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I. Grundrechtliche Absicherung des Arbeitszeitrechts 

1. Nationales Recht 

Nach dem traditionellen Verständnis des deutschen Arbeitsrechts ist es Sache der Arbeits- oder 
Tarifvertragsparteien, die Dauer der Arbeitszeit festzulegen und die des Arbeitgebers – in 
Zusammenwirkung mit dem Betriebsrat (§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG) – durch Ausübung seines 
Weisungsrechts (§§ 611a Abs. 1 BGB, 106 GewO) deren genaue zeitliche Lage näher zu 
bestimmen. Dabei umschreiben Arbeitszeit und Entgelt den Kern des gegenseitigen 
Austauschverhältnisses und traditionell wird deren Festlegung gewissermaßen als eine Art 
Vorbehaltsgut der (Tarif-)Vertragsparteien angesehen. 

Indes besteht seit jeher1 auch Konsens darüber, dass sich die Beteiligten insoweit nur in einem 
durch staatliches Arbeitnehmerschutzrecht vorgegebenen Rahmen bewegen können, etwa was 
die maximal erlaubte tägliche Arbeitszeit bzw. flankierende Mindestvorgaben zu Ruhezeiten 
betrifft. Zwar erfolgt die Regelung des Arbeitszeitrechts in Deutschland durch einfaches 

                                                           
1 Die Grundlagen des öffentlichen Arbeitszeitrechts gehen bis auf die 1840er und 1850er Jahre zurück, vgl. dazu: 
J. Schubert in: Hahn/Pfeiffer/Schubert, Arbeitszeitrecht, 2. Aufl. 2018, Einleitung Rn. 10 mwN.  
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Gesetz. Dessen ungeachtet ist es aber nicht so, dass dieses keinerlei grundrechtliche 
Absicherung erfahren würde.  

Art. 140 GG iVm Art. 139 WRV bestimmt, dass Sonntage und staatlich anerkannte Feiertage 
als Tage der Arbeitsruhe gesetzlich zu schützen sind. Inwieweit es sich bei Art. 139 WRV um 
ein Grundrecht handelt, ist zwar nicht abschließend geklärt. Das Bundesverfassungsgericht 
spricht aber immerhin davon, dass die Regelung dem Gesetzgeber einen Schutzauftrag 
auferlegt, weshalb dieser verpflichtet ist, ein Mindestniveau des Sonn- und Feiertagsschutzes 
zu gewährleisten.2 Ansatzpunkt des Art. 139 WRV ist zwar an sich ein säkularer; die Regelung 
ist eng mit der Religionsfreiheit des Art. 4 GG verwoben. Dessen ungeachtet hat sie aber auch 
einen arbeitnehmerschützenden Zweck, ist dort doch (ähnlich wie in § 1 Nr. 2 ArbZG) von 
„Tagen der Arbeitsruhe“ die Rede. Dies hat durch die Rechtsprechung des BVerwG einigen 
Auftrieb erfahren, wonach Gewerkschaften im Normenkontrollverfahren des § 47 VwGO ein 
Antragsrecht zusteht, wenn es um Verordnungen geht, die Sonntagsarbeit für (ausnahmsweise) 
zulässig erklären.3  

Noch viel wichtiger ist, dass der Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, das Sozialstaatsprinzip, 
aber auch die Verpflichtung des Gesetzgebers zum Ausgleich von wirtschaftlichen 
Ungleichgewichtslagen in Privatrechtsverhältnissen einen Grundbestand des 
Arbeitsschutzrechts verfassungsfest werden lässt.4 Daher sieht das BVerfG den Gesetzgeber 
etwa als verpflichtet an, für einen hinreichenden Schutz von in der Nacht Beschäftigten vor den 
schädlichen Folgen der Nachtarbeit zu sorgen.5  

 
 
2. Art. 31 Abs. 2 GRCh in Verbindung mit der Arbeitszeitrichtlinie: Direkte 
Einstrahlungswirkung in das nationale Arbeitsrecht? 

 

Nach Art. 31 Abs. 2 GRCh hat jeder Beschäftigte ein Recht auf Begrenzung der 
Höchstarbeitszeit, sowie auf tägliche und wöchentliche Ruhezeiten.  

Dabei besteht inzwischen weitgehend Einigkeit darüber, dass diese Norm ein subjektives 
Grundrecht beinhaltet.6 Nach wie vor Gegenstand einer kontrovers geführten Diskussion ist 
dagegen, ob und inwieweit Art. 31 Abs. 2 GRCh, ggf. in Verbindung mit der 
Arbeitszeitrichtlinie, Direktwirkung im nationalen Arbeitsrecht hat. 

                                                           
2 BVerfG 1.12.2009 – 1 BvR 2857/07, BVerfGE 125, 39.  
3 BVerwG 27.1.2021 – 8 C 3/20, BVerwGE 171, 242; BVerwG 22.6.2020 – 8 CN 1/19, BVerwGE 168, 338; 
BVerwG 17.5.2017 – 8 CN 1/16, BVerwGE 159, 27; BVerwG 11.11.2015 – 8 CN 2/14, BVerwGE 153, 183; 
BVerwG 26.11.2014 – 6 CN 1/13, BVerwGE 150, 327. 
4 S. zum Ganzen Scholz in: Dürig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, 95. EL 2021, GG Art. 12 Rn. 61; vgl auch 
Breuer in: Isensee/Kirchhof, HdB des Staatsrechts, Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 170 Rn. 10; Stern, Das Staatsrecht 
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, § 21 II. 3. S. 896 f.  
5 BVerfG 28.1.1992 – 1 BvR 1025/82, NZA 1992, 270, C III 3 der Gründe. 
6 Dazu: C. Schubert in: Franzen/Gallner/Oetker, EuArbRK, 4. Aufl. 2022, GRC Art. 31 u. 35. 
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Genaugenommen stellen sich insoweit zwei ganz unterschiedliche Fragen, die dogmatisch 
gesehen eigentlich streng voneinander unterschieden werden müssten, die rein tatsächlich aber 
mehr oder weniger untrennbar miteinander verbunden sind. Zum einen geht es um eine 
Drittwirkung des Grundrechts ieS, also darum, ob und inwieweit dieses direkt gegenüber 
Privaten wirkt. Zum anderen steht zur Diskussion, ob und inwieweit das Grundrecht so in das 
nationale Recht einstrahlt, dass es auch rein nationale Sachverhalte erfasst. Bislang lässt sich 
der Rechtsprechung des EuGH keine eindeutige Aussage dahingehend entnehmen, dass dem 
Grundrecht des Art. 31 Abs. 2 GRCh iVm. Der Arbeitszeitrichtlinie eine derartige Dritt- bzw. 
Direktwirkung zukommen würde. Dass der EuGH in seinen Urteilen regelmäßig anmerkt, dass 
es sich bei den Gewährleistungen des Art. 31 Abs. 2 GRCh um besonders wichtige Regeln des 
Sozialrechts der Union handelt, die jedem Arbeitnehmer zugutekommen müssen, gibt dafür 
jedenfalls nichts her. 

Zutreffend ist zwar, dass der Gerichtshof zuletzt immer wieder auf eine Konnexität von Art. 31 
Abs. 2 GRCh und der Arbeitszeitrichtlinie hingewiesen hat. Wörtlich heißt es etwa: „Darüber 
hinaus konkretisiert die Richtlinie dadurch, dass jedem Arbeitnehmer das Recht auf eine 
Begrenzung der Höchstarbeitszeit sowie auf tägliche und wöchentliche Ruhezeiten zuerkannt 
wird, das ausdrücklich in Art. 31 Abs. 2 der Charta verankerte Grundrecht.“7 Indes zieht der 
EuGH von da aus keine direkten Rückschlüsse auf die Wirkungsweise beider 
Regelungskomplexe. Vielmehr folgert er daraus fast ausnahmslos nur, dass (1.) die Richtlinie 
im Licht von Art. 31 Abs. 2 GRCh auszulegen ist,8 (2.) daraus wiederum, dass sie nicht 
zuungunsten der Arbeitnehmer restriktiv ausgelegt werden darf und (3.) dass die den 
Arbeitnehmern in der Richtlinie gewährten Rechte nicht Erwägungen rein wirtschaftlicher Art 
untergeordnet werden können.9 

Im Vergleich dazu ganz anders präsentiert sich die Sachlage bei dem ebenfalls in Art. 31 GRCh 
mit aufgenommenen Urlaubsrecht. Für dieses hat sich der EuGH mehrfach und ganz 
ausdrücklich dazu bekannt, dass dies im oben beschriebenen Sinn auf das nationale Recht 
durchschlagen kann. So verwendet er etwa im Urteil Stadt Wuppertal gegen Bauer u. 
Willmeroth (Stichwort: Vererbbarkeit des Urlaubsanspruchs)10 ganze 25 Randnummern darauf, 
um jene Durchschlagswirkung von Grundrecht und Richtlinie zu begründen, die er dann im 
Urteil auch ganz klar ausformuliert. 

Eine auch nur vergleichbar deutliche Ansage sucht man in den arbeitszeitrechtlichen 
Entscheidungen vergeblich. Das ist vor allem in Sachen CCOO bemerkenswert, nachdem 
Generalanwalt Pitruzzella in seinem Schlussantrag sich insoweit sehr stark für einen 

                                                           
7 S. etwa EuGH 28.10.2021 – C-909/19, NZA 2021, 1623 Rn. 36 – Unitatea Administrativ Teritoriala D.; EuGH 
9.3.2021 – C-344/19, NZA 2021, 485 Rn. 26 f. – Radiotelevizija Slovenija; EuGH 14.5.2019 – C-55/18, NZA 
2019, 683 Rn. 30 ff. – CCOO. 
8 So z.B. EuGH 24.2.2022 – C-262/20, NZA 2022, 467 Rn. 43 – Glavna; EuGH 11.11.2021 – C-214/20, NZA 
2021, 1699 Rn. 37 – Dublin City Council; EuGH 9.3.2021 – C-580/19, NZA 2021, 489 Rn. 28 – Offenbach; 
EuGH 9.3.2021 – C-344/19, NZA 2021, 485 Rn. 27 – Radiotelevizija Slovenija. 
9 EuGH 11.11.2021 – C-214/20, NZA 2021, 1699 Rn. 37 – Dublin City Council; EuGH 9.3.2021 – C-344/19, 
NZA 2021, 485 Rn. 26 – Radiotelevizija Slovenija; EuGH 14.5.2019 – C-55/18, NZA 2019, 683 Rn. 66 – CCOO; 
EuGH 9.3.2021 – C-580/19, NZA 2021, 489 Rn. 27 – Offenbach; EuGH 9.9.2003 – C-151/02, NZA 2003, 1019 
Rn. 67 – Jaeger. 
10 EuGH 6.11.2018 – C-569/16 u. C-570/16, NZA 2018, 1467 Rn. 64-91 – Bauer u. Willmeroth 
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grundrechtsdogmatischen Gleichklang von Urlaubs- und Arbeitszeitrecht eingesetzt hatte.11 
Dem hat sich der EuGH nicht angeschlossen, im Gegenteil: Gerade in seiner jüngsten 
arbeitszeitrechtlichen Rechtsprechung findet sich „nur noch“ die tradierte Formel, wonach die 
nationalen Gerichte zu einer möglichst weitgehenden richtlinienkonformen Auslegung des 
nationalen Rechts auf Basis des im jeweiligen Mitgliedstaat zulässigen methodischen 
Instrumentariums verpflichtet sind.12 

Eine eingehende Betrachtung der mit einer direkten Einstrahlungswirkung verbundenen 
verfassungs- und unionsrechtlichen Grundfragen lohnt hier nicht, da diese sicherlich 
Gegenstand der Vorträge des Vortags waren. Folgende Bedenken seien daher nur kurz skizziert: 
(1.) Unionsgrundrechte wirken auf diesem Weg mehr oder weniger einschränkungslos auch 
zwischen Privaten; (2.) diese greifen derart dann fast zwingend auch für rein national 
ausgerichtete Sachverhalte; (3.) das Grundrecht wird inhaltlich mit Details der Richtlinie und 
der Rechtsprechung aufgeladen; (4.) die Richtlinie ihrerseits bekommt „auf Umwegen“ 
Direktwirkung im Horizontalverhältnis, so dass es eigentlich gar keiner Umsetzung der 
Richtlinie durch die Mitgliedstaaten mehr bedürfte (Thüsing13), wodurch wiederum, (5.), der 
Wirkungsunterschied zwischen Verordnungen und Richtlinien weitgehend eingeebnet wird.14 

Ein insoweit bislang recht wenig beachteter Aspekt ist, dass sich früher oder später die Frage 
stellen wird, ob und ggf. welche Details der arbeitsrechtlichen Rechtsprechung des EuGH über 
eine Direkt- bzw. Drittwirkung des Verbunds von Grundrecht und Richtlinie verfassungsfest 
sind. Denn anders als das BVerfG ist der EuGH ja nicht nur (auch) das Verfassungsgericht der 
Union, sondern darüber hinaus auch zur „einfachen“ Auslegung des materiellen Unionsrechts 
berufen. Im Hinblick auf Letzteres hat er sich eben all den vielen Problemen zu stellen, die sich 
in der alltäglichen arbeitsrechtlichen Praxis auftun. Und dass sich die Arbeitszeitrichtlinie und 
erst recht die Rechtsprechung des EuGH um ein vielfaches detailfreudiger zeigen als der doch 
eher spartanisch gefasste Grundrechtskatalog der deutschen Verfassung, braucht nicht eigens 
erwähnt zu werden. Dabei wird in der Rechtsprechung des EuGH noch nicht einmal ganz klar, 
ob das Grundrecht lediglich der Richtlinie zum Durchschlagen in das nationale Recht verhilft 
oder umgekehrt, ob die Richtlinie einen auch unabhängig vom Sekundärrecht bereits 
vorhandenen Aussagegehalt des Grundrechts konkretisiert, dieses also gewissermaßen nur 
inhaltlich präzisiert. Daher fällt es alles andere als leicht, danach zu differenzieren, ob eine 
bestimmte Aussage des Gerichtshofs sich nur als eine „einfachrechtliche“ Antwort auf ein 
Einzelproblem erweist oder ob diese in den Verfassungsbestand der Union einzubuchen ist.  

Angenommen also, der europäische Gesetzgeber würde die Richtlinie dahingehend ergänzen, 
dass es für Arbeitnehmer, die in Vertrauensarbeitszeit beschäftigt sind, keiner Aufzeichnung 
der Arbeitszeit bedarf. Würde er damit dem CCOO-Urteil des Gerichtshofs nur die materielle 

                                                           
11 Schlussantrag des Generalanwalts Pitruzzella v. 31.1.2019 – C-55/18 (CCOO), BeckRS 2019, 667 Rn. 93 - 97. 
12 EuGH 24.2.2022 – C-262/20, NZA 2022, 467 Rn. 79 – Glavna; EuGH 17.3.2021 – C-585/19, NZA 2021, 549 
Rn. 69 – Ministerul Educaţiei Naţionale. 
13 Thüsing DB 2020, 1343. 
14 Zuzugeben ist allerdings, dass auch eine „gewöhnliche“ richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts, 
je nachdem, wie weit man sich mit dieser vom bis dahin erreichten Auslegungsstand des nationalen Rechts 
entfernt, immer auch zu einer gewissen Direktwirkung von Richtlinien führt.  
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Rechtsgrundlage (teilweise) entziehen, dieses also gewissermaßen überholen oder sieht sich 
eine solche Regelung dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit ausgesetzt? 

Eine weitere Anmerkung am Rande: Würde das BVerfG, wie in der Entscheidung Recht auf 
Vergessen II angedeutet,15 Unionsgrundrechte dort zum Prüfungsmaßstab machen, wo – wie 
nachgerade im Arbeitszeitrecht der Fall – kein so genannter vollständig unionsrechtlich 
determinierter Sachbereich anzutreffen ist, könnte dies (jedenfalls theoretisch) zu einer weit 
dichteren verfassungsgerichtlichen Überprüfung der fachgerichtlichen Rechtsprechung zum 
Arbeitszeitrecht führen (Stichwort: „Superrevisionsinstanz“). Dazu könnte auch beitragen, dass 
die einzelne Vertragspartei sich nach Ausschöpfung des Instanzenwegs direkt an das BVerfG 
wenden kann, während sie mit Blick auf den EuGH auf die Vorlagebereitschaft nationaler 
Gerichte angewiesen ist.16 

 
 
II. Arbeitszeiterfassung und die „Direktwirkung“ des CCOO-Urteils 

1. Keine „Direktwirkung“ des CCOO-Urteils 

 
Geht es um die Frage einer Direktwirkung des europäischen Arbeitszeitrechts, fällt eine 
Entscheidung des Gerichtshofs sofort ins Auge: das CCOO-Urteil aus dem Jahr 2019.17 Der 
Sache nach braucht es hier sicher nicht vorgestellt werden und auch lohnt eine kritische 
Besprechung nicht, nachdem die Literatur zu diesem Urteil mittlerweile ein ganzes 
Bibliotheksregal füllen dürfte.  
 
Erwähnung verdient dagegen, dass der Gesetzgeber bis heute nicht nur keine Anstrengungen 
unternommen hat, um § 16 ArbZG an die Vorgaben des EuGH anzupassen, sondern im 
Gegenteil mit dem Mindestlohnerhöhungsgesetz die Mindestlohnpflichtendokumentationsver-
ordnung über den 1. Oktober 2022 hinaus fortschreiben und „zukunftsfest“ machen will.18 Nun 
sind mindestlohnpflichtige Arbeitszeit und die Arbeitszeit im Sinn des ArbZG zwar nicht 
vollständig deckungsgleich und auch dient die Aufzeichnungspflicht nach § 17 MiLoG primär 
der Sicherung von Vergütungsansprüchen nach dem MiLoG. Vor dem Hintergrund von CCOO 
überrascht aber dennoch, dass sich der Gesetzgeber so ohne Not eines wenigstens partiell 
flächendeckenden Aufzeichnungsinstrumentariums begibt. 

Dabei ist die Ansage des EuGH an sich klar: Die Mitgliedstaaten müssen die Arbeitgeber 
verpflichten, ein objektives, verlässliches und zugängliches System einzurichten, mit dem die 
von einem jeden Beschäftigten geleistete tägliche Arbeitszeit gemessen werden kann. Zwar 
sind in der Literatur Versuche unternommen worden, an der Eindeutigkeit der Aussagen des 
Gerichtshofs zu rütteln. Zum einen wird angemerkt, dass der Gerichtshof ja nur davon spreche, 
dass der Arbeitgeber die Arbeitszeit messen müsse. Indes sei im Urteilstext nicht die Rede 
                                                           
15 BVerfG 6.11.2019 – 1 BvR 276/17, BVerfGE 152, 216. 
16 Vgl. dazu Gundel ZESAR 2022, Heft 2, Editorial. 
17 EuGH 14.5.2019 – C-55/18, NZA 2019, 683 – CCOO. 
18 Entwurf eines Gesetzes zur Erhöhung des Schutzes durch den gesetzlichen Mindestlohn und zu Änderungen 
im Bereich der geringfügigen Beschäftigung vom 13.4.2022 (RegE MiLoEG), BT-Drs. 20/1408, 1 (11 f.).  
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davon, dass er die gemachten Messungen auch aufzuzeichnen, respektive zu dokumentieren 
habe.19 Zum anderen wurde vertreten, dass der EuGH den Arbeitgeber nur dazu verpflichte, ein 
System einzurichten, mit dem die Arbeitszeit gemessen werden kann, er aber nicht gefordert 
habe, dass der Arbeitgeber davon auch tatsächlichen Gebrauch mache.20 Wirklich überzeugend 
erscheint das nicht. Schon grammatikalisch treffen diese Überlegungen nicht21, vor allem aber 
lassen sie sich nicht mit Sinn und Zweck der Entscheidung in Einklang bringen. Denn die 
Zeiterfassung soll ja zum Schutz der Beschäftigten sicherstellen, dass die Vorgaben des 
Arbeitszeitrechts eingehalten werden. Das lässt sich aber nur bewerkstelligen, wenn geleistete 
Arbeitszeiten nicht nur tatsächlich erfasst, sondern auch so festgehalten werden, dass jederzeit 
überprüft werden kann, ob den Vorgaben der Richtlinie Genüge getan wird. 

Dessen ungeachtet kann das Urteil keine Durchschlagswirkung auf das deutsche 
Arbeitszeitrecht haben.  

(1.) Mit einigem Nachdruck betont der EuGH, dass den Mitgliedstaaten bei der Einführung 
eines Systems der Arbeitszeiterfassung ein großer Regelungsspielraum zusteht und es diesen 
überlassen bleibt, den jeweiligen Erfassungsmechanismus gegebenenfalls unter 
Berücksichtigung der Besonderheiten des jeweiligen Tätigkeitsbereichs oder der Eigenheiten 
bestimmter Unternehmen festzulegen. Die Richtlinie ihrerseits enthält überhaupt keine 
Ausführungen zur Erfassungspflicht des Arbeitgebers. Damit lassen sich dem Unionsrecht 
keine hinreichend genauen Vorgaben für die Ausgestaltung der Zeiterfassung entnehmen, die 
gleichsam im Verhältnis 1:1 das nationale Recht gestalten könnten.  

Nach klassischer Lesart wäre damit jede unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie 
ausgeschlossen, also selbst eine solche im privaten Arbeitsrecht, sollte auf Arbeitgeberseite ein 
öffentlicher Arbeitgeber stehen („unmittelbare Direktwirkung im Vertikalverhältnis“). 

(2.) Der Wortlaut des § 16 ArbZG zeigt sich abschließend22, dies umso mehr, nimmt man die 
umfassenden Aufzeichnungspflichten des Mindestlohn- oder Entsenderechts, vor allem aber 
die nach § 21a ArbZG bzw. des See- und Offshorearbeitszeitrechts23, mit in den Blick. 

(3.) In jedem Fall ergeben sich Bedenken gegen eine Durchschlagswirkung insoweit, als man 
mit einer wortlautdurchbrechenden Auslegung des § 16 ArbZG zu einer Einstrahlungswirkung 
der Richtlinie in das nationale öffentliche Recht gelangen würde. Nun ist es zwar durchaus so, 
dass wenn Richtlinien mehr oder weniger direkt in das Privatrecht übernommen werden, auch 
dies zulasten einer der beiden Vertragsparteien geht. Denn auch auf diesem Weg legt staatliches 
                                                           
19 H. Hanau ZfA 2020, 129, 132 ff.; gegen diese Sichtweise, wenngleich durchaus pointiert: D. Ulber ZfA 2022, 
100 (106).  
20 Thüsing/Flink/Jänsch ZfA 2019, 456 (468). 
21 (1.) In der spanischen Sprachfassung verwendet der Gerichtshof das Verb „computar“. Dieses lässt sich 
übersetzen mit: berechnen, veranschlagen, anrechnen, berücksichtigen. (2.) Auch das deutsche Verb „messen“ 
erfasst vom Sinngehalt die Aufzeichnung der Messung. Man denke nur an die dem Auftraggeber mitgeteilte Bitte 
eines Schreinermeisters, der für dessen Wohnzimmer eine passgenaue Schrankwand anfertigen soll, die Wand 
„auszumessen“. Das impliziert zwangsläufig, dass die ermittelten Maße auch mitgeteilt werden können. (3.) 
Schließlich weisen folgende Passagen klar auf eine unbedingte und vollwertige Erfassungspflicht hin: Rn. 50 
„Gebrauch zu machen“, Rn. 55 „tatsächliche Beachtung“ sowie: Rn. 44, 45, 57 u. 59. 
22 Einen beachtlichen Auslegungsversuch unternimmt allerdings: D. Ulber NZA 2019, 677. 
23 Verordnung über die Arbeitszeit bei Offshore-Tätigkeiten vom 5.7.2013 (Offshore-ArbZV), BGBl. I 2013, 
2228. 
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Recht Privaten Anspruchsverpflichtungen auf. In eine ganz andere Dimension stößt man aber 
vor, würde man gleich Pflichten des Privaten gegenüber dem Staat begründen. In der 
Konsequenz würden Verwaltungsbehörden Kompetenzen zuerkannt, ohne dass ihnen hierfür 
eine einfachrechtliche Ermächtigungsgrundlage zukommt und zudem gelangt man zu einer 
strafbewehrten Handlungspflicht des Einzelnen (§ 22 Abs. 1 Nr. 9 ArbZG), was mit Art. 103 
GG kaum vereinbar wäre.  

Gegen diese Überlegungen wird eingewandt, dass sich ein Mitgliedstaat einer etwaigen 
unionrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts nicht dadurch entziehen dürfte, in dem 
er sein Arbeitszeitrecht auf eine öffentliche Basis stellt und dabei Unionsrecht unzureichend 
umsetzt. Dieser Einwand überzeugt indes nicht. Erstens ließe sich daraus allenfalls folgern, dass 
das CCOO-Urteil dann eben parallel zum unperfekten öffentlichen Recht jenes Mitgliedstaats 
auf dessen Privatrecht einwirken müsse, aber nicht, dass deshalb das nationale öffentliche Recht 
zu korrigieren wäre. Zweitens müsste europäisches Recht konsequenterweise immer direkt 
wirken, denn denkbar ist ja auch, dass der Mitgliedstaat überhaupt nicht handelt. Drittens 
verlangt die Arbeitszeitrichtlinie rein tatsächlich nach einer zumindest partiellen Umsetzung 
auf öffentlich-rechtlicher Basis. Formal trifft sie zwar keine Ausführungen dazu, in welcher 
Rechtsform sie in das nationale Recht zu übernehmen ist. Dennoch bliebe die Option einer 
Umsetzung ausschließlich auf zivilrechtlicher Basis reine Theorie. Schließlich sind die 
Mitgliedstaaten aufgerufen, das zu unternehmen, was „erforderlich“ ist, damit den 
Beschäftigten der durch die Richtlinie gewährte Schutz auch tatsächlich zukommt. Die hierzu 
gewählten Mittel müssen geeignet und effektiv sein („effet utile“), um die „volle Wirksamkeit“ 
der Richtlinie zu gewährleisten und „jede Überschreitung der wöchentlichen Höchstarbeitszeit“ 
zu verhindern. Auch betont der EuGH immer wieder, dass die Einhaltung des unionsrechtlichen 
Arbeitszeitregimes nicht daran gebunden sein kann, dass die Arbeitnehmer dieses in Anspruch 
nehmen und umgekehrt dass dem Verhalten von Arbeitgebern nicht Vorschub geleistet werden 
darf, sich nur dann an das Unionsrecht zu halten, wenn dessen Beachtung auch tatsächlich 
eingefordert wird.24 Und tatsächlich erwähnt der EuGH gerade auch in CCOO, dass die 
Behörden durch die Arbeitszeiterfassung in die Lage versetzt werden können, die Einhaltung 
des nationalen Arbeitszeitrecht zu kontrollieren.25  

 

2. Einstrahlung in das Betriebsverfassungsrecht 

 

Bleibt die Frage nach einer Einstrahlungswirkung des Urteils in das private Arbeitsrecht, wobei 
sich der Blick zunächst auf das Betriebsverfassungsrecht beschränken soll. Auch was diese 
angeht, reibt sich eine „Direktwirkung“ des Urteils naturgemäß daran, dass sich dem 
Unionsrecht keine hinreichend genauen Vorgaben für die Ausgestaltung der Zeiterfassung 
entnehmen lassen.  

                                                           
24 S. nur EuGH 25.11.2010 – C-429/09, NZA 2011, 53 Rn. 70 ff. – Fuß II. 
25 EuGH 14.5.2019 – C-55/18, NZA 2019, 683 Rn. 56 f. – CCOO. 
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Hinzu gesellt sich die Frage, inwieweit das Individualarbeitsrecht der Union überhaupt die 
Auslegung des Betriebsverfassungsrechts beeinflussen könnte. Insoweit mag man auf den 
ersten Blick zögern, steht damit doch kollektives Arbeitsrecht zur Disposition. Indes bezieht 
sich die Kompetenzschranke des Art. 153 Abs. 5 AEUV nicht auf das Betriebsverfassungsrecht. 
Vielmehr trifft das Unionsarbeitsrecht nicht wenige betriebsverfassungsrechtliche 
Bestimmungen (europäischer Betriebsrat, Organisationsrecht in den europäischen 
Gesellschaften, „Renault-Richtlinie“) und differenziert auch, was klassische 
„Arbeitnehmerrechte“ betrifft, nicht derart genau zwischen der individuellen und der 
kollektiven Ebene, wie das im deutschen Recht der Fall ist (s. etwa nur: Konsultationsverfahren 
im Massenentlassungsrecht, Fortbestand und Übergangsmandat des Betriebsrats nach einem 
Betriebsübergang usw.). Nimmt man noch in den Blick, dass der EuGH den Mitgliedstaaten 
einerseits einen weiten Entscheidungsspielraum bei der Umsetzung des CCOO-Urteils 
zuerkennt und diese andererseits dazu anhält, das nationale Recht unter Berücksichtigung des 
– wörtlich – „gesamten innerstaatlichen Rechts26“ – so weit wie möglich anhand des Wortlauts 
und des Zwecks der in Frage stehenden unionsrechtlichen Bestimmung auszulegen, lässt sich 
zumindest diese Hürde nehmen. 

So oder so sind die Eckpunkte auf nationaler Ebene aber bereits einfachrechtlich dadurch 
gesetzt, dass das BAG bereits 2003 entschieden hat, dass der Betriebsrat eine Aufzeichnung der 
Arbeitszeit erzwingen kann und zwar auch dann, wenn der Arbeitgeber die tatsächlichen 
Arbeitszeiten der Beschäftigten nicht erfasst und/oder bewusst nicht zur Kenntnis nehmen will, 
also namentlich, weil er den Beschäftigten Vertrauensarbeitszeit anbietet.27 Das ist vielleicht 
gar nicht so eindeutig, wie es auf den ersten Blick erscheint, weil sich die Rechtsprechung zu § 
80 BetrVG ansonsten durchaus so verstehen lässt, dass der Betriebsrat nicht verlangen kann, 
dass der Arbeitgeber noch nicht vorhandene Unterlagen erst herstellt oder Daten, über die der 
Betriebsrat Kenntnis haben möchte, erst erhebt.28 Indes erschiene es trotz aller Bedenken gegen 
eine Direktwirkung des Urteils geradezu fernliegend, dass man sich bei der Auswahl zwischen 
zwei gleichermaßen vertretbaren Auslegungsmöglichkeiten nunmehr gegen die 
„unionsrechtsnähere“ Variante entscheidet. 

Für Betriebsräte allerdings interessanter dürften sich die Mitbestimmungsrechte nach § 87 
BetrVG erweisen, da sich das Rechtsfolgeninstrumentarium des § 80 BetrVG im Vergleich zur 
erzwungenen Einsetzung einer Einigungsstelle als verhältnismäßig schwach erweist. Während 
dem Arbeitgeber über § 80 BetrVG nur eine ggf. mühsam über ein Zwangsgeld vollstreckte 
Auskunftspflicht auferlegt werden kann, lassen sich über die Einigungsstelle Gegenstand, 
Mittel und Kontrolldichte der Zeiterfassung ganz passgenau regeln.  

Zwar dürfte nach der aktuellen Rechtsprechung des BAG das Mitbestimmungsrecht nach § 87 
Abs. 1 Nr. 7 BetrVG (Arbeits- und Gesundheitsschutz) ausscheiden, da dieses nur dann greift, 
wenn sich eine konkrete Gefährdung ausmachen lässt, die der Sache und dem Umfang nach 

                                                           
26 So z.B. EuGH 24.2.2022 – C-262/20, NZA 2022, 467 Rn. 79 – Glavna. 
27 BAG 6.5.2003 – 1 ABR 13/02, NZA 2003, 1348. 
28 S. hierzu BAG 6.5.2003 – 1 ABR 13/02, NZA 2003, 1348; BAG 7.8.1986 – 6 ABR 77/83, NZA 1987, 134; 
BAG 28.11.1989 – 1 ABR 97/88, NZA 1990, 406 und zum Ganzen auch: Schmidt FS 100 Jahre BetrVG, S. 686 
– 687; Brors NZA 2019, 1176, 1178; Ahrendt NZA 2021, 1305, 1306; Fitting § 80 Rn. 59. 
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bereits vor Errichtung der Einigungsstelle feststeht.29 Diese ließe sich allerdings recht zwanglos 
an CCOO anpassen, etwa indem man annimmt, dass der EuGH eine konkrete 
Gesundheitsgefahr bei Fehlen einer Arbeitszeiterfassung bejaht hat30 oder mit Blick auf die 
Arbeitszeiterfassung einfach vom Vorliegen dieser Voraussetzung absieht. 

Anders sieht es dagegen mit § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG aus. Während das BAG – bislang – ein 
Initiativrecht im Anwendungsbereich dieser Regelung abgelehnt hat31, stellen zahlreiche 
Landesarbeitsgerichte aktuell ein solches mit Blick auf die Einführung einer technischen 
Arbeitszeiterfassung in den Raum.32 Überzeugend ist das nicht. Sinn und Zweck der Regelung 
ist es, Eingriffe in das Persönlichkeitsrecht der Arbeitnehmer abzuwehren. Das spricht meines 
Ermessens schon generell gegen die Annahme eines Initiativrechts, zumal sich dieses mehr oder 
weniger uferlos zeigen würde, wäre so doch eine Einflussnahme auf technikbasierte oder 
unternehmerische Grundentscheidungen des Arbeitgebers eröffnet (etwa: Konferenzen besser 
via „ZOOM“ statt des vom Arbeitgeber bevorzugten „Teams“?). Selbst aber wenn man dies 
anders sieht, so müsste ein Initiativrecht im Anwendungsbereich der Nr. 6 am Ende doch stets 
auf die Abwehr solcher Persönlichkeitsrechtsgefährdungen bezogen sein, die spezifisch von 
technischen Überwachungseinrichtungen ausgehen. Es könnte aber nicht dazu dienstbar 
gemacht werden, um über technische Einrichtungen ein Ziel zu erreichen, das erkennbar 
außerhalb des Regelungszwecks der Norm liegt. Genau das trifft aber namentlich auf den 
Wunsch zu, die Einhaltung des Arbeitszeitrechts im Betrieb sicherzustellen. Dass nicht gesagt 
ist, dass die Zeiterfassung durch Einsatz technischer Mittel erfolgen müsse, kommt noch hinzu. 
Das wird sich in vielen Fällen sicherlich als sinnvoll erweisen, gesetzt ist dies aber eben 
keineswegs.33 

 

III. Die Begriffe „Arbeitszeit“ und „Ruhezeit“ nach den Rufbereitschaftsurteilen des EuGH 

1. Definition der Ruhezeit und Schutzzweck der Arbeitszeitrichtlinie 

 
Traditionell erkennt der EuGH den Zweck der Arbeitszeitrichtlinie darin, einen besseren Schutz 
der Sicherheit und der Gesundheit der Arbeitnehmer durch die Gewährung von 
Mindestruhezeiten und die Festlegung einer wöchentlichen Höchstarbeitszeit zu gewährleisten. 

                                                           
29 BAG 19.11.2019 – 1 ABR 22/18, NZA 2020, 266; BAG 24.4.2018 – 1 ABR 6/16, NZA 2018, 1565 Rn. 37; 
BAG 18.7.2017 – 1 ABR 59/15, NZA 2017, 1615; BAG 28.3.2017 – 1 ABR 25/15, NZA 2017, 1132; BAG 
7.6.2016 – 1 ABR 25/14, NZA 2016, 1420; BAG 18.8.2009 – 1 ABR 43/08, NZA 2009, 1434. 
30 Zu letzterer Überlegung: Brors NZA 2019, 1176 (1178); i.E. auch LAG München 10.8.2021 – 3TaBV 31/21, 
BeckRS 2021, 28924 Rn. 22. 
31 BAG 28.11.1989 – 1 ABR 97/98, NZA 1990, 406; zur Kritik daran, s. nur: Wiese/Gutzeit in: GK/BetrVG, 12. 
Aufl., § 87 Rn. 144; Greiner/Kalle RdA 2021, 76 (82). 
32 LAG Hamm 27.7.2021 – 7 TaBV 79/20, NZA-RR 2021, 602, anhängig beim BAG – 1 ABR 22/21, Termin: 
13.9.2022; LAG Düsseldorf 24.08.2021 – 3 TaBV 29/21, BeckRS 2021, 38066; LAG München 10.8.2021 – 3 
TaBV 31/21, BeckRS 2021, 28924; bereits vor CCOO: LAG Berlin-Brandenburg 22.1.2015 – 10 TaBV 
1812/14, BeckRS 2015, 68190. Dabei beschränken sich allerdings einige Beschlüsse auf die Aussage, dass eine 
Einigungsstelle angesichts der aktuellen Entwicklungen jedenfalls nicht offensichtlich unzuständig sei (§ 100 
Abs. 1 Satz 2 ArbGG), während das LAG Hamm ein Initiativrecht ganz unabhängig von CCOO bejaht. 
33 S. nur Brors NZA 2019, 1176 (1180); Sura NZA-RR 2021, 112 (122). 
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Jeder Arbeitnehmer der Union müsse in seiner Arbeitsumwelt zufriedenstellende Bedingungen 
für Gesundheitsschutz und Sicherheit vorfinden.  

In den vier jüngeren Entscheidungen des EuGH zur Rufbereitschaft (Matzak [2018], Stadt 
Offenbach, Radiotelevizija Slovenija und MC vs. Dublin City Council [allesamt 2021]) scheint 
indes ein neuer Zungenschlag hinzuzukommen.34 Kernaussage dieser Urteile ist bekanntlich, 
dass auch die inaktiven Zeiten während einer Rufbereitschaft als Arbeitszeit zu werten sind, 
wenn der Dienst insgesamt mit einer hohen Einschränkungsintensität für den Arbeitnehmer 
verbunden ist.  

Um zu bestimmen ob dies der Fall ist, stellt der EuGH neuerdings recht betont darauf ab, 
inwieweit der Arbeitnehmer die inaktiven Zeiten an dem von ihm bestimmten Aufenthaltsort 
frei gestalten und sich während der fraglichen Zeit seinen persönlichen oder familiären 
Interessen widmen kann. Wird die Möglichkeit, die Interimszeiten in diesem Sinne nutzen zu 
können, ganz erheblich beeinträchtigt, verlieren diese ihren Ruhecharakter. Das gilt 
insbesondere dann, wenn sich der Arbeitnehmer auf Zuruf in einer sehr kurzen Zeit am 
Arbeitsplatz einfinden muss (im Fall Matzak blieben dem Kläger, einem Feuerwehrmann, 
ganze acht Minuten hierfür). Denn so werden dem Arbeitnehmer zahlreiche Freizeitaktivitäten 
unmöglich gemacht, wie etwa ein Spaziergang in einem nahgelegenen Erholungsgebiet oder 
ein Besuch von in anderen Stadtteilen wohnenden Freunden. Selbst aber mit einem Einkauf im 
nächstgelegenen Supermarkt oder der Zubereitung eines auch nur etwas zeitaufwändigen 
Gerichts in der heimischen Küche dürfte es dann sehr eng werden. 

Das liest sich erst einmal so, als würde der EuGH nunmehr gar nicht mehr so viel Gewicht auf 
die objektive Belastung des Arbeitnehmers legen, sondern auf den Freizeitwert der Auszeit und 
dabei insbesondere darauf, ob der Beschäftigte während des fraglichen Zeitraums seinen 
persönlichen Interessen und Hobbys nachgehen kann, ganz so wie er dies möchte. 

Und tatsächlich lässt sich nicht ganz in Abrede stellen, dass sich die eine oder andere Passage 
der Urteile so verstehen ließe. 35 Doch sollte man die vereinzelten in diese Richtung gehenden 
Formulierungen nicht überbewerten. Schon in den frühen Urteilen Jaeger und SIMAP36 zum 
Bereitschaftsdienst findet sich das „Freizeitargument“, denn auch dort heißt es, dass dieser 
insgesamt als Arbeitszeit zu bewerten ist, weil der Arbeitnehmer sich während der fraglichen 
Zeit außerhalb seines familiären und sozialen Umfelds aufhalten muss und folglich über die 
Zeit, in der er nicht in Anspruch genommen wird, nicht wirklich frei verfügen könne. Indes 
wird dort auch klargestellt, dass es sich dabei keineswegs nur deshalb um Arbeitszeit handelt, 
weil der Arbeitnehmer persönlich an dem vom Arbeitgeber bestimmten Ort anwesend sein 
muss, sondern weil er diesem schon während der inaktiven Zeiten zur Verfügung steht, da er ja 
jederzeit dazu bereit sein muss, seine Leistung sofort wieder aufzunehmen. Nimmt man das mit 
in den Blick, wird deutlich, dass Ruhezeit immer, aber auch nur dann, gegeben ist, wenn sich 

                                                           
34 EuGH 11.11.2021 – C-214/20, NZA 2021, 1699 – Dublin City Council; EuGH 9.3.2021 – C-580/19, NZA 
2021, 489 – Offenbach; EuGH 9.3.2021 – C-344/19, NZA 2021, 485 – Radiotelevizija Slovenija; EuGH 
21.2.2018 – C-518/15, NZA 2018, 293 – Matzak. 
35 Insoweit kritisch ggü. den Urteilen: Eylert/Meyer NZA 2022, 225 (230); Bayreuther NZA 2021, 745 (746). 
36 EuGH 9.9.2003 – C-151/02, NZA 2003, 1019 – Jaeger; EuGH 3.10.2000 – C-303/98, NZA 2000, 1227 – 
SIMAP. 
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der Arbeitnehmer so klar von seiner Arbeitsumgebung abgrenzen kann, dass er einerseits 
Einwirkungen aus seinem Arbeitsumfeld entgehen und sich andererseits die Auswirkungen der 
zuvor geleisteten Arbeit neutralisieren lassen.37 Ganz ähnlich stellt übrigens auch das BVerfG 
in der bereits erwähnten Entscheidung zu Art. 139 WRV38 darauf ab, dass die Regelung in der 
säkularisierten Gesellschafts- und Staatsordnung auch profane Ziele verfolgt, wie die der 
persönlichen Ruhe, Besinnung, Erholung und Zerstreuung. Die Bürger sollen sich an Sonn- und 
Feiertagen von der beruflichen Tätigkeit erholen, aber eben auch das tun können, was sie je 
individuell für die Verwirklichung ihrer persönlichen Ziele und als Ausgleich für den Alltag als 
wichtig ansehen. 

Worauf es aber nicht ankommt ist, wie der einzelne Beschäftigte die Ruhezeit gerne ausgestaltet 
sehen möchte. Unerheblich ist, ob dieser ohnehin nur zu Hause vor dem Computer abhängen 
würde oder lieber ausgiebige Wanderungen an der frischen Luft unternimmt.39 Zu Recht stellt 
der EuGH in der Rechtssache Radiotelevizija Slovenija fest, dass es bei der Bewertung von 
Rufbereitschaft kein Kriterium ist, ob der Arbeitnehmer auf Grund seines entlegenen Wohnorts 
oder auch nur der geografischen Umstände Mühen hat, in der geforderten Zeit an den Arbeitsort 
zu kommen. Auch könne sich dieser nicht darauf berufen, dass er das Angebot des 
Arbeitgebers, notfalls eine Übernachtungsstätte vor Ort zu nutzen, ablehne, weil es in der 
unmittelbaren Umgebung des Arbeitsorts wenig Möglichkeiten für Freizeitaktivitäten gibt.40 

Anderes gilt aber eben, wenn die inaktiven Zeiten einer Rufbereitschaft kontinuierlich unter 
dem Damoklesschwert eines jederzeit möglichen Arbeitsaufrufs seitens des Arbeitgebers 
stehen. Primäres und entscheidendes Kriterium für die Feststellung, ob dem so ist, ist nach wie 
vor die Zeitspanne, die dem Arbeitnehmer vom Zuruf des Arbeitgebers bis zur erwünschten 
Arbeitsaufnahme verbleiben. Dazu ergänzend kann aber auch von Bedeutung sein, (1.) ob und 
inwieweit der Arbeitnehmer während der Rufbereitschaft damit rechnen muss, tatsächlich zur 
Arbeitsleistung herangezogen zu werden, (2.) wie lange etwaige Einsätze dauern, (3.) ob er 
Arbeitsleistungen ggf. auch von zu Hause aus erbringen kann („ärztlicher Hintergrunddienst“), 
(4.) ob ihm ein Dienstfahrzeug zur Verfügung gestellt wird und/oder er bei der Anfahrt 
Sonderrechte in Anspruch nehmen darf, (5.) wie häufig er zu Rufbereitschaften eingeteilt wird 
und (6.) über welchen Zeitraum sich derartige Dienste erstrecken. Mit einer solchen 
Gewichtung der einzelnen Parameter lässt sich auch der Befürchtung entgegenwirken,41 dass 
der neue Kriterienkatalog zu einem Verlust an Rechtssicherheit führen könnte. Denn danach 
bleibt das Zeitelement im Fokus, während es bei den weiteren Kriterien eher um eine 
Feinjustierung geht. Mit dieser soll ausgeschlossen werden, dass jede kürzere Rückrufzeit den 
Dienst immer zur Arbeitszeit werden lässt und zwar auch dann, wenn dies der Sache nach nicht 
gerechtfertigt wäre, etwa weil es mehr als fernliegend erscheint, dass der Arbeitnehmer 
während des Dienstes tatsächlich zur Arbeit gerufen werden wird. Darauf sollte sich die Praxis 
meines Ermessens gut einstellen können, insbesondere der Arbeitgeber, der es ja mit in der 
Hand hat, an welche Voraussetzungen er die Rückrufbarkeit des Arbeitnehmers knüpft. 

                                                           
37 Kocher RdA 2022, 50 (54); Bayreuther NZA 2021, 745 (746). 
38 BVerfG 1.12.2009 – 1 BvR 2857/07, BVerfGE 125, 39 Rn. 154. 
39 Pointiertes Beispiel von: Eylert/Meyer NZA 2022, 225 (230). 
40 EuGH 9.3.2021 – C-344/19, NZA 2021, 485 Rn. 66 – Radiotelevizija Slovenija. 
41 Eylert/Meyer NZA 2022, 225 (230); Freyler EuZA 2021, 336.  
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2. Rückkoppelung auf Dienstreisen, Fahrt- und Wegezeiten 

Derzeit kontrovers diskutiert wird die arbeitszeitrechtliche Einordnung von Dienstreisen, Fahrt- 
und Wegezeiten.  

Immerhin für das Vergütungsrecht hat das BAG hier insoweit Klarheit geschaffen, als es in 
einer inzwischen langen Urteilsserie entschieden hat, dass es zu den vom Arbeitnehmer 
versprochenen Diensten nicht nur die eigentliche Tätigkeit rechnet, sondern auch jede sonst von 
ihm verlangte Maßnahme, die mit seiner eigentlichen Aufgabe bzw. der Art und Weise ihrer 
Erbringung unmittelbar zusammenhängt. Das wiederum ist die logische Konsequenz der 
Regelung des § 611a BGB. Diese macht den Begriff der Arbeit an der Leistung 
weisungsgebundener Arbeit in persönlicher Abhängigkeit fest und folglich ist unter dem 
Begriff der „Arbeit“ jede Tätigkeit zu verstehen, die als solche der Befriedigung des dem 
Arbeitnehmer fremden Bedürfnisses des Arbeitgebers dient. 

Daran anknüpfend ordnet das BAG Fahrten von der Betriebsstätte zu einem auswärtigen 
Arbeitsort bzw. Kunden und zurück, sowie Fahrten zwischen auswärtigen Kunden oder 
Arbeitsorten der vergütungspflichtigen Arbeitszeit zu.42 Gleichermaßen unterfallen Fahrten 
von der Wohnung des Arbeitnehmers zu einem auswärtigen Einsatz (und retour) dem 
Arbeitszeitbegriff, dies allerdings nur, wenn sich diese im Erscheinungsbild den vertraglichen 
Hauptleistungspflichten des Arbeitnehmers zurechnen lassen (die danach notwendige 
Abgrenzung von anrechnungsfähigen und nicht relevanten Fahrtzeiten erscheint schwierig, soll 
hier aber nicht weiter problematisiert werden). Schließlich sind auch Dienstreisen grundsätzlich 
der Arbeitszeit zuzuschreiben.43  

Dagegen stellt das öffentliche Recht traditionell auf die so genannte Beanspruchungstheorie ab. 
Beansprucht wird der Arbeitnehmer – hier recht grobschlächtig formuliert – dann, wenn es sich 
bei der Fahrtätigkeit um seine Hauptleistungspflicht handelt (LKW-Fahrer, Fahrpersonal im 
Schienen- und Busverkehr, usw.), er sich während der Reisezeit beruflich betätigt („Aktenlesen 
in der Bahn“) oder er mit dem PKW fährt und diesen lenkt. Dagegen liegt keine Arbeitszeit vor, 
wenn der Beschäftigte nicht selbst fährt, namentlich weil er ein öffentliches Verkehrsmittel 
nutzt, ohne während der Fahrt zu arbeiten. 

Dem hält eine sich im Schrifttum im Vordringen befindliche Auffassung entgegen, dass die 
Beanspruchungstheorie schon mit dem „klassischen“ unionsrechtlichen Arbeitszeitbegriff nicht 
in Einklang zu bringen sei,44 sie aber erst recht mit der Rechtsprechung des EuGH zur Erfassung 
                                                           
42 BAG 18.3.2020 – 5 AZR 36/19, NZA 2020, 868 Rn. 16; BAG 25.4.2018 – 5 AZR 424/17, NZA 2018, 1211 
Rn. 18 f.; BAG 26.10.2016 – 5 AZR 226/16, BeckRS 2016, 112090 Rn. 22; BAG 21.12.2006 – 6 AZR 341/06, 
NZA 2008, 136. Ein Gegenbeispiel für einfache, nicht vergütungspflichtige Fahrzeiten findet sich bei: BAG 
31.3.2021 – 5 AZR 292/20, NZA 2021, 1197 u. 5 AZR 148/20, NZA 2021, 1192; BAG 22.10.2019 – 1 ABR 
11/18, NZA 2020, 325 (Letzteres zu § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG). 
43 BAG 15.11.2018 – 6 AZR 294/17, NZA 2019, 486; BAG 17.10.2018 – 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159. Eine 
filigrane Abgrenzung zur Anreise zu einer Fortbildung am Tag vor dem Beginn des Arbeitsverhältnisses findet 
sich bei: BAG 28.4.2021 – 7 AZR 212/20, NZA 2021, 1637 Rn. 26 ff. 
44 S. nur: ErfK/Roloff, 22. Aufl. 2022, ArbZG § 2 Rn. 6 u. 16; Preis/Schwarz, Dienstreise als Rechtsproblem, 
HSI-Schriftenreihe Bd. 31, S. 33 ff.; Preis/Sagan/Ulber, EuArbR, 2. Aufl. 2019, § 7.138; pointiert: Preis jM 
2020, 367: „Dienstreise ist Arbeitszeit - ja was denn sonst?“. 
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von Rufbereitschaften ins Wanken geraten müsse.45 Diese Kritik wird von zwei an sich 
unterschiedlichen Ansatzpunkten getragen, die allerdings teilweise ineinander übergehen. Zum 
einen trifft man (auch) hier auf die Stimmen, die sich ganz generell für einen Gleichklang von 
öffentlich- und vergütungsrechtlichem Arbeitszeitbegriff aussprechen, worauf noch 
zurückzukommen sein wird. Zum anderen wird daran angesetzt, dass eine Zeitspanne immer 
dann als Arbeitszeit anzusehen sei, wenn sich der Beschäftigte an einem vom Arbeitgeber 
bestimmten Ort aufhält und dabei nicht hinreichend frei über seine Zeit verfügen bzw. seinen 
eigenen Interessen uneingeschränkt nachgehen kann. 

Weit in diese Richtung vorgewagt hat sich der EFTA-Gerichtshof46, der in einem Urteil des 
Jahres 2021 eine dienstliche Flugreise mit der soeben beschriebenen Argumentation insgesamt 
als Arbeitszeit eingestuft und dabei ausdrücklich angemerkt hat, dass es insoweit unerheblich 
sei, ob der Arbeitnehmer während des Flugs Arbeit geleistet habe und ggf. mit welcher 
Intensität er das getan hat.  

Das indes überzeugt mit Blick auf die zur arbeitszeitrechtlichen Qualifikation der 
Rufbereitschaft dargestellten Überlegungen nicht in jeder Hinsicht. Der Gerichtshof 
argumentiert nämlich vorschnell, wenn er meint, dass der Arbeitnehmer sich während des Flugs 
nicht aus seiner Arbeitsumgebung entfernen könne, weil dies voraussetzt, dass es sich bei der 
Maschine um die Arbeitsumgebung des Beschäftigten gehandelt hat und noch mehr, dass es 
diesem unmöglich war, sich während des Flugs von seiner eigentlichen Arbeitsumgebung 
abzugrenzen bzw. Einwirkungen aus seinem Arbeitsumfeld zu entgehen. 

Preis/Schwarz beschreiben in ihrer Darstellung zu Dienstreisen zwar eindrucksvoll (und sehr 
unterhaltsam) die Strapazen, die einen Außendienstler auf der Bahnfahrt von Köln nach 
Frankfurt ereilen können47 und jeder wird solche schon einmal erlebt haben. Dennoch scheint 
mir eher die Annahme gerechtfertigt, dass Flug- und Bahnreisen zwar in dem einen oder 
anderen Fall konditionell fordernd sein mögen, sie in der Regel aber dem Beschäftigten noch 
genügend Möglichkeiten bieten, um sich aus seiner eigentlichen Arbeitsumgebung 
zurückziehen, sei es etwa, weil man Privates liest, aus dem Fenster schaut oder schlicht 
schläft.48 Alternativ denke man an einen gelungenen Überseeflug in der Businessclass. Das 
bedeutet freilich nicht, dass jede Reise einzelfallbezogen betrachtet werden und der Arbeitgeber 
beim Arbeitnehmer nachfragen müsste, ob er denn eine angenehme Reise gehabt habe. 
Vielmehr ist eine Verallgemeinerung dahingehend möglich, dass Reiszeiten, die zwar auf 
Veranlassung des Arbeitgebers unternommen werden, aber nicht die eigentlich geschuldete 
Tätigkeit des Arbeitnehmers darstellen, soweit sie mit öffentlichen Verkehrsmitteln 

                                                           
45 Boemke RdA 2020, 65 (75); Oberthür ArbRB-Blog v. 1.12.2021, abrufbar unter 
https://www.arbrb.de/blog/2021/12/01/die-dienstreise-als-arbeitszeitrechtliche-arbeitszeit/, zuletzt abgerufen am 
12.4.2022.  
46 EFTA 15.7.2021 – E-11/20, Eyjólfur Orri Sverrisson/Island, nicht in deutscher Sprache veröffentlicht. 
Zusammenfassung bei Stolzenberg NZA-RR 2021, 512. Sinnigerweise ging es im Fall nicht nur um 
Auslandsreisen, sondern dabei auch um solche aus den EFTA-Staaten bzw. der Union heraus (etwa: Reykjavik – 
Tel Aviv). Das hielt der Gerichtshof für unbeachtlich. Die Einordnung als Arbeitszeit gelte unabhängig davon, ob 
die Reise in ein Land innerhalb oder außerhalb des EWR führe. S. dazu auch die Bemerkungen im Text unter Ziff 
(2.) - bei Fn. 53. 
47 Preis/Schwarz (Fn. 44), S. 38 f.; zu dieser Überlegung auch: Stöhr/Stolzenberg NZA 2019, 505 (506 f.). 
48 Beispiele von Lunk ArbRB 2021, 371 (374). 
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unternommen werden, nicht der öffentlichen Arbeitszeit zuzurechnen sind. Faustformel könnte 
sein, ob theoretisch auch eine Privatperson eine entsprechende Reise zu Urlaubszwecken 
buchen würde. 

Das Gegenteil trifft auf Fahrtzeiten zu, die der Arbeitsleistung zuzurechnen sind, mit ihr in einer 
engen Verknüpfung stehen oder während derer sich dem Arbeitnehmer keinerlei Möglichkeit 
bietet, um sich persönlich zurückzuziehen. Mit gutem Grund hat der EuGH in einer – ebenfalls 
mit dem Namen des spanischen Gewerkschaftsdachverbands „CC.OO“ betitelten – 
Rechtssache entschieden,49 dass eine Zeitspanne als Arbeitszeit im Sinne der Richtlinie 
anzusehen ist, die ein Arbeitnehmer, der keinen festen oder gewöhnlichen Arbeitsort hat, für 
die täglichen Fahrten zwischen seinem Wohnort und dem ersten von seinem Arbeitgeber 
bestimmten Kunden benötigt. Das trifft auf die allermeisten Fahrtzeiten im klassischen Sinn zu. 
Typische Beispiele hierfür sind Beschäftigte in der häuslichen Pflege, die ihre Patienten mit 
dem PKW aufsuchen, aber auch Monteure, die sich von Einsatzort zu Einsatzort vorarbeiten. 
Dabei kommt es nicht darauf an, wer das Fahrzeug lenkt und auch nicht, wo die Fahrt begonnen 
wird und wo sie endet (also: Betriebssitz oder Wohnort des Beschäftigten). Schließlich dürfte 
auf der Hand liegen, dass mit Blick auf die Rufbereitschafts-Rechtsprechung des EuGH es 
kaum denkbar ist, eine Anfahrt in einem vollbesetzten Kastenwagen, der bis unters Dach mit 
Arbeitsmaterialien beladen ist, für die Beifahrer als Ruhezeit zu buchen (vgl. hierzu auch § 21a 
Abs. 3 S. 3 ArbZG).  

Zwei weiterführende Fragen am Rande seien noch angesprochen: 

(1.) Wenig diskutiert – und zwar sowohl in öffentlich-rechtlicher als auch in 
vergütungsrechtlicher Hinsicht – wurde bislang das „Drumherum“ der Dienstreise,50 
insbesondere die arbeitszeitrechtliche Einordnung eines längeren Aufenthalts des 
Arbeitnehmers vor Ort. In vergütungsrechtlicher Hinsicht scheint das BAG die Arbeitszeit mit 
dem Eintreffen am Übernachtungsort enden lassen zu wollen und auch der EuGH hat in einem 
Urteil vom Oktober 2021 für eine auswärtige Fortbildung nur die Schulungszeit selbst, nicht 
aber die zugehörigen Übernachtungen thematisiert.51 In dem zuvor erwähnten Flugreisefall 
verweist der EFTA-Gerichtshof darauf, dass die Ruhezeit mit der Ankunft im Hotel oder in 
einer anderen Unterkunft beginne, da diese Orte mit dem Zuhause des Arbeitnehmers 
vergleichbar seien. Das erscheint zwar keineswegs unplausibel, ließe sich aber, vor allem wenn 
man – entgegen der hier vertretenen Auffassung – prominent die Weisung des Arbeitgebers 
bzw. den „Freizeitwert“ des Aufenthalts in den Vordergrund der Beurteilung rückt – auch 
anders sehen. Denn schließlich übernachtet der Arbeitnehmer ausschließlich auf Veranlassung 
des Arbeitgebers fern seines privaten Umfelds und es ist keineswegs gesagt, dass er vor Ort 
seinen Interessen auch nur annähernd zufriedenstellend nachgehen kann. Man denke etwa an 
einen Aufenthalt in einem Mehrbettzimmer in einem Wohncontainerdorf, das sich auf einer 
mehr oder weniger abgelegenen Baustelle befindet. Steht dieses gar in der arabischen Wüste, 
wird manchem die Flugreise dorthin als der durchaus angenehmere Teil der Entsendung 
erscheinen. Aber auch in der gehobenen Komfortzone verblasst der Charme manch eines 

                                                           
49 EuGH 10.9.2015 – C-266/14, NZA 2015, 1177 – CC.OO. 
50 Zur vergütungsrechtlichen Seite s. aber: Boemke RdA 2020, 65 (70). 
51 EuGH 28.10.2021 – C-909/19, NZA 2021, 1623 – Unitatea Administrativ Teritoriala D.  
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touristisch noch so spannend anmutenden Reiseorts, wenn man schon zum wiederholten Mal 
vor Ort war und daher sein Wochenende sehr viel lieber im eigenen Garten verbringen würde. 

(2.) Sieht man jede Fahrtzeit und noch mehr jede Dienstreise als Arbeitszeit an, könnten längere 
Dienstreisen rasch undurchführbar werden. Aus Sicht des Vergütungsrechts mag man das zwar 
durchaus in den Griff bekommen, da dieses ja der Parteidisposition zugänglich ist.52 Öffentlich-
rechtlich lässt sich diese Problematik aber eben nicht so leicht beiseiteschieben. Um die 
Ausarbeitung nicht zu überfrachten, soll hier dabei die Frage einmal völlig außen vor bleiben, 
inwieweit das deutsche Arbeitszeitrecht (das dem Territorialitätsprinzip folgt) gar auf 
Auslandsreisen anwendbar sein könnte.53 Denn schon eine längere Tagesreise im Inland kann 
ausreichen, um alleine mit der Fahrt an die Grenze der Höchstarbeitszeit zu stoßen. 

Preis/Schwarz54 unterbreiten insoweit den Vorschlag, für bestimmte Fahrtzeiten nach Art. 17 
Abs. 2 der Richtlinie eine Überschreitung von den Mindestruhezeiten zuzulassen, soweit dem 
Beschäftigten im Gegenzug dazu gleichwertige Ausgleichszeiten gewährt werden. Völlig 
fernliegend ist diese Überlegung gewiss nicht, denn auch sonst hat der Gesetzgeber für 
Arbeitsverhältnisse, die sich nicht in den vom Arbeitszeitrecht unterstellten „Normaltakt“ 
einpassen lassen, Sonderregelungen für Fahrtzeiten (iwS) vorgesehen (Straßenverkehr [VO 
561/2006, § 21a ArbZG], Arbeit auf Offshore-Anlagen [Art. 20 Arbeitszeitrichtlinie, § 15 Abs. 
2a ArbZG], Seeschifffahrt [IAO-Abkommen Nr. 147, Richtlinie 2009/13/EG, SeeArbG] usw.). 
Einmal abgesehen davon, dass man bezweifeln darf, ob ein ausreichender politischer Wille und 
hinreichend Kraft für die Schaffung solcher Regelungen vorhanden wären, darf die Überlegung, 
dass sich eine in der Praxis nur schwer händelbare rechtliche Qualifikation über 
Ausnahmeregelungen schon einfangen lassen wird, aber nicht zu einer zu raschen Öffnung des 
arbeitszeitbegründenden Tatbestands verleiten. 

3. Einheitlicher Arbeitszeitbegriff im Arbeitszeit- und Vergütungsrecht? 

Dies leitet zu einer grundsätzlichen Frage über, nämlich der, inwieweit die traditionelle 
Differenzierung des deutschen Rechts zwischen der Arbeitszeit im arbeitsschutzrechtlichen 
Sinn und der zu vergütenden Arbeitszeit, also derjenigen im arbeitsvertraglichen Sinn, nicht 
aufgegeben werden sollte. Diese – in der Tat manchen Rechtsanwender verwirrende 
Differenzierung55 – sieht sich im Schrifttum zunehmend der Kritik ausgesetzt.56  

Wasser auf diese Mühlen ihrer Kritiker dürfte dabei sicherlich auch sein, dass vielen 
arbeitszeitrechtlichen Vorlageverfahren Vergütungsstreitigkeiten zu Grunde liegen und der 
EuGH die jeweils vorgelegten Fragen beantwortet, obwohl auch seiner Auffassung nach die 
Richtlinie nichts zur Entscheidung der betreffenden Vergütungsfragen beitragen könnte. Der 
Gerichtshof verweist dann regelmäßig darauf, dass er die vom Ausgangsgericht vorgelegte 
                                                           
52 Individualrechtlich können sich aber bei pauschalen Gestaltungen uU. Transparenzfragen auftun, vgl. BAG 
20.4.2011 – 5 AZR 200/10, NZA 2011, 917 (zur Dienstreise) und BAG 18.11.2015 – 5 AZR 751/13, NZA 2016, 
487 Rn. 23 (Pauschalabgeltung von Überstunden). 
53 Vgl. dazu und auch zu denkbaren Konstruktionen, solche Reisen doch in den Anwendungsbereich des ArbZG 
einzubeziehen, statt vieler: Wiebauer EuZA 2012, 485. 
54 Preis/Schwarz (Fn. 44), S. 70. 
55 ErfK/Roloff (Fn. 44), § 2 Rn. 21. 
56 S. z.B. ErfK/Roloff (Fn. 44), § 2 Rn. 21 f.; Preis VSSAR 2019, 267 (267 ff.); Preis/Schwarz (Fn. 44), S. 25 ff. 
u. 66 ff. 
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Frage so beantworten wolle, wie sie ihm vorgelegt worden sei.57 Im Anschluss sei es Sache des 
nationalen Gerichts, zu prüfen, ob es zum Entscheid des Ausgangsrechtsstreits wirklich auf die 
Auslegung der Richtlinie ankommt und damit auch, ob das jeweilige Urteil des Gerichtshofs 
darauf überhaupt Einfluss nehmen wird.58 

Nur einmal nebenbei: Diesen auf den ersten Blick „überschießend“ erscheinenden Aktivitäten 
verdanken wir, dass so viele Aspekte des öffentlichen Arbeitszeitrechts überhaupt 
höchstgerichtlich entschieden werden konnten. Denn bekanntlich unterliegt die Durchführung 
des Arbeitszeitrechts in Deutschland Gewerbeaufsichtsämtern und vergleichbaren Behörden. 
Dort werden Grundsatzfragen eher nur selten angesprochen und wenn doch, dann nicht so, dass 
diese mit über den Einzelfall hinausgehenden Aussagen verbunden werden. Im Anschluss ist – 
wenn er denn überhaupt beschritten wird – der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten oder 
den ordentlichen Gerichten eröffnet. Von diesen finden sich aber nur ganz wenige wirklich 
prägende Aussagen. Im Vergleich zur Bedeutung des ArbZG viel zu selten kommt dagegen die 
Arbeitsgerichtsbarkeit zum Zuge. So ergeben sich über Vergütungsstreitigkeiten allenfalls nur 
Parallelwertungen zum öffentlichen Arbeitszeitrecht, meist, weil es Tarifbestimmungen 
auszulegen gilt, die aus dem öffentlichen Recht entlehnte Begriffe enthalten, hin und wieder 
stellen sich einschlägige Fragen im Betriebsverfassungsrecht, neulich hatte sich der 9. Senat 
mit § 207 SGB IX auseinanderzusetzen,59 wonach schwerbehinderte Menschen auf ihr 
Verlangen von Mehrarbeit iSd. § 3 ArbZG freigestellt werden. Unter Bezugnahme auf diese 
Norm verweigerte der Kläger dann die Ableistung einer Rufbereitschaft. 

Beachtung verdient in vorliegendem Kontext aber, warum nationale Gerichte sich immer 
wieder in Vergütungsstreitigkeiten an den EuGH wenden. Dafür dürfte es unterschiedliche 
Gründe geben. Vielleicht unterscheiden nicht alle Ausgangsgerichte immer ganz trennscharf 
zwischen Arbeitszeitrecht ieS und Vergütungsrecht. In den 1990er und 2000er Jahren mag 
zuweilen auch eine Rolle gespielt haben, dass Tatsacheninstanzen hier und da schon einmal 
versucht waren, über den Gang nach Luxemburg eine als unrichtig empfundene 
vergütungsrechtliche Judikatur des nationalen Höchstgerichts zumindest mittelbar ins Wanken 
zu bringen. Für das gros der Fälle naheliegender erscheint hingegen, dass in vielen 
Mitgliedstaaten eben nicht, zumindest nicht so filigran wie das in Deutschland der Fall ist, 
zwischen der Arbeitszeit im öffentlich- und privatrechtlichen Sinn unterschieden wird. So weist 
etwa das im Verfahren Unitatea (Oktober 2021) vorlegende rumänische Gericht ganz 
ausdrücklich darauf hin, dass es die Frage, ob Fortbildungszeiten zu vergüten sind, danach zu 
entscheiden habe, ob diese als Arbeitszeit im Sinne der Richtlinie einzustufen sind oder nicht.60  

Fragt man also danach, ob dies auch für das deutsche Recht Modellcharakter haben könnte, 
zeigt sich, dass sich der öffentliche und der vergütungsrechtliche Arbeitszeitbegriff an den 
allermeisten Stellen ohnehin längst angeglichen haben, was zumindest dann gilt, wenn man die 
Rechtsprechung des BAG zur mindestlohnpflichtigen Arbeitszeit noch mit in den Blick nimmt. 

                                                           
57 Das zeigt sich aus der Perspektive des deutschen Rechts bemerkenswert, zumal dann, wenn man Art. 100 GG 
und die Strenge mit in den Blick nimmt, die das BVerfG an die Zulässigkeit von Richtervorlagen stellt. 
58 zB EuGH 28.10.2021 – C-909/19, NZA 2021, 1623 Rn. 33 – Unitatea Administrativ Teritoriala D.; EuGH 
21.2.2018 – C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 26 – Matzak. 
59 BAG 27.7.2021 – 9 AZR 448/20, NZA 2021, 1702. 
60 EuGH 28.10.2021 – C-909/19, NZA 2021, 1623 Rn. 21 u. 33 – Unitatea Administrativ Teritoriala D.. 
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Was die Vergütung des Bereitschaftsdienstes betrifft, ist ein Gleichklang zum öffentlichen 
Recht vollzogen.61 Ähnliches zeichnet sich auch im Hinblick auf die Rufbereitschaft ab, weil 
sich hier in der Rechtsprechung zumindest die Tendenz ausmachen lässt, dass diese vollständig 
zu vergüten ist, wenn „in Wirklichkeit“ gar keine Rufbereitschaft, sondern ein 
Bereitschaftsdienst vorliegt. Und für die Abgrenzung zwischen beiden Arbeitszeitformen ist 
nach der neueren Rechtsprechung des BAG nicht das Ausmaß der anfallenden Arbeitsleistung, 
sondern der Umfang der vom Arbeitgeber angeordneten Aufenthaltsbeschränkungen 
maßgeblich.62 Auch was Fahrtzeiten angeht, ist zwischen der vergütungsrechtlichen Judikatur 
des BAG und der oben dargestellten öffentlich-rechtlichen kein signifikanter Unterschied mehr 
auszumachen. 

Eine Divergenz bleibt letztlich nur bei längeren Fahrtzeiten und Dienstreisen bestehen. Hier 
kommt man aus meiner Sicht einfach nicht umhin, dass es für das öffentliche Recht nicht 
ausreichen kann, ob diese Reise auf eine Weisung des Arbeitgebers zurückgeht. Denn 
Ansatzpunkt der Arbeitszeitrichtlinie ist eben der Schutz der Sicherheit und der Gesundheit der 
Arbeitnehmer durch die Gewährung von Mindestruhe- und Höchstarbeitszeiten und wie 
dargelegt realisiert sich dieser auf solchen Fahrten in unterschiedlichem Maß.  

So oder so muss man sich aber stets auch vor Augen führen, dass zwischen beiden Zeitbegriffen 
im Saldo insoweit immer eine unüberbrückbare Divergenz bleiben wird, als das öffentliche 
Arbeitszeitrecht der Parteidisposition nicht zugänglich ist (Ausnahmen bestätigen die Regel), 
während das private Vergütungsrecht – sieht man einmal von Mindestlohnsachverhalten ab – 
für eine Regelung durch die Vertragsparteien offen ist (genau genommen greift die 
vergütungsrechtliche Rechtsprechung überhaupt nur dann, wenn die Parteien ihrerseits nichts 
geregelt haben sollten). In der betrieblichen Realität wird es daher immer wieder zu einem 
Auseinanderfallen von Zeiten kommen, die auf das öffentlich-rechtliche Arbeitszeitkonto zu 
buchen sind und solchen, die tatsächlich vergütet werden. Das gilt umso mehr, als die 
Regelungsdichte in Arbeitsverträgen in den letzten beiden Jahrzehnten signifikant 
zugenommen hat und sich die Tarif- und Arbeitsvertragsparteien durch die jüngere 
Rechtsprechung des BAG zur Vergütungspflicht von Bereitschaftsdiensten, Dienstreisen, 
Umkleide- und Fahrtzeiten sicher veranlasst sehen werden, in Verträgen etwa noch vorhandene 
Regelungslücken zu schließen. 

 

IV. Einfluss des Arbeitszeitrechts der Union auf die Vergütung 

 
1. (Keine) Kompetenz der Union zur Gestaltung des Arbeitsentgelts 

Nach Art. 153 Abs. 5 AEUV hat die Union keine Kompetenz zur Gestaltung des Arbeitsentgelts 
und auch die Arbeitszeitrichtlinie spricht keine Vergütungsfragen an. Konsequenterweise 
betont der EuGH in seiner arbeitszeitrechtlichen Judikatur auch immer wieder, dass sich diese 
                                                           
61 BAG 19.11.2014 – 5 AZR 1101/12, AP Nr. 24 zu § 611 BGB; BAG 11.10.2017 – 5 AZR 591/16, NZA 2018, 
32 Rn. 13 f.; zuletzt BAG 24.6.2020 – 5 AZR 93/19, NZA 2020, 1707 Rn. 27. 
62 So BAG 25.3.2021 – 6 AZR 264/20, NZA 2021, 1048, wenngleich mit Blick auf die Auslegung einer tariflichen 
Regelung zur Rufbereitschaft (§ 7 Abs. 6 TV Ärzte/TdL). 
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auf Regelungen beschränkt, die dem Schutz, der Sicherheit und der Gesundheit der 
Arbeitnehmer dienen, aber eben nicht auf die Vergütung der Arbeitnehmer bezieht.63 

Auch diese Regel findet ihre Bestätigung in zahlreichen Ausnahmen. Diese gehen im Kern 
darauf zurück, dass der EuGH der Ansicht ist, dass die Kompetenzschranke des Art. 153 Abs. 
5 AEUV eng auszulegen ist. Danach darf das Unionsrecht zwar nicht unmittelbar in die 
Festsetzung der Arbeitsentgelte eingreifen. Umgekehrt ist es aber nicht so, dass sämtliche mit 
dem Arbeitsentgelt irgendwie zusammenhängenden Fragen für das europäische Arbeitsrecht 
tabu wären, denn andernfalls würden die in Art. 153 Abs. 1 AEUV aufgeführten 
Regelungsgegenstände eines großen Teils ihrer Substanz beraubt.64 Entsprechend finden sich 
gar nicht einmal wenige Rechtsakte der Union und Entscheidungen des Gerichtshofs, die 
durchaus auch die Arbeitsvergütung tangieren. Bislang haben diese aber alle gemeinsam, dass 
sie letztlich Ausfluss der verschiedenen Gleichbehandlungsgebote der Union sind, indes finden 
sich noch keine Vorgaben zur abstrakten Ermittlung der Höhe von Lohn und Gehalt 
(Krebber65). Bestimmungen, welche Arbeitszeiten, in welchem Umfang und in welcher Höhe 
vergütet werden sollen, treffen daher weiterhin alleine die Mitgliedstaaten bzw. die Arbeits- 
und Tarifvertragsparteien. 
 
 
2. Rückschlüsse aus dem unionsrechtlichen Recht der Urlaubsvergütung 

Anderes gilt allerdings für die Urlaubsvergütung. Bekanntlich ist der EuGH der Ansicht, dass 
es sich beim Recht auf Freistellung von der Arbeitsleistung und dem auf Entgeltfortzahlung um 
zwei Aspekte eines einheitlichen Anspruchs handelt.66 Das hat zur Konsequenz, dass sich der 
EuGH immer wieder auch zur Berechnung und Höhe der Urlaubsvergütung äußert.67 
 
Dies lässt sich freilich durchaus unter Verweis darauf rechtfertigen, dass in Art. 31 Abs. 1 
GRCh (ebenso: Art. 7 der Richtlinie) von einem Recht auf einen bezahlten Jahresurlaub die 
Rede ist und der EuGH Charta und Vertrag als im Aussagegewicht gleichwertig ansieht.  
 
Hier weitaus interessanter erscheint indes ein zweiter Begründungsstrang, den der EuGH gerne 
bemüht, wenn er erklärt, warum er sich zur Höhe der Urlaubsvergütung äußert. Immer wieder 
                                                           
63 EuGH 11.11.2021 – C-214/20, NZA 2021, 1699 Rn. 56 – Dublin City Council; EuGH 9.3.2021 – C-580/19, 
NZA 2021, 489 Rn. 56 – Offenbach; EuGH 9.3.2021 – C-344/19, NZA 2021, 485 Rn. 57 – Radiotelevizija 
Slovenija; EuGH 21.2.2018 – C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 24 u. 49 – Matzak; EuGH 26.7.2017 – C-175/16, 
NZA 2017, 1113 Rn. 25 – Hälvä; EuGH 10.9.2015 – C-266/14, NZA 2015, 1177 Rn. 48 – CC.OO; EuGH 
11.1.2007 – C-437/05, BeckRS 2007, 146402 Rn. 35 – Vorel; EuGH 1.12.2005 – C-14/04, NZA 2006, 89 Rn. 38 
– Dellas. 
64 EuGH 24.02.2022 – C-262/20, NZA 2022, 467 Rn. 30 – Glavna; EuGH 19.6.2014 – C-501/12 u.a., NZA 
2014, 831 Rn. 33 mWN – Specht u.a. Dazu auch: BAG 9.12.2020 – 10 AZR 332/20 (A), NZA 2021, 1121 Rn. 
105. 
65 Krebber RdA 2021, 215 (216 f.). 
66 EuGH 13.12.2018 – C-385/17, NZA 2019, 47 Rn. 24 – Hein; EuGH 6.11.2018 – C-684/16, NZA 2018, 1474 
Rn. 72 – Max-Planck; EuGH 6.11.2018 – C-569/16 u. C-570/16, NZA 2018, 1467 Rn. 39 u. 58 – Bauer u. 
Willmeroth; EuGH 12.6.2014 – C-118/13, NZA 2014, 651 Rn. 15 – Bollacke; EuGH 15.9.2011 − C-155/10, 
NZA 2011, 1167 Rn. 26 – Williams; EuGH 20.1.2009 – C-350/06 u. C-520/06, NZA 2009, 135 Rn. 60 – 
Schultz-Hoff. 
67 Kritisch u.a.: Schmidt NZA 2014, 701 (703); Höpfner RdA 2013, 65 (69 ff.); Neumann/Fenski/Kühn/Fenski 
Anhang L Rn. 23; C. Schubert RdA 2014, 9 (15 f.); Bauer FD-ArbR 2016, 382403. 
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verweist er darauf, dass wenn das Urlaubsentgelt nicht das Arbeitsentgelt erreicht, das der 
Arbeitnehmer während seines Urlaubs erhalten würde, sich dieser veranlasst sehen könnte, 
deshalb seinen bezahlten Jahresurlaub nicht bzw. nicht im an sich gewünschten Arbeitszeitraum 
zu nehmen.68 Diesen Ansatz hat der 9. Senat des BAG mit einem Urteil vom Juli 2021 
mittlerweile auch in das deutsche Urlaubsrecht übernommen.69  
 
Lange Zeit beschränkte sich der EuGH insoweit auch wirklich auf die Ermittlung der 
Urlaubsvergütung. So ging es in den einschlägigen Entscheidungen etwa um die 
Berücksichtigung von Provisionen (Lock70), regelmäßigen Leistungszulagen (Williams71) oder 
von Zeiten der Kurzarbeit (Hein72) bei der Ermittlung des Urlaubsentgelts. Diesen Rahmen hat 
er jüngst aber verlassen – angesprochen ist das Urteil Koch Personaldienstleistungen vom 
Januar 202273 (Vorlagegericht: BAG74) – und nun vertreten, dass die einschlägigen 
Überlegungen auch auf die Nachurlaubszeit durchschlagen können. Daraus folgert er, dass 
wenn sich Überstundenzuschläge daran festmachen, dass in einem Monat ein bestimmtes 
Arbeitszeitsoll überschritten wird, bei der Ermittlung der im Referenzzeitraum geleisteten 
Arbeit auch die Urlaubstage einzubuchen sind. Die während des Urlaubs ausgefallene 
Arbeitszeit ist also mit der vor bzw. nach dem Urlaub geleisteten Arbeit zusammenzurechnen. 
Überschreitet die Summe aus beiden Zeiten die Bemessungsgrenze, werden 
Mehrarbeitszuschläge fällig. Und erneut argumentiert der Gerichtshof, dass alleine die isolierte 
Berücksichtigung nur der tatsächlich erbrachten Arbeit den Arbeitnehmer von der 
Urlaubsnahme abschrecken könnte.  

Das lässt sich schon der Sache nach kritisch hinterfragen. Denn der durchschnittliche 
Arbeitnehmer wird kaum auf einen Urlaub verzichten, nur um für ein paar Arbeitsstunden am 
Monatsende in den Genuss von einigen Überstundenzuschlägen zu kommen. Aus dogmatischer 
Sicht ist aber viel bemerkenswerter, dass der EuGH so seinen Blick weg vom Urlaubsentgelt 
hin zur Vergütung der „normalen“ Arbeitsleistung wendet. Das wiederum wirft die Frage auf, 
inwieweit sich das „Effektivitätsargument“ ganz allgemein auf das Arbeitszeitrecht übertragen 
lässt. So ließe sich etwa überlegen, dass wenn im Betrieb die Arbeitszeit nicht erfasst wird, dies 
die Verteilung der Darlegungs- und Beweislage bei Vergütungsstreitigkeiten beeinflussen 
müsste – dazu sogleich mehr. Zudem könnte überlegt werden, dass sich der Arbeitgeber bei 
einer richtlinienwidrigen Arbeitszeitgestaltung schadensersatzpflichtig macht, so wie dies im 
Umfeld der beiden Fuß-Urteile des EuGH schon einmal zu Lasten öffentlicher Arbeitgeber 
angedacht worden ist.75 Aber selbst, wenn man das so vertreten würde, so würde sich daraus 

                                                           
68 EuGH 13.1.2022 – C-514/20, NZA 2022, 205 Rn. 33 f. – Koch Personaldienstleistungen GmbH; EuGH 
13.12.2018 – C-385/17, NZA 2019, 47 Rn. 44 mWn – Hein; EuGH 22.5.2014 – C-539/12, NZA 2014, 593 Rn. 21 
– Lock; EuGH 15.9.2011 – C-155/10, NZA 2011, 1167 Rn. 21 – Williams; EuGH 16.3.2006 – C-131/04, NZA 
2006, 481 Rn. 49 ff. – Robinson-Steele u.a. 
69 BAG 27.7.2021 – 9 AZR 376/20, AP BUrlG § 11 Nr. 75. 
70 EuGH 22.5.2014 – C-539/12, NZA 2014, 593 – Lock. 
71 EuGH 15.9.2011 – C-155/10, NZA 2011, 1167 – Williams. 
72 EuGH 13.12.2018 – C-385/17, NZA 2019, 47 – Hein. 
73 EuGH 13.1.2022 – C-514/20, NZA 2022, 205 – Koch Personaldienstleistungen GmbH. 
74 BAG 17.6.2020 – 10 AZR 210/19 (A), NZA 2020, 1551. Der Termin zur weiteren mündlichen Verhandlung ist 
für den 20.7.2022 festgesetzt. 
75 EuGH 24.10.2010 – C-243/09, NZA 2010, 1344 – Fuß I; EuGH 25.11.2010 – C-429/09, NZA 2011, 53 – Fuß 
II. 
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maximal eine Art schadensrechtlicher Vergütungsanspruch ergeben. Dieser könnte alleine für 
richtlinienwidrige Arbeitszeitgestaltungen greifen, die dann, grob gesprochen, stets zu vergüten 
sind. Unbeeinflusst bliebe dagegen die Regelung von Lohn und Gehalt für „normale“ 
Arbeitszeiten, also für solche, die im Einklang mit der Richtlinie stehen. 

Aber selbst für eine derart eingeschränkte Durchschlagswirkung sind derzeit in der 
Rechtsprechung des EuGH keinerlei Anzeichen ersichtlich. Im Gegenteil: In allen 
Rechtsstreitigkeiten, in denen der Gerichtshof über die Urlaubsvergütung entscheidet, weist er 
beinahe unermüdlich darauf hin, dass wenn er sich dort zur Entgeltberechnung äußert, es sich 
dabei um eine „Ausnahme“ handelt, die dem „Sonderfall des bezahlten Jahresurlaubs“76 
geschuldet ist. 
 
 

3. „Umsetzung“ des CCOO-Urteils auf vergütungsrechtlicher Ebene? 

 

Bereits oben unter II. wurden grundlegende Bedenken gegenüber einer Einstrahlungswirkung 
der CCOO-Entscheidung in das nationale Privatrecht vorgetragen. Selbst aber wenn man diese 
einmal beiseite schiebt, könnte sich eine solche eher nur im privaten Arbeitsschutzrecht 
realisieren, indes nicht Vergütungsfragen beeinflussen. Danach erscheint nicht ausgeschlossen, 
dass Arbeitnehmer nach §§ 618 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB fordern können, dass ihre Arbeitszeit 
gemessen und aufgezeichnet wird. Dass zum einen wenig praxisnah erscheint, dass einzelne 
Arbeitnehmer dies auf individualrechtlicher Basis tun und dies zum anderen keinesfalls 
ausreicht, damit das deutsche Arbeitsrecht die seitens des EuGH aufgestellten Anforderungen 
erfüllt, dürfte allerdings auf der Hand liegen. Dennoch kann die Umsetzung von CCOO nicht 
dadurch befeuert werden, indem man aus dem Umstand, dass der Arbeitgeber seiner 
Aufzeichnungspflicht nicht nachkommt, die Darlegungs- und Beweislast im 
Vergütungsprozess neu justiert.  

Dies hatte das ArbG Emden bekanntlich in einer Entscheidungsserie77 so versucht; das LAG 
Niedersachsen und das BAG haben dieser Ansicht eine Absage erteilt.78 Wenngleich das ArbG 
Emden dabei – ganz abschließend deutlich wird das aus meiner Sicht nicht – auf beiden Stufen 
des Überstundenprozesses ansetzt, fokussierte sich die literarische Diskussion über dessen 
Entscheidungen weitgehend auf die 2. Stufe des Überstundenprozesses. Auf dieser hat der 
Arbeitnehmer darzulegen und zu beweisen, dass erbrachte Mehrarbeit dem Arbeitgeber auch 
tatsächlich zugerechnet werden kann. Hierfür ist wiederum Voraussetzung, dass dieser die 
fraglichen Überstunden angeordnet, gebilligt oder geduldet hat, zumindest aber, dass die 
                                                           
76 So z.B. EuGH 24.2.2022 – C-262/20, NZA 2022, 467 Rn. 28 – Glavna; EuGH 28.10.2021 – C-909/19, NZA 
2021, 1623 Rn. 32 – Unitatea Administrativ Teritorială D.; EuGH 9.3.2021 – C-580/19, NZA 2021, 489 Rn. 56 
– Offenbach; EuGH 30.4.2020 – C-211/19, NZA 2020, 639 Rn. 23 – Készenléti Rendőrség; EuGH 21.2.2018 – 
C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 24 – Matzak. 
77 ArbG Emden 9.11.2020 – 2 Ca 399/18, BeckRS 2020, 48508; ArbG Emden 24.9.2020 – 2 Ca 144/20, BeckRS 
2020, 28054; ArbG Emden 20.2.2020 – 2 Ca 94/19, BeckRS 2020, 5213. 
78 BAG 4.5.2022, 5 AZR 359/21, 451/21, 474/21, Pressemitteilung vom 4.5.2022. Vorinstanz des führenden 
Verfahrens (5 AZR 359/21): LAG Niedersachsen 6.5.2021 – 5 Sa 1292/20, BeckRS 2021, 10275 (Vorinstanz: 
ArbG Emden 9.11.2020 – 2 Ca 399/18, BeckRS 2020, 48508). 
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fragliche Zeit zur Erledigung der geschuldeten Arbeit notwendig war. Diese Voraussetzung hält 
das ArbG Emden für obsolet, wenn der Arbeitgeber keine Zeiterfassung vorgenommen hat. 
Wolle dieser keine Kenntnis davon nehmen, wann, zu welchen Zeiten und wie lange die 
Beschäftigten jeweils gearbeitet haben, gehe es zu seinen Lasten, wenn die Arbeitnehmer die 
vertraglich vereinbarte Arbeitszeit überschreiten. 

Das Arbeitszeitrecht der Union berührt indes nicht das Vergütungsrecht, auch der EuGH will 
keine Stellung zum Arbeitsentgelt beziehen und das Beweisrecht seinerseits ist unmittelbar mit 
dem materiellen Vergütungsrecht verbunden. Der Zweck der Arbeitszeitrichtlinie ist kein 
vergütungsrechtlicher, vielmehr zielt dieser alleine auf den Aspekt des Gesundheitsschutzes 
ab.79 

Wie eingangs dargelegt hat der EuGH den Mitgliedstaaten einen ganz erheblichen 
Regelungsspielraum bei der „Umsetzung“ der CCOO-Entscheidung eingeräumt, der eine 
unmittelbare Wirkung dieses Aspekts der Arbeitszeitrichtlinie im nationalen Arbeitsrecht 
ausschließt. Eine solche käme nach der hier vertretenen Auffassung noch nicht einmal in einem 
mit einem öffentlichen Arbeitgeber begründeten Arbeitsverhältnis („Vertikalverhältnis“) in 
Betracht. Dazu kommt noch, dass an dieser Stelle nicht ausreichen würde, eine Norm des 
nationalen Rechts für unanwendbar zu erklären und selbst mit einer „Anpassung nach oben“ 
vertragsrechtlich begründeter Pflichten käme man nicht zum Ziel. Vielmehr müssten in das 
nationale Recht Handlungspflichten hineingelesen werden, für den Fall, dass der Arbeitgeber 
diesen nicht nachkommt, auch Rechtsfolgen, die keinerlei Widerspiegelung in Charta oder 
Richtlinie finden.  

Dagegen lässt sich auch nicht einwenden, dass das BAG jedenfalls zu § 21a ArbZG entschieden 
hat, dass die im Straßenverkehr gebotene vollumfängliche Aufzeichnung der Arbeitszeit zwar 
primär der Kontrolle der Einhaltung der arbeitszeitrechtlichen Belange durch die 
Aufsichtsbehörden dient. Darüber hinaus stünden die Aufzeichnungen aber Arbeitnehmern und 
Arbeitgebern auch als geeignetes Hilfsmittel bei der Rekonstruktion und Darlegung der 
Arbeitszeit zur Verfügung. Nachdem § 21a Abs. 7 S. 3 ArbZG den Arbeitgeber verpflichtet, 
dem Arbeitnehmer auf Verlangen eine Kopie der Aufzeichnungen seiner Arbeitszeit 
auszuhändigen, könne der Arbeitnehmer Auskunft über die von ihm geleistete Arbeitszeit 
verlangen und diesen Anspruch auch im Wege einer Stufenklage (§ 254 ZPO) verfolgen.80 Dies 
setzt aber voraus, dass der Arbeitgeber Arbeitszeiten aufgezeichnet hat. Irgendeine 
Beweislastumkehr für den Fall des Fehlens der Aufzeichnung ist damit aber nicht verbunden. 

Schließlich: Gerade dann, wenn man auf einen Gleichklang von arbeitszeit- und 
vergütungsrechtlichem Arbeitszeitbegriff hinarbeiten will, müsste Vorhandensein und 
Nachweis einer Weisung besonderes Gewicht eingeräumt werden. Soll es also weniger auf die 
Belastungsintensität der Arbeit ankommen, sondern darauf, ob weisungsgebundene, 
fremdbestimmte Arbeit in persönlicher Abhängigkeit geleistet wird, ist in besonderem Maße 

                                                           
79 LAG Rheinland-Pfalz 19.2.2021 – 8 Sa 169/20, BeckRS 2021, 11684. 
80 BAG 28.8.2019 – 5 AZR 425/18, NZA 2019, 1645. 
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essentiell, dass der Arbeitgeber ein Tätigwerden des Arbeitnehmers im strittigen Zeitraum 
veranlasst hat.81 

Nur am Rande sei noch angemerkt, dass der Einfluss, den die Emdener Urteile jedenfalls auf 
die 2. Stufe des Überstundenprozesses nehmen könnten, am Ende vielleicht sogar überbewertet 
erscheint. Einerseits hat das BAG Arbeitnehmern in den besonders kritischen Fällen bereits 
Beweiserleichterungen im erheblichen Umfang gewährt, nämlich dann, wenn der Arbeitgeber 
keinerlei ernst gemeinte organisatorische Vorkehrungen getroffen hat, um die Ableistung von 
Überstunden zu unterbinden und/oder er dem Arbeitnehmer Arbeit in einem Umfang zuweist, 
der unter Ausschöpfung der persönlichen Leistungsfähigkeit des Arbeitnehmers nicht innerhalb 
der Normalarbeitszeit, sondern nur durch die Leistung von Überstunden, zu bewältigen ist.82 
Zudem dürften sich in der Praxis die entscheidenden Probleme vor allem auf der 1. Stufe stellen, 
wo der Arbeitnehmer mehr oder weniger minutiös darlegen muss, zu welchen Zeiten er genau 
gearbeitet haben will. Liegen die fraglichen Zeiten länger zurück und hat der Arbeitnehmer 
nicht mehr oder weniger täglich eigene Aufzeichnungen angefertigt, wird er sich damit häufig 
mehr als schwertun.83 Hier wollte wohl auch das ArbG Emden keine Änderungen vornehmen. 
Nur knapp deutet es an, dass bei Fehlen einer Zeiterfassung die im Überstundenprozess vom 
Arbeitnehmer vorgetragenen Indizien für die Annahme ausreichen könnten, dass die von ihm 
geltend gemachten Arbeitszeiten zutreffend sind. Wirklich konkret wird das Gericht mit dieser 
Aussage aber nicht. 

 

V. Unionsrechtlicher Gleichheitsgrundsatz im Arbeitszeitrecht  

Seit einiger Zeit wird kontrovers über die Frage diskutiert, ob und inwieweit die 
Tarifvertragsparteien an die Grundrechte und dabei insbesondere an den Gleichheitsgrundsatz 
gebunden sind. Entzündet hat sich diese an tarifvertraglichen Ausgleichsregelungen für 
Nachtarbeit (§ 6 Abs. 5 ArbZG). Bekanntlich hat der 10. Senat des BAG mehrfach entschieden, 
dass eine Tarifnorm, die für Nachtarbeit in ständiger Nachtschicht einen signifikant geringeren 
Zuschlag vorsieht als für nur außerhalb eines Schichtsystems gelegentlich geleistete 
Nachtarbeit, gegen Art. 3 GG verstößt.84  

Mittlerweile hat das BAG diese Diskussion auch auf die unionsrechtliche Ebene gehoben und 
dem EuGH die Frage zur Entscheidung vorgelegt, inwieweit eine solche Regelung mit dem 
Gleichheitsgebot des Art. 20 der Charta vereinbar ist.85 

                                                           
81 Genau den gegenteiligen Rückschluss zieht aus dieser Überlegung allerdings: Temming RdA 2021, 1433 
(1438). 
82 BAG 26.6.2019 – 5 AZR 452/18, NZA 2019, 1361 Rn. 31 f.; BAG 10.4.2013 – 5 AZR 122/12, NZA 2013, 
1100; LAG Berlin-Brandenburg 3.6.2010 – 15 Sa 166/10, BeckRS 2010, 73659. 
83 Der durch das BAG jüngst entschiedene Sachverhalt zeichnete sich insoweit durch die Besonderheit aus, dass 
die Arbeitszeit zwar (überwiegend) gebucht wurde, indes strittig war, ob und in welchem Umfang der 
Arbeitnehmer während der vom Arbeitgeber vorgegebenen Pausen gearbeitet hatte. 
84 BAG 9.12.2020 – 10 AZR 334/20, NZA 2021, 1110; BAG 21.3.2018 – 10 AZR 34/17, NZA 2019, 622; zur 
Darstellung des Streitstands s. insb. Gallner in: Franzen/Gallner/Oetker, EuArbRK, 4. Aufl. 2022, 
RL2003/88/EG Art. 8 Rn. 8 ff. 
85 BAG 9.12.2020 – 10 AZR 332 u. 333/20 (A), NZA 2021, 1121; anhängig beim EuGH unter C-257/21 u. C-
258/21 – Coca-Cola European Partners Deutschland u.a. 
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Eine hierfür mitentscheidende Vorfrage hat der EuGH mittlerweile allerdings bereits an anderer 
Stelle beantwortet. Nach dem Glavna-Urteil vom Februar 202286 unterliegen die 
Mitgliedstaaten, soweit sie das Arbeitszeitrecht der Union durchführen, nicht nur den Vorgaben 
des Art. 31 Abs. 2 GRCh, sondern auch dem Gleichheitsgebot des Art. 20 GRCh. Bei Licht 
besehen erweist sich das freilich als keine ganz neue Erkenntnis, da der EuGH etwa schon im 
Befristungsrecht darauf gedrungen hatte, dass Arbeitnehmer nicht in ausgewählten Branchen 
grundlos aus dem Anwendungsbereich der nationalen Umsetzung der Befristungsrichtlinie 
bzw. der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung herausgenommen werden.87 

Für das Arbeitszeitrecht hat der EuGH nun jedenfalls entschieden, dass eine mitgliedstaatliche 
Regelung, wonach Arbeitnehmer in der Privatwirtschaft während der Nacht maximal sieben, 
solche im öffentlichen Dienst (insbesondere Polizisten und Feuerwehrleute) hingegen bis zu 
acht Stunden arbeiten dürfen, (nur dann) nicht gegen Art. 20 GRCh verstößt, wenn diese 
Ungleichbehandlung objektiv rechtfertigbar ist und sich insgesamt als angemessen erweist. Da 
das Unionsrecht eine Nachtarbeitszeit von bis zu acht Stunden zuließe, ging es im Fall also 
tatsächlich nicht darum, dass die Richtlinie unzureichend umgesetzt wäre, vielmehr stand 
alleine eine Ungleichbehandlung bestimmter Arbeitnehmergruppen zur Diskussion. 

Indessen lässt sich aktuell noch nicht sagen, inwieweit sich die Glavna-Entscheidung auch auf 
gespreizte tarifliche Nachtarbeitszuschläge auswirkt. Sie bezieht sich auf eine nationale 
Rechtsnorm, die ganz eindeutig die Dauer der Nachtarbeit begrenzt, mithin also auf eine solche, 
mit der Art. 8 und 12 lit. a der Richtlinie in nationales Recht umgesetzt wurde. Dagegen lässt 
sich kritisch hinterfragen, ob Nachtarbeitszuschläge wirklich unionsrechtlich determiniert 
sind88 oder ob sie nicht eher dem Vergütungsrecht zuzurechnen sind. Der letzteren Annahme 
scheint dabei auch der vorlegende 10. Senat in der ersten der neueren 
Nachtarbeitsentscheidungen (Juli 2020)89 noch zugeneigt gewesen zu sein, in der er eine 
Vorlage des damaligen Rechtsstreits an den EuGH noch ausdrücklich abgelehnt hatte.90 

In seinem ungemein umfassend ausgearbeiteten Vorlagebeschluss hat der 10. Senat des BAG 
ein ganzes Bündel an Überlegungen präsentiert, auf die sich die Annahme der unionsrechtlichen 
Verankerung von Nachtarbeitszuschlägen stützen ließe. Trotz allem kommt man aber erst 
einmal nicht ganz zwanglos daran vorbei, dass die Richtlinie den Mitgliedstaaten auferlegt, 
Nachtarbeit zeitlich zu begrenzen, indes nicht, den Arbeitgeber zur Gewährung von Zuschlägen 
für nach der Richtlinie zulässige Nachtarbeit zu verpflichten. Ein dahingehender 
Regelungsauftrag lässt sich auch nicht ohne Weiteres aus den Erwägungsgründen 6 bis 10 der 
Richtlinie herleiten. Immerhin erwähnt der Gerichtshof in der Rechtssache Glavna die 
einschlägigen Erwägungsgründe und führt in diesem Zusammenhang aus, dass diese auf die 

                                                           
86 EuGH 24.2.2022 – C-262/20, NZA 2022, 467 – Glavna. 
87 EuGH 20.6.2019 – C-72/18, NZA 2019, 1195 Rn. 23 – Aróstegui; EuGH 25.10.2018 – C 331/17, NZA 2018, 
1535 – Sciotto. 
88 Bömer EuZA 2021, 479 (487 f.); Kleinebrink Anm. AP ArbZG § 6 Nr. 21. 
89 BAG 15.7.2020 – 10 AZR 123/19, NZA 2021, 44.  
90 BAG 15.7.2020 – 10 AZR 123/19, NZA 2021, 44 Rn. 55. (Gekürzt) „Ein Vorabentscheidungsersuchen nach 
Art. 267 AEUV ist nicht geboten. Unionsrechtliche Regelungen oder Vorgaben zu der Höhe von 
Nachtarbeitszuschlägen bestehen weder im Primärrecht des Art 31 GRCh noch im Sekundärrecht der RL 
2003/88/EG. Die Höhe des finanziellen Ausgleichs aus § 6 V ArbZG ist nicht unionsrechtlich überformt. Der 
Senat muss den EuGH deshalb nicht anrufen, um das Unionsrecht auszulegen.“ 
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„Notwendigkeit (verweisen), (die) Dauer (der Nachtarbeit) zu begrenzen, um einen stärkeren 
Schutz der Sicherheit und der Gesundheit der Arbeitnehmer zu gewährleisten.“ Dies umfasse 
auch, sicher zu stellen, „dass (…) Nachtarbeitern andere Schutzmaßnahmen in Bezug auf 
Arbeitszeit, Arbeitsentgelt, Ausgleichszahlungen oder ähnliche Vergünstigungen gewährt 
werden, die es ermöglichen, die (mit Nachtarbeit verbundene) besondere Belastung 
auszugleichen (…).“91 Aber auch daraus lässt sich keine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur 
Einführung von Nachtarbeitszuschlägen herleiten. Die betreffenden Ziffern (und ebenso das 
dort angesprochene IAO-Nachtarbeitsabkommen92) sind hierfür viel zu offen und zu wenig 
aussagekräftig formuliert, weshalb der EuGH auch hier den Mitgliedstaaten ausdrücklich einen 
Gestaltungsspielraum hinsichtlich der zu treffenden geeigneten Maßnahmen einräumt.93 Dass 
der Nachtzuschlag nicht unionsrechtlich zwingend sein kann, zeigt schließlich auch folgende 
Gegenprobe: Würde das Arbeitszeitrecht unionsrechtswidrig, wenn der Gesetzgeber § 6 Abs. 5 
ArbZG aufheben würde?  

Indes ließe sich mit Blick auf dieses Urteil durchaus überlegen, dass Art. 12a der Richtlinie die 
Mitgliedstaaten zu mehr verpflichtet als zur isolierten Begrenzung der Nachtarbeit auf acht 
Stunden.94 Dieser Verpflichtung kommt das deutsche Recht auch durchaus nach, als es den 
Beschäftigten einen Anspruch auf Ausgleichstage, auf einen Nachtzuschlag oder einen 
Ausgleich, der durch eine Tarifregelung bietet. So gesehen würde sich § 6 Abs. 5 ArbZG aber 
eben doch im Anwendungsbereich der Richtlinie bewegen. Alternativ schiene noch folgende 
Sichtweise möglich: Ursprünglich wollte der Gesetzgeber mittels der Zuschläge Nachtarbeit 
verteuern, um diese zum Schutz der Beschäftigten unattraktiver zu machen. Auch insoweit ließe 
sich eine Nähe zum Glavna-Urteil herstellen, weil sich aus diesem ggf. ableiten ließe, dass der 
Gesetzgeber auch dann, wenn er die seitens der Richtlinie gebotene Mindestbeschränkung von 
Nachtarbeit übererfüllt, er auch im überschießenden Bereich das unionsrechtliche 
Gleichheitsgebot beachten muss.  

Sieht man dies so, schließt sich die Frage an, inwieweit nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern 
auch die Tarifpartner an das Gleichheitsgebot des Art. 20 GRCh gebunden sind. Das ist fraglos 
der Fall, soweit ein Mitgliedstaat diese mit der Durchführung von Unionsrecht beauftragt hat, 
weil die Koalitionen bei einem rein delegativ erhaltenen Rechtsetzungsmandat denselben 
Anforderungen unterliegen müssen wie der Mitgliedstaat selbst, der sie mit der 
Richtlinienumsetzung beauftragt hat. Steht den Mitgliedstaaten – wie hier – hinsichtlich der zu 
treffenden geeigneten Maßnahmen ein Gestaltungsspielraum zu, bewegen sich die Tarifpartner 
bereits in diesem, so dass der Koalitionsfreiheit des Art. 28 GRCh möglicherweise kein 
eigenständiger Gehalt mehr zukommt. Anders könnte dies dagegen aussehen, soweit 
Nachtarbeitszuschläge nur dem „umsetzungsüberschießenden“ Bereich zuzuordnen wären. 
Hier würde tatsächlich das Koalitionsgrundrecht des Art. 28 GRCh hineinspielen und hier 
würde sich exakt dasselbe Konkordanzproblem ergeben, das uns bereits aus dem nationalen 
Recht bekannt ist (Stichworte: Grundrechtsbindung bzw. Gleichheitsverantwortung der 

                                                           
91 EuGH 24.2.2022 – C-262/20, NZA 2022, 467 Rn. 44, 51, 54 – Glavna. 
92 IAO-Übereinkommen Nr. 171 (von Deutschland nicht ratifiziert). In Art. 8 ist lediglich von einem „Ausgleich 
für Nachtarbeiter in Form von Arbeitszeit, Entgelt oder ähnlichen Vergünstigungen“ die Rede. 
93 EuGH 24.2.2022 – C-262/20, NZA 2022, 467 Rn. 48 – Glavna. 
94 So z.B. Kohte jurisPR-ArbR 19/2019 Anm. 5. 



25 
 

Tarifvertragsparteien?). Die einzelnen Argumente dafür und dagegen sind in der einschlägigen 
Diskussion mehrfach und so vollständig ausgetauscht worden,95 dass diese hier nicht nochmals 
aufgewärmt werden sollen. 

In unionsrechtlicher Perspektive Aufmerksamkeit verdient noch die Frage, inwieweit ein Urteil 
des EuGH überhaupt Einfluss auf die Beurteilung der im Inland geläufigen 
Nachtarbeitszuschläge nehmen könnte. So wurde darauf hingewiesen, dass ein Tarifvertrag, der 
zwischen regulärer und ungeregelter Nachtarbeit differenziert, nach Ansicht des BAG ja 
ohnehin gegen Art. 3 GG verstoße. Daher sei entscheidungsunerheblich, ob diese auch mit dem 
unionsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot unvereinbar sind; daher sei die Vorlage an den 
EuGH überraschend.96 

Das BAG differenziert allerdings nach dem Zweck des Nachtzuschlags. Im Regelfall gehe es 
den Tarifvertragsparteien bei einem Nachtzuschlag darum, den mit Nachtarbeit verbundenen 
Gesundheitsschaden zu kompensieren und den Arbeitnehmer für die erschwerte Teilhabe am 
sozialen Leben zu entschädigen. Damit ist eine Ungleichbehandlung von planmäßiger und 
ungeregelter Nachtarbeit nicht rechtfertigbar, weil die fraglichen Nachteile jeden Arbeitnehmer 
völlig unabhängig davon treffen, ob er im Schichtsystem oder nur vereinzelt Nachtarbeit leistet. 
Anders könnte sich die Sachlage dagegen präsentieren, wenn die Tarifvertragsparteien mit dem 
Zuschlag lediglich die Einbuße an der Planbarkeit der persönlichen Lebensführung ausgleichen 
wollten.97 Diese kann sich (eher) nur bei ungeplanter Nachtarbeit einstellen und von daher 
gesehen, könnte die Spreizung des Zuschlags in dieser Konstellation gerechtfertigt sein. 

Indes erweist sich eine dahingehende Unterscheidung als durchaus filigran und mit ihr könnte 
der Aussagegehalt einschlägiger Tarifregelungen bzw. deren Auslegung überdehnt werden. 
Auch läuft man so Gefahr, dass die subjektive Motivation der Tarifvertragsparteien zu stark in 
den Vordergrund rückt und diese versuchen könnten, einschlägige Bestimmungen durch eine 
einigermaßen geschickte Formulierung in den „grünen Bereich“ zu bringen.98  

Die interessanteste Frage ist am Ende aber eine ganz andere, nämlich die, inwieweit denn 
überhaupt Divergenzen zwischen dem nationalen und dem unionsrechtlichen 
Gleichheitsbegriff vorstellbar sind bzw. ob eine Konkordanzabwägung mit dem 
Koalitionsgrundrecht auf der Ebene des Unionsrechts zu einem anderen Ergebnis führen könnte 
als im nationalen Verfassungsrecht. Man kann die Vorlage des BAG mit ein wenig Hintersinn 

                                                           
95 S. statt vieler Wiedemann/Jacobs, TVG, 8. Aufl. 2019, Einl. Rn. 261 ff.; Jacobs/Frieling SR 2019, 108; Jacobs 
FS Düwell, 2021, 305; Creutzfeld/Eylert ZfA 2020, 239; Kohte/Langhoff/Satzer/Kohte, Gutachten zu 
Nachtarbeitszuschlagsregelungen, 1. Aufl. 2020, S. 49; Ulber AuR 2020, 157; Kleinebrink NZA 2019, 1458; 
ders. Anm. AP ArbZG § 6 Nr. 21. 
96 Krieger ArbRAktuell 2021, 14. 
97 Vgl. dazu insb. EuArbRK/Gallner RL2003/88/EG Art. 8 Rn. 18. 
98 Das zeigt m.E. auch die neuere Rechtsprechung zu Überstundenzuschlägen, die den Zuschlag an die 
Überschreitung eines bestimmten Stundendeputats binden. Das BAG stellt in den Raum, dass einschlägige 
Regelungen dann nicht zu einer Ungleichbehandlung von Teilzeitarbeitnehmern führen könnten (vgl. BAG 
19.12.2018 – 10 AZR 231/18, NZA 2019, 790), wenn mit dem Zuschlag der Zweck verfolgt wird, eine besondere 
physische oder psychische Belastung auszugleichen, die erst bei Überschreitung einer gewissen Wochenarbeitszeit 
eintritt (BAG 15.10.2021 – 6 AZR 253/19; BAG 11.11.2020 – 10 AZR 185/20 [A]). Zwar betont das BAG, dass 
diese Belastung „objektiv“ gegeben sein muss. Indes haben einige Tarifvertragsparteien die Äußerungen des BAG 
als „Wink mit dem Zaunpfahl“ aufgefasst und einschlägige Bestimmungen einfach um eine dahingehende 
Protokollnotiz ergänzt. 
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so deuten, dass, wenn dieses den Ausgang des Rechtsstreits von einer Antwort des EuGH 
abhängig macht, es die Tarifregelungen, die den mit ungeregelter Nachtarbeit verbundenen 
Planbarkeitsverlust ausgleichen wollen, für mit Art. 3 GG vereinbar halten müsse, weil die 
Vorlage andernfalls weitgehend entbehrlich wäre (Creutzfeld99). Wagt man sich indes ein Stück 
in die Zukunft vor, ließe sich freilich überlegen, dass, wenn es um Verfassungsfragen im 
Umfeld des Unionsrechts geht, nunmehr eben nicht mehr nur alleine das nationale 
Verfassungsrecht und das BVerfG, sondern eben auch die Grundrechtscharta und der EuGH als 
europäisches Verfassungsgericht Relevanz erlangen. 

 

                                                           
99 Creutzfeldt NZA 2021, 1520 (1524 ff.). 
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