint Arbeit nach dem Ver-
standnis des Gesetzgebers ohne diese Unterbrechungen der Gesundheit abtrédg-
liche Folgen mit sich zu bringen. Mehr Anhaltspunkte liefert der Gesetzgeber

8 Die Richtlinienwidrigkeit bejahend: EuArbR/Gallner, Art. 17 RL 2003/88/EG Rn. 5;
PS/Ulber, § 7 Rn. 7.230; jedenfalls seit der Entscheidung in der Rs. Matzak auch Frey-
ler EuZA 2018, 463 (471); die Richtlinienwidrigkeit verneinend: ErfK/Wank, §18
ArbZG Rn. 1; zum Gesamten: Henssler/Lunk NZA 2016, 1425.

85 Freyler, EuZA 2018, 463 (471).

8 Vgl. Buschmann, FS Hanau, S. 197 (200).

8 BT-Drs. 12/5888 S. 20.
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des ArbZG jedoch nicht, sodass ein erheblicher Auslegungsspielraum hinsicht-
lich der Frage verbleibt, was unter Arbeit(szeit) zu verstehen ist und was nicht.
Schon die Diskussion um die mit voranschreitender Digitalisierung immer
bedeutendere Frage, ob das Lesen einer E-Mail nach Feierabend die Ruhezeit
unterbricht oder nicht und ob schon die blofSe Erreichbarkeit Arbeit darstellen
kann, zeigt, welche Uneinigkeit im Hinblick auf die Beantwortung dieser dran-
genden Frage besteht.®

d) Die Belastungsthese des BAG

Die Auseinandersetzung mit der arbeitsschutzrechtlichen Einordnung der
Dienstreisezeit durch das BAG lasst erkennen, dass dieses nicht jede Leistung
im Sinne des § 611a Abs. 1 BGB als Arbeit anerkennt.

(1) Dienstreisen mit Verpflichtung zur Arbeitsleistung

Das BAG erkennt Arbeitszeit im Sinne des §2 Abs. 1 S.1 Halbs. 1 ArbZG an,
wenn der Arbeitnehmer sich in einem offentlichen Verkehrsmittel aufhalten
muss und wahrenddessen Arbeitsleistungen zu erbringen hat.

»Wegezeiten kénnen auf Grund der Umstinde des Einzelfalles als Arbeitszeit zu
beurteilen sein. Das kommt in Betracht, wenn der Arbeitnehmer sie zur Erledi-
gung seiner Arbeitsaufgaben nutzen muss. Die Bearbeitung von Akten, E-Mails,
Vor- und Nachbereitung des auswirtigen Termins ist dann Vollarbeit. Es macht
keinen Unterschied, ob derartige Arbeiten am Schreibtisch im Betrieb/in der
Dienststelle oder im Zug, Bus oder Flugzeug verrichtet werden.”®

Insoweit leuchtet die Entscheidung des BAG ein. Erbringt der Arbeitnehmer seine
vertraglich vereinbarte Hauptleistungspflicht, also eine weisungsgebundene,
fremdniitzige Tatigkeit in personlicher Abhéangigkeit, liegt Arbeit vor. Sie verliert
diese Eigenschaft nicht dadurch, dass sie auf Weisung des Arbeitgebers an einem
anderen Ort — hier in einem 6ffentlichen Verkehrsmittel — erledigt werden muss.
Ausreichend sei nicht, dass der Arbeitnehmer wahrend der Dienstreisezeit frei-
willig arbeitet, sondern erforderlich sei, dass der Arbeitnehmer sie zur Erledigung
seiner Arbeitsaufgaben nutzen muss.”’ Insoweit decken sich das arbeitszeitrechtli-
che und das vertragsrechtliche Verstandnis von Arbeit, denn

88 Vgl. hierzu: Falder, NZA 2010, 1150; Jacobs, NZA 2016, 733 (735 £.).
89 BAG, Urt. v. 11.7.2006 — 9 AZR 519/05, AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 10 Rn. 44.
90 Heins/Leder, NZA 2007, 249 (250).
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»zu den ,versprochenen Diensten’iSd. § 611 Abs. 1 BGB zihlt [...] die eigentliche
Titigkeit.”!

Auch fiir Berufskraftfahrer und Arbeitnehmer, fiir die das Reisen notwendige
Voraussetzung fiir die Erfiillung der arbeitsvertraglichen Hauptpflicht sei, wird
die Reisezeit von Vertretern der Belastungsthese als Arbeitszeit anerkannt.”? Der
belastende Charakter der Reisetdtigkeit hangt in diesen Fallen also allein von
der Einordnung dieser als Hauptleistungspflicht ab. Dies erklart sich nicht, da
es nach der Belastungsthese — wie sich im Folgenden zeigen wird — im Ubrigen
gerade nicht ausreicht, dass eine Téatigkeit als Arbeit im Sinne des § 611a Abs. 1
BGB qualifiziert wird. Geniigt im Fall des Berufskraftfahrers, dass das Reisen
die Hauptleistungspflicht darstellt, so miisste konsequenterweise jedoch bereits
die Subsumtion der fiir eine Dienstreise erforderlichen Reisezeit unter die Leis-
tung der versprochenen Dienste im Sinne des § 611a Abs. 1 BGB* ausreichen,
um das Vorliegen von Arbeitszeit im Sinne des §2 Abs. 1 S.1 Halbs. 1 ArbZG
zu bejahen, denn der Arbeitnehmer erbringt dann seine Arbeitsleistung in Form
des Reisens.

(2) Kein arbeitsbezogenes Tatigwerden wéahrend der Dienstreise

Wenig iiberzeugt es dagegen, dass nach Ansicht des 9. Senats Arbeit bereits
dann nicht mehr vorliegen soll, wenn wéhrend der durch den Arbeitgeber an-
geordneten Reise in einem Offentlichen Verkehrsmittel keine zusétzliche Ar-
beitsleistung zu erbringen ist.%

. Fehlt es jedoch [...] an solchen Anforderungen des Arbeitgebers, sind Gesundheit
und Sicherheit des Arbeitnehmers durch ein Uberschreiten der tiglich hochstzu-
ldssigen Arbeitszeit von zehn Stunden nicht gefihrdet. Der Arbeitnehmer kann
wihrend er sich in Beforderungsmitteln aufhilt nach Belieben arbeiten. Ihm steht
auch frei, private Angelegenheiten zu erledigen. ,Diosen’ oder Schlafen sind ebenso
gestattet wie die Einnahme von Getrinken oder Speisen. Seine Belastung bleibt
damit noch hinter der Beanspruchung durch eine Rufbereitschaft zuriick. [...] Ty-
pisch fiir Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsdienst ist, dass der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber wihrend dieser Bereitschaften uneingeschrinkt zur Verfiigung
steht. Beim Bereitschaftsdienst steht hinter dem Warten auf Arbeit die Vollarbeit.
[...] Dagegen dienen die Fahrzeiten einer Dienstreise lediglich der Beforderung des

o BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 13.

92 Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (39).

%3 Vgl. BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn 13 ff.
o4 Kritisch auch Niklas, ArbRB 2019, 275 (276 f.).
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Arbeitnehmers an den auswirtigen Ort. Er ist nicht damit konfrontiert, jederzeit
bei Bedarf unverziiglich die Arbeit aufnehmen zu miissen.”*

Fiir die Annahme arbeitsschutzrechtlicher Arbeitszeit geniigt es nach Auffas-
sung des 9. Senats also nicht, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer anweist,
seine Zeit im fremden — namlich arbeitgeberseitigen — Interesse in einem offent-
lichen Verkehrsmittel zu verbringen und die Reisetatigkeit damit zu einer Ar-
beitsleistung im Sinne des Arbeitsvertrags macht.”® Damit stellt der 9. Senat an
das Vorliegen von Arbeitszeit nicht nur strengere Anforderungen als der
EuGH, sondern vertritt auch im Vergleich zum 5. Senat ein sehr viel engeres
Verstindnis. Denn dieser lasst fiir die Annahme arbeitszeitrechtlicher wie auch
vergiitungsrechtlicher Arbeit Fremdniitzigkeit ausreichen:

. Wegen der Fremdniitzigkeit der Fahrten sind diese nicht nur im arbeitszeitrecht-
lichen, sondern auch im vergiitungsrechtlichen Sinn ,Arbeit’.”%

Der durch das ArbZG bezweckte Gesundheitsschutz rechtfertigt es nach Auf-
fassung des 9. Senats, die Erbringung einer synallagmatischen Hauptpflicht fiir
die Annahme von Arbeit im Sinne des ArbZG nicht ausreichen zu lassen, son-
dern dariiber hinaus eine zusétzliche Belastung des Arbeitnehmers zu fordern.
Zu einem dhnlichen Schluss gelangte vor dem Hintergrund der Zwecksetzung
des ArbZG jlingst der 7. Senat, der es dahinstehen lief, ob eine Tétigkeit tiber-
haupt Arbeit im arbeitszeitrechtlichen Sinne darstellt und es einzig als entschei-
dend erachtete, dass die Tatigkeit den Arbeitnehmer in vergleichbarer Weise
beeintrachtigt wie die Erbringung der Arbeitsleistung.®® Der 7.Senat haftet
weniger starr an einem Begriffsverstandnis der , Arbeit”, stellt jedoch gleicher-
mafien auf eine den Arbeitnehmer belastende Beeintrachtigung ab.” Dass der
7. Senat sich dem Erfordernis der Belastung anschliefst, lasst sich in einem Um-
kehrschluss aus der Feststellung entnehmen, dass aufierhalb des Arbeitsver-

% BAG, Urt. v. 11.7.2006 — 9 AZR 519/05, AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 10 Rn. 44 f;
zustimmend: Neumann/Biebl, ArbZG, § 2 Rn. 15 m.w.N.

% Vgl.BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 13.

%7 BAG, Urt. v. 26.10.2016 — 5 AZR 226/16, AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr. 48 Rn. 22;
auch Buschmann, FS Hanau, S. 197 (206 £.) stellt fiir das Arbeitsschutz- wie auch das
Vergilitungsrecht darauf ab, dass der AN dem AG zur Verfiigung steht, um den
Weisungen des AG nachzukommen.

% BAG, Urt.v.18.1.2017 - 7 AZR 224/15, NZA 2017, 791 Rn. 28.

% Vgl.BAG, Urt. v. 18.1.2017 - 7 AZR 224/15, NZA 2017, 791 Rn. 28 {.
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héltnisses erbrachtes ehrenamtliches Engagement, gleich wie belastend es ist,
nicht den Vorgaben des Arbeitszeitrechts unterliege.!®

Wiéhrend die Reise in einem offentlichen Verkehrsmittel als solche nicht belas-
tend genug sei, um sie als Arbeit in diesem Sinne zu qualifizieren,'” kann man-
gels hierzu ergangener Entscheidungen nur spekuliert werden, ob das BAG die
Reise in einem Kfz als ausreichend belastend ansdhe. Teilweise wird dabei ent-
scheidend auf die Belastung durch das Selbststeuern eines Pkw abgestellt.%?
Dazu wird vertreten, dass die Fahrt am Steuer eines Kfz fiir Arbeitnehmer, bei
denen das Fahren nicht bereits zur Hauptleistungspflicht gehdre und auch nicht
notwendige Voraussetzung fiir die Erfiillung der arbeitsvertraglichen Haupt-
pflicht sei, erst recht belastend sei.!®® Die Fahrt am Steuer eines Pkw sei bei den
heutigen Verkehrsverhiltnissen mit nicht unerheblichen physischen und psy-
chischen Belastungen verbunden und der Arbeitnehmer miisse sich wéhrend
der Fahrt voll auf den Stralenverkehr konzentrieren.!'™ Andere halten weitere
Differenzierungen wie etwa nach Verkehrsaufkommen oder Witterungsver-
héltnissen fiir wenig praktikabel und nehmen Arbeit auch an, wenn es dem
hinter dem Steuer sitzenden Arbeitnehmer freisteht, wie er seine Fahrzeit gestal-
tet, da allein die Moglichkeit, jederzeit anhalten zu koénnen, seine Belastung
nicht mindere.!® Wenig tiberzeugt, dass teilweise darauf abgestellt wird, das
Auto stelle fiir einen GrofSteil der Deutschen das beliebteste Fortbewegungsmit-
tel dar und konne daher trotz der mit dem Fahren verbundenen Anstrengungen
und der heutigen Verkehrsverhiltnisse nicht pauschal der Arbeitszeit gleichge-
stellt werden.!® Folgte man dieser Auffassung, liefSe sich generell begriinden,
Arbeit erst dann anzunehmen, wenn eine Téatigkeit keinerlei Spafd bereitet. Ar-
beitszeit setze voraus, dass die Fahrt mit dem Kfz betrieblich veranlasst ist, der

100 BAG, Urt. v. 18.1.2017 - 7 AZR 224/15, NZA 2017, 791 Rn. 29.

101 Vgl. BAG, Urt. v. 11.7.2006 — 9 AZR 519/05, AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 10
Rn. 44 {.; zustimmend z.B.: Baeck/Deutsch, § 2 ArbZG Rn. 75; BeckOKArbR/Kock, § 2
ArbZG Rn. 16, wobei sogar richtigerweise festgestellt wird, dass es auf das Vorlie-
gen einer belastenden Tatigkeit aufgrund des europdisch auszulegenden Arbeits-
zeitbegriffs nicht ankommt; Salamon/Wessels, ArbRB 2019, 19 (20); Schulze/Wannisch,
ArbRAKktuell 2019, 453 (455), die Arbeitszeit auch fiir den Fall ablehnen, dass der
Arbeitnehmer ohne entsprechende Anweisung des Arbeitgebers wéahrend der Rei-
sezeit im offentlichen Verkehrsmittel z.B. E-Mails bearbeitet.

102 Fréhlich, ArbRB 2017, 61 (63); Hahn, AT 2017, 202 (203); Hunold, NZA-Beil. 2006, 38
(40); vgl. Schulze/Wannisch, ArbRAktuell 2019, 453 (455).

193 Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (39 f.).

104 Bgeck/Deutsch, § 2 ArbZG Rn. 76.

105 Heins/Leder, NZA 2007, 249 (250).

106 So aber Loritz, NZA 1997, 1188 (1191 f.); a.A.: Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (40).
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Arbeitgeber also die Nutzung des Kfz angeordnet haben muss.'”” Bietet der
Arbeitgeber die Benutzung o6ffentlicher Verkehrsmittel an und entscheidet sich
der Arbeitnehmer aus personlichen Griinden fiir die Fahrt mit dem Pkw, sei die
Fahrzeit keine Arbeitszeit.!®® Sofern der Beifahrer mit auf den Verkehr oder auf
die Strecke achten muss, wird mitunter vertreten, dass auch fiir ihn die Reisezeit
als arbeitsschutzrechtliche Arbeitszeit zu bewerten sei.!® Physische Anstren-
gung in Form des Steuerns des Pkw ist also auch nach einigen Befiirwortern der
Belastungsthese nicht unbedingt notwendig, die geistige Anstrengung bzw.
Aufmerksamkeit geniigt. Wird eine Person lediglich im Zustand der Ruhe be-
fordert, sei die Reisezeit auflerhalb der Arbeitszeit nicht auf die Arbeitszeit
anrechenbar.!® Warum hier nun zwischen einer Reisetitigkeit inner- und au-
Berhalb der Arbeitszeit differenziert wird, ist nicht zu erklaren.!! Es kann nur so
verstanden werden, als sei eine Reisetatigkeit innerhalb der Arbeitszeit belas-
tend und auflerhalb der Arbeitszeit nicht — faktisch &ndert sich ihr Charakter
aber nicht in Abhéngigkeit vom Zeitpunkt. Wird die Reisetétigkeit also als nicht
belastend qualifiziert, diirfte sie zwangslaufig bei konsequenter Anwendung
der Belastungsthese sowohl inner- als auch auflerhalb der Arbeitszeit arbeits-
schutzrechtlich nicht als solche gelten. Andere wiederum betonen iiberzeugend,
dass Pkw-Fahrten auch ohne zusétzliche Arbeiten belastenden Charakter haben
und Dienstreisen ohnehin soziale Belastungen mit sich bringen.!12

e) Generelle Qualifikation der Dienstreisezeit als arbeitszeitrechtliche
Arbeitszeit

Unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitszeitbegriff
im Sinne der RL 2003/88/EG offenbart sich die Unionsrechtswidrigkeit der
Belastungsthese des BAG.!> Bevor diese aufgezeigt wird, sei dargestellt, wie
selbst unter Aufrechterhaltung der Belastungsthese die Dienstreisezeit als ar-
beitsschutzrechtliche Arbeitszeit qualifiziert werden kann.

107 Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (40); dem zustimmend: Baeck/Deutsch, § 2 ArbZG Rn. 76.

108 Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (40).

109 Baeck/Deutsch, § 2 ArbZG Rn. 74.

110 Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (40).

11 Insoweit ebenfalls kritisch Buschmann, FS Hanau, S. 197 (209); Tietje, Grundfragen,
S.109.

12 Buschmann/Ulber, AtbZG, § 2 Rn. 30.

113 S0 auch Buschmann, in: Buschmann/Ulber, Arbeitszeit, § 2 Rn. 45; Preis, VSSAR 2019,
267 (279); Kreft, AuR 2018, 56 (59) hilt die restriktive Rechtsprechung des BAG
fiir , mutig”; vgl. Niklas, ArbRB 2019, 275 (276); Hahn/Pfeiffer/Schubert/Spengler, § 2
ArbZG Rn. 16.
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(1) Gesundheitsschutz als Argument fiir die Belastungsthese?

Verfechter der Belastungsthese stiitzen diese auf den gesundheitsschiitzenden
Zweck des ArbZG,1* der auch anzuerkennen ist. § 1 ArbZG formuliert die mit
diesem Gesetz verfolgten Ziele: Es dient der Sicherung und dem Gesundheits-
schutz der Arbeitnehmer, soll die Rahmenbedingungen fiir flexible Arbeitszei-
ten verbessern und den Sonntag sowie staatlich anerkannte Feiertage als Tage
der Arbeitsruhe und der seelischen Erholung der Arbeitnehmer schiitzen.!’> Die
Schutzziele des ArbZG sind bei der Auslegung des Gesetzes zu beriicksichti-
gen.!® Zu beachten ist, dass der Gesundheitsschutz keineswegs ein lediglich im
arbeitnehmerseitigen Interesse stehender Zweck ist. Denn die Gesundheit seiner
Arbeitnehmer liegt insbesondere auch im Interesse des Arbeitgebers, der ihre
Leistungsfahigkeit typischerweise moglichst langfristig aufrechterhalten mochte
und ihnen dafiir zwangslaufig ausreichende Phasen der Erholung gewidhren
muss.""” Dass die Tatigkeiten und ihre Modalitdten heute andere sind als noch
1994 lasst die Zwecksetzung unberiihrt, doch muss das gednderte Erschei-
nungsbild seine Beriicksichtigung bei der Auslegung und Umsetzung des
Zwecks finden.

(a) Belastung bereits durch die Reise als solche

Fiihrt man sich einen typischen Fabrikarbeiter vor Augen, wird dessen Gesund-
heit durch die Arbeit regelméfiig in Form korperlich anstrengender Téatigkeiten
und Immissionen wie Larm und Staub gefihrdet sein. Denkt man an einen
Geschaftsreisenden, so ist zu konstatieren, dass Reisen zwar moglicherweise
weniger Muskeln beansprucht als die Arbeit eines Fabrikarbeiters, jedoch kei-
neswegs weniger belastend ist. Die korperliche Belastung folgt beim Reisen
schon aus der eingeschrankten Bewegungsfreiheit und der Notwendigkeit,
lange Zeit sitzend auf meist beengtem Raum zu verbringen. Hinzu kommen
jedenfalls bei der Flugzeugreise erhohte Schlaganfall-, Herzinfarkt-, Thrombose-
und Lungenembolierisiken.!’® Je nachdem wohin die Reise geht, hat der Reisen-
de mit Jetlags und Klimaverdanderungen zu kdmpfen. Die Reise fiithrt ihn dabei

114 Vgl. Baeck/Losler, NZA 2005, 247 (250); Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (39); Stohr/
Stolzenberg, NZA 2019, 505 (507).

15 Dazu: ErfK/Wank, § 1 ArbZG Rn. 4 ff.

116 Vgl. BAG, Urt. v. 24.2.2005 - 2 AZR 211/04, NZA 2005, 759 (760 £.); Baeck/Deutsch, § 1
ArbZG Rn. 7.

17 Vgl. noch zu AZO: Zmarzlik, DB 1967, 1264.

18 Vgl. Groll, Zeit Online, https://www.zeit.de/karriere/2015-08/geschaeftsreisen-
gesundheit-studie (zuletzt abgerufen am 2.10.2019); s. a. Preis, VSSAR 2019, 267
Q77).
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nicht an ein Ziel, an dem er sich fiir zwei Wochen am Strand von den Strapazen
der Reise erholen kann, sondern er nimmt dies auf sich, um Termine wahrzu-
nehmen, die der Arbeitgeber angeordnet hat. Fithrt man sich nur eine Bahnfahrt
auf einer typischen Strecke von K6ln nach Frankfurt am Main bei einer sommer-
lichen Aufientemperatur von 37° C vor Augen, ist die physische und psychische
Belastung bereits perfekt: Heute ausnahmsweise als Kurzzug mit umgekehrter
Wagenreihung erhélt die Bahn auf abweichendem Gleis Einfahrt, leicht ange-
schwitzt wird nach einem kurzen Sprint durch die Bahnhofshalle der gut be-
setzte Speisewagen betreten oder soeben noch einen Sitzplatz auf dem Fufibo-
den ergattert, begleitet von einem rasanten Temperaturabfall um etwa 20° C -
die Erkiltung naht. Alternativ ist der Arger dariiber gro8, dass man es versaumt
hat, ein zuséatzliches Hemd einzupacken, da die Klimaanlage den Temperaturen
leider nicht standhalten konnte. Nach kurzer Fahrt stoppt der Zug auf freier
Strecke, da einem verspateten Zug Vorrang gewahrt werden muss. Mit einer
kurzfristig angekiindigten Verspatung von unabsehbarer Dauer wird schliefs-
lich Frankfurt am Main erreicht — die Vorfreude auf die abendliche Riickreise
versiifit den wahrzunehmenden Termin, der unter einiger Hektik moglicher-
weise noch piinktlich erreicht werden kann. Unter Ausklammerung der Tempe-
raturangaben zeigt sich, dass Bahnreisen auch unabhingig von der Wetterlage
einige belastende Uberraschungen mit sich bringen.

Innerhalb des BAG differieren die Auffassungen beziiglich der Frage, was Be-
lastung ist, erheblich. So erkannte der 1. Senat die generelle Belastung durch
Reisetétigkeiten an — allerdings im Kontext der betrieblichen Mitbestimmung.
Indes offenbart sich nicht, warum die dort getétigten allgemeinen Ausfithrun-
gen zur Belastung durch Reisen nicht auch im arbeitszeitrechtlichen Kontext
gelten sollen.

»~Dem LAG kann auch nicht darin gefolgt werden, dafS Reisen generell nicht als
Belastung gelten, sondern im Gegenteil als Freizeitaktivitit und Erholung. Das
mag zutreffen, wenn es der privaten und selbstbestimmten Urlaubsplanung dient
— sei es auch nur deshalb, weil die Anreise als notwendiges Ubel zur Erreichung
des Urlaubsziels erforderlich ist. Dies dndert aber nichts daran, daf§ Reisen — in
welcher Art auch immer — objektiv Belastungen mit sich bringen, die bei einiger
Dauer auch subjektiv als solche empfunden werden. Wenn eine Fahrt durch den
Arbeitgeber angeordnet wird, ist der Vergleich mit Freizeitaktivititen und Erho-
lungsreisen unangebracht.”1°

119 BAG, Beschl. v. 23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (218).
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(b) Belastung durch Einschrankung der Freizeit

Vereinzelt wird betont, Zweck des ArbZG sei nicht, dem Arbeitnehmer Gele-
genheit zur Erholung und Entfaltung seiner Personlichkeit zu geben und ihm
die Moglichkeit zur Teilnahme am Familienleben sowie am kulturellen und
politischen Geschehen zu sichern, sondern insbesondere die Gewahrleistung
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer.'? Das ArbZG
bezwecke nicht den Schutz der Arbeitnehmer vor rdumlich-organisatorischem
Bezug oder kommunikationstechnischer Verbindung zum Betrieb und Unter-
worfensein unter das Direktionsrecht des Arbeitgebers.'?! Diese Ansicht ver-
kennt, dass die Teilhabe am sozialen, kulturellen und politischen Geschehen
wesentlicher Faktor der Gesundheit ist. So habe soziale Unterstiitzung bei-
spielsweise eine grofle Bedeutung in Bezug auf den Umgang mit Stress.'?? Je
weniger Freizeit dem Arbeitnehmer verbleibt, desto mehr Stress entsteht aufler-
dem in Bezug auf ihre Gestaltung — die Freizeit wird zur Effizienzfalle, der
Erholungswert sinkt. Sowohl nach dem Wortlaut des §1 ArbZG als auch in
Anbetracht sich dndernder gesellschaftlicher Bediirfnisse ist neben dem Ge-
sundheitsschutz ebenso ein Fokus auf das Thema der Flexibilisierung von Ar-
beitszeiten zu legen. Dass die Arbeitswelt sich in den letzten Jahren bereits stark
verdndert hat und sich auch zukiinftig rasant weiter verdndern wird,' hort,
liest und erlebt man nahezu taglich. In Anbetracht einer immer flexibler und vor
allem auch globaler werdenden Arbeitswelt, gehoren betrieblich vorgegebene
Strukturen mit festen Arbeitsorten und -zeiten in beinahe allen Branchen der
Vergangenheit an. Sowohl auf Arbeitgeber- als auch auf Arbeitnehmerseite
besteht ein erhebliches Interesse an der Arbeitszeitflexibilisierung.'?* Schon 1986
wurde festgestellt, dass sich Freizeit zu einer die Qualitat des Arbeitsplatzes
mitbestimmenden Wertkomponente entwickelt habe.!?* Fithrt man sich nur die
jiingste Reform des Teilzeitrechts vor Augen, welche unter anderem dem wach-
senden Bediirfnis nach Flexibilisierung der Arbeitszeit und dem Wunsch nach
einer besseren Vereinbarkeit von Arbeit und Privatleben begegnen soll,?¢ wird

120 Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (40); Stohr/Stolzenberg, NZA 2019, 505 (507); a.A.: Zmarz-
lik, DB 1967, 1264.

121 Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (40).

122 Hauschild, Spiegel Online, https://www.spiegel.de/gesundheit/psychologie/freundschaften-
sind-gut-fuer-die-gesundheit-a-954153.html (zuletzt abgerufen am 2.10.2019); s.a.
TK-Stressstudie 2016, S. 18.

123§, dazu: Jacobs, NZA 2016, 733.

124 Jacobs, NZA 2016, 733.

125 Els, BB 1986, 2192 (2193).

126 BT-Drs. 19/3452 S. 10.
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erkennbar, dass diese Entwicklung bis heute keineswegs abgenommen hat.
Daher {iiberzeugt die Auffassung des BayObLG, welches unter Geltung der
AZO ebenfalls auf den Zweck des Arbeitszeitschutzes abstellte und dazu fest-
stellte, dass

J[dieser] [...] vor allem darin [besteht], den Arbeitnehmer vor Beeintrichtigung
seiner Leistungsfihigkeit und Gesundheit zu schiitzen, ihm Gelegenheit zur Erho-
lung und Entfaltung seiner Personlichkeit zu geben und ihm die Moglichkeit zur
Teilnahme am Familienleben sowie am kulturellen und politischen Geschehen zu
sichern [...]. [...] In dieser Zweckbestimmung spiegeln sich insbesondere das
Grundrecht nach Art. 2 I und 2 GG sowie der Schutz von Ehe und Familie nach
Art. 6 GG."%

Soweit das ArbZG heute primédr dem Gesundheitsschutz dient, ist festzustellen,
dass die Moglichkeit zur Teilhabe am sozialen, kulturellen und politischen Ge-
schehen damit untrennbar verbunden ist. Es ist vor allem zu bertiicksichtigen —
und insbesondere dies ldsst sich der Zwecksetzung in § 1 ArbZG entnehmen —
dass Flexibilisierung nicht auf dem Riicken der Gesundheit der Arbeitnehmer
ausgetragen werden darf.

(c) Belastung als rechtsunsicheres Kriterium

Unter Aufrechterhaltung der Belastungsthese ist zu beriicksichtigen, dass das
Element der , Belastung” ein rechtsunsicheres, weil maximal subjektives Krite-
rium ist.’?® Was fiir den Einen eine besonders hohe Belastung darstellt, kann der
Andere als neutral oder gar entspannend empfinden. Fiir einen Vielfahrer kon-
nen Autofahrten mdglicherweise weniger Stress bedeuten als fiir einen Selten-
fahrer, der die Fahrt weniger routiniert durchfiihrt — ebenso kann der Vielfah-
rer, der ohnehin schon einen groflen Teil seiner Zeit im Auto verbringt, die
zusétzliche Fahrt als quélende zusatzliche Belastung empfinden. Wer vermag
hier zutreffende Maf3stdbe festzulegen?

Dariiber hinaus entstehen durch die Belastungsthese erhebliche Abgrenzungs-
schwierigkeiten, denn beinahe jeder gewohnliche Arbeitstag bringt Phasen mit
sich, in denen die Belastung hinter dem von ihren Verfechtern geforderten Grad
zuriickbleibt, zum Beispiel in der Wartezeit auf ein erforderliches Update des
Betriebssystems des PCs. Dies erkennen auch Vertreter der Belastungsthese und
16sen die Problematik inkonsequent ohne weitere Begriindung durch die An-
nahme, dass auch solche Zeiten, in denen der Arbeitnehmer fiir kurze Zeit keine

127 BayObLG, Beschl. v. 23.3.1992 - 3 ObOWi 18/92, NZA 1992, 811.
128 Vgl. hierzu bereits Tietje, Grundfragen, S. 108.
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produktive Leistung erbringen kann, je nach den Umstédnden in die Arbeitszeit
fallen kénnen.'” Es bleibt unklar, unter welchen Umstédnden solche unproduk-
tiven Zeiten zur Arbeitszeit zdhlen und ab wann die Arbeitsleistung mit so
geringer Intensitét erfolgt, dass die Annahme von Arbeitszeit unter Geltung der
Belastungsthese nicht mehr gerechtfertigt werden kann.'® Soweit Befiirworter
der Belastungsthese diese also mit dem Argument verteidigen, dass dadurch die
Bestimmung, wann Arbeitszeit im Sinne des ArbZG vorliege, in die Hénde des
Arbeitgebers gelegt werde, dem es erst dadurch ermdglicht werde, seinen
Pflichten aus dem ArbZG nachzukommen,' ist dem entgegen zu halten, dass
die Anwendung der Belastungsthese zu einer Lage fiihrt, die nicht zuletzt fiir
den Arbeitgeber grofie Rechtsunsicherheit mit sich bringt.3> Wie soll ein Arbeit-
geber tagtiglich fiir jeden seiner Arbeitnehmer kontrollieren kénnen, ob die
jeweils durchgefiihrten Tatigkeiten im Einzelnen belastend genug sind, um
Arbeitszeit anzunehmen bzw. umgekehrt? Damit der Arbeitgeber seinen Pflich-
ten aus dem ArbZG nachkommen kann, ist es nicht nur ausreichend, sondern
vor allem wesentlich rechtssicherer, fiir die Annahme arbeitsschutzrechtlicher
Arbeitszeit auf die Ausiibung des arbeitgeberseitigen Direktionsrechts abzustel-
len. Verlangt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine Tétigkeit im Wege seines
Direktionsrechts ab, weif3 er, dass Arbeitszeit vorliegt. Es ist ihm mdoglich und
insbesondere auch zumutbar, seine Pflichten aus dem ArbZG bei Ausiibung
seines Direktionsrechts zu beriicksichtigen.

(2) Unionsrechtswidrigkeit der Belastungsthese

Auch die RL 2003/88/EG bezweckt den Schutz der Sicherheit und Gesundheit
der Arbeitnehmer.!® Nichtsdestotrotz kennt der EuGH eine der Rechtsprechung
des BAG entsprechende Belastungsthese nicht. Hingegen stellte das BAG die
Europarechtskonformitdt eben dieser fest, ein Vorabentscheidungsersuchen
hielt der 9. Senat fiir nicht erforderlich.'® Dies ist nicht erst seit der Entschei-
dung in der Rs. Matzak anders zu beurteilen.'® Der Gerichtshof stellt fiir die
Beurteilung des Vorliegens von Arbeitszeit im Sinne der RL 2003/88/EG nicht
auf eine irgendwie geartete Belastung im Sinne einer bestimmten Intensitat der

129 Vgl. Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (39).

130 Vgl. zu Abgrenzungsschwierigkeiten bereits Tietje, Grundfragen, S. 109.

131 Heins/Leder, NZA 2007, 249 (250).

182 Vgl. zur Problematik der Uberpriifbarkeit bereits Tietje, Grundfragen, S. 109.
133 Schlachter/Heinig/Bayreuther, § 11 Rn. 2.

134 Vgl. BAG, Urt. v. 11.7.2006 — 9 AZR 519/05, NZA 2007, 155 Rn. 47.

135 S.0.m.w.N. Fn. 113.
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Arbeit ab.’3¢ Zwar legt der Wortlaut der RL 2003/88/EG, der das dem Arbeitge-
ber zur Verfligung stehen scheinbar kumulativ durch ein ,,und” mit dem Erfor-
dernis der Tatigkeitsausiibung oder Aufgabenwahrnehmung verbindet, es na-
he, dass die blofle durch den Arbeitgeber veranlasste raumliche Beschrankung
des Arbeitnehmers nicht ausreicht, um Arbeitszeit zu bejahen.’”” Jedoch diffe-
renziert der EuGH nicht starr zwischen diesen Aspekten, indem er in der Ver-
pflichtung des Arbeitnehmers, ,am Arbeitsplatz zur Verfiigung zu stehen” gleich-
zeitig dessen Aufgabe bzw. Tatigkeit sieht.'®® Er ldsst es geniigen, dass der Ar-
beitnehmer durch Weisung des Arbeitgebers, sich in einem raumlich begrenzten
Umfeld aufzuhalten, in der Mdglichkeit, anderen Tatigkeiten nachzugehen,
erheblich eingeschrankt wird.!®

Zutreffend entschied das BayObLG bereits im Jahr 1992 — ohne das Erfordernis
einer zusétzlichen Belastung zugrunde zu legen — dass

ol...1 als Arbeitszeit im Sinne der arbeitsschutzrechtlichen Vorschriften die Zeit
zu verstehen [ist], wihrend welcher der Arbeitnehmer auf Weisung des Arbeitge-
bers zur Arbeitsleistung im Betrieb, das heifst der Arbeitsstelle, an welcher er Ar-
beiten zu verrichten hat, zur Verfiigung steht oder aber aufSerhalb des Betriebes
tatsichlich arbeitet [...]. Fiir die Bewertung der Zeiten, innerhalb derer der Ar-
beitnehmer von der Betriebsstitte aus auswirtige Arbeitsstitten aufsucht, sind
zum einen der ridumliche, organisationsbedingte Bezug zum Betrieb und zum an-
deren die Direktionsbefugnis des Arbeitgebers mafigebend. 140

3. Die arbeitsvertragliche Dimension

a) Anerkennung von Reisetatigkeit als Arbeit im Sinne des Arbeits-
vertragsrechts

In merkwiirdigem Gegensatz zur Rechtsprechung des BAG zum Arbeitszeit-
recht steht die Begriindung der Annahme arbeitsvertraglicher Arbeitszeit in

186 Buschmann, in: Buschmann/Ulber, Arbeitszeit, § 2 Rn. 45; vgl. Niklas, ArbRB 2019,
275 (277).

187 Vgl. PS/Ulber, § 7 Rn. 7.105.

138 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.2.2018 - Rs. C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 59; EuGH, Urt. v.
1.12.2005 — C-14/04, NZA 2006, 89 Rn. 48; EuGH, Urt. v. 9.9.2003 — Rs. C-151/02, NJW
2003, 2971 Rn. 63; EuGH, Urt. v. 3.10.2000 — Rs. C-303/98, NZA 2000, 1227 Rn. 48;
PS/Ulber, § 7 Rn. 7.106.

139 EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — Rs. C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 66.

140 BayObLG, Beschl. v. 23.3.1992 — 3 ObOWi 18/92, NZA 1992, 811.
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Form von Reisetdtigkeit. Nicht nur, wenn die Reisetétigkeit zwangslaufig Teil
der Hauptleistungspflicht ist, weil vertraglich vereinbarte Tatigkeit das Reisen
ist oder weil die Erfiillung der vertraglich vereinbarten Tatigkeit zwangslaufig
das Reisen erfordert, sondern auch, wenn der Arbeitgeber die Reisetatigkeit im
Wege seines Direktionsrechts anordnet, wird das Vorliegen von Arbeit ohne
grolen Begriindungsaufwand grundsatzlich bejaht.'! Der in diesem Zusam-
menhang eingeschlagene Weg iiberzeugt weitaus mehr als das starre Festhalten
an der Belastungsthese im Rahmen des Arbeitszeitrechts. Mit der Einordnung
von Reisetatigkeit als Arbeitsleistung ist noch keine Aussage iiber ihre Vergii-
tung getroffen.!> Diese Frage richtet sich zunéchst danach, ob die Reisetatigkeit
innerhalb oder auflerhalb der reguldren Arbeitszeit stattfindet. Soweit es sich
bei der Reisetitigkeit um Uberstunden handelt, kommt es fiir den Fall einer
fehlenden Vergiitungsvereinbarung auf die objektive Vergiitungserwartung im
Sinne des § 612 Abs. 1 BGB an.

(1) Reisen als immanenter Bestandteil der Hauptleistungspflicht

Ist die vereinbarte Tatigkeit, wie beispielsweise bei einem LKW-Fahrer, eine
Reisetétigkeit oder kann die vereinbarte Hauptleistung, wie bei einem Aufien-
dienstmitarbeiter, zwangslaufig nicht ohne eine Reisetdtigkeit erfiillt werden,
handelt es sich bei der Reisetdtigkeit ohne Weiteres grundsatzlich um die Leis-
tung der versprochenen Dienste.'¥> Nach der hier vertretenen Auffassung liegt
in dem Fall, dass das Reisen als solches die Hauptleistungspflicht darstellt, zwar
keine Dienstreise im engeren Sinne vor,'# fiir ein Gesamtverstandnis der Recht-
sprechung des BAG sei aber auch dieser Fall hier betrachtet.

Noch unter Geltung der AZO entschied der 5. Senat, dass mangels gegenteiliger
tarif- oder einzelvertraglicher Regelung die An- und Abfahrten, die ein Arbeit-
nehmer darauf verwendet, um an einen aufserhalb des Betriebes seines Arbeit-
gebers liegenden Arbeitsplatz zu gelangen, eine Arbeitsleistung des Arbeits-
nehmers sei.’®® Geméaf$ §2 Abs.3 5.1 AZO galt als Arbeitszeit auch die Zeit,
wihrend der ein im Ubrigen im Betrieb Beschaftigter in seiner eigenen Woh-
nung oder Werkstatte oder sonst auflerhalb des Betriebs beschaftigt wird. Dies-

141 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 12 ff.

142 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 18.

143 Vgl. BAG, Urt. v. 22.4.2009 — 5 AZR 292/08, NZA-RR 2010, 231 Rn. 15; Baeck/Lésler,
NZA 2005, 247 (250).

144 G unter B. L.

145 BAG, Urt. v. 8.12.1960 — 5 AZR 304/58, juris Rn. 15.
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beziiglich stellte das BAG Kklar, dass ,im Betrieb beschiiftigt” nicht nur derjenige
sei, der in der Betriebsstitte selbst tdtig wird, sondern auch derjenige, der sich
von dieser aus fiir betrieblich verfolgte Zwecke an verschiedenen auswartigen
Arbeitsstétten einsetzen lasst.14¢

»Der innere Grund [des § 2 Abs. 3 5.1 AZO] ist der, daf$ ein Arbeitnehmer nicht
schlechthin Aufwendung von Arbeitskraft schuldet, sondern seine Arbeitskraft
auch nur in einem bestimmten zeitlichen Rahmen fiir den Arbeitgeber einzusetzen
braucht. Verbraucht [der Arbeitnehmer] diesen zeitlichen Rahmen durch die Fak-
toren Weg und Zeit und damit dadurch, daf$ der Arbeitgeber die Arbeitsstiitte des
Arbeitnehmers an einen Ort aufSerhalb des Betriebes liegt [sic!], so wertet wirt-
schaftliches Denken die im Interesse des Arbeitgebers durch den Arbeitnehmer ge-
schehende Uberwindung zwischen Betrieb und Arbeitsplatz als Arbeitsleistung
deshalb, weil der Arbeitnehmer damit weisungsgebunden die Arbeitsbediirfnisse
befriedigt, die aus unternehmerischen Anlissen an einem auflerhalb des Betriebes
belegenen Ort auftauchen [...].”14

Fir den Fall eines Aufiendienstmitarbeiters entschied der 4. Senat, dass

,die Uberwindung von Wegstrecken, insbesondere auch die Hin- und Riickfahrt
zu und von den einzelnen Arbeitsplitzen, [fiir diesen] einen notwendigen, mit der
Arbeit an Ort und Stelle untrennbar verbundenen Teil der ihm iibertragenen Ver-
richtung bildet [und deshalb] [...] die Inanspruchnahme [des Auflendienstmitar-
beiters] fiir solche Wegstrecken [...] fiir diesen ebenfalls die Leistung voller, ver-
traglich geschuldeter Dienste [bedeutet].”148

Kollektiv- und einzelvertraglich sahen der 2. sowie der 4. Senat die Moglichkeit
einer Regelung, nach der Reisezeiten einer Dienstreise nicht als Arbeitszeit
gelten.' Dies sei auch moglich, wenn der Arbeitnehmer einen ihm durch den
Arbeitgeber zum Zweck der Dienstreise zur Verfligung gestellten Pkw selbst
steuern miisse, sofern er nach den tarifvertraglichen Vorschriften auch bei Nut-
zung eines oOffentlichen Verkehrsmittels bzw. seines eigenen Pkws nur eine
Fahrtkostenerstattung bzw. ein Kilometergeld fiir die Abnutzung des Wagens,
nicht jedoch fiir das Tatigwerden am Steuer, erhalten hétte. Eine hohere Ver-
antwortlichkeit beim Steuern eines fremden Pkws rechtfertige kein anderes
Ergebnis.'® Dieser Entscheidung ist keine Aussage tiber die objektive Vergii-

146 BAG, Urt. v. 8.12.1960 — 5 AZR 304/58, juris Rn. 16.

147 BAG, Urt. v. 8.12.1960 — 5 AZR 304/58, juris Rn. 15.

148 BAG, Urt. v. 28.6.1961 — 4 AZR 11/60, juris Rn. 14.

149 Vgl. BAG, Urt. v. 6.10.1965 — 2 AZR 375/64, juris Rn. 6; BAG, Urt. v. 22.2.1978 -
4 AZR 579/76, AP BAT § 17 Nr. 3.

150 BAG, Urt. v. 6.10.1965 — 2 AZR 375/64, juris Rn. 8.
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tungserwartung von Reisezeiten zu entnehmen, sondern sie findet schon eine
Stufe zuvor statt: Vertraglich kann geregelt werden, dass Reisezeit gar nicht erst
als Arbeitszeit gilt.

Seinem Grundsatz blieb der 5. Senat auch spater treu und definierte

»Arbeit [als] jede Titigkeit, die als solche der Befriedigung eines fremden Bediirf-
nisses dient [...]. Keine Arbeit wird fiir den Arbeitgeber durch den Weg zur Arbeit
erbracht [...]. Dagegen gehort die Reisetitigkeit bei Auflendienstmitarbeitern zu
den vertraglichen Hauptleistungspflichten (§ 611 Abs. 2 BGB).“15!

(2) Reisen ist nicht von vornherein Bestandteil der Hauptleistungs-
pflicht

Doch auch wenn die Reisetdtigkeit nicht von vornherein als Bestandteil der
Hauptleistungspflicht anzusehen ist, mache der Arbeitgeber sie durch ihre An-
ordnung zur arbeitsvertraglichen Verpflichtung.1>2

»§ 611 Abs. 1 BGB kniipft die Vergiitungspflicht des Arbeitgebers allein an die
,Leistung der versprochenen Dienste’, also an jede im Synallagma vom Arbeitge-
ber verlangte Tiétigkeit oder Mafinahme, die mit der eigentlichen Titigkeit oder der
Art und Weise ihrer Erbringung unmittelbar zusammenhingt [...]. Zu den iSv.
§ 611 Abs. 1 BGB ,versprochenen Diensten’ gehort auch das vom Arbeitgeber an-
geordnete Fahren vom Betrieb zu einer auswirtigen Arbeitsstelle. Wegen der
Fremdniitzigkeit der Fahrten sind diese nicht nur im arbeitszeitlichen, sondern
auch im vergiitungsrechtlichen Sinn ,Arbeit’. Durch das Anordnen der Fahrten
macht der Arbeitgeber diese zur arbeitsvertraglichen Verpflichtung [...].”1%

Wiéhrend die eigenniitzige Zuriicklegung des Wegs von der Wohnung zur Ar-
beitsstelle nicht als Arbeitsleistung anerkannt wird, gehort das im Wege des
arbeitgeberseitigen Direktionsrechts angeordnete Reisen zur auswartigen Ar-
beitsstelle, an der der Arbeitnehmer seine Tatigkeit zu erbringen hat, zu den
versprochenen Diensten im Sinne des § 611a Abs. 1 BGB,

J...1 weil das wirtschaftliche Ziel der Gesamttitigkeit darauf gerichtet ist, ver-
schiedene Kunden aufzusuchen, sei es, um dort wie im Streitfall Dienstleistungen
zu erbringen, sei es, um Geschifte fiir den Arbeitgeber zu vermitteln oder abzu-

151 BAG, Urt. v. 22.4.2009 -5 AZR 292/08, NZA-RR 2010, 231 Rn. 15.

152 BAG, Urt. v. 17.10.2018 — 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 12 ff.; BAG, Urt. v.
12.12.2012 -5 AZR 355/12, NZA 2013, 1158 Rn. 17.

15 BAG, Urt. v. 26.10.2016 — 5 AZR 226/16, AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr. 48 Rn. 22; vgl.
auch bereits BAG, Urt. v. 12.12.2012 - 5 AZR 355/12, NZA 2013, 1158 Rn. 17.
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schliefien. Dazu gehért zwingend die jeweilige Anreise. [...] Das ist unabhingig
davon, ob Fahrtantritt und -ende vom Betrieb des Arbeitgebers oder von der Woh-
nung des Arbeitnehmers aus erfolgen [...], und gilt erst recht, wenn der Arbeit-
nehmer bei An- und Abreise ein Fahrzeug mit den fiir die auswirtige Titigkeit er-
forderlichen Werkzeugen, Ersatzteilen ud. fiihren muss. 1%

Der , Erst-Recht-Zusatz” ist dabei nicht etwa so zu verstehen als fordere der
5. Senat fiir das Vorliegen von Arbeit vergleichbar dem 9. Senat eine zusétzliche
Belastung des Arbeitnehmers. Zwar nimmt der 5. Senat eine Arbeitsleistung
insbesondere dann an, wenn der Arbeitnehmer wahrend bzw. durch die Fahrt
noch eine zusédtzliche Tatigkeit im Interesse des Arbeitgebers zu erbringen hat,
wie beispielsweise der Transport von Werkzeug. Indes ist nach seinem Ver-
standnis von Arbeit diese

o[...1 als Leistung der versprochenen Dienste i.S. des § 611 I BGB [...] nicht nur
jede Titigkeit, die als solche der Befriedigung eines fremden Bediirfnisses dient [,
sondern] [...] auch die vom Arbeitgeber veranlasste Untitigkeit, wihrend derer
der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz anwesend sein muss und nicht frei iiber die
Nutzung des Zeitraums bestimmen kann, er also weder eine Pause im Sinne des
Arbeitszeitgesetzes [...] noch Freizeit hat [...]."1%

Im Rahmen des Arbeitsvertragsrechts ldsst das BAG folglich die raumlich-
zeitliche Beanspruchung durch den Arbeitgeber geniigen.

b) Differenzierung zwischen Reisetétigkeit innerhalb und auBerhalb
der regulédren Arbeitszeit?

Beziiglich der Anspruchsgrundlage fiir die Vergiitung der als Arbeit im Sinne
des § 611a Abs. 1 BGB anerkannten Reisetatigkeit differenzierte das BAG bis-
lang danach, ob sie innerhalb oder aufierhalb der reguldren Arbeitszeit vorge-
nommen wurde. Diese Unterscheidung stofit auf Kritik in der Literatur. Sie
iiberzeuge schon deswegen nicht, weil gerade Reisen auflerhalb der normalen
Arbeitszeit den Arbeitnehmer besonders belasten, weil er hier seine Freizeit
opfern miisse.'® Indes spricht dieses Argument nicht gegen eine dogmatisch
begriindbare Differenzierung zwischen Reisetdtigkeiten innerhalb und aufer-
halb der regelméfligen Arbeitszeit, sondern ldsst sich vielmehr auf Ebene der
objektiven Vergiitungserwartung fiir Reisezeiten aufserhalb der reguldren Ar-

154 BAG, Urt. v. 25.4.2018 - 5 AZR 424/17, NZA 2018, 1211 Rn. 18 zu § 611 I BGB.
1% BAG, Urt. v. 20.4.2011 - 5 AZR 200/10, NZA 2011, 917 Rn. 21.
1% Adam, AuR 2001, 481 (483).
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beitszeit anbringen. Allerdings wirft eine jiingere Entscheidung des BAG!'”
Fragen zum Verhiltnis von § 611a BGB zu § 612 BGB auf.!® Insbesondere sei
fraglich, ob danach fiir eine Anwendbarkeit des § 612 BGB noch Raum bleibt.!>

(1) Unterscheidung nach Lage der Reisezeit

§611a Abs. 2 BGB regelt die im Synallagma zur Arbeitspflicht stehende Vergii-
tungspflicht des Arbeitgebers. Vor dem Hintergrund, dass das BAG die angewie-
sene Reisetdtigkeit als Leistung der versprochenen Dienste anerkennt,'® ist die
synallagmatische Verkniipfung zwischen Reisetétigkeit und Vergiitungsverpflich-
tung fiir solche Félle, in denen die Reisetdtigkeit innerhalb der reguldren Arbeits-
zeit stattfindet, unproblematisch zu bejahen. Liegt die Reisetétigkeit innerhalb der
reguldren Arbeitszeit und ist sie dem Arbeitgeber zurechenbar, weil sie entweder
Teil der vertraglich vereinbarten Hauptleistungspflicht ist oder der Arbeitgeber
sie durch Anordnung zum Teil der versprochenen Leistungen im Sinne des § 611a
Abs. 1 BGB macht, ergibt sich die Vergiitungspflicht demnach aus § 611a Abs. 2
BGB. Die Reisetitigkeit und die Vergiitungszahlung stehen im Synallagma.'®! In
den Féllen, in denen die Reisetétigkeit dem Arbeitgeber zwar zurechenbar ist, sie
jedoch auflerhalb der reguldren Arbeitszeit stattfindet, mithin die Leistung von
Uberstunden darstellt, stellte das BAG fiir die Vergiitung dieser mangels vertrag-
licher Vergiitungsabrede insbesondere auf den gesetzlichen Anspruch aus § 612
Abs. 1 BGB ab.!¢? Dieser ist auch anwendbar, wenn {iber die vertraglich geschul-
dete Téatigkeit hinaus Sonderleistungen erbracht werden, die durch die vereinbar-
te Verglitung nicht abgegolten sind und fiir deren Vergiitung keine vertragliche
Regelung besteht.!> Der Anspruch erfordert das Vorliegen einer objektiven Ver-
glitungserwartung — eine Vergiitung gilt als stillschweigend vereinbart, sofern die
Arbeitsleistung den Umstédnden nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist,
wobei sich die Hohe nach §612 Abs.2 BGB bestimmt.!®* Wesentlicher Span-
nungspunkt ist in diesem Kontext die Frage des Bestehens einer objektiven Vergii-
tungserwartung fiir die Leistung von Uberstunden.

157 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159.

158 Vgl. Freyler, BB 2019, 1397 (1401 f.).

159 Vgl. Salamon, ArbRAktuell 2018, 551.

160 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 15.

16l Vgl. Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (41); Freyler, BB 2019, 1397 (1401).

162 Vgl. BAG, Urt. v. 3.9.1997 — 5 AZR 428/96, AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 1; Zeh,
ArbRAKktuell 2018, 552.

163 ErfK/Preis, § 612 BGB Rn. 2.

164 ErfK/Preis, § 612 BGB Rn. 2, 35.
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(2) Keine Neujustierung des Verhiltnisses von § 611a Abs. 2 BGB zu
§ 612 Abs. 1 BGB

Die Frage nach dem Verhiltnis von § 611a Abs. 2 BGB zu § 612 Abs. 1 BGB bei
der Vergiitung von Reisezeiten ist vor dem Hintergrund der Entscheidung des
BAG vom 17.10.2018 neu zu stellen.'®> In dem entschiedenen Fall ging es um die
Vergiitung von Reisezeiten bei einer Auslandsentsendung.!®® Der Kladger ver-
langte Vergiitung fiir iiber seine regulédre Arbeitszeit von 37 Stunden hinausge-
hende Reisezeit als Arbeitszeit. Der geschlossene Entsendevertrag enthielt keine
Regelungen zur Vergiitung von Reisezeiten. Das BAG lie8 offen, ob ein tarifli-
cher Anspruch besteht.!” Es ordnete — in Fortfithrung seiner Rechtsprechung —
die Erbringung der Reisetatigkeit als Leistung der ,versprochenen Dienste” im
Sinne des § 611 Abs. 1 BGB (jetzt: § 611a Abs. 1 BGB) ein, wozu nicht nur die
eigentliche Téatigkeit, sondern jede vom Arbeitgeber im Synallagma verlangte
sonstige Tatigkeit oder Mafinahme gehore, die mit der eigentlichen Tatigkeit
oder der Art und Weise ihrer Erbringung unmittelbar zusammenhangt.!®® Be-
merkenswert ist, dass der Senat auf die Anspruchsgrundlage des § 611 Abs. 1
BGB (jetzt § 611a Abs. 2 BGB) abstellte, obwohl die geltend gemachte Reisezeit
auflerhalb der reguldaren Arbeitszeit des Klagers lag und offen gelassen wurde,
ob eine tarifliche Vergiitungsregelung fiir erforderliche Reisezeiten bei der vo-
riitbergehenden Entsendung ins Ausland besteht.'® Zweifelhaft ist, ob daraus
geschlussfolgert werden kann, dass nach dem BAG nun Reisezeiten auch au-
Berhalb der reguldren Arbeitszeit stets gemaf3 § 611a Abs. 2 BGB im erforderli-
chen Umfang vergiitungspflichtig sind und es auf eine objektive Vergiitungs-
erwartung gemaf3 § 612 Abs. 1 BGB daher nicht mehr ankommt.'”° Ein derartig
weites Verstandnis des § 611a BGB ist der Entscheidung indes nicht zu entneh-
men. Sie sei vielmehr so zu verstehen, dass Reisezeit stets so zu behandeln ist,
als ob der Arbeitnehmer seine Hauptleistungspflicht erbringt: Bei Reisetatigkeit
innerhalb der reguldren Arbeitszeit sei grundsétzlich der volle Vergiitungsan-
spruch geschuldet, bei Reisetatigkeit auflerhalb der reguldren Arbeitszeit sei zu
untersuchen, ob diese bereits abgegolten ist, mit einer geringeren Vergiitung
entlohnt wird oder der volle Vergiitungsanspruch entsteht.’”? Mafigeblich fiir

165 Vgl. Freyler, BB 2019, 1397 (1401 £.); Salamon, ArbRAktuell 2018, 551.

166 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159.

167 BAG, Urt. v. 17.10.2018 — 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 20.

168 BAG, Urt. v. 17.10.2018 -5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 13.

169 Freyler, BB 2019, 1397 (1400).

170 Dies in Frage stellend: Salamon, ArbRAktuell 2018, 551; Salamon/Wessels, ArbRB 2019,
19 (22).

71 Freyler, BB 2019, 1397 (1402).
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die Vergiitung von Reisezeiten aufierhalb der reguldren Arbeitszeit ist also bei
fehlender Vergiitungsabrede nach wie vor das Bestehen einer objektiven Vergii-
tungserwartung.

(a) Grundsitze der objektiven Vergiitungserwartung von Uberstunden
gemaR § 612 Abs. 2 BGB

Ob eine solche besteht, richtet sich grundsatzlich nach einer objektiven Gesamt-
betrachtung des Einzelfalls, wobei insbesondere die Verkehrssitte, Art, Umfang
und Dauer, die Berufs- und Erwerbsverhélinisse des Dienstleistenden sowie die
Beziehungen der Beteiligten zueinander zu bertiicksichtigen sind.!”? Grundsétz-
lich habe der Arbeitnehmer einen Vergiitungsanspruch.!”? Leistet er Uberstun-
den, ist erforderlich, dass die Uberstundenleistung betrieblich notwendig war
oder vom Arbeitgeber genehmigt oder geduldet wurde.””* Das BAG hat in der
Vergangenheit Fallgruppen entwickelt, in denen eine objektive Vergiitungser-
wartung fiir Uberstunden nicht ohne Weiteres gegeben sein soll. Darunter fallen
Dienste hoherer Art und die Zahlung einer insgesamt deutlich herausgehobe-
nen Vergiitung sowie Fille der zeitlichen Verschriankung arbeitszeitbezogen
und arbeitszeitunabhingig vergiiteter Arbeitsleistungen.!” Die Grenze fiir das
Vorliegen eines die objektive Vergiitungserwartung fiir Uberstunden ein-
schrankenden Einkommens zieht das BAG, ohne dogmatische Begriindung,
parallel zur Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen Rentenversicherung.'7

(b) Die objektive Vergiitungserwartung fiir Reisezeiten auBerhalb der
regelméBigen Arbeitszeit

Gewissermaflen spiegelverkehrt zu den Fallgruppen, in denen das BAG eine
objektive Vergiitungserwartung fiir Uberstunden nicht per se annimmt, kénnte
der 5. Senat in seinem Urteil vom 17.10.2018!”7 einen Regelfall festgelegt haben,
in dem eine objektive Vergiitungserwartung fiir Uberstunden stets besteht,
ohne dass eine weitere Einzelfallabwagung erforderlich ist. Bevor naher unter-
sucht wird, ob der Entscheidung des BAG eine grundsitzliche Aussage dieses

172 Vgl. BAG, Urt. v. 23.9.2015 - 5 AZR 626/13, AP BGB § 612 Nr. 79 Rn. 21; ErfK/Preis,
§ 612 BGB Rn. 11.

173 BeckOGK/Maties, BGB § 612 Rn. 44.

174 BeckOGK/Maties, BGB § 612 Rn. 55, 70 f.

175 S. nur: BAG, Urt. v. 22.2.2012 — 5 AZR 765/10, NZA 2012, 861 Rn. 21; jedenfalls
zustimmend fiir Félle gehobener Vergiitung und Dienste hoherer Art: Baeck/Losler,
NZA 2005, 247 (250).

176 Vgl. BAG, Urt. v. 22.2.2012 - 5 AZR 765/10, NZA 2012, 861 Rn. 21.

177 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159.
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Umfangs zu entnehmen ist, wird ein Uberblick {iber die in der Literatur zur
Vergiitungserwartung fiir Reisezeiten vertretenen Auffassungen gegeben und
sodann die diesbeziigliche Rechtsprechungsentwicklung dargelegt.

i. Ansichten der Literatur

Einige Literaturansichten bemiihen fiir die Begriindung einer grundséatzlichen
Vergiitungserwartung fiir Dienstreisezeiten, unabhingig von deren Lage inner-
oder aufSerhalb der reguldren Arbeitszeit, die aus dem Arbeitszeitrecht bekann-
te Belastungsthese des BAG. Wo sich im Arbeitszeitrecht noch unter Bezug-
nahme auf den gesundheitsschiitzenden Zweck des ArbZG ein — wenn auch
nicht iiberzeugendes — Argument fiir die Belastungsthese finden lésst, fehlt ein
solches im Hinblick auf das Arbeitsvertragsrecht génzlich. Die Vergiitung dient
nicht dem Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer. Der Vergiitungsanspruch
scheidet auch nicht etwa mit der Begriindung aus, der Arbeitnehmer habe {iber
die Grenzen des nach dem ArbZG Zulassigen hinaus gearbeitet.!”® Nichtsdesto-
trotz fordern Teile der Literatur eine Belastung des Arbeitnehmers, um eine
Vergiitungspflicht fiir Reisezeiten zu begriinden.'” Die verschiedenen Gruppie-
rungen gleichen denen des Arbeitsschutzrechts. So wird teilweise die Reise mit
jedem Verkehrsmittel als belastend angesehen.!8

»Da gilt es rechtzeitig am Flughafen oder Bahnhof zu sein, den Transfer dorthin
zu organisieren, Anschliisse zu bekommen und auf Verspitungen zu reagieren,
Schlangestehen und Ticketprobleme zu losen. Autofahrer haben es nicht viel bes-
ser. [...] [fiir Dienstreisende ist nicht] [...] einzusehen, warum sie den zusdtzli-
chen Zeitaufwand einer Dienstreise und die damit verbundenen Belastungen als
,personliches Pech’ hinnehmen miissen.”18!

Andere differenzieren wiederum danach, ob der Dienstreisende selbst am Steu-
er eines Kfz sitzt — was als belastend eingestuft wird — oder ob er als blofler
Mitfahrer keine zusétzliche Belastung zu tragen habe.'82

178 Baeck/Deutsch, Einfithrung Rn. 57.

179§, nur Els, BB 1986, 2192 (2193).

180 Peter, AiB 2005, 183 (187).

181 Peter, AiB 2005, 183 (187 f.).

182 Fls, BB 1986, 2192 (2193); Hager Anm. zu BAG, Urt. v. 3.9.1997 — 5 AZR 428/96, AP
BGB § 611 Dienstreise Nr. 1.
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Insoweit wesentlich {iberzeugender nehmen Loritz/Koch das Bestehen einer
objektiven Vergiitungserwartung ohne Riickgriff auf die Belastungsthese an,

,wenn der Arbeitnehmer eine ,Mehrleistung’ ausschliefSlich oder iiberwiegend im
Interesse des Arbeitgebers erbringt und aufgrund des Erscheinungsbildes des Ar-
beitsverhiltnisses nicht davon auszugehen ist, daf$ solche Mehrleistungen vom
Gehalt abgedeckt sind.”18

Eine Mehrleistung in Form der Reisetétigkeit aufSerhalb der reguldren Arbeits-
zeit sei nur dann bereits vom Gehalt abgedeckt mit der Folge, dass eine objekti-
ve Verglitungserwartung nicht bestehe, wenn der Arbeitnehmer beim Arbeits-
vertragsschluss deutlich darauf hingewiesen wurde oder es ihm aufgrund der
gesamten Umstdnde selbstverstandlich erscheinen musste.!® Dasselbe gelte,
wenn die Reise auch im Interesse des Arbeitnehmers liegt, wie es zum Beispiel
bei einer Reise zu Fortbildungsveranstaltungen der Fall sei, die den Marktwert
des Arbeitnehmers steigern.!® In beiden Féllen bestehe eine objektive Vergii-
tungserwartung allerdings stets, soweit der Arbeitnehmer jedenfalls zeitweilig
wéhrend der Reise seine Hauptleistung erbringt.18

Teilweise wird die Situation der Dienstreisezeit mit derjenigen der Wasch- und
Umkleidezeiten verglichen.'?” Diese subsumierte das BAG bereits in seinem
Urteil vom 11.10.2000 unter den Begriff der (vergiitungsrechtlichen) Arbeit,
wenn sie einem fremden Bediirfnis dienen, das heifit, wenn sie nicht zugleich
ein eigenes Bediirfnis erfiillen.!®® Fiir Umkleidezeiten bejahte es dies fiir den
Fall, dass die Dienstkleidung notwendig im Betrieb angelegt werden muss, dort
nach Beendigung der Tatigkeit zu verbleiben hat und der Arbeitnehmer arbeits-
schutzrechtlich ohne sie die Arbeit gar nicht aufnehmen darf. Das Ankleiden
mit einer vorgeschriebenen Dienstkleidung sei nur dann nicht lediglich
fremdniitzig und damit keine Arbeitszeit, wenn sie zu Hause angelegt und —
ohne besonders aufféllig zu sein — auf dem Weg zur Arbeitsstétte getragen wer-
den kann.'® Dass das Umkleiden nur eine Vorbereitungshandlung fiir die an-
schlieffende Tatigkeit darstelle, schliefe die Einordnung als Arbeit nicht aus.!

18 [ oritz/Koch, BB 1987, 1102 (1107).

188 [ oritz/Koch, BB 1987, 1102 (1107).

185 [oritz/Koch, BB 1987, 1102 (1108).

18 [oritz/Koch, BB 1987, 1102 (8).

187 Adam, AuR 2001, 481 (483).

188 BAG, Urt. v. 11.10.2000 — 5 AZR 122/99, NZA 2001, 458 (460).

18 BAG, Urt. v. 6.9.2017 - 5 AZR 382/16, NZA 2018, 180 Rn. 13; BAG, Urt. v. 11.10.2000 —
5 AZR 122/99, NZA 2001, 458 (460).

190 BAG, Urt. v. 11.10.2000 — 5 AZR 122/99, NZA 2001, 458 (460).
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Dienstreisezeiten reduzierten die Freizeit des Arbeitnehmers gleichermafien wie
personliche Vorbereitungen auf die eigentliche Leistung, sodass die Unterschei-
dung zwischen Reisen inner- und auflerhalb der reguldren Arbeitszeit unbillig
sei — das gelte fiir die Hin- sowie die Riickreise, welche als Einheit betrachtet
werden miissten.’”! Das durch den Arbeitnehmer zu erbringende Freizeitopfer
treffe ihn zudem umso stiarker, wenn er die Reisetatigkeit aulerhalb der regulé-
ren Arbeitszeit vorzunehmen habe.’? Dem Arbeitgeber sei es im Rahmen seines
Direktionsrechts auch gar nicht moglich, Dienstreisen auflerhalb der vertragli-
chen oder betriebsiiblichen Arbeitszeit stattfinden zu lassen, und wenn sich der
Arbeitnehmer dennoch auf eine solche Forderung des Arbeitgebers einlasse, sei
mangels anderweitiger Anhaltspunkte davon auszugehen, dass er dies nur
gegen vertragsgeméfie Bezahlung tut, weil grundsétzlich keine freiwillige un-
entgeltliche Leistung iiber die normale Arbeitszeit hinaus angenommen werden
konne.'” In dieser generalisierenden Fassung ist die Aussage nicht zutreffend.
Es kann durchaus die Moglichkeit bestehen, dass der Arbeitnehmer vertraglich
zur Leistung von Uberstunden verpflichtet ist — dann ist es dem Arbeitgeber im
Rahmen seines Weisungsrechts auch moglich, eine Dienstreise aufierhalb der
reguldren Arbeitszeit anzuordnen. Eine andere Frage ist, inwieweit eine objekti-
ve Vergiitungserwartung nach § 612 Abs. 1 BGB fiir die Uberstundenleistung
besteht. Zum Teil wird eine solche bei fehlender Regelung der Vergiitungsfrage
stets in Hohe des vollen Entgelts bejaht.!*

ii. Die Entwicklung der Rechtsprechung des BAG - Riickkehr
zu alten Grundsitzen

Einem Urteil des BAG zum Fall eines Auflendienstmitarbeiters ladsst sich ent-
nehmen, dass das Gericht in den 1960er Jahren von einer grundsétzlichen Ver-
glitungserwartung fiir dem Arbeitgeber zurechenbare Reisezeiten ausging. So

o[...1 spricht wie sich aus dem Gesamtzusammenhang der Ausfiihrungen des Se-
nates in [sic!] BAG ergibt, eine Vermutung dafiir, daf$ ein Arbeitnehmer im Rah-
men seines Arbeitsverhiltnisses wesentliche Dienstleistungen und damit auch
Wegezeiten nennenswerter Art zu auflerhalb der Betriebsstiitte gelegenen Arbeits-
plitzen nur gegen Entgelt erbringt [...].”1%

191 Adam, AuR 2001, 481 (483 £.).

192 Adam, AuR 2001, 481 (483).

193 Adam, AuR 2001, 481 (483).

194 Staack/Sparchholz, AiB 2013, 99 (100).

195 BAG, Urt. v. 28.3.1963 - 5 AZR 209/62, BeckRS 1963, 30701217.
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Den Grund hierfiir sah der 5. Senat darin, dass ein Arbeitnehmer darauf achten
miisse, seine Freizeit und Arbeitskraft fiir seinen Lebensunterhalt zu verwerten
und sie nicht zu verschenken, daher seien ldngere Reisen auch mit groferer
Berechtigung als entgeltfiahige Arbeitsleistungen zu bewerten als kiirzere Rei-
sen. Die Reisetatigkeit liege lediglich im Interesse des Arbeitgebers, da er den
aus seinem Unternehmenszweck erstrebten Verdienst nur erreichen konne,
wenn seine Angestellten die Reisetatigkeit durchfiihren.!%

Deshalb bewertet wirtschaftliches Denken eine derartige Reiseleistung vor [sic!]
Angestellten, als die Uberwindung von Raum und Zeit im Interesse des Arbeitge-
bers, weil der Arbeitnehmer damit Unternehmensinteressen wahrnimmt, die au-
fSerhalb der Betriebsstitte liegen [...]."17

Die Zahlung einer Erfolgsbeteiligung rechtfertige jedenfalls dann keine andere
Beurteilung, soweit sie sich der Hohe nach nicht an dem Umfang der vom Ar-
beitnehmer getétigten Reisen orientiert."”® Ausnahmen von diesem Grundsatz
liefs das BAG in Form tarif- und einzelarbeitsvertraglicher Regelungen zu.'”® Ein
abweichender Parteiwille miisse jedoch ausdriicklich formuliert werden.?

In Abkehr von der vorherigen Rechtsprechung konstatierte der 5. Senat in sei-
nem Urteil vom 3.9.1997, dass § 612 Abs. 1 BGB eine derart grundsétzliche Aus-
sage, wonach im Interesse des Arbeitgebers aufgewendete Reisezeit, auch so-
weit sie auBlerhalb der Arbeitszeit anfallt, in der Regel vergiitungspflichtig sei,
nicht zulasse.?”! Vielmehr sei stets eine Einzelfallpriifung dahingehend erforder-
lich, ob die durch die Reise erbrachte Dienstleistung den Umstdanden nach nur
gegen eine Vergiitung zu erwarten ist. Sollte der vorherigen Rechtsprechung,
insbesondere dem Urteil des Senats vom 28.3.1963,22 ein Grundsatz der Vergii-
tungspflicht von Reisezeiten zu entnehmen sein, werde daran nicht festgehal-
ten.?® Zu Recht erfuhr diese Linie des BAG Kritik dahingehend, dass Arbeit-
nehmer keine Mdglichkeit héitten, die fiir eine Dienstreise aufgewandte Reise-
zeit, die auflerhalb ihrer Arbeitszeit liegt, nach eigenen Vorstellungen zu gestal-

19 BAG, Urt. v. 28.3.1963 — 5 AZR 209/62, BeckRS 1963, 30701217.

197 BAG, Urt. v. 28.3.1963 — 5 AZR 209/62, BeckRS 1963, 30701217.

198 BAG, Urt. v. 28.3.1963 — 5 AZR 209/62, BeckRS 1963, 30701217.

19 Vgl. BAG, Urt. v. 22.2.1978 - 4 AZR 579/76, AP BAT § 17 Nr. 3.

200 BAG, Urt. v. 28.3.1963 — 5 AZR 209/62, BeckRS 1963, 30701217.

201 BAG, Urt. v. 3.9.1997 - 5 AZR 428/96, AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 1.

202 BAG, Urt. v. 28.3.1963 - 5 AZR 209/62, BeckRS 1963, 30701217.

23 BAG, Urt. v. 3.9.1997 — 5 AZR 428/96, AP BGB § 611 Dienstreise Nr. 1; bestitigt
durch BAG, Urt. v. 26.7.2006 — 7 AZR 495/05, NZA 2007, 147 Rn. 31; zustimmend:
Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (42).
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ten und dass iiberdies Reisen, gleichgiiltig mit welchem Verkehrsmittel sie er-
folgen, belastend seien.2

Jiingst entschied nun der 5. Senat, dass fiir erforderliche Reisezeiten grund-
sitzlich eine Vergiitungspflicht in Hohe der fiir die eigentliche Titigkeit
vereinbarten Vergiitung bestehe und kehrte so gewissermafien zu seiner in den
1960er Jahren vertretenen Ansicht zuriick.?® Das grundsdtzlich eigenniitzig
erfolgende Zuriicklegen des Wegs von der Wohnung zur Arbeitsstelle sei von
der Situation zu unterscheiden, in der der Arbeitnehmer seine Tatigkeit aufler-
halb des Betriebs zu erbringen hat. Im zweiten Fall gehore das Fahren zur aus-
wartigen Arbeitsstelle zu den vertraglichen Hauptleistungspflichten, weil das
wirtschaftliche Ziel der Gesamttatigkeit darauf gerichtet sei, Kunden aufzusu-
chen.? Die Reisetatigkeit stelle einen Teil der gemafs § 611 Abs.1 BGB (jetzt:
§ 611a Abs. 1 BGB) versprochenen Dienste dar und sei als Arbeit zu bewerten.
Durch Arbeits- oder Tarifvertrag konne eine von der eigentlichen Vergiitung
abweichende Vergiitungsregelung fiir Reisezeiten getroffen werden, wobei § 1
Abs. 1 MiLoG die Untergrenze markiere.?” Fiir die Erforderlichkeit der Reise-
zeiten stellte der Senat folgende Grundsétze auf:

, Uberlésst der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Wahl von Reisemittel und/oder
Reiseverlauf, ist der Arbeitnehmer aufgrund seiner Pflicht zur Riicksichtnahme
auf die Interessen des anderen Vertragsteils (§ 241 Abs. 2 BGB) im Rahmen des
ihm Zumutbaren verpflichtet, das kostengiinstigste Verkehrsmittel bzw. den kos-
tengiinstigsten Reiseverlauf zu wihlen. Bei einer Flugreise ist deshalb grundsiitz-
lich die Reisezeit erforderlich, die bei einem Direktflug in der Economy-Class an-
fillt, es sei denn, ein solcher wire wegen besonderer Umstinde dem Arbeitnehmer
nicht zumutbar. 2%

Die Beschrankung der Vergiitungspflicht auf erforderliche Reisezeiten ergibt
sich bei einem Vergiitungsanspruch aus § 612 Abs. 1 BGB bereits aus dessen
Tatbestandsvoraussetzung der objektiven Vergiitungserwartung.?® Nach dem
vom BAG aufgestellten Grundsatz besteht eine solche nur fiir erforderliche
Reisezeiten. Die so begriindete gesetzliche Vergiitungspflicht fiir erforderliche
Reisezeiten fiihrt dazu, dass bei Uberstunden in Form von Reisetdtigkeit auch in

204 Peter, AiB 2005, 183 (187 £.).

205 Vgl. BAG, Urt. v. 17.10.2018 — 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 17; zu dieser Recht-
sprechungsentwicklung Volk, in: JahrB ArbR 2018, S. 47 (61 £f.).

206 BAG, Urt. v. 17.10.2018 — 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 14.

27 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 18.

208 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 24.

209 Freyler, BB 2019, 1397 (1401).
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den Fallgruppen, in denen das BAG sonst fiir die Annahme einer objektiven
Vergiitungserwartung das Hinzutreten besonderer Umstdnde fordert, solche
nicht zusétzlich bestehen miissen. Dafiir spricht, dass das BAG den Grundsatz
der Vergiitungspflicht von Reisezeiten einzig {iber die Grenze der Erforderlich-
keit einschrankt und keine Ausnahmen formuliert, in denen die Reisezeit nicht
grundsatzlich vergiitungspflichtig sein soll. Zwar ist der Entscheidung ebenso
wenig eine Aufgabe der gebildeten Fallgruppen zu entnehmen. Dies ist hinge-
gen auch nicht erforderlich, da selbst unter Beibehaltung der Fallgruppen die
Entscheidung des BAG so verstanden werden kann, als sei die Dienstreise ein
besonderer, die objektive Vergiitungserwartung in diesen Fallen begriindender
Umstand.

(c) Begrenzung der Vergiitung auf den Umfang erforderlicher Reise-
zeiten auch innerhalb der reguléaren Arbeitszeit?

In dem vom BAG entschiedenen Fall ging es um die Vergiitung von aufSerhalb
der reguldren Arbeitszeit liegenden Reisezeiten.?' Das Erfordernis der Erforder-
lichkeit der Reisezeiten fiir ihre Vergiitungspflicht ergibt sich dort bereits aus
§ 612 Abs.1 BGB, der eine objektive Vergiitungserwartung voraussetzt.2!! Al-
lerdings stellte das BAG nicht auf § 612 Abs. 1 BGB als Anspruchsgrundlage ab,
sondern auf § 611 Abs. 1 BGB (jetzt: § 611a Abs. 2 BGB), sodass fraglich ist, ob
sich die Beschrankung der Vergiitung auf erforderliche Reisezeiten auch auf
solche Reisezeiten bezieht, die innerhalb der reguldren Arbeitszeit stattfinden.?
Denn innerhalb der reguldren Arbeitszeit ergibt sich der Vergiitungsanspruch
fiir die Reisetétigkeit bei bestehender Vergiitungsvereinbarung fiir die Haupt-
leistung aus § 611a Abs. 2 BGB, an sich ist also die vereinbarte Vergiitung ge-
schuldet und zwar auch dann, wenn der Arbeitnehmer eine Schlechtleistung
erbringt, indem er zum Beispiel eine ineffiziente Reiseroute wéhlt.?’® Jedoch
erstrecke sich die arbeitnehmerseitige Riicksichtnahmepflicht gemafi §241
Abs. 2 BGB darauf, das kostengiinstigste zumutbare Reisemittel zu wéhlen,
sofern dem Arbeitnehmer die Wahl dessen iiberlassen wurde.214 Uber den Weg
einer Aufrechnung mit einer Schadensersatzforderung gegen den Arbeitnehmer
gemafs §§280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 387, 389 BGB wegen arbeitsver-

210 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159.

21 Freyler, BB 2019, 1397 (1401).

212 Vgl. Freyler, BB 2019, 1397 (1401).

213 Freyler, BB 2019, 1397 (1401); vgl. zum Anspruch auf den ,normalen” Arbeitslohn:
Loritz/Koch, BB 1987, 1102 (1107).

214 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 24.
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traglicher Nebenpflichtverletzung durch Wahl einer ineffizienten Reiseroute
kann so innerhalb der reguldaren Arbeitszeit gewissermafien eine Beschrankung
der Vergiitung auf die erforderliche Reisezeit erreicht werden.?'5

(d) Stellungnahme

Die Vergiitungspflicht der Reisezeit liefs sich {iber zivilrechtliche Grundsatze
bereits vor der Entscheidung des BAG vom 17.10.2018 begriinden, ohne die
Reisezeit als solche grundsatzlich als vergiitungsrechtliche Arbeitszeit anerken-
nen zu miissen. Denn der Arbeitnehmer habe es jedenfalls in der Hand, dem
Arbeitgeber wihrend der Reisezeit seine Arbeitskraft anzubieten, die dieser,
nachdem er den Aufenthaltsort des Arbeithehmers bestimmt hat, nicht ableh-
nen konne - fiir die vergiitungsrechtlichen Rechtsfolgen gelte dann § 615
BGB.21® Zwar erfordert dies, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine
Arbeitskraft in eigener Person, zur rechten Zeit, am rechten Ort und in der rech-
ten Weise, also ordnungsgemaf, anbietet,?” sodass fraglich sein kann, ob der
Arbeitnehmer seine Arbeitskraft auflerhalb der reguldren Arbeitszeit ordnungs-
gemafs anbieten kann. Indem der Arbeitgeber den Arbeitnehmer jedoch kraft
seines Direktionsrechts anweist, die Dienstreise auch iiber den Rahmen der
reguldren Arbeitszeit hinaus vorzunehmen, konkretisiert er die versprochenen
Dienste im Sinne des § 611a Abs. 1 BGB. Da das BAG jedoch bereits die Reise als
solche als Arbeit im Sinne des § 611a Abs. 1 BGB anerkennt,?'8 muss der Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber wihrend der Reise keine iiber die blofle Reisetétigkeit
hinausgehende Arbeitskraft anbieten. Die Entscheidung des BAG zur grund-
satzlichen Vergiitungspflicht fiir erforderliche Reisezeiten schafft begriiflens-
werte Klarheit dahingehend, dass durch den Arbeitnehmer geleistete abhéngige
Arbeit grundsitzlich vergiitungspflichtig ist. Uberdies verhilt sie sich konver-
gent zur Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitszeitbegriff im Sinne der
RL 2003/88/EG. Dienstreisezeiten sind als solche grundsatzlich vergiitungs-
pflichtig, soweit sie fremdniitzig sind, das heifst ausschlieflich im Interesse des
Arbeitgebers erfolgen, und in untrennbarem Zusammenhang mit der arbeits-
vertraglich geschuldeten Leistung stehen.?’® Ob iiber das blofie Reisen hinaus
eine zusétzliche Belastung des Arbeitnehmers gegeben ist, ist fiir die Frage der

215 Freyler, BB 2019, 1397 (1401).

216 Buschmann, FS Hanau, S. 197 (209); Buschmann/Ulber, AtbZG, § 2 Rn. 31.

217 BAG, Urt. v. 28.6.2017 - 5 AZR 263/16, NZA 2017, 1528 Rn. 21; ErfK/Preis, § 615 BGB
Rn. 18.

218 S. nur BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 13 ff.

219 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 11, 15.

57



Vergiitungspflicht auch nach der Rechtsprechung des BAG nicht relevant. Eine
grundsétzliche Vergiitungspflicht besteht insbesondere auch, wenn der Arbeit-
nehmer wéhrend der Reise schlédft oder einem selbstgewahlten Zeitvertreib
nachgeht. Das ist nur konsequent, da der Arbeitgeber auch die von ihm veran-
lasste Untétigkeit zu vergiiten hat.?20

Mit der Einordnung der Reisezeit als verglitungsrechtliche Arbeitszeit steht
jedoch noch nicht fest, wie diese zu vergiiten ist. Das BAG halt hierzu fest, dass
diese grundsitzlich mit der fiir die eigentliche Tatigkeit vereinbarten Vergiitung
zu bezahlen ist, sofern nicht arbeits- oder tarifvertraglich etwas anderes verein-
bart ist.?! Welche Grenzen fiir die arbeits- und tarifvertraglich abweichenden
Vergiitungsregelungen bestehen, wird an spéterer Stelle dargestellt.

4. Die betriebsverfassungsrechtliche Dimension

a) Raumlicher und persoénlicher Geltungsbereich des BetrVG

Der rdumliche Geltungsbereich des BetrVG erstreckt sich nach standiger Recht-
sprechung des BAG sowie der {iberwiegenden Auffassung in der Literatur
gemafs dem Territorialitatsprinzip auf Betriebe, die innerhalb der Grenzen der
Bundesrepublik Deutschland liegen.?”? Andere erachten nicht das Territoriali-
tatsprinzip fiir mafigeblich, sondern stellen entscheidend darauf ab, dass das
BetrVG den Betrieb zum mafigeblichen Bezugspunkt macht, sodass entspre-
chend der lex rei sitae im Sachenrecht das Recht am Ort des Betriebs die An-
wendung des jeweiligen Betriebsverfassungsrechts bestimme.??

Die Frage, inwieweit das BetrVG auf Arbeitnehmer deutscher Betriebe anwend-
bar ist, die im Ausland tatig sind, kann mit Hilfe des Territorialitatsprinzips
nicht beantwortet werden. Mafigeblich hierfiir ist der personliche Geltungsbe-
reich des BetrVG. Nach standiger Rechtsprechung des BAG ist das deutsche
Betriebsverfassungsrecht auf im Ausland tétige Arbeitnehmer anwendbar, so-
weit sich deren Auslandstatigkeit als Ausstrahlung des Inlandsbetriebes dar-

20 BAG, Urt. v. 20.4.2011 - 5 AZR 200/10, NZA 2011, 917 Rn. 21.

21 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 17.

222 BAG, Urt. v. 24.5.2018 — 2 AZR 54/18, NZA 2018, 1396 Rn. 13; BAG, Urt. v. 7.12.1989
— 2 AZR 228/89, NZA 1990, 658 (659); BAG, Urt. v. 9.11.1977 — 5 AZR 132/76, NJW
1978, 1124; Herfs-Rottgen, NZA 2018, 150 (151); ExrfK/Koch, § 1 BetrVG Rn. 5; Miickl/
Kaueroff, ArbRAktuell 2013, 567 (568); BeckOKArbR/Schinbohm, Art. 8 VO (EG) 593/
2008 Rn. 38 f.;

223 MHdJB ArbR/Boemke, Bd. 3, § 284 Rn. 25; Boemke, NZA 1992, 112.
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stellt.??* Die Frage, ob ein Arbeitnehmer trotz seiner Auslandstétigkeit dem
Inlandsbetrieb zugehort, sei dabei grundsatzlich nach den allgemeinen Kriterien
der Betriebszugehorigkeit zu entscheiden.?? Erforderlich ist also eine rechtliche
und tatsdchliche Beziehung zum Arbeitgeber als Betriebsinhaber.??* Der Um-
stand, dass vor der Entsendung ins Ausland im Wege der Dienstreise keine
Bindung des Arbeitnehmers an den inldndischen Betrieb bestand, kann dabei
gegen das Bestehen der erforderlichen Betriebszugehdrigkeit sprechen und eine
Ausstrahlung ausschliefen.?” Das BAG verneint das Vorliegen einer ausrei-
chenden Ausstrahlungswirkung regelmaflig fiir solche Félle, in denen Arbeit-
nehmer standig im Ausland beschaftigt werden.?”® Entgegen einem in der Lite-
ratur gefiihrten Streit um eine zeitliche Obergrenze, ab deren Uberschreitung
die voriibergehende Beschiftigung im Ausland zu einer Lésung vom inlandi-
schen Betrieb fiihren soll,?” sieht das BAG in der Dauer der Auslandstatigkeit
lediglich ein Indiz fiir die Beantwortung der Frage nach einer ausreichenden
Ausstrahlungswirkung.?®® Gleiches gilt beziiglich einer moglicherweise beste-
henden Eingliederung in die betriebliche Struktur des Auslandsbetriebs.?!
Jiingst stellte es insbesondere darauf ab, von wo aus das Direktionsrecht ausge-
iibt wird und ob eine praktisch relevante Riickholmdoglichkeit des Arbeitgebers
im Wege seines Direktionsrechts besteht:

~Hingegen liegt eine Zuordnung zu einer (inlindischen) Arbeitsorganisation vor,
wenn der Arbeitnehmer in diese eingegliedert ist. Hierfiir ist kennzeichnend, dass
er hinsichtlich Zeit, Dauer, Ort und Inhalt der tibernommenen Dienste einem um-
fassenden Weisungsrecht von Personen unterliegt, die in der im Inland gelegenen
Betriebsstitte titig sind. Dies gilt auch im Falle einer Auslandstitigkeit [...]. Der

24 BAG, Urt. v. 24.52018 - 2 AZR 54/18, NZA 2018, 1396 Rn. 13; BAG, Beschl. v.
16.1.1990 - 1 ABR47/88, BeckRS 1990, 30732789; BAG, Urt. v. 7.12.1989 -
2 AZR 228/89, NZA 1990, 658 (659); BAG, Beschl. v. 27.5.1982 — 6 ABR 28/80, NJW
1983, 413; BAG, Urt. v. 21.10.1980 — 6 AZR 649/79, NJW 1981, 1175 (1175 f.).

25 BAG, Beschl. v. 22.3.2000 — 7 ABR 34/98, NZA 2000, 1119 (1121) unter Bezugnahme
auf Boemke, NZA 1992, 112 (113).

226 Boemke, NZA 1992, 112 (113).

227 Vgl. BAG, Urt. v. 21.8.2007 - 3 AZR 269/06, NZA-RR 2008, 649 Rn. 17; BAG, Beschl.
v. 16.1.1990 - 1 ABR 47/88, BeckRS 1990, 30732789; BAG, Urt. v. 21.10.1980 —
6 AZR 640/79, NJW 1981, 1175 (1176), wo noch hinzukam, dass eine an den Aus-
landsaufenthalt anschliefende Beschiéftigung im Inlandsbetrieb von vornherein
nicht vorgesehen war.

28 Vgl. BAG, Urt. v. 24.5.2018 — 2 AZR 54/18, NZA 2018, 1396 Rn. 13.

229§, nur Boemke, NZA 1992, 112 (114) m.w.N.

230 BAG, Urt. v.7.12.1989 — 2 AZR 228/89. NZA 1990, 658 (659) m.w.N.

B1 BAG, Urt. v.7.12.1989 - 2 AZR 228/89. NZA 1990, 658 (659) m.w.N.
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inldndische Arbeitgeber muss gegeniiber dem im Ausland titigen Arbeitnehmer
eine betriebsverfassungsrechtlich relevante (und sei es eine partielle) Arbeitgeber-
stellung tatsichlich eingenommen haben [...]. Ein Inlandsbezug kann sich daher
daraus ergeben, dass das Direktionsrecht gegeniiber dem im Ausland titigen Ar-
beitnehmer vom inlindischen Betrieb ausgeiibt wird [...]. Ebenso kann eine zuvor
bestehende Zugehérigkeit zu einem inlindischen Betrieb bei Bestehen eines dem
Arbeitgeber vorbehaltenen Riickrufrechts erhalten bleiben, sofern es praktische Be-
deutung hat [...]. Dagegen reicht es regelmifSig nicht aus, dass dem Inlandsbetrieb
(nur) die Personalverwaltung obliegt [...].” %

Uber die vom BAG entwickelten Grundsitze lasst sich der erforderliche Bezug
zum Inlandsbetrieb fiir die Dienstreise ins Ausland eines in einem in Deutsch-
land gelegenen Betriebs angestellten Arbeitnehmers ohne Weiteres begriinden —
solche Fille werden mithin vom Geltungsbereich des BetrVG erfasst. Denn die
Dienstreise ist schon qua Definition nur voriibergehender Natur?® — es besteht
also nicht nur eine faktische Riickholmoglichkeit, sondern die Riickkehr ist von
vornherein vorgesehen. Aufierdem erfolgt sie zum Zwecke der Erledigung eines
Dienstgeschaftes fiir den Arbeitgeber,?** der Arbeitnehmer unterliegt wahrend
der Dienstreise also auch dem Direktionsrecht seines (inldndischen) Arbeitge-
bers.

b) Die Rechtsprechung des BAG zum Begriff der Arbeitszeit im Sinne
des Betriebsverfassungsrechts

Der Arbeitszeitbegriff in § 87 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BetrVG, so der 1. Senat, sei
nicht ganzlich deckungsgleich mit dem Begriff der vergiitungsrechtlichen Ar-
beitszeit und dem des ArbZG oder der RL 2003/88/EG.%5 Dabei stellt der
1. Senat fest, dass Arbeit eine Tatigkeit sei, die als solche der Befriedigung eines
fremden Bediirfnisses diene.?’® Spater verdeutlichte der 1. Senat sein Verstand-
nis von Arbeitszeit, indem er formulierte, dass es fiir das Vorliegen von Arbeits-
zeit im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG ohne Bedeutung sei, ob es sich

222 BAG, Urt. v. 24.5.2018 — 2 AZR 54/18, NZA 2018, 1396 Rn. 13; a.A.: Boemke, NZA
1992, 112 (114), der einen Riickrufvorbehalt nicht ausreichen ldsst, um einen Bezug
zum inldndischen Betrieb zu bejahen, wenn die Versetzung auf unbestimmte Zeit
erfolgt.

23 Vgl. BAG, Urt. v. 11.7.2006 — 9 AZR 519/05, NZA 2007, 155 Rn. 13; BAG, Beschl. v.
23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216.

24 Vgl. BAG, Urt. v. 11.7.2006 — 9 AZR 519/05, NZA 2007, 155 Rn. 13; BAG, Beschl. v.
23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216.

25 BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 26.

236 BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 28.
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bei der Arbeitsleistung um die Erfiillung einer Hauptleistungspflicht oder um
eine vom Arbeitgeber verlangte sonstige Leistung handele, solange die sonstige
Leistung eine Tatigkeit sei, die als solche der Befriedigung eines fremden Be-
diirfnisses diene.”

[ Arbeitszeit] im Sinne [der § 87 Abs. 1 Nr. 2, 3 BetrVG] ist die Zeit, wihrend de-
rer der Arbeitnehmer die von ihm in einem bestimmten zeitlichen Umfang vertrag-
lich geschuldete Arbeitsleistung tatsichlich erbringen soll. Ob es sich dabei um die
Erfiillung der Hauptleistungspflicht oder um eine vom Arbeitgeber verlangte sons-
tige Leistung handelt, ist solange ohne Bedeutung, wie die sonstige Leistung in der
Erbringung von ,Arbeit” besteht [...]. ,Arbeit’ ist eine Titigkeit, die als solche der
Befriedigung eines fremden Bediirfunisses dient. "3

»Dies umfasst jegliche Titigkeiten, die einem fremden Bediirfnis dienen und nicht
zugleich ein eigenes Bediirfnis des Arbeitnehmers erfiillen.” >

Oder anders formuliert: Arbeit liegt vor, wenn der Arbeitnehmer im ganz
iiberwiegenden Interesse des Arbeitgebers tatig ist.?*? Dieses Verstiandnis von
Arbeitszeit deckt sich — entgegen der Feststellung des 1. Senats®*! — mit dem
Arbeitszeitverstandnis des 5. Senats, denn auch dieser versteht Arbeit als jede
Téatigkeit, die als solche der Befriedigung eines fremden Bediirfnisses diene.??

c) Qualifikation der Dienstreisezeit als betriebsverfassungsrechtliche
Arbeitszeit?

Vor dem Hintergrund dieses Verstandnisses von Arbeit, iiberrascht es umso
mehr, dass der 1.Senat das Reisen im Zusammenhang mit einer Dienstreise
bislang nicht darunter subsumiert.?#3

237 BAG, Beschl. v. 15.4.2008 — 1 ABR 44/07, NZA-RR 2009, 98 Rn. 43.

28 BAG, Beschl. v. 15.4.2008 — 1 ABR 44/07, NZA-RR 2009, 98 Rn. 43.

2 BAG, Beschl. v. 30.6.2015 - 1 ABR 71/13, BeckRS 2015, 72430 Rn. 22.

240 Kreft, AuR 2018, 56 (61).

21 Vgl. BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 26; BAG, Beschl. v.
23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (218).

22 BAG, Urt. v.17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 13 m.w.N.

243 BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 28; BAG, Beschl. v.
23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (218 f.).
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,Mit dem Reisen als solchem sind keine Titigkeiten verbunden, die im Interesse
des Arbeitgebers ausgeiibt wiirden. [...] Solange der Arbeitgeber aber sein entspre-
chendes Direktionsrecht — so es denn besteht — nicht ausiibt, liegt im blofien Reisen
keine Arbeitsleistung. Die dafiir benotigte Zeit ist keine Arbeitszeit i.S. von § 87 1
Nr. 2 BetrVG."24

Damit liefert der 1. Senat vor dem Hintergrund seiner Definition der Arbeitszeit
keine dieses Ergebnis tragende Begriindung. Vielmehr wird unter Rekurs auf
den Zweck des Mitbestimmungsrechts aus § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG, welches
die Grenze zwischen Freizeit und Arbeitszeit betreffe, {iber die zuvor formulier-
te Definition hinaus gefordert, dass der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer wéah-
rend der Reise eine weitere Tatigkeit verlangt.?*> Der Arbeitnehmer erbringe
durch das blofie Reisen keine Arbeitsleistung, da dieses regelmaflig nicht zu den
vertraglichen Hauptpflichten gehore und mit dem Reisen keine Tatigkeiten
verbunden seien, die im Interesse des Arbeitgebers ausgeiibt wiirden.?* Es fragt
sich, in wessen Interesse der Arbeitnehmer die Reise zum arbeitgeberseitig
bestimmten Ort und Zeitpunkt stattdessen vornimmt — im eigenen Interesse
erfolgt diese wohl sicher nicht, schliefllich liegt die Wahrnehmung der Dienst-
reise ausschliefSlich im wirtschaftlichen Interesse des Arbeitgebers. Entgegen
der Definition wird es gerade nicht als ausreichend erachtet, dass die Tatigkeit
im Interesse des Arbeitgebers erfolgt. Bereits aufgrund dieses inneren Wider-
spruchs vermag die Entscheidung nicht zu iiberzeugen.?*” Noch weniger iiber-
zeugt sie vor dem Hintergrund, dass der 1. Senat in der Anordnung der Dienst-
reise — zutreffend — mitbestimmungsfreies Arbeitsverhalten sieht.?4

»Der Arbeitnehmer, der eine Dienstreise unternimmt, erfiillt damit seine Arbeits-
pflicht.”?%

Die Inkonsequenz des 1.Senats in Bezug auf die Subsumtion der Reisezeit
unter den Begriff der betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitszeit wird an einem
Beschluss aus dem Jahr 1996 besonders deutlich, in dem zur Frage der Mitbe-
stimmungspflicht der Anordnung einer Dienstreise auflerhalb der reguldren

244 BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 28.

25 Vgl. BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 26 ff; a.A.:
DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 83; Staack/Sparchholz AiB 2013, 99 (101).

246 BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 28; a.A.: DKKW/Klebe,

§ 87 BetrVG Rn. 83; Staack/Sparchholz AiB 2013, 99 (101).

Anmerkend, dass das BAG in letzter Zeit keine Gelegenheit zur Uberpriifung dieser

Ansicht gehabt habe: Kreft, AuR 2018, 56 (62).

28 BAG, Beschl. v. 23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (218).

249 BAG, Beschl. v. 8.12.1981 — 1 ABR 91/79, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6.

247

62



Arbeitszeit nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zunéchst ausfiihrlich begriindet wird,
dass eine solche nicht bestehe, da die Anordnung der Dienstreise das Arbeits-
verhalten betreffe:

»Das Arbeitsverhalten wird beriihrt, wenn der Arbeitgeber kraft seiner Organisa-
tions- und Leitungsmacht niher bestimmt, welche Arbeiten in welcher Weise aus-
zufithren sind. [...] Die [...] Mafinahme betrifft allein das Arbeitsverhalten. Der
Arbeitnehmer, der ein auswirtiges Dienstgeschift wahrnimmt, erfiillt damit seine
Arbeitspflicht. Mit der entsprechenden Anordnung konkretisiert der Arbeitgeber
unmittelbar die zu erbringende Arbeitsleistung. Er legt fest, daf$ der Arbeitnehmer
eine bestimmte Aufgabe aufSerhalb des normalen Arbeitsortes zu erbringen hat.
Mit dieser Ortsbestimmung legt er zugleich fest, dafy der Arbeitnehmer zu seiner
Arbeit anreisen mufS. SchliefSlich trifft er auch eine zeitliche Bestimmung, indem er
Beginn und Ende des auswdrtigen Dienstgeschiftes und damit zugleich mittelbar
die Reisezeiten festlegt. Alle diese Weisungen beziehen sich unmittelbar auf die
Arbeitsleistung. “>0

Sodann wird zur Frage einer Mitbestimmungspflicht nach §87 Abs.1 Nr.3
BetrVG ausgefiihrt, dass in der Anordnung einer Dienstreise aufSerhalb der
Arbeitszeiten jedenfalls dann keine voriibergehende Verlingerung der be-
triebsiiblichen Arbeitszeit im Sinne der Vorschrift liege, wenn der Arbeit-
nehmer wihrend der Reisezeit keine Arbeitsleistung zu erbringen hat.?! Ob
der Arbeitnehmer wahrend der Reisezeit eine Arbeitsleistung zu erbringen
habe, sei im zugrundeliegenden Fall streitig.?®> Doch der Senat verkennt, dass er
die Frage, ob eine Arbeitsleistung vorliegt, bereits wenige Zeilen zuvor mit
ausfiihrlicher Begriindung bejaht hatte, indem er feststellte, dass die Dienst-
reiseanordnung das Arbeitsverhalten betreffe. Es ist widerspriichlich, dass der
Arbeitgeber mit der Anordnung der Dienstreise einerseits zwar die Arbeitsleis-
tung konkretisiere, es sich aber gleichzeitig bei der Dienstreise nicht um Arbeit
handeln soll, solange der Arbeitgeber sein Direktionsrecht nicht ausiibt. Eine
zusétzliche Arbeitsleistung kann zur Bejahung von betriebsverfassungsrechtli-
cher Arbeitszeit nicht erforderlich sein, da sie bereits vorliegt. Dass der 1. Senat
— aufler im Kontext des § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG - auch die Reisezeit der
Dienstreise unter das Arbeitsverhalten fasst, offenbart sich auch dadurch, dass
er Bestimmungen einer Dienstreiseordnung, die den Arbeitnehmer anhalten, ein
bestimmtes Verkehrsmittel zu wéahlen, als Regelungen des Verhaltens des Ar-

250 BAG, Beschl. v. 23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (218).

%1 BAG, Beschl. v. 23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (218); a.A.: DKKW/Klebe,
§ 87 BetrVG Rn. 123; Schoof, AiB 2003, 199 (208); Staack/Sparchholz, AiB 2013, 99 (101).

252 BAG, Beschl. v. 23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (218).
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beitnehmers {iber seine Arbeitsleistung begreift.?>*> Aufierdem erkennt er an,
dass es sich bei den Reisekosten des Arbeitnehmers um im Interesse des Arbeit-
gebers gemachte Aufwendungen handelt.?** Die Reisetatigkeit ist ein einheitli-
cher Vorgang, sodass sich eine derartige Differenzierung verbietet. Es ist wider-
spriichlich, dass zwar die mit der Reise im Zusammenhang entstehenden
Kosten als im Interesse des Arbeitgebers stehend anerkannt werden, nicht
aber die Reisetitigkeit selbst.

Eine saubere Subsumtion der Reisetédtigkeit im Rahmen der Dienstreise unter
die Definition der Arbeitszeit des 1. Senats wiirde zur Annahme von Arbeitszeit
fithren und diese Widerspriiche vermeiden. Denn dass die Reisetatigkeit bei der
Dienstreise im Interesse des Arbeitgebers erfolgt, ist offenkundig. Sie dient der
Befriedigung eines fremden Bediirfnisses, namentlich dem Bediirfnis des Ar-
beitgebers an der An- und Abreise des Arbeitnehmers zum und vom auswarti-
gen Dienstort. Somit ist sie Arbeit sowohl im Sinne der Definition des 1. Senats
als auch im Sinne des Verstdndnisses des 5. Senats, dem die Subsumtion ge-
lingt.2® Uberdies wird sogar anerkannt,

ol...1 dafs der Arbeitnehmer durch den Zwang zur Anreise an den auswirtigen
Dienstort in der Gestaltung seiner Freizeit eingeschrinkt ist. Dem LAG kann auch
nicht darin gefolgt werden, dafd Reisen generell nicht als Belastung gelten, sondern
im Gegenteil als Freizeitaktivitit und Erholung. Das mag zutreffen, wenn es der
privaten und selbstbestimmten Urlaubsplanung dient — sei es auch nur deshalb,
weil die Anreise als notwendiges Ubel zur Erreichung des Urlaubsziels erforder-
lich ist. Dies dndert aber nichts daran, daf§ Reisen — in welcher Art auch immer —
objektiv Belastungen mit sich bringen, die bei einiger Dauer auch subjektiv als sol-
che empfunden werden. Wenn eine Fahrt durch den Arbeitgeber angeordnet wird,
ist der Vergleich mit Freizeitaktivititen und Erholungsreisen unangebracht.”?>

Mit der Argumentation des 1. Senats ldsst sich die Dienstreisezeit also sogar
unter den — hier als unionsrechtswidrig verworfenen — strengeren arbeitsschutz-
rechtlichen Arbeitszeitbegriff des BAG subsumieren. Nichtsdestotrotz verneint
der 1.Senat die Annahme betriebsverfassungsrechtlicher Arbeitszeit fiir die
Dienstreisezeit und {iberschreitet damit die Grenzen seiner eigenen Definition.
Der eigentliche Grund fiir diese Ansicht findet sich nur einen Atemzug spéter:

253 BAG, Beschl. v. 8.12.1981 — 1 ABR 91/79, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6.

24 BAG, Beschl. v. 8.12.1981 — 1 ABR 91/79, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6.

255 Vgl. BAG, Urt. v. 17.10.2018 — 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 11 ff.; BAG, Beschl.
v.15.4.2008 - 1 ABR 44/07, NZA-RR 2009, 98 Rn. 43.

256 BAG, Beschl. v. 23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (218).
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»~Wollte man allein die mit einer Reise verbundene Beschrinkung der privaten Le-
bensgestaltung ausreichen lassen, um die Reisezeit der Arbeitszeit im betriebsver-
fassungsrechtlichen Sinne immer gleichzusetzen, miifite dies nicht nur fiir die
Fahrzeit gelten, sondern auch fiir jeden erforderlichen Aufenthalt am auswirtigen
Dienstort, z.B. auch fiir Ubernachtungen. Folgerichtig wire die gesamte am aus-
wirtigen Dienstort verbrachte Zeit als Arbeitszeit 1.S. des § 87 Abs. 1 Nr. 2 bzw.
Nr. 3 BetrVG anzusehen. Dies kann aber nicht gewollt sein.”?7

Die inkonsistenten Ausfithrungen des 1.Senats scheinen also vielmehr der
Vermeidung des unerwiinschten Ergebnisses eines bestehenden Mitbestim-
mungsrechts des Betriebsrats zu dienen.?

Diese Befiirchtung ist unter Zugrundelegung der Definition des Begriffs der
Arbeit durch den 1. Senat nicht nur unzutreffend? — sie vermag tiberdies eine
Einschrankung des Mitbestimmungsrechts nicht zu begriinden. Betrachtet man
die drei Phasen der Dienstreise unter dem Aspekt der qua Definition erforder-
lichen iiberwiegenden Fremdniitzigkeit, so ldsst sich diese fiir die Hin- und
Riickreise sowie die Zeiten der Wahrnehmung des Dienstgeschiftes ohne weite-
res bejahen. Der Arbeitnehmer hat keinerlei eigenes Interesse an der Anreise
zum auswartigen Dienstort, denn diese liegt einzig im Interesse des Arbeitge-
bers, der von ihm die Wahrnehmung des auswartigen Dienstgeschéftes ver-
langt, welches ebenfalls einzig im arbeitgeberseitigen Interesse steht. Auch die
Riickreise steht jedenfalls dadurch im Interesse des Arbeitgebers, dass sie
zwangslaufig mit der Hinreise im Zusammenhang steht — ohne die Hinreise
wiére die Riickreise nicht notwendig gewesen. Zwar erreicht der Arbeitnehmer
durch die Riickreise seinen Heimatort, jedoch iiberwiegt eindeutig das arbeitge-
berseitige Interesse an der Hinreise, welches auf die Riickreise durchschlagt.?e®
Zudem besteht auch insofern ein arbeitgeberseitiges Interesse an der Riickreise,
als dass der Arbeitnehmer seine Téatigkeit an seinem gewohnlichen Arbeitsplatz
nach der Dienstreise wieder aufnehmen soll. Den Befiirchtungen des 1. Senats,
dass die gesamte am auswartigen Dienstort verbrachte Zeit als Arbeitszeit im
Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG anzusehen ist, ist jedoch entgegenzu-
halten, dass die Zeiten des Aufenthalts am Ort des Dienstgeschaftes vor und
nach dessen Erledigung nicht im {iberwiegenden Interesse des Arbeitgebers
stehen, sondern eigenwirtschaftlich sind. Zwar befindet sich der Arbeitnehmer

257 BAG, Beschl. v. 23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (219).

258 S.a. Buschmann, FS Hanau, S. 197 (209).

29 Vgl. auch Buschmann, FS Hanau, S. 197 (209).

260 Vgl. zur Einheit von Hin- und Riickreise bei der Dienstreise: Adam, AuR 2001, 481
(484).
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wiahrenddessen an einem durch den Arbeitgeber mittelbar vorgegebenen Ort, er
ist jedoch im Rahmen des Moglichen frei, diesen Ort zu verdndern. Anders ist
dies bei der Reisezeit, wahrend der der Arbeitnehmer gezwungen ist, sich auf
dem Weg in Richtung des vorgegebenen Ziels zu bewegen und im Verkehrsmit-
tel zu verweilen. Es steht ihm auflerdem frei, die Zeit nach freiem Belieben zu
fiillen. Im Unterschied zur Reisezeit ist er hier nicht gezwungen, solchen Tatig-
keiten nachzugehen, die mit der Tatigkeit des Reisens kompatibel sind. Er kann
Tatigkeiten nachgehen, denen er nach Feierabend auch zu Hause nachgehen
wiirde, die also iiberwiegend in seinem eigenen Interesse stehen.¢!

Nicht nur die betriebsverfassungsrechtliche Rechtsprechung des BAG in sich ist
widerspriichlich. Vielmehr steht das Verstdndnis des 1. Senats in Bezug auf die
Qualifizierung der Reisetatigkeit im Rahmen der Dienstreise auch im direkten
Gegensatz zur Rechtsprechung des 5. Senats, der unter Zugrundelegung einer
mit dem 1. Senat konvergenten Definition des Begriffs Arbeitszeit die vom Ar-
beitgeber angeordnete Reisetdtigkeit konsequent darunter subsumiert.2¢?

5. Zwischenfazit: Erfordernis einer Angleichung der Arbeits-
zeitbegriffe

a) Einheitlicher Arbeitszeitbegriff

Der Begriff der Arbeit und damit einhergehend auch der Begriff der Arbeitszeit
konnen jedenfalls im arbeitsvertraglichen Kontext nur abhéangige Arbeit sein.
Fiir das Vorliegen abhédngiger Arbeit stellen der EuGH und der 5. Senat des
BAG iiberzeugenderweise auf die Fremdniitzigkeit der arbeitnehmerseitigen
Tatigkeit ab. Abhédngige Arbeit kann nur verrichten, wer Arbeitnehmer ist — wer
Arbeitnehmer ist, bestimmt sich wiederum nach § 611a BGB. Die Arbeitnehmer-
eigenschaft bestimmt sich mafigeblich nach der Art und Weise der Tatigkeit —
bei dieser muss es sich also um Arbeit im Sinne des Arbeitsvertrages handeln.
Somit muss §611la Abs.1 S.1 BGB denknotwenig zugleich bestimmen, was
Arbeit im Sinne des Arbeitsvertrages ist. Der Begriff , Arbeit” wird gemaf § 611a
Abs. 1 S.1 BGB um Attribute ergénzt, die erforderlich sind, um von Arbeit im
Sinne des Arbeitsvertrages zu sprechen: Es muss sich um weisungsgebundene,
fremdbestimmte Arbeit in personlicher Abhingigkeit handeln. Die Zeit, wah-
rend der der Arbeitnehmer so definierte Arbeit leistet, ist Arbeitszeit. Zwar

261 Vgl. DKKW/KIebe, § 87 BetrVG Rn. 124.
262 Vgl. BAG, Urt. v. 17.10.2018 — 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 14.
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verliert der Arbeitnehmer diese Eigenschaft nicht etwa dadurch, dass er seine
Ruhezeit in Anspruch nimmt oder krankheitsbedingt nicht arbeitet, dies steht
aber dem Gedanken, dass die den Arbeitnehmer typischerweise charakterisie-
rende Tatigkeit die Arbeitsleistung ist, nicht entgegen. Folglich ist es fiir die
gezogene Parallele zwischen der Definition des Arbeitnehmerbegriffs und der
Definition dessen, was Arbeit ist, unschadlich, dass der Arbeitnehmer nicht die
gesamte Zeit, die ihm zur Verfiigung steht, Arbeit leistet. Sobald er dies aber tut,
liegt Arbeitszeit vor. Die Fremdniitzigkeit der Reisetdtigkeit ergibt sich bei der
Dienstreise daraus, dass der Arbeitnehmer im Interesse des Arbeitgebers reist
und diese Reise in untrennbarem Zusammenhang mit der arbeitsvertraglich
geschuldeten Arbeitsleistung steht. Dieses Begriffsverstandnis entspricht — vol-
lig systemgerecht — dem in § 611a Abs. 1 S. 1 BGB definierten Arbeitnehmerbe-
griff 263

Unterschiede zum betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitszeitbegriff des 1. Senats
bestehen schon qua Definition — anders als dieser glauben machen will — nicht.
Die Reisetdtigkeit wurde bislang lediglich — ohne tragende Begriindung und
entgegen der eigenen Definition — nicht hierunter subsumiert. Arbeit sei eine
Téatigkeit, die als solche der Befriedigung eines fremden Bediirfnisses dient.?¢*
Insoweit ist dem 1. Senat ohne Einschrankungen zuzustimmen. Doch mit dem
Reisen als solchem seien keine Tétigkeiten verbunden, die im Interesse des
Arbeitgebers ausgeiibt wiirden.?®> Mit dieser Behauptung, die jeglicher Begriin-
dung entbehrt, wird eine scheinbare Begriffsmehrheit fingiert.

Die im Kontext des arbeitszeitrechtlichen Arbeitsbegriffs vertretene Belastungs-
these ist — primér — aufgrund ihrer Unionsrechtswidrigkeit abzulehnen. Uber-
dies erweist sie sich als Quelle grofler Rechtsunsicherheit. Damit verbleibt auch
hier als Begriffskern der Arbeit die Leistung fremdbestimmter, fremdniitziger,
weisungsgebundener Arbeit, die in der Regel rdumlich begrenzt ist. Eine Diffe-
renzierung zwischen den Begriffsverstandnissen der Teilrechtsgebiete eriibrigt
sich. Es trifft nicht zu, dass die verschiedenen Zweckerwégungen der Rechtsge-
biete des Arbeitsvertrags- und des Arbeitsschutzrechts — auf der einen Seite die
wirtschaftliche Wertung der Leistung des Arbeitnehmers und auf der anderen
Seite der Schutz des Arbeitnehmers gegen eine {iberméfiige zeitliche Inan-
spruchnahme — einem einheitlichen Arbeitszeitbegriff entgegenstehen.?*® Denn

263 Preis, VSSAR 2019, 267 (281).

264 BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 28.
265 BAG, Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 28.
266 So aber Zmarzlik, DB 1967, 1264.
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die zeitliche Inanspruchnahme des Arbeitnehmers erfolgt durch die Anweisung
zur Leistung fremdbestimmter, fremdniitziger Arbeit und eben diese ist gemaf3
§ 611a Abs. 2 BGB grundsatzlich zu vergiiten.

Mithin verbleibt — allen Teilrechtsgebieten gemein — ein Kernbegriff der ar-
beitsrechtlichen Arbeitszeit, der deckungsgleich ist mit dem Arbeitnehmerbe-
griff des § 611a Abs. 1 BGB. Die unselbststindige fremdbestimmte, fremdniit-
zige, weisungsgebundene und in der Regel riumlich begrenzte Tatigkeit ist
abhédngige Arbeit — die Zeit, wahrend der der Arbeitnehmer einer solchen Ta-
tigkeit nachgeht, ist arbeitsrechtliche Arbeitszeit.2¢”

b) Alternative Losungskonzepte zur Vermeidung von Arbeitszeit-
verstéRen

Die Fassung von Dienstreisezeiten unter den arbeitsrechtlichen Arbeitszeitbe-
griff und damit auch unter den arbeitszeitrechtlichen Arbeitszeitbegriff kann
mitunter zu dem Ergebnis fithren, dass die gesetzlichen Hochstarbeitszeiten
iiberschritten werden. Aus unionsrechtlicher Perspektive beginnt die unver-
zichtbare Ruhezeit nach 13 Stunden Arbeit, nach dem ArbZG beginnt sie spétes-
tens nach zehn Stunden Arbeit. Muss der Arbeitnehmer seine Reise also nach 13
bzw. zehn Stunden unterbrechen, um die arbeitszeitrechtlichen Grenzen zu
wahren? Dies wére nicht nur eine absurde, sondern auch eine wohl unméglich
zu verhindernde Konsequenz.2¢8

Dies kann jedoch nicht zur Rechtfertigung der Belastungsthese herangezogen
werden.?® Auch kann dem Problem nicht mit der Erhohung der zuldssigen
Regelarbeitszeit begegnet werden,?® denn dadurch wird der Gesundheitsschutz
nicht nur reduziert, sondern dies fithrt auflerdem dann zu keiner Losung, so-
bald die Reisezeit die erhohte zulédssige Regelarbeitszeit tibersteigt. Der Konflikt
wird somit nur um ein paar Stunden verschoben.

27 Preis, VSSAR 2019, 267 (286); eine Differenzierung weiterhin vornehmend z.B.:
Freyler, BB 2019, 1397; Hordt, ArbRAktuell 2019, 55 (56); Niklas, ArbRB 2019, 275; Sa-
lamon/Wessels, ArbRB 2019, 19.

268 Preis, VSSAR 2019, 267 (279).

269 So jedoch Stihr/Stolzenberg, NZA 2019, 505 (507).

20 So jedoch Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (45).
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(1) Extensive Interpretation des § 14 ArbZG?

§ 14 Abs. 1 ArbZG sieht die Mdglichkeit vor, in Notféllen und aufiergewdhnli-
chen Fillen von den §§ 3 bis 5, 6 Abs. 2 sowie §§ 7 und 9 bis 11 ArbZG abzuwei-
chen. Der Fall der Dienstreise wird regelméafig keinen Notfall im Sinne der
Norm darstellen. Denn hierfiir ist erforderlich, dass es sich um ein ungewd&hnli-
ches, nicht vorhersehbares und vom Willen des Betroffenen unabhéngiges Er-
eignis handelt, das die Gefahr eines unverhiltnisméfligen Schadens mit sich
bringt.?”! Moglicherweise konnte die Dienstreise einen auflergew6éhnlichen Fall
im Sinne der Norm darstellen. Dann mdisste es sich dabei um eine besondere
Situation voriibergehender Art handeln, die vom Willen des Betroffenen unab-
héngig ist, und deren Folgen nicht durch andere zumutbare Mafinahmen als
durch Abweichung von den in § 14 Abs. 1 ArbZG aufgefiihrten Arbeitszeitnor-
men zu beseitigen sind.?”? Beispielhaft sei hier die Notwendigkeit der Beseiti-
gung von Schnee und Eis durch einen Schulhausmeister genannt, die zur Ab-
wendung von Gefahren voriibergehender Art notwendig ist.?® Der zu 16sende
Fall des Arbeitszeitverstofies im Rahmen der Dienstreise liegt darin begriindet,
dass die als Arbeitszeit zu wertende Reisezeit langer dauert als die gesetzliche
Hochstarbeitszeit gestattet. Sofern also Reisen so gebucht werden konnen, dass
ausreichende Unterbrechungen moglich sind, um die zwingenden Regelungen
des ArbZG einzuhalten, scheitert das Vorliegen eines aulergewohnlichen Falles
bereits daran, dass andere zumutbare MaSnahmen moglich sind - konkret die
Buchung einer Reiseroute, die ausreichend Ruhezeiten gestattet. Es verbleibt
der Fall, in dem es nicht moglich oder zumutbar ist, eine solche Route zu wah-
len. Dieser Fall konnte als auflergewohnlicher Fall im Sinne des §14 Abs. 1
ArbZG gewertet werden, mit der Folge, dass der Arbeitnehmer mit voriiberge-
henden Arbeiten beschiftigt werden darf, die nicht allzu viel Zeit in Anspruch
nehmen und auf das zur Beseitigung des aufiergewdhnlichen Falles erforderli-
che Maf beschrankt werden miissen.?”* Einem extensiven Verstdandnis des § 14
Abs. 1 ArbZG steht jedoch grundsitzlich seine Eigenschaft als Ausnahmevor-
schrift entgegen.

71 OLG Hamburg, Urt. v. 24.10.1962 - 1 Ss 90/62, AP BAZG § 8 Nr. 1; ErfK/Wank, § 14
ArbZG Rn. 2.

272 ErfK/Wank, § 14 ArbZG Rn. 3.

273 BAG, Urt. v. 17.9.1986 — 5 AZR 369/85, BeckRS 1986, 30718337.

274 Vgl. ErfK/Wank, § 14 ArbZG Rn. 4.
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(2) Umsetzung der durch Art. 17 Abs. 3 lit. a RL 2003/88/EG
legitimierten Abweichungsmaéglichkeit

Indes, der europdische Gesetzgeber hat eine Losungsmoglichkeit vorgesehen,
von der der deutsche Gesetzgeber hingegen noch Gebrauch machen miisste und
sollte.?”> Art. 17 Abs. 3 lit. a RL 2003/88/EG erlaubt unter den Voraussetzungen
des Art. 17 Abs. 2 RL 2003/88/EG Abweichungen von den Art. 3, 4, 5, 8 und 16
unter anderem bei Tatigkeiten, die durch eine Entfernung zwischen verschiede-
nen Arbeitspldtzen des Arbeitnehmers gekennzeichnet sind. Sofern der Fall der
Dienstreise also eine berufliche Téatigkeit darstellt, die durch eine Entfernung
zwischen verschiedenen Arbeitspldtzen des Arbeitnehmers gekennzeichnet ist,
kann unter Gewahrung gleichwertiger Ausgleichsruhezeiten oder, wenn solche
aus objektiven Griinden nicht gewahrt werden konnen, eines angemessenen
Schutzes der Arbeitnehmer im Wege von Rechts- und Verwaltungsvorschriften
oder im Wege von Tarifvertragen oder Kollektivvereinbarungen von den Rege-
lungen der Richtlinie zur taglichen Ruhezeit, den Ruhepausen, der wochentli-
chen Ruhezeit, der Dauer der Nachtarbeit und den Bezugszeitrdumen abgewi-
chen werden. Indes ist in Deutschland im Anwendungsbereich des Art. 17
Abs. 2 RL 2003/88/EG keine Zulassungsnorm fiir Abweichungen durch die
Tarifvertragsparteien geschaffen worden.?® Ob der Fall der Dienstreise von
Art. 17 Abs. 3 lit. a RL 2003/88/EG erfasst wird, hdngt mafigeblich von dem
unionsrechtlichen Verstiandnis des Begriffs , Arbeitsplatz” ab. Der Arbeitsplatz
werde im Kontext des Art. 2 RL 2033/88/EG weit interpretiert und als Ort begrif-
fen, an dem sich der Arbeitnehmer aufgrund einer Weisung des Arbeitgebers zu
einer bestimmten Zeit aufzuhalten hat.?”” Es kommt also nicht darauf an, dass
dem Arbeitnehmer bereits zwei konkrete Arbeitspldtze zugewiesen sind, zwi-
schen denen eine Entfernung besteht, sondern der Arbeitgeber kann den Ar-
beitsplatz durch sein Weisungsrecht jeweils bestimmen. Sind die so bestimmten
Arbeitspldtze durch eine zwischen ihnen liegende Entfernung gekennzeichnet,
liegt eine Tatigkeit im Sinne des Art. 17 Abs. 3 lit. a RL 2003/88/EG vor. Die
Dienstreise ist also gewissermafien ein Paradefall des Art.17 Abs.3 lit.a
RL 2003/88/EG. Dem steht auch die englische Sprachfassung der Richtlinie nicht
entgegen, die von , the worker’s different places of work” spricht.

275 So auch: Preis, VSSAR 2019, 267 (279 £., 289).
276 Vgl. PS/Ulber, § 7 Rz. 7.234 1.
277 PS/Ulber, § 7 Rz. 7.105.
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Im Hinblick auf die

Jl...]1 in der RL2003/88, insbesondere ihrem Art.17, vorgesehenen Abwei-
chungsmaglichkeiten miissen [...] diese Abweichungen als Ausnahmen von der
Unionsregelung iiber die Arbeitszeitgestaltung so ausgelegt werden, dass ihr An-
wendungsbereich auf das zur Wahrung der Interessen, deren Schutz sie ermdgli-
chen, unbedingt Erforderliche begrenzt wird [...].”?8

Daraus ergibt sich als Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir alle Abweichungen, dass
Art und Umfang der Abweichung unbedingt erforderlich sein miissen, sodass
bloBle Praktikabilititserwagungen nicht ausreichen diirften.?”” Die Notwendig-
keit einer Abweichungsregelung fiir Dienstreisezeiten ergibt sich erst aus der
Erfassung dieser Zeiten als Arbeitszeit im Sinne des ArbZG, sie ist also Folge
eines erhohten Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer. Fiir die Losung der
Problematik der Dienstreisezeiten ist eine Abweichung von der taglichen Ruhe-
zeit sowie den Ruhepausen erforderlich. Entsprechend der Anforderungen des
Art. 17 Abs.2 RL 2003/88/EG muss die Abweichungsregelung grundsatzlich
einen gleichwertigen Ausgleichsruhezeitraum vorsehen, der grundsétzlich aus
einer Anzahl zusammenhéngender Stunden entsprechend der vorgenommenen
Kiirzung bestehen und vor Beginn der folgenden Arbeitsperiode gewahrt wer-
den muss.?

278 EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 38.

279 PS/Ulber, § 7 Rn. 7.223.

280 EuGH, Urt. v. 23.12.2015 - C-180/14, AuR 2016, 162 Rn.52 f.; PS/Ulber, §7
Rn.7.240 f.
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C. Betriebliche Mitbestimmung bei
Dienstreisezeiten

l. Bedeutung der betrieblichen Mitbestimmung

Die Anordnung einer Dienstreise auch ins Ausland ist regelmaRig bereits vom
Direktionsrecht des Arbeitgebers gemafl § 106 S. 1 GewO umfasst, sofern die
gemafs § 611a Abs. 1 BGB versprochenen Dienste naturgemafl mit Dienstreisen
verbunden sein konnen. Vor dem Hintergrund der zunehmenden Internationa-
lisierung der Arbeitswelt ist dies oftmals der Fall.?®! So wurde bereits 1987
vertreten, dass von jedem Arbeitnehmer ein Mindestmafl an Flexibilitat und
daher auch gelegentliches Reisen erwartet werden kénne.?? Eine besondere
vertragliche Grundlage hierfiir ist mithin nicht erforderlich. Wird dem Arbeit-
nehmer qua Arbeitsvertrag ein Arbeitsplatz an einem bestimmten Ort zugewie-
sen, ist im Zweifel durch Auslegung zu klaren, ob dadurch das Direktionsrecht
vertraglich beschrankt werden sollte oder ob die Benennung des Ortes nur die
erstmalige Ausiibung des Direktionsrechts darstellt.?®® Einen Anhaltspunkt fiir
Letzteres bietet insbesondere eine vertragliche Regelung zur Reisekostenerstat-
tung bei Dienstreisen, die ohne eine Dienstreisepflicht keinen Sinn ergibt.?s
Ergibt die Vertragsauslegung, dass das Direktionsrecht des Arbeitgebers hin-
sichtlich des Arbeitsortes vertraglich nicht eingeschrankt ist, unterliegt die Zu-
weisung eines anderen Arbeitsortes lediglich der Ausiibungskontrolle gemaf3
§106 GewO i.V.m. § 315 BGB.?®> Festlegungen hinsichtlich der Regionen oder
des Entfernungsradius’ seien zwar wiinschenswert, zur Vermeidung einer un-
angemessenen Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs.1 S.2 BGB allerdings

81 LAG Stuttgart, Urt. v. 6.9.2017 — 4 Sa 3/17, ZIP 2018, 1611 (1612) n.rkr., Rev. anhén-
gig unter 10 AZR 514/17; dazu: Schulze/Schmidl, ArbRAktuell 2018, 442; zustimmend
Kdohler, EWIR 2018, 379 (380); Schulz/Stolzenberg, NZA 2019, 1320 (1321, 1325).

282 Loritz/Koch, BB 1987, 1102 (1105).

23 Vgl. BAG, Urt. v. 28.8.2013 - 10 AZR 569/12, NZA-RR 2014, 181 Rn. 17 ff.; Schulze/
Schmidl, ArbRAktuell 2018, 442.

284 LAG Stuttgart, Urt. v. 6.9.2017 — 4 Sa 3/17, ZIP 2018, 1611 (1612) n.rkr., Rev. anhén-
gig unter 10 AZR 514/17.

25 BAG, Urt. v. 28.8.2013 - 10 AZR 569/12, NZA-RR 2014, 181 Rn. 38 ff.; LAG Stuttgart,
Urt. v. 6.9.2017 — 4 Sa 3/17, ZIP 2018, 1611 n.rkr., Rev. anhéngig unter 10 AZR 514/17.
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nicht erforderlich, da der Arbeitnehmer durch die Ausiibungskontrolle vor
unbilliger Uberforderung geschiitzt werde und ein berechtigtes Flexibilisie-
rungsinteresse des Arbeitgebers bestehe, welches einem Konkretisierungs-
zwang entgegenstehe.®® Auch die langjéhrige Nichtausiibung des Direktions-
rechts fiithrt ohne das Hinzutreten besonderer Umstande, die ein berechtigtes
Vertrauen des Arbeitnehmers dahingehend wecken, nicht in anderer Weise
eingesetzt zu werden, nicht zu einer Konkretisierung des Arbeitsvertrags.?®”
Innerhalb der Grenzen der Bundesrepublik besteht mangels vertraglicher Be-
schrankung grundsatzlich eine bundesweit unbeschrankte ortliche Verset-
zungsmoglichkeit, deren Grenzen sich allein aus der Ausiibungskontrolle erge-
ben.?8 Eine Entscheidung des BAG zur grenziiberschreitenden Versetzungs-
moglichkeit des Arbeitgebers im Wege seines Direktionsrechts liegt noch nicht
vor.?® Das LAG Diisseldorf differenziert hier zwischen einer Versetzung in
europdische Nachbarldnder, die vom Direktionsrecht grundsatzlich umfasst
sein soll, und einer von diesem nicht gedeckten Versetzung in die USA.2 Vor
dem Hintergrund der zunehmenden Globalisierung vertrat das LAG Stuttgart
jliingst die weitergehende Auffassung:

»Es bedarf der Auslequng, welches die versprochenen Dienste [im Sinne des
§ 611a Abs. 1 BGB] sind und ob [diese] gewissermaflen ihrer Natur nach auch mit
Auslandsdienstreisen verbunden sind [...]. Abzustellen ist auf das Berufsbild und
das Titigkeitsprofil [...]. [...] Angesichts der seit Jahren verstirkt zu beobachten-
den Entwicklungen im Wirtschaftsleben, die eine erhdhte Flexibilitit erfordern
und die von verstirkter internationaler Ausrichtung geprigt sind, wird jedoch
auch ein GrofSteil der iibrigen Mitarbeiter zu gelegentlichen Auslandsdienstreisen
verpflichtet sein [...]. Dies gilt aufgrund des Wandels der Berufsbilder auch dann,
wenn ein Arbeitnehmer vor vielleicht zehn Jahren oder linger noch nicht mit sol-
chen Dienstreisen hat rechnen miissen.”?!

286 BAG, Urt. v. 13.4.2010 - 9 AZR 36/09, NJOZ 2010, 2625 Rn. 31 f.

287 BAG, Urt. v. 13.6.2012 — 10 AZR 296/11, NZA 2012, 1154 Rn. 23 f.; Hunold, NZA-RR
2018, 63 (64 f.); a.A.: LAG Rheinland-Pfalz v. 20.10.1993 - 10 Sa 843/93, FHArbSozR
40 Nr. 2528 (Ls.).

28 LAG Stuttgart, Urt. v. 6.9.2017 — 4 Sa 3/17, ZIP 2018, 1611 (1612) n.rkr., Rev. anhédn-
gig unter 10 AZR 514/17; Fliss, NZA-RR 2008, 225 (228); ErfK/Preis, § 106 GewO
Rn. 27; Preis/Genenger, NZA 2008, 969 (970).

289 Kghler, EWIR 2018, 379 (380).

290 LAG Diisseldorf, Urt. v. 17.12.2010 — 10 Sa 972/10, BeckRS 2011, 70513.

21 LAG Stuttgart, Urt. v. 6.9.2017 — 4 Sa 3/17, ZIP 2018, 1611 (1612) n.rkr., Rev. anhéan-
gig unter 10 AZR 514/17; dem zustimmend Kéhler, EWiR 2018, 379 (380); Schulz/
Stolzenberg, NZA 2019, 1320 (1321, 1325); so auch bereits Loritz, NZA 1997, 1188
(1190).
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Die Verpflichtung zur Fiithrung eines Kraftfahrzeuges auf Dienstreisen kann
sich auch aus der im Arbeitsvertrag nur rahmenmaéfig umschriebenen Arbeits-
verpflichtung ergeben.?? Im entschiedenen Fall war der Arbeitnehmer mit Au-
Bendiensttatigkeiten betraut, woraus nach Auffassung des BAG abgeleitet wer-
den konnte, dass der Arbeitgeber daher unter Beachtung billigen Ermessens
anordnen konnte, welches Beférderungsmittel bei der jeweils zu genehmigen-
den Dienstreise genutzt werden muss.?> Mit Ausiibung dieser Anordnungsbe-
fugnis konkretisiere der Arbeitgeber die arbeitsvertragliche Leistungsverpflich-
tung des Arbeitnehmers.?”* Die konkrete Anordnung, die Dienstreise mit einem
Dienstwagen selbst zu fithren und Kollegen mitzunehmen, entspreche billigem
Ermessen, da arbeitgeberseitig ein berechtigtes Interesse am wirtschaftlichen
Einsatz vorhandener Dienstwagen bestehe und die Haftung des Fahrers im
konkreten Fall auf Vorsatz und grobe Fahrléassigkeit beschrankt war.2%

Il. Abstrakte Rechte des Betriebsrats im Hinblick auf das
Ordnungsverhalten, Arbeitszeit, betriebliche Lohn-
gestaltung und Versetzung

1. Ausgewihlte Mitbestimmungstatbestéinde in sozialen
Angelegenheiten nach § 87 Abs. 1 BetrVG

Soweit eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht, hat der Betriebs-
rat in den in § 87 Abs. 1 Nr. 1 bis 13 BetrVG abschliefiend aufgezahlten Angele-
genheiten zwingend mitzubestimmen. Beziiglich solcher Angelegenheiten, die
gemafs § 87 Abs. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig sind, besteht aufSerdem ein
Initiativrecht des Betriebsrats dahingehend, eine allgemeine Regelung herbeizu-
fiihren.?” Der § 87 BetrVG generell zugrundeliegende Gedanke ist der Schutz
der Arbeitnehmer, die an der Gestaltung der wichtigsten Arbeitsbedingungen
beteiligt werden sollen.?”” Wo nicht ausdriicklich etwas Abweichendes geregelt
ist, wie zum Beispiel in § 87 Abs. 1 Nr. 5 und 9 BetrVG, erfordert das Bestehen

22 BAG, Urt. v.29.8.1991 - 6 AZR 593/88, NZA 1992, 67 (68).
23 BAG, Urt. v.29.8.1991 - 6 AZR 593/88, NZA 1992, 67 (68).
24 BAG, Urt. v. 29.8.1991 - 6 AZR 593/88, NZA 1992, 67 (68).
25 BAG, Urt. v.29.8.1991 - 6 AZR 593/88, NZA 1992, 67 (68 {.).
2% DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 25 f.

27 Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 3.
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eines Mitbestimmungsrechts das Vorliegen eines ausreichenden kollektiven
Bezugs der jeweiligen Angelegenheit.?

~Ein [kollektiver Tatbestand] liegt vor, wenn sich eine Regelungsfrage stellt, die
kollektive Interessen der Arbeitnehmer des Betriebs beriihrt.”>

Entscheidend ist, dass sich eine Mafisnahme abstrakt auf den ganzen Betrieb
oder eine Gruppe von Arbeitnehmern oder einen Arbeitsplatz bezieht, nicht
aber auf einen Arbeitnehmer personlich.>® Nicht der Mitbestimmung unterfal-
len daher nur solche Vereinbarungen, die ausschliefllich den individuellen Be-
sonderheiten einzelner Arbeitsverhéltnisse Rechnung tragen und deren Aus-
wirkungen sich gerade auf dieses Arbeitsverhéltnis dieses Arbeitnehmers be-
schranken.30!

Im Folgenden werden die Mitbestimmungstatbestdnde des § 87 Abs. 1 Nr. 1, 2, 3
und 10 BetrVG zunichst abstrakt dargestellt und sodann untersucht, welche
Besonderheiten sich in diesem Zusammenhang bei der Dienstreisezeit ergeben.

a) Ordnungsverhalten der Arbeithehmer im Betrieb
(§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG)

Gemaf3 § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig sind zunéchst , Fra-
gen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb”. Es
soll sichergestellt werden, dass der Arbeitgeber bei der Ausiibung seines dies-
beziiglichen Direktionsrechts auch die Interessen der Arbeitnehmer berticksich-
tigt.3®2 Aus Sinn und Zweck des Mitbestimmungsrechts, welches nicht die Or-
ganisation der dem Arbeitgeber zur Verfiigung stehenden Sachmittel betreffe,
sondern das Zusammenwirken der Arbeitnehmer, zieht das BAG den Schluss,
dass der Betriebsbegriff funktional zu verstehen ist, also nicht raumlich auf die
Betriebsstatte beschrankt ist.3%® Daher bestehe es auch dann, wenn es um das
Verhalten der Arbeitnehmer auflerhalb der Betriebsstatte geht.3* Da die Arbeit-

298 Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 14.

29 BAG, Beschl. v. 24.4.2007 — 1 ABR 47/06, NZA 2007, 818 Rn. 19.

300 ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 6

301 Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 17.

302 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 175.

303 BAG, Beschl. v. 27.1.2004 — 1 ABR 7/03, NZA 2004, 556 (557); DKKW/Klebe, § 87
BetrVG Rn. 59; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 177.

304 BAG, Beschl. v. 27.1.2004 — 1 ABR 7/03, NZA 2004, 556 (557).
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nehmer auch bei der Arbeit in einem fremden Betrieb weiterhin den Weisungen
ihres Vertragsarbeitgebers unterliegen, wird

»[das] Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 I Nr. 1 BetrVG [...] nicht
dadurch ausgeschlossen, dass sich die Arbeitnehmer zur Verrichtung ihrer arbeits-
vertraglichen Titigkeit auf Anweisung des Arbeitgebers in den Betrieb eines ande-
ren Arbeitgebers begeben. 3%

Das mitbestimmungspflichtige Ordnungsverhalten ist insbesondere vom mitbe-
stimmungsfreien Arbeitsverhalten abzugrenzen. Ersteres meint nach standiger
Rechtsprechung des BAG die Sicherung des ungestorten Arbeitsablaufs und
die Gestaltung des Zusammenlebens und -wirkens der Arbeitnehmer im
Betrieb, wihrend das Verhalten des Arbeitnehmers ohne Bezug zur betriebli-
chen Ordnung, das sich entweder auf die Arbeitsleistung bezieht oder in sonsti-
ger Weise lediglich das Verhéltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
betrifft, als mitbestimmungsfreies Arbeitsverhalten zu qualifizieren ist.3%

,Gegenstand des Mitbestimmungsrechts [aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG] ist das
betriebliche Zusammenleben und Zusammenwirken der Arbeitnehmer. Dieses for-
dert ein aufeinander abgestimmtes Verhalten. Dazu dienen verbindliche Verhal-
tensregeln sowie MafSnahmen, die geeignet sind, das Verhalten der Arbeitnehmer
zu beeinflussen und zu koordinieren. Zweck des Mitbestimmungsrechts ist es, den
Arbeitnehmern eine gleichberechtigte Teilhabe an der Gestaltung des betrieblichen
Zusammenlebens zu gewdihrleisten. Von dem mitbestimmungspflichtigen Ord-
nungsverhalten ist das reine Arbeitsverhalten zu unterscheiden. Dieses betrifft alle
Regeln und Weisungen, die bei der unmittelbaren Erbringung der Arbeitsleistung
selbst zu beachten sind. Das Arbeitsverhalten wird beriihrt, wenn der Arbeitgeber
kraft seiner Organisations- und Leitungsmacht niher bestimmt, welche Arbeiten
in welcher Weise auszufiihren sind. Nicht mitbestimmungspflichtig sind danach
Anordnungen, mit denen die Arbeitspflicht unmittelbar konkretisiert wird

[...].307

Fiir das Bestehen eines ausreichenden kollektiven Bezugs ist erforderlich, dass die
arbeitgeberseitig vorgegebenen Mafinahmen das Verhalten der Beschiftigten im
Betrieb beeinflussen und koordinieren und dabei nicht auf individuellen Beson-

305 BAG, Beschl. v. 27.1.2004 — 1 ABR 7/03, NZA 2004, 556 (557 £.).

306 BAG, Beschl. v. 7.2.2012 - 1 ABR 63/10, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes
Nr. 42 Rn. 16 f.; BAG, Beschl. v. 24.3.1981 — 1 ABR 32/78, AP BetrVG 1972 § 87 Ar-
beitssicherheit Nr. 2; BAG, Beschl. v. 23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (217 £.);
GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 204 m.w.N.

307 BAG, Beschl. v. 23.7.1996 — 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (217 {.).
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derheiten des einzelnen Arbeitsverhaltnisses beruhen.3% Folglich sei die gleichbe-
rechtigte Gestaltung des betrieblichen Zusammenlebens betroffen, wenn die
Mafinahme des Arbeitgebers das Ordnungsverhalten betrifft und auf einer Regel
oder einer iiber den Einzelfall hinausgehenden Handhabung beruht.3%

b) Lage der Arbeitszeit (§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG)

Die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG bezieht sich auf , Beginn und
Ende der tiglichen Arbeitszeit einschliefflich der Pausen sowie [die] Verteilung der
Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage”. Der Zweck der Mitbestimmung besteht
dabei nach der Rechtsprechung des BAG darin,

~die Interessen der Arbeitnehmer an der Lage ihrer Arbeitszeit und damit zugleich
ihrer freien und fiir die Gestaltung ihres Privatlebens nutzbaren Zeit zur Geltung
zu bringen.”310

Die Gesetzesformulierung stamme aus einer Zeit, in der die Verteilung der
Arbeitszeit wesentlich regelmafSiger und gleichbleibender strukturiert war.3"!
Die immer flexibler werdende Arbeitswelt habe dazu gefiihrt, dass das Mitbe-
stimmungsrecht heute alle mit der Lage und der Verteilung der Arbeitszeit
verbundenen Fragen erfasst.>’> Das Mitbestimmungsrecht betrifft zunachst die
Wahrung der arbeitnehmerseitigen Interessen bei der Grenzziehung zwi-
schen Arbeitszeit und Freizeit.’'®> Aufgrund der immer flexibler werdenden
Arbeitszeiten ist das hierbei bestehende Schutzinteresse der Arbeitnehmer er-
heblich gestiegen. Dabei dient das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG auch dem Gesundheitsschutz der betroffenen Arbeitnehmer.3* Die
Gesundheit der Arbeitnehmer kann nicht nur durch dauerhafte Arbeitszeitver-
langerungen, sondern auch durch eine besonders belastende Lage der Arbeits-
zeit gefahrdet sein, wie es zum Beispiel bei der Nacht- und Schichtarbeit der Fall

308 BAG, Beschl. v. 7.2.2012 - 1 ABR 63/10, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes
Nr. 42 Rn. 18.

309 BAG, Beschl. v. 7.2.2012 - 1 ABR 63/10, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes
Nr. 42 Rn. 18.

310 BAG, Beschl. v. 17.11.2015 — 1 ABR 76/13, NZA 2016, 247 Rn. 24; zur Geltung des
Arbeitszeitbegriffs des § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG bei § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG: BAG,
Beschl. v. 14.11.2006 — 1 ABR 5/06, NZA 2007, 458 Rn. 32.

311 Eylert, NZA-Beil. 2017, 95 (97).

512 Eylert, NZA-Beil. 2017, 95 (97).

313 BAG, Urt. v.25.2.2015 -1 AZR 642/13, NZA 2015, 442 Rn. 19.

314 Eylert, AuR 2017, 4 (5); DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 81.

77



ist.31> Die Betriebsparteien haben die gesundheitsschiitzenden Vorgaben des
ArbZG bei der Regelung von Arbeitszeitfragen als zwingendes Recht zu beach-
ten.3® Anders als § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG dient § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG hinge-
gen nicht dem Uberforderungsschutz der Arbeitnehmer.3!?

Ein ausreichender Kollektivbezug liegt vor, wenn die Vereinbarung beziiglich
der Lage der Arbeitszeit eine nach abstrakten Kriterien definierte Gruppe von
Arbeitnehmern erfasst und nicht durch besondere, nur einen einzelnen Arbeit-
nehmer betreffende Umstdande veranlasst oder inhaltlich bestimmt ist.3!8

c) Voriibergehende Anderung der Arbeitszeit
(§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG)

Das Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG betrifft zum einen die
Regelungsfrage, ob zusatzlicher Arbeitsbedarf durch eine voriibergehende Er-
héhung der regelméfiigen Arbeitszeit abgedeckt werden soll und zum anderen
die Frage, durch welche Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen diese Arbeit
in welchem Umfang aufgefangen werden soll.*"* Umgekehrt betrifft es auch die
Frage, wie die durch die voriibergehende Verkiirzung der betriebsiiblichen
Arbeitszeit entstehende Reduzierung der Arbeitszeit und die damit verbundene
Entgeltminderung auf die Arbeitnehmer verteilt wird.?° Dabei geht es primar
um eine gleichmiflige Verteilung der durch die voriibergehende Erhéhung
bzw. Reduzierung der betriebsiiblichen Arbeitszeit entstehenden Belastun-
gen bzw. Vorteile der betroffenen Arbeitnehmer auf die gesamte Belegschaft.>!
Vor allem die Grenzziehung zwischen Arbeits- und Freizeit soll dergestalt ge-
schiitzt werden, dass den Arbeitnehmern eine sinnvolle Arbeits- und Freizeit-
einteilung ermdglicht wird.3?? Die betriebsiibliche Arbeitszeit im Sinne des § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG werde bestimmt durch den vertraglich geschuldeten regel-
mafiigen zeitlichen Umfang der Arbeitsleistung und die fiir ihn erfolgte Vertei-
lung auf einzelne Zeitabschnitte.?

315 DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 81.

3l6 Vgl. Eylert, NZA-Beil. 2017, 95 (96); Kreft, AuR 2018, 56 (60).

317 GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 279.

318 BAG, Beschl. v. 30.6.2015 — 1 ABR 71/13, BeckRS 2015, 72430, Rn. 27.

319 BAG, Beschl. v. 14.1.2014 — 1 ABR 66/12, NZA 2014, 910 Rn. 20.

320 DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 110.

321 BAG, Beschl. v. 1.7.2003 — 1 ABR 22/02, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 103; vgl.
Eylert, NZA-Beil. 2017, 95 (99); Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 131.

322 BAG, Beschl. v. 13.3.2001 — 1 ABR 33/00, NZA 2001, 976; DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 110.

323 BAG, Beschl. v. 14.1.2014 — 1 ABR 66/12, NZA 2014, 910 Rn. 21.
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Fiir den kollektiven Tatbestand bei § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG gilt, dass

»[bei] einem zusdtzlichen Arbeitsbedarf [...] die Frage zu regeln [ist], ob und in
welchem Umfang zur Abdeckung dieses Arbeitsbedarfs Uberstunden geleistet
werden sollen. Diese Frage stellt sich unabhingig von der Person und den indivi-
duellen Wiinschen eines einzelnen Arbeitnehmers. Auf die Zahl der Arbeitnehmer,
fiir die Mehrarbeit oder Uberstunden angeordnet oder mit denen sie vereinbart
werden, kommt es nicht an [...].*3%

Bei der Uberstundenanordnung besteht also regelmégig ein ausreichender Kol-
lektivbezug.?? Gleiches gilt bei der voriibergehenden Verkiirzung der Arbeits-
zeit.

d) Betriebliche Lohngestaltung (§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG)

Der Lohnbegriff im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ist weit zu verstehen
und umfasst alle Leistungen des Arbeitgebers mit Entgeltcharakter fiir die im
Arbeitsverhaltnis erbrachte Leistung.3?¢ Die Mitbestimmung des Betriebsrats in
Angelegenheiten der betrieblichen Lohngestaltung solle den Arbeitnehmer vor
einer einseitig an den Interessen des Unternehmens orientierten oder will-
kiirlichen Lohngestaltung schiitzen und die Angemessenheit wie Transparenz
des innerbetrieblichen Lohngefiiges, also die innerbetriebliche (abstrakte)
Lohngerechtigkeit gewdahrleisten.’” Nicht der Mitbestimmung unterliegt die
Lohnhohe, umfasst werden nur die Grundlagen der Entgeltfindung.3?

§87 Abs.1 Nr.10 BetrVG nennt insbesondere die Aufstellung von Entloh-
nungsgrundsédtzen und die Einfitihrung und Anwendung von neuen Entloh-
nungsmethoden sowie deren Anderung, woraus sich ergibt, dass das Mitbe-
stimmungsrecht nur greift, wenn es um die Festlegung allgemeiner, das heifst
kollektiver und genereller, Regelungen geht.??

324 BAG, Beschl. v. 24.4.2007 — 1 ABR 47/06, NZA 2007, 818 Rn. 19.

325 Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 18.

326 BAG, (GS) Beschl. v. 16.9.1986 — GS 1/82, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 17; BAG, Beschl.
v. 8.12.1981 — 1 ABR 91/79, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6; ErfK/Kania,
§ 87 BetrVG Rn. 96.

327 BAG, Beschl. v. 3.12.1991 — GS 2/90, NZA 1992, 749; GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87
Rn. 834 m.w.N.

328 BAG, Urt. v. 17.5.2011 — 1 AZR 797/09, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 138
Rn. 18; GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 833.

329 BAG, Beschl. v. 3.12.1991 — GS 2/990, NZA 1992, 749 (756).
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»Die individuelle Lohngestaltung, Regelungen mit Riicksicht auf besondere Um-
stinde des einzelnen Arbeitnehmers, bei denen ein innerer Zusammenhang zu
dhnlichen Regelungen fiir andere Arbeitnehmer nicht besteht, unterliegen also
nicht dem Mitbestimmungsrecht [...].*330

2. Die Versetzung im Sinne des Betriebsverfassungsrechts

Handelt es sich bei einer personellen Einzelmafinahme um eine Versetzung im
Sinne des BetrVG, kommt zum einen ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats bei der Aufstellung von Auswahlrichtlinien gemif§ § 95 Abs. 1 BetrVG
und zum anderen ein Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats ge-
mafl § 99 Abs. 2 BetrVG in Betracht. Mafigeblich ist in beiden Féllen der in § 95
Abs.3 S.1 BetrVG legaldefinierte Versetzungsbegriff, sodass eine solche be-
triebsverfassungsrechtlich in der

, Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs, die voraussichtlich die Dauer von ei-
nem Monat iiberschreitet, oder die mit einer erheblichen Anderung der Umstinde
verbunden ist, unter denen die Arbeit zu leisten ist”,

zu sehen ist.33!

a) Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs

Den Arbeitsbereich im Sinne des § 95 Abs. 3 BetrVG versteht das BAG raumlich
und funktional als die Aufgabe und Verantwortung des Arbeitnehmers sowie
die Art seiner Tatigkeit und die Einordnung in den Arbeitsablauf des Betriebs;
er umfasse neben dem Ort der Arbeitsleistung auch die Art der Tatigkeit und
den gegebenen Platz in der betrieblichen Organisation.3> Das BAG sieht in der
Verdnderung des Arbeitsortes stets die Zuweisung eines anderen Arbeitsbe-
reichs, denn es sei weder ersichtlich, dass § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG vom allgemei-
nen Sprachgebrauch abweichen wollte, noch spreche die Entstehungsgeschichte
fiir ein anderes Ergebnis, da der Versetzungsbegriff durch § 95 Abs. 3 BetrVG
dahingehend erweitert werden sollte, auch die Umsetzung darunter zu fas-

330 BAG, Beschl. v. 3.12.1991 — GS 2/990, NZA 1992, 749 (756).

31 DKKW/Klebe, § 95 BetrVG Rn. 38, DKKW/Bachner, § 99 BetrVG Rn. 96 ff.

332 BAG, Beschl. v. 9.10.2013 — 7 ABR 12/12, NZA 2014, 795 Rn. 28; s.a. bereits BAG,
Beschl. v. 3.12.1985 — 1 ABR 58/83, NZA 1986, 532 (533).
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sen.’3 Dies ergibt sich auch aus dem Zusammenspiel von § 95 Abs. 3 S. 1 und
§ 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG, da aus § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG nicht nur folgt, dass die
Bestimmung des jeweiligen Arbeitsplatzes dann nicht als Versetzung gilt, wenn
der Arbeitnehmer nach der Eigenart seines Arbeitsverhalinisses iiblicherweise
nicht standig an einem bestimmten Arbeitsplatz beschiftigt wird, sondern im
Umkehrschluss auch, dass die Bestimmung des Arbeitsplatzes eine Versetzung
darstellt, wenn der Arbeitnehmer nach der Eigenart seines Arbeitsverhéltnisses
tiblicherweise standig an einem bestimmten Arbeitsplatz beschéftigt wird.®*
Eine Versetzung gemafs § 95 Abs. 2 BetrVG kann nach der Rechtsprechung des
BAG also auch dann vorliegen, wenn dem Arbeitnehmer ein anderer Arbeitsort
zugewiesen wird, ohne dass sich seine Arbeitsaufgabe dndert oder er in eine
andere organisatorische Einheit eingegliedert wird.>® Bedenken begegnet diese
Auffassung des BAG unter anderem vor dem Hintergrund der fortschreitenden
Digitalisierung der Arbeitswelt, die dazu fiihrt, dass Arbeitnehmer immer hau-
figer standig erreichbar sind und die Arbeit {iber mobile Endgerite oftmals von
jedem beliebigen Ort unmittelbar aufnehmen kénnen.® Durch Interneteinsatz
und die tibrige Kommunikationstechnik sowie den in vielen Féllen bestehenden
Zwang, immer mehr zu reisen, verliere die standortfeste Tatigkeit an Bedeu-
tung, sodass fraglich sei, ob die Fokussierung auf den Arbeitsort zeitgemaf3
sei.3” Dennoch bestehen in der Regel keine Schwierigkeiten, die Dienstreise
trotzdem unter den Fall der Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs zu sub-
sumieren, da der Arbeitnehmer sich regelmaflig am Ort seiner Tatigkeit in die
dortige Betriebsorganisation einordnen und in seinen Arbeitsablaufen nach den
dortigen Regeln richten miisse, sodass sich durch die auswértige Tatigkeit be-
reits seine Stellung in Bezug auf die Betriebsorganisation dndere.3% Selbst wenn
eine derartige Einordnung in die fremde Betriebsorganisation nicht erforderlich
sein sollte, kdnne jedenfalls die Veranderung der Umstdnde, unter denen die
Arbeitsleistung zu erbringen ist, zu einer Anderung des Arbeitsbereichs fiih-
ren.?” Unterschiedliche Ergebnisse werden also nur in dem Fall erzielt, in dem

33 BAG, Beschl. v. 18.2.1986 — 1 ABR27/84, NZA 1986, 616 (616 f.); vgl. auch:
ErfK/Kania, § 99 BetrVG Rn. 15; Richardi/Thiising, § 99 BetrVG Rn. 121; a.A.: GK-
BetrVG/Raab, § 99 Rn. 97.

34 BAG, Beschl. v. 8.8.1989 — 1 ABR 63/88, NZA 1990, 198 (200).

335 BAG, Beschl. v. 27.6.2006 — 1 ABR 35/05, NZA 2006, 1289 Rn. 12; BAG, Beschl. v.
8.8.1989 — 1 ABR 63/88, NZA 1990, 198.

36 Vgl. Hunold, NZA-RR 2001, 617 (619); ausfiihrlich zur Digitalisierung der Arbeits-
welt: Klebe, NZA-Beil. 2017, 77.

337 Hunold, NZA-RR 2001, 617 (619).

338 GK-BetrVG/Raab, § 99 Rn. 99.

3% GK-BetrVG/Raab, § 99 Rn. 99.
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sich die Rahmenbedingungen der Arbeitsleistung nicht wesentlich von denen
am Standort des Betriebes unterscheiden und faktisch nur eine Ortsverdnde-
rung vorliegt. Ein Blick auf die Schutzzwecke der §§ 95, 99 BetrVG macht jedoch
deutlich, dass die Auffassung des BAG vorzugswiirdig ist, nach der bereits in
der Anderung des Arbeitsortes eine Anderung des Arbeitsbereichs zu sehen ist.
Denn Zweck des § 99 BetrVG ist nicht nur der Schutz des von der Versetzung
betroffenen Arbeitnehmers, sondern vor allem der Schutz der vorhandenen
Belegschaft; auch § 95 BetrVG dient der Transparenz und Versachlichung er-
forderlicher personeller Entscheidungen im Interesse des Betriebsfriedens
und einer gerechten Behandlung der Arbeitnehmer.3* Selbst wenn sich also
argumentieren liee, dass eine Ortsverédnderung ohne sonstige Anderungen der
Rahmenbedingungen der Arbeitsleistung kein Schutzbediirfnis des von der
Mafinahme betroffenen Arbeitnehmers begriinde,®! so wirkt sich diese fiir den
von der Dienstreise betroffenen Arbeitnehmer — nach teilweise vertretener An-
sicht — unbeachtliche Verdnderung in gleichem Mafle auf die {ibrige Belegschaft
aus wie eine Dienstreise, die fiir den von ihr betroffenen Arbeitnehmer zusatz-
lich mit einer erheblichen Anderung der Arbeitsumstande verbunden ist, sodass
sich eine unterschiedliche Behandlung nicht rechtfertigen lasst.

b) Uberschreitung der Dauer von einem Monat oder erhebliche
Anderung der Arbeitsumstinde

Das Vorliegen einer betriebsverfassungsrechtlichen Versetzung erfordert da-
ritber hinaus das Vorliegen der einschriankenden Voraussetzungen des §95
Abs.3 S.1 BetrVG.3#2 Dauert die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereiches
linger als einen Monat, kommt es nicht darauf an, ob sie mit einer erheblichen
Anderung der Arbeitsumstinde verbunden ist. Mafigeblich ist die geplante
Dauer, wobei die Monatsfrist grundsatzlich mit dem ersten Tag der Versetzung
beginnt.3*® Um die Mitbestimmungspflicht der Zuweisung eines anderen Ar-
beitsbereiches zu begriinden, die kiirzer als einen Monat dauert, kommt es
darauf an, ob damit eine erhebliche Anderung der Arbeitsumstinde verbun-
den ist. Der Begriff der Arbeitsumstande erfasst Ort, Art und Weise, Gestaltung
des Arbeitsplatzes, Lage der Arbeitszeit, Umwelteinfliisse und Beanspru-
chung.3# Eine erhebliche Anderung der Umstinde ist anzunehmen, wenn sich

340 GK-BetrVG/Raab, § 95 Rn. 1; § 99 Rn. 5.

341 GK-BetrVG/Raab, § 99 Rn. 99.

32 BAG, Beschl. v. 18.2.1986 — 1 ABR 27/84, NZA 1986, 616 (617).
343 DKKW/Bachner, § 99 BetrVG Rn. 122.

344 BAG, Beschl. v. 8.8.1989 — 1 ABR 63/88, NZA 1990, 198 (200).
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das Gesamtbild der Téatigkeit aus der Sicht eines mit den betrieblichen Verhalt-
nissen vertrauten Beobachters als eine andere Téatigkeit darstellt.3

c) Ausnahme fiir iiblicherweise nicht standig an einem bestimmten
Arbeitsplatz beschiftigte Arbeitnehmer

Anders verhilt es sich, soweit eine Ausnahme gemifl § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG
vorliegt. Denn danach gilt die Bestimmung des jeweiligen Arbeitsplatzes dann
nicht als Versetzung, wenn der Arbeitnehmer nach der Eigenart seines Arbeits-
verhidltnisses iiblicherweise nicht stindig an einem bestimmten Arbeitsplatz
beschiftigt wird. Die Eigenart des Arbeitsverhéltnisses selbst miisse es mit sich
bringen, dass der Arbeitnehmer {iblicherweise nicht stindig an einem bestimm-
ten Arbeitsplatz beschaftigt wird, wie es zum Beispiel bei Monteuren, Aufien-
dienstangestellten, Arbeitnehmern des Baugewerbes, deren Beschiftigungsort
mit der Baustelle wechselt, so genannten Springern und Leiharbeitnehmern
sowie Auszubildenden, soweit der planméfiige Ortswechsel des Arbeitsplatzes
iiblich und zur Erreichung des Ausbildungsziels erforderlich ist, gegeben sei.34
Erforderlich ist, dass der {ibliche und stindige Wechsel des Arbeitsplatzes fiir
das Arbeitsverhaltnis typisch ist.3¥

d) Gestaltung der Mitbestimmung des Betriebsrats

1) Auswahilrichtlinien bei Versetzungen (§ 95 BetrVG)

Richtlinien iiber die personelle Auswahl bei Versetzungen bediirfen gemaf; § 95
Abs. 1 BetrVG der Zustimmung des Betriebsrats; in Betrieben mit mehr als 500
Arbeitnehmern hat der Betriebsrat geméafl § 95 Abs. 2 BetrVG dariiber hinaus
ein Initiativrecht hinsichtlich der Aufstellung von Auswabhlrichtlinien.®*® Aus-
wabhlrichtlinien dienen dazu, die personelle Auswahlentscheidung des Arbeit-
gebers insofern zu beschranken, als dass in ihnen fachliche und personliche
Voraussetzungen sowie soziale Gesichtspunkte festgelegt werden, die der Ar-

35 BAG, Urt. v. 2.4.1996 — 1 AZR 743/95, AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 34; Herfs-Réttgen,
NZA 2018, 150 (152); BeckOKArbR/Mauer, § 99 BetrVG Rn. 8.

346 BAG, Beschl. v. 21.9.1999 — 1 ABR 40/98, NZA 2000, 781 (782).

37 BAG, Beschl. v. 8.8.1989 — 1 ABR 63/88, NZA 1990, 198 (199).

348 Richardi/Thiising, § 95 BetrVG Rn. 1.
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beitgeber bei den in § 95 Abs. 1 BetrVG genannten personellen Einzelmafinah-
men beriicksichtigen muss.?#

(2) Zustimmungsverweigerungsrecht bei Versetzungen
(§§ 99, 95 Abs. 3 BetrVG)

Ein Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats beziiglich Versetzungen
besteht gemafs § 99 Abs.1 S.1 BetrVG nur in Unternehmen mit in der Regel
mehr als zwanzig wahlberechtigten Arbeitnehmern und dient dem Ausgleich
kollidierender Individualinteressen innerhalb der Arbeitnehmerschaft eines
Betriebs.?® Der Arbeitgeber muss den Betriebsrat zunédchst nach Mafigabe des
§ 99 Abs. 1 BetrVG iiber die geplante personelle Einzelmainahme unterrichten.
Der Betriebsrat kann dem Arbeitgeber seine Zustimmung innerhalb der Frist
des §99 Abs. 3 S. 1 BetrVG unter Angabe eines der in § 99 Abs. 2 BetrVG ab-
schliefend genannten Griinde schriftlich verweigern. Teilt der Betriebsrat dem
Arbeitgeber seine Zustimmungsverweigerung nicht innerhalb der Frist schrift-
lich unter Angabe der Begriindung mit, wird seine Zustimmung gemafs § 99
Abs. 3 S. 2 BetrVG fingiert. Stimmt der Betriebsrat der personellen Einzelmaf3-
nahme zu oder verweigert er seine Zustimmung nicht rechtswirksam, ist der
Arbeitgeber zu ihrer Durchfiihrung berechtigt. Als Reaktion auf eine rechts-
wirksam verweigerte Zustimmung des Betriebsrats kann der Arbeitgeber ge-
mafl § 99 Abs. 4 BetrVG beim Arbeitsgericht die Zustimmungsersetzung bean-
tragen. Bis zur rechtskriftigen Zustimmungsersetzung durch Beschluss des
Arbeitsgerichts kann der Arbeitgeber die geplante personelle Einzelmainahme
nur gemaf3 § 100 BetrVG vorlaufig durchfiihren. Das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats entfallt nicht mit der Begriindung, der Arbeitnehmer sei mit der
Versetzung einverstanden, da die Beteiligung des Betriebsrats hierbei nicht nur
dem Schutz des von der Versetzung unmittelbar betroffenen Arbeitnehmers
dient, sondern auch dem Schutz der Arbeitnehmer, die von der Versetzung
mittelbar betroffen werden.®!

39 Richardi/Thiising, § 95 BetrVG Rn. 15.
30 Richardi/Thiising, § 99 BetrVG Rn. 11 f.
%1 BAG, Beschl. v. 18.2.1986 — 1 ABR 27/84, NZA 1986, 616 (617).
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lll. Besonderheiten der Beteiligung des Betriebsrats bei
Dienstreisezeiten

1. Die Anordnung der Dienstreise

a) Mitbestimmungspflichtiges Ordnungsverhalten oder mitbe-
stimmungsfreies Arbeitsverhalten? (§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG)

Dem 1. Senat ist im Hinblick auf seine Einordnung der MafSsnahme der Anord-
nung der Dienstreise als mitbestimmungsfreies Arbeitsverhalten zuzustimmen.

»Der Arbeitnehmer, der ein auswirtiges Dienstgeschift wahrnimmt, erfiillt damit
seine Arbeitspflicht. Mit der entsprechenden Anordnung konkretisiert der Arbeit-
geber unmittelbar die zu erbringende Arbeitsleistung. Er legt fest, daf$ der Arbeit-
nehmer eine bestimmte Aufgabe aufSerhalb des normalen Arbeitsortes zu erbringen
hat. Mit dieser Ortsbestimmung legt er zugleich fest, dafS der Arbeitnehmer zu
seiner Arbeit anveisen mufS. Schliefllich trifft er auch eine zeitliche Bestimmung,
indem er Beginn und Ende des auswirtigen Dienstgeschiftes und damit zugleich
mittelbar die Reisezeiten festlegt. Alle diese Weisungen beziehen sich unmittelbar
auf die Arbeitsleistung. Sie gestalten nicht das betriebliche Zusammenleben.352

Insoweit deckt sich das Verstiandnis des Begriffs der Arbeit des 1. Senats mit
dem des 5. Senats, der unter Arbeit als Leistung der versprochenen Dienste im
Sinne des § 611 Abs. 1 BGB [jetzt: § 611a Abs. 1 BGB] jede Tatigkeit versteht, die
als solche der Befriedigung eines fremden Bediirfnisses dient.3* Ubereinstim-
mung besteht auch mit dem unionsrechtlichen Verstandnis des EuGH, der es
ausreichen ldsst, dass sich der Arbeitnehmer an dem vom Arbeitgeber bestimm-
ten Ort aufhalten und diesem zur Verfiigung stehen muss, um gegebenenfalls
sofort die geeigneten Leistungen erbringen zu kénnen.?** Ausreichend ist dabei
eine mittelbare Bestimmung des Aufenthaltsortes insofern, als dass fiir die An-
nahme von Arbeitszeit nach dem EuGH ausreichend ist, dass der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer eine Zeitspanne vorgibt, innerhalb derer er sich am Arbeits-
platz einfinden kénnen muss und ihn dadurch in der Wahl seines Aufenthalts-
ortes beschrankt.®®®> Wie der 1.Senat zutreffend festgestellt hat, bestimmt der
Arbeitgeber durch die Anordnung der Dienstreise jedenfalls mittelbar die raum-

%2 BAG, Beschl. v. 23.7.1996 - 1 ABR 17/96, NZA 1997, 216 (218).
33 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 13.
%4 BuGH, Urt. v. 21.2.2018 - Rs. C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 59.
%5 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — Rs. C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 63.
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liche und zeitliche Einschrénkung des Arbeitnehmers, der dem Arbeitgeber zur
Verfiigung stehen muss, um die Arbeitsleistung in Form der Dienstreise zu
erbringen. Mafsgeblich ist also — wie auch im Rahmen des hier vertretenen ar-
beitsrechtlichen Arbeitszeitbegriffs — die {iberwiegende Fremdniitzigkeit der
Leistung des Arbeitnehmers.

b) Die Dienstreise als betriebsverfassungsrechtliche Arbeitszeit
(§ 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG)

Die sorgfiltige Subsumtion der Dienstreisezeiten unter den vom 1. Senat defi-
nierten Begriff der Arbeitszeit fithrt ebenso zur Annahme von Arbeitszeit wie
die Subsumtion unter den arbeitsvertraglichen Arbeitszeitbegriff und den hier
vertretenen arbeitsrechtlichen Arbeitszeitbegriff.3* Auch der Schutzzweck des
§87 Abs.1 Nr.2 BetrVG, die Grenzziehung zwischen Arbeits- und Freizeit,
spricht eindeutig fiir die Erfassung der Dienstreisezeiten.’ Selbiges gilt fiir § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG, der auSerdem der Verteilungsgerechtigkeit der durch die
voriibergehende Verkiirzung oder Verldngerung der betriebsiiblichen Arbeits-
zeit entstehenden Belastungen dient.?* Die Dienstreisezeit stellt Arbeitszeit dar.
Damit ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG besteht, muss
die Dienstreise dazu fithren, dass Beginn oder Ende der tdglichen Arbeitszeit
verschoben werden oder die Arbeitszeit abweichend von der {iblichen Gestal-
tung auf die einzelnen Werktage verteilt wird.’® Fiir § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
muss die Dienstreise zur voriibergehenden Verldngerung oder — was den un-
wahrscheinlicheren Fall darstellen wird — zur voriibergehenden Verkiirzung der
betriebsiiblichen Arbeitszeit fithren.

Teilweise wird die Einschldgigkeit des § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG mangels Kollek-
tivbezugs fiir solche Félle abgelehnt, in denen nur bei einzelnen Arbeitnehmern
Beginn und Ende der Arbeitszeit jeweils wegen der Dienstreise anders festge-
legt werden miissen.’® Derartige Falle unterfielen auch nicht dem Schutzzweck
der Regelung; der Arbeitnehmer benétige vielmehr Schutz dahingehend, ob,
wie oft und zu welchen Konditionen er die Dienstreise {iberhaupt durchfiihren
muss.?! Da § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG anders als § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG nicht

36 G, unter B.II 3. a) und B. II. 5. a).

357 Bepler, NZA-Beil. 2006, 45 (48); DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 83.
38 DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 123; s. unter C. IL. 1. ¢).

359 Loritz, NZA 1997, 1188 (1191).

360 Loritz, NZA 1997, 1188 (1191).

361 Loritz, NZA 1997, 1188 (1191).
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der Verteilungsgerechtigkeit dient, ist dem zuzustimmen. Das Mitbestim-
mungsrecht scheitert dann jedoch nicht an der fehlenden Arbeitszeiteigenschaft
der Reisezeiten, sondern ausnahmsweise am Fehlen eines kollektiven Tatbe-
standes. Soweit ein ausreichender kollektiver Bezug gegeben ist, ist § 87 Abs. 1
Nr. 2 BetrVG also auch bei der Dienstreise einschldgig. Wenn dagegen im Rah-
men des § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG argumentiert wird, dass die voriibergehende
Verldngerung der betriebsiiblichen Arbeitszeit desjenigen Arbeitnehmers, der
die Dienstreise antreten miisse, keine Auswirkungen auf die iibrigen Arbeit-
nehmer habe, sodass es hier regelmiflig an einem Kollektivbezug fehle,%? ist
dies zuriickzuweisen. Denn diese Ansicht verkennt, dass § 87 Abs. 1 Nr. 3 Be-
trVG insbesondere der Verteilungsgerechtigkeit der dadurch entstehenden
Belastungen dient, sodass auch in diesen Féllen ein kollektiver Bezug vorliegt.3%

2. Dienstreiseordnung

Obwohl der 1. Senat das Vorliegen von Arbeitszeit in Form des Reisens im Kon-
text der Dienstreise ablehnt, erkennt er — an sich wesentlich nachvollziehbarer —
an, dass es sich bei Dienstreisen um Arbeit handelt, sodass Dienstreiseordnun-
gen, die die im Hinblick auf die Durchfithrung von Dienstreisen geltenden
Konditionen regeln, nicht gemé&fl §87 Abs.1 Nr.1 BetrVG mitbestimmungs-
pflichtig sind.3¢4

»Bestimmungen der DienstreiseO, die im einzelnen regelt, wann und unter wel-
chen Voraussetzungen ein Arbeitnehmer eine Dienstreise machen kann oder zu
machen verpflichtet ist, konkretisieren unmittelbar die Arbeitspflicht des Arbeit-
nehmers. Bestimmungen, die den Arbeitnehmer verpflichten, bei einer Dienstreise
ein bestimmtes Antragsverfahren einzuhalten, wihrend der Dienstreise Belege zu
sammeln, diese aufzubewahren und vorzulegen, regeln das Verhalten des Arbeit-
nehmers bei der Ausfiihrung dieser seiner Arbeitsleistung ,Dienstreise’. Gleiches
gilt fiir Bestimmungen der DienstreiseO, die unmittelbar oder mittelbar iiber Be-
schrinkungen des Reisekostenersatzes den Arbeitnehmer anhalten, die Dienstreise
in einer bestimmten Art und Weise auszufiihren, sei es, dafS er ein bestimmtes
Verkehrsmittel wihlt oder nur in bestimmten Hotels iibernachtet. Auch damit
wird nur das Verhalten des Arbeitnehmers iiber seine Arbeitsleistung geregelt.”3%

362 Loritz, NZA 1997, 1188 (1191).

363 Vgl. DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 123 a.E.

364 BAG, Beschl. v. 8.12.1981 - 1 ABR 91/79, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6.

35 BAG, Beschl. v. 8.12.1981 — 1 ABR 91/79, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6;
zustimmend Reinhard, NZA 2016, 1233 (1238); a.A.. DKKW/Klebe, § 87 BetrVG
Rn. 64.
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Soweit eine Dienstreiseordnung das Ordnungsverhalten der Arbeitnehmer
regelt, wie zum Beispiel die Verpflichtung zur Nutzung des eigenen PKW,
ergibt sich indes die Mitbestimmungspflichtigkeit aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG.

3. Finanzielle Aspekte

a) Die Vergiitung von Reisezeiten

Bei der Reisetdtigkeit im Zusammenhang mit Dienstreisen handelt es sich um
Arbeitszeit, die grundsatzlich zu vergiiten ist. Daher stellt die hierfiir gezahlte
Vergiitung Entgelt im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG dar, sodass diesbe-
ziigliche Regelungen mitbestimmungspflichtig sind.

b) Ersatz von Aufwendungen im Zusammenhang mit der Dienstreise

1) Aufwendungen im Zusammenhang mit der Dienstreise

Ist der Arbeitnehmer zu Dienstreisen verpflichtet, hat er fiir in diesem Zusam-
menhang getitigte Aufwendungen, wie beispielsweise Ubernachtungs- und
Reisekosten, die er den Umstianden nach fiir erforderlich halten durfte, einen
gesetzlichen Aufwendungsersatzanspruch aus § 670 BGB gegen den Arbeitge-
ber, der jedoch durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag
modifiziert bzw. abbedungen werden kann.** Das BAG wendet § 670 BGB
entsprechend auf Arbeitsverhiltnisse an und stellt fest, dass der Arbeitgeber
zum Ersatz der in seinem Interesse getatigten Aufwendungen verpflichtet ist,
soweit diese nicht durch die Vergiitung abgegolten sind.?” Schreibt der Arbeit-
geber die Nutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel zwingend vor, so muss er bis zu
der fiir 6ffentliche Verkehrsmittel zugesagten Hohe auch die Kosten der Reise
mit einem Kfz iibernehmen.’®® Wahrend dieser gesetzliche Anspruch nur in
Hohe der konkret angefallenen und nachgewiesenen Einzelaufwendungen
besteht, kann sich aufgrund besonderer Rechtsgrundlagen wie Tarifvertrag,
Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag ein pauschalierter Anspruch in Form
der Auslosung ergeben.®

366 Vgl. MiiKoBGB/Miiller-Glige, Bd. 4, § 611 BGB Rn. 893.

367 BAG, Urt. v. 12.3.2013 - 9 AZR 455/11, NJW 2013, 2923 Rn. 7 ff.

368 Heintz, Dienstreisezeiten, S. 53; MiitKoBGB/Miiller-Glige, Bd. 4, § 611 BGB Rn. 893.
39 Kiittner/Griese, Personalbuch, Auslésung Rn. 1.
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Vereinbarungen in Dienstreiseordnungen zur Erstattung von Aufwendungen
im Zusammenhang mit der Dienstreise unterfallen grundsatzlich nicht dem
Mitbestimmungstatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG.

»Die Regelung des Reisekostenersatzes ist nicht Teil der betriebl. Lohngestaltung.
Auch wenn unter Lohn im Sinne dieser Bestimmung jede Leistung mit Entgelt-
charakter fiir die im Arbeitsverhiltnis erbrachte Arbeitsleistung zu verstehen ist
[...], gehort der Ersatz von Reisekosten nicht zu diesen Leistungen. Mit dem Er-
satz von Reisekosten wird nicht die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers als solche,
nicht einmal seine Bereitschaft, Dienstreisen zu unternehmen, vergiitet, sondern
werden dem Arbeitnehmer ledigl. im Interesse des Arbeitgebers gemachte Aufwen-
dungen ersetzt. Daf$ dieser Ersatz aus Griinden einer praktikablen Handhabung
teilweise pauschaliert wird, dndert daran nichts [...].”37

Die Bezeichnung einer Leistung des Arbeitgebers im Zusammenhang mit
Dienstreisen als Spesenzahlung macht diese nicht zu Aufwendungsersatz —
hierfiir ist vielmehr der tatsdchliche Zweck der Leistung mafigeblich.”' Die
Hohe der als Aufwendungen anzusehenden Betrége ist insofern der privatauto-
nomen Regelung zuginglich, als dass der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern
einen iiberdurchschnittlichen Reiseaufwand abverlangen und die Spesen ent-
sprechend danach bemessen kann.?2 Indes, soweit Spesensitze von vornherein
die Aufwendungen tiibersteigen, die der Arbeitgeber nach der Verkehrsan-
schauung oder seinen hiervon abweichenden Vorgaben fiir erforderlich halten
kann, sieht das BAG in dem tiberschieSenden Teil im Zweifel Entgelt, sodass
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG dann ausnahmsweise doch eingreifen kann.?” Ist die
Zahlung der Auslosung beispielsweise so ausgestaltet, dass sie auch bei tagli-
cher Heimfahrt geleistet wird, wobei das Fahrgeld gesondert erstattet wird,
kann sie Entgeltcharakter haben,** sodass § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG einschlagig
ist.

370 BAG, Beschl. v. 8.12.1981 — 1 ABR 91/79, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6;
ebenso: BAG, Beschl. v. 27.10.1998 — 1 ABR 3/98, NZA 1999, 381 (383); BAG Beschl.
v. 30.1.1990 — 1 ABR 2/89, NZA 1990, 571 (573); zustimmend: DKKW/Klebe, § 87 Be-
trVG Rn. 64; Kraft, Anm. zu BAG, Beschl. v. 8.12.1981 — 1 ABR 91/79, AP BetrVG
1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 6; Reinhard, NZA 2016, 1233 (1238); GK-BetrVG/Wiese/
Gutzeit, § 87 Rn. 856.

371 BAG, Beschl. v. 27.10.1998 — 1 ABR 3/98, NZA 1999, 381 (383).

372 BAG, Beschl. v. 27.10.1998 — 1 ABR 3/98, NZA 1999, 381 (383).

373 BAG, Beschl. v. 27.10.1998 — 1 ABR 3/89, NZA 1999, 381 (383); DKKW/Klebe, § 87
BetrVG Rn. 331.

374 Vgl. BAG, Urt. v. 12.12.2012 - 5 AZR 355/12, NZA 2013, 1158 Rn. 20.
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Auch der Tatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist durch Spesenregelungen
nicht erfiillt, da damit nicht das Ordnungsverhalten der Arbeitnehmer gesteuert
werden solle — vielmehr sieht das BAG den personlichen Lebensbereich als
betroffen an.”

(2) Zahlung von Erschwerniszulagen (Trennungsgeld)

Die Zahlung von Trennungsgeldern dient, anders als der Aufwendungsersatz-
anspruch, nicht dem Ersatz von Vermdgensopfern, sondern stellt vielmehr eine
Kompensation von mit der Trennung vom Wohnsitz verbundenen Unannehm-
lichkeiten dar.% Bei der Zahlung von solchen Erschwerniszulagen handelt es
sich um Leistungen mit Vergiitungscharakter, die ein Mitbestimmungsrecht aus
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG begriinden.

,[...] [Dass] die Auslandszulagen Vergiitungscharakter haben [...] bedarf keiner
weiteren Erlduterung, soweit der Arbeitgeber einen Bonus als Vergiitung fiir Leis-
tungen und erschwerte Bedingungen [...] gezahlt hat. Aber auch soweit eine wei-
tere Auslandszulage als Trennungsentschidigung gezahlt wurde, diente diese
nicht ausschliefilich dem Ersatz von Aufwendungen. Die Auslandszulage als
Trennungsentschidigung ist eine Entfernungszulage, mit der den Arbeitnehmern
ein Anreiz gegeben werden soll, die Arbeit im Ausland aufzunehmen.”>”’

c) Die Nutzung von Dienstwagen, BahnCard, Vielfliegermeilen und Co.

Der Einsatz und die Nutzung von Dienstwagen, BahnCards und Bonuspro-
grammen im Zusammenhang mit Flugreisen sind nicht uniiblich. Auch hier
konnen unter Umstanden verschiedene Mitbestimmungstatbestande in Betracht
kommen.

(1) Verhaltensrichtlinien fiir die Dienstwagennutzung

Werden im Kontext der dienstlichen Dienstwagennutzung Verhaltensregeln
aufgestellt, die zum Beispiel die Mitnahme anderer Personen, die Benutzung
von Mobiltelefonen, die Einhaltung von Sicherheitsvorschriften oder die Fiih-
rung eines Fahrtenbuchs betreffen, so ist der Tatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 1

375 BAG, Beschl. v. 27.10.1998 — 1 ABR 3/89, NZA 1999, 381 (383).
376 Heintz, Dienstreisezeiten, S. 57.
377 BAG, Beschl. v. 30.1.1990 — 1 ABR 2/89, NZA 1990, 571 (573).
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BetrVG betroffen — mithin das betriebliche Ordnungsverhalten.’”® Hingegen
scheiden sich die Geister in Bezug auf die Frage der Einschlagigkeit des § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bei Verhaltensregelungen fiir die private Dienstwagennut-
zung. Mit dem Argument, die Privatnutzung sei ein rein externer Vorgang, der
nicht die Ordnung des Betriebes betreffe, sondern vielmehr die Verwendung
von Arbeitsmitteln, wird das Vorliegen des Tatbestandes des § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG fiir diese Fille teilweise verneint.”” Andere meinen, dass gerade die
Frage, wie und unter welchen Voraussetzungen der Arbeitnehmer den Dienst-
wagen auch privat nutzen darf, dem Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG unterliege.’® Eine strikte Grenzziehung zwischen dienstlicher und pri-
vater Dienstwagennutzung ist in der Praxis nicht ohne weiteres moglich. Uber-
dies verdndert sich die Eigenschaft des Dienstwagens als ein regelmafiig im
Eigentum des Arbeitgebers bzw. dessen Leasinggebers stehendes Kraftfahrzeug
nicht durch den dienstlichen oder privaten Zweck seiner Nutzung. Daher ist
auch eine Trennung zwischen Verhaltensregeln fiir die dienstliche Nutzung
einerseits und die private Nutzung andererseits verfehlt. Aufgrund des beste-
henden betrieblichen Bezugs unterliegen Verhaltensregelungen zur privaten
Nutzung von Dienstwagen ebenfalls der Mitbestimmung des Betriebsrats.3!

(2) Betriebliche Lohngestaltung — Unterscheidung zwischen dienst-
licher und privater Nutzung von Dienstwagen, BahnCard und
Bonusmeilen

Solange eine rein dienstliche Dienstwagennutzung stattfindet, ist das Mitbe-
stimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nicht einschlédgig, da es sich bei
der Dienstwagennutzung zu dienstlichen Zwecken nicht um einen geldwerten
Vorteil fiir den Arbeitnehmer handelt.?? Anders verhilt es sich, soweit dem
Arbeitnehmer die private Nutzung des Dienstwagens unentgeltlich oder jeden-
falls vergiinstigt gewahrt wird. Die Uberlassung des Dienstwagens zu privaten

378 DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 67; Moll/Roebers, DB 2010, 2672; Oelkers, NJW-Spezial
2009, 514; Yakhloufi/Klingenberg, BB 2013, 2102 (2103).

379 Oelkers, NJW-Spezial 2009, 514; SWK/Biester, Mitbestimmung Rn. 34.

30 ArbG Hamburg v. 7.7.1994 — 25 Bv 7/94, AiB 1994, 760 zieht ein Mitbestimmungs-

recht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG fiir den Fall der Privatnutzung firmeneigener

Kraftfahrzeuge jedenfalls in Betracht; zustimmend: Grimberg, AiB 1994, 760 (761);

vgl. DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 67; Yakhloufi/Klingenberg, BB 2013, 2102 (2106).

Checkliste und Regelungspunkte fiir eine Betriebsvereinbarung beziiglich der Pri-

vatnutzung von Dienstwagen auch in DKW/Klebe/Heilmann, Arbeitshilfen, § 87

Rn. 58 f.

382 Moll/Roebers, DB 2010, 2672 (2673); Yakhloufi/Klingenberg, BB 2013, 2102.

381

91



Zwecken stellt fiir den Arbeitnehmer einen Teil der Gegenleistung fiir seine
synallagmatisch geschuldete Arbeitsleistung aus dem Arbeitsverhiltnis dar,
sodass § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG einschlagig ist.3®3 Zwar hat das BAG die Frage
nach dem Bestehen eines Mitbestimmungsrechts geméaf3 § 87 Abs. 1 Nr. 10 Be-
trVG bislang offen gelassen,?* jedoch erkennt es die Einordnung der privaten
Dienstwagennutzung als Teil des Entgelts aus dem Arbeitsverhiltnis an und
sieht in

Jder] Moglichkeit, einen Dienstwagen im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses
auch fiir Privatfahrten nutzen zu kinnen, [...] eine zusitzliche Gegenleistung fiir
die geschuldete Arbeitsleistung [...]. 35

Auch die Uberlassung von Bonusmeilen zur privaten Nutzung unterfillt als
Sonderform des Arbeitsentgelts der Mitbestimmung nach §87 Abs.1 Nr. 10
BetrVG.3% Dabei ist jedoch nicht die Zuwendung der Fluggesellschaft an den
Arbeitnehmer als Arbeitsentgelt zu sehen, da diese keine synallagmatische
Gegenleistung fiir die Dienstleistung des Arbeitnehmers darstellt; Arbeitsent-
gelt liegt aber in Form des Verzichts des Arbeitgebers auf die dienstliche Nut-
zung der Bonusmeilen vor.?” Ein Anspruch des Arbeitgebers auf die dienstliche
Nutzung der dienstlich erworbenen Bonusmeilen besteht analog § 667 BGB.3
Daraus folgt ebenso ein Anspruch des Arbeitgebers auf Herausgabe sonstiger
Arbeitsmittel, wie zum Beispiel auf Herausgabe des Dienstwagens.*® Hinsicht-
lich der Mitbestimmungspflichtigkeit einer Mafsnahme im Kontext der privaten
Nutzung von Dienstwagen und Bonusmeilen ist daher zu differenzieren. Da der
Arbeitgeber grundséatzlich einen gesetzlichen Anspruch auf die dienstliche
Nutzung der Bonusmeilen bzw. einen Herausgabeanspruch beziiglich des
Dienstwagens hat, hat ein Verbot der privaten Nutzung blof8 deklaratorische

33 LAG Hamm, Beschl. v. 7.2.2014 — 13 TaBV 86/13, NZA-RR 2014, 425 (426); vgl. auch
Greiner, in: Preis, Arbeitsvertrag, II D 20 Rn. 1, DKKW/Klebe, § 87 BetrVG Rn. 301,
331; Moll/Roebers, DB 2010, 2672 (2673); Oelkers, NJW-Spezial 2009, 514; Yakhloufi/
Klingenberg, BB 2013, 2102 (2103); a.A.: LAG Hessen, Beschl. v. 24.5.1983 — 5 TaBV
20/83, BeckRS 2014, 70516; LAG Miinchen, Beschl. v. 20.2.1981 — 4 (6) TaBV 33/80,
BeckRS 2014, 70517, die in der privaten Nutzungsmdoglichkeit nur einen unwesent-
lichen Reflex der vorrangig dienstlichen Nutzung sehen.

38 BAG, Beschl. v. 22.3.1983 — 1 ABR 48/81, BeckRS 1983, 04722 Rn. 34.

385 BAG, Urt. v. 16.11.1995 — 8 AZR 240/95, NZA 1996, 415 (416); so auch: BAG, Urt. v.
27.5.1999 — 8 AZR 415/98, NJW 1999, 3507.

386 GK-BetrVG/Wiese/Gutzeit, § 87 Rn. 852.

387 Bauer/Krets, BB 2002, 2066 (2068).

38 Naher dazu: Bauer/Krets, BB 2002, 2066 (2066 f.).

39  MHdJB ArbR/Francke, Bd. 2, § 139 Rn. 7 f.
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Wirkung und ist daher mitbestimmungsfrei; soweit der Arbeitgeber jedoch die
private Nutzungsmoglichkeit erdffnet, ist § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG betroffen.3®
Die zur privaten Dienstwagen- und Bonusmeilennutzung aufgestellten Uberle-
gungen lassen sich ebenso auf die private Nutzungsmoglichkeit einer dienstli-
chen BahnCard tibertragen.

4. Die Dienstreise als Versetzung im Sinne von
§§ 99, 95 Abs. 3 BetrVG

Die Dienstreise kann als Zuweisung eines anderen Arbeitsortes eine Versetzung
im Sinne des §95 Abs. 3 S.1 BetrVG darstellen — fiir Dienstreisen, die langer
dauern sollen als einen Monat, bedarf dies keines grofien Begriindungsauf-
wands.*! Bei Dienstreisen, die von kiirzerer Dauer sind, ist eine Betrachtung der
mannigfaltigen Einzelfallumstande erforderlich, sodass keine pauschale Aussa-
ge dahingehend getroffen werden kann, ob eine solche Dienstreise stets eine
Versetzung im Sinne des § 95 Abs. 3 S.1 BetrVG darstellt. Nicht ausreichend
seien der blofle Wechsel des Arbeitsortes und der Umstand, dass der Arbeit-
nehmer unter einem anderen Vorgesetzten und mit anderen Arbeitskollegen zu
arbeiten hat.?*> Im Zusammenhang mit der Verlagerung betrieblicher Einheiten
stellte das BAG mafigeblich auf die Entfernung ab und nahm eine Versetzung
nicht an, da die Verlagerung innerhalb der politischen Gemeinde des Betriebs-
sitzes erfolgte.®® Mafigeblich gegen die Zuweisung eines anderen Arbeitsberei-
ches wurde in dem entschiedenen Fall jedoch ins Feld gefiihrt, dass sich auf-
grund der Verlagerung einer gesamten betrieblichen Einheit am konkreten
Arbeitsplatz der Arbeitnehmer und deren Beziehung zur betrieblichen Umge-
bung nichts dndere und typischerweise der Dienst- bzw. Arbeitsort der Arbeit-
nehmer sowohl individual- als auch betriebsverfassungsrechtlich nicht ein be-
stimmtes Betriebsgebdude, sondern der Sitz des Betriebes sei.** Die Dienstreise
einzelner Arbeitnehmer fithrt indes regelmafiig dazu, dass sie, wenn auch nur
fiir voriibergehende Dauer, aus ihrer betrieblichen Umgebung herausgenom-
men werden, sodass die Uberlegungen des BAG sich hierauf nicht {ibertragen
lassen und es fiir den Fall der Dienstreise nicht auf die Entfernung {iber die
Grenzen der politischen Gemeinde, in welcher der Betrieb seinen Sitz hat, an-
kommen kann. Eine erhebliche Anderung der Arbeitsumstinde sei bereits dann

30 Vgl. Bauer/Krets, BB 2002, 2066 (2068).

31 Vgl. Staack/Sparchholz, AiB 2013, 99 (101 £.).

32 BAG, Beschl. v. 8.8.1989 — 1 ABR 63/88, NZA 1990, 198 (200).

393 BAG, Beschl. v. 27.6.2006 — 1 ABR 35/05, NZA 2006, 1289 Rn. 13.
394 BAG, Beschl. v. 27.6.2006 — 1 ABR 35/05, NZA 2006, 1289 Rn. 13.
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zu bejahen, wenn der auswaértige Arbeitseinsatz zu einer erheblich langeren An-
und Riickfahrt fithrt.3* Sei die An- und Abreise bei den mehrtagigen Einsédtzen
nicht tiglich, sondern wegen der Ubernachtung am Einsatzort nur einmalig
anzutreten — so das LAG Brandenburg — stehe dies der Annahme einer wesent-
lichen Anderung der Arbeitsumstidnde nicht entgegen, da auch in diesen Fallen
der Arbeitnehmer durch die Verldngerung der Arbeitszeit starker beansprucht
und seine Freizeit verkiirzt werde.*® Auch das LAG Koln sah in der Notwen-
digkeit auswartiger Ubernachtungen einen Umstand, der fiir eine erhebliche
Anderung der Arbeitsumstinde sprechen kénne; ebenso nannte es das Erfor-
dernis der Zusammenarbeit mit einer auslandischen Administration sowie
einen erheblichen Klimawechsel.®” Das BAG hingegen stellte fest, dass allein
aus der Notwendigkeit einer Ubernachtung am auswirtigen Einsatzort keine
erhebliche Anderung der Arbeitsumstinde abgeleitet werden kénne, es komme
vielmehr auf die Umstdnde des Einzelfalles an, wobei zum Beispiel langere
Fahrzeiten, schwierige Verkehrsverbindungen, verdnderte Arbeitszeiten und
starkere physische und psychische Belastungen zu beriicksichtigen seien.®
Umsténde, die gegen eine erhebliche Anderung der Arbeitsumstinde sprechen,
seien zum Beispiel insbesondere bei kiirzeren Reisen darin zu sehen, dass die
Reise ins nahe Ausland oder in den deutschen Sprachraum fiihre bzw. der Ar-
beitnehmer eine vertraute Unterkunftsmdoglichkeit habe.3® Als Beispiel, in dem
es an einer erheblichen Anderung der Arbeitsumstiande fehle, nannte das Ge-
richt den Fall eines in Bonn beschéftigten Arbeitnehmers, dessen Tatigkeit Aus-
landsbezug hat und der fiir einen zweitatigen Aufenthalt nach Briissel reist.*®
Gegen diese Handhabung bestehen berechtigte Bedenken. Denn die Ubernach-
tung des von der Dienstreise unmittelbar betroffenen Arbeitnehmers in einer
vertrauten Umgebung verhindert nicht, dass es fiir die von dessen Dienstreise
mittelbar betroffenen Arbeitnehmer, die das Fehlen des Kollegens wahrenddes-
sen kompensieren miissen, zu einer erheblichen Leistungsverdichtung kommen
kann.*" Die Moglichkeit des Betriebsrats, die mittelbar betroffenen Arbeitneh-
mer durch eine Zustimmungsverweigerung gemaf § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG vor

3% BAG, Beschl. v. 8.8.1989 — 1 ABR 63/88, NZA 1990, 198 (200); BAG, Beschl. v.
18.10.1988 — 1 ABR 26/87, NZA 1989, 402 (404).

3% LAG Brandenburg, Beschl. v. 7.11.1994 — 6 TaBV 11/94, BeckRS 1994, 30456278; vgl.
DKKW/Bachner, § 99 BetrVG Rn. 114.

397 LAG KoIn, Beschl. v. 4.5.1994 — 13 Ta 16/94, NZA 1994, 911 (912).

3% BAG, Beschl. v. 21.9.1999 — 1 ABR 40/98, NZA 2000, 781 (782).

3% BAG, Beschl. v. 21.9.1999 — 1 ABR 40/98, NZA 2000, 781 (782).

400 BAG, Beschl. v. 21.9.1999 — 1 ABR 40/98, NZA 2000, 781 (782 f.).

401 Vgl. Hunold, NZA-RR 2001, 617 (621).
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einer solchen Leistungsverdichtung zu schiitzen, kénne nicht davon abhangig
gemacht werden, ob der Dienstreisende in seinem Stammbhotel {ibernachten
kann oder nicht.*? Teilweise werden eintdgige Reisen unter der Voraussetzung
als mitbestimmungspflichtig erachtet, dass sie mit einer gewissen Regelmafig-
keit anfallen.4

Unter Umstédnden kann die Verpflichtung zu Dienstreisen dazu fiihren, dass ein
Fall des § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG vorliegt, eine Versetzung also ausscheidet. Denn
vereinzelt wird in diesem Kontext der voranschreitenden Digitalisierung der
Arbeitswelt einschneidende Bedeutung zugemessen. So sei eine zeitgemaéfie
Auslegung von §95 Abs. 3 S. 2 BetrVG dahingehend erforderlich, dass im so
genannten , Smartphone-Arbeitsverhiltnis” der iibliche und standige Wechsel des
Arbeitsplatzes typisch sei, da es aufgrund der dienstlichen Nutzung mobiler
Endgerdte faktisch mitunter zu einem miniitlichen Wechsel des Arbeitsortes
komme.** Gerade im Kontext der Dienstreise ist die Nutzung mobiler Endgera-
te regelméflig allgegenwdértig. Begriindet wird die Erfassung des , Smartphone-
Arbeitsverhiltnisses” von § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG neben dem Wortlaut der Norm
mit Zweckerwagungen.*®> Sie solle sicherstellen, dass der Betriebsrat sich der
Verwendung eines Arbeitnehmers dann nicht versperrend in den Weg stellen
kann, wenn aufgrund der Eigenart des Arbeitsverhaltnisses klar ist, dass es zu
héufigen Einsatzwechseln kommen wird.*® In der {iberwiegenden Literatur hat
diese Uberlegung kaum Erwédhnung gefunden. Einer zeitnah erfolgten kriti-
schen Auseinandersetzung mit den Erwagungen Mollers ist beizupflichten.
Bereits die Schaffung des Konstruktes des ,Smartphone-Arbeitsverhiltnisses”
iiberzeuge danach nicht, denn auch wenn die Nutzung mobiler Endgeréte zu-
nehme, entstiinde dadurch jedenfalls nicht regelméfig eine Vielzahl neuer Ar-
beitsorte, die {iblicherweise und standig wechseln, da sich der Arbeitsort primar
nach der Parteivereinbarung richte.*” Auch ein Vergleich des konstruierten
, Smartphone-Arbeitsverhiltnisses” mit den Fallgruppen, die das BAG unter § 95
Abs. 3 S. 2 BetrVG subsumiert, spricht gegen das ausweitende Verstdndnis der
Norm. Denn die Rechtsprechung stelle auf die konkreten Tatigkeiten bzw.
Funktionen des Arbeitnehmers ab, um {iiber die Ublichkeit des Wechsels des
Arbeitsplatzes zu befinden, und nicht darauf, mit welchen Arbeitsmitteln die

402 Hynold, NZA-RR 2001, 617 (621).

403 DKKW/Bachner, § 99 BetrVG Rn. 114.
404 Moller, ArbRAktuell 2015, 215 (216 f.).
405 Megller, ArbRAktuell 2015, 215 (216).
406 Mgller, ArbRAktuell 2015, 215 (217).
47 Kalck, AtbRAktuell 2015, 472 (473).
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Tatigkeit erbracht wird.* Ein Fall, der § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG unterfiele, ist der
des , digitalen Montagearbeiters” — ein IT-Techniker, der vor Ort bei den jeweili-
gen Kunden tétig wird, wobei Smartphone und Laptop alles sind, was er an
Arbeitsmitteln benétigt. Dies ist bei Arbeitnehmern, die unter anderem ein
Smartphone und/oder andere mobile Endgeréte als Arbeitsmittel nutzen, jedoch
nicht in aller Regelméfigkeit der Fall. Sie sind vielmehr regelméflig in eine be-
triebliche Struktur eingegliedert, obwohl ihnen das mobile Arbeiten moglich ist.
Entscheidend ist tiberdies, dass es sich bei § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG um eine Aus-
nahmevorschrift handelt, eine Zustimmung des Betriebsrats also grundsatzlich
erforderlich und nur ausnahmsweise entbehrlich ist. Eine Auslegung der Norm,
die zu einer Beschriankung der Mitbestimmung fiihrt, widerspreche folglich
dem gesetzgeberischen Willen.*® Auch wenn der sich auf einer Dienstreise
befindliche Arbeitnehmer also typischerweise mit Laptop, Smartphone und Co.
ausgestattet sein wird, so geniigt dies allein noch nicht, um einen Fall von § 95
Abs. 3 S. 2 BetrVG anzunehmen. Dies erfordert vielmehr, dass die Tatigkeit des
Arbeitnehmers die Notwendigkeit von Dienstreisen dergestalt mit sich bringen
muss, dass diese das Gesamtbild der Tétigkeit prégen.*’® Denn ist die nicht
standige Beschiftigung an einem bestimmten Arbeitsplatz nach der Eigenart
des Arbeitsverhaltnisses iiblich, kommt es nicht mehr darauf an, ob mit dem
Arbeitsplatzwechsel auch eine erhebliche Anderung der Arbeitsumstinde ver-
bunden ist.4!!

IV. Einzel- und kollektivvertragliche Gestaltung von
Dienstreisen und deren Grenzen

Als Gestaltungsinstrumente fiir Regelungen im Zusammenhang mit Dienstrei-
sen abhangig Beschiftigter kommen auf kollektivrechtlicher Ebene Tarifvertréa-
ge und Betriebsvereinbarungen sowie auf individualrechtlicher Ebene Arbeits-
vertrdge in Betracht, wobei letztere in aller Regel Formulararbeitsvertrage dar-
stellen.

Die Regelungsbefugnis der Betriebsparteien versteht das BAG grundsatzlich
weit. Sie erstrecke sich auf Regelungen tiber den Inhalt, den Abschluss und die
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen, wobei betont wird, dass das BetrVG nach

48 Kalck, ArbRAKtuell 2015, 472 (474).
409 Kalck, ArbRAktuell 2015, 472 (474).
410 GK-BetrVG/Raab, § 99 Rn. 115.
#1 Richardi/Thiising, § 99 Rn. 137.
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seiner Konzeption von einer grundsatzlich umfassenden Kompetenz der Be-
triebsparteien zur Regelung materieller und formeller Arbeitsbedingungen
ausgehe.*? Jedoch geniefst das Regelungsinstrument des Tarifvertrags Vorrang
vor Betriebsvereinbarungen - Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingun-
gen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder iiblicherweise geregelt werden,
konnen gemaf3 § 77 Abs. 3 BetrVG ausnahmsweise nur dann Gegenstand einer
Betriebsvereinbarung sein, wenn der Tarifvertrag eine entsprechende Off-
nungsklausel enthalt.#13

. Arbeitsbedingungen sind dann durch Tarifvertrag geregelt, wenn iiber sie ein
Tarifvertrag abgeschlossen worden ist und der Betrieb in den rdumlichen, betrieb-
lichen, fachlichen und personlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags fillt [...].
Tarifiiblich ist eine Regelung, wenn der Regelungsgegenstand in der Vergangen-
heit in einem einschligigen Tarifvertrag enthalten war und die Tarifvertragspar-
teien iiber ihn Verhandlungen fiihren. 414

Dagegen gilt im Verhaltnis von Tarif- und Arbeitsvertrag gemafS § 4 Abs. 3 TVG
das Giinstigkeitsprinzip. Der Rechtsgedanke des §4 Abs.3 TVG gilt auch im
Verhiltnis von Betriebsvereinbarung zu Arbeitsvertrag, sodass giinstigere ar-
beitsvertragliche Vereinbarungen den betrieblichen Regelungen vorgehen.
Soweit eine Betriebsvereinbarung im Verhéltnis zum Arbeitsvertrag gilinstiger
ist, kann sie den Arbeitsvertragsinhalt nicht verandern, die giinstigeren betrieb-
lichen Normen verdrangen die arbeitsvertraglichen Normen jedoch fiir die
Dauer ihrer Wirkung.#'® Das BAG hat die Bedeutung des Giinstigkeitsprinzips
im Verhaltnis von Betriebsvereinbarung und Formulararbeitsvertrag in jiingerer
Zeit erheblich entwertet, indem es nicht nur eine Betriebsvereinbarungsoffen-
heit des Arbeitsvertrages annimmt, wenn dieser zu einem bestimmten Aspekt
gar keine Regelung enthalt,*’” sondern ganz generell eine konkludente Betriebs-
vereinbarungsoffenheit allgemeiner vorformulierter Arbeitsvertragsbedingun-
gen unterstellt.*!8

412 BAG, Urt. v. 12.4.2011 - 1 AZR 412/09, AP BetrVG 1972 § 75 Nr. 57 Rn. 19.

413 BAG, Urt. v. 24.1.1996 — 1 AZR 597/95, AP BetrVG 1972 § 77 Tarifvorbehalt Nr. 8.
414 BAG, Urt. v.5.3.2013 -1 AZR 417/12, NZA 2013, 916 Rn. 19.

415 BAG, Urt. v.5.3.2013 -1 AZR 417/12, NZA 2013, 916 Rn. 55.

46 BAG, Urt. v. 28.3.2000 — 1 AZR 366/99, NZA 2001, 49 (51).

47 BAG, Urt. v. 3.6.2003 — 1 AZR 349/02, NZA 2003, 1155 (1159); krit.: Preis/Ulber, RAA
2013, 211 (224).

48 BAG, Urt. v. 5.3.2013 — 1 AZR 417/12, NZA 2013, 916 Rn. 58 ff.; Preis/Ulber, RAA
2013, 211 (223 £.).
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1. Die Anordnungsbefugnis fiir Dienstreisen

Auch wenn sich die Verpflichtung zu Dienstreisen in Anbetracht der zuneh-
menden Globalisierung und Flexibilisierung der Arbeitswelt in vielen Féllen
bereits aus dem Tétigkeitsbild ergibt und die Anordnung zu Dienstreisen folg-
lich vom Direktionsrecht des Arbeitgebers gedeckt ist, empfiehlt sich aus Klar-
stellungsgriinden, eine Regelung in den Arbeitsvertrag aufzunehmen, nach der
der Arbeitnehmer zu Dienstreisen ins In- und Ausland verpflichtet ist und sich
die Anzahl, die jeweilige Dauer und der Zielort der Dienstreisen nach den Be-
diirfnissen des Unternehmens richtet.*’ Umfasst das Téatigkeitsbild des Arbeit-
nehmers Dienstreisen ins In- und/oder Ausland fiir gewohnlich nicht, ist eine
entsprechende vertragliche Regelung unentbehrlich, um eine Anordnungsbe-
fugnis des Arbeitgebers zu begriinden. Dabei sollten die Umstdande, unter de-
nen Dienstreisen zu leisten sind, jedenfalls grob umschrieben werden, um eine
Intransparenz zu vermeiden.® Zum Schutz der Interessen der Arbeitnehmer
sollten aufierdem Klauseln aufgenommen werden, die eine Ankiindigungsfrist
fiir Dienstreisen regeln.#?! Unangemessen benachteiligend gemafs § 307 Abs. 1
S.1 BGB ist eine Klausel, nach der der Arbeitnehmer ohne zwingende Griinde
zum sofortigen Dienstreiseantritt verpflichtet wird.*??> Ist formulararbeitsver-
traglich ein Versetzungsvorbehalt vereinbart, so unterféllt dieser nicht dem
Klauselverbot des § 308 Nr. 4 BGB, da dieses nur einseitige Bestimmungsrechte
hinsichtlich der Leistung des Verwenders erfasst und nicht auf das Leistungsbe-
stimmungsrecht des Arbeitgebers beziiglich der Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers anwendbar ist.*?

Fiihrt die Anordnung der Dienstreise zur Leistung von Uberstunden, so ist zu
beachten, dass das Direktionsrecht des Arbeitgebers die Anordnung von Uber-
stunden grundsétzlich nicht umfasst.#* Soweit eine Verpflichtung des Arbeit-
nehmers zur Leistung von Uberstunden vertraglich nicht ausgeschlossen ist,
wird der Arbeitsvertrag in diesem Punkt als betriebsvereinbarungsoffen be-

419 Klauselbeispiel bei: Greiner, in: Preis, Arbeitsvertrag, Il D 15 Rn.1 f,; vgl. DBD/
Diubler, Anh. Rn. 169.

420 DBD/Diubler, Anh. Rn. 169.

421 Greiner, in: Preis, Arbeitsvertrag, Il D 15 Rn. 1, 4 mit Klauselbeispiel.

42 DBD/Diiubler, Anh. Rn. 170 mit Klauselbeispiel.

423 BAG, Urt. v. 11.4.2006 — 9 AZR 557/05, NZA 2006, 1149 Rn. 31; zustimmend: Hunold,
NZA-RR 2018, 63 (65).

424 BAG, Urt. v. 3.6.2003 — 1 AZR 349/02, NZA 2003, 1155 (1159); BAG, Urt. v. 25.3.1987
- 5 AZR 691/85, BeckRS 1987, 05361 Rn. 32; Kreft, AuR 2018, 56 (62); MiiKoBGB/
Miiller-Glige, Bd. 4, § 611 BGB Rn. 1026.
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trachtet.*> Nur in Ausnahmeféllen kann auch ohne gesonderte vertragliche
Grundlage eine Nebenpflicht des Arbeitnehmers zur Leistung von Uberstunden
aus § 241 Abs. 2 BGB folgen; seine Anordnungsbefugnis muss der Arbeitgeber
dann im Rahmen billigen Ermessens ausiiben.42

2.  Uberstundenabgeltung

Das BAG erkennt Dienstreisezeiten als grundsatzlich vergiitungspflichtige Ar-
beitszeit an und stellt fest, dass diese im erforderlichen Umfang grundsétzlich
mit der fiir die eigentliche Tatigkeit vereinbarten Vergiitung zu bezahlen sind.*”
Dies ist jedoch nicht zwingend, vielmehr kann

,[durch] Arbeits- oder Tarifvertrag [...] eine gesonderte Vergiitungsregelung fiir
eine andere als die eigentliche Titigkeit und damit auch fiir Reisezeiten getroffen
werden [...]. Dabei kann eine Vergiitung fiir Reisezeiten auch ganz ausgeschlossen
werden, sofern mit der getroffenen Vereinbarung nicht der jedem Arbeitnehmer fiir
tatsiichlich geleistete vergiitungspflichtige Arbeit nach §1 Abs.1 MiLoG zu-
stehende Anspruch auf den Mindestlohn unterschritten wird [...].”4?8

In welchen Grenzen die einzelnen Regelungsinstrumente die pauschale Uber-
stundenabgeltung zulassen, wird im Folgenden dargestellt.

a) Durch Formulararbeitsvertrag

Eine Klausel, nach der Reisezeiten, die auflerhalb der normalen Arbeitszeit
anfallen, mit der zu zahlenden Vergiitung abgegolten sind, wobei gleichzeitig
eine Verpflichtung zur Leistung von Mehrarbeit besteht, ist gemafs § 307 Abs. 1
S. 2 BGB unwirksam.*? Denn

»leine] die pauschale Vergiitung von Reisezeiten regelnde Klausel ist nur dann
klar und verstindlich, wenn sich aus dem Arbeitsvertrag selbst ergibt, welche
,Reisetitigkeit’ von ihr in welchem Umfang erfasst werden soll [...]. Der Arbeit-
nehmer muss bereits bei Vertragsschluss erkennen konnen, was gegebenenfalls ,auf

45 BAG, Urt. v. 3.6.2003 - 1 AZR 349/02, NZA 2003, 1155 (1159).

426 Kreft, AuR 2018, 56 (62); MiitKoBGB/Miiller-Glige, Bd. 4, § 611 BGB Rn. 1026.
47 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 18.

48 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 18.

49 BAG, Urt. v.20.4.2011 -5 AZR 200/10, NZA 2011, 917 Rn. 12.
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ihn zukommt’ und welche Leistung er fiir die vereinbarte Vergiitung maximal er-
bringen muss [...].”430

Das Transparenzgebot wird jedenfalls gewahrt, wenn die Anzahl der abgegol-
tenen Uberstunden durch die Klausel quantifiziert wird.#!

Umstritten ist, ob {iber die Transparenzkontrolle hinaus eine weitergehende
Inhaltskontrolle vorzunehmen ist. Das BAG unterscheidet hier zwischen Klau-
seln, die einzig eine Vergiitungsregelung fiir Uberstunden enthalten und sol-
chen, die eine Anordnungsbefugnis des Arbeitgebers fiir Uberstunden in Ver-
bindung mit einer Abgeltung dieser regeln.*>> Bei ersteren handelt es sich nach
Auffassung des BAG um nicht voll kontrollfdhige Hauptleistungsabreden, die
nur die Gegenleistung des Arbeitgebers fiir die vom Arbeitnehmer erbrachte
Arbeitsleistung betréfen; offen lief das Gericht dagegen die Frage, ob eine Klau-
sel, die eine Pauschalvergiitung von Uberstunden mit einer Abrede iiber die
Befugnis des Arbeitgebers zur Anordnung von Uberstunden kombiniert, eine
kontrollfdhige Preisnebenabrede darstellt.*® In der Literatur und der Instanz-
rechtsprechung finden sich Stimmen, die jedenfalls letztere als kontrollfdhige
Preisnebenabreden ansehen.®* Die Vergiitung der Arbeitsleistung werde durch
solche Klauseln nur mittelbar bestimmt, da die Anzahl zu leistender Uberstun-
den vertraglich nicht geregelt sei, sondern der einseitigen Dispositionsmdglich-
keit des Arbeitgebers unterliege.*> Solche Klauseln ermdglichen dem Arbeitge-
ber daher den einseitigen Eingriff in das Synallagma von Leistung und Gegen-
leistung.#* Dagegen wird eingewendet, dass eine Inhaltskontrolle jedenfalls
dann ausgeschlossen sein miisse, wenn Anordnungsbefugnis und Abgeltungs-
bestimmung in separaten Klauseln geregelt sind.*” Andere sehen auch Abgel-
tungsklauseln, die nicht zugleich eine Verpflichtung zur Uberstundenleistung

40 BAG, Urt. v. 20.4.2011 - 5 AZR 200/10, NZA 2011, 917 Rn. 15.

431 Vgl. BAG, Urt. v. 16.5.2012 - 5 AZR 331/11, NZA 2012, 908 Rn. 22.

42 BAG, Urt. v. 16.5.2012 -5 AZR 331/11, NZA 2012, 908 Rn. 26.

43 BAG, Urt. v. 1652012 - 5 AZR 331/11, NZA 2012, 908 Rn. 26; der Einordnung
von ausschliefllich die Vergiitung regelnden Klauseln zustimmend: Bauer/Arnold/
Willemsen, DB 2012, 1986 (1989); Bauer/Chwalisz, ZfA 2007, 339 (354); Hromad-
ka/Schmitt-Rolfes, NJW 2007, 1777 (1780); Kohler, GWR 2012, 457; Lakies, ArbRAktuell
2013, 541; Salamon/Hoppe/Rogge, BB 2013, 1720 (1724).

44 LAG Hamm, Urt. v. 11.7.2007 - 6 Sa 410/07, BeckRS 2007, 31831; vgl. Bepler, FS
Wank, S. 41 (S. 47); Kock, DB 2012, 1328 (1329); ErfK/Preis, § 310 BGB Rn. 91; Preis, in:
Preis, Arbeitsvertrag, Il M 20 Rn. 29 £.; Schramm/Kuhnke, NZA 2012, 127 (128).

435 ErfK/Preis, § 310 BGB Rn. 91.

436 Bepler, FS Wank, S. 41 (S. 47).

437 Kohler, GWR 2012, 457; vgl. auch Bauer/Arnold/Willemsen, DB 2012, 1986 (1989).
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regeln, als kontrollfdhige Preisnebenabreden an.**® Dies sei jedenfalls dann der
Fall, wenn sie nicht dahingehend differenzierend ausgestaltet sind, ob die Uber-
stunden aufgrund einer bestehenden vertraglichen Anordnungsbefugnis oder
als notwendige Uberstunden gemaf §241 Abs.2 BGB angeordnet werden.4
Teilweise werden solche einfachen Abgeltungsklauseln mit der Begriindung als
inhaltskontrollfdhig erachtet, dass sie eine stillschweigende Vereinbarung zur
Uberstundenverpflichtung darstellen und auerdem das Synallagma durch die
Ableistung unvergiiteter Uberstunden erheblich verschoben werden konne. 40

Unter Annahme einer Inhaltskontrollfahigkeit sowohl einfacher Abgeltungs-
klauseln als auch solcher Abgeltungsklauseln, die in Verbindung mit einer Ver-
pflichtung zur Uberstundenleistung geregelt sind, stellt sich das Folgeproblem
der Festlegung der Grenze der Angemessenheit. In diesem Zusammenhang
werden zahlreiche Werte diskutiert. Diese reichen von 10 %*! bis 25 % der regu-
laren Arbeitszeit, wobei letzterer Wert mit einer Parallele zur Rechtsprechung
zu Widerrufsvorbehalten und Abrufarbeit begriindet wird.*? Vorgeschlagen
wird auch eine gehaltsabhédngige Angemessenheitsgrenze von 10 % bei ,,norma-
len” Arbeitnehmern” bis hin zu 25 % bei Besserverdienern, die oberhalb der Bei-
tragsmessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung anzusiedeln sei-
en, da mit hoherer Vergiitung bei gleicher regelmafiger Arbeitszeit das Aquiva-
lenzverhaltnis weniger stark beeintrdchtigt werde.*® Die {iiberzeugenderen
Argumente sprechen fiir eine Grenzziehung bei 12,5 % der reguliren Arbeits-
zeit, da so gemessen an einem achtstiindigen Arbeitstag eine Uberstunde abge-
golten werden kann und eine Uberstunde zusitzlich zu vergiiten ist — so wird
ein angemessener Ausgleich zwischen dem Flexibilisierungsinteresse des Ar-
beitgebers einerseits und dem Mehrverdienstinteresse des Arbeitnehmers ande-
rerseits ermoglicht. 44

Indes bleibt jedenfalls das BAG wohl bei seiner Auffassung und unterzieht
Klauseln, die eine gesonderte Vergiitung fiir Reisezeiten regeln oder diese gar
abbedingen, weiterhin keiner Angemessenheitskontrolle. Vielmehr zieht es die

438 Bauer/Merten, RAA 2012, 178 (179); Klocke, RAA 2014, 223 (224 f.; 226); Kock, DB 2012,
1328 (1329); ErfK/Preis, § 310 BGB Rn. 91.

43 Klocke, RAA 2014, 223 (224 f.; 226).

440 Kock, DB 2012, 1328 (1329).

1 Bauer/Chwalisz, ZfA 2007, 339 (355); Schramm/Kuhnke, NZA 2012, 127 (128).

42 LAG Hamm, Urt. v. 11.7.2007 — 6 Sa 410/07, BeckRS 2007, 31831; Bauer/Merten, RAA
2012, 178 (179 £.).

443 Kock, DB 2012, 1328 (1330 f.).

444 Klocke, RAA 2014, 223 (226 1.).
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absolute Untergrenze fiir die Abbedingung der Vergiitung von Reisezeiten in
Hohe des gesetzlichen Mindestlohnanspruchs gemifl § 1 Abs. 1 MiLoG.*® Die
gezahlte Vergiitung dividiert durch die Gesamtzahl der in der Abrechnungspe-
riode regelmafiig zu leistenden Arbeitsstunden und der Zahl der tatsachlich
geleisteten Uberstunden muss mithin dem gesetzlichen Mindestlohn entspre-
chen; andernfalls besteht ein Differenzvergiitungsanspruch in Hohe der Ge-
samtzahl der im jeweiligen Kalendermonat erbrachten Arbeitsstunden multipli-
ziert mit dem gesetzlichen Mindestlohn.*¢

Die Vergiitungspflicht fiir Reisezeiten innerhalb der reguliren Arbeitszeit
lasst sich auch formulararbeitsvertraglich nicht ausschlieffen.*” Denn entspre-
chende Klauseln verlagern das Entgeltrisiko des Arbeitgebers aus § 615 BGB
einseitig auf den Arbeitnehmer, wodurch dieser gemafs § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
unangemessen benachteiligt wird, sofern ihm kein angemessener Ausgleich
gewahrt wird.*® Liegt die Reisezeit innerhalb der reguldren Arbeitszeit und iibt
der Arbeitgeber sein Direktionsrecht durch Anordnung einer Dienstreise aus,
hat der Arbeitnehmer einen Anspruch auf das ihm vertraglich fiir die Erfiillung
der Hauptleistungspflicht zustehende Entgelt. Denn der Arbeitgeber hat durch
die Anordnung die Hauptleistungspflicht konkretisiert.# Eine Beschrankung
der Vergiitung fiir Reisezeit innerhalb der reguldren Arbeitszeit kann nur im
Wege der Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch gegen den Arbeit-
nehmer wegen schuldhafter Verletzung der Nebenpflicht zur Wahl der kiirzes-
ten Reiseroute erreicht werden.* Gesonderte Vergiitungsregelungen fiir inner-
halb der reguldren Arbeitszeit liegende Reisezeiten sind in Formulararbeitsver-
tragen nicht moglich — die Formulierung des 5. Senats ist insoweit irrefithrend.

Ist die Vergiitungsregelung fiir Dienstreisezeiten nach diesen Grundsitzen
unwirksam, so kommt es fiir die Vergiitung dieser in Form von Uberstunden
auf das Bestehen der objektiven Vergiitungserwartung gemafs § 612 Abs. 1 BGB
an.

445 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 18; diese Rspr. bestati-
gend Volk, in: JahrB ArbR 2018, S. 47 (65).

46 BAG, Urt. v. 25.4.2018 — 5 AZR 424/17, NZA 2018, 1211 Rn.31; BAG, Urt. v.
25.6.2016 — 5 AZR 135/16, AP MiLoG § 1 Nr. 1 Rn. 24; MiiKoBGB/Miiller-Gloge, Bd. 4,
§ 1 MiLoG Rn. 19.

447 Freyler, BB 2019, 1397 (1401); Heins/Leder, NZA 2007, 249 (250); Hunold, NZA-Beil.
2006, 38 (41); Kleinebrink, DB 2016, 2114 (2115).

448 Heins/Leder, NZA 2007, 249 (250).

449 Vgl. Freyler, BB 2019, 1397 (1401); Hunold, NZA-Beil. 2006, 38 (41); Kleinebrink, DB
2016, 2114 (2115).

40 Vgl. Freyler, BB 2019, 1397 (1401).

102



b) Durch Tarifvertrag

Die Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien geht indes wesentlich weiter,
denn

»[der] Tarifvertrag ist nur daraufhin zu iiberpriifen, ob er gegen die Verfassung,
zwingendes Gesetzesrecht, die guten Sitten und tragende Grundsitze des Arbeits-
rechts verstofit [...]."*1

Insbesondere unterliegen Tarifvertrdge gemafs §310 Abs.4 S.1 BGB keiner
Inhaltskontrolle am Mafistab der §§ 305 ff. BGB. Dies findet seinen Grund darin,
dass die Tarifautonomie als wesentlicher Teil der durch Art. 9 Abs. 3 GG garan-
tierten Betatigungsfreiheit verfassungsrechtlich geschiitzt ist und die Tarifbin-
dung dariiber hinaus mitgliedschaftlich legitimiert ist.*>2

» Tarifnormen diirfen von den Gerichten nicht auf Zweckmdfigkeit oder etwa Ver-
einbarkeit mit den Grundsitzen von Treu und Glauben iiberpriift werden. Dies
wiire ein unzulissiger Eingriff in die Tarifautonomie [...]."4%

Wo der Gesetzgeber jedoch Vorschriften mit einer Leitbildfunktion geschaffen
hat, miissen sich die Tarifparteien an diesen orientieren.*** Die Arbeitszeitricht-
linie steht der Pauschalabgeltung von Uberstunden durch Tarifvertrag nicht
entgegen, da sie nicht Fragen des Arbeitsentgelts fiir Arbeitnehmer regelt.*>> Der
gesetzliche Mindestlohnanspruch aus § 1 Abs. 1 MiLoG fiir tatsachlich geleistete
vergiitungspflichtige Arbeit liegt allerdings auflerhalb der Gestaltungsmacht
der Tarifvertragsparteien.®*® Innerhalb wie auflerhalb der reguldren Arbeitszeit
sind Reisezeiten also jedenfalls in Hohe des gesetzlichen Mindestlohns zu
vergiiten. Das BAG sieht den Mindestlohnanspruch als erfiillt an, wenn die vom
Arbeitgeber fiir einen Kalendermonat gezahlte Bruttovergiitung den Betrag
erreicht, der sich aus der Multiplikation der Anzahl der in diesem Monat tat-
sdchlich geleisteten Arbeitsstunden mit der jeweils geltenden Hohe des gesetzli-
chen Mindestlohns ergibt.*” Es ist den Tarifparteien auch moglich, fiir Reisezei-

451 BAG, Urt. v. 30.1.1970 — 3 AZR 44/68, NJW 1970, 1620 (1623).

452 BAG, Urt. v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06 NZA 2007, 453 Rn. 25.

43 BAG, Urt. v. 12.12.1990 — 4 AZR 238/90, NZA 1991, 386 (387).

454 BAG, Urt. v. 9.12.2009 — 7 AZR 399/08, NJW 2010, 1548 Rn. 31.

455 EuGH, Urt. v. 21.2.2018 — C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 24; BAG, Urt. v. 25.4.2018 -
5 AZR 424/17, NZA 2018, 1211 Rn. 20.

4% BAG, Urt. v. 25.4.2018 — 5 AZR 424/17, NZA 2018, 1211 Rn. 30 {.

%7 Vgl. BAG, Urt. v. 25.4.2018 - 5 AZR 424/17, NZA 2018, 1211 Rn. 31; grundlegend:
BAG, Urt. v. 25.5.2016 — 5 AZR 135/16, AP MiLoG § 1 Nr. 1 Rn. 26.
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ten, die auBerhalb der reguldren Arbeitszeit liegen, die Zahlung von Uberstun-
denzuschlidgen zu vereinbaren.

Die tarifvertragliche Vereinbarung einer geringeren Vergiitung fiir Reisezeiten
stellt auch keine Ungleichbehandlung dar, soweit die geringere Vergiitung
einzig an den Umstand der Reisezeit ankniipft und nicht an sonstige — unzulés-
sige — Differenzierungsmerkmale.

Nach der Rechtsprechung des BAG koénnen auch Auslosungszahlungen zur
pauschalen Abgeltung von Reisezeiten eingesetzt werden.**® Der Umstand, dass
die tariflichen Vorschriften Fahrzeiten nicht ausdriicklich der tariflichen Ar-
beitszeit zuordnen, spreche dafiir, dass diese nicht mit dem reguldren Stunden-
lohn zu vergiiten sind.*”

»Dementsprechend enthilt [der Tarifvertrag] eine eigenstindige und abschliefSen-
de Regelung fiir die ,Entlohnung’ des mit der Arbeit an auswirtigen Arbeitsstel-
len verbundenen (Zeit-) Aufwands. Vorgesehen sind ein Fahrgeld bei tatsichlichen
Fahrtkosten, eine nach Entfernung und Aufenthaltsdauer auf der auswidrtigen Ar-
beitsstelle gestaffelte, vom tatsichlichen Aufwand und steuerrechtlichen Pauschal-
betriigen losgeldste Auslosung, deren Hohe bei tiglicher Heimfahrt an bestimmte
Prozentsiitze des tariflichen Zeitlohnes ankniipft, und eine Montagezulage. Dage-
gen fehlt jeglicher Anhaltspunkt dafiir, zusdtzlich zu diesen Leistungen solle die
Fahrzeit zur auswirtigen Arbeitsstelle (und zuriick) mit dem ,normalen’ Stunden-
lohn vergiitet werden. Mit dem Begriff ,Auslosung’ wird zwar gemeinhin ein pau-
schalierter Aufwendungsersatz bezeichnet, der Fahrt-, Ubernachtungs- und Ver-
pflegungskosten abdecken soll [...]. Die ,Ausldsung’ bei tiglicher Heimfahrt nach
VII Nr. 2 LTV hat jedoch — zumindest auch — Entgeltcharakter: Fahrgeld wird ge-
sondert nach VII Nr. 1 LTV erstattet, Ubernachtungskosten fallen bei tiglicher
Heimfahrt nicht an und hohere Verpflequngskosten als bei einer Arbeit im Betrieb
miissen nicht zwingend entstehen. Zudem bemisst sich die ,Ausldsung’ bei tigli-
cher Heimfahrt [...] an einem mit zunehmender Entfernung (und damit im Regel-
fall lingeren Fahrzeit) steigenden Prozentsatz des tariflichen Ecklohns. Bei dieser
Ausgestaltung hitte es einer ausdriicklichen Regelung bedurft, wenn [...] zusitz-
lich die Fahrzeit mit dem normalen Stundenlohn vergiitet werden soll.”460

48 Vgl. BAG, Urt. v. 12.12.2012 - 5 AZR 355/12, NZA 2013, 1158 Rn. 19; Kiittner/Griese,
Personalbuch, Ausldésung Rn. 6.

49 BAG, Urt. v. 12.12.2012 - 5 AZR 355/12, NZA 2013, 1158 Rn. 19.

40 BAG, Urt. v. 12.12.2012 - 5 AZR 355/12, NZA 2013, 1158 Rn. 19 {.
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c) Durch Betriebsvereinbarung

Weitgehend unbestritten ist die Regelungskompetenz des Betriebsrats auch zu
Lasten der Arbeitnehmer, wenn ein Fall des § 87 BetrVG vorliegt, eine Erméch-
tigungsgrundlage also vorhanden ist. Allerdings geht es entschieden zu weit,
iiber §88 BetrVG ein allgemeines Eingriffsrecht zu konstruieren. Indes ent-
spricht dies der Vorgehensweise des BAG,*! der sich Instanzgerichte ohne jegli-
ches Problembewusstsein anschliefen.#? Dabei vertrostet sich die Rechtspre-
chung auf die {iber § 75 BetrVG vorzunehmende Verhiltnismagigkeitskontrol-
le.*® Denn auch Betriebsvereinbarungen unterliegen gemafs § 310 Abs. 4 S.1
BGB keiner Inhaltskontrolle am Mafistab der §§ 305 ff. BGB. Wahrend die Kon-
trollfreiheit bei Tarifvertragen auf einer durch parititische Verhandlungen
strukturell gleichgewichtiger Vertragspartner begriindeten Angemessenheits-
vermutung beruht, findet sie fiir Betriebsvereinbarungen ihre Begriindung in
der Verpflichtung zur Kontrolle von Betriebsvereinbarungen anhand der insbe-
sondere in § 75 BetrVG genannten Kriterien. 64

»~Nach § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB findet zwar bei Betriebsvereinbarungen keine In-
haltskontrolle am Mafstab der §§ 305 ff. BGB statt. Doch sind die Betriebsparteien
beim Abschluss ihrer Vereinbarungen gemdifs § 75 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 BetrVG an
die Grundsitze von Recht und Billigkeit gebunden und damit auch zur Wahrung
der grundrechtlich geschiitzten Freiheitsrechte verpflichtet. 465

Da Betriebsvereinbarungen im Hinblick auf ihre Verhaltnisméfigkeit iiberpriift
werden, unterliegen sie jedenfalls einer strengeren gerichtlichen Kontrolle als
Tarifvertrage, was sich dadurch rechtfertigt, dass die Tarifautonomie durch
Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich geschiitzt ist und die Tarifbindung, an-
ders als die Bindung an Betriebsvereinbarungen, mitgliedschaftlich legitimiert
ist.400

Doch soll durch Betriebsvereinbarung geregelt werden kénnen, dass bestimmte
an sich vergiitungspflichtige Reisezeiten nicht als Arbeitszeit gelten.*” Im jiingst

461 BAG, Urt. v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, 453 Rn. 13 f.

462 Vgl. LAG Diisseldorf, Urt. v. 14.12.2018 — 10 Sa 96/18, NZA-RR 2019, 202 Rn. 31.

463 BAG, Urt. v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, 453 Rn. 23 f.

464 Creutzfeld, NZA 2018, 1111 (1112).

465 BAG, Urt. v. 12.4.2011 - 1 AZR 412/09, AP BetrVG 1972 § 75 Nr. 57 Rn. 20.

466 BAG, Urt. v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, 453 Rn. 25.

467 BAG, Beschl. v. 10.10.2006 — 1 ABR 59/05, NZA 2007, 523 Rn. 26 ff.; LAG Diisseldorf,
Urt. v. 14.12.2018 — 10 Sa 96/18, NZA-RR 2019, 202 Rn. 23 ff; LAG Rheinland-Pfalz,
Urt. v. 25.9.2017 - 3 Sa 185/17, BeckRS 2017, 142151 Rn. 28; zustimmend: Schul-
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vom LAG Diisseldorf nach den Grundsitzen des 1. Senats entschiedenen Fall
ging es um eine betriebliche Norm, nach der Anfahrtszeiten von Auflendienst-
mitarbeitern bis zu einer Dauer von 20 Minuten nicht zur Arbeitszeit zdhlen
und erst die eine Dauer von 20 Minuten iibersteigende Reisezeit Arbeitszeit
darstelle.#® Auch wenn eine Vergiitungshohe tariflich festgelegt ist, verstofie
eine betriebliche Norm mit entsprechendem Regelungsgehalt nicht gegen § 77
Abs. 3 BetrVG, da sie ausschliefSlich bestimme, unter welchen Voraussetzungen
eine Tatigkeit als Erfiillung der vertraglich geschuldeten Hauptleistungspflicht
gilt und keine Regelung iiber die Vergiitung dieser Zeiten treffe.*®® Regelungs-
gehalt solcher betrieblicher Normen sei die Bestimmung der Voraussetzungen,
unter denen eine Tatigkeit als Erfiillung der vertraglich geschuldeten Hauptleis-
tungspflicht gilt und nicht, wie diese Arbeitsleistungen zu vergiiten sind:

»Eine Vergiitungsregelung liegt vor, wenn eine Bestimmung iiber den Umfang
der Gegenleistung des Arbeitgebers fiir die vom Arbeitnehmer erbrachte Arbeits-
leistung getroffen wird. Dies kann mittelbar auch dadurch geschehen, dass die vom
Arbeitnehmer tatsichlich erbrachte Arbeitszeit anders als mit dem Faktor eins be-
wertet wird [...]. Dagegen handelt es sich nicht um eine Regelung der Arbeitsver-
glitung, wenn festgelegt wird, welche Leistungen des Arbeitnehmers als Arbeits-
leistung und damit als Erfiillung seiner vertraglich geschuldeten Arbeitspflicht
anzusehen sind. Eine solche Regelung betrifft den Inhalt der vom Arbeitnehmer zu
erbringenden Arbeitsleistung; sie lisst die Hohe der Vergiitung unberiihrt.”470

Ebenfalls enthalte sie keine Bestimmung tiber die Dauer der regelméfliigen wo-
chentlichen Arbeitszeit, deren Umfang tariflich festgelegt ist, sodass auch inso-
weit kein Verstofs gegen § 77 Abs. 3 BetrVG gegeben sei.#”! Zwar wiirden ent-
sprechende Regelungen festlegen, welche Leistungen des Arbeitnehmers auf die
regelméfiige wochentliche Arbeitszeit anrechenbar sind, sie fithrten indes nicht
zu einer Erhéhung oder Verringerung des geschuldeten Arbeitszeitvolumens.#”2

ze/Wannisch, ArbRAktuell 2019, 453 (455), die eine damit einhergehende hohe Ver-
antwortung des Betriebsrats konstatieren.

468 LAG Diisseldorf, Urt. v. 14.12.2018 — 10 Sa 96/18, NZA-RR 2019, 202.

49 BAG, Beschl. v. 10.10.2006 — 1 ABR 59/05, NZA 2007, 523 Rn. 27; dem folgend: LAG
Diisseldorf, Urt. v. 14.12.2018 — 10 Sa 96/18, NZA-RR 2019, 202 Rn. 29; LAG Rhein-
land-Pfalz, Urt. v. 25.9.2017 — 3 Sa 185/17, BeckRS 2017, 142151 Rn. 28 f.

470 BAG, Beschl. v. 10.10.2006 — 1 ABR 59/05, NZA 2007, 523 Rn. 27.

471 LAG Diisseldorf, Urt. v. 14.12.2018 — 10 Sa 96/18, NZA-RR 2019, 202 Rn. 30 unter
Bezugnahme auf BAG, Beschl. v. 10.10.2006 — 1 ABR 59/05, NZA 2007, 523 Rn. 29.

472 BAG, Beschl. v. 10.10.2006 — 1 ABR 59/05, NZA 2007, 523 Rn. 29.
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Ob ein derartiger Eingriff in die nach zutreffender Auffassung des 5. Senats
grundsétzlich fiir Reisezeiten bestehende Vergiitungspflicht zuldssig ist, er-
scheint in zweierlei Hinsicht zweifelhaft. Zum einen stellt der Weg, den das
LAG Diisseldorf unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des 1. Senats geht,
einen Verstofl gegen die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 BetrVG, jedenfalls
aber eine Umgehung dieser dar, da Vergiitungs- und Arbeitszeitregelungen
regelméafig tarifiiblich sind; im konkreten Fall bestand eine tarifliche Vergii-
tungsregelung. Indem die betriebliche Regelung festlegt, welche Zeiten zu den
vergiitungspflichten Zeiten gehdren und welche nicht, wird gleichzeitig eine
Regelung iiber die Vergiitung dieser Zeiten getroffen. Selbst wenn das Vorlie-
gen einer unmittelbaren Vergiitungsregelung abgelehnt wird, wird eine solche
jedenfalls mittelbar getroffen, indem festgelegt wird, ob Reisezeiten vergii-
tungspflichtige Arbeitszeit darstellen oder nicht. Der 5. Senat nennt als mogliche
Regelungsinstrumente fiir die Vereinbarung einer geringeren Vergiitung fiir
Reisezeiten allerdings nur Arbeits- und Tarifvertrag und nicht die Betriebsver-
einbarung.*”® Durch Betriebsvereinbarungen kann also weder eine unmittelbare
noch eine mittelbare Vergiitungsregelung getroffen werden, da letzteres eine
Umgehung der Unzuldssigkeit einer unmittelbaren Vergiitungsregelung dar-
stellen wiirde.*”* Selbst wenn dem LAG unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des 1. Senats insoweit gefolgt wiirde, ist weiterhin kritisch zu bemerken,
dass eine entsprechende betriebliche Regelung die Entstehung eines nach den
Grundsatzen des 5. Senats ansonsten aus dem Arbeitsvertrag erwachsenden
Vergiitungsanspruchs fiir Reisezeiten verhindert. Ohne jedes Problembewusst-
sein tritt das LAG Diisseldorf das grundsatzlich im Verhiltnis von Arbeitsver-
trag und Betriebsvereinbarung geltende Giinstigkeitsprinzip gewissermafien
mit Fiilen, indem es auf die vom 1. Senat begriindete Formel der konkludenten
Betriebsvereinbarungsoffenheit von Formulararbeitsvertrigen rekurriert.+”

»Eine [...] konkludente Vereinbarung [der Betriebsvereinbarungsoffenheit der ver-
traglichen Absprachen] ist regelmiif$ig anzunehmen, wenn der Vertragsgegenstand
in Allgemeinen Geschiiftsbedingungen enthalten ist und einen kollektiven Bezug
hat. Mit der Verwendung von Allgemeinen Geschiiftsbedingungen macht der Ar-

473 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 18.

474 Die fehlende Betriebsvereinbarungsdispositivitit der §§ 611, 612 BGB betonend:
Buschmann, FS Hanau, S. 197 (208).

475 Vgl. LAG Diisseldorf, Urt. v. 14.12.2018 — 10 Sa 96/18, NZA-RR 2019, 202 Rn. 36 ff,;
kritisch ebenfalls: Lange/Lachmann, ArbRAktuell 2019, 70; jedenfalls in Frage stel-
lend, ob die Rechtsprechung zur Betriebsvereinbarungsoffenheit zukiinftig Bestand
haben wird: Worzalla, PuR 6/2019, 140.
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beitgeber fiir den Arbeitnehmer erkennbar deutlich, dass im Betrieb einheitliche
Vertragsbedingungen gelten sollen. Eine betriebsvereinbarungsfeste Gestaltung
der Arbeitsbedingungen stiinde dem entgegen. [...] Da Allgemeine Geschiiftsbe-
dingungen ebenso wie Bestimmungen in einer Betriebsvereinbarung auf eine Ver-
einheitlichung der Regelungsgegenstinde gerichtet sind, kann aus Sicht eines ver-
stindigen und redlichen Arbeitnehmers nicht zweifelhaft sein, dass es sich bei den
vom Arbeitgeber gestellten Arbeitsbedingungen um solche handelt, die einer An-
derung durch Betriebsvereinbarung zuginglich sind. Etwas Anderes gilt nur
dann, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer ausdriicklich Vertragsbedingungen
vereinbaren, die unabhingig von einer fiir den Betrieb geltenden normativen Rege-
lung Anwendung finden sollen.”476

Das Regelungsinstrument des Arbeitsvertrags wird durch die Formel der kon-
kludenten Betriebsvereinbarungsoffenheit von Formulararbeitsvertragen erheb-
lich entwertet.#”” Zu Recht meldet der 4. Senat in einem obiter dictum nachvoll-
ziehbare Bedenken gegen die Formel der konkludenten Betriebsvereinbarungs-
offenheit formularvertraglicher Arbeitsvertrage an, da zum einen die gewéhlte
Form eines Arbeitsvertrages nicht die Annahme begriinden konne, dass die
Parteien diesen betriebsvereinbarungsoffen gestalten wollten.#”# Zum anderen
bestiinden Zweifel, dass die Vereinbarung der konkludenten Betriebsvereinba-
rungsoffenheit, die ebenfalls eine allgemeine Geschéftsbedingung darstelle,
einer Uberpriifung nach Mafigabe des §305c Abs.1 und 2 BGB standhalten
wiirde.#”

Auch unter Annahme einer umfassenden Allkompetenz der Betriebsparteien ist
die pauschale Abgeltung von Reisezeiten jedenfalls unangemessen benach-
teiligend.“® Denn

»[die] von den Betriebsparteien getroffene Regelung muss geeignet, erforderlich
und unter Beriicksichtigung der gewihrleisteten Freiheitsrechte angemessen sein,
um den erstrebten Zweck zu erreichen. Geeignet ist die Regelung dann, wenn mit
ihrer Hilfe der erstrebte Erfolg gefordert werden kann. Erforderlich ist sie, wenn
kein anderes, gleich wirksames, aber die Handlungsfreiheit weniger einschrinken-
des Mittel zu Verfiigung steht. Angemessen ist sie, wenn sie verhiltnismdfig im

476 BAG, Urt. v.5.3.2013 -1 AZR 417/12, NZA 2013, 916 Rn. 60.

477 Creutzfeld, NZA 2018, 1111 (1115 £.); Preis/Ulber, RAA 2013, 211 (225).

478 BAG, Urt. v. 11.4.2018 — 4 AZR 119/17, NZA 2018, 1273 Rn. 47 ff.

479 BAG, Urt. v. 11.4.2018 — 4 AZR 119/17, NZA 2018, 1273 Rn. 53 ff.

480 Auch Schulze/Wannisch, ArbRAktuell 2019, 453 (455) weisen jedenfalls darauf hin,
dass entsprechende Regelungen unangemessen sein konnen, und fordern Betriebs-
rate dazu auf, sich nicht darauf einzulassen, sofern keine entsprechende Kompensa-
tion gewahrt werde.
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engeren Sinn erscheint. Es bedarf hier einer Gesamtabwiigung zwischen der Inten-
sitit des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde; die Grenze
der Zumutbarkeit darf nicht iiberschritten werden [...].”*

Mit der pauschalen Abgeltung von Reisezeiten sind Belastungen fiir den Ar-
beitnehmer verbunden, die unter Berticksichtigung der berechtigten arbeitge-
berseitigen Interessen nicht gerechtfertigt werden kénnen. Arbeitnehmer, die
sich auf Dienstreise begeben, biiflen durch die Reisezeit Zeit ein, die ihnen sonst
entweder zu freien Verfiigung fiir eigenwirtschaftliche Tatigkeiten zur Verfii-
gung gestanden hatte oder aber, die sie in Erfiillung ihrer Hauptleistungspflicht
am iiblichen Arbeitsplatz verbracht hitten, wofiir sie die reguldre Vergiitung
erhalten hétten. Die mit der Dienstreise einhergehenden Beschrankungen sind
faktisch grofier als die durch die reguldre Tatigkeit entstehenden Einschrankun-
gen. Letztere sind wesentlich besser planbar, wohingegen es keine Seltenheit ist,
dass Reisezeiten langer dauern als urspriinglich geplant. Die mit der Reise ver-
bundenen Strapazen fiithren iiberdies oftmals im Anschluss zu einem erhdhten
Erholungsbedarf, sodass die Einschrankung durch die Reisetatigkeit gewisser-
maflen {iber die Grenzen ihrer Anerkennung als Arbeitszeit hinauswirkt. Ar-
beitnehmer erlangen durch die Dienstreisetatigkeit also keinerlei eigenwirt-
schaftlichen Vorteil, der es rechtfertigen konnte, die Zeit im Hinblick auf die
Vergiitung ganzlich nicht zu werten. Vielmehr bringt die Wahrnehmung der
Dienstreise fiir den Arbeitnehmer ausschliefilich Nachteile mit sich. Demgegen-
iiber steht das alleinige wirtschaftliche Interesse des Arbeitgebers an der Durch-
fithrung der Dienstreise durch den Arbeitnehmer. Der Arbeitgeber ist in dieser
Konstellation nicht schutzwiirdig, da ihm durch die Dienstreise ein Vorteil
entsteht, der auf der Arbeitnehmerseite kein Aquivalent hat, wenn die Reisezeit
nicht entsprechend vergiitet wird. Den Gegenwert fiir die aufgewendete Dienst-
reisezeit bildet auf der Arbeitnehmerseite die hierfiir zu zahlende Vergiitung.
Wird diese durch Betriebsvereinbarung pauschal abgegolten, benachteiligt dies
den Arbeitnehmer unangemessen. Die Untergrenze muss auch hier entspre-
chend der Wertungen des 5. Senats mindestens der gesetzliche Mindestlohnan-
spruch aus § 1 Abs. 1 MiLoG bilden.*? Die Grenze der Angemessenheit diirfte
jedoch bereits frither erreicht sein, da Tarifvertrage und — nach Auffassung des
BAG - auch Uberstundenabgeltungsklauseln in Formulararbeitsvertriagen gera-
de keiner Angemessenheitskontrolle unterliegen, sodass die Grenze des gesetz-
lichen Mindestlohnanspruchs daher nicht identisch mit der Angemessenheits-
grenze sein kann. Parallel zu den Erwédgungen der Angemessenheitsgrenze fiir

481 BAG, Urt. v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, 453 Rn. 24.
482 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 18.
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Uberstundenabgeltung durch Formulararbeitsvertrdge ist fiir die Abgeltung
von Reisezeiten aufierhalb der reguldren Arbeitszeit auch hier die Grenze bei
12,5 % der reguldren Arbeitszeit zu ziehen.*®® Innerhalb der reguldren Arbeits-
zeit liegende Reisezeiten sind entsprechend der zu Regelungen in Formularar-
beitsvertragen aufgestellten Wertungen aus §307 Abs.2 Nr.1 BGB sowie
§ 615 BGB mit dem reguldren Entgelt zu vergiiten.4

Das BAG stellte jiingst fest, dass bei einer pauschalen Uberstundenabgeltung
durch Betriebsvereinbarung insbesondere das Gebot der Normenklarheit be-
achtet werden mdiisse.*®> Die Voraussetzung ,regelmifiige Mehrarbeit” verstof3e
dagegen, weil fiir die Beschéftigten nicht hinreichend klar ersichtlich sei, in
welchem Fall eine solche anzunehmen ist und wann nicht.%¢ Hierdurch werde
gewissermafien eine Parallele zu der geméf3 § 310 Abs. 4 S. 1 BGB nicht unmit-
telbar anwendbaren Regelung des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB gezogen.*” Aufierdem
muss der betriebsverfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ge-
wahrt werden — die Regelmafigkeit von Uberstunden sei kein taugliches Diffe-
renzierungskriterium, um zwischen der Pauschalabgeltung von Uberstunden
und der Vergiitung nach tatsichlich geleisteten Uberstunden zu unterschei-
den.®8 Zu beachten ist aufierdem, dass Regelungen zu Uberstundenvergiitung
in Betriebsvereinbarungen in der Regel geméafl § 77 Abs. 3 BetrVG unwirksam
sind, da diese tiblicherweise tarifvertraglich geregelt wird.*

3. Regelungen zum Aufwendungsersatz — Verpflichtung zu
Dienstreisen unter Abbedingung von § 670 BGB?

a) Durch Formulararbeitsvertrag

Die Pauschalierung von Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der
Dienstreise entstehen, ist grundsatzlich moglich, jedoch muss sichergestellt
werden, dass der Anspruch aus § 670 BGB als Ausdruck der Risikoverteilung
im Arbeitsverhaltnis nicht durch allgemeine Geschaftsbedingungen abbedun-

483 G unter C.1V. 2. a).

484 Vgl. Wertungen zum Formulararbeitsvertrag unter C. IV. 2. a).
45 BAG, Urt. v. 26.6.2019 — 5 AZR 452/18, PM 27/19.

486 BAG, Urt. v. 26.6.2019 — 5 AZR 452/18, PM 27/19.

487 Bauer, ArbRAktuell 2019, 339.

488 BAG, Urt. v. 26.6.2019 — 5 AZR 452/18, PM 27/19.

489 Kleinebrink, DB 2016, 2114 (2116).

110



gen und verkiirzt werden darf.** Das heifit, eine formularvertragliche Pauscha-
lierungsregelung beziiglich Aufwendungen ist nur unter der Voraussetzung
zuldssig, dass der Arbeitnehmer alle Aufwendungen, die er fiir notwendig hal-
ten durfte, effektiv ersetzt erhilt.*! Eine vollstindige Abbedingung von § 670
BGB durch allgemeine Geschiftsbedingungen ist unzulidssig. Hierzu kann
exemplarisch auf die Wertungen der instanzgerichtlichen Rechtsprechung zur
Abgeltung des Aufwendungsersatzanspruches aus § 670 BGB fiir Leiharbeit-
nehmer verwiesen werden. Die Situation des Leiharbeitnehmers sei verwandt
mit den Fallgruppen der Montagearbeiter und Bauarbeiter, bei allen bringe es
die Art der Arbeitsaufgaben zwangslaufig mit sich, ein Tatigwerden vor Ort zu
entfalten.*? Den Leiharbeitnehmer treffe die arbeitsvertragliche Nebenpflicht,
sich zu wechselnden Arbeitsstdtten zu begeben, was in der Regel im wirtschaft-
lichen Interesse des Verleihers liege.**

»Den Leiharbeitnehmer mit den Kosten fiir die mit der Arbeitnehmeriiberlassung
einhergehenden wechselnden Einsitze bei den jeweiligen Kunden zu belasten,
wiirde dazu fiihren, dass sich das Mindestentgelt dieser Arbeitnehmer fiir die er-
brachten Arbeitsstunden effektiv um denjenigen Anteil mindert, den sie — im Inte-
resse des Arbeitgebers an einer moglichst hohen Gewinnspanne bei dem von ihm
betriebenen Uberlassungsgeschiift — aufbringen miissten, um den Kundenauftrag
ihres Verleiharbeitgebers ,bedienen’ zu konnen. [...] Die Eigenart von Leiharbeit
schlieft mithin einen Aufwendungsersatzanspruch nach § 670 BGB nicht aus,
sondern macht ihn im Gegenteil erforderlich.”4*

Soweit die Eigenart von Leiharbeit in der Verpflichtung zum Tatigwerden an
wechselnden Arbeitsstatten gesehen wird, besteht eine Parallele zur Verpflich-
tung zur Durchfithrung von Dienstreisen, die es erlaubt, die Wertungen aus
dieser Rechtsprechung auf den Fall der Dienstreise zu {ibertragen.

40 DBD/Diiubler, Anh. Rn. 176.

91 DBD/Diubler, Anh. Rn. 176.

492 LAG Diisseldorf, Urt. v. 30.7.2009 — 15 Sa 268/09, BeckRS 2009, 72888.

493 LAG Diisseldorf, Urt. v. 30.7.2009 — 15 Sa 268/09, BeckRS 2009, 72888.

494 LAG Diisseldorf, Urt. v. 30.7.2009 — 15 Sa 268/09, BeckRS 2009, 72888; vgl. auch LAG
Schleswig-Holstein, Urt. v. 22.7.1997 — 3 Sa 535/96, BeckRS 1997, 30818454, das zwar
die wechselnden Einsatzorte als regelméfliige Arbeitsstétte ansieht, einen Anspruch
analog § 670 BGB jedoch bejaht, da die Fahrten im dienstlichen Interesse durchge-
fithrt wurden; differenzierend danach, ob die Fahrt von der Wohnung oder der Be-
triebsstédtte aus beginnt: LAG Koéln, Urt. v. 15.11.2002 — 4 Sa 692/02, BeckRS 2003,
40524, und Urt. v. 24.10.2006 — 13 Sa 881/06, NZA-RR 2007, 345 (346) a.A.: LAG
Hamm, Urt. v. 16.7.2008 — 2 Sa 1797/07, BeckRS 2008, 29718.
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Moglich ist die Regelung einer Ausschlussfrist fiir die Geltendmachung von
Reisekostenabrechnungen.®> Auch eine individuelle Verzichtserklirung ist
grundsatzlich zuldssig, die Berufung auf eine solche stellt jedoch dann eine
gemafs § 242 BGB unzuléssige Rechtsausiibung dar, wenn der Arbeitgeber fiir
die Abgabe der Verzichtserklarung eine unangemessene Drucksituation ge-
schaffen hat.*%

b) Durch Tarifvertrag

Die gesetzliche Pflicht zum Aufwendungsersatz aus § 670 BGB kann durch
Tarifvertrag konkretisiert sein.*”

(1) Beispiele tariflich geregelter Auslésungssatze

Beispielhaft sei an dieser Stelle zunachst die Auslosungsregelung des gemaf3 § 5
TVG fiir allgemeinverbindlich erklarten Bundesrahmentarifvertrags fiir das
Baugewerbe (BRTV-Bau) beim Einsatz auf Baustellen ohne tdgliche Heimfahrt
genannt.*® Der Anspruch aus § 7 BRTV verdringt den allgemeinen Aufwen-
dungsersatzanspruch aus § 670 BGB und besteht grundsatzlich fiir die gesamte
Dauer des Einsatzes auf dieser Baustelle einschliefllich des ersten Anreise- und
des letzten Riickreisetages.*”” Der Auslosungsanspruch besteht auch, wenn der
Arbeitnehmer am Ende der Arbeitszeit in seine Wohnung zuriickkehrt, um dort
das Wochenende zu verbringen.5®

Mit der Auslosung ist ein Ausgleich fiir den Verpflegungsmehraufwand und die
Ubernachtungskosten bezweckt. Verpflequngsmehraufwand entsteht auch dann,
wenn der Arbeitnehmer nach einer Auswirtsiibernachtung zundchst vor Ort ar-
beitet, sich dort verpflegen mufl und erst nach der geschuldeten Arbeitsleistung
zum Wochenende nach Hause fihrt. Als nicht auslosungspflichtige Tage der tarif-
lichen oder aufSertariflichen Wochenendheimfahrten kénnen nur die Tage angese-

45 Greiner, in: Preis, Arbeitsvertrag, Il D 15 Rn. 1, 5 mit Klauselbeispiel.

4% BAG, Urt. v. 16.10.2012 - 9 AZR 183/11, AP BGB § 611 Lehrer, Dozenten Nr. 190;
Kiittner/Griese, Personalbuch, Dienstreise Rn. 9.

497 Daubler/Winter/Zimmer/Heuschmid/Klein, TVG, § 1 Rn. 560.

4% S, dazu Stang/Bachner/Asshoff/Bachner, Baugewerbe, Rn. 354 ff.; Kiittner/Griese,
Personalbuch, Auslésung Rn. 5 ff.

499 BAG, Urt. v. 26.5.1998 — 3 AZR 171/97, AP TVG §1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 206;
Stang/Bachner/Asshoff/Bachner, Baugewerbe, Rn. 358.

50 BAG, Urt. v. 26.5.1998 — 3 AZR 171/97, AP TVG §1 Tarifvertrige: Bau Nr. 206;
Stang/Bachner/Asshoff/Bachner, Baugewerbe, Rn. 358.
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hen werden, welche der Arbeitnehmer zu Hause verbringt und an denen keine ar-
beitsbedingten Mehrkosten anfallen.”"

Der Bundesmontagetarifvertrag (BMTV) regelt zwei Formen der Auslésung: die
Nah- und die Fernauslésung.>? Der Anspruch auf Fernauslosung setzt voraus,
dass die tagliche Riickkehr von der Arbeitsstelle zur Wohnung nicht zumutbar ist,
was der Fall ist, wenn der Zeitaufwand fiir Hin- und Riickweg bei der Benutzung
offentlicher Verkehrsmittel 3 2 Stunden iibersteigt.’® Bei der Benutzung werks-
seitig gestellter oder privater Fahrzeuge ist die tdgliche Riickkehr unzumutbar,
wenn die kiirzeste Entfernung zwischen Ausgangspunkt und Montagestelle
65 km {ibersteigt und diese Entfernung jeweils fiir Hin- und Riickfahrt aufierhalb
der regelmaéfSiigen taglichen Arbeitszeit zuriickgelegt wird.5* In diesen Fallen kann
der Arbeitnehmer zusatzlich zu den Fahrtkosten die Fernauslosung beanspru-
chen, wobei sich der Fernauslosungssatz reduziert, wenn der Arbeitgeber eine
angemessene Unterkunft stellt.5> Zu beachten ist, dass dem Arbeitnehmer der
Fernauslosungsanspruch grundsatzlich auch an arbeitsfreien Tagen zusteht, wo-
bei unerheblich ist, wo er die Tage verbracht hat.>

~Nach § 6.4.1. BMTV ist die Ausldsung zwar eine Pauschalerstattung der Mehr-
aufwendungen am Montageort, so dafy aus dieser Bestimmung allein gefolgert
werden konnte, wenn dem KI. an arbeitsfreien Tagen auflerhalb der Reisetage keine
Mehraufwendungen entstanden sind, weil er einerseits am Montageort keine
Wohnung gemietet hatte und andererseits sich in der Wohnung seines Heimator-
tes aufhielt, konne er keine Ausldsung beanspruchen. [Gemif$ der Anmerkung 12]
[...], die Bestandteil des BMTV ist (§ 11.2 BMTV), [...] geht der Anspruch auf
Fernausldsung nicht verloren, sofern ein Montagestammarbeiter an arbeitsfreien
Tagen aus personl. Griinden von der Montagestelle bzw. dem Ort seiner Monta-
gewohnung abwesend ist. Damit haben die TVParteien eindeutig zum Ausdruck
gebracht, dafs trotz des Charakters der Auslosung als einer Pauschalerstattung fiir
Mehraufwendungen der Anspruch auf Fernauslosung an arbeitsfreien Tagen be-
stehen bleibt, wenn der Arbeitnehmer aus personl. Griinden von der Montagestelle
bzw. dem Ort seiner Montagewohnung abwesend ist.”>7

501 BAG, Urt. v. 26.5.1998 — 3 AZR 171/97, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 206.

502 Kiittner/Griese, Personalbuch, Auslésung Rn. 2.

53 BAG, Urt. v. 28.6.1989 - 4 AZR 226/89, AP TVG §1 Auslosung Nr.22; Kiitt-
ner/Griese, Personalbuch, Auslosung Rn. 3.

504 BAG, Urt. v. 28.6.1989 — 4 AZR 226/89, AP TVG § 1 Ausldsung Nr. 22.

505 BAG, Urt. v. 28.6.1989 - 4 AZR 226/89, AP TVG §1 Auslosung Nr.22; Kiitt-
ner/Griese, Personalbuch, Auslosung Rn. 3.

506 BAG, Urt. v. 28.6.1989 — 4 AZR 226/89, AP TVG § 1 Auslsung Nr. 22.

507 BAG, Urt. v. 28.6.1989 — 4 AZR 226/89, AP TVG § 1 Auslosung Nr. 22.
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Die Nahauslosung wird bei einer Nahmontage gezahlt und soll den Mehrauf-
wand bei auswartigen Arbeiten abdecken, wobei die Hohe nach Zeitzonen
gestaffelt ist und sich danach unterscheidet, ob 6ffentliche Verkehrsmittel oder
private Fahrzeuge benutzt werden.>

(2) Verzicht auf Reisekostenerstattung bei tariflicher Verweisung

Der Bundesangestelltentarifvertrag regelt in seinem § 42 Abs. 1 S. 1 lit. a BAT-O,
dass fiir die Erstattung von Auslagen fiir Dienstreisen und Dienstgédnge (Reise-
kostenvergiitung) die fiir die Beamten des Arbeitgebers jeweils geltenden Be-
stimmungen entsprechend anzuwenden sind. Aufgrund dieser Verweisung und
der beiderseitigen Tarifbindung galten im entschiedenen Fall die Regelungen
des SachRKG geméafl §4 Abs.1 TVG unmittelbar und zwingend, sodass ein
Verzicht auf kiinftig entstehende tarifliche Rechte — hier die Auslagenerstattung
— ausgeschlossen war.”” Auch das Vorliegen der Voraussetzungen des §4
Abs. 3 TVG wurde verneint, da ein Verzicht auf Reisekostenvergiitung keine fiir
den Arbeitnehmer giinstigere Vereinbarung ist.> Dariiber hinaus enthalte § 42
Abs. 1 S.1 lit. a BAT-O keine Offnungsklausel fiir einen Verzicht auf Reisekos-
tenvergiitung.5!!

508 Kiittner/Griese, Personalbuch, Auslésung Rn. 4.

509 BAG, Urt. v. 11.9.2003 — 6 AZR 323/02, AP TVG § 4 Nr. 24.
510 BAG, Urt. v. 11.9.2003 - 6 AZR 323/02, AP TVG § 4 Nr. 24.
511 BAG, Urt. v. 11.9.2003 - 6 AZR 323/02, AP TVG § 4 Nr. 24.
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D. Fazit

1) Arbeitszeit ist die Zeit, wahrend der Arbeit im Sinne des Arbeitsrechts
erbracht wird. Arbeit in diesem Sinne ist eine unselbststandige, fremdbestimm-
te, fremdniitzige Tatigkeit, die auf Weisung oder Vertrag beruht. Diese Definiti-
on deckt sich logischerweise mit dem Arbeitnehmerbegriff des § 611a Abs. 1
BGB®2. Konsequent ist dies schon deshalb, weil der Arbeitnehmer in seiner
Eigenschaft als eben solcher primar nichts anderes schuldet als die Erbringung
von Arbeit im Sinne des Arbeitsrechts. Die Begriffe miissen sich also zwangs-
laufig decken. Auch ist die scheinbare Begriffsmehrheit der verschiedenen
Teilgebiete des Arbeitsrechts obsolet. Zwischen dem nationalen Verstindnis
des Arbeitsvertragsrechts und dem arbeitsschutzrechtlichen Verstindnis des
Unionsrechts besteht ohnehin keine Diskrepanz. Eine solche wird zwar fiir
das Verhiltnis von arbeitsvertraglichem und betriebsverfassungsrechtlichem
Arbeitszeitbegriff behauptet, tatsdchlich besteht aber auch hier eine erstaunliche
Ubereinstimmung. Lediglich zum arbeitsschutzrechtlichen Arbeitszeitbegriff
ergeben sich Unterschiede, soweit hierfiir das Vorliegen einer zusétzlichen
Belastung gefordert wird. Da dieses Kriterium jedoch als unzweckmaéfig,
rechtsunsicher und — allem voran — unionsrechtswidrig zu verwerfen ist, bleibt
auch hier ein sich im Kern mit den anderen Teilrechtsgebieten deckender Ar-
beitszeitbegriff bestehen. Eine Téatigkeit, die durch die in §611a Abs.1 BGB
genannten Merkmale charakterisiert wird, ist Arbeit im Sinne des Arbeitsrechts;
die Verpflichtung zur Leistung einer solchen Tatigkeit qualifiziert den Arbeit-
nehmer als eben diesen.

2) In Bezug auf die Dienstreisezeit ergibt sich somit, dass diese als Arbeitszeit
im Sinne des Arbeitsrechts zu werten ist. Sie ist also nicht nur im Grundsatz
vergiitungspflichtig, sondern zahlt tiberdies fiir die Wahrung der gesetzlichen
Hochstarbeitszeiten und ist im Rahmen der Mitbestimmungsrechte des § 87
Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG zu beriicksichtigen.

3) Im Hinblick auf die Wahrung gesetzlicher Hochstarbeitszeiten ergibt sich die
Notwendigkeit eines Appells an den Gesetzgeber, Sonderregelungen fiir

512 S.a. Preis, VSSAR 2019, 267 (303).
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Dienstreisezeiten zu schaffen. Die Legitimation hierfiir findet sich in Art. 17
Abs. 3 lit. a RL 2003/88/EG.

4) Beziiglich der Vergiitung ist der 5. Senat deutlich. Dienstreisezeiten sind im
Grundsatz in Hohe der fiir die eigentliche Tatigkeit geschuldeten Vergiitung
vergiitungspflichtig.5'> Abweichende arbeits- und tarifvertragliche Regelungen
sind zuldssig.5!*

a) Dabei sind die unterschiedlichen Regelungskompetenzen der Arbeitsver-
trags- und Tarifvertragsparteien zu beachten. Tarifvertragsparteien konnen die
Vergiitung fiir Dienstreisezeiten inner- und auflerhalb der reguldren Arbeitszeit
bis zur absoluten Untergrenze des § 1 Abs. 1 MiLoG abgelten. Sie sollten den zu
ihren Gunsten bestehenden Regelungsvorrang nutzen.

b) Arbeitsvertragsparteien miissen sicherstellen, dass ihre Regelungen einer
Inhaltskontrolle am Maf3stab der §§ 305 ff. BGB standhalten, wobei das BAG bei
der Pauschalabgeltung von Uberstunden einen grofiziigigen Maf3stab an den
Tag legt und diese einer Inhaltskontrolle entzieht. Untergrenze bildet auch hier
einzig der gesetzliche Mindestlohnanspruch. Richtigerweise sollten Pauschal-
abgeltungsklauseln einer umfénglichen Inhaltskontrolle unterzogen werden,
wobei die Angemessenheitsgrenze in Hohe von 12,5 % der reguldren Arbeitszeit
zu ziehen ist.5' Liegen die Dienstreisezeiten innerhalb der reguldren Arbeitszeit,
kann arbeitsvertraglich keine geringere als die reguldre Vergiitung hierfiir ver-
einbart werden, da der Arbeitnehmer andernfalls durch die einseitige Verlage-
rung des Entgeltrisikos gemafs § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unangemessen benachtei-
ligt wiirde.>'® Arbeitgeber sollten Dienstreisezeiten also transparent und ange-
messen regeln. Arbeitnehmer sollten Dienstreisezeiten als Arbeitszeit geltend
machen.

c) Abweichende Vergiitungsregelungen lésst die Rechtsprechung des 5. Senats
nur durch Arbeits- oder Tarifvertrag zu.5"” Dies hindert die Rechtsprechung
allerdings nicht, den Betriebspartnern im Wege eines Verstofies gegen die Re-
gelungssperre des §77 Abs.3 BetrVG die Regelungsbefugnis beziiglich der
Vergilitung von Dienstreisezeiten insoweit zuzusprechen, als dass es als zuldssig
erachtet wird, dass eine betriebliche Regelung festlegt, welche Zeiten auf die zu

513 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 17.
514 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 18.
515 Klocke, RAA 2014, 223 (226 f.).

516 Heins/Leder, NZA 2007, 249 (250).

517 BAG, Urt. v. 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159 Rn. 17.
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vergiitende Arbeitszeit anrechenbar sind und welche nicht.5'® Fiihrt eine ent-
sprechende betriebliche Regelung zu einem Eingriff in die grundsatzlich beste-
hende Vergiitungspflicht fiir Dienstreisezeiten, so wird dieser Eingriff in den
Arbeitsvertrag iiber die Formel der konkludenten Betriebsvereinbarungsoffen-
heit formularvertraglicher Arbeitsvertrage als zuldssig erachtet.5” Mithin diirfen
Betriebspartner — bedauerlicherweise — nach aktuellem Stand der Rechtspre-
chung wesentlich mehr, als ihnen gesetzlich eigentlich zusteht. Immerhin: An-
ders als Tarifvertrdge unterliegen Betriebsvereinbarungen jedenfalls einer An-
gemessenheitskontrolle. Fiir die Pauschalabgeltung von Reisezeiten aufSerhalb
der reguldren Arbeitszeit muss auch hier jedenfalls die Untergrenze des §1
Abs. 1 MiLoG gelten, wobei die Grenze der Angemessenheit — wie fiir Uber-
stundenabgeltungsklauseln in Formulararbeitsvertragen diskutiert — bei 12,5 %
der regulédren Arbeitszeit liegt. Fiir Reisezeiten innerhalb der reguldren Arbeits-
zeit gilt, dass die Vereinbarung einer geringeren Vergiitung fiir solche Zeiten
eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers darstellt.

5) Wahrend die Rechtsprechung den Betriebspartnern in puncto Vergiitungsre-
gelung zu grof8ziigig gegeniibersteht, ist sie im Hinblick auf die dem Betriebsrat
zustehenden Mitbestimmungsrechte zu restriktiv. Denn wie dargestellt, ent-
spricht das Arbeitszeitverstandnis des 1. Senats dem des 5. Senats, sodass bei
sorgfaltiger Subsumtion unter den Begriff der Dienstreisezeiten solche als be-
triebsverfassungsrechtliche Arbeitszeit einzustufen sind. Betriebsrate haben ein
Initiativrecht, ihre Mitbestimmungsrechte — insbesondere aus § 87 Abs. 1 Nr. 2
und 3 BetrVG — geltend zu machen.

518 Vgl. BAG, Beschl. v. 10.10.2006 — 1 ABR 59/05, NZA 2007, 523 Rn. 26 ff.
519 LAG Diisseldorf, Urt. v. 14.12.2018 — 10 Sa 96/18, NZA-RR 2019, 202 Rn. 36.
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E. Anhang: Musterempfehlungen

. Allgemeine Vertragsbedingung

(1) Zwischen der X-GmbH - nachfolgend Unternehmen — und dem Arbeitneh-
mer besteht Einigkeit, dass der Arbeitnehmer auf Grund der vertraglich iiber-
nommenen Tatigkeit zu Dienstreisen im In- und in das weltweite Ausland ver-
pflichtet ist und sich die Anzahl, die jeweilige Dauer und der Zielort der Dienst-
reisen nach den Bediirfnissen des Unternehmens richten.

(2) Die betrieblichen Umstdnde kénnen ggf. auch eine voriibergehende, bis
zu ... Wochen/Monaten dauernde zumutbare Téatigkeit bei einer Niederlassung
an einem anderen Ort, einem mit dem Arbeitgeber direkt oder indirekt verbun-
denen Unternehmen, einem Kunden oder Lieferanten oder einem Partner eines
joint ventures erforderlich machen.

3) Ubersteigt die voraussichtliche Dauer einer Dienstreise ins Ausland — ein-
schliefllich der erforderlichen Hin- und Riickreisezeit — die Dauer von ... Tagen,
so soll die Dienstreise mit einer Frist von mindestens ... Werktagen angekiin-
digt werden.

(4) Die jeweils giiltige Reisekostenrichtlinie des Unternehmens ist Bestandteil
dieser Vereinbarung.

oder:

(4) Der Arbeitnehmer erhilt bei auswértigen Dienstgeschiften gegen Beleg
Reisekosten- und Aufwandserstattungen nach den jeweiligen internen Richtli-
nien des Arbeitgebers im Rahmen der jeweiligen steuerlichen Hochstbetrédge.
Der Anspruch auf Reisekostenerstattung erlischt, wenn sie nicht innerhalb von
sechs Monaten nach Beendigung der Dienstreise schriftlich oder elektronisch
beim Arbeitgeber (Personalabteilung/Buchhaltung/...) beantragt wird.

(5a) Bei angeordneten Dienstreisen wird die notwendige Reisezeit, soweit sie
die Dauer der individuellen tdglichen Arbeitszeit {iberschreitet, wie Arbeitszeit
vergiitet.

oder:
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(5b) Bei angeordneten Dienstreisen wird die notwendige Reisezeit, soweit sie
die Dauer der individuellen taglichen Arbeitszeit iiberschreitet, an Arbeitstagen
bis zu 4 Stunden und an arbeitsfreien Tagen bis zu 12 Stunden téglich wie Ar-
beitszeit vergiitet, jedoch ohne Zuschlage. Fallen die angeordnete Dienstreise
und die notwendige Reisezeit auf einen Sonntag oder einen gesetzlichen Feier-
tag, so sind neben der Vergiitung die hierfiir vorgesehenen Zuschldge zu zah-
len. Dies gilt nicht, wenn der Arbeitnehmer Beginn und Ende der Reise selbst
bestimmen kann.

oder:

(5¢) Angeordnete Dienstreisen, die die Dauer der individuellen tdglichen Ar-
beitszeit iiberschreiten, sind, sofern sie eine Stunde taglich nicht {iberschreiten,
mit dem Gehalt abgegolten. Dariiber hinausgehende Reisezeiten werden mit
10 €/15 € stiindlich vergiitet.

oder:

(5d) Vergiitungsanspriiche fiir angeordnete Dienstreisen, die die Dauer der
individuellen wochentlichen Arbeitszeit um bis zu 20 Stunden tiberschreiten,
werden mit einer Pauschale von 200 € abgegolten. Diese Regelung kann mit
einer Frist von einem Monat zum Monatsende gekiindigt werden.

(6) Ein Nachweis iiber die Dienstreise unter Angabe der genauen Abwesenheits-
und Reisezeiten ist unverziiglich nach der Dienstreise dem Vorgesetzten vorzu-
legen.

Il Regelung durch Betriebsvereinbarung

1. Literaturhinweis

Eine Auswertung typischer Regelungen in Betriebsvereinbarungen findet sich
bei Sven Hinrichs, Dienstreisen, abrufbar unter: https://www.boeckler.de/pdf/
mbf_bvd_dienstreisen.pdf.520

520 Checkliste und Regelungspunkte fiir eine Betriebsvereinbarung beziiglich der Pri-
vatnutzung von Dienstwagen auch in DKW/Klebe/Heilmann, Arbeitshilfen, § 87 Rn.
58 f.
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2, Beispiel einer Betriebsvereinbarung

Betriebsvereinbarung
Reisezeit ins Ausland und Auslandstitigkeit

Zwischen

der .... GmbH,
vertreten durch ...

und dem

Betriebsrat der ... GmbH,
vertreten durch die Betriebsratsvorsitzende ...

wird folgende Betriebsvereinbarung getroffen:
§ 1 Personlicher Geltungsbereich

Diese Betriebsvereinbarung gilt fiir alle Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
der ... GmbH am Standort ... mit Ausnahme der leitenden Angestellten gem.
§ 5 Abs. 3 BetrVG.

§ 2 Rdumlicher Geltungsbereich

Die Betriebsvereinbarung gilt fiir dienstlich veranlasste Reisezeiten ins Ausland
sowie fiir im Ausland erbrachte Arbeitszeiten.

Entgegenstehende Regelungen in anderen Betriebsvereinbarungen werden
durch diese speziellere Regelung ggf. verdrangt.

§ 3 Begriffe

Unter Reisezeit ins Ausland ist die Zeitspanne vom Verlassen der Wohnung
oder des Betriebes bis zum Eintreffen in der Unterkunft am Ziel- oder Arbeitsort
im Ausland zu verstehen.

Reisezeiten gelten als Arbeitszeit im Sinne dieser Betriebsvereinbarung.
§ 4 Sollarbeitszeit

Die tagliche Sollarbeitszeit betrégt bei Reisezeiten ins Ausland 1/5 der vertrag-
lich geschuldeten wochentlichen Arbeitszeit. Eine Uberschreitung der Sollar-
beitszeit ist bei Reisezeiten nur dann zuldssig, wenn die An- oder Abreise in-
nerhalb der Sollarbeitszeit praktisch ausgeschlossen ist. Die iiberschreitenden
Stunden werden auf Wunsch des Mitarbeiters entweder als Mehrarbeit ausge-
zahlt oder dem Arbeitszeitkonto gutgeschrieben. Die Verpflichtung beschrankt
sich auf eine An- oder Abreise mit der zeitlich kiirzesten Reiseverbindung. Eine
Uberschreitung der Sollarbeitszeit bei Reisezeiten ins Ausland ist ansonsten nur
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zuldssig, sofern der Betriebsrat und der Beschiftigte dem ausdriicklich schrift-
lich vorab zugestimmt haben. Ein Anspruch auf Erteilung der Zustimmung
besteht nicht.

Die Sollarbeitszeit bei Tatigkeiten im Ausland betragt pro Arbeitstag 1/5 der
vertraglich geschuldeten wochentlichen Arbeitszeit. Die Sollarbeitszeit ist auch
dann dem Arbeitszeitkonto gutzuschreiben, wenn aufgrund von einzuhalten-
den Ruhezeiten nur eine geringere tdgliche Arbeitszeit erbracht wird. Eine
Uberschreitung ist im Einvernehmen mit Zustimmung des Beschiftigten auf
freiwilliger Basis zuldssig, sofern samtliche Arbeitsstunden auf dem Arbeits-
zeitkonto gutgeschrieben oder als Mehrarbeit vergiitet werden.

§ 5 Arbeitstage
Die Arbeitstage sind auch im Ausland grundsétzlich von Montag bis Freitag.

Mit vorheriger Zustimmung des Betriebsrats und im Einvernehmen mit dem
Beschéftigten kann die Arbeitsleistung auch an Samstagen oder Sonntagen
erbracht werden. Diese Arbeitsstunden werden auf Wunsch des Mitarbeiters
entweder als Mehrarbeit vergiitet oder dem Arbeitszeitkonto gutgeschrieben.

In jeder Kalenderwoche ist mindestens ein freier Arbeitstag einzuhalten. Aus-
nahmen bediirfen der Zustimmung des Betriebsrates.

Gesetzliche Feiertage in ... sind unabhédngig vom Arbeitsort arbeitsfrei. Auch
fiir diese Tage wird jeweils 1/5 der wochentlichen Sollarbeitszeit dem Gleitzeit-
konto gutgeschrieben. Mit vorheriger Zustimmung des Betriebsrats und im
Einvernehmen mit dem Beschiftigten kann gearbeitet werden, sofern diese Tage
mit einem Zuschlag von mindestens 150% vergiitet werden.

§ 6 Rahmenarbeitszeit

Die Rahmenarbeitszeit bezeichnet den frithestmoglichen Arbeitsbeginn und das
spatestmogliche Arbeitsende. Die Rahmenarbeitszeit bei einer Auslandstatigkeit
beginnt um 06:30 Uhr und endet um 19:00 Uhr. Im Einvernehmen mit dem
Beschéftigten kann die Arbeitsleistung auch auflerhalb dieses Zeitrahmens
erbracht werden.

§ 7 Ruhezeit

Bei Dienstreisen ins Ausland ist zwischen dem Ende der Gesamtreisezeit und
dem Beginn der Arbeitsleistung eine Ruhezeit von 11 Stunden einzuhalten,
sofern die Reisezeit einschliefSlich der Arbeitszeit die Sollarbeitszeit tiberschrei-
tet.
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Im Einvernehmen mit dem Beschéftigten kann die Ruhezeit bei Flugreisen ins
Ausland auf freiwilliger Basis bei Benutzung der Economy Class auf mindestens
8 Stunden und bei Benutzung der Business Class auf mindestens 5 Stunden
verkiirzt werden. Ausnahmen bediirfen der Zustimmung des Betriebsrates.5?!

§ 8 Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften des Einsatzlandes

Die im jeweiligen Einsatzland geltenden gesetzlichen Bestimmungen zur Ar-
beitszeit sind neben den eigenstindigen Regelungen der Betriebsvereinbarung
einzuhalten. Der Arbeitgeber informiert die Betroffenen vor Beginn der Dienst-
reise schriftlich iiber die 6rtlichen Bestimmungen.

§ 9 Zeitkonto

Die erbrachten Reisezeiten und die Arbeitszeiten im Ausland sind auf dem im
Betrieb bestehenden Gleitzeitkonto gutzuschreiben.

Die Ampelregelung des Gleitzeitkontos findet auch fiir die Reisezeiten und die
Auslandstatigkeit Anwendung,.

Mit Zustimmung des Betriebsrates kann eine Auszahlung von Zeitguthaben
erfolgen, wenn die Sollarbeitszeit in dem Zeitraum der Auslandsdienstreise
uberschritten wird.

§ 10 Zuschlige

Die Zuschlage fiir Mehr-, Spat-, Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit richten
sich nach den anwendbaren gesetzlichen und tarifvertraglichen Regelungen.

§ 11 Erfassung der Arbeitszeiten

Die Reisezeiten und Arbeitszeiten im Ausland werden mittels einer App auf
dem Smartphone erfasst.

Sollte dies aus technischen Griinden nicht moglich sein, ist die Reise- und Ar-
beitszeit von dem Beschaftigten minutengenau manuell zu erfassen und in dem
Zeiterfassungssystem nachzutragen.

Wenn eine Dienstreise ab der privaten Wohnung beginnt oder endet, ist die
Reisezeit mit dem Verlassen der Wohnung bzw. der Riickkehr in die Wohnung
zu erfassen. Sofern die Reise im Betrieb beginnt oder endet, beginnt bzw. endet

521 Die arbeitszeitrechtliche Zuldssigkeit dieser Klausel ist zweifelhaft, da Ruhezeiten
gesetzlich zwingend sind.
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die Arbeitszeit mit dem Verlassen des Betriebs bzw. der Riickkehr in den Be-
trieb.

Wiéhrend des Auslandsaufenthaltes beginnt und endet die Arbeitszeit mit dem
Verlassen der dortigen Unterkunft bzw. der Riickkehr in diese.

§ 12 Uberwachung der Arbeitszeiten durch den Betriebsrat

Der Betriebsrat ist vor einer geplanten Dienstreise eines Mitarbeiters ins Aus-
land vorab unter Angabe des Reiseziels und der geplanten Reisedauer unaufge-
fordert schriftlich zu informieren. Eine Informationspflicht besteht auch bei
einer geplanten Verlangerung der Dienstreise.

§ 13 Aufwendungsersatz

Der notwendige Mehraufwand bei Dienstreisen ist vom Arbeitgeber zu erstat-
ten.

Die Beschiftigten haben einen Anspruch auf eine Zahlung von Tagegeldern
mindestens in Hohe der steuerlichen Hochstbetréage fiir das jeweilige Reiseland.

Konkretisierende Vereinbarungen zur Erstattung sonstiger Mehraufwendungen
werden bei Bedarf zwischen den Betriebsparteien getroffen.

§ 14 Inkrafttreten und Laufdauer
Diese Vereinbarung tritt am ... in Kraft.

Sie kann von jeder Vertragspartei mit einer Frist von 3 Monaten, erstmals
zum ..., gekiindigt werden.

Bei wiederholten Verstofien gegen diese Vereinbarung kann der Betriebsrat
Teile dieser Vereinbarung oder die gesamte Vereinbarung jederzeit mit einer
Frist von einem Monat kiindigen.

Sofern einzelne Bestimmungen dieser Vereinbarung rechtlich unzulassig sein
sollten, bleibt die Giiltigkeit der {ibrigen Regelungen hiervon unberiihrt. Im
Falle der Unwirksamkeit der gesamten Vereinbarung findet auf Reisezeiten und
Arbeitszeiten im Ausland die Betriebsvereinbarung zur Gleitzeit auch fiir diese
Zeiten Anwendung,.

..., den ...

Betriebsratsvorsitzende Arbeitgeber

123



lll. Beispiele fiir tarifvertragliche Regelungen

1. Beispiel 1

(1) Bei angeordneten Dienstreisen wird die notwendige Reisezeit, soweit sie die
Dauer der regelmafligen Arbeitszeit tiberschreitet, bis zu 4 Stunden kalendertag-
lich zuschlagsfrei wie Arbeitszeit vergiitet.

(2) An arbeitsfreien Tagen wird zu der kalendertdglichen zusatzlichen Reisezeit
nach Abs. 1 dariiber hinaus anfallende Reisezeit bis zur Dauer von 1/5 der indi-
viduellen regelméafligen wochentlichen Arbeitszeit tédglich ohne Zuschldge ver-
glitet.

(3) Féllt die angeordnete Reisezeit auf einen Sonn- oder Feiertag, so sind neben
Vergiitungen gem. Abs. 1 die hierfiir vorgesehenen Zuschldage gem. § X zu be-
zahlen.

(4) Dies gilt nicht fiir Reisezeit mit Benutzung von Schlafwagen in der Zeit von
22:00 Uhr bis 06:00 Uhr.

2. Beispiel 2
,§ 12. Arbeitszeit

[...] (8) Bei Dienstreisen wird fiir jeden Werktag die Zeit der dienstlichen Inanspruch-
nahme, einschliefilich An- und Abreise, bei mehrtigigen Dienstreisen mindestens jedoch
die dienstplanmifiige bzw. betriebsiibliche Arbeitszeit beriicksichtigt. Bei Dienstreisen,
deren Dauer einschliefllich der Fahrzeiten weniger als die dienstplanmiffige bzw. be-
triebsiibliche Arbeitszeit betrigt, gilt die tatsichliche Abwesenheit als Arbeitszeit. Er-
folgt die An- oder Abreise aus dienstlichen Griinden an einem arbeitsfreien Tag, wird
die Fahrzeit zur Hilfte als Arbeitszeit beriicksichtigt. Reisezeiten werden bei der Erfas-
sung in Bezug auf die Feststellung der Hochstarbeitszeiten nach dem Arbeitszeitgesetz
nicht beriicksichtigt.”5?

52 Klausel aus BAG, Urt. v. 15.11.2018 — 6 AZR 294/17, NZA 2019, 486 (486 {.).
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3. Beispiel 3
»§ 44. Reise- und Umzugskosten, Trennungsgeld

[...] (2) Bei Dienstreisen gilt nur die Zeit der dienstlichen Inanspruchnahme am aus-
wirtigen Geschiftsort als Arbeitszeit. Fiir jeden Tag einschliefilich der Reisetage wird
jedoch mindestens die auf ihn entfallende regelmifSige, durchschnittliche oder dienst-
planmiiffige Arbeitszeit beriicksichtigt, wenn diese bei Nichtberiicksichtigung der Reise-
zeit micht erreicht wiirde. Uberschreiten nicht anrechenbare Reisezeiten insgesamt
15 Stunden im Monat, so werden auf Antrag 25 vH dieser iiberschrittenen Zeiten bei
fester Arbeitszeit als Freizeitausgleich gewdhrt und bei gleitender Arbeitszeit im Rah-
men der jeweils geltenden Vorschriften auf die Arbeitszeit angerechnet. Der besonderen
Situation von Teilzeitbeschiftigten ist Rechnung zu tragen.”>?

4. Beispiel 4
»~Zu Dienstreisen heifit es in § 17 BAT:

§ 17. (2) Bei Dienstreisen gilt nur die Zeit der dienstlichen Inanspruchnahme am aus-
wirtigen Geschiftsort als Arbeitszeit. Es wird jedoch fiir jeden Tag einschliefilich der
Reisetage mindestens die dienstplanmif$ige bzw. betriebsiibliche Arbeitszeit beriicksich-
tigt. [...]."5%

523 Klausel aus BAG, Urt. v. 14.12.2010 - 9 AZR 686/09, NZA 2011, 760.
524 Klausel aus BAG, Urt. v. 11.7.2006 - 9 AZR 519/05, NZA 2007, 155.
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