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Aktenzeichen: 5 AZR 34L4/88
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 31, Mai 1989
- 5 AZR 344,88 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 19. November 1987
Elmshorn - 3 b Ca 1267/87 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 21. April 1988
Schleswig-Holstein - 6 Sa 16/88 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein . ~7Tmmmmeeeeo
Flir die Fachpresse: Nein
Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort :
Uberstundenausgleich durch Arbeitsbefreiung - Krankheit
Gesetz: LFZG § 1 Abs 1 Satz 1; BUrlG § 9; BetrVG § 87 Abs 1 Nr 2;

Manteltarifvertrag fiir die Arbeitnehmer im Einzelhandel von
Schleswig~Holstein vom 2.7.1985
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Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp.

hat der Filinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 31

den Richter Prof. Dr. Thomas,

. Mai 1989 durch den Vorsitzen-

die Richter Dr. Gehring und

Dr. QOlderog sowie die ehrenamtlichen Richter Poleyn und

Dr. Koffka fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein
vom 21. April 1988 - 6 Sa 16/88 - wird zu-

riickgewiesen.

2. Die Kldgerin hat die Kosten der Revision

zu tragen.

Von Recht s wegen 1

Tatbestand:

O IR W Gk e e D G R D e e G e e L o G G R

Die Parteien streiten darliber, ob eine Arbeitsbefreiung zum
Ausgleich von Uberstunden und zur Einhaltung der tariflichen Ar-
beitszeit widhrend der Arbeitsunfdhigkeit der Kldgerin nicht mdg-

lich gewesen und daher nachzugewsihren ist.

Die Kldgerin ist Restaurantkassiererin in einem Kaufhaus der

Beklagten in E . Die Parteien sind tarifgebunden. Nach § 5
des Manteltarifvertrages filir Arbeitnehmer im Einzelhandel von
Schleswig~Holstein ist die wdchentliche Arbeitszeit ab 1. Januar
1986 auf 38,5 Stunden ausschlieBlich der Pausen verkirzt worden.
Abweichend hiervon kann gemdR § 5 Abs. 2 des vorgenannten MTV
durch Betriebsvereinbarung eine regelmfifRige wdchentliche Arbeits-
zeit bis zu 40 Stunden vereinbart werden. Nach § 5 Nr. 2 des MIV
ist eine abweichende Einteilung der regelmdBigen tariflichen Yo

chenarbeitszeit (Mehr- oder Minderarbeit an einem Werktag oder
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-3 -
einer Woche) zulissig, wenn innerhalb von 52 Wochen die durch-
schnittliche wdchentliche Arbeitszeit von 38,5 Stunden nicht
liberschritten wird. Dazu haben die Tarifvertragsparteien folgende

Protokollnotiz vereinbart:

"Die aus AnlaB der Arbeitszeitverkiirzung entstehende
zusidtzliche Freizeit ist in Betrieben mit Betriebs-
rat durch Betriebsvereinbarung zu regeln. Diese
Freizeit soll nicht zur Pausenverlingerung flihren
und kann auf Wochenbasis zusammengefaBt und im
Rahmen einer Sechswochen-, Quartals- oder Jahres-
planung im voraus geregelt werden. Abweichende
Betriebsvereinbarungen sind méglich; dabei darf
die regelmiRige Arbeitszeit im Durchschnitt eines
Kalenderjahres 38,5 Stunden wdchentlich nicht
liberschreiten."

Der Betriebsrat und die Geschidftsleitung des Kaufhauses der
Beklagten haben am 12. Dezember 1985 eine Betriebsvereinbarung
abgeschlossen, die einen Ausgleich fiir die Mehrarbeit {iber die
tarifliche Jahresarbeitszeit hinaus durch Gewdhrung von sechs

freien Tagen im einzelnen regelt.

Zuvor haben der Betriebsrat und die Geschdftsleitung der Be-
klagten am 10. Dezember 1985 eine besondere Arbeitszeitvereinba-
rung fir den Restaurantbetrieb abgeschlossen. Danach leisten die
Mitarbeiter im Restaurant jdhrlich 2.075,30 Arbeitsstunden (Jah-
res-Ist-Arbeitszeit). Die Jahres-Soll-Arbeitszeit aufgrund des
Tarifvertrages betridgt demgegeniiber 38,5 x 52 Wochen = 2.002
Stunden. Die Differenz zwischen Ist- und Soll-Arbeitszeit wird
durch sechs Tage Freizeit und durch Freizeitbldcke von 7 x

4,5 Stunden ausgeglichen. Insgesamt ergibt sich danach ein Zeit-

guthaben von 73,5 Stunden.
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Davon géﬁﬁﬁdie Kldgerin ebenfalls aus und rechnet sich hier-
auf 5,5 Stunden bereits am 13. Mdrz 1987 gewdhrter Freizeit an,
so daB 68,25 Stunden Freizeitausgleich verbleiben. AuBerdem hat

sie 15,5 Uberstunden geleistet = insgesamt 83,75 Stunden.

Die Parteien haben vereinbart, daR die Kldgerin am 10. Au-
gust 1987 zum Ausgleich dieses Zeitguthabens eine zusammenh&dngen-

de Freizeit von 80 Stunden erhalten sollte.

Am 10. August 1987 erlitt die Kldgerin bei einem Einkauf im{
Betrieb der Beklagten einen Unfall und war deswegen fiir 14 Tage

arbeitsunfdhig krank.

Die Kldgerin ist der Auffassung, die Beklagte habe sie in
diesem Zeitraum zum Ausgleich der tariflichen Arbeitszeitverkiir-
zung und zur Abgeltung der Uberstunden nicht rechtswirksam frei-
stellen kdnnen. Die Freizeitgewdhrung sei als Sonderurlaub anzu-
sehen. AuBerdem hdtte bei der Festlegung der Freizeit der Be-

triebsrat beteiligt werden miissen.

Die Kl&gerin hat die Feststellung begehrt, daR die Beklagte
verpflichtet sei, der Kli#gerin 80 bis zum 9. August 1987 angefal-

lene Mehrarbeitsstunden in bezahlter Freizeit abzugelten.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und dazu ausge-

fihrt, sie habe den Freizeitanspruch der Kligerin vereinbarungs-

gemdR erfiillt. Daran &dndere die nachtrédglich eingetretene Ar-
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beitsunfdhigkeit der Kldgerin nichts. Die Beklagte habe nicht ge-
gen die Mitbestimmung des Betriebsrats verstofen, well sie die

Betriebsvereinbarung filir den Restaurantbetrieb eingehalten habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Kligerin will mit der
Revision die Wiederherstellung des Urteils des Arbeitsgerichts

erreichen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht

SICARE)

hat der Kldgerin im Ergebnis zu Recht einen Anspruch auf nochma-

S[19)1() 1P

lige bezahlte Freizeit fiir den im Krankheitszeitraum bereits ge-

wihrten Freizeitausgleich versagt.

Juaje(] s[e puts unju

I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist nur eine zu Erho-

lungszwecken nutzbare arbeitsfreie Zeit, im Falle des nachtrigli-
chen Eintritts der Arbeitsunfidhigkeit, nachzugewdhren. Eine
Gleichstellung von Erholungsurlaub und Freizeitgewdhrung wegen
vorgearbeiteter Arbeitszeit widerspreche dem Wesen der Arbeits-
zeit. Im Gegensatz zum Urlaubsanspruch verwirkliche sich der An-
spruch auf Freizeit unabhingig davon, ob der Arbeitnehmer an den
betreffenden Tagen arbeitsfdhig sei oder nicht. Das gelte ebenso
flir die Gewdhrung zusdtzlicher Freizeit, um die Einhaltung der
tariflichen Arbeitszeit zu erreichen. Sowohl in der allgemeinen
Betriebsvereinbarung fiir den Bereich "Verkauf" als auch in der

Betriebsvereinbarung fiir den Bereich "Restaurant" sei festgelegt,
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daB die Berechnung des Freizeitanspruches unabhdngig davon erfol-
ge, ob der Arbeitnehmer im Berechnungszeitraum arbeitsunfdhig er-
krankt gewesen sei oder sich im Urlaub befunden habe. Sowohl die
Jahres-Ist-Arbeitszeit als auch die Jahres-Soll-Arbeitszeit sel
auf der Grundlage von 52 Wochen berechnet, ohne daR Kiirzungen

wegen Krankheit oder Urlaub vorzunehmen seien.

IT. Demgegeniliber macht die Revision geltend, daR die Freizeit
zum Ausgleich zusidtzlicher Arbeitszeit Erholungscharakter habe
und im Krankheitsfall nachzugewdhren sei. Die Kldgerin verweist
in diesem Zusammenhang auf die Protokollnotiz zu § 5 MTV, wonach(
der Freizeitausgleich zur Einhaltung der tariflichen Arbeitszeit
durch Betriebsvereinbarung zu regeln sei. Im Gegensatz zu der Be-
triebsvereinbarung vom 12. Dezember 1985 fiir den Bereich "Ver-
kauf" enthalte die Betriebsvereinbarung fiir die Mitarbeiter des
Restaurants weder ein bestimmtes System, nach dem die Freizeit-
ausgleichstage zu nehmen seien, noch sei geregelt, daRB eine Nach-
gewdhrung der auf einen Wochenfeiertag fallenden Freizeittage
entfalle. Insofern verstoBe diese Betriebsvereinbarung gegen § 5
des MTV, da sie nicht erschdpfend regele, wie der Freizeitaus-
gleich zu gewZhren sei. Aus dem Zweck und dem Gesamtzusammenhang
der Freizeitausgleichsregelung im Tarifvertrag und in der Be-
triebsvereinbarung lasse sich jedoch ohne weiteres ableiten, daB
der Freizeitausgleich nachzugewdhren sei, wenn der betroffene Ar-

beitnehmer im Ausgleichszeitraum erkranke.
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ITI. Diese Ausfiihrungen der Revision vermdgen nicht zu lberzeu-
gen. Die Klageforderung setzt sich aus zwei unterschiedlichen An-
spriichen zusammen: Einmal fordert die Kldgerin bezahlte Freizeit
zum Ausgleich von 15,5 Uberstunden und zum anderen in restlicher
H6he einen Freizeitausgleich fir ihre Arbeitsleistungen liber den
Umfang der tariflichen Arbeitszeit hinaus (Unterschied zwischen
tariflicher Soll-Arbeitszeit und Ist-Arbeitszeit). Daflr sind

verschiedene Rechtsgrundlagen mafgebend:

1. Die Abgeltung der {Uberstunden richtet sich nach § 6 MTV, wo~
nach Mehrarbeit mit einem Zuschlag von 25 % zu vergliten ist oder
auf Wunsch des Arbeitnehmers auch durch Freizeit mit entsprechen-
den Zuschlag ausgeglichen werden kann. Wie von der Kldgerin ge-

wiinscht, haben die Parteien sich auf einen Freizeitausgleich ge-

einigt.

Nachdem die Beklagte der Klidgerin diesen Freizeitausgleich
erteilt hatte, erlitt die Kl&gerin am ersten Tage ihrer Arbeits-
freistellung einen Unfall. Die Rechtsgrundsédtze der Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall (hier: § 1 Abs. 1 Satz 1 LFZG) sichern
nur die Verglitung des Arbeitnehmers, nicht aber die Nutzung sei-
ner Freizeit (BAGE 49, 273, 279 = AP Nr. 13 zu § 17 BAT, zu
IITI 2 a der Griinde). Diese Grundsitze beschrinken sich darauf,
den Arbeitnehmer vor einem Verdienstausfall wdhrend der Krankheit
zu schiitzen. Deswegen hat sie zwar einen Lohnfortzahlungsanspruch
und dadurch keinen Verdienstausfall. Ihr ist lediglich nutzbare
Freizeit entgangen (BAG, aa0Q). Dafiir sieht weder das LFZG noch

der hier maRgebende § 6 MTV einen erneuten Freizeitausgleich vor.
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Eine Ausnahme von dem Grundsatz, daB die Nutzungsmdglichkeit ar-
beitsfreier Zeit in die Risikosphdre des Arbeitnehmers f&llt,
enthdlt allerdings § 9 BUrlG, wonach die Dauer der Arbeitsunfé-
higkeit auf den im gleichen Zeitraum gewdhrten Erholungsurlaub
nicht angerechnet wird. Diese Vorschrift will aber allein den
Erholungszweck sichern und ist nicht zu vergleichen mit der ta-
riflichen Regelung des Ausgleichs fiir Uberstunden durch Arbeits-
befreiung, die den Arbeitnehmer nur vor einer Uberbeanspruchung

seiner Arbeitskraft sichern soll (BAG, aa0).

2. Das gilt entsprechend fiir den Freizeitausgleich, den die
Kldgerin zur Einhaltung der tariflichen Arbeitszeitverkiirzung er-
halten hat, wie der erkennende Senat bereits entschieden hat (Ur-
teil vom 2. Dezember 1987 - 5 AZR 652/86 - AP Nr. 76 zu § 1
LohnFG = Der Betrieb 1988, 1402).

a) Die Kldgerin fordert die Nachgewdhrung bezahlter Freistel-

lung. An ihrem Vorbringen ist unklar, ob sie die Arbeitsleistun-
gen Uber die regelmdRige tarifliche Wochenarbeitszeit hinaus be-
reits bezahlt erhalten hat. Das kann aber dahingestellt bleiben¥
weil schon der Anspruch auf Freizeitausgleich nicht gerechtfer- =

tigt ist.

b) Die entsprechende Anwendung des § 9 BUrlG auf einen Frei-
zeitausgleich im Rahmen der tariflichen Arbeitszeitverkiirzung
kommt nicht in Betracht, weil diese Freistellung mit einer Ur-
laubsgewdhrung nicht vergleichbar ist. Der Arbeitnehmer erhdlt

einen freien Tag ndmlich nur dafilir, dal er ilber den tariflichen
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Rahmen hinaus an anderen Tagen bereits Arbeitsleistungen erbracht
hat. Dieser Freizeitausgleich dient nicht einem Erholungsbedirf-
nis des Arbeitnehmers, sondern der Einhaltung der tariflichen Ar-
beitszeit (BAG, aa0). Ebenso wie ein Arbeitnehmer, der Uberstun-
den geleistet hat, keinen besonderen Anspruch auf Arbeitsfrei-
stellung oder Vergiitung erlangt, wenn er an den Tagen, an denen
der Freizeitausgleich vorgesehen war, arbeitsunfdhig erkrankt
(vgl. zu III 1 d. Gr.), kann die Kligerin hier keinen zus#tzli-

chen Freizeitausgleich beanspruchen.

c) Die Rechtsgrundlage flir den Freizeitausgleich zur Einhaltung
der tariflichen Wochenarbeitszeit ist die Betriebsvereinbarung
vom 10. Dezember 1985 fiir den Restaurantbetrieb. Die Kligerin
sieht diese Arbeitszeitvereinbarung als tarifwidrig an, well sie
sich auf die Berechnung des Freizeitguthabens auf Jahresbasis
beschrinke und keine Regelung dariiber enthalte, wie der Freizeit-

ausgleich im Einzelfall zu verwirklichen sei.

Deswegen ist die Arbeitszeitvereinbarung fiir den Restaurant-
betrieb aber nicht tarifwidrig. Die von der Kli&gerin angezogene
Protokollnotiz zu § 5 MTV sagt nur aus, daB die aus AnlaBR der Ar-
beitszeitverkiirzung entstehende zusdtzliche Freizeit in Betrieben
mit Betriebsrat durch Betriebsvereinbarung zu regeln sei. Das
entspricht der gesetzlichen Regelung gem#f § 87 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG. Zwar hat der Betriebsrat ein weitgehendes Mitbestimmungs-
recht bei der Ausgestaltung der Freizeitregelung, soweit nicht
der Tarifwortlaut entgegensteht (vgl. BeschluB des Bundesarbeits-

gerichts vom 31. Januar 1989 - 1 ABR 67/87 -, zur Verdffentli-
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chung vorgesehen). Der Betriebsrat und die Geschiftsleitung des
Kaufhauses der Beklagten haben sich auf Berechnungen des Frei-
zeitguthabens auf Jahresbasis beschridnkt und auf eine weiterge-
hende Ausgestaltung verzichtet. Deswegen ist diese Betriebsver-
einbarung weder tarifwidrig noch versttBt sie gegen die Mitbe-
stimmung des Betriebsrats (§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG), wenn in
einer Betriebsvereinbarung die Zuteilung der Arbeitszeit im Rah-
men von Schicht- oder Dienstplidnen im Einzelfall nicht von der
Zust immung des Betriebsrats abhidngig gemacht wird, sondern dem
Arbeitgeber liberlassen ist (BeschluB des Bundesarbeitsgerichts
vom 28. Oktober 1986 - 1 ABR 11/85 - AP Nr. 20 zu § 87 BetrVG
1972 Arbeitszeit). Damit bleibt zwar die Arbeitszeitvereinbarung
vom 10. Dezember 1985 hinter den weitergehenden Regelungen zum
Ausgleich der Arbeitszeitverkiirzung im Einzelfall in der Be-
triebsvereinbarung fiir den Bereich Verkauf vom 12. Dezember 1985
zuriick, doch muB es der Entscheidung der Vertragspartner der Be-
triebsvereinbarung {iberlassen bleiben, wieweit sie Regelungen

{iber den Freizeitausgleich treffen wollen.

Vorsitzender Richter Dr. Gehring Dr. Olderog,
Prof. Dr. Thomas ist '
im Urlaub und daher an

der Unterschrift

gehindert.

Dr. Gehring

Poleyn Dr. Koffka
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