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das Erfordernis einer Arbeitnehmer-Arbeitgeber-Beziehung
festschreiben. Dafiir spricht insbesondere das persbnliche
Furwort (Personalpronomen) ,ihrem’ durch das der Begriff
der Angestellten mit dem der Arbeitgeber verklammert
wurde. Nur solche Angestelltén sollten also anspruchsbe-
rechtigt sein, denen aus dem Arbeitsverhéltnis heraus ein
Arbeitgeber gegeniibertritt, der — neben der Erfullung der
allgemeinen Arbeitgeberpflichten — zur Zahlung des Gehalts
verpflichtet ist (Peters/Mengert, Handbuch der Krankenver-
sicherung, 17. Aufl. 77. Nachtrag, § 405 RVO Anm. 3; vgl.
auch Krauskopf/Schroeder-Printzen, Soziale Krankenversi-
cherung, 2. Aufl.,, § 405 RVO Anm. 3). Bekraftigt wird die
Richtigkeit dieses Ergebnisses durch einen Blick auf den —
durch Art. 4 Nr. 5 des Gesetzes zur Erleichterung des Uber-
ganges vom Arbeitsleben in den Ruhestand vom 13. 4. 1984
(BGBI. I S. 601) mit Wirkung ab 1.5.1984 angefiigten —
Absatz 4 Satz 1 des § 405 RVO. Danach bleibt fir Bezieher
des in § 165 Abs. 2 Satz 2 genannten Vorruhestandsgeldes,
die als Angestellte bis unmittelbar vor Beginn der Vorruhe-
standsleistungen Anspruch auf den Beitragszuschuli nach
Absatz 1 oder 2 hatten, der Anspruch fur die Dauer der
Vorruhestandsleistungen gegen den zur Zahlung des Vorru-
hestandsgeldes Verpflichteten erhalten . . .

Ware der Gesetzgeber der Auffassung gewesen, dafl der
Anspruch auf den Beitragszuschull nach § 405 RVO das
Fortbestehen des Arbeitsverhdltnisses nicht voraussetzt,
hitte es einer eigenstindigen Regelung fur die Dauer der
Gewahrung von Vorruhestandsleistungen nicht bedurft.

Die Schaffung des § 405 Abs. 4 RVO ist gleichzeitig Beweis
daftir, daf im Zusammenhang mit der Urlaubsabgeltung
keine unfreiwillige (planwidrige) Regelungsliicke zu Lasten
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der freiwillig Versicherten angenommen werden kann. Wie
schon dargelegt, ist das AFKG, durch das die §§ 311 Satz 3
und 381 Abs. 6 Satz 1 RVO in die Reichsversicherungsord-
nung aufgenommen wurden, rund 2% Jahre eher in Kraft
getreten als das Gesetz zur Erleichterung des Uberganges
vom Arbeitsleben in den Ruhestand. Hitte der Gesetzgeber
im Jahre 1984 fur freiwillig Versicherte eine Regelungslicke
in dem Sinn erblickt, daB in bezug auf Urlaubsabgeltungen
dieselben Grundsitze wie fiir Versicherungspflichtige Platz -
greifen sollten, hétte es nahe gelegen, die Einfligung des -
§ 405 Abs. 4 RVO zum Anlaf3 zu nehmen, diese Liicke zu
schliefen. Indem der Gesetzgeber davon absah, drangt sich
der Schluf auf, daB er eine solche Gleichsetzung weder mit
Wirkung ab 1.1.1982 noch mit Wirkung ab 1.5.1984
wunschte.

Die Annahme einer Gesetzesllicke a3t sich auch aus rechts-
systematischen Griinden nicht rechtfertigen. Durch § 311
Satz 3 RVO sollte, wie im Wortlaut zum Ausdruck kommt,
der Fortbestand der Mitgliedschaft Versicherungspflichtiger
fiir den Fall geregelt werden, dafl nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses ein Anspruch auf Urlaubsabgeltung
besteht (BT-Drucks. 9/799 S. 51 und 9/846 5. 52). Die Verlan-
gerung der Mitgliedschaft beruht somit auf dem Gedanken
besonderer Schutzbedlrftigkeit dieses Personenkreises.
Darmnit steht in Einklang, daf von der Urlaubsabgeltung Bei-
trage zur Sozialversicherung abzufiihren sind (§ 381 Abs. 6
Satz 1 RVO). Bei freiwillig Versicherten bleibt die Mitglied-
'schaft demgegeniiber trotz Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses aufrechterhalten. Insoweit ist bei diesem Personen-
kreis eine besondere Schutzbedirftigkeit nicht zu erkennen.
Folgerichtig hat dieser Personenkreis fir die anfallenden
Krankenversicherungsbeitrige selbst aufzukommen . . .*

Verrechnung der Arbeitszeitverkiirzung
mit ,,bezahlten Pausen‘‘?

Von Professor Dr. Wolfgang DAUBLER, Bremen

In der Metall- und in der Druckindustrie betrdgt
die regelmdflige woéchentliche Arbeitszeit seit
1. April 1985 nur noch 38,5 Stunden'. Bei der
praktischen Umsetzung dieser Regelung haben
sich in einer Reihe von Betrieben Meinungsver-
schiedenheiten dariiber ergeben, ob eine ,Ver-
rechnung® mit den in Drei-Schicht-Betrieben
gewdhrten bezahlten Pausen erfolgen kann?®
Einzelne Geschdftsleitungen haben den Stand-
punkt vertreten, aufgrund der pro Acht-Stun-
den-Schicht gewdhrten halbstiindigen bezahlten
Arbeitsunterbrechung werde in Wahrheit schon
bisher nur 37,5 Stunden gearbeitet; ein ,Rege-
lungsbediirfnis® sei daher nicht vorhanden, es
kinne alles beim alten bleiben.

1. Das Problem

Wahrend im Metall-Tarifbezirk Studwirttemberg-Hohenzol-
lern eine Schiedsstelle zugunsten der Nicht-Ver-
rechnung entschied®, bestehen andernorts erhebliche
Zweifel an der Rechtslage. Dies hangt unter anderem

-damit zusammen, daB das ,Pausenregime" in einer Reihe

von Betrieben nicht ausdricklich geregelt ist, sondern nur
einer langjdhrigen Praxis entspricht. In anderen
Betrieben existieren zwar Betriebsvereinbarungen,

doch stimmt die tatsichliche Handhabung oft nicht mit dem
WNormtext® tiberein,

Nach den mir vorliegenden Informationen® besitzt das
.selbstgewachsene Recht der Betriebe® im Druckbereich
drei konkrete Auspragungen,

(1) Die Arbeitnehmer halten sich bei jeder Schicht 8 Stunden
im Betrieb auf; diese Zeit wird voll vergiitet. In ihr ist eine
dreifligminttige Pause enthalten, die reihum von
den einzelnen Arbeitnehmern genommen wird, Wahrend der
~Pause” wird die Maschine von den Arbeitskollegen wei-
terbedient, :

(2) Eine zweite Handhabung sieht so aus, daf} die Pause von
den an einer Druckmaschine Beschiftigten gemeinsam |
genommen wird. Die zeitliche Lage der ,,Pausen” steht eben-

1 Andere Branchen sind inzwischen gefolgt. So wurde in der Stahl-
industrie mit Wirkung vom 1. 10, 1984 die 38-Stunden-Woche ein-
gefithrt (s. Handelsblatt vom 18. 7. 1984 S. 1). S. weiter das Schlich-
tungsergebnis in der holz- und kunststoffverarbeitenden Industrie
von Rheinland-Pfalz, abgedr. in: NZA 1984 S. 390, wo ebenfalls die
38,5-Stunden-Woche akzeptiert wurde.

2 Vgl dazu auch Ziepke, BB 1985 5. 287, der die rechtliche Seite
dieser Problematik als erster untersuchte.

3 Darstellung des Schiedsspruches bei Hans Janf@en, Der Gewerk-
schafter, Heft 4/1985, S. 5.

4 Sie beruhen auf Auskiinften des Hauptvorstands der IG Druck
und Fapier.
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falls nicht von vornherein fest; in der Regel werden sie
genommen, wenn ein Druckauftrag abgeschlossen
ist. Anders als unter (1) werden die Maschinen wahrend
der Arbeitsunterbrechung abgestellt.

(3) Der dritte Fall unterscheidet sich von den beiden erstge-
nannten dadurch, dafi die offizielle Schichtzeit 82 Stunden
betrigt. Die letzte halbe Stunde wird als , Ubergabezeit®
bezeichnet. Zu deren Beginn erscheinen ptinktlich die Mit-
glieder der neuen Schicht, so daf3 sich die Anwesenheit der
Beschiaftigten im Betrieb de facto auf 8 Stunden beschrankt.
Wahrend dieser Zeit werden Pausen wie im Modell (1) oder
im Modell (2) genommen.

Im folgenden soll zundchst am Beispiel der unter (1)
beschriebenen Situation herausgearbeitet werden, ob der
Arbeitgeber die von ihm méglicherweise gewtinschte Ver-

rechnung von Pausen und Arbeitszeitverkiurzung vorneh-

men kann. Dabei ist zu fragen, ob die Arbeitsunterbre-
chungen uberhaupt ,Pausen® im Sinne der Arbeits-
zeitordnungsind, die § 2 Abs. 1 AZO ausdriicklich aus der
Arbeitszeit ausnimmt. Nur wenn dies der Fall ist, 1t sich
ernsthaft die These vertreten, dali in den Schichten schon

bisher nur 37,5 Wochenstunden gearbeitet wurde (dazu

unten II). Handelt es sich entgegen dem ersten Anschein um
einen Teil der Arbeitszeit, so ist zu fragen, ob die skizzierte
Praxis mit héherrangigem Recht insbes. mit Tarifvertré-
gen und dem gesetzlichen Arbeitszeitrecht (Arbeitszeit-
ordnung bzw. geplantes Arbeitszeitgesetz) vereinbar ist. Nur
. eine rechtmiflige und deshalb wirksame Regelung koénnte

einer vom Arbeitgeber gewiinschten Verrechnung entgegen-

stehen (dazu unten III). Weiter ergibt sich das sonst vorwie-
gend bei Lohnerhdhungen auftretende Problem, ob gin-
stigere vertragliche Regelungen durch eine Anhebun g des
Tarifniveaus ganz oder teilweise aufgesogen werden
(dazu unten IV). Die anderen hier skizzierten Fallkonstella-
tionen sowie die Wirkung eines vom Arbeitgeber erklirten
»Verrechnungsvorbehalts® sollenim Anschlull daran
behandelt werden (dazu unten V), A

IL. Einordnung der ,;bezahlten Pausen*
bei Schichtarbeit

1. Pausen im Sinne der Arbeitszeitordnung

Ob Arbeitsunterbrechungen zur Arbeitszeit zihlen oder ob
sie als Pause zu qualifizieren sind, ist — soweit ersichtlich - in
der Literatur bisher nicht umfassend behandelt worden®,
Nach § 2 Abs. 1 AZO gehéren die ,Ruhepausen” nicht zur
Arbeitszeit. Dasselbe gilt nach § 6 Abs. 2 erster Halbsatz
des Regierungsentwurfs zu einem neuen Arbeitszeitgesetz®,
auch der diesbeziigliche SPD-Entwurf’ geht in § 2 Abs. 1
Satz 1 von diesem Grundprinzip aus. '

Wihrend der Ruhepausen darf der Arbeitnehmer nicht zu
Arbeiten herangezogen werden; auch Arbeitsbereit-
schaft ist ausgeschlossen®. Anders als bei Frauen und
Jugendlichen mufl die zeitliche Lage bei erwachsenen ménn-

lichen Arbeitnehmern nicht von vornherein festliegen®.

Da die Pausen nicht zur Arbeitszeit zdhlen, schuldet der
Arbeitgeber insoweit keine Vergutung. In der Literatur
ist davon die Rede, sie seien ,in der Regel“ nicht zu bezah-
len', es bestehe ,,grundsétzlich” kein Vergitungsanspruch'’,

2. Sonstige Arbeitsunterbrechungen

,Pausen® im Sinne der Arbeitszeitordnung sind nicht die
einzigen moglichen Félle von Arbeitsunterbrechung. Recht-
sprechung und Literatur kennen vielmehr verschiedene
andere Situationen, in denen der Arbeitnehmer wéhrend
laufender Arbeitszeit voribergehend nicht zur Leistung ver-
pflichtet ist. Von Bedeutung sind dabei insbesondere drei
Fallgruppen:

a) Nach § 12 Abs. 2 Satz 3 AZO gilt die normale Pausenrege-
lung grundsatzlich nicht in Schichtbetrieben, wenn die
Arbeiten ,einen ununterbrochenen Fortgang erfordern®.
Gemeint sind damit solche Téitigkeiten, deren Unterbre-

chung zu einer erheblichen Stérung der Produktion
fithren wirde'. In diesen Fallen miissen den Beschiftigten
wJKurzpausen von angemessener Dauer” gewahrt werden, die
die allgemeinen Pausen der Arbeitszeitordnung ersetzen und
die nach allgemeiner Auffassung zur Arbeitszeit zahlen'®, Als
Bestandteil der Arbeitszeit sind sie unbestrittenermalien zu
vergiten',

Ziffer 17 der Ausfiihrungsverordnung zur Arbeitszeitord-
nung enthdlt eine Erméchtigung an die Gewerbeaufsicht, bei
+FlieB- und Bandarbeit oder anderen mit besonderen Bean-
spruchungen verbundenen Arbeitsverfahren® zusétzli-
che Kurzpausen anzuordnen, ,die als Arbeitszeit gelten®.
Inwieweit davon in der Praxis Gebrauch gemacht wird, ist
aufgrund der vorliegenden Literatur nicht auszumachen;
in den meisten Fallen diirfte ein Regelungsbedtirfnis deshalb
verneint werden, weil sowieso bestlmmte wErholungszeiten®
vorgesehen sind'®,

b) Nichtarbeit wiahrend der Arbeitszeit liegt weiter bei
den sog. Stillstands- oder Wartezeiten vor, bei denen -
mit Ricksicht auf technische Probleme des Arbeitsablaufs
keine effektive Arbeit geleistet werden kann. Auch diese sog.
Betriebspausen sind zu wvergliten, da andernfalls die
Betriebsrisikolehre aus den Angeln gehoben werden
konnte'®, Nach herrschender Auffassung konnen die von der
Arbeitszeitordnung vorgeschriebenen unbezahlten Pausen
in diese Zeit gelegt werden', doch wird sich ein Betriebsrat
nur selten ochne Entgegenkommen auf anderen Gebieten zu
einer solchen Regelung bereitfinden.

¢) Einen Teil der Arbeitszeit stellen schliefllich auch die sog.
Erholungszeiten dar, die bei Akkordarbeiten oder son-
stigen besonders anstrengenden Tatigkeiten gewidhrt wer-
den. Die Rede ist einmal von sogenannten Verschnauf-
pausen, die der Einzelne einlegen muf}, um sich nach einer
besonders ermiidenden und anstrengenden Tétigkeit wieder
einigermafen zu erholen'®, Wichtiger sind die bei der Ermitt-
lung von Vorgabezeiten nach Refa oder Bedaux von
vornherein beriicksichtigten Erholungszeiten, die beispiels-
weise 15 % der Gesamtzeit betragen konnen'®. Auch insoweit
besteht unbestrittenermafien eine Vergiitungspflicht®.

In der Literatur wird z. T. darauf verwiesen, anders als bei
den Arbeitszeitordnungs-Ruhepausen kionne der Arbeitneh-
mer iiber die Verwendung der Erholungszeiten nicht frei

5 Auch der Beitrag von Ziepke, BB 1985 S. 287 ff. behandelt diese -

Frage nicht.

6 BR-Drucksache 401/84.

7 BT-Drucksache 10/121.

8 Denecke/Newmann, Arbeitszeitordnung, 9. Aufl, Minchen 1976,
§12 Rnr. 17 m.w.N. aus der Rechtsprechung des Reichsarbeitsge-
richts. Ahnlich ArbG Miinchen, DB 1980 5. 1700: ,,Eine von Arbeit
freie Ruhezeit zu eigener Verfligung”. Ebenso Forthmonn,
Arbeitsrechts-Blattei D, Arbeitszeit IV BI1; Denck, RdA 1982
S. 289; Meisel, RdA 1966 5. 164.

9 BAG, AP Nr. 9 zu § 12 AZO: Bandbreite von 2 Stunden unschid-
lich; ebenso Denecke/Neumann, a.a.0., § 12 Rnr. 17.

10 So Galperin/Léwisch, BetrVG, 6. Aufl, §87 Rnr. 90 a; Sdllner,
Grundrifl des Arbeitsrechts, 8. Aufl., Miunchen 1984, § 26 [1I 4.

11 So Meisel, RdA 1966 S. 164.

12 So Meisel, RdA 1966 S. 167.

13 BAG, AP Nr. 7 zu § 611 BGB- Mehrarbeltsvergutung, Meisel/Hier-

semann, Arbeitszeitordnung, Kommentar, 2. Aufl., Minchen 1977,
§12 Rnr. 68; Sollner, a.a.0., § 26 111 4; Zmarzlik, Jugendarbeits-
schutzgesetz, Kommentar, 3. Aufl., Minchen 1985, § 4 Rnr. 25.

14 So BAG, a.a.0., sowie die in Fn. 13 angefluhrte Literatur.

15 Dazu unten c.

16 Vgl Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl,, Miinchen 1983, 4 87 Rnr. 215;
Farthmann, Arbeitsrechts-Blattei D, Arbeitszeit IV B12; Galpe-
rin/Léwisch, a.a.0. § 87 Rnr. 90 a; Meisel, RAA 1966 S. 165; Rohsler,
Arbeitsrechts-Blattei D Pausen und Ruhezeiten B II1 2; Zmarzlik,
a.a.0,, § 4 Rnr. 25.

17 8. etwa Farthmann, a.a.0.

18 Vgl. etwa das Kohlentriger-Beispiel bei Réhsler, a.a.0. B III 2.

19 So der Fall BAG, AP Nr. 3 zu § 56 BetrVG 1952-Akkord.

20 So BAG, aa0., vgl. weiter Hanau, AuR 1963 S.233; Dietz/
Richardi, a.a.0., § 87 Rnr. 214; Schaub, Arbe{tsrechts-Handbuch, 5.
Aufl., Miinchen 1983, § 235 I1 2 (S. 1350) u.a.
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verfligen; so konne er z. B. nicht ohne besondere Geneh-
migung des Vorgesetzten den Arbeitsplatz verlassen und
sei auch nicht schlechthin von der Verantwortung fir die
Maschinen und die Produktion entbunden?®,

3. Bestitigung durch die Rechtsprechung
zum Betriebsverfassungsrecht

Die im Rahmen des gesetzlichen Arbeitszeitrechts getroffe-
nen Unterscheidungen werden auch ins Betriebsverfas-
sungsrecht tbernommen®. Dies bedeutet, daf3 das in § 87
Abs. 1 Nr.2 BetrVG gewihrte Mitbestimmungsrecht
uber die ,,Pausen“ nur auf unbezahlte Arbeitsunterbrechun-
gen erstreckt wird; der Betriebsrat kann sich deshalb nicht
auf diese Vorschrift stitzen, wenn er etwa bezahltie
Liarmpausen® oder wenn er eine bezahlte Unterbrechung
der Bildschirmarbeit verlangt®.

4. ,Bezahlte Pausen* als Arbeitszeit

Die Abgrenzung zwischen , Pause” und , Arbeitsunterbre-

. chung innerhalb der Arbeitszeit” ist bislang offensichtlich

noch keiner grundsétzlichen Kliarung zugefiihrt worden, Die
hier referierten Einzelaussagen von Rechtsprechung und
Literatur legen jedoch den Schlufl nahe, dall bezahltie
Arbeitsunterbrechungen zur Arbeitszeit gehoren, wih-
rend die unbezahlten Pausen nicht zu ihr gerechnet wer-
den. Zwar wird in der Literatur verschiedentlich darauf hin-
gewiesen, die Pausen nach Arbeits_zéitordnung seien nur ,in
der Regel* unbezahlt®, doch werden keinerlei Voraussetzun-
gen oder gar Beispiele genannt, wann. von einer bezahlten
Arbeitszeitordnungs-Pause (etwa im Gegensatz zu Erho-
lungszeiten) die Rede sein kénnte. Auf der anderen Seite
sieht insbesondere die Rechisprechung des Bundesarbeits-
gerichts zu den bezahlten Larmpausen einen zwingenden
Zusammenhang zwischen Arbeitszeitordnungs-Fausen
und fehlender Bezahlung; das Mitbestimmungsrecht
des §87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG soll automatisch ausschei-
den, sobald der Betriebsrat vergutete Zeiten der Arbeits-
unterbrechung fordert®®. Da der Begriff ,,Pause im Betriebs-
verfassungsrecht keinen anderen Sinn als im gesetzlichen
Arbeitszeitrecht besitzt?, muBte das Bundesarbeitsgericht
konsequenterweise die hier in Rede stehenden Arbeitsunter-
brechungen zur Arbeitszeit rechnen.

Tut man den Schritt zu einer derartigen grundséitzlichen
Unterscheidung nicht, so siellt sich die Frage, ob die bezahl-
ten 30-Minuten-Pausen eher im Bereich der Ruhepausen
nach § 2 Abs. 1 AZO oder eher im Bereichder Kurzpausen
nach § 12 Abs. 2 Satz 3 AZQ anzusiedeln sind. Die erste Alter-
native scheidet dabei nicht schon deshalb aus, weil es sich
um einen Drei-Schicht-Betrieb handeli, wo die Arbeiten
(moglicherweise) einen ununterbroehenen Fortgang
erfordern: Wie das Bundesarbeitsgericht entschieden hat,
kann auch bei solchen Betrieben die allgemeine Pausen-
regelung beibehalten werden®®. Dennoch diirfte eine gewisse
Vermutung dafiir sprechen, dafl im Zweifelsfall eher vom
gesetzlichen Normalmodell der (bezahlten) Pausen auszuge-
hen ist.

Unbestritten ist, dafl die nach § 12 Abs. 2 Satz 3 AZO vorge-
sehenen Kurzpausen zusammengelegt werden kon-
nen. Ob dies auch in der Weise méglich ist, dafi eine einheitli-
che Arbeitsunterbrechung von einer halben Stunde Dauer
entsteht, erscheint jedoch zweifelhaft, da dann schwerlich
noch von , Kurzpausen” die Rede sein kann. Dennoch stehen
die bezahlten Arbeitsunterbrechungen den Erholungszeiten
naher als die oben skizzierten Arbeitszeitordnungs-Pausen:
Dafar spricht ihr Anlafi — der Ausgleich fur diebesondere,
mit Schichtarbeit verbundene Belastung, dafiir spricht
auch die Art und Weise, wie die Pause genommen wird: Die
Arbeitsgruppe entscheidet frei daruber, wann der ein-
zelne die Arbeit unterbricht, so dall im Regelfall auf die
jeweilige individuelle Befindlichkeit Ricksicht ge-
nomimen wird.

Als Zwischenergebnis’ ist daher festzuhalien, daf} die
bezahlte 30-Minuten-Pause zur Arbeitszeit zdhlt. Dies
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bedeutet, daB in den betreffenden Betrieben bisher nicht
37.5, sondern 40 Wochenstunden gearbeitet wurde.

IIL. Ist die bestehende Regelung mit hoherrangigen
Normen vereinbar?

1. Wirksame Betriebsvereinbarungen?

In einer Reihe von Betrieben beruht die hier skizzierte Pra-
xis auf langjahriger Ubung. Juristisch bedeutet dies,
daf die Pausenregelung stillschweigend Inhalt der
Arbeitsvertrige wurde®. Juristische Bedenken entste-
hen insoweit nicht.

Ist das Pausenregime in einer Betriebsvereinbarung enthal-
ten, so bewegt sich diese nicht im Rahmen obligatorischer
Mitbestimmung, da § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG nach herrschen-
der Auffassung kein entsprechendes Recht gewahrt™.
Inhaltlich geht es vielmehr um eine freiwillige Abma-
chung nach § 88 BetrVG. Fraglich ist dabei jedoch, ob nicht
der Tarifvorbehalt des § 77 Abs. 3 BetrVG eingreift, so
daB keine wirksame Regelung méglich wére. Zwar wird die
»Dauer der Arbeitszeit" und damit ein tariflich geregelter
Gegenstand nicht unmittelbar gestaltet, doch ergibt sich mit-
telbar ein entsprechender Effekt daraus, dal’ bestimmte
Arbeitsunterbrechungen zur Arbeitszeit gezdhlt werden. Ob
diese Betrachtungsweise wirklich tiberzeugend ist, wird man
allerdings bezweifeln miissen. Tarifvertrdge regeln normaler-
weise nur die Quantitat der zu erbringenden Arbeit, wih-
rend die Frageder Intensitatund damitderQualitatder
Arbeit grundsitzlich ausgeklammert und damit der betrieb-
lichen Sphire lberlassen bleibt. Arbeitsunterbrechungen
von den Arbeitszeitordnungs-Pausen bis zu den Erholungs-
zeiten sind aber gerade ein Mittel, durch das die Verausga-
bung der Arbeitskraft gesteuert wird®. Entscheidend
kommt es auf die Anwendbarkeit des § 77 Abs. 3 BetrVG
allerdings. gar nicht an: Selbst wenn eine Betriebsvereinba-

rung niamlich nach dieser Vorschrift unwirksam wire, miif3te
man angesichts der langjihrigen Ubung gleichwohl davon
ausgehen, daB eine entsprechende Regelung jedenfalls
stillse hwelgender Bestandteil der Arbeitsveririge
geworden ist™. Insofern kann eine Vertxefung an dieser
Stelle unterbleiben.

2. Fehlen einer Arbeitszeitordnungs-Pause

Gegen die bestehende Regelung konnte weiter die Tatsache
sprechen, da neben der bezahlten , Schichterholungszeit”
keine Arbeitszeitordnungs-Pause gewdhrt wird. Im Ergebnis
ist dies jedoch unbedenklich. Angesichts der Vergiitung ist
die bestehende Regelung fiir die Beschiftigten glinstiger als
die Praktizierung der Arbeitszeitordnung. Diese will ebenso
wie das geplante Arbeitszeitgesetz nur einen Mindest-
standard sichern und verbietet es daher weder den Be-
triebspartnern noch den Arbeitsvertragsparteien, eine fur
den einzelnen Arbeitnehmer bessere Losung zu vereinbaren.
Dies gilt allerdings nicht, wenn wiahrend der Arbeitsunter-

21 So Meisel RAA 1966 S. 164.

22 Fir tbereinstimmende Bestimmung des Begriffs | Arbeitszeit™
etwa Dietz/Richardi, a.a.0., § 87 Rnr. 204, Meisel, RdA 1866 S. 168.

23 So BAG, AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 — Arbeitssicherheit.

24 So schon ArbG Miinchen, DB 1980 5. 1700 sowie nunmehr BAG,
NJW 1984 S, 1481; zum Ganzen vgl. auch Wiese, GK-BetrVG, 3.
Bearbeitung, Neuwied und Darmstadt 1984, § 87 Rnr. 144,

25 S. die Nachweise oben Fn. 10 und 11.

26 5. oben Fn. 23,

27 S. die Nachweise oben Fn. 22.

98 So BAG, AP Nr.0zu § 12 AZO.

29 Zum Eingehen einer Betriebstibung in die Arbeitsvertrdge s. die
Nachweise bei Déubler, Das Arbeitsrecht 2, 3. Aufl.. Reinbek 1983,
5. 64 ff.

30 8. BAG,a.a.0. (oben Fn. 23) m.w.N.

31 Vgl. auch BAG, a.a.0. (oben Fn. 23), wo die Frage, ob die vom
Betriebsrat verlangten bezahlten Larmpausen schon an der tarifli-
chen Regelung der Dauer der Arbeitszeit scheitern, ausdricklich
dahingestellt blieb.

32 S. die Nachweige bei Dietz/Richardi, a.a.0., § 77T Rnr. 226,
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brechung noch ein Rest an Arbeitsbereitschaft bleibt,
da dann der Zweck der Pause nicht erreicht wére und die
Vergiitung nicht zu einem ,Verkauf* der Pausen® fithren
darf. Der in einem solchen Fall vorliegende Verstold gegen
§ 12 Abs. 2 AZO laBt die Wirksamkeit der bestehenden Rege-
lung jedoch unberthrt; er flihrt lediglich zu einem Anspruch
der Beschiftigten auf eine zusdtzliche Arbeitsunterbre-
chung. Entsprechendes hat das Bundesarbeitsgericht aus-
driicklich fur die Beschrankung auf eine (unbezahlte) viertel-
stindige Pause entschieden®.

IV. Verrechnungsmoglichkeiten
1. Der Grundsatz

Mit der Qualifizierung der Pausen als Arbeitszeit ist das
Verrechnungsproblem im Grunde vorentschieden:
Der Arbeitgeber mufl aufgrurid der neuen tariflichen Rege-
lung die (durchschnittliche) Wochenarbeitszeit um 1% Stun-
den reduzieren. Dies kann ersichtlich nicht in der Weise
geschehen, dal} gerade die Arbeitsunterbrechungen
um tdglich 18 Minuten verkiirzt werden — dies verstielie nicht
nur gegen die Arbeitszeitordnung, sondern wirde auch am
Sinn der ,Schichterholungszeiten® vorbeigehen.

Ein entsprechender Bestandsschutz ergibt sich im tbrigen
auch auf tariflicher
Ebene; er greift daher auch dann ein, wenn man entgegen
dem hier Vertretenen von einer Arbeitszeitordnungs-Pause
ausgeht. Dies bedarfder Begrundung. :

2. Tarifliche Effektivklausel

Die am 1. 4. 1985 wirksam gewordenen Tarifvertrédge enthal-
ten, soweit ersichtlich, keine ausdrickliche Regelung
fiir die Betriebe, in denen schon bisher weniger als 40 Stun-
den gearbeitet wurde. Aus dem Gesamtzusammenhang der
getroffenen Regelung 1afit sich allerdings schliefien, dal’ es
den Tarifparteien um eine effektive Arbeitszeitverkir-
zung ging, so dal} eine Verrechnung nicht mit dem von
ihnen Gewollten in Einklang stehen wirde. Maligebend
war anders als in der Vergangenheit nicht allein die Erwa-
gung, durch kirzere Arbeitszeiten einem uberméafiigen
Gesundheitsverschleil entgegenzuwirken und dem einzel-
nen mehr Freizeit zur Entfaltung anderer als arbeitsge-
bundener Tatigkeiten zu sichern. Ware dies einziger Beweg-
grund gewesen, liefle sich unschwer begriinden, dafl} bei
schon bestehenden kiirzeren Arbeitszeiten kein , Regelungs-
bedarf* besteht. Mafgebend war jedoch daneben auch die
arbeitsmarktpolitische Erwiagung, Voraussetzungen
firNeueinstellungen zu schaffen. Dieses Z iel wird nur
dann erreicht, wenn in allen erfafiten Betrieben die bisher
praktizierte Arbeitszeit effektiv verkiirzt wird;, eine
blofie Verrechnung wire arbeitsmarktipolitisch vollig wir-
kungslos®,

War der Wille der Tarifparteien somit auf eine effektive
Arbeitszeitverkiirzung gerichtet, so heifit dies allerdings
nicht, dafi eine solche ,stillschweigende Effektiv-
klausel”* auch von der Rechtsprechung anerkannt wirde.
Im Bereich der Verrechnung von Tariflohnerhéhungen mit
vorher bezahlten Ubertariflichen Leistungen vertritt das
Bundesarbeitsgericht die Auffassung, dal Effektivklauseln
unwirksam seien; es bleibe allein den Arbeitsvertragspar-
teien tiberlassen, ob sie eine Aufstockung auf den neuen
Tariflohn vorsehen oder eine Aufsaugung, d. h. eine Ver-
rechnung zulassen wollen®. Diese Rechtsprechung hat in
der Literatur zwar erheblichen Widerspruch gefunden®
und eine neuere Entscheidung zur Absicherung alterer
Arbeitnehmer 140t erkennen, dafi diese Kritik nicht spurlos
am Bundesarbeitsgericht vorbeigegangen ist¥. Gleichwohl
kann derzeit nicht davon ausgegangen werden, dall im
Arbeitszeitrecht eine Effektivklausel unter allen
Umsténden vor den Arbeitsgerichten Bestand hatte. Inso-
weit soll — obwohl die besseren Grinde fur die Zulassung der
begrenzten Effektivklausel sprechen® — eine nahere Aus-
einandersetzung hier unterbleiben.

und arbeitsvertraglicher.

3. Bestéﬂdssehutz kraft Arbeitsvertrags

Was die individualvertragliche Ebene angeht. so diirften ins-
besondere dort, wo nureine langjahrige Ubun g besteht,
schwerlich ausdriickliche Abmachungen tuber das Verrech-
nungsproblem vorliegen. Im Bereich tibertariflicher Lohne
gibt das Bundesarbeitsgericht dem Arbeitgeber in solchen
Fallen grundsiitzlich die Befugnis zur Verrechnung®,
Dasselbe wird vom LAG Koln/Dusseldorfin Bezug auf
tbertarifliche Urlaubstage angenommen®. SchlieB-
lich kénnte man im vorliegenden Zusammenhang auf eine
dltere Entscheidung des Arb G Elmshorn verweisen, das
die Verrechenbarkeit einer bezahlten 30-miniatigen
Arbeitspause mit der tariflichen Verkiirzung der
Wochenarbeitszeit von 48 auf 45 Stunden bejahte"',
Von der grundsitzlichen Moglichkeit zur Verrechnung
macht das Bundesarbeitsgericht bei Leistungszulagen
eine Ausnahme®. Dabei wird dieser Begriff nicht im Sinne
einer individuellen Auszeichnung verstanden; vielmehr han-
delt es sich um einen finanziellen Ausgleich fiar
besondere Leistungen oder Arbeitserschwernisse, -die bei
zahlreichen Arbeitnehmern vorliegen konnen®. Die Lei-
stungszulage wird insoweit als Gegensatz zu solchen Son-
derleistungen des Arbeitgebers gesehen, mit denen die allge-
meine Steigerung derLebenshaltungskosten ausgegli-
chen oder der besonders glinstigen konjunkturellen Situa-
tion des Betriebes Rechnung getragen werden soll*,

Die Gewihrung einer verkiirzten Arbeitszeit bei gleichzeiti-
ger Bezahlung eines auf 40 Stunden bezogenen Lohnes stellt
einen Ausgleich fiir die Erschwernisse dar, die anerkannter-
maBen jede Arbeit im Drei-Schicht-Betrieb mit sich bringt.
Die besonderen gesundheitlichen Belastungen, die
mit Schichtarbeit verbunden sind, aber auch die sozialen
Probleme, die aus ihr resultieren, stellen ftir die betroffe-
nen Arbeitnehmer einen gravierenden Nachteil dar, der in
Normalarbeitszeit Beschaftigten nicht entsteht. Ein solcher
Ausgleich hat daher nichts mit der Entwicklung der Kauf-
kraftoderder wirtschaftlichen Situation des Unter-
nehmens zu tun, sondern ist dem spezifischen Opfer der
Schichtarbeiter geschuldet. Insofern liegt der Fall vollig
anders alg bei der Verrechnung mit tiberiariflichen Urlaubs-

33 BAG, AP Nr. 9 zu § 12 AZO.

34 Vgl auch ArbG Pforzheim, BB 1957 S, 185, wo es grundsitzlich fir
unzuléssig erkliart wurde, die tariflich vereinbarte Herabsetzung
der Wochenarbeitszeit von 48 auf 45 Stunden dadurch wirkungs-
los zu machen, daB man die taglichen Pausen entsprechend ver-
léngerte. .

35 BAG, AP Nr. 7 und 8 zu § 4 TVG-Effektivklausel.

36 S.zuletzt Hansen, RdA 1985 5. 78 ff. m.w.IN.

37 Vgl BAG, AP Nr.9 zu § 4 TVG-Effektivklausel; dazu Kempen,
AuR 1982 S. 50 ff.

38 S. die Nachweise bei Ddubler, Das Arbeitsrecht 1, 7. Aufl., Rein-
bek 1985, S. 145 ff. : ;

39 BAG, AP Nr.5, 7 und 8 zu § 4 TVG-iibertariflicher Lohn und
Tariflohnerhéhung, stindige Rechtsprechung,

40 LAG Kéln/Diisseldorf, BB 1980 S. 728.

41 ArbG Elmshorn, BB 1950 S. 233, Dabei kam es im Ergebnis aller-
dings allein auf die tatsdchliche Wirdigung des Arbeitgeberver-
haltens an; nach Auffassung des Gerichts hatte dieser niemals zu
erkennen gegeben, .er werde stets — bei welcher Arbeitszeit auch
immer — wéachentlich 3 Stunden Arbeitspause als Arbeitszeit be-
zahlen.*

42 So BAG, AP Nr. 5 zu § 4 TVG-ibertariflicher Lohn und Tariflohn-
erhdhung; BAG, AP Nr. 12 zu § 4 TVG-ibertariflicher Lohn und
Tariflohnerhohung, Bl. 2; BAG, AP Nr. 13 zu §4 TVG ubertarifli-
cher Lohn und Tariflohnerhéhung, LS 3.

43 So ging es etwa im Fall BAG, AP Nr. § zu § 4 TVG-tbertariflicher
Lohn und Tariflohnerhéhung um eine ,Mengenpriamie” und in
BAG, AP Nr. 12 zu § 4 TVG-abertariflicher Lohn und Tariflohner-
hohung ging es um eine dem Zeitakkord vergleichbare Lohnform.

44 So BAG, AP Nr. 13 zu§ 4 TVG-tibertariflicher Lohn und Tariflohn-
erhohung, Ahnlich Schaub, a.a.0., § 204 VI3; Wolter, AiB 1983
S. 41

45 Dazu etwa die Angaben bei Funke/Geifler/Thoma (Red.), Indu-
striearbeit und Gesundheitsverschleifl, Frankfurt/Main/Koln 1974,
S. 151 ff; Minstermann/Preiser, Schichtarbeit in der BRD, her-
ausgegeben vom Bundesminister fur Arbeit und Sozialordnung,
Bonn 1978; Schoden/Bosche, Arbeitsrechts-Blattei, Schichtarbeit I,
BIIL Y
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tagen®, da diese allen Belegschaftsangehorigen gleichmafig
zustanden. Dasselbe gilt im Fall des ArbG Elmshorn fur
die seitens des Arbeitgebers gewihrte Mittagspause®.
SchlieBlich sei unterstitzénd noch auf eine selten erwéahnte
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts verwiesen, wonach
bei der arbeitsvertraglichen Vereinbarung eines tibertarifli-
chen Wochenlohnes ohne entsprechenden Vorbehalt aus
Anlal3 einer Arbeitszeitverkiirzung keine Herabsetzung der
Vergtitung erfolgen darf*: Auch hier wird offensichtlich
zugrunde gelegt, daBl das durch die Arbeitszeitverkiirzung
veranderte Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung nicht
durch eine Verrechnung seitens des Arbeitgebers unter-
laufen werden darf,

Als Ergebnis lalit sich deshalb feststellen, daf3 selbst dann,
wenn man von einer bisherigen Wochenarbeitszeit von 37,5
Stunden ausgeht, eine Verrechnun g mit der am 1. 4. 1985
in Kraft getretenen Verkurzung um 1% Stunden nicht
méglich ist.

V. Sonderfalle
1. Die gemeinsam genommene Pause

Andert sich an der bislang dargestellten Rechtslage dadurch
elwas, dall die bezahlten Pausen gemeinsam und unter
gleichzeitigem Abstellen der Maschinen genommen wer-
den? Keine Bedeutung hat dies hinsichtlich des zuletzt eror-
terten Punktes: Auch hier ist die bezahlte Pause eine im
Hinblick auf die Erschwernisse der Schichtarbeit
gewidhrte Sonderleistung, die nicht der Anrechnung
unterliegt. Auch bei der Frage, ob eine Arbeitszeilordnungs-
Pause vorliegt oder nicht, ergeben sich keine Abwel-
chungen. Dies liegt auf der Hand, wenn man entscheidend
auf die Vergltung abstellt, gilt aber auch sonst, da die
bezahlten Unterbrechungszeiten mit Rucksicht auf die
Besonderheiten der Schichtarbeit den Erholungszeiten
néherstehen als den Arbeitszeitordnungs-Pausen.

2. Die Ubergabezeiten

Abweichende Probleme konnten sich dann ergeben, wenn
die ,offizielle Schichizeit® 84 Stunden betragt, die letzte
halbe Stunde von den Beschaftigten jedoch in aller Regel
nicht mehr im Betrieb verbracht wird, da die plnktlich
erscheinende neue Schicht zu diesem Zeitpunkt bereits
mit der Arbeit begonnen hat. In diesen Fillen ist es eine
Auslegungsfrage, wie die betriebliche Praxis im einzel-
nen zu qualifizieren ist. Denkbar ist einmal, daf} die formal
festgelegten unbezahlten Pausen stillschweigend in
bezahlte umgewandelt wurden, so dafl véllige Identitat
mit den oben skizzierten Modellen besteht. Denkbar ist aber
auch, dafl an dem Charakter als (unbezahlte) Arbeitszeitord-
nungs-Pausen nichts geindert wurde, sondern dall der
Arbeitgeber lediglich fur den Regelfall darauf verzich-
tete, wahrend der Ubergabezeiten auf die Arbeitskraft
der zu Ende gehenden Schicht zuriickzugreifen. Als Aus-
gleich fiur die besonderen Belastungen der Schichtarbeit
wird in einem solchen Fall die an sich geschuldete Tatigkeit
auf einen Rest an Arbeitsbereitschaft reduziert: Nur
dann, wenn Stoérungen zu besprechen sind oder der ablé-
sende Arbeitnehmer nicht rechtzeitig erscheint, mufl effe k-
tiv weitergearbeitet werden. Da es Sache des Arbeitgebers
ist,iiber dieOrganisation der Arbeit und damit auch tiber
die Arbeitsintensitdt zu bestimmen, andert sich durch ein
solches Entgegenkommen an der Qualifizierung dieses
Zeitkontingents als Arbeitszeit nichts. Insoweit gilt
nichts anderes, als wenn ein Arbeitnehmer mit seiner
Zustimmung auf einen Arbeitsplatz versetzt wird, wo zu
bestimmten Zeiten aus produktionstechnischen oder sonsti-
gen Grinden nur ganz ausnahmsweise Arbeit anfallt.

Die Umsetzung der tariflichen Arbeitszeitverklrzung kann
nun nicht in der Weise erfolgen, dafl ausschlielBlich diese
Zeit ,verdunnter Arbeitspflicht” um 18 Minuten pro Tag
verkurzt wird. Insoweit gill dasselbe wie bei den oben behan-
delten volligen Unterbrechungen der Arbeit, die zur Arbeits-
zeit gerechnet werden*,
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3. Der Verrechnungsvorbehalt

Denkbar ist schliefllich, daB sich der Arbeitgeber die
Anrechnung der generellen Arbeitszeitverkiirzung vorbe-
halten hat. Voraussetzung ist allerdings, dall eine entspre-
chende Erklidrung ,klar und unmifBverstiandlich®™ zum
Ausdruck gebracht wurde™, Dies dirfte bei einer Regelung
der Pausenfrage in Betriebsvereinbarungen meist
unproblematisch sein, doch wird bei blofier Betriebsutb-
lichkeit die Existenz eines Vorbehalts oft zweifelhaft sein.
Im Streitfalle trifft die Beweislast den Arbeitgeber®.

Ein solcher Vorbehalt ist nieht etwa deshalb unzulassig,
weil eg sich um eine Ausgleichsleistung fiir besondere
Arbeitserschwernisse handelt: Auch dort sieht das Bundes-
arbeitsgericht die Aufstockung lediglich als Regelfall an,
von dem kraft ausdricklicher Vereinbarung abgewichen
werden kann®. Weiter ist es im Ergebnis unerheblich, ob die
in Frage stehende Betriebsvereinbarung nach 8§77 Abs. 3
BetrVG unwirksam ist, da ihr Inhalt dann einschliefilich der
Verrechnungsklausel stillschweigend in die Arbeitsver-
trage eingeht.

Die von der Arbeitgeberseite im Einzelfall mdéglicherweise
gewlnschte Verrechnung scheitert jedoch aus einer anderen
Erwigung, Der Arbeitgeber kann die von ihm bislang
gewihrte Zusatzleistung nicht beliebig zuricknehmen.
Vielmehr bedarf es eines sachlichen Grundes, der ins-
besondere im Hinblick auf den Zweck der Zuwendung zu
bestimmen ist™.

Die bezahlten Arbeitsunterbrechungen sollen offensichtlich
einen gewissen Ausgleich fur die Erschwernisse der Schicht-
arbeit gewdhren. Von diesem Zweck her ist es nicht
gerechtfertigt, eine Arbeitszeitverkiirzung anzurechnen,
die ganz andere Ziele verfolgt; Wie bereits betont, gehl es
nicht allein um besseren Gesundheitsschutz und mehr
Freizeit, sondern entscheidend auch um arbeits-
marktpolitische Ziele. Die neue Tarifregelung ftir eine
~Verrechnung® heranzuziehen, erscheint daher als sach-
lich nichf gerechtfertigt. Anders wirde es sich ver-
halten, wenn eine tarifliche Regelung ausschliefllich das Ziel
des Gesundheits- und Persdnlichkeitsschutzes verfolgen
wulrde; hier wéren gegen eine Verrechnung keine Bedenken
anzumelden.

Zusammenfassung

Die bezahlten , Pausen” zéhlen zur Arbeitszeit; eine Ver-
rechnung mit der tariflichen Arbeitszeitverkiirzung
scheidet daher aus. Weiter sind sie bei Schichtarbeit mit
Leistungszulagen und anderen Sonderleistungen des
Arbeitgebers zu vergleichen, so daB auch aus diesem
Grund eine Verrechnung nicht in Betracht kommt,
Selbst ein entsprechender Vorbehalt des Arbeitgebers
duarfte angesichts der neuartigen Zielsetzung der Arbeits-
zeitverkiirzung hier nicht durchgreifen.

Die nicht unbetréchtlichen Schwierigkeiten, die sich bei
der rechtlichen Qualifizierung der bezahlten Pausen

-ergeben haben, sollten Anlafl sein, das Problem der

Arbeitszeit nicht nur unter quantitativen Aspekten zu
sehen. Auch die Arbeitsintensitit,  die insbesondere
durch Dauer und Lage der Pausen beeinflulit wird,
bedarf rechtlicher Durchstrukturierung. Den Tarifpar-
teien ist insoweit eine bedeutsame Aufgabe gestellt.

46 Anders Ziepke, BB 1985 S. 287, der die Entscheidung LAG Kdéln/
Diisseldorf, BB 1980 S. 728, unbesehen h1erhe1 ubertlagen will.

47 ArbG Elmshorn, BB 1958 S, 233,

48 BAG, AP Nr. 1 zu § 611 BGB-Wochenlohn.

49 Dazu oben IV 1 mit IT 4,

30 So BAG,BB 1983 5. 1032 {lr den Fall des vorbehaltenen W1der|u|‘s
elnerSonalIe]stung ;

51 Vgl BAG, AP Nr. lzu§6ll BGB-Wochenlohn, LS 4.

52 Vgl BAG, AP Nr. 5 9 und 10 zu § 4 TVG-libertariflicher Lohn und
Tariflohnerhéhung.

53 Vgl BAG, BB 1973 S. 1308.



