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Arbeitszeitrecht in der
stationaren Jugendhilfe

— Teil | -

Michael du Carrois

Die Beschéaftigungsverhéltnisse in den
meisten Einrichtungen der stationdren
Kinder- und Jugendhilfe sind gekenn-
zeichnet durch einen hohen Antell
von Bereitschaftszeiten. Bedingt durch
die erforderliche Kontinuitat der Be-
ziehungsarbeit und die Rund-um-die-
Uhr-Betreuung sind mittlerweile in
diesem Bereich sowohl in Regelungen
kirchlicher Trager wie auch im TVOD
Arbeitszeitregelungen oberhalb der
48-Stunden-Grenze die Regel, in fami-
lienorientierten Settings auch deutlich
dartber hinaus. Zu unterscheiden sind
arbeitszeitrechtlich dabei vor allem
die familienanalogen Wohnformen,
die gemals § 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG
nicht unter das ArbZG fallen sowie die
klassischen Schichtwohngruppen, die
grundsétzlich den Regelungen des
ArbZG unterworfen sind.

Mit zwei Beitragen zu dieser Thema
soll erdrtert werden, unter welchen
rechtlichen Bedingungen eine Erhé-
hung der Arbeits- und Bereitschafts-
zeiten jenseits der 48-Stunden-Wo-
che Uberhaupt erfolgen kann. Begin-
nend in dieser Ausgabe beschaftigt
sich Teil I zundchst mit den Familien-
analogen Wohnformen, bevor in Heft
2/2018 von Blickpunkt Jugendhilfe”
in Teil Il die Arbeits- und Bereitschafts-
zeit in Schichtwohngruppen der stati-
onaren Kinder- und Jugendhitfe auf-
gegriffen und inhaltlich abgehandelt
wird.

Die Fragestellungen bewegen sich je-
weils in einem ausgesprochen inte-
ressanten Spannungsfeld, welches auf
der einen Seite gekennzeichnet ist
durch die arbeitsschutzrechtlich er-
forderliche Begrenzung der Hochst-
arbeitszeit zum Schutz der Arbeitneh-
merlnnen, auf der anderen Seite aber
durch die Notwendigkeit einer um-
fassenden und zeitintensiven Betreu-
ungsnotwendigkeiten von Kindern
und Jugendlichen, die auBerhalb ihrer
Ursprungsfamilien in Einrichtungen
der Kinder- und Jugendhilfe ein
neues Zuhause finden, wenn auch
i.d.R. nur flr eine gewisse Zeitdauer.

Teil I: Familienanaloge
Wohnformen

Mit Urteil vom 26.07.2017 hat der
EuGH erstmals eine Entscheidung zu
den Arbeits- und Bereitschaftszeiten
in den SOS-Kinderdorfern getroffen),
die als ,familienanaloge Wohnfor-
men" eine Sonderform innerhalb der
Heimerziehung darstellen. Im Verlauf
der geschichtlichen Entwicklung ha-
ben sich die klassischen Heime hin-
sichtlich ihrer Binnenstruktur weiter
ausdifferenziert? und neben den Ubli-
chen Schichtdienstgruppen haben
sich zwischenzeitlich familienahnliche

1 EuGH Urt. v. 26.07.2017- C-175/16,
ECLI:EU:C:2017:617- Halva.

2 Vgl. Schmid-Obkirchner in Wiesner SGB VI,
§34Rn.7

Arrangements in unterschiedlichsten
Formen (bspw. Kinderdorfer, Kleinst-
gruppen, Wohngruppen mit ,inne-

wohnenden” Fachkréften) etabliert.?

Arbeitszeitrechtlich werden diese Ein-
richtungen in der Regel den ,hdus-
lichen Gemeinschaften” gemal? § 18
Abs. 1 Nr. 3 ArbZG zugeordnet. Im
Zuge der Reform des Arbeitszeitge-
setzes ab dem Jahr 2003* wurde die
Ausnahmeregelung des § 18 Abs. 1
Nr. 3 fur Arbeitnehmerinnen in haus-
licher Gemeinschaft erstin letzter Se-
kunde mit in das Gesetzgebungsver-
fahren aufgenommen.® Diese Aus-
nahmeregelung geht nicht zuletzt
auf eine Petition der SOS-Kinderdorfer
zurlck, da die besonderen Lebens-
und Arbeitsbedingungen dieser Ar-
beitnehmerlnnen keine Unterschei-
dung zwischen Freizeit und Arbeits-
zeit zulassen® und die Gefahr bestand,
dass diese Wohnformen im Zuge der
Reform des ArbZG sonst zuklinftig
nicht mehr moglich gewesen waren.
Da es hier ausdriicklich auch um stati-
onare Einrichtungen der Kinder- und
Jugendhilfe geht, die vollstandig aus

3 Vgl. Schmid-Obkirchner in Wiesner SGB Vi,
§ 34 Rn. 10.

4 Ausfihrlich zur Reform vgl. Buschmann/
Ulber, Einl.Rn. 24.

5 So findet sich in der BT-Drs. 12-5888 noch
kein Hinweis auf diese Regelung,
aufgenommen wurde diese erst in der
BT-Drs. 12-6990.

6 BT-Drs. 12-6990, S. 44.
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dem Bereich des ArbZG ausgenom-
men worden sind, bedarf der Anwen-
dungsbereich des § 18 Abs. 1 S. 3
ArbZG einer genaueren Betrachtung.
Dass der Gesetzgeber statt einer wei-
tergehenden Eingrenzung den Begriff
der ,hauslichen Gemeinschaft”in § 18
Abs. 15.3 ArbZG verwendet hat
durfte damit zu tun haben, dass im
Zuge der Reform des ArbZG quasi en
passant auch die sog. Hausangestell-
ten mit einbezogen werden konnten.”

Definition der
hauslichen Gemeinschaft

Bei Durchsicht der padagogischen
Fachliteratur stellt man schnell fest,
dass es eine eigenstandige (padago-
gische) Definition der familienanalo-
gen Wohnform nicht gibt. Harder
identifizierte insgesamt 26 unter-
schiedliche Begriffe, die fur familien-
analoge Wohnformen verwendet
werden.® Auch in der speziellen Fach-
literatur von und Uber die SOS-Kin-
derdorfer selbst findet sich keine feste
Definition?

Die Entwicklung der unterschiedli-
chen Settings und dadurch verwen-
deten Begrifflichkeiten I&sst sich aus
der Geschichte der Jugendhilfe erkls-
ren, die einerseits der Weiterentwick-
lung traditioneller Wohngruppen ent-
stammt und anderseits aus der Pro-
fessionalisierung der Pflegefamilien.’

Familiengruppen in der Heimerzie-
hung wurden als Antwort auf die
Nachteile der Gruppenpéadagogik
entwickelt, die nur bedingt eine kon-
tinuierliche Erziehungsarbeit zulas-
sen!

Ein weiterer Grund fur die begriffliche
Vielfalt liegt auch systemimmanent
festim SGB VIl durch die bedarfsori-
entierte Gestaltung der Hilfen zur Er-
ziehung verankert.” Der Gesetzgeber
hatte daher bewusst mit der Formu-
lierung ,insbesondere” in § 27 (2) SGB
Vil auf eine nicht abschlieRende und
den Einzelfall bezogene Gewshrung
von erzieherischen Hilfen abgestellt.”

Gleichwohl bedarf es einer Eingren-
zung insofern, als das an die Einord-
nung dieser Wohnformen auch recht-
liche Folgen geknlpft werden, wie
hier die Ausnahmeregelung des § 18
Abs. 1 5.3 ArbZG. Als Ausgangspunkt
wird daher zundchst die Definition
Harders herangezogen, der unter ei-
ner familienanalogen Wohnform eine
Kernfamilie formuliert, die mit den
betreuten Kindemn- und Jugendlichen
eine Wohn-und Lebensgemeinschaft
bildet ¢

In der arbeitszeitrechtlichen Kom-
mentarliteratur werden fUr das Vorlie-
gen der Voraussetzungen einer hius-
lichen Gemeinschaft Gbereinstim-
mend™ die folgenden
Voraussetzungen genannt:

7 Vgl. BT-Drs. 12/5888, S. 46,555 sowie
BT Drs. 12-6990, S. 44; ausfiihrlich dazu
Schweiwe/Schwach, NZA 2013, S. 1116 ff.

8 Bspw. ,Ersatzfamilie”, ,Kinderdorfhaus”,
~Familiengruppe’, ,Sozialpddagogische
Erziehungsstelle”, ,Familiengruppe” etc.;
vgl. Harder 2014, 5. 17.

9 So weder bei Hofer et al. noch bei
Mlnchmeier oder Schreiber.

10 Harder 2014, S. 15.
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11 Schmid-Obkirchner in Wiesner SGB VIIiI,
§34Rn. 13.

12 Schmid-Obkirchner in Wiesner SGB VIIII,
§27 Rn. 29.

13 Schmid-Obkirchner in Wiesner SGB VI,
§ 27,Rn. 29.

14 Harder 2014, S. 15.

15 Buschmann/Ulber, § 18 Rn. 5 ff.; Anzinger/
Koberski, § 18 Rn. 19 ff.; Neumann/Biebl,
§18 Rn. 7 ff,; Baeck/Deutsch , § 18 Rn. 22 ff,

Eigenverantwortliche Tatigkeit.

- Gemeinsames Wohnen.

- Trennung von Arbeitszeit und
Freizeit konzeptionell nicht még-
lich.

Uberwiegend wird auch das gemein-
same Wirtschaften fiir erforderlich
gehalten e

Zu beachten ist, dass in § 18 Abs. 1

Nr. 3 ArbZG ausdricklich von einer
Ligenverantwortlichen Tatigkeit”
ausgegangen wird, was zunachst
systemfremd erscheint, da eine ei-
genverantwortliche Tatigkeit i.d.R. nur
dann vorliegt, wenn keine oder allen-
falls geringe Anweisungen hinsicht-
lich der Art und Weise der Betreuung
vorliegen.”

In diesem Fall wére allerdings die Re-
gelung des § 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG
Uberfllissig, da Selbststandige ohne-

hin nicht dem Anwendungsbereich
des ArbZG un rfallen® o

Anzumerken ist dazu allerdings, dass
sich gerade auch bei Diensten héhe-
rer Art das Weisungsrecht des Arbeit-
gebers zu einer funktionsgerecht die-
nenden Teilhabe am Arbeitsprozess
verfeinern kann,” so dass allein auf
die Eigenverantwortung als Merkmal
der Abgrenzung nicht abgestellt wer-
den kann und insofern die Weisungs-
bindung als Abgrenzungsmerkmal
,gelockert” wird

16 Ebd.; ausgenommen lediglich Baeck/
Deutsch, § 18 Rn. 22,

17 Vgl. VG Berlin Urt. v. 24.03.2015- VG 14 K
184.14, BeckRS 2015, 46550, S. 15 sowie
Schweiwe/Schwach , NZA 2013, 1119.

18 Scheiwe/Schwach, NZA 2013, 1118.

19 Vgl. Rolfs in ErfK, § 7 SGB IV Rn. 8 mwN.

20 Vgl. Preis in ErfK, § 6112 BGB Rn. 33, 39.
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Rechtsprechung zu
§ 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG

Soweit ersichtlich existiert bislang nur
eine (sic)) Gerichtsentscheidung zu

§ 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG. Das VG Berlin
hat mit Urteil vom 24.03.2015 ent-
schieden, dass auf Betreuerinnen, die
wochenweise rotierend jeweils {nur)
eine ganze Woche am Stiick gemein-
sam mit den betreuten Jugendlichen
zusammenleben, die Ausnahmerege-
lung gemal § 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG
keine Anwendung findet.?' Das VG
Berlin stellte vor allem darauf ab, dass
ein gemeinsames Wohnen und Wirt-
schaften vorliegen musse, welches
bei wertender Betrachtung dem Zu-
sammenleben in einem Familienver-
bund weitgehend gleichkommen
musse.”? Zudem sei eine hausliche
Gemeinschaft aus der verobjektivier-
ten Sicht der Arbeitnehmerinnen zu
beurteilen. Da im entschiedenen Fall
die Erzieherlnnen immer nur zeitwei-
se in der Einrichtung tatig waren, den
Schwerpunkt ihrer privaten Lebens-
fihrung jedoch an einem anderen,
namlich dem eigenen Wohnort (,Zu-
hause”) hatten, sah das VG Berlin die-
se Voraussetzung als nicht erfuilt an.
Weiter fGhrte das Gericht aus, dass
auch das Erfordernis der fehlenden
Trennbarkeit von Arbeitszeit und Frei-
zeit nicht erfullt sei, da die ErzieherIn-
nen wahrend der innewohnenden
Dienste nie frei hatten. Selbst in Zei-
ten der Nacht oder Zeiten, in denen
die betreuten Kinder nicht in der Ein-
richtung seien, handele es sich viel-
mehr um Arbeitsbereitschaft oder Be-
reitschaftsdienst. Freizeit und Arbeits-
zeit lieBen sich vielmehr dadurch

21 VG Berlin Urt. v. 24.03.2015- VG 14 K 184.14,
BeckRS 2015, 46550

22 VG Berlin Urt. v. 24.03.2015- VG 14 K 184,14,
BeckRS 2015, 46550, S. 8.

trennen, dass die Erzieherlnnen nur
Freizeit hatten, wenn Sie gar keinen
Dienst, d.h. auch keinen Bereitschafts-
dienst, leisten mussten; Freizeit gdbe
es wahrend der Zeit des Innewoh-
nens nicht.? Nachdem das Gericht
damit bereits die erste Tatbestands-
voraussetzung verneint hatte fihrte
es gleichwohi weiter aus, dass auch
das Merkmal der Eigenverantwort-
lichkeit nicht vorliege, da sie nach ei-
nem vorgegebenen Rahmenkonzept
arbeiten mussten, Supervision erhiel-
ten, mit einem Koordinator zusam-
menarbeiten missten und nicht nur
der Kontrolle seitens des Tragers,
sondern auch des Jugendamtes un-
terliegen wiirden. Somit wiirden

die Erzieherinnen auch nicht unter
Art. 17 Abs. 1 Buchstabe a oder b
der RL 2003/88/EG fallen.

Das VG Berlin orientiert sich somit an
zweil wesentlichen Merkmalen, die
notwendig sind, um die Voraus-
setzungen des § 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG
zu erfullen:

—  Das Zusammenleben in einem
gemeinsamen Haushalt, der zu-
gleich den Lebensmittelpunkt
(das ,Zuhause”) der inne-
wohnenden Erzieher bildet und

- eine eigenverantwortliche
Tatigkeit.

Rechtsprechung des EuGH
zu Art. 17 Abs. 1
RL 2003/88/EG

Zu berlcksichtigen ist weiterhin die
Rechtsprechung zu Art. 17 Abs. 1 RL
2003/88/EG, da § 18 ArbZG Ausnah-
men entsprechend dieser Norm zu-

23 VG Berlin Urt. v. 24.03.2015- VG 14 K 184.14,
BeckRS 2015, 46550, S. 12-13

lasst?* und daher eine richtlinienkon-
forme Auslegung erforderlich ist. So-
weit ersichtlich liegen insgesamt drei
Entscheidungen mit Bezug zur Kin-
der- und Jugendhilfe vor. In der Sache
Dellas?> ging es um die Frage der Fak-
torisierung von Arbeitszeiten derge-
stalt, dass Bereitschaftsdienste immer
nur teilweise als Arbeitszeit angerech-
net wurden. Der EUGH verneinte die-
se Moglichkeit mit der Begrindung,
dass immer nur entweder Arbeitszeit
oder Freizeit vorliege und eine Fakto-
risierung eine Umgehung der Rege-
lungen zur Hochstarbeitszeit darstel-
le. Mithin lag bei dieser Entscheidung
auch keine hausliche Gemeinschaft
vor, sondern ein Heimbetrieb mit Ub-
lichem Schichtsystem.

In der Sache Union syndicale Soli-
daires Isére® sah der EuGH die Vor-
aussetzungen des Art. 17 Abs. 1 RL
2003/88/EG bei Betreuern von Ferien-
freizeiten als nicht erfillt an, da Art. 17
als Ausnahme nur firr Arbeitneh-
merlnnen gilt ,...deren gesamte Ar-
beitszeit wegen der besonderen
Merkmale der ausgelbten Tatigkeit
nicht gemessen oder nicht im Voraus
festgelegt wird oder von den Arbeit-
nehmern selbst festgelegt werden
kann.

Das jlngste Urteil fallte der EuGH
in der Sache Hdlvé.

24 Vgl. Baeck/Deutsch § 18 Rn. 12;
Buschmann/Ulber § 18 Rn. 1

25 EuGH Urt. v. 01.12.2005 - C-14/04,
Slg. 2005 1-10253 - Dellas

26 EuGH Urt. v. 14.10.2010 - C 428/09,
ECLI:EU:C:2010:612 —
Union syndicale Solidaires Isére

27 EuGH Urt. v. 14.10.2010 - C 428/09,
ECLI:EU:C:2010:612 -
Union syndicale Solidaires Isére, Rn. 41.

28 EuGH Urt. v. 26.07.2017- C-175/16,
ECLLEU:C:2017:617- Halva.
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In diesem Verfahren ging es um

die Anwendbarkeit des Art. 17 RL
2003/88/EG auf Vertretungskrafte von
Kinderdorfeltern. Die Vertretungskraf-
te Ubernahmen hier in Féllen von Ur-
laub oder Krankheit der Kinderdorfel-
tern deren Aufgaben im Rahmen von
24-Stunden-Diensten und zwar 190
bzw. 140 Dienste pro Jahr. Auch hier
entschied der EUGH restriktiv, dass die
Vertreterlnnen von Kinderdorfeltern
nicht unter die Ausnahmeregelung
des Art. 17 Abs. T RL 2003/88/EG fal-
len, da auch in Fallen der Abwesen-
heit der Kinder die Arbeitszeit ja nicht
durch die Vertretungskrafte selbst
festgelegt werde, sondern sich an
den Abwesenheitszeiten der Kinder
orientiere. Auch Méglichkeiten der
Abwesenheit der Vertreterlnnen fie-
len nicht ins Gewicht, da sie trotzdem
jederzeit erreichbar sein mussten und
es sich daher um Arbeitszeit 1.5.d.
Richtlinie handeln wirde.”® Zuletzt
fuhrte der EUGH in diesem Urteil
noch einmal konkreter unter Bezug-
nahme auf das Urteil in der Sache
Dellas® aus, dass nur in einem Kon-
text, der dadurch gekennzeichnet ist,
dass zwischen den Parteien besonde-
re Bindungen in Bezug auf Vertrauen
und Verpflichtung bestehen, ange-
nommen werden kann, dass die ge-
samte Arbeitszeit nicht gemessen
oder nicht im Voraus festgelegt wird
oder dass sie von dem beschiftigten
Familienmitglied festgelegt werden
kann' Art. 17 Buchst. b RL 2003/88/
EG sei eng auszulegen und betrifft
ausschliellich die Arbeit, die in einem
Kontext erbracht wird, in dem das

29 EuGH Urt. v. 26.07.2017- C-175/16,
ECLI:EU:C:2017:617~ Halvd, Rn. 44.

30 EuGH Urt. v. 01.12.2005 - C-14/04,
Slg. 2005 1-10253 - Dellas.

31 EuGH Urt. v. 26.07.2017- C-175/16,
ECLIEEU:C:2017:617- Halva, Rn. 47.
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zwischen dem Arbeitgeber und
seinem Arbeitnehmer bestehende
Arbeitsverhdltnis familidrer Natur ist.
Zusammenfassend kam der EuGH zu
dem Ergebnis, dass Art. 17 Abs. 1 der
RL 2003/88/EG dahin auszulegen ist,
dass er auf eine Beschiftigung, die
darin besteht, in Vertretung der in
erster Linie damit betrauten Person
Kinder unter familiendhnlichen Um-
stdnden zu betreuen, keine Anwen-
dung findet wenn nicht erwiesen ist,
dass die gesamte Arbeitszeit nicht
gemessen oder nicht im Voraus fest-
gelegt wird oder von dem Arbeitneh-
mer selbst festgelegt werden kann,
was zu prifen Sache des vorlegen-
den Gerichts sei.

Nach Auswertung der nationalen
Rechtsprechung zu § 18 Abs. 1

Nr. 3 ArbZG und der des EuGH zum
Anwendungsbereich des Art. 17 Abs.
1 RL 2003/88/EG kommt man somit
zu dem Ergebnis, dass die Ausnahme-
regelung des § 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG
nur einen ausgesprochen begrenzten
Anwendungsbereich hat, der ein fa-
milidres Zusammenleben voraussetzt,
welches eine Trennung von Arbeits-
zeit und Freizeit gar nicht zuldsst.
Bereits eine nur teilweise Messbarkeit
der Arbeitszeit, bspw. durch einen
vorgegebenen Dienst- oder Einsatz-
plan, verhindert dagegen die Anwen-
dung der Ausnahmevorschrift. Auch
Rund-um-die-Uhr-Dienste, die keine
Arbeitsleistung erfordern, reichen hier
nicht aus. Sofern diese freie Zeit nicht
bereits im Voraus festgelegt werden
kann, sondern sich nur aus der Abwe-
senheit der Kinder und Jugendlichen
ergibt und die Arbeitnehmerlnnen
sich weiterhin am Arbeitsort befinden
bzw. diesen in kurzer Zeit erreichen
mussen, um im Bedarfsfall die Arbeit
wieder aufnehmen zu kbnnen, han-
delt es sich um ArbeitszeitiS.d. § 2
Abs. 1 ArbZG bzw. Art. 2 Abs. 1 RL
2003/88/EG. Weitere Voraussetzung
fur den Anwendungshereich des

§ 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG ist, dass die

Arbeitnehmerlnnen eigenverantwort-
lich tatig sein mussen und auch ihren
Lebensmittelpunkt in der hauslichen

Gemeinschaft haben.

Zur Richtlinienkonformitat
von § 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG

In der Kommentartiteratur wird teil-
weise davon ausgegangen, dass

die Herausnahme der in § 18 Abs. 1
ArbZG genannten Beschéftigtengrup-
pen aus dem ArbZG in Einklang mit
der RL 2003/88/EG steht.*” Als Be-
grundung wird angeflhrt, dass Art. 17
Abs. 1 RL 2003/88/EG eine Heraus-
nahme bestimmter Beschéftigten-
gruppen erlaube ®

Dem ist indes nicht zuzustimmen, da
Art. 17 Abs. T RL 2003/88/EG eine ab-
weichende Regelung nur von den
Art. 3 bis 6 sowie 8 und 16 RL
2003/88/EG erlaubt. Gemal § 18 Abs.
1 ArbZG werden die dort genannten
Beschaftigtengruppen jedoch voll-
standig aus dem Geltungsbereich des
ArbZG ausgenommen

Nach Auffassung des Verfassers
spricht allerdings noch ein weitaus
gewichtigerer Grund dafUr, dass die
Regelung zumindest fur die hier inte-
ressierende Arbeitnehmerinnen-
gruppe gemafs § 18 Abs. 1 Nr. 3
ArbZG richtlinienwidrig ist. Art. 17
Abs. 1 RL 2003/88/EG ersffnet den
Mitgliedsstaaten eine Abweichung
nur, sofern die allgemeinen Grund-
sdtze des Schutzes der Sicherheit und

32 Vgl. Neumann/Biebl, § 18 Rn. 1;
Wank in ErfK, § 18 ArbZG Rn. 1;
Baeck/Deutsch, § 18 Rn.12.

33 Ebd.

34 So auch Gallner in EuArbR,
Art. 17 RL 2003/88/EG Rn. 5.
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der Gesundheit der Arbeitnehmerin-
nen beachtet werden. Durch die voll-
standige Herausnahme der unter § 18
Abs. 1 Nr. 3 ArbZG fallenden Arbeit-
nehmerinnen aus dem ArbZG wird
dieser Arbeitnehmerinnenkreis auch
dem Aufgabenbereich der gemals

§ 17 Abs. 1 ArbZG zustandigen Auf-
sichtsbehorden entzogen. Deren Auf-
gabe ist die Uberwachung der Ein-
haltung des ArbZG, aus dessen An-
wendungsbereich die betroffenen
Arbeitnehmer aber nun gerade aus-
genommen sind.

Werden die betroffenen Arbeitneh-
merlnnen aber vollstandig dem
Schutzzweck des Arb/ZG entzogen,
gelangen arbeitsschutzrechtlich (nur)
noch die weiteren offentlich-recht-
lichen Schutzvorschriften zur Anwen-
dung, wie bspw. die Regelungen des
ArbSchG, die auf der Basis der europé-
ischen Arbeitsschutzrichtlinie RL 89/
391/EWG beruhen. Hatte es der euro-
paische Gesetzgeber fUr ausreichend
gehalten, dass der arbeitszeitrechtliche
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer-
Innen auf der Grundlage der RL 89/
391/EWG bereits ausreichend ist, hatte
es der Aufnahme des Kriteriums der
Beachtung des Gesundheitsschutzes
in Art. 17 Abs. 1 RL 2003/88/EG nicht
mehr bedurft.® Insofern ist nach Auf-
fassung des Verfassers die Regelung
des § 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG eindeutig
richtlinienwidrig.

Spezifika der Arbeitszeit-
gestaltung aus
jugendhilferechtlicher Sicht

Bevor nun die Konsequenzen aus den
vorstehenden Ausfihrungen gezo-
gen werden, ist zundchst noch ein

35 Vgl. dazu auch BAG Urt. v. 23.06.2010 -
10 AZR 543/09, NZA 2010, 1081, Rn. 27.

Blick auf die jugendhilfespezifischen
Aspekte der Arbeitszeitgestaltung zu
werfen. Hier sind mehrere Besonder-
heiten zu beachten. Dies folgt daraus,
dass grundsatzlich jede Finrichtung
einer Betriebserlaubnis gemaf § 45
Abs. 1 SGB VIl bedarf, die zu erteilen
ist, sofern die Voraussetzungen ge-
man § 45 Abs. 2 SGB VIl erfullt sind.
Demnach ist die Erfullung der am
Zweck und der Konzeption der Ein-
richtung gemessenen rdumlichen,
fachlichen, wirtschaftlichen und per-
sonellen Voraussetzungen erforder-
lich. Zur Prafung der Voraussetzun-
gen ist gemals § 45 Abs. 3 SGB VIl die
Konzeption der Einrichtung nebst
Auskunft Uber die Malinahmen der
Qualitatsentwicklung sowie die Eig-
nung des Personals vorzulegen.

Die personellen Voraussetzungen ha-
ben sich daher zungchst am Zweck
und der Aufgabenstellung der Ein-
richtung zu orientieren und neben
der fachlichen Qualifikation und per-
sénlichen Eignung ist sicherzustellen,
dass eine ausreichende Anzahl von
Fachkraften vorgehalten wird.*® Da es
im Bereich der Kinder- und Jugend-
hilfe nicht nur um eine reine Beauf-
sichtigung geht, sondern um die
Schaffung entwicklungsfordernder
Bedingungen,” muss daher eine aus-
reichende Zahl von Betreuungskraf-
ten vorhanden sein, die auch eine
entsprechende Vertretungsmaglich-
keit beinhaltet®

36 Vgl. Morsberger in Wiesner SGB VIiII, § 45

Rn. 59 ff.; Busse in Juris-PK SGB VIII, § 45 Rn.

49; Lakies in Minder FK-SGB VIIi, § 45 Rn.

33ff,; Mann in Schellhorn SGB VIII, § 45 Rn.

14.

37 Lakies in Mnder FK-SGB VIII, § 45 Rn. 35
mwN.

38 Ebd.

Daraus folgt, dass je nach Zweck und
Aufgabe fur deren ErfUllung auch ein
bestimmter (Mindest-) Personal-
schlissel festgelegt werden muss, der
seinerseits wiederum u.a. auch von
der zuldssigen (Hochst-) Arbeitszeit
abhangt.

Unter dem Aspekt der Beziehungs-
kontinuitdt ist zu beachten, dass allein
die technische Betrachtung unter-
schiedlicher Arbeitszeitmodelle nicht
ausreichend ist. Je ndher sich eine
Einrichtung der Kinder- und Jugend-
hilfe konzeptionell am traditionellen
Familienmodell orientiert, desto ldn-
ger féllt zwangsldufig die Arbeitszeit
der Bezugsperson(-en) aus. Dies
reicht bis hin zu den Modellen, in de-
nen ,Innewohnende” einen Grofteil
der Tage und Nachte in einer Wohn-
gruppe verbringen, um eine Betreu-
ungskontinuitat zu gewahrleisten, die
jenen von Familien vergleichbar ist.*

Die arbeitszeitrechtlichen (Hochst)
Grenzen im Bereich der stationaren
Kinder- und Jugendhilfe stecken so-
mit nur einen duleren rechtlichen
Rahmen ab, der je nach Ausgestal-
tung der Konzeption und des erfor-
derlichen Fachpersonals ausgefullt
werden muss.

Ein weiterer Aspekt der Arbeitszeitge-
staltung kommt nach Auffassung des
Verfassers zumindest mittelbar durch
die UN-Kinderrechtskonvention hin-
zu. Gemal Art. 20 KRK ist im Falle ei-
ner aulerfamilidren Unterbringung zu
beachten, dass nach Méglichkeit eine
Umgebung gefunden wird, die einer
familidren so weit wie moglich nahe-
kommt*° Wahrend die Formulierun-
gen in Art. 20 KRK noch eher vage
sind, wird in den General Comments,

39 Vgl. EBer, S. 165.
40 Vgl. Schmahl, KRK, Art. 20/21 Rn. 6.
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die als Auslegungshilfen auf Grundla-
ge des Art. 45 lit. d. KRK den Empfeh-
lungskompetenzen des UN-Kinder-
rechtsausschusses zuzuordnen sind,
noch wesentlich detaillierter gefor-
dert, dass ,...States parties should
provide, as far as possible, for family-
type alternative care (...)* und auch
hinsichtlich der Reduzierung von Fol-
gediskriminierungen der Heimunter-
bringung forderte der Kinderrechts-
ausschuss, dass .. .States parties to
take realistic steps with a view to
changing traditional institutions, for
instance, by establishing smaller spe-
cialized units within the institutions,
increasing the number of professio-
nals working with and for children
and providing these professionals
with systematic training.?

Die Forderungen der KRK basieren
auf der Erkenntnis, dass ein wesent-
liches Kriterium erfolgreicher Kinder-
und Jugendhilfe die (tatsachliche)
Verfligbarkeit einer Bindungsperson
ist* und beispielsweise positive Ein-
flisse auf die Personlichkeitsentwick-
lung festgestellt werden, wenn die
,Professionellen” gemeinsam mit den
betreuten jungen Menschen an
einem Ort leben.®

Wird nun aber konstatiert, dass ins-
besondere die Verfligbarkeit einer
Bindungsperson maligeblichen Ein-
fluss auf das Kindeswohl hat ergibt
sich ein Dilemma dahingehend, dass
eine hohere Prasenz der Bezugsper-
sonen zwangslaufig mit einer Erho-
hung der Arbeitszeit einhergeht und

41 Vgl. Schmahl, KRK, Art. 44/45 Rn. 21 ff.

42 CRC, General Comment No 3,
CRC/GC/2002/3, 2003, Rn. 34

43 CRC, Recommendations, CRC/C/153,
Rn. 661

44 Macsenaere/Esser, S.113.

45 Macsenaere/Esser, S. 80.
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damit die Belastungssituation dieser
Arbeitnehmerlnnen erhéht wird,

Schlussfolgerungen
und Diskussion

Hinsichtlich der familienanalogen
Waohnformen konnte gezeigt werden,
dass der Anwendungsbereich des

§ 18 Abs. 3 ArbZG ausgesprochen
eng ist und ein tatsachliches Zusam-
menleben in einem gemeinsamen
Zuhause erfordert und selbst fur Ver-
tretungskrafte die Ausnahmerege-
lung de lege lata nicht gilt# Dies
fuhrt in familienanalogen Einrichtun-
gen zu der véllig paradoxen Situation,
dass im Falle von Krankheit, Urlaub
und dhnlichen Abwesenheitszeiten
der Innewohnenden ein Schichtsys-
tem eingerichtet werden muss, wel-
ches den Grundgedanken der KRK
widerspricht. Selbst eine analoge An-
wendung des § 14 ArbZG wird hier
nicht in Frage kommen, da auch § 14
ArbZG vom Anwendungsbereich her
eng ausgelegt wird¥ und bspw. ein
geplanter Urlaub nicht zu einem Not-
fall oder auBergewdhnlichen Umstan-
den gezédhlt werden kann. Die Rege-
lung des § 14 ArbZG bezieht sich auf
auflergewdhnliche Félle und daher
nicht auf typische und in jedem Ar-
beitsverhaltnis vorkommende Situati-
onen.*

Sofern der Ausnahmetatbestand des
§ 18 Abs. 3 ArbZG allerdings erfulft ist,
gelten keine Beschrankungen der Ar-
beitszeit mehr hinsichtlich des ArbZG.
In solchen Fallen greifen nur noch die
sonstigen arbeitsschutzrechtlichen
Vorschriften, die entsprechend Uber

46 EuGH Urt. v. 26.07.2017- C-175/16,
ECLEEV:C:2017:617- Halva.

47 Buschmann/Ulber, § 14Rn. 1.

48 Vgl. auch Wirtz, BB 2014, S. 1400.

§ 618 Abs. 1 BGB heranzuziehen
sind®

Nicht zuletzt hat auch die gemal

§ 84 SGB VIl im Verfahren nach § 45
SGB VI zustandige Aufsichtsbehorde
bereits im Betriebserlaubnisverfahren
eine entsprechende personelle Aus-
stattung zu prufen und kann bspw.
Vertretungskrdafte vorsehen. Auch hier
wird man allerdings wieder zu beach-
ten haben, dass diese Vertretungs-
kréfte als Abwesenheitsvertretung
dem ArbZG unterfallen — ausgenom-
men selbststandig tatige Personen
oder andere Innewohnende.

Zuletzt muss auf eine magliche Folge
des EuGH-Urteils in der Sache Hdilva®
eingegangen werden. Da die Arbeits-
zeit der Vertretungskrafte von Inne-
wohnenden nach Auffassung des
EuGH tatsachlich messbar sein soll
und zusammengefasst den gesamten
Vertretungszeitraum (,Rund-um-die-
Uhr”) umfasst, konnte auch bei Inne-
wohnenden selbst eine solche Mess-
barkeit vorliegen; deren Arbeitszeit
ware dann ndmlich immer die gesam-
te Zeit, in der keine Vertretung erfolgt.
Die zu ieistende Arbeit der Innewoh-
nenden als solche ist nicht von der
Arbeit der Vertretungskrafte zu unter-
scheiden. Lediglich der familiendhn-
liche Bezug ist bei innewohnendem
Personal in sehr viel grofierem Mafle
gegeben, da hier ein gemeinsamer
Lebensmittelpunkt vorliegt. Nach Auf-
fassung des Verfassers muss hier je-
doch weiter differenziert werden:
Bereits in der Entscheidung Jaeger”'
sprach der EuGH sich fir die Einord-
nung von Bereitschaftszeit aus, wenn

49 Zur Doppelwirkung der Arbeitsschutz-
vorschriften vgl. auch Wank ErfK § 618 Rn 4

50 EuGH Urt. v. 26.07.2017- C-175/16,
ECLI:EU:C:2017:617- Halva.

51 EuGH Urt. v. 09.09.2003 - C-151/02,
Slg. 2003, 1-08389 - Jaeger, Rn. 63-65.
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der/die Arbeitnehmerin an einem vom
Arbeitgeber bestimmten Ort tatig sein
misse. Diese Einordnung erfolgte
aber auch deshalb, weil der/die Arbeit-
nehmerln in diesem Fall im Gegensatz
zu einer Rufbereitschaft wesentlich
starkeren Einschrankungen ausgesetzt
sei, da er/sie sich auerhalb seines/
ihres familidren und sozialen Umfelds
aufhalten muss. Dies trifft jedoch auf
Innewohnende nicht zu. Diese halten
sich zwar an einem vom Arbeitgeber
bestimmten Ort auf, dieser ist jedoch
zugleich ihr Zuhause. In Abwesen-
heitszeiten der Kinder kénnen daher
Innewohnende durchaus frei zur Ver-
flgung stehende Zeiten haben.

Zudem muss entgegen der Entschei-
dung in der Sache Hdlvd davon aus-
gegangen werden, dass Innewoh-
nende in Zeiten der Abwesenheit der
Kinder auch nicht Uberwiegend Be-
reitschaftsdienst leisten, denn bei-
spielsweise erfordern Zeiten des
Schulbesuchs der Kinder keine derart
schnelle Erreichbarkeit und damit ort-
liche Bindung, als dass solche Zeiten
nicht auch als Rufbereitschaft — und
somit eben nicht als Arbeitszeit - be-
wertet werden konnten. Bei im Vor-
aus planbarer Abwesenheit der Kin-
der Uber mehrere Stunden (z.B.im
Rahmen einer verlasslichen Grund-
schule) oder gar Tage (z.B. beim Be-
such von Freunden Uber Tag und
Nacht oder Gber ein Wochenende) ist
darliber hinaus noch nicht einmal das
Kriterium der Rufbereitschaft erfulit.
Gleichwoh! dirfte i.d.R. eine grund-
satzliche Erreichbarkeit aber immer
notwendig sein und insofern kann fir
solche Zeitspannen auch nicht von
Freizeit gesprochen werden, da der
Beqriff der Freizeit auch daran
geknUpft ist, gar keine besonderen
Verpflichtungen zu haben

52 Duden, https://www.duden.de/recht-
schreibung/Freizeit, zuletzt abgerufen
29.10.2017; kritisch zur Negativabgrenzung
des Begriffs Opaschowski, S. 31.

Hinsichtlich der Differenzierung von
Bereitschaftszeiten ist daher der Orts-
bezug zwar ein mogliches Indiz, aber
entscheidend ist die Qualitat der zur
Verfligung stehenden Zeit, in der sich
der/die Arbeitnehmerin eigenen Inte-
ressen widmen kann. In diese Rich-
tung gehen im Ubrigen auch die
Schlussantrage des Generalanwalts
Sharpston in der aktuell beim EuGH
anhdngigen Sache Matzak.> Insofern
bleibt abzuwarten, ob sich die euro-
pdische Rechtsprechung langsam
vom bisherigen Ortsbezug bei der
Bewertung von Bereitschaftszeiten
|6st und sich der m.E. nach Uberzeu-
genderen Unterscheidung hinsicht-
lich des Inhalts und der Qualitat der
verbrachten Zeit ndhert.

Festzustellen ist jedenfalls, dass die
Arbeitszeit Innewohnender nicht ge-
messen werden kann und/oder im
Voraus planbar ist, da sich Zeiten der
Arbeitszeit mit Zeiten der Rufbereit-
schaft, die auch i.5.d. RL 2003/88/EG
nicht zur Arbeitszeit zahlt, und Zeiten
der Freizeit abwechseln, ohne im Vor-
aus bestimmbar zu sein. Zumindest
Innewohnende fallen somit unter den
Ausnahmetatbestand des Art. 17 Abs.
T RL 2003/88/EG. Nach Auffassung
des Verfassers gilt dies im Gegensatz
zur Entscheidung in der Sache Hdlvd
aus soeben ausgeflhrten Grinden al-
lerdings auch fur deren Vertretungs-
krifte. Letztere halten sich zwar in der
Vertretungszeit in einem ,fremden
Zuhause” auf und eben nicht im eige-
nen familidren Umfeld, gleichwohl lie-
gen auch hier unterschiedliche und
sich abwechselnde Arbeitszeitkatego-
rien vor, die standig zwischen freier
Zeit mit mehr oder weniger ausge-
pragter Erreichbarkeit, Rufbereit-
schaft, Bereitschaftszeit, Arbeitshe-
reitschaft und Vollarbeit wechseln.

53 Generalanwalt Sharpston, Schlussantrage
v. 26.07.2017 -C 518/15 -Matzak, AuR 2017,
419.

Das wichtigste Ergebnis fir den Be-
reich der familienanalogen Wohn-
formen folgt jedoch aus der vollstan-
digen Herausnahme dieses Personen-
kreises aus dem Regelungsbereich
des ArbZG geméls § 18 Abs. 1 Nr. 3
ArbZG.

Nach Auffassung des Verfassers ist die
vollstdndige Herausldsung dieser Per-
sonengruppe aus dem Arb/G richtli-
nienwidrig, da der Gesundheitsschutz
der Innewohnenden somit auch nicht
der aufsichtsbehordlichen Kontrolle
gemaf § 17 Abs. 1 ArbZG unterliegt.
Soweit ersichtlich wurde dieser As-
pekt bislang nicht in der Fach- und
Kommentarliteratur gesehen. Das ver-
wundert, da gerade die vollstéandige
Herausnahme einer Personengruppe
aus dem Bereich eines Schutzgeset-
zes ein schwerwiegender Eingriff ist
und insofern auch vor dem Hinter-
grund des Art. 2 S. 1 GG gerecht-
fertigt sein musste. Da das Erfordernis
eines entsprechenden Gesundheits-
schutzes in allen Regelungen des
ArbZG vorgesehen ist, in denen es zu
einer Abweichung von der Normal-
arbeitszeit kommt, muss dieses Er-
fordernis erst recht gelten, wenn eine
Personengruppe gar nicht mehr
unter den Schutz der arbeitszeitrecht-
lichen Regelungen gestellt wird.

Méglicherweise liegt dieses Versaum-
nis an der sehr kurzfristig erfolgten
Aufnahme der Regelung des § 18
Abs. 1 Nr. 3 ArbZG im Gesetzge-
bungsverfahren, aber das kann hier
dahingestellt bleiben. Nach Auf-
fassung des Verfassers ist de lege
ferenda eine Aufnahme dieser Per-
sonengruppe in den Schutzbereich
des ArbZG zwingend erforderlich.

De lege ferenda konnte dazu eine

am Wortlaut des Art. 17 Abs. 1 RL
2003/88/EG angelehnte Formulierung
Abhilfe schaffen.

Eine solche Formulierung kdnnte
beispielsweise lauten:
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§ 18 - Ausnahmen

(1) Unter Beachtung der allgemeinen
Grundsdtze des Schutzes der Sicher-
heit und der Gesundheit der Arbeit-
nehmer kann von den §§ 3 bis 6, 9

bislang an untberbrickbaren Inte-
ressengegensatzen gescheitert,
so dass ein weiterer Reformversuch
derzeit nicht zu erwarten ist.”

Anmerkung:

Die vollstdndige Literatur-
angabe findet sich in

abgewichen werden, wenn die
Arbeitszeit wegen der besonderen
Merkmale der ausgelibten Ttigkeit
nicht gemessen oder nicht im Voraus
festgelegt wird oder von den Arbeit-
nehmerinnen selbst festgelegt werden
kann, und zwar insbesondere in Be-
zug auf nachstehende Arbeitnehmer:
1. Arbeitnehmerinnen, die in héusli-
cher Gemeinschaft mit den ihnen an-
vertrauten Personen zusammenleben
und sie eigenverantwortlich erziehen,
pflegen oder betreuen, (...)

(2) Ausnahmen gemdil8 Abs. 1
bedtirfen der Bewilligung durch die
Aufsichtsbehérde.

56 Gallnerin EUArbR, Art. 1 RRL 2003/88/EG
Rn. 11.
57 Ebd., Rn. 15.

Eine solche Regelung wiirde dann
auch der Intention und dem Rege-
lungsgehalt der RL 2003/88/EG
entsprechen. Die Bewilligung und
Uberwachung durch die Aufsichts-

Heft 2/2018 von
»Blickpunkt Jugendhilfe” nach
Erscheinen von Teil ll.

behérden wére hier noch einmal her-
vorgehoben, da eine Kontrolle zwin-
gend notwendig erscheint, um den
Gesundheitsschutz der betroffenen
Arbeitnehmerinnen sicherstellen zu
kénnen.

Die ohnehin gebotene Reform des
Arbeitszeitrechts™ kdnnte um die so-
eben genannten Punkte sinnvoll er-
ganzt werden. Hinsichtlich der fami-
lienanalogen Wohnformen ware auch
eine Klarstellung innerhalb der RL
2003/88/EG hilfreich, da Art. 17 RL
2003/88/EG bislang diesen Personen-
kreis zumindest nicht explizit um-
fasst.*® Die seit 2003 chnehin bereits
unternommenen ReformbemUhun-
gen der RL 2003/88/EG sind allerdings

54 Vgl. allgemein zum Reformbedarf bspw.
Bissels/Krings, NJW 2016, 3418-3422;
Jacobs, NZA 2016, 733-737.

55 Vgl. aktuell dazu Krimphove, NZA 2017, 1376.
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