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Damit jede Arbeitsstunde zidhlt — Arbeitszeitgesetz ergidnzen (BT-
Drucks. 19/17134)

Arbeitszeit — Urteil des Europdischen Gerichtshofs umsetzen,
mehr Zeitsouverinitit ermoéglichen (BT-Drucks. 19/20585)

I. Zur Reichweite Der Entscheidung CCOO

Zwel der heute erdrterten Antrige fordern eine konsequente Umsetzung der Entscheidung des
EuGH in der Rs. CCOO. Doch die Frage, was aus der Rechtssache CCOQ" fiir die Pflicht zur
Arbeitszeiterfassung herzuleiten ist, ist umstritten.” Man mag daraus herleiten, das Europarecht
verpflichte tatsichlich dazu, die Arbeitszeit zu erfassen, man mag aber auch vorsichtiger die
Entscheidungsgriinde wigen und kommt allein zu einer Pflicht, dem Arbeitnehmer die
Aufzeichnung méglich zu machen, wenn er denn will (so meine Meinung). Wértlich stellt der

FuGH fest:

Um die praktische Witksamkeit der von der Richtlinie 2003/88 vorgesechenen Rechte und des in Art. 31 Abs. 2 detr

355
Charta verankerten Grundrechts zu gewihrleisten, missen die Mitgliedstaaten die Arbeitgeber daher verpflichten, ein
objektives, verlissliches und zugingliches System einzufiihren, mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete

tigliche Arbeitszeit gemessen werden kann.*

Ausgehend davon besteht Uneinigkeit, ob die Entscheidung des EuGH dahingehend zu verstehen
ist, dass sich aus dem Unionsrecht tatsichlich eine Pflicht der Mitgliedstaaten herleiten lésst,
Arbeitgeber durch eine nationale Regelung zur tatsichlichen Erfassung der durch ihre
Arbeitnehmer  geleisteten  Arbeitszeit zu verpflichten oder ob diese lediglich ein
Arbeitszeiterfassungssystem zur Verfiigung stellen miissen. Hintergrund dieser Problematik ist die
durch den EuGH im Tenor der Entscheidung gewahlte Formulierung, dass das Unionsrecht einer
nationalen Regelung entgegenstehe, die Arbeitgeber nicht verpflichtet, ein System einzurichten, mit
dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tigliche Arbeitszeit gemessen werden ,,kann

<

Kann‘ heiB3t nicht ,,muss®. Diese Wortwahl findet sich indes nicht allein im Tenot, sondern auch

an verschiedenen Stellen in den Entscheidungsgriinden: Wiederholt stellt das Gericht allein darauf
ab, dass die geleistete Arbeitszeit ,,gemessen werden kann®, also lediglich auf die Méglichkeit der

Erfassung — nicht jedoch auf die tatsidchliche Erfassung selbst. Moglich erscheint es daher, die

1 EuGH, Urt. v. 14.5.2019 — C-55/18, NZA 2019, 683.
2 S, Thising/Flink/Jansch, ZfA 2019, 456 einerseits, und — sehr viel weitreichender — exemplarisch Bayreuther,
NZA 2020, 1; Hopfner/Daum, RdA 2019, 270.



Entscheidung des EuGH dahingehend zu verstehen, dass der Arbeitgeber allein ein System zur
Arbeitszeiterfassung zur Verfiigung stellen muss, das der Arbeitnehmer zwar nutzen kann, es aber

nicht tun muss.

Ein solches Verstindnis erscheint insbesondere mit Blick auf den der Entscheidung

vorangegangenen Schlussantrag des Generalanwalts Pizruzzella naheliegend, der ausdricklich von

einer ,,Verpflichtung zur Messung der taglichen Arbeitszeit™ ausgeht. Diese Festlegung fehlt dem

Tenor der Entscheidung. Die unterschiedlichen Formulierungen kénnen daher als Niederschlag

zweier inhaltlich abweichender Auffassungen anzusehen sein, insb. weil im Ubrigen der EuGH
sich ja im Ubrigen — wie dargestellt — weitgehend an den Antriigen des Generalanwalts orientiert
hat. In diese Richtung deutet auch, dass der EuGH explizit einen Vergleich zu den
Sondervorschriften der Art. 9 lit. b RL. 2002/15/EG und § 12 des Anhangs der RL 2014/112/EU
zieht, die den Arbeitgeber fiir im Transportbereich beschiftigte Arbeitnehmer zur tatsichlichen

Erfassung der Arbeitszeit verpflichten. Dazu fiihrt er aus:

,»Auch wenn das Bestehen eines Bediirfnisses nach besonderem Schutz den Unionsgesetzgeber
veranlassen konnte, eine solche Verpflichtung beziiglich bestimmter Arbeitnehmergruppen
vorzusehen, ist ndmlich eine dhnliche Verpflichtung, die in der Einrichtung eines objektiven,
verlisslichen und zuginglichen Systems besteht, mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer
geleistete tigliche Arbeitszeit gemessen werden kann, allgemeiner fir alle Arbeitnehmer

erfordetlich, um die praktische Wirksamkeit der Richtlinie 2003/88 zu gewihtleisten®.?

Insofern spricht der EuGH ausdrucklich davon, dass die dutch die Richtlinie 2003/88/EG
begriindete Pflicht lediglich eine ,,dhnliche* Pflicht ist, wie diejenige, die den Arbeitgeber in Bezug
auf die im Transportbereich beschiftigten Arbeitnehmer trifft. Diese Formulierung koénnte
andeuten, dass das Gericht gerade einen qualitativen Unterschied zwischen beiden Verpflichtungen
dahingehend erblickt, dass fiir alle Arbeitnehmer, die gerade nicht dem Transportbereich
zuzuordnen sind, keine tatsichliche Erfassungspflicht besteht, sondern insofern vielmehr allein

eine Pflicht zur Bereitstellung eines Erfassungssystems anzunehmen ist.

Liest man diese Ausfihrungen indes mit einem Seitenblick auf den Schlussantrag des
Generalanwalts, so zeigt sich, dass die Aufzeichnungspflichten fir Arbeitnehmer im
Transportbereich denjenigen, die sich aus der Richtlinie 2003/88/EG ergeben schon deshalb
lediglich ,,dhnlich® sind und nicht vollstindig mit ihnen tbereinstimmen, da im Transportbereich

besonders strenge Anforderungen an das jeweilige Kontrollsystem bestehen. Fiir Arbeitnehmer,

3 EuGH, Urt. v. 14.5.2019 - C-55/18, juris, Rn. 65.



die nicht dieser besonderen Kategorie zuzuordnen sind, setzt die Richtlinie 2003/88/EG zwar das
Bestehen eines Mittels zur Erfassung der Arbeitszeit voraus, ohne dass das Unionsrecht besondere
Anforderungen an das Kontrollsystem aufstellt, sondern vielmehr ,,eine einfache Aufzeichnung in
Papierform, in elektronischer Form oder ein anderes Instrument [zuldsst], sofern [diese] fiir das

Ziel geeignet® o

sind. Vor diesem Hintergrund kann sich die durch den EuGH gewihlte
Formulierung, dass es sich um eine ,dhnliche” Verpflichtung handelt, auch lediglich auf

Unterschiede in der Art und Weise der Erfassung der geleisteten Arbeitszeit beziehen.

Wer gegen den Wortlaut argumentiert, der argumentiert immer ,,uphill”. Im Zweifel hat der EuGH

im Tenor das gemeint, was er gesagt hat. Doch sprechen auch einige Hinweise daftir, dass der

EuGH - trotz der von den Ausfihrungen des Generalanwalts abweichenden Formulierung —
ebenfalls von einer tatsichlichen Erfassungspflicht und nicht allein von einer Verpflichtung zur
Bereitstellung  eines  Arbeitszeiterfassungssystems ausgeht. Denn es finden in den
Entscheidungsgriinden zwei Formulierungen, die auf ein anderes Verstindnis hindeuten. Zunichst
konstatiert der EuGH ,,eine nationale Regelung, die keine Verpflichtung vorsieht, von einem
Instrument Gebrauch zu machen, mit dem die Zahl der tiglichen und wochentlichen
Arbeitsstunden objektiv und verlisslich festgestellt werden kann, [ist] nicht geeignet, die praktische
Wirksamkeit der von Art. 31 Abs. 2 der Charta und von dieser Richtlinie verlichenen Rechte
sicherzustellen, da weder die Arbeitgeber noch die Arbeitnehmer tberpriifen kénnen, ob diese
Rechte beachtet werden®,” und weist damit darauf hin, dass ein Arbeitszeiterfassungssystem nicht
allein zur Verfiigung gestellt wird, sondern dass von ithm auch tatsichlich ,,Gebrauch® gemacht
werden muss. Weniger eindeutig, aber doch diese Auslegung bestitigend, ist zudem die
Formulierung ,,anders als durch ein System, mit dem die tdglich geleistete Arbeitszeit gemessen
wird, kann mit [anderen] Beweismitteln |...] nicht objektiv und vertldsslich die Zahl der von dem
Arbeitnehmer tdglich oder wochentlich geleisteten Arbeitszeit festgestellt werden.” Insofern stellt
der EuGH heraus, dass nur ein Erfassungssystem, mit dem die Arbeitszeit ,,gemessen wird*, einen
effektiven Schutz der Arbeitnehmer gewihrleisten kann. Dies fugt sich auch in die
Argumentationsstruktur des Gerichts ein: So weist der EuGH ausdriicklich darauf hin, dass im
Arbeitsverhiltnis ein strukturelles Ungleichgewicht zu Lasten des Arbeitnehmers besteht, sodass
verhindert werden muss, dass der Arbeitgeber seine Ubetlegenheit nutzt, um dem Arbeitnehmer
eine Beschrinkung seiner Rechte aufzuerlegen oder ihn von der Geltendmachung seiner Rechte
abzuhalten. Wird der Arbeitgeber indes lediglich dazu verpflichtet, ein Arbeitszeiterfassungssystem

fiur die Arbeitnehmer zur Verfigung zu stellen, jedoch nicht zur tatsichlich Aufzeichnung der

4 Schlussantrag v. 31.1.2019 - C-55/18, BeckRS 2019, 667, Rn. 77.
5 EuGH, Urt. v. 14.5.2019 - C-55/18, juris, Rn. 50.



geleisteten  Arbeitszeit, so konnten Arbeitnehmer von der freiwilligen Nutzung des
Erfassungssystems abgehalten werden, da sie Nachteile fiir ithr Arbeitsverhiltnis beftirchten
konnten. In dieselbe Richtung deutet auch der Umstand, dass der EuGH explizit hervorhebt, dass
Art. 6 lit. b RL 2003/88/EG die Mitgliedstaaten verpflichtet, fiir die durchschnittliche
wochentliche Arbeitszeit eine Obergrenze von 48 Stunden vorzusehen, wobei von dieser Regel
,selbst bei Einverstindnis des betroffenen Arbeitnehmers in keinem Fall abgewichen werden*’
kann. Zum Schutze der Arbeitnehmer sicht der EuGH es dabei als unerlisslich an, dass die
Einhaltung dieser Hochstarbeitszeit durch die Nutzung eines Arbeitszeiterfassungssystems
kontrolliert werden kann. Ist ein Abweichen von der wochentlichen Hochstarbeitszeit auch mit
Einverstindnis des Arbeitnehmers nicht moglich, so kann auch die Kontrolle der Einhaltung dieser
zeitlichen Obergrenze nicht vom Willen des Arbeitnehmers abhingen. Ein solches Verstindnis der
Entscheidung wiirde Bestatigung durch die Ausfithrungen des Generalanwalts erfahren, der
ausdriicklich konstatiert: ,,Die Verpflichtung zur Messung der tdglichen Arbeitszeit [erfillt] eine
wesentliche Funktion im Hinblick auf die Einhaltung aller anderen Verpflichtungen nach der
Richtlinie 2003/88, wie die Grenzen der tiglichen Arbeitszeit, die tigliche Ruhezeit, die Grenzen
der wochentlichen Arbeitszeit, die wochentliche Ruhezeit und die etwaige Leistung von
Uberstunden. Die vorstehenden Erwigungen lassen mithin auch eine Auslegung dahingehend zu,
dass auch der FEuGH dem Wortlaut seines Tenors nicht bedenkend von einer Pflicht zur

tatsdchlichen Erfassung der Arbeitszeit ausgeht.

Zusammenfassend muss damit festgehalten werden, dass die durch den EuGH im Tenor seiner
Entscheidung gewihlte Formulierung, dass das Unionsrecht einer nationalen Regelung
entgegenstehe, ,,die Arbeitgeber nicht verpflichtet, ein System einzurichten, mit dem die von einem
jeden Arbeitnehmer geleistete tdgliche Arbeitszeit gemessen werden kann®, plausibel beiden
Auslegungsvarianten zuginglich ist. Mehr wird man nicht sagen kénnen, ohne zu spekulieren.
Betrachtet man allein den Wortlaut, der im Tenor sowie an vielen verschiedenen Stellen in
Abweichung zu den Ausfithrungen des Generalanwalts gewahlt wurde, liegt nahe, dass der EuGH
den Arbeitgeber allein zur Bereitstellung eines Arbeitszeiterfassungssystems verpflichten méchte,
ohne ihm zugleich auch die Pflicht zur tatsichlichen Messung der geleisteten Arbeitszeit
aufzuerlegen. Fin niherer Blick auf die Entscheidungsgrinde lasst indes auch die Auslegung zu,
dass das Gericht wie der Generalanwalt von einer tatsichlichen Erfassungspflicht ausgeht; ein
solches Verstindnis findet eine Stiitze in der Zielsetzung der Richtlinie 2003/88/EG. Damit ergibt
sich — so unbefriedigend es sein mag — aus der jingsten Entscheidung des EuGH nicht eindeutig,

ob lediglich eine Pflicht zur Bereitstellung eines Systems zur Aufzeichnung der geleisteten

6 EuGH, Urt. v. 14.5.2019 — C-55/18, juris, Rn. 39.



Arbeitszeit oder vielmehr ein Erfordernis der tatsichlichen Arbeitszeiterfassung besteht. Vor
diesem Hintergrund ist eine Aufzeichnung der tatsichlich geleisteten Arbeitszeiten jedenfalls
empfehlenswert — ob nach den Vorgaben des EuGH aber eine Verpflichtung zur Messung besteht,
lisst sich insbesondere auf der Basis des gewichtigen Wortlautarguments nicht zweifelsfrei

beantworten.

II. Kein Schutz des Arbeitnehmers gegen seinen Willen — Vertrauensarbeitszeit muss
moglich sein, wo sie tatsidchlich freiwillig erfolgt

Klar fillt damit die Antwort auch auf die Frage aus, inwiefern der Arbeitgeber seine Pflicht zur
Arbeitszeiterfassung auf den Arbeitnehmer delegieren kann, wenn man denn von einer Pflicht zur
Erfassung ausgehen wollte. Insofern muss zwischen der Pflicht des Arbeitgebers zur Bereitstellung
eines Systems zur Erfassung der Arbeitszeit und deren tatsichlicher Dokumentation differenziert
werden. Soweit es um die Pflicht zur Einrichtung eines Arbeitszeiterfassungssystems geht, so geht
der EuGH erkennbar davon aus, dass diese allein durch den Arbeitgeber personlich erfillt werden

kann. Dazu fuhrt er aus:

,Um die praktische Witksamkeit der von der Richtlinie 2003/88 vorgesehenen Rechte und des in Art.
31 Abs. 2 der Charta verankerten Grundrechts zu gewihrleisten, mussen die Mitgliedstaaten die
Arbeitgeber daher verpflichten, ein objektives, verlissliches und zugingliches System einzufiihren, mit

dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tigliche Arbeitszeit gemessen werden kann.“’

Soweit es demgegeniiber um die tatsdchliche Aufzeichnung der Arbeitszeit geht, kann indes auch
in Betracht kommen, diese Pflicht — sofern man sie denn aus der Entscheidung des EuGH
herauslesen mochte — dem Arbeitnehmer zu ubertragen. Ausgangspunkt der Beantwortung der
Frage nach der Zulissigkeit eines solchen Vorgehens muss dabei zunichst sein, dass der EuGH in
seinem Urteil an keiner Stelle ausdriicklich eine Messung der Arbeitszeit durch den Arbeitgeber

selbst fordert. So formuliert et:

,Das Unionsrecht steht einer nationalen Regelung entgegen, ,,die keine Verpflichtung vorsicht, von
einem Instrument Gebrauch zu machen, mit dem die Zahl der tdglichen und wochentlichen

Arbeitsstunden objektiv und verlisslich festgestellt werden kann.*8

7 EuGH, Urt. v. 14.5.2019 - C-55/18, juris, Rn. 60.
8 EuGH, Urt. v. 14.5.2019 - C-55/18, juris, Rn. s0.
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Fine Aussage dazu, wer von dem Arbeitszeiterfassungssystem Gebrauch machen muss, wird

insofern gerade nicht getroffen.

Fir die Moglichkeit einer Delegation der Aufzeichnungspflicht auf den Arbeitnehmer sprechen in
der Tat tiberzeugende Griinde. Der EuGH legt seiner Entscheidung wesentlich den Gedanken
zugrunde, dass der Arbeitnehmer durch die Erfassung der Arbeitszeit in die Lage versetzt werden
muss, seine Rechte, die ihm die Richtlinie 2003/88/EG einrdumt, praktisch durchzusetzen. Diese
Moglichkeit besteht jedoch unabhingig davon, ob die Dokumentation der Arbeitszeit durch den
Arbeitgeber oder den Arbeitnehmer erfolgt. So stellt auch der EuGH allein darauf ab, dass es ,,ohne
ein System, mit dem die von jedem Arbeitnehmer geleistete tigliche Arbeitszeit gemessen werden
kann, fir einen Arbeitnehmer ebenso schwierig oder gar praktisch unmdoglich [ist], die tatsachliche
Einhaltung der wochentlichen Hochstarbeitszeit sicherzustellen®.” Auch er hebt insofern hervor,
dass es auf die Moglichkeit der Aufzeichnung der Arbeitszeit als solche ankommt, nicht darauf,
wer diese vornimmt. Vielmehr betont das Gericht, dass im Arbeitsverhiltnis ein strukturelles
Ungleichgewicht zulasten des Arbeitnehmers besteht, sodass eine Beschrinkung seiner Rechte
oder die Erschwerung ihrer Durchsetzung durch den Arbeitgeber in jedem Fall verhindert werden
muss. Vor diesem Hintergrund erscheint es daher fiir den Arbeitnehmer sogar vorteilhaft, wenn
ihm die Dokumentation seiner Arbeitszeit tibertragen wird, da er so sicherstellen kann, dass seine
Rechte nicht durch eine etwaige Manipulation der Arbeitszeitdokumentation seitens des
Arbeitgebers beschrinkt werden: Wie kann er besser die Aufzeichnung kontrollieren, als wenn er
sie selber vornimmt? Zudem beeintrichtigt ein solches Vorgehen auch nicht die Kontrolle der
Einhaltung der Rechte der Arbeitnehmer durch die zustindige Aufsichtsbehérde, denn der
Arbeitgeber kann seiner Pflicht zum Nachweis der Einhaltung der Arbeitszeit gegeniiber der
Aufsichtsbehorde jederzeit nachkommen, indem er die Dokumentation, die der Arbeitnehmer
angerfertigt hat, von diesem zum Zwecke der Vorlage bei der Behorde anfordert. SchlieSlich muss
auch bedacht werden, dass bei einzelnen Tatigkeiten — beispielsweise sofern der Arbeitnehmer
seine Arbeitsleistung aullerhalb der Betriebsstitte erbringt — eine Dokumentation durch den
Arbeitgeber Giberhaupt nicht praktikabel sein wird. Eine sinnvolle Aufzeichnung der Arbeitszeit
wird in einem solchen Fall regelmillig nur mdéglich sein, sofern der Arbeitnehmer sie selbst
vornimmt. In Ansehung vorstehender Erwigungen muss eine Delegation der Pflicht zur

Aufzeichnung der Arbeitszeit auf den Arbeitnehmer daher moglich sein.

Man mag erwigen, dass dies nicht einschrinkungslos gelten kann. Ausnahmsweise etwa muss eine

Dokumentation der Arbeitszeit — auch schon unter der gegenwirtigen Rechtslage — allerdings durch

9 EuGH, Urt. v. 14.5.2019 - C-55/18, juris, Rn. 51.

11



den Arbeitgeber selbst erfolgen, wenn er Anhaltspunkte dafiir hat, dass eine Aufzeichnung durch den
Arbeitnehmer nicht ausreichend ist, um die Einhaltung der Rechte der Arbeitnehmer und deren
Durchsetzung zu gewihtleisten.!® Denn sonst ist die Aufzeichnung durch den Arbeitnehmer nicht
,verlisslich® im Sinne der Entscheidung des EuGH. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn eine
Dokumentation durch den Arbeitnehmer im Einzelfall wegen der Besonderheiten seiner T4tigkeit nicht
praktikabel ist oder der Arbeitnehmer sich in Bezug auf die Aufzeichnung der Arbeitszeit als
unzuverlissig erwiesen hat. In einem solchen Fall muss der Arbeitgeber selbst titig werden, um seiner
Pflicht zur Gewihrleistung der Arbeitszeitschutzbestimmungen gerecht zu werden. Funktioniert die
Dokumentation durch den Arbeitnehmer hingegen, so besteht die Gefahr einer Beschrinkung seiner
Rechte von vornherein nicht. Insofern sind keine Griinde ersichtlich, Zweifel an der Zuldssigkeit der

Delegation der Aufzeichnung auf den Arbeitnehmer zu hegen.

Anderungen gegentber der bisherigen Rechtslage ergeben sich damit jedenfalls in Bezug auf die

Art und Weise der Aufzeichnung der Arbeitszeit nicht. Zwar ist diese durch die Rechtsprechung

des EuGH — abweichend von § 16 Abs. 2 ArbZG, der eine Aufzeichnungspflicht bislang nur fur

Uberstunden normiert — auf die gesamte Arbeitszeit des Arbeitnehmers ausgedehnt worden. Indes
was bereits zuvor auch im Rahmen von § 16 Abs. 2 ArbZG anerkannt, dass den Arbeitgeber allein
die Verantwortung fiir die ordnungsgemil3e Erfillung der Aufzeichnungspflicht trifft, es ihm
jedoch freisteht, wie er diese sicherstellt." Insbesondere unterliegt die Aufzeichnungspflicht keiner
bestimmten Form und kann daher ohne weiteres auf den Arbeitnehmer delegiert werden.'” Der
Arbeitgeber muss lediglich durch geeignete organisatorische Maf3inahmen gewihtleisten, dass die
Arbeitnehmer seiner Anweisung zur Aufzeichnung der Arbeitszeit auch Folge leisten."” Dies wird
im Wesentlichen darauf gestitzt, dass der Zweck der Dokumentationspflicht darin liegt, die
Aufsichtsbehorde in die Lage zu versetzen, die Einhaltung der Regelungen des Arbeitszeitgesetzes
kontrollieren zu kénnen.' Solange dies gewihtleistet ist, ist es daher letztlich unerheblich, auf

welche Art und Weise — und insbesondere durch wen —die Dokumentation der Arbeitszeit erfolgt."”

Die Delegation der Arbeitszeiterfassung auf den Arbeitnehmer bleibt weiterhin moglich.

' In diese Richtung Schaub/Vogelsang, 17. Aufl. 2017, § 160 Rn. 35, der den Arbeitgeber auch im Rahmen
der Vertrauensarbeitszeit verpflichtet sieht, sicherzustellen, dass es zur Vorlage bei der
Aufsichtsbehoérde verwertbare Arbeitszeitaufzeichnungen gibt; s. auch

Pletke/Schrade/Siebert/ Thoms/Klagges, Flexible Arbeit, 1. Aufl. 2017, Rn. 765.

" Baeck/Deutsch, ArbZG, 3. Aufl. 2014, § 16 Rn. 28.

2 LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 5.6.2013 - 8 Sa 571/12, juris, Rn. 32; LAG Berlin-Brandenburg, Teilurt. V.
3.6.2010 - 15 Sa 166 /10, juris, Rn. 51; LAG Niedersachsen, Beschl. v. 8.11.2004 - 5 TaBV 36/04, NZA-RR 2055,
424, 426; Baeck/Deutsch, ArbZG, 3. Aufl. 2014, § 16 Rn. 28; ErfK/Wank, 19. Aufl. 2019, § 16 ArbZG Rn. 5;
Schlottfeldt/Hoff, NZA 2001, 530, 532.

3 Baeck/Deutsch, ArbZG, 3. Aufl. 2014, § 16 Rn. 28; Schlottfeldt/Hoff, NZA 2001, 530, 532.

4 LAG Hamburg, Urt. v. 16.1.2003 - 1 Sa 27/02, juris, Rn. 57.

55 S. Schaub/Vogelsang, 17. Aufl. 2017, § 160 Rn. 35, der allein darauf abstellt, dass es verwertbare
Arbeitszeitaufzeichnungen geben muss.
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III. Was sinnvoll wire: Ein klarer Blick darauf, wer iiberhaupt des Schutzes des

Arbeitszeitrecht bedarf

Statt die Rolle riuckwirts zur Stechuhr gef. auch gegen den Willen der betroffenen Arbeitnehmer
gehen zu wollen, mag man den Blick darauf werfen, fiir welche Arbeitnehmergruppen das aktuelle
Arbeitsrecht als zu enges Korsett empfunden werden mag, das eine Neujustierung erforderlich

scheint.!'

Ganz konkret: Soll ich kiinftig meine Arbeitszeit aufschreiben? Was ist, wenn ich im Wald
spazieren gehe und ich einen juristischen Einfall habe, nach dem ich intensiv gesucht habe und den
ich ihn dann endlich gefunden haber Ist das Arbeit? Muss ich nach 10 h authéren und das

Nachdenken abbrechen aus Griinden des Arbeitsschutzes?

Eine sinnvolle legislative Reformoption besteht ggf. in bereichsspezifischen Regelungen oder
Regelungen mit Schwellenwerten. Denn den bislang vom ArbZG ausgenommenen Berufsgruppen
ist gemein, dass der Gesetzgeber erkannt hat, dass die starren Grenzen des ArbZG fiir sie nicht
passen und daher mehr Flexibilitit notwendig ist, um den Besonderheiten des jeweiligen
Berufszweigs Rechnung zu tragen."” Man kénnte demnach — es sei als Diskussion in den Raum
gestellt, ohne dass ich mir eine abschlieBende Meinung gebildet hitte - die Nichtanwendbarkeit des

ArbZG von einem Verdienst in bestimmter Hohe abhingig machen.

Zwar hingt die Schutzwurdigkeit des Arbeitnehmers grds. nicht von seinem Verdienst ab — zu
Recht kniipft der Arbeitnehmerbegriff des § 611a BGB an die personliche und nicht an die
wirtschaftliche Abhingigkeit an —, sodass auch Gutverdiener vor gesundheitsgefihrdenden
Arbeitszeiten geschiitzt werden miissen.”® Das Schutzniveau muss aber nicht zwingend dasselbe
sein, eben weil die arbeitsvertraglichen Schutzpflichten (§ 611a1.V.m. § 241 Abs. 2 BGB) nicht bei
allen Personengruppen gesetzlich kodifiziert sind. Daher kann ein besonders hoher Verdienst
durchaus jedenfalls ein Indiz fiir eine vorhandene Selbstindigkeit der ausgetibten Titigkeit sein. So
erkennt es auch § 5 Abs. 4 Nr. 4 BetrVG an, auf den § 18 ArbZG unmittelbar Bezug nimmt, und
der im Zweifel Arbeitnehmer mit einem Verdienst von mindestens dem dreifachen der
Beitragsbemessungsgrenze (§ 159 SGB VI) arbeitszeitrechtlich fir leitende Angestellte erklirt. Der
Verdienst kann daher sehr wohl — jedenfalls mittelbar — als Ankntpfungspunkt dienen — so

erkennen es nicht nur altere Gesetze wie das ArbZG, sondern auch modernere Gesetze an.

16 S. zum folgenden Thiising/Rombey/Schippers, NZA 2020, 480.
7 BR-Drucks. 507/93 S. 93.
18 S. zu dieser vertraglichen Schutzpflicht ausfithrlich oben unter Gliederungspunkt I1I. 1. g).
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Plastisch machen lisst sich dies, wenn man einen vergleichenden Blick auf das Schutzniveau des
Kiindigungsschutzgesetzes wirft. Nach dem erst in diesem Jahr (2019) neu eingefiigten § 25a Abs.
5a KWG werden angestellte Banker, die das dreifache der Beitragsbemessungsgrenze (§ 159 SGB
VI) verdienen, kiindigungsrechtlich im Rahmen des § 9 KSchG schwicher geschiitzt — und das,

obwohl sie fraglos Arbeitnehmer sind:

,»Auf Risikotriger und Risikotridgerinnen bedeutender Institute, deren jihrliche fixe Vergltung das
Dreifache der Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung |[...] Gberschreitet und
die keine Geschiftsfithrer, Betriebsleiter und dhnliche leitende Angestellte sind, die zur selbstindigen
Einstellung oder Entlassung von Arbeitnehmern berechtigt sind, findet § 9 Absatz 1 Satz 2 des
Kundigungsschutzgesetzes mit der Mal3igabe Anwendung, dass der Antrag des Arbeitgebers auf

Auflésung des Arbeitsverhiltnisses keiner Begriindung bedarf.*

Thnen wird mithin in gewissen Grenzen der Bestandsschutz des Kindigungsschutzgesetzes
entzogen. Anders ausgedriickt: Sie werden mit Blick auf den Arbeitnehmerschutz schlechterstellt;
also allein auf Grund des hohen Verdienstes mit leitenden Angestellten gleichsetzt. Ubertrigt man
diesen, durchaus nachvollziehbaren Gedanken des nationalen Gesetzgebers, dass Gutverdiener im
Zweifel weniger Schutz und dafiir mehr Flexibilitdt bedirfen, auf das Arbeitszeitrecht, zeigt sich,
dass auch hier eine Neujustierung angezeigt ist, nur eben nicht fiir angestellte Banker, sondern fiir
angestellte Anwilte. Ein erster Ankniipfungspunkt einer auf den Verdienst abstellenden
Ausnahmeregelung fiir angestellte Anwilte mag zunichst der bereits erwihnte und fur leitende
Angestellte geltende § 5 Abs.4 Nr. 4 BetrVG sein. Ein zweiter Ankntupfungspunkt ergibt sich aus

dem Rechtsvergleich mit den Bestimmungen anderer Mitgliedstaaten. Im Einzelnen:

- Eine Méglichkeit wire demnach die Anknipfung an § 5 Abs. 4 Nr. 4 BetrVG. § 18 Abs. 1
Nr. 1 ArbZG stellt, wie bereits dargestellt, auf den Begriff des leitenden Angestellten aus
dem Betriebsverfassungsgesetz, vgl. § 5 Abs. 3 BetrtVG ab. Zu diesem Begriff gehort auch
die Zweifelsregelung des § 5 Abs. 4 BetrVG, die den leitenden Angestellten fir Fille, die
mit der Definition des Abs. 3 allein nicht zweifelsfrei zu kliren sind, niher bestimmt. Nach
ganz allgemeiner Auffassung gilt Abs. 4 aufgrund der ununterbrochenen Verweisungskette
auch bei der Bestimmung des leitenden Angestellten, fir den das ArbZG nach § 18 Abs. 1
Nr. 1 ArbZG nicht anwendbar sein soll.”? Die Ankniipfung hieran ist somit naheliegend.
Die Zweifelsregelung des § 5 Abs. 4 Nr. 4 BetrVG macht grundsitzlich fiir den Fall, dass

Nr. 3 (dort wird auf das fur leitende Angestellte in dem Betrieb tbliche Jahresentgelt

19 Anzinger/ Koberski, ArbZG, § 18 Rn. 7; Baeck/ Deutsch, ArbZG, §18 Rn. 17; auch:
Hahn/Pfeiffer/Schubert/ Kickenmeister, Atbeitszeitrecht-Handkommentar, §18 AtbZG Rn. 4; Neumann/ Biebl,
ArbZG, § 18 Rn. 4.
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abgestellt) nicht weiterhilft,? zur Bestimmung des leitenden Angestellten eine bestimmte
Vergiitungshéhe mal3geblich, die anhand der Bezugsgrofie des § 18 SGB IV2! berechnet
wird. Wer als regelmilliges Jahresarbeitsentgelt das Dreifache der Bezugsgrofie?? verdient,
ist danach leitender Angestellter. Zwar kommt es ganz grundsitzlich zur Bestimmung, ob
jemand lediglich Arbeitnehmer oder leitender Angestellter im Sinne des BetrVG ist, nicht
auf die wirtschaftliche, sondern vielmehr auf die persénliche Abhingigkeit an.23 Dies wird
auch durch den Charakter der Norm als Zweifelsregelung belegt. Zu beachten ist aber, dass
die hier zugrunde gelegte Vergutungshohe bei Rechtsanwilten mit einer gewissen
Erfahrung und in einer bestimmten Position nicht mehr die Ausnahme, sondern der
Regelfall ist. Mit dieser erh6hten Vergilitung geht naturgemil3 auch eine relevantere und
tragende Stellung in der Kanzlei einher, welche auch Uberschreitungen der
Hochstarbeitszeit und Unterschreitungen der Ruhezeiten kaum vermeidbar mit sich bringt
— man denke nur an das Beispiel, dass der Rechtsanwalt seinen Mandanten bei Gesprichen
verlassen musste, um blof3 die vorgeschriebene Hochstarbeitszeit einzuhalten.2* Das gilt
umso mehr, je wichtiger die Stellung in der Hierarchie der Kanzlei und demnach je hoher
die Vergutung ist. Die Bestimmung, ob fiir einen Rechtsanwalt das ArbZG gelten soll, kann

mit der Vergtutungshohe des § 5 Abs. 4 Nr. 4 BetrVG nachvollziehbar begriindet werden.

- Die Ubetlegungen zur Ankniipfung an eine gewisse Verdienstgrenze unterstiitzt auch der
Blick in die Regelungen, die andere nationale Gesetzgeber auf Grundlage der ArbZRL
getroffen haben. Wie bereits dargestellt, bestimmen manche nationalen Regelungen die
Eigenschalft als leitender Angestellter unter anderem anhand eines bestimmten Verdienstes,
so der franzosischen Article .3111-2 Code du travail: Hier kommt es (neben anderen
Kriterien) darauf an, ob die Bezahlung des Arbeitnehmers auf dem héchsten Niveau des
Entgeltsystems bei dem jeweiligen Arbeitgeber liegt. In anderen europdischen Lindern
haben die Gesetzgeber auch ohne Verweis auf den Begriff des leitenden Angestellten die
Anwendbarkeit ihrer Regelungen zur Arbeitszeit vom Gehalt des jeweiligen Arbeitnehmers
abhingig gemacht, wie auch die genannte niederlindische Regelung, Art. 2.1: 1 lid 1 a.

Arbeidstijdenbesluit.2s Abgestellt wird zur Herausnahme aus dem Anwendungsbereich des

20°S. zum Charakter der Norm als Zweifelsregelung nur: Richardi/ Richardi, Bett VG, § 5 Ra. 270 ff.

2! Die BezugsgroBle nach § 18 SGB IV liegt im Jahr 2019 fiir die alten Bundeslinder bei 37.380 Euro jihrlich, fir die
neuen bei 34.440 Euro, vgl. auch zu weiteren  Jahren: https:/ /sozialversicherung-
kompetent.de/sozialversicherung/allgemeines/47-bezugsgroesse.html, letzter Abruf: 24.1.2020.

22 Im Jahr 2019 daher in den alten Bundeslinder 112.140 Euro, in den neuen 103.320 Euro.

2 Der leitende Angestellte muss ,,im Wesentlichen frei von Weisungen sein®; vgl. nur GK-BetrVG/Raab, § 5 Ra. 214
ff.

24 Henssler/ Lunk, NZA 2016, 1425, 1428.

% Vgl. auch den Uberblick im Umsetzungsbericht der Europiischen Kommission, Commission Staff Working
Document, SWD(2017) 204 final, S. 30 f.
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Arbeitszeitgesetzes darauf, ob der jahrlich festgelegte Lohn mindestens das Dreifache des
spater in Abs. 3 (lid 3) festgelegten Lohns betrigt. Schon dieser fliichtige Blick in das
auslindische Recht belegt, dass die Schutzbedirftigkeit des besserverdienenden
Arbeitnehmers auch vor einem europarechtlichen Hintergrund als geringer und das
Flexibilisierungsinteresse als grofler betrachtet werden dirfen. Dies rechtfertigt ebenfalls

die Grenzziehung bei einer bestimmten Verdiensthohe.
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19 ( 11 ) 744
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 8. September 2020
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Zentralverband des Deutschen Handwerks (ZDH)

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 14. September 2020 zum

a) Gesetzentwurf der Abgeordneten Norbert Kleinwéchter, Jiirgen Pohl, René Springer,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der AfD

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
BT-Drucksache 19/1841

b) Antrag der Abgeordneten Susanne Ferschl, Jessica Tatti, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Damit jede Arbeitsstunde zdhlt — Arbeitszeitgesetz ergdnzen

BT-Drucksache 19/17134

c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Anja Hajduk, Markus Kurth,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen

Arbeitszeit — EuGH-Urteil umsetzen, mehr Zeitsouveranitit ermoglichen
BT-Drucksache 19/20585

siehe Anlage
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Stellungnahme

zu den Antragen der Fraktionen

BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (BT-Drs. 19/20585),
DIE LINKE (BT-Drs. 19/17134) und
AfD (BT-Drs. 19/1841)

Berlin, 3. September 2020
Abteilung Arbeitsmarkt, Tarifpolitik und Arbeitsrecht

DAS HANSDWERK
DIE WIRTSCHAFTSMACHT. VON NEBENAN.
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Stellungnahme zu den Antragen der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN (BT-Drs. 19/20585), der Fraktion DIE LINKE (BT-Drs.
19/17134) und der Fraktion der AfD (BT-Drs. 19/1841)

A. Antrdge zum Thema
Arbeitszeit

I Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN

Die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN hat am
30. Juni 2020 den Antrag ,Arbeitszeit — Urteil des
Europaischen Gerichtshofs umsetzen, mehr Zeit-
souveranitat ermaoglichen (BT-Drs. 19/20585)
vorgelegt. Mit diesem Antrag fordert die Fraktion,
das Urteil des Européischen Gerichtshofs (EuGH)
vom 14. Mai 2019 (EuGH, Rechtssache CCOO,
Az.. C-55/18,) in nationales Recht umzusetzen
und umfassende Arbeitszeitdokumentationen
verpflichtend zu machen. Des Weiteren fordert
sie vor allem mehr Souveranitat der Beschaftigten
bei der Lage, Dauer und dem Ort ihrer Arbeitszeit
und die Normierung eines Rechtsanspruchs auf
Homeoffice.

Der ZDH lehnt die Vorschlage der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ab. Aus Sicht des
Handwerks erfordert die Umsetzung des ein-
gangs genannten EuGH-Urteils keine umfas-
sende Arbeitszeitdokumentation. Nicht beachtet
wird dabei vor allem, dass das Urteil umfassend
Raum fir Ausnahmeregelungen — insbesondere
mit Blick auf unterschiedliche Unternehmensgro-
Ben — zulasst. Diese sollten genutzt werden, um
vor allem kleine und mittlere Betriebe des Hand-
werks keine zusatzlichen Burokratielasten aufzu-
burden.

Uberdies ist zu beriicksichtigen, dass bereits
nach der derzeitigen nationalen Gesetzeslage ein
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umfassender Rechtsrahmen zur Aufzeichnung
von Arbeitszeiten existiert, sei es nach dem Min-
destlohngesetz, dem Arbeithnehmer-Entsendege-
setz oder dem Arbeitszeitgesetz. Die daraus re-
sultierenden Dokumentationspflichten bedeuten
fur die betroffenen Betriebe schon jetzt einen
deutlichen Mehraufwand.

Bedenklich sind zudem die Plane der Fraktion,
die arbeitszeitlichen Gestaltungsmoglichkeiten
der Arbeitgeber weiter einzuschréanken. Ange-
sichts der zunehmenden Digitalisierung und der
sich wandelnden Arbeitswelt ist es nicht zukunfts-
weisend, die unternehmerischen Entschei-
dungsoptionen weiter einzuschranken und allein
den Arbeitnehmern die Wahl zu Uberlassen, wie
und wann und an welchem Ort sie arbeiten mdch-
ten. Das Handwerk engagiert sich stark fur fami-
lienfreundliche Arbeitszeitmodelle in den Betrie-
ben. So werden in zahlreichen Handwerksbetrie-
ben schon jetzt einvernehmlich entsprechende
flexible betriebliche Arbeitszeitvereinbarungen
unter Berlcksichtigung der betrieblichen Bedarfe
geschlossen. Auch bietet das Arbeitsrecht Arbeit-
nehmern, die Kinderbetreuung und Angehdorigen-
pflege Ubernehmen, bereits gegenwartig ausrei-
chende gesetzliche Gestaltungsmdoglichkeiten.
Weitere starre gesetzliche Vorgaben, wie die von
der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ange-
dachten, stof3en vor allem im Handwerk schnell
an praktische Grenzen, da die Erbringung der
Werksleistungen regelmaRig in der Werkstatt
bzw. beim Kunden vor Ort oder auf den Baustel-
len zu erfolgen hat, vielfach in das Gefuge der Zu-
arbeit anderer Gewerke — fachlich und terminlich



— eng eingebunden ist und vor diesem Hinter-
grund auch kaum in Homeoffice realisierbar ist.

Um wettbewerbsfahig und agil zu bleiben, benéti-
gen die Unternehmer, insbesondere mit Blick auf
die zunehmende Digitalisierung und die sich wan-
delnde Arbeitswelt, gréRere Flexibilitatsspiel-
raume. So muss insbesondere die gesetzliche
Begrenzung der Hochstarbeitszeit variabler und
fur die Betriebe praxisgerechter ausgestaltet wer-
den. Dies koénnte gemaf3 der EU-Arbeitszeitricht-
linie durch eine Umstellung von einer taglichen
auf eine wochentliche Hochstarbeitszeit im Ar-
beitszeitgesetz erfolgen. Dadurch wird das Ar-
beitszeitvolumen selbst nicht verandert, es wird
nur anders verteilt an den einzelnen Werktagen
gearbeitet.

Zudem erweisen sich die gesetzlichen Ruhezeit-
regelungen flr die Betriebe oftmals als Hemm-
schuh. Hier sollten Anpassungen an die betriebli-
chen Realtaten und die veré&nderten Arbeitszeit-
winsche der Arbeithehmer angedacht werden.
So sollten nur gelegentliche und kurzzeitige Un-
terbrechungen der Ruhezeiten, nicht als férmliche
Unterbrechung der Ruhezeiten angesehen wer-
den. Zudem sollten die gesetzlichen Ruhezeitre-
gelungen durch weitere Offnungsklauseln fir Ta-
rifvertrage erganzt, grol3ztigigere Ausgleichszeit-
raume geschaffen und Aufteilungsmodelle der
gegenwartigen 11-Stunden-Regelungen zugelas-
sen werden.

1. Vorschlage zur Umsetzung des EuGH-
Urteils fihren zur GberméaRigen Belas-
tung von Kleinbetrieben

Die von der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
formulierte Vorstellung zur Umsetzung des
EuGH-Urteils vom 14. Mai 2019 (s.0.) ist abzu-
lehnen. Die Fraktion verlangt, das Urteil ,endlich
konsequent umzusetzen und zwar, indem die tag-
lichen Arbeitsstunden sowie Beginn und Ende der
Arbeitszeit dokumentiert werden missen®. Ohne
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diese Dokumentation sei aus Fraktionssicht we-
der die Zahl der Uberstunden und deren zeitliche
Verteilung iber den Tag, noch die Zahl der Uber-
stunden verlasslich ermittelbar.

Die Forderung der Fraktion ist problematisch. Sie
verkennt, dass nach den Feststellungen des
EuGH die europaischen Mitgliedstaaten vielmehr
,nur® aufgefordert sind, die Arbeitgeber zu ver-
pflichten, ein System einzurichten, mit dem die
tagliche effektiv geleistete Arbeitszeit der Arbeit-
nehmer gemessen werden kann. Damit verbun-
den ist mitnichten eine explizite Pflicht zur umfas-
senden Arbeitszeitdokumentation. Vielmehr geht
es darum, dass die Arbeitgeber ein an die Beduirf-
nisse ihrer jeweiligen Branche angepasstes Sys-
tem der Arbeitszeiterfassung zur Verfiigung stel-
len missen. Auch die Frage, in welcher Form dies
bejahendenfalls erfolgen soll, lasst der EUGH of-
fen und verweist insofern auf die Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten.

Wie bereits eingangs erwahnt, besteht nach der
derzeitigen nationalen Gesetzeslage schon ein
umfassender Rechtsrahmen, der Arbeitgeber zur
Aufzeichnung der Arbeitszeiten ihrer Arbeitneh-
mer verpflichtet. Die aus dem Mindestlohngesetz,
dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz oder dem Ar-
beitszeitgesetz resultierenden Pflichten zur Ar-
beitszeitdokumentation stellen flr die betroffenen
Handwerksbetriebe schon jetzt einen erheblichen
Burokratieaufwand dar. Eine Ausweitung der Ar-
beitszeiterfassung auf samtliche Arbeithehmer al-
ler Branchen wurde diese burokratischen Lasten,
gerade auch fur kleine und mittlere Unternehmen
des Handwerks, erheblich erhéhen und kdnnte
unter Umsténden auch das Aus vieler flexibler Ar-
beitszeitabreden, wie etwa der Vertrauensarbeits-
zeit, bedeuten. Die Forderung nach einer umfas-
senden Arbeitszeitdokumentation wirde gerade
im Zeitalter der Digitalisierung und der damit ver-
bundenen Notwendigkeit nach einer Flexibilisie-
rung der Arbeitswelt eher einen Ruckschritt dar-
stellen.



Zudem verkennt der Fraktionsvorschlag, dass der
EuGH die Ausgestaltung eines Systems der Ar-
beitszeiterfassung, insbesondere dessen Form
und die eventuelle Beriicksichtigung von Beson-
derheiten einzelner Téatigkeitsbereiche oder Ei-
genheiten oder sogar der GroRRe bestimmter Un-
ternehmen, relativ offen regelt. Der Regelungs-
vorschlag verschlie3t sich insoweit der Mdglich-
keit, spezifische téatigkeitsbezogene Aufgaben
und Arbeitnehmergruppen aus der Arbeitszeiter-
fassung (wenn auch nicht aus dem ganzen Ar-
beitszeitgesetz) herauszunehmen und/oder diffe-
renzierte Ausgestaltungen in Bezug auf die Be-
triebsgrofe vorzunehmen. Dabei betont der
EuGH dies ausdricklich als eine zulassige Ge-
staltungsoption.

2. Ablehnung der
Zusammenhang mit der COVID-19-

MalRnahmen im

Arbeitszeitverordnung sind verfehlt

Die ablehnende Haltung der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN gegeniiber der COVID-19-Ar-
beitszeitverordnung und anderer Mal3hahmen zur
Verlangerung der taglichen Héchstarbeitszeit und
zur Verkirzung der Ruhezeiten ist verfehlt.

Unabhéangig von der Tatsache, dass die COVID-
19-Arbeitszeitverordnung bereits zum 30. Juli
2020 ausgelaufen und von der Bundesregierung
— entgegen der Forderung des ZDH — nicht ver-
langert wurde, ist diese Verordnung ein guter Be-
leg daflr, dass auf nationaler Ebene schnell
nachhaltige Maflinahmen ergriffen werden kon-
nen, um Wirtschaft und Gesellschaft auch durch
schwierige Zeiten, wie sie die COVID-19-Pande-
mie darstellt, zu fuhren. Vergleichbare Mal3nah-
men zur Regelung der Arbeitszeit, die der allge-
meinen Daseinsvorsorge dienen, sollten — sofern
es die pandemische Lage erfordert — jederzeit
moglich sein und sollten auch die Werk- und
Dienstleistungserbringung durch das Handwerk
mit einschlie3en.
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3. Mehr Arbeitszeitsouveranitat

Nicht akzeptabel sind zudem die Plane der Frak-
tion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zur Einschran-
kung der arbeitgeberseitigen Gestaltungsmaog-
lichkeit bezlglich der Arbeitszeit. Geht es nach
der Vorstellung der Fraktion soll es den Beschéf-
tigten ermdglicht werden, mehr Einflussnahme
auf die Dauer, Lage und den Ort ihrer Arbeit zu
nehmen. Erreicht werden soll dies vor allem mit
der Option einer flexiblen Vollzeit im Bereich zwi-
schen 30 und 40 Stunden, einen Anspruch auf Er-
hohung der Arbeitszeit, einem Mitspracherecht
bei der Lage und Verteilung der Arbeitszeit sowie
eine rechtssichere Regelung von mobiler Arbeit
und Homeoffice. Zusétzlich sollen Betriebs- und
Personalréate Betriebsvereinbarungen zu Verein-
barkeitsfragen und fir mehr Zeitsouveranitat ver-
handeln kdnnen.

3.1. Flexible
Betriebe

Vollzeit Uberfordert die

Die Forderung der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN, Regelungen fiir eine flexible Vollzeit zu
schaffen, ist zuriickzuweisen. Geht es nach den
Vorstellungen der Fraktion, soll es Arbeitneh-
mern, die wochentlich 30 bis 40 Stunden arbeiten,
unter Einhaltung von Ankindigungsfristen und in
Abstimmung mit dem Arbeitgeber gestattet wer-
den, ihren Arbeitsumfang bedarfsgerecht auszu-
gestalten. Die Grenze zwischen Teilzeit- und Voll-
zeit soll damit durchlassiger werden.

Arbeitnehmern zu ermdglichen, ihre Arbeitszeit
im Rahmen eines flexiblen Vollzeitkorridors frei
wahlen zu kodnnen, ist abzulehnen. Die Bestim-
mung der Dauer, der Lage und des Arbeitsorts ist
origindre Aufgabe des Arbeitgebers und Aus-
druck des ihm zustehenden Weisungsrechts. Die
Norm des § 106 Gewerbeordnung bestimmt ein-
deutig, dass der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit
der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen néaher

bestimmen kann, soweit diese



Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeitsver-
trag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung,
einen anwendbaren Tarifvertrag oder gesetzliche
Vorschriften festgelegt sind. Diese Regelung
raumt dem Arbeitgeber die Mdglichkeit ein, eine
an den betrieblichen Belangen orientierte Arbeits-
organisation und Personalplanung durchzufiih-
ren. Sollte es den Arbeitnehmern im Rahmen ei-
ner flexiblen Vollzeit gestattet werden, ihre Ar-
beitszeit nahezu einseitig nach Ort, Zeit und Lage
festlegen zu kénnen, wiirde dem Arbeitgeber die
fur einen effektiven Betriebsablauf elementare
Gestaltungsoption genommen werden,

Im Ubrigen konnten mit Hilfe der geplanten Op-
tion nicht nur Arbeithehmer in der sogenannten
"Rushhour des Lebens" bzw. solche, denen fami-
liare Pflegeaufgaben obliegen, eine neue Arbeits-
zeitsouveranitat einfordern, sondern alle Arbeit-
nehmer zu jeder Zeit und fur jeden beliebigen
Zweck. Es ist nicht einsichtig, dass die fur Perso-
nengruppen mit familidren Betreuungspflichten
(wie z.B. die alleinerziehende Mutter mit zwei
schulpflichtigen Kindern) dringend notwendigen
Arbeitszeitmodelle zuktinftig mit Arbeitszeitvor-
stellungen von Arbeitnehmern konkurrieren mus-
sen, die lediglich ihren Freizeitaktivititen mehr
Raum geben moéchten und sich dies finanziell
ohne Weiteres leisten kénnen.

Fur den Arbeitgeber bedeutet dies nicht nur, dass
er sich mit regelméaRig wiederkehrenden Veran-
derungen der Arbeitszeit sadmtlicher Arbeitneh-
mer auseinandersetzen und diese miteinander in
Einklang bringen muss. Ansprtiche auf mehr Ar-
beitszeitsouveranitat, die lediglich dazu dienen,
Arbeitnehmern mehr Raum fir ihre private Le-
bensgestaltung zu geben, etwa um ihrem Hobby
besser nachgehen zu kénnen, wéahrend andere
Arbeitnehmer nur mit Mihe ihren Lebensunter-
halt und ihre Altersvorsorge sichern und ihren fa-
milidgren Pflichten nachkommen kénnen, schaffen
zudem auf betrieblicher Ebene Neid und Miss-
gunst. Den Arbeitgeber stellt ein solcher
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Anspruch vor das Dilemma, abwéagen zu missen,
welchen Arbeitszeitflexibilisierungsinteressen sei-
ner Arbeithehmer er im Zweifel den Vorrang ge-
wahren soll. Innerbetriebliche Konflikte gerade in
kleinen Unternehmen sind hier vorprogrammiert.

Zudem wirden standig wechselnde Arbeitszeit-
winsche der Arbeitnehmer im Handwerk jede
noch so sorgfaltig berechnete und organisierte
Dienst- oder Werkvertragserfillung gefahrden,
wenn nicht gar unméglich machen. Dies wird ins-
besondere dann der Fall sein, wenn es um Arbei-
ten auf externen Baustellen geht, deren An- und
Abfahrt zu Arbeitsbeginn bzw. Arbeitsende oft-
mals gemeinschatftlich durch die Arbeithehmer er-
folgt oder es Anschlussarbeiten betrifft, die auf ein
terminlich abgestimmtes Zusammenwirken mit
anderen Gewerken angelegt sind.

Zielfuhrender wéaren vielmehr verbesserte Rah-
menbedingungen fur Arbeitnehmer und Betriebe,
wie vor allem der Ausbau qualitativer Kinderbe-
treuungsmaoglichkeiten und Ganztagsschulen, um
den Arbeitszeitwiinschen der Arbeithehmer ge-
recht zu werden. Im Ubrigen bietet das Arbeits-
recht Arbeitnehmern mit familidren Betreuungs-
pflichten bereits gegenwartig ausreichende
Handlungsmaoglichkeiten, um ihren familiaren Be-

treuungsaufgaben gerecht zu werden.

Im Ubrigen bedarf es auch keiner weiteren Star-
kung des Anspruchs auf Verlangerung der Ar-
beitszeit. Bereits im Zuge des seit dem 1. Januar
2019 geltenden Gesetzes zur Weiterentwicklung
des Teilzeitrechts ist es den Arbeithehmern mit
der Norm des § 7 Abs. 2 TzBfG ermdglicht wor-
den, ihre Winsche nach einer Veranderung von
Dauer oder Lage der bestehenden vertraglichen
Arbeitszeit mit dem Arbeitgeber zu erdrtern.

Weitergehender Normierungen bedarf es in die-
sem Kontext nicht. Es ist selbstversténdlich auch
im Interesse des Arbeitsgers, die Arbeitszeitwin-
sche der Arbeitnehmer unter Bericksichtigung



der betrieblichen Mdglichkeiten und Bedarfe in
Einklang zu bringen — nicht zuletzt aufgrund des
bestehenden Fachkraftebedarfs und Aspekten
der Mitarbeiterbindung und der Mitarbeitermotiva-
tion. Zudem ist es gelibte Praxis, dass Arbeitge-
ber mit Blick auf den bereits bestehenden
§ 7 TzBfG Arbeitnehmer, die einen Arbeitszeitan-
derungswunsch geaufRert haben, Uber entspre-
chende Arbeitsplatze informieren. Diese offene
Gesprachskultur in den Betrieben gilt es zu erhal-
ten. Neue rechtliche Anforderungen, die zuséatzli-
chen Burokratismus fir die Handwerksbetriebe
bedeuteten wirden, waren fur diese gelebte Ar-
beitszeitkultur nicht forderlich, sondern eher ab-
traglich.

3.2 Selbstbestimmte Arbeitszeiten
machen jede Auftragsdurchfihrung
unkalkulierbar

Eine Absage ist zudem den Vorschléagen der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zu erteilen,
es den Arbeitnehmern in Abstimmung mit dem Ar-
beitgeber zu ermdglichen, ihre zeitliche Lage ihrer
Arbeitszeit mitzugestalten. Nach den Fraktions-
vorstellungen soll dieses Bestimmungsrecht Be-
ginn, Ende und die Verteilung der Arbeit tiber den
Tag, die Woche oder den Monat umfassen kon-
nen.

Nach Auffassung des Handwerks wirde mit der
Schaffung eines allgemeinen Rechts auf eine
selbstbestimmte Arbeitszeit fur jeden Arbeitneh-
mer einer "Hyperindividualisierung” der Arbeits-
zeit Tar und Tor gedffnet. Jeder Arbeitnehmer
kénnte, ohne dass daflr ein Sachgrund substan-
tiilert vorgetragen werden muss, nach Gutdiinken
seine Arbeitszeit tage-, wochen- oder monats-
weise gestalten, ohne Rucksicht auf die Arbeits-
zeitwiinsche der ubrigen Belegschaft, den jewei-
ligen Arbeitsanfall oder sonstige betriebliche Not-
wendigkeiten. Dabei wird die Regelung des § 106
Gewerbeordnung vdllig aul3er Acht gelassen, die
klar normiert, dass es dem Arbeitgeber obliegt,
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Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billi-
gem Ermessen naher zu bestimmen, soweit
diese Arbeitsbedingungen nicht durch den
Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsver-
einbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages
oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind.

Wird dem Arbeitgeber dieses Recht aus der Hand
geschlagen, ist nicht erkennbar, wie es ihm gelin-
gen soll, eine verlassliche Personaleinsatzpla-
nung vorzunehmen bzw. seinen Betrieb Uber-
haupt ordnungsgemar zu fihren. Steht die Indivi-
dualisierung der Arbeitszeit des einzelnen
Beschaftigten im Mittelpunkt allen Handelns, wie
die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN es in ih-
rem Antrag vorschlagt, wird es fur die Betriebe
sehr schwierig werden, Werk- und Dienstleis-
tungsangebote abzugeben und diese auch ent-
sprechend durchzufiihren. Denn es ware fir sie
nicht absehbar, ob die fiir die Dienstleistungser-
bringung notwendigen Arbeitnehmer Uberhaupt
zum malfdgeblichen Zeitpunkt im Betrieb anwe-
send sein werden. Den Betrieben wirde damit
guasi die geschéaftliche Handlungsgrundlage ent-
zogen werden.

Vor allem wird es im Handwerk kaum mehr mog-
lich sein, die Einsatzzeiten der Arbeitnehmer auf
Baustellen zu koordinieren. Auch notwendige An-
schlussarbeiten mit anderen Gewerken drohen
zu scheitern, weil der entsprechende Arbeitneh-
mer zum malfdgeblichen Zeitpunkt aufgrund sei-
ner individuellen Arbeitszeitregelung nicht zur
Verflgung steht und der Arbeitgeber das freige-
wordene Arbeitszeitvolumen angesichts des oh-
nehin bestehenden Fachkrafteengpasses nicht
kompensieren kann. Dies fuihrt nicht nur zu verzo-
gerten Werksausfiihrungen, sondern auch zu un-
zufriedenen Kunden — mithin sogar zu Auftrags-
verlusten, die zulasten der Gesamtbelegschaft
und der Wettbewerbsféhigkeit im Vergleich zu
GrolRbetrieben gehen kdnnen.



Dabei ist auch zu bertcksichtigen, dass der
durchschnittliche Handwerksbetrieb tber funf bis
acht Mitarbeiter verflgt, die regelmaRig Spezialis-
ten fUr ihren jeweiligen Zusténdigkeitsbereich
sind und Hand in Hand arbeiten. Wiirden sich in
einem Betrieb mit funf Beschéftigten nur zwei Ar-
beitnehmer dazu entscheiden, wochen- oder gar
monatsweise entweder gar nicht oder nur vormit-
tags arbeiten zu wollen, miissten nicht nur 40 Pro-
zent des im Betrieb verfligbaren Arbeitszeitvolu-
mens umverteilt werden. Auch 40 Prozent des
Know-hows stehen zeitweilig nicht zur Verfligung.
Der Handwerksunternehmer wird dadurch vor
das Problem gestellt, dass er aufgrund seiner
dunnen Personaldecke das fehlende Know-how
nicht kompensieren kann und im Zweifel lukrative
und existenzsichernde Dienstleistungsauftrage
ablehnen muss.

Um die Belastungen flr die Betriebe mal3voll zu
halten und die gerade in Familienunternehmen
gelebte Vertrauenskultur nicht zu schadigen, halt
das Handwerk Arbeitszeitflexibilisierungsverein-
barungen auf einvernehmlicher Basis fir den bes-
seren und praktikableren Weg, um die unter-
schiedlichen Interessenslagen der Beschatftigten
sowohl untereinander als auch mit Blick auf die
betrieblichen Anforderungen in Einklang zu brin-
gen. Solche Vereinbarungen sind bereits nach
geltender Rechtslage mdglich, ohne dass damit
zuséatzliche finanzielle Risiken entstehen oder bi-
rokratische Hirden tberwunden werden mussen,
die mit den Vorschlagen der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN verbunden waren. Zudem hat
heutzutage der zunehmende Fachkrafteengpass
ohnehin bei den Arbeitgebern die Bereitschaft er-
hoht, auf die Arbeitszeitwiinsche der Arbeitneh-
mer einzugehen, soweit dies betrieblich vertretbar
ist. Die passgenaue Ausgestaltung flexibler und
familienfreundlicher Arbeitsbedingungen sollte
daher auch zuklnftig der betrieblichen Ebene
Uberlassen bleiben.
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3.3 Rechtsanspruch auf Homeoffice ist
zurickzuweisen

Abzulehnen sind dartiber hinaus auch die Vor-
schlage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE Griinen
zur mobilen Arbeit und zum Homeoffice. Insbe-
sondere dem Rechtsanspruch auf Homeoffice ist
eine Absage zu erteilen.

Zu berlcksichtigen ist, dass bereits aktuell im
Zuge der fortschreitenden Digitalisierung immer
mehr Optionen flr mobiles Arbeiten entstehen.
So ermoglicht der Einsatz moderner Technolo-
gien es den Arbeitnehmern zunehmend, ihre
Arbeit rdumlich, zeitlich und unabhéngig von den
betrieblich vorgegebenen Strukturen durchzufiih-
ren. Mobiles Arbeiten und das Arbeiten in Home-
office gehdren daher schon heute fiir viele
Beschaftigte zum Arbeitsalltag. Bereits im Jahr
2016 boten 61 Prozent der Unternehmen mobiles
Arbeiten an (Destatis 2017). Dieser Prozentsatz
durfte sich mittlerweile — auch unabhéngig von
der gegenwartigen Corona-Pandemie — weiter
erhéht haben.

Einen Rechtsanspruch auf Homeoffice bedarf es
daher aus ZDH-Sicht nicht. Ein solcher Anspruch
greift nicht nur tief in das Weisungsrecht des Ar-
beitgebers tber die Bestimmung von Ort und Zeit
der Arbeitserbringung ein. Er droht vielmehr auch
die Belegschaft zu spalten, da nicht jeder Arbeits-
platz fir diese Arbeitsformen geeignet ist. So wird
ein Dachdeckergeselle in Berlin in Homeoffice
auch in Zukunft kaum in der Lage seien, Dach-
spannen auf einem Hausdach anzubringen, wah-
rend es fur kaufmannische Angestellte im Dach-
deckerbetrieb durchaus denkbar ware, Home-
office zu praktizieren.

In der derzeitigen Corona-Pandemie zeigt sich
diese drohende Spaltung der Arbeitswelt bereits
deutlich. Zu Recht fragen sich Handwerker, Pro-
duktionsmitarbeiter und im Einzelhandel tatige Ar-
beithnehmer, die ihren Arbeitsplatz nicht ins



Homeoffice verlagern kénnen, ob sie Arbeitneh-
mer ,zweiter Klasse®, mithin also weniger schutz-
wirdig sind, als beispielsweise Verwaltungsmitar-
beiter.

Il. Antrag der Fraktion DIE LINKEN

Die Fraktion DIE LINKE hat am 12. Februar 2020
den Antrag ,Damit jede Arbeitsstunde zahlt — Ar-
beitszeitgesetz erganzen* (BT-Drs. 19/17134)
vorgelegt. Ziel des Antrags ist es, Arbeitgeber zu
verpflichten, Beginn, Ende und Dauer der tagli-
chen Arbeitszeit sowie die Dauer der gewahrten
Ruhepausen jeweils am Tag der Arbeitsleistung
aufzuzeichnen.

Das Handwerk lehnt den Vorschlag der Fraktion
DIE LINKE ab. Die Fraktion verkennt, dass be-
reits nach der derzeitigen nationalen Gesetzes-
lage schon ein umfassender Rechtsrahmen be-
steht, der Arbeitgebern die Pflicht auferlegt, die
Arbeitszeiten ihrer Arbeitnehmer aufzuzeichnen.
So stellen die aus dem Mindestlohngesetz, dem
Arbeithnehmer-Entsendegesetz oder dem Arbeits-
zeitgesetz resultierenden Pflichten zur Arbeits-
zeitdokumentation fir die betroffenen Hand-
werksbetriebe schon jetzt einen deutlichen Buro-
kratieaufwand dar. Eine Ausweitung der Arbeits-
zeiterfassung auf samtliche Arbeitnehmer aller
Branchen wirde diese birokratischen Lasten,
gerade auch fur kleine und mittlere Unternehmen
des Handwerks, erheblich erhéhen und konnte
unter Umsténden auch das Aus vieler flexibler Ar-
beitszeitabreden, wie etwa der Vertrauensarbeits-
zeit, bedeuten. Die Forderung nach einer umfas-
senden Arbeitszeitdokumentation wirde gerade
im Zeitalter der Digitalisierung und der damit ver-
bundenen Notwendigkeit nach einer Flexibilisie-
rung der Arbeitswelt einen drastischen Ruck-
schritt darstellen.
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B. Antrag zum Thema Befris-
tungsrecht

Antrag der Fraktion AfD zum Teilzeit- und Be-
fristungsrecht

Die Fraktion der AfD hat am 24. April 2018 einen
LEntwurf eines Gesetzes zur Anderung des Teil-
zeit- und Befristungsgesetzes® (BT-Drs. 19/1841)
vorgelegt. Ziel des Gesetzentwurfs soll es sein,
Jprekare Arbeitsverhaltnisse, die sich aus soge-
nannten ,Kettenvertragen“ ergeben, zu verhin-
dern.“ Dazu sollen die im Teilzeit- und Befris-
tungsgesetz (nachfolgend kurz: TzBfG-E) bisher
verankerte Unterscheidung zwischen der Sach-
grundbefristung und der sachgrundlosen Befris-
tung aufgehoben und die bislang nur fir die letz-
tere Befristungsart geltenden Regelungen fur
beide Befristungsarten angewandt werden. Dar-
Uber hinaus soll nach den Vorschlagen der
AfD-Fraktion zwischen den gleichen Arbeitsver-
tragsparteien kein erneutes befristetes Arbeits-
verhaltnis geschlossen werden, wenn das Ende
der letzten Vertragsbefristung noch nicht langer
als drei Jahre zurickliegt. Eine Befristungssperre
soll auch dann gelten, wenn fir dieselbe Arbeits-
stelle bereits innerhalb einer dreijahrigen Zeit-
spanne ein befristetes Arbeitsverhaltnis mit einem
anderen Arbeitnehmer bestanden hat. Lediglich
in besonderen Fallen, etwa wenn es sich um
einen Kleinbetrieb handelt, soll diese Sperre nicht
gelten.

Die mit dem Gesetzentwurf der AfD-Fraktion
verbundene Neuausrichtung des Befristungs-
rechts ist abzulehnen. Das mit den vorgeschlage-
nen Regelungen angestrebte Ziel, Kettenbefris-
tungen zu verhindern, wird damit nicht erreicht.
Vielmehr fihren die geplanten Regelungen zu ei-
ner Vielzahl neuer Rechtsunsicherheiten, sie
hemmen die Flexibilitat der Unternehmen und be-
schranken die Arbeitsmarktchancen der Arbeit-
nehmer.



Das Instrument der Befristung von Arbeitsvertra-
gen erdffnet Unternehmen, insbesondere kleinen
und mittleren Betrieben sowie Existenzgriindern,
die Chance, auf unsichere und schwankende Auf-
tragslage sowie sich verandernde Marktbedin-
gungen mit zeitlich Uberschaubaren Neueinstel-
lungen zu reagieren und damit ihre Wettbewerbs-
fahigkeit zu sichern. Befristete Arbeitsverhalt-
nisse haben sich im Handwerk zu einem wichti-
gen personalpolitischen Instrument entwickelt,
wenngleich sie im Handwerk weniger genutzt
werden als in der Industrie und vor allem in der
offentlichen Verwaltung. Vor dem Hintergrund der
in vielen Handwerksbranchen schwankenden
Auftragslage und der meist nur kurzen Auftrags-
bestande sehen viele Inhaber gerade grofRRerer
Betriebe von unbefristeten Neueinstellungen ab,
um sich nicht dauerhaft mit hohen Personalkos-
ten belasten zu missen.

Zudem dirfte es im Handwerk vor allem durch
den Abschluss kalenderméaRiger Befristungen zu
einem Zuwachs an Beschaftigung gekommen
sein. Dies dirfte insbesondere im Bauhauptge-
werbe zu beobachten sein. Denn gerade in die-
sen Bereich kommt dem Instrument der Befris-
tung wegen des gesetzlichen Verbots der ge-
werbsmafiigen Arbeithehmerlberlassung eine
wichtige Stellung zu.

Uberdies ist es nicht nachvollziehbar, gerade in
der gegenwartigen COVID-19-Krise Uberlegun-
gen zu rechtlichen Einschrénkungen befristeter
Arbeitsvertrage anzustellen. Gerade befristete
Beschaftigungsverhaltnisse kénnen in der derzei-
tigen Situation sowohl fir Arbeitgeber als auch fur
Arbeitnehmer neue Mdglichkeiten der Beschéfti-
gung zur Uberwindung der Krise eroffnen.
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I Normierung einer 3-jahrigen Karenz-
zeit zwischen zwei Vertragsbefristun-
gen ist verfehlt

Der von der AfD-Fraktion anvisierte Anderungs-
vorschlag geméaR § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG-E ist dif-
ferenziert zu betrachten. So ist zwar der Rege-
lungsvorschlag des 8§14 Abs. 1 S. 2, Hbs. 1
TzBfG-E, wonach eine Befristung nach § 14
Abs. 1 S. 1 TzBfG-E nicht zulassig sein soll, wenn
mit demselben Arbeitgeber innerhalb der drei zu-
rickliegenden Jahre bereits ein befristetes oder
unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat, im
Grundsatz zu begrif3en. Mit diesem wird die im
Zuge der Bundesverfassungsgerichtsentschei-
dung vom 6. Juni 2018 (vgl. BVerfG, Az.: 1 BvL
7/14 und 1 BvR 1375/14) als unzulassige Rechts-
fortbildung fur verfassungswidrig eingestufte
langjahrige Rechtsprechung des Bundearbeits-
gerichts (vgl. BAG, Urteil vom 6. April 2011, Az.:
7 AZR 716/09) zur Karenzzeit zwischen zwei Ver-
tragsbefristungen erstmals gesetzlich normiert.
Angesichts der Vielzahl zwischenzeitlicher, auch
hochstrichterlich  ergangener Entscheidungen
wirde diese Regelung ein groRes Mal3 an
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit in der be-
trieblichen Praxis schaffen.

Nicht akzeptabel ist dagegen die vorgeschlagene
Regelung des § 14 Abs. 1 S. 2, Hbs. 2 TzBfG.
Diese sieht vor, dass eine Befristung nach § 14
Abs. 1 S. 1 TzBfG-E auch dann nicht zulassig
sein soll, wenn der Arbeitgeber dieselbe Stelle be-
reits innerhalb der drei zurlickliegenden Jahre mit
einem Arbeitnehmer, der in einem befristeten Ar-
beitsverhaltnis stand, besetzt hat.

Problematisch ist zum einen, dass die ausle-
gungsbedirftige Begrifflichkeit ,dieselbe Stelle”
eine Vielzahl neuer Rechtsunsicherheiten verur-
sacht und die Arbeitgeber in der betrieblichen
Praxis vor neue Herausforderungen stellt. Dane-
ben ist es allerdings auch nicht nachvollziehbar,
warum ein befristetes Arbeitsverhaltnis in der
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Vergangenheit auf ,derselben Stelle zukiinftige
Vertragsbefristungen mit anderen Arbeitnehmern
ausschlieRen soll. Kettenbefristungen, die typi-
scherweise zwischen denselben Vertragspar-
teien bestehen, werden damit nicht verhindert.
Vielmehr wird mit dieser Regelung die Flexibilitat
der Arbeitsvertragsparteien erheblich beschrankt.
Dem Arbeitgeber wird die Mdoglichkeit genom-
men, eine erneute Befristung fur ,dieselbe Stelle”
mit einem anderen Arbeithehmer zu vereinbaren,
unabhangig davon, wie lange das befristete Be-
schaftigungsverhaltnis mit dem vorherigen Stelle-
ninhaber andauerte und aus welchen Griinden
dieses endete. Besteht fur eine Arbeitsstelle nur
ein zeitlich befristeter Bedarf und entschlief3t sich
der befristet beschatftigte Arbeitnehmer beispiels-
weise bereits nach nur kurzer Vertragslaufzeit zur
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses, ist der Ar-
beitgeber drei Jahre lang nicht in der Lage, den
weiterhin bestehenden Bedarf auf dieser Arbeits-
stelle durch eine weitere befristete Einstellung ei-
nes anderen Arbeithnehmers zu decken. Stattdes-
sen ist er gezwungen, sich mittels eines unbefris-
teten Vertragsverhaltnisses dauerhaft mit hohen
Personalkosten zu belasten, wenn er das nur vo-
ribergehende zuséatzliche Arbeitsvolumen nicht
auf die bereits vorhandene Belegschaft Ubertra-
gen mochte. Fur die Betriebe bedeutet dies eine
erhebliche FlexibilitatseinbulRe, die sich negativ
auf ihre Wettbewerbsfahigkeit auswirkt.

Auch aus Arbeithehmersicht ist diese Regelung
nicht nachvollziehbar. Die Sperrwirkung des § 14
Abs. 1 S. 2 Hbs. 2 TzBfG nimmt dem Arbeitneh-
mer die Maoglichkeit, sich anbietende Arbeits-
marktchancen tatséachlich zu ergreifen. Dabei bie-
ten gerade befristete Arbeitsverhéltnisse vielen
Arbeitnehmern eine Alternative zur Arbeitslosig-
keit und zugleich eine Briicke zur Dauerbeschaf-
tigung. Insbesondere Jugendlichen nach der Aus-
bildung, Wiedereinsteigern und auch Langzeitar-
beitslosen erleichtern befristete Arbeitsvertrage
den (Wieder-)Eintritt in das Arbeitsleben mit guten
Chancen auf eine spétere Festanstellung.
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Eine befristete Beschaftigung kann die Chancen
verbessern, auch ohne Berufserfahrung eine Be-
schéftigung aufzunehmen oder etwa nach langer
Pause den Wiedereinstieg in das Erwerbsleben
bei einem neuen Betrieb zu schaffen.

Zuletzt mindeten rund 45 Prozent der Befristun-
gen in ein unbefristetes Beschaftigungsverhaltnis,
wobei damit nur die Ubernahmezahlen bei dem-
selben Betrieb Beriicksichtigung fanden (vgl. IAB
2019). Eventuelle zusétzliche Ubergénge aus ei-
nem befristeten in ein unbefristetes Arbeitsver-
haltnis bei einem anderen Arbeitgeber sind damit
noch nicht erfasst. Damit bestatigt sich die Fest-
stellung der Bundesregierung in der Gesetzesbe-
grindung zum TzBfG vom 28. September 2000,
dass die befristete Beschaftigung flr viele Arbeit-
nehmer ,eine Alternative zur Arbeitslosigkeit und
zugleich eine Briicke zur Dauerbeschéaftigung” ist.
Dies sah die Bundesregierung bereits in dem Fall
gegeben, dass rund die Halfte der befristeten Ar-
beitsvertrage in unbefristete Arbeitsverhéltnisse
mundet (vgl. BR-Drs. 591/00, S. 18).
1. Neuaufstellung der Sachgrund-
befristungen ist verfehlt

Kritisch zu betrachten ist dariiber hinaus die Neu-
aufstellung der Sachgrundbefristungen nach § 14
Abs. 2 TzBfG-E. Nach diesen Regelungen kann
bei dem Vorliegen ausdrticklich genannter beson-
derer Griinde im Einzelfall eine Verlangerung der
Befristungsabrede Uber die nach § 14 Abs. 1
TzBfG-E angedachte zweijahrige Befristungs-
dauer zugelassen werden.

Aus Sicht des Handwerks ist es nicht nachvoll-
ziehbar, warum aus dem Katalog méglicher Sach-
grundbefristungen wichtige Sachgriinde heraus-
fallen sollen, die sich in der betrieblichen Praxis
bewahrt haben. Dies gilt insbesondere mit Blick
auf den Sachgrund des betrieblichen Bedarfs, der
nunmehr in keiner Weise mehr Berlcksichtigung
im 8§ 14 TzBfG finden soll. Dieser Sachgrund ist
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fur die Betriebe zur Abdeckung voriibergehenden
Arbeitsanfalls von besonderer Bedeutung.

Il Sonderregelung fir Kleinbetriebe ist
begrulRenswert, aber unpraktikabel

Die Vorschrift des § 14 Abs. 3 TzBfG-E sieht Aus-
nahmen vom Verbot der wiederholten befristeten
Beschaftigung nach § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG-E vor.
So ermoglicht § 14 Abs. 3 Nr. 4 TzBfG-E Arbeit-
gebern mit weniger als zehn Beschaftigten, ohne
Rucksicht auf die Karenzzeit befristete Arbeits-
verhéltnisse abzuschlieRen, wenn die unbefris-
tete Beschaftigung eines Arbeitnehmers fir sie
eine aulRergewohnliche wirtschaftliche Héarte be-
deuten wirde oder aus anderen Grinden unzu-
mutbar wére, insbesondere, wenn die betriebliche
Lage eine wiederholte befristete Beschaftigung
unabdingbar macht oder eine Sozialauswahl bei
einer spateren betriebsbedingten Kindigung
nicht vorweggenommen werden kdnnte.

Die Option fur kleine Betriebe, befristete Arbeits-
vertrdge unter erleichterten Bedingungen abzu-
schlieRen, ist zwar begrifRenswert. Zu beachten
ist allerdings, dass die vorgeschlagene Regelung
des § 14 Abs. 3 Nr. 4 TzBfG-E mit zahlreichen
unbestimmten Rechtsbegriffen versehen ist, de-
ren Konkretisierung erfahrungsgemald erst nach
langjahrigen und kostspieligen Arbeitsgerichts-
prozessen zu erwarten ist. Ein Ruckgriff auf diese
Norm erscheint angesichts der damit einherge-
henden Rechtsunsicherheiten daher nicht emp-
fehlenswert und l6st Zweifel an deren Praxistaug-
lichkeit aus.
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Professor Dr. iur. Richard Giesen
Direktor des Zentrums fir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht (ZAAR)
an der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen (LMU) 8.9.2020

Stellungnahme

fur die Sitzung des Ausschusses fur Arbeit und Soziales am 14.9.2020 zum

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Teilzeit- und Befristungsge-
setzes (Fraktion AfD, BT-Drucks. 19/1841)

Antrag ,Damit jede Arbeitsstunde zahlt — Arbeitszeitgesetz erganzen®
(Fraktion DIE LINKE, BT-Drucks. 19/17134)

Antrag ,Arbeitszeit — EuGH-Urteil umsetzen, mehr Zeitsouveranitat er-
mdoglichen (Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 19/20585)

Zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Teilzeit- und Befris-
tungsgesetzes (Fraktion AfD, BT-Drucks. 19/1841)

Der allgemeine Begrindungstext beschreibt die befristete Beschéaftigung als

,gravierendes soziales Problem®, erkennt zugleich aber auch die Notwendigkeit

befristeter Beschéftigung an, ,um die im Arbeitsmarkt notwendige Flexibilitat zu

gewahrleisten” (a.a.0. S. 1, 2). Diesen beiden Vorgaben wird der Entwurf nicht

gerecht. Das kann anhand einiger ausgewahlter Punkte gezeigt werden:

8 14 Abs. 1 S. 1 des Entwurfs verbietet die Vereinbarung von Befristun-
gen auf Stellen, auf denen bereits zuvor ein befristet Beschaftigter téatig
war. Wird beispielsweise ein Elternzeitvertreter befristet eingesetzt, kann
nach dem Ende dieses Einsatzes auf der betreffenden Stelle keine be-
fristet beschaftigte Person tatig werden. Warum das unzulassig sein soll-
te, wahrend die Befristung bei vorherigem Einsatz eines unbefristet Be-

schaftigten erlaubt ist, erhellt nicht.
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- § 14 Abs. 2 Nr. 1 des Entwurfs erlaubt die Gber 24 Monate hinausrei-
chende Sachgrundbefristung wegen Vertretung eines anderen Arbeit-
nehmers, wenn ,nicht absehbar war“, dass der Vertretungsbedarf tber
diese Zeit hinausreichen wirde. Die fehlende Absehbarkeit ist ein un-
brauchbares Kriterium. In praktisch allen Fallen, in denen sich jemand
aus Grunden etwa der Weiterbildung, eines Sabbatical, der Zuwendung
zu Familienmitgliedern oder einer anderweitigen Beschaftigung freistel-
len lasst, sind Verlangerungen naheliegend und ohne weiteres denkbar —
womit es dann auch stets an deren Unabsehbarkeit fehlt. In diesen Fal-
len durfte auch die Rickausnahme nach § 14 Abs. 3 des Entwurfs re-
gelmaRig nicht eingreifen. Damit droht § 14 Abs. 2 Nr. 1 des Entwurfs

leerzulaufen.

- 8 14 Abs. 2 Nr. 2 des Entwurfs erlaubt die Sachgrundbefristung im Rah-
men der Experten-Projektarbeit, der Beratung, der Politik oder bei der
Beschaftigung ,von herausragenden Sportlern und Kunstlern®. Die letzte-
re Regelung durfte aufgrund der (drei Monate vor Entwurfsfassung er-
folgten) Entscheidung des BAG im Fall des Torwarts Heinz Miller obso-
let sein.l Da das BAG ausdriicklich auf die Eigenschaft als ,Lizenzspie-
ler abstellt, lauft der hiesige Text mit dem engen Begriff der ,herausra-
genden® Sportler sogar auf eine starke Begrenzung der Sportlerbefris-
tung hinaus: Selbst ein Lionel Messi kdnnte, wenn er im Herbst seiner
Karriere nicht mehr herausragte, nicht befristet beschaftigt werden.

Im Ubrigen — und das wiegt viel schwerer — betrifft § 14 Abs. 2 Nr. 2 des
Entwurfs mit der Experten-Projektarbeit, der Beratung und der Politik ge-
rade nicht diejenigen Bereiche in der Wirtschaft, in denen befristete Be-
schaftigung dringend bendétigt wird und in denen sie auch eine Briicken-
funktion in die Beschaftigung erfillt. Ganz im Gegenteil l&uft der Text auf
die vollige Abschaffung von § 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG bisheriger Fassung
hinaus. Diese Vorschrift, welche die Befristung bei voribergehendem

Bedarf zulasst, war urspringlich als arbeitsplatz- und wirtschaftsfreundli-

1 BAG 16.1.2018 — 7 AZR 312/16, NZA 2018, 703.
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che Regelung gedacht,2 wurde dann aber von der Rechtsprechung fak-
tisch unanwendbar gemacht.3 Der hiesige Entwurf beseitigt diese zentra-
le Befristungsmadglichkeit vollig, obwohl sie doch eigentlich nach ihrer
richterrechtlichen Marginalisierung wiederbelebt werden musste. Statt-
dessen belasst es der Text bei Tatbestanden, die vor allem im 6ffentli-
chen Dienst (,Projektarbeit’, ,Beratung®, ,Politik“) zum Tragen kommen
durften. Damit widerspricht sich der Entwurf im Ergebnis selbst: Zwar
stellt er einleitend — zutreffend — fest, dass missbréuchliche Kettenbefris-
tungen fast nur im o6ffentlichen Dienst vorzufinden sind. Dann aber halt
er Vorschriften bereit, welche Uber zweijahrige Befristungen vor allem im

offentlichen Dienst ermdglichen, nicht aber in der Privatwirtschaft.

Bei alledem ist zu bericksichtigen, dass der Entwurf schon alteren Datums ist.

Bei seiner Abfassung am 24.4.2018 konnte von der derzeitigen pandemiebe-

dingten Wirtschaftskrise niemand etwas ahnen. Die dringend benotigten Impul-

se, welche der Arbeitsmarkt heute bendtigt, fehlen dem hiesigen Text ganzlich.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Die im Entwurf geplanten Restriktionen des

Befristungsrechts sind teils in sich widersprichlich ausgestaltet, folgen also

letztendlich keinem nachvollziehbaren Konzept. Sie wirden bei ihrer Umset-

zung zu erheblichen EinbuR3en dringend erforderlicher wirtschaftlicher Flexibili-

tat fuhren. Das gilt nicht zuletzt aufgrund der in den letzten Jahren zunehmen-

den gesetzlichen und richterrechtlichen Beschrankungen arbeitsvertraglicher

Gestaltungsfreiheit.

2 BT-Drucks. 14/4374 vom 24.10.2000, S. 18 f.

3 BAG 22.3.2000 - 7 AZR 758/98, NZA 2000, 881, Rn. 16; Muller-Glége in Erfurter Kommentar,
20. Aufl. 2020, § 14 TzBfG Rn. 23 ff.; beide Zitate m.w.N.; vgl. ndher zu dieser Entwicklung

Giesen,

Auftrag

Reform des Befristungsrechts — rechtliche und rechtspolitische Aspekte, Gutachten im
von Gesamtmetall, 2018, S. 39 ff.,

https://www.gesamtmetall.de/themen/beschaeftigung/sachgrundlose-befristung-nicht-
einschraenken.
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2. Zum Antrag ,,Damit jede Arbeitsstunde zahlt — Arbeitszeitgesetz er-
ganzen“ (Fraktion DIE LINKE, BT-Drucks. 19/17134)

Der zitierte Antrag der Fraktion DIE LINKE hat reine Appellfunktion. Er verlangt
eine arbeitgeberseitige Pflicht zur Arbeitszeitaufzeichnung ,wie im Verkehr oder
der Schifffahrt”. Offensichtlich herrscht hier die Vorstellung, dass jedem Arbeit-
nehmer eine Art Fahrtenschreiber ans Handgelenk geheftet werden kdnnte, mit
dem seine Aktivitat ahnlich derjenigen eines Lkw-Fahrers oder Binnenschiffers
aufzuzeichnen ware. Eine solche Einfuhrung von ,Fahrtenschreibern fur Men-
schen“ zur Uberwachung wird sich jenseits technischer Notwendigkeiten wohl

kaum jemand gefallen lassen.

Nicht zuletzt wird mit diesem Vorschlag negiert, dass in Deutschland ein Grol3-
teil der Arbeitsverhaltnisse in Vertrauensarbeitszeit gelebt wird, also unter Mit-
verantwortung des Arbeitnehmers. Es ist offensichtlich, dass eine kooperative
Verantwortung von Arbeitgeber und Arbeithehmer fir die Einhaltung des Ar-
beitszeitrechts auch nach dem ,CCOO“-Urteil vom 14.5.20194 seitens des
EuGH zugelassen und gebilligt wird. Zur Vermeidung von Wiederholungen sei

auf die einschlagigen Analysen dieser Entscheidung hingewiesen.>

4 EUGH 14.5.2019 - Rs. C-55/18 (,CCOO*), NZA 2019, 683.

S F. Bayreuther NZA 2020, 1 (der Text referiert ein im Auftrag des BMAS erstelltes Gutachten):;
V. Rieble / St. Vielmeier, Gutachten zur Umsetzung des EuGH-Urteils vom 14.5.2019 (C-55/18)
in das deutsche Arbeitszeitrecht, erstellt im Auftrag des BMWi.
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3. Zum Antrag ,,Arbeitszeit — EuGH-Urteil umsetzen, mehr Zeitsouve-
ranitat ermoglichen* (Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-
Drucks. 19/20585)

Der Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN enthalt eine langere Liste

unterschiedlicher rechtspolitischer Vorschlage.

(zu 1l 1.) Die Forderung nach Umsetzung des ,CCOOQO“-Urteils des EUGHS ist
sicher berechtigt. Dass die Pandemie hier eine Verzégerung gebracht hat, ist
allerdings wenig Uberraschend. Gerade im Bereich der Arbeits- und Sozialpoli-

tik war und ist akuter Handlungsbedarf auf anderen Feldern entstanden.

(zu 1 2.) Die COVID-Arbeitszeitverordnung ist nach ihrem Auslaufen am

31.7.2020 nicht mehr verlangert worden.

(zu 1l 3 a. und b.) Die unter Il 3 a. und Il 3 b. formulierten Forderungen nach
zusatzlichen gesetzlichen Anspriichen auf Verlangerung oder Verkurzung der
individuellen Arbeitszeit sind nur schwer nachzuvollziehen. Der Text setzt sich
nicht mit den diesbezlglich ohnehin schon reichlich bestehenden Regelungen
auseinander. Fur das allgemeine Arbeitsleben waren 8§ 8, § 9 und § 9a TzBfG
zu beachten gewesen; flr besondere Situationen existieren § 15 Abs. 6, Abs. 7
BEEG, § 164 Abs. 5 S. 3 SGB IX. Eine Berucksichtigung dieses geltenden
Rechts und eine Abstimmung hiermit waren notwendig gewesen, um eine
rechtspolitische Einordnung zu ermdglichen. So hat es fast den Anschein, als

seien die betreffenden Regelungen tGbersehen worden.

(zu Il 3 c.) Die Pandemie, aber auch die schon zuvor lange getibte Praxis, ha-
ben gezeigt, dass der Arbeitsvertrag die geeignete Basis fir die Gestaltung von
Prasenztatigkeit, mobilem Arbeiten und Homeoffice ist. Ein ,Anspruch auf
Homeoffice®* misste notfalls gerichtlich durchgesetzt werden kdnnen. Das
macht den Staat zum Letztentscheider in Angelegenheiten, die privat in besse-

ren Handen liegen. AulRerdem kann man vor den hierzu erforderlichen Rege-

6 FuRnote 4.
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lungen nur warnen: Sie missen zwangslaufig ein richterliches Abwagen von
privaten und unternehmerischen Interessen vorsehen — wegen der Vielgestal-
tigkeit der Konflikte lasst sich so etwas weder rechtssicher gestalten noch

rechtssicher handhaben.

(zu 1l 3 d.) Der Beschlussvorschlag sieht erweiterte Mitbestimmungsrechte der
Betriebs- und Personalrate im Hinblick auf ,Zeitsouveranitat® vor. Abermals
stellt sich die Frage, was damit gemeint sein kdnnte. Soweit es um die betrieb-
liche (oder behordliche) Arbeitszeit geht, haben Betriebs- und Personalrate
schon jetzt umfassende und erzwingbare Mitbestimmungsrechte (vgl. 8 87 Abs.
1 Nr. 2, 3 BetrVG, 8§ 75 Abs. 3 Nr. 1 BPersVG). Soweit dagegen die individuelle
Arbeitszeit gemeint sein sollte, ist eine Domane der Individualarbeitsvertrage
und — vor allem — der Tarifvertradge betroffen. Ein diesbeztiglicher Zugriff wiirde
nicht nur auf massive verfassungsrechtliche Bedenken stof3en, weil jede ar-
beitsvertragliche Stundenvereinbarung ins Belieben gestellt ware. Aufgrund des
Tarifvorrangs wirden die betreffenden Mitbestimmungsrechte in groReren Un-
ternehmen ohnehin leerlaufen. Da der Beschlussvorschlag diese Probleme
nicht thematisiert, ist es schwer, hierzu etwas beizutragen. Im Ubrigen sei an-
gemerkt, dass Personalrdte keine Betriebsvereinbarungen abschlie3en, son-

dern Dienstvereinbarungen.
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Schriftliche Stellungnahme

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstandigen im Ausschuss fir Arbeit und Soziales am
14. September 2020 in Berlin

zu dem

a)

b)

Gesetzentwurf der Abgeordneten Norbert Kleinwéchter, Jirgen Pohl, René Springer,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der AfD

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes

Drucksache 19/1841

Antrag der Abgeordneten Susanne Ferschl, Jessica Tatti, Matthias W. Birkwald, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Damit jede Arbeitsstunde zédhlt — Arbeitszeitgesetz ergéanzen

Drucksache 19/17134

Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Anja Hajduk, Markus Kurth, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Arbeitszeit — EUGH-Urteil umsetzen, mehr Zeitsouveranitat ermdglichen

Drucksache 19/20585

Dr. Thomas Klein, Trier

A

Zusammenfassende Stellungnahme

Die Stellungnahme erldutert die unionsrechtlichen VVorgaben zur Arbeitszeiterfassung und den
sich hieraus ergebenden Regelungsbedarf im deutschen Recht.

Zusammenfassend gelangt sie zu folgenden Ergebnissen:

1.

3.

Die in dem Antrag auf Drucksache 19/17134 (unter Il.) sowie in dem Antrag auf
Drucksache 19/20585 (unter Il. 1.) geforderte gesetzliche Regelung einer
Arbeitszeiterfassungspflicht ist unionsrechtlich zwingend geboten.

Es besteht sofortiger Handlungsbedarf fur den Gesetzgeber, da die Umsetzungsfrist der
einschlagigen Richtlinien bereits abgelaufen ist und das deutsche Recht den
unionsrechtlichen VVorgaben nicht entspricht.

Fur die gesetzliche Regelung ergeben sich aus dem Unionsrecht folgende MaRgaben:

a) Arbeitgeber sind zu verpflichten, ein objektives, verlédssliches und zugéngliches
System einzurichten und zu nutzen, mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer
geleistete tagliche Arbeitszeit gemessen werden kann.

b) Aufzuzeichnen sind mindestens Beginn und Ende sowie die Dauer der taglichen
Arbeitszeit im arbeitszeitrechtlichen Sinne.

c) In Bezug auf den Zeitpunkt der Aufzeichnung verfugen die Mitgliedstaaten tber
einen Gestaltungsspielraum. Die gewéhlte Aufzeichnungsfrist muss jedoch
gewdhrleisten, dass fur den Arbeitnehmer eine erinnerungsgestitzte Kontrolle
moglich ist.

d) Die Aufzeichnung muss in einer Form erfolgen, die einen objektiven Nachweis der
erbrachten Arbeitszeit ermoglicht.

1-
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e) Die Aufzeichnung der Arbeitszeit muss korrekt erfolgen und fir den Arbeitnehmer
nachvollziehbar und kontrollierbar sein. Es sind angemessene VVorkehrungen gegen
Manipulationen zu treffen.

f) Der Arbeitnehmer muss die Aufzeichnungen einsehen und als Beweismittel nutzen
konnen.  Ferner missen die  zustdndigen  Aufsichtsbehoérden  und
Arbeitnehmervertreter im Rahmen ihrer Aufgaben und Befugnisse auf die
Aufzeichnungen zugreifen konnen.

g) Eine vollstdindige Delegation der Aufzeichnung an den Arbeitnehmer ist
grundsatzlich moglich. Den Aufzeichnungen des Arbeitnehmers muss dann
allerdings eine widerlegbare Richtigkeitsvermutung zukommen, die eine
Beweislastumkehr im Prozess bewirkt.

h) Eine Ausnahme von der Arbeitszeiterfassungspflicht fir kleine Unternehmen ist
unzuldssig. Unter Beachtung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes sind jedoch
Sonderregelungen in Bezug auf die Modalitaten der Arbeitszeiterfassung moglich.

i) Fur die unter Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG fallenden Arbeitnehmer
durfte eine Ausnahme von der Zeiterfassungspflicht zul&ssig sein.

j) Den Mitgliedstaaten kommt ein Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Bestimmung
der Formen und Wege der Umsetzung der Zeiterfassungspflicht sowie der
Definition der konkreten Modalitaten zu.

B. Begrundung und Erlduterungen

. Ausgangslage

1. Unionsrechtlicher Rahmen
a) Verpflichtung zur Einrichtung eines Systems zur Arbeitszeiterfassung

Nach Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (im Folgenden:
Charta) hat jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer das Recht auf eine Begrenzung der
Hochstarbeitszeit sowie auf tagliche und wdchentliche Ruhezeiten. Dieses Recht wird auf
sekundarrechtlicher Ebene durch die Richtlinie 2003/88/EG (Arbeitszeit-Richtlinie)
konkretisiert. Nach deren Art. 3 treffen die Mitgliedstaaten die erforderlichen Malinahmen,
damit jedem Arbeitnehmer pro 24-Stunden-Zeitraum eine Mindestruhezeit von elf
zusammenhéangenden Stunden gewahrt wird. Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie sieht vor, dass die
Mitgliedstaaten die erforderlichen MalRnahmen treffen, damit jedem Arbeitnehmer pro
Siebentageszeitraum eine kontinuierliche Mindestruhezeit von 24 Stunden zuzlglich der
taglichen Ruhezeit von elf Stunden gewahrt wird. Zudem treffen die Mitgliedstaaten gemaR
Art. 6 Buchst. b der Richtlinie die erforderlichen MalRnahmen, damit nach MaRgabe der
Erfordernisse der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer die
durchschnittliche Arbeitszeit pro Siebentageszeitraum 48 Stunden einschliel3lich der
Uberstunden nicht Gberschreitet.

Zu den nach diesen Richtlinienbestimmungen von den Mitgliedstaaten zu treffenden
MaRnahmen gehdrt die Verpflichtung der Arbeitgeber zur Einrichtung eines Systems, mit dem
die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tdgliche Arbeitszeit gemessen werden kann. Diese
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Interpretation der genannten Bestimmungen ergibt sich aus dem Urteil des Europdischen
Gerichtshofs (EuGH) vom 14.5.2019 in der Rechtssache C-55/18 Federacion de Servicios de
Comisiones Obreras (CCOQ) / Deutsche Bank SAE (im Folgenden: CCOO).

b) Pflicht zur Richtlinienumsetzung innerhalb der Umsetzungsfrist

Die Mitgliedstaaten sind gemald Art. 288 Abs. 3 AEUV verpflichtet diese aus der Richtlinie
2003/88/EG folgende Vorgabe ins nationale Recht umzusetzen (EuGH 18.12.1997, Rs. C-
129/96 — Inter-Environnement, ECLI:EU:C:1997:628, Rn. 40). Die Umsetzung hat spétestens
bis zum Ablauf der in der Richtlinie festgelegten Umsetzungsfrist zu erfolgen. Der EuGH
verfolgt im Hinblick auf diese Pflicht eine strikte Linie und hat von den Mitgliedstaaten
vorgebrachte Rechtfertigungsgriinde fur die Nichteinhaltung der Umsetzungsfrist nicht
akzeptiert (siehe dazu Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim [Hrsg.], Das Recht der
Européischen Union, 70. Erganzungslieferung Mai 2020, AEUV Art. 288 Rn. 115).

Fur die aus den Art. 3, 5 und 6 der Richtlinie 2003/88/EG hergeleitete Pflicht zur Einrichtung
eines Systems zur Arbeitszeiterfassung ergibt sich die Umsetzungsfrist aus den
Vorgangerrichtlinien. Die Richtlinie 2003/88/EG enthalt keine eigene Umsetzungspflicht. Dies
ist darauf zuriickzufuhren, dass sie lediglich die durch die Richtlinie 2000/34/EG
vorgenommenen Anderungen der Richtlinie 93/104/EG kodifizieren soll (vgl. Erwagungsgrund
1 der Richtlinie 2003/88/EG). Nach Art. 27 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG werden die
Vorgangerrichtlinien daher ,,unbeschadet der Pflichten der Mitgliedstaaten hinsichtlich der in
Anhang I Teil B genannten Umsetzungsfristen aufgehoben®. Nach diesem Anhang war die
Richtlinie 93/104/EG bis zum 23.11.1996 und die Richtlinie 2000/34/EG bis zum 1.8.2003
umzusetzen. Da die maRgeblichen Vorschriften bereits in Art. 3, 5 und 6 der Richtlinie
93/104/EG enthalten waren, ist deren Umsetzungsfrist maf3geblich.

Die Umsetzungsfrist war demzufolge zum Zeitpunkt der Entscheidung in der Rechtssache
CCOOQO bereits abgelaufen. Dies &ndert jedoch nichts an dem Umstand, dass auch die
Verpflichtung der Arbeitgeber zur Einrichtung eines Arbeitszeiterfassungssystems mit Ablauf
der Umsetzungsfrist der Richtlinie 93/104/EG (also spétestens bis zum 23.11.1996) umzusetzen
war. Der Gerichtshof hat in seinem CCOO-Urteil lediglich festgestellt, dass sich die
Verpflichtung zur Arbeitszeiterfassung aus den genannten Bestimmungen ergibt. Begriindet
wurde diese Verpflichtung indessen unmittelbar durch die Richtlinie. Insofern kann auf die
standige Rechtsprechung des EuGH verwiesen werden, wonach durch seine Auslegung des
Unionsrechts nur erlautert und verdeutlicht wird, in welchem Sinne und mit welcher Tragweite
dieses Recht seit seinem Inkrafttreten zu verstehen und anzuwenden ist oder gewesen ware
(EuGH 19.4.2016, Rs. C-441/14 — Dansk Industri, ECLI:EU:C:2016:278, Rn. 40). Eine
zeitliche Beschrankung der Wirkung nimmt der EuGH nur ausnahmsweise aufgrund des
allgemeinen unionsrechtlichen Grundsatzes der Rechtssicherheit vor, ,wenn zwei
grundlegende Kriterien erfullt sind, namlich guter Glaube der Betroffenen und die Gefahr
schwerwiegender Storungen (EuGH 29.9.2015, Rs. C-276/14 — Gmina Wroctaw,
ECLI:EU:C:2015:635, Rn. 45). In der Rechtssache CCOO hat der EuGH eine solche
Beschréankung nicht vorgenommen. Vielmehr geht er erkennbar davon aus, dass die
Verpflichtung schon vor seiner Entscheidung umzusetzen war. Er weist insoweit in den
Randnummern 68 bis 70 ausdricklich auf die Umsetzungspflicht der Mitgliedstaaten und das
Erfordernis einer richtlinienkonformen Auslegung hin. Der Umstand, dass die Verpflichtung
erst in der CCOO-Entscheidung ausdricklich festgestellt wurde, dirfte daher eine verspétete
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Umsetzung der Verpflichtung nicht rechtfertigen. Jedenfalls scheint es ausgeschlossen, dass der
EuGH einen weiteren Umsetzungsverzug nach Verkindung der CCOO-Entscheidung
akzeptieren wird.

Die Wahl der Mittel zur Umsetzung der Richtlinienvorgaben obliegt nach Art. 288 Abs. 3
AEUV den Mitgliedstaaten. Die UmsetzungsmalRnahmen missen jedoch die vollstandige
Anwendung der Richtlinie tatsdchlich gewéhrleisten (EuGH 11.7.2002, Rs. C-62/00 — Marks &
Spencer, ECLI:EU:C:2002:435, Rn. 26). Wenn die Richtlinie — wie die Richtlinie 2003/88/EG
— individuelle Rechte flr einzelne Burger begriinden soll, verlangt der EuGH zudem, dass die
Rechtslage hinreichend bestimmt und klar ist und die Beglnstigten in die Lage versetzt werden,
von allen ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und diese ggf. vor den Gerichten geltend zu
machen (EuGH 23.5.1985, Rs. 29/84 — Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:1985:229,
Rn. 23). Zudem missen Verstdle gegen die Richtlinie wie gleichartige VerstoRe gegen
nationales Recht geahndet werden (Aquivalenzprinzip), wobei die Sanktion jedenfalls wirksam,
verhéltnismalig und abschreckend sein muss (EuGH 8.6.1994, Rs. C-383/92 -
Kommission/Vereinigtes Konigreich, ECLI:EU:C:1994:234, Rn. 40).

2. Deutsche Rechtslage

Im deutschen Recht wird die Richtlinie 2003/88/EG insbesondere durch das Arbeitszeitgesetz
(ArbZG) umgesetzt. Aufgrund dieses Gesetzes besteht keine generelle Verpflichtung der
Arbeitgeber zur Einrichtung eines Systems zur Erfassung der von einem jeden Arbeitnehmer
geleisteten taglichen Arbeitszeit.

a) Gesetzliche Aufzeichnungspflichten

Eine allgemeine Regelung zur Arbeitszeitaufzeichnung ist lediglich in § 16 Abs. 2 ArbZG
enthalten. Die Vorschrift verpflichtet den Arbeitgeber, die Uber die regelméRige werktagliche
Arbeitszeit von acht Stunden hinausgehende Arbeitszeit der Arbeitnehmer aufzuzeichnen. In
der Literatur wird vereinzelt davon ausgegangen, dass sich diese Regelung
unionsrechtskonform dahin auslegen lasse, dass unabhangig von der regelméfi3igen Arbeitszeit
alle tatséchlich geleisteten Arbeitszeiten aufzuzeichnen sind. Ganz (berwiegend wird dies
allerdings zu Recht abgelehnt.

Eine unionsrechtskonforme Interpretation wiirde die Wortlautgrenze des § 16 Abs. 2 ArbZG
uberschreiten. Zivilrechtliche Vorschriften sind einer solchen Interpretation grundsatzlich
zugénglich. §16 Abs.2 ArbZG ist jedoch dem o6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzrecht
zuzuordnen. VerstoRe gegen 8 16 Abs. 2 ArbZG kdnnen geméal 8 22 Abs. 1 Nr. 9 ArbZG mit
einer GeldbulRe von bis zu 15.000 Euro geahndet werden. Eine die Wortlautgrenze
uberschreitende Auslegung des § 16 Abs. 2 ArbZG wirde in Verbindung mit § 22 Abs. 1 Nr. 9
ArbZG gegen das auch im Ordnungswidrigkeitsrecht geltende Analogieverbot aus Art. 103
Abs. 2 GG verstoRBen und ist schon daher unzulassig.

Die weitergehenden gesetzlichen Aufzeichnungspflichten, die in verschiedenen
Spezialvorschriften (etwa in § 17 Abs. 1 S. 1 MiLoG, § 21a Abs. 7 ArbZG, § 19 Abs. 1 AEntG,
§ 17c AUG, § 6 GSA Fleisch, § 50 Abs. 2 SeeArbG, § 8 OffshoreArbZV, § 10 Abs. 2 Nr. 6
BinSchArbzV) geregelt sind, kdnnen wegen ihres begrenzten Anwendungsbereichs die
unionsrechtlichen VVorgaben insgesamt nicht erfullen.
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b) Behdrdliche Anordnungsbefugnis

Angesichts der hinter den unionsrechtlichen Vorgaben zurlckbleibenden gesetzlichen
Regelungen wird vereinzelt gefordert, die bestehende Licke im Wege einer behdrdlichen
Anordnung zur Aufzeichnung der tatsachlich geleisteten Arbeitszeit zu schlieen. Eine
Ermachtigungsgrundlage fir eine solche Anordnung kénnte sich aus § 17 Abs. 2 ArbZG
ergeben. Nach dieser Vorschrift kann die Aufsichtsbehdrde die erforderlichen MalRnahmen
anordnen, die der Arbeitgeber zur Erfullung der sich aus dem ArbZG und den aufgrund dieses
Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen ergebenden Pflichten zu treffen hat. Die
Anordnungsbefugnis umfasst nach der Rechtsprechung auch die Verpflichtung des
Arbeitgebers zur Aufzeichnung der taglichen Arbeitszeiten und Ruhepausenzeiten jeweils
einschlieBlich Beginn und Ende (VGH Minchen 26.10.2011, 22 CS 11.1989, juris Rn. 15 f.).
Die Vorschrift wird jedoch berwiegend dahingehend interpretiert, dass sie eine im Einzelfall
bestehende Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung voraussetzt (so wohl auch
BVerwG 4.7.1989, 1 C 3/87, NJW 1990, 529). Auf eine solche konkrete Gefahr ist nach dem
Unionsrecht indessen nicht abzustellen. Der EuGH argumentiert in Randnummer 50 des
CCOO-Urteils vielmehr mit der abstrakten Gefahr, dass die Einhaltung der
Arbeitszeitbegrenzungen ohne eine objektive und verlédssliche Feststellung der Zahl der
tatséchlich geleisteten taglichen und wochentlichen Arbeitsstunden sowie der zeitlichen Lage
dieser Arbeitsstunden nicht zu gewahrleisten sei. Nach dem Wortlaut des 8§ 17 Abs. 2 ArbZG
scheint es nicht ausgeschlossen auch bei einer solchen abstrakten Gefahr eine behérdliche
Anordnungsbefugnis anzunehmen. Selbst bei einer solchen Auslegung bedarf es aber in jedem
Fall einer einzelfallbezogenen Anordnung gegeniiber jedem einzelnen Arbeitgeber im Wege
eines Verwaltungsaktes. Eine Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben im Wege
behdrdlicher Anordnungen scheidet daher unabhéngig von rechtlichen Erwagungen jedenfalls
aus praktischen Grinden aus.

c) Aufzeichnungspflicht aufgrund gesetzlicher Auskunftspflichten

Zum Teil wird erwogen, die Pflicht zur Erfassung der gesamten tatsachlich geleisteten
Arbeitszeit aus den bestehenden Auskunftsanspriichen abzuleiten. Gemal § 17 Abs. 4 Satz 1
ArbZG kann die Aufsichtsbehdrde vom Arbeitgeber die fir die Durchfiihrung des ArbZG und
der auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen erforderlichen Auskiinfte
verlangen. Ferner kann die Behorde nach 8§17 Abs.4 Satz2 ArbZG vom Arbeitgeber
verlangen, u.a. die Arbeitszeitnachweise vorzulegen. Diese behordlichen Rechte sollen
mittelbar eine Aufzeichnung der Arbeitszeit durch den Arbeitgeber voraussetzen, da eine solche
eine zwingende Voraussetzung fir die Erfullung der Auskunftspflicht gegeniiber der Behdrde
sei (Thasing/Flink/Jansch, ZFA 2019, 456, 479). Diese Ansicht kann sich auf die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu den Unterrichtungsrechten des Betriebsrats
stitzen (BAG 6.5.2003 — 1 ABR 13/02, juris Rn. 63 ff.). Ob diese Rechtsprechung auf § 17
Abs. 4 ArbZG Ubertragbar ist, erscheint zweifelhaft. In der Rechtsprechung wird davon
ausgegangen, dass sich aus § 17 Abs. 4 ArbZG keine anlasslose Befugnis ohne Darlegung der
Erforderlichkeit der verlangten Auskiinfte ergibt, sondern vielmehr konkrete Anhaltspunkte fir
einen Verstol3 gegen das ArbZG vorliegen missen (VG Ansbach 25.1.2017, AN 4 K 15.00907,
juris Rn. 71 ff.). Insofern besteht ein Unterschied zu § 80 Abs. 2 BetrVVG, der dem Betriebsrat
ein anlassunabhangiges Unterrichtungsrecht einrdumt. Im Hinblick auf die Vorlagepflicht aus
8 17 Abs. 4 Satz 2 ArbZG wird zudem verbreitet davon ausgegangen, dass der Arbeitgeber nur
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Unterlagen vorlegen muss, zu deren Erstellung er gesetzlich (insbesondere nach § 16 Abs. 2
ArbZG) verpflichtet ist.

Selbst wenn eine mittelbare Verpflichtung zur Aufzeichnung der Arbeitszeit angenommen
wirde, genlgte diese nicht den unionsrechtlichen Anforderungen. Aus § 17 Abs. 4 ArbZG liel3e
sich allenfalls die Verpflichtung des Arbeitgebers herleiten, die Arbeitszeiten in einer Weise zu
dokumentieren, die es ihm erlaubt, der Behorde im Falle eines Auskunftsverlangens die
entsprechenden Auskinfte zu erteilen. Insbesondere die vom EuGH geforderte Zuganglichkeit
des Erfassungssystems (dazu unter I1. 1. d)) ware nicht gewéhrleistet, da der Arbeitgeber nur
gegeniiber der Behorde zur Auskunft verpflichtet ist. Dem Arbeitnehmer misste er indessen
keinen Zugang zu den Aufzeichnungen gewahren.

Uberdies wirde eine Verletzung dieser Aufzeichnungspflicht allenfalls mittelbar sanktioniert.
Als Sanktionsvorschrift kdme nur § 22 Abs. 1 Nr. 10 ArbZG in Betracht. Danach handelt
ordnungswidrig, wer entgegen § 17 Abs. 4 ArbZG eine Auskunft nicht, nicht richtig oder nicht
vollstandig erteilt oder Unterlagen nicht oder nicht vollstandig vorlegt oder nicht einsendet.
Eine Verletzung der Aufzeichnungspflicht bliebe also sanktionslos, solange die Behorde kein
Auskunftsverlangen an den Arbeitgeber richtet, dem dieser mangels entsprechender
Aufzeichnung nicht oder nicht richtig nachkommen kann. Es fehlte daher an einer wirksamen,
verhaltnismaRigen und abschreckenden Sanktion. AuBerdem l&ge ein Verstol3 gegen das
Aquivalenzprinzip vor, da VerstoRe gegen die aus der Richtlinie folgende Pflicht zur Erfassung
der Arbeitszeit weniger streng sanktioniert wiirden als gleichartige VerstoRRe gegen § 16 Abs. 2
ArbZG, die nach 8 22 Abs. 1 Nr. 9 ArbZG (unmittelbar) mit einem BulRgeld geahndet werden
kdnnen.

d) Aufzeichnungspflichten aufgrund betriebsverfassungsrechtlicher Vorschriften

Aus betriebsverfassungsrechtlichen Regelungen abzuleitende Aufzeichnungspflichten (dazu
BAG 6.5.2003, 1 ABR 13/02, juris Rn. 63 ff.) sind nicht geeignet, die unionsrechtlichen
Vorgaben umzusetzen, da sie nur in Betrieben mit Betriebsrat Wirkung entfalten und keine
allgemeine Umsetzung gewahrleisten.

e) Wirkung der unionsrechtlichen VVorgaben im Arbeitsverhéltnis

Angesichts der vom EuGH fir das Recht auf bezahlten Jahresurlaub angenommenen
Horizontalwirkung des Art. 31 Abs. 2 der Charta im Arbeitsverhéltnis (EuGH 6.11.2018, verb.
Rs. C-569/16, C-570/16 — Bauer und Willmeroth, ECLI:EU:C:2018:871) spricht vieles dafr,
dass auch die  Verpflichtung des  Arbeitgebers zur  Einrichtung  eines
Arbeitszeiterfassungssystems nach Art. 31 Abs. 2 der Charta im Arbeitsverhaltnis unmittelbar
wirkt (in diesem Sinne auch Generalanwalt Pitruzzella, Schlussantrage 31.1.2019, Rs.
C-55/18 — CCOO, ECLI:EU:C:2019:87, Rn 94). Alternativ l&sst sich eine entsprechende
Arbeitsvertragliche Pflicht jedenfalls als selbststandige vertragliche Nebenpflicht im Sinne des
8 241 Abs. 2 BGB oder gemal 8 618 Abs. 1 BGB begrunden (Klein/Leist, ZESAR 2019, 365,
371). Die geforderte praktische Wirksamkeit des Unionsrechts kann durch eine solche
zivilrechtliche Verpflichtung des Arbeitgebers, deren Durchsetzung allein dem Arbeitnehmer
obliegt, allerdings nicht erreicht werden. Insbesondere fehlt es an wirksamen Sanktionen
etwaiger Verstole.

3. Zwischenfazit
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Ausgehend von der aktuellen Rechtslage in Deutschland Iéasst sich nach alledem festhalten, dass
die unionsrechtlichen Vorgaben aktuell nicht vollstandig umgesetzt werden. Lediglich in
Teilbereichen gelten Spezialvorschriften zur Aufzeichnung der geleisteten Arbeitszeit, die
maoglicherweise innerhalb ihres begrenzten Anwendungsbereichs einer Auslegung im Sinne der
CCOO-Entscheidung des EuGH zugénglich sind. Es besteht folglich gesetzgeberischer
Handlungsbedarf. Da die Umsetzungsfrist der Richtlinie bereits abgelaufen ist, sind die
entsprechenden Umsetzungsvorschriften umgehend zu erlassen.

1. Unionsrechtliche Vorgaben im Einzelnen

Fur die Ausgestaltung der erforderlichen Umsetzungsgesetzgebung ergeben sich aus dem
CCOO-Urteil néhere VVorgaben.

1. Einrichtung eines objektiven, verlasslichen und zuganglichen Systems zur
Arbeitszeiterfassung

Der EuGH formuliert im Urteilstenor, dass die Art. 3, 5 und 6 der Richtlinie 2003/88/EG dahin
auszulegen sind, ,,dass sie der Regelung eines Mitgliedstaats entgegenstehen, die nach ihrer
Auslegung durch die nationalen Gerichte die Arbeitgeber nicht verpflichtet, ein System
einzurichten, mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tagliche Arbeitszeit
gemessen werden kann“. Positiv gewendet verlangen die genannten Vorschriften, dass die
Mitgliedstaaten eine entsprechende Verpflichtung der Arbeitgeber vorsehen. In
Randnummer 60 des Urteils wird diese Pflicht konkretisiert: ,,Um die praktische Wirksamkeit
der von der Richtlinie 2003/88/EG vorgesehenen Rechte und des in Art. 31 Abs. 2 der Charta
verankerten Grundrechts zu gewahrleisten, mussen die Mitgliedstaaten die Arbeitgeber daher
verpflichten, ein objektives, verlassliches und zugangliches System [Hervorhebung nicht im
Original] einzufiihren, mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tégliche
Arbeitszeit gemessen werden kann.*

a) Pflicht zur Erfassung der Arbeitszeit

Die Formulierung im Urteilstenor (mit dem die Arbeitszeit gemessen werden kann) wirft die
Frage auf, ob die Verpflichtung des Arbeitgebers sich auf die Einrichtung eines Systems zur
Erfassung der Arbeitszeit beschrdnken kann oder sich auf die Nutzung dieses Systems
erstrecken muss. Im ersten Fall kdnnte der Arbeitgeber es den Arbeitnehmern freistellen, ob sie
das zur Verfugung gestellte System nutzen, wohingegen er im zweiten Fall verpflichtet wére,
die Arbeitszeit tatséchlich zu erfassen.

Der Tenor lasst beide Deutungen zu. In den Urteilsgriinden finden sich an einigen Stellen
vergleichbare Formulierungen, die ebenfalls beide Deutungen zulassen (dazu die Textanalyse
bei Thusing/Flink/Jansch, ZFA 2019, 456, 468 ff.). Zwei Formulierungen sprechen jedoch
relativ deutlich dafur, dass der Arbeitgeber die Arbeitszeit tatsdchlich erfassen muss: In
Randnummer 50 stellt der EuGH fest, dass ,,eine nationale Regelung, die keine Verpflichtung
vorsieht, von einem Instrument Gebrauch zu machen [Hervorhebung nicht im Original], mit
dem die Zahl der téglichen und wochentlichen Arbeitsstunden objektiv und verl&sslich
festgestellt werden kann“, nicht geeignet ist, um die praktische Wirksamkeit der
unionsrechtlichen Regelungen sicherzustellen. Randnummer 59 enthélt die Formulierung, dass
,»die Regelung eines Mitgliedstaats, die nach ihrer Auslegung durch die nationalen Gerichte

-7-

43



keine Pflicht des Arbeitgebers zur Messung der geleisteten Arbeitszeit [Hervorhebung nicht im
Original] begrindet, die in den Art. 3 und 5 sowie in Art. 6 Buchst. b dieser Richtlinie
verankerten Rechte aushéhlen [kann]®.

Entscheidend sind jedoch die Argumente, auf die der EUGH seine Begrindung stutzt. Aus
diesen ergibt sich, dass der Arbeitgeber nicht nur zur Einrichtung eines Erfassungssystems,
sondern auch zur tatsachlichen Nutzung dieses Systems zu verpflichten ist. Fir diese Deutung
spricht schon das Argument des EUGH in Randnummer 45, dass ein Arbeitnehmer aufgrund
seiner schwécheren Position davon abgeschreckt werden konne, seine Rechte gegenulber
seinem Arbeitgeber ausdrucklich geltend zu machen. Wirde der Arbeitgeber das System nur
zur Verfugung stellen, kénnte der Arbeitnehmer aus Angst vor Nachteilen auf eine Nutzung
verzichten.

In Randnummer 50 sieht der EUGH die Erreichung des Richtlinienziels geféahrdet, wenn das
nationale Recht keine Verpflichtung vorsieht, von einem Instrument zur Arbeitszeiterfassung
Gebrauch zu machen, weil dann weder die Arbeitgeber noch die Arbeitnehmer tberprifen
koénnten, ob die in der Richtlinie vorgesehenen Rechte beachtet werden. Hier spricht nicht nur
— wie bereits ausgefiihrt — die Formulierung fir eine Pflicht zur tatsachlichen Erfassung,
sondern auch das Argument, denn wird das System nur eingerichtet und nicht genutzt, kénnen
ebenfalls weder die Arbeitgeber noch die Arbeitnehmer Uberprifen, ob die
Richtlinienbestimmungen beachtet werden.

Ein weiteres Argument, das die Verpflichtung zur tatsdchlichen Erfassung der Arbeitszeit
impliziert, findet sich in Randnummer 57. Dort argumentiert der Gerichtshof, dass die
Uberwachungsbehorden ohne ein Erfassungssystem kein wirksames Mittel hatten, sich Zugang
zu objektiven und verlasslichen Daten tber die von den Arbeitnehmern in den einzelnen
Unternehmen geleistete Arbeitszeit zu verschaffen. Diese Mdglichkeit er6ffnet sich fir die
Behorden allerdings nur dann, wenn das System tatsachlich genutzt wird und alle Arbeitszeiten
dokumentiert werden. Dasselbe gilt fur die Hilfsbegrindung in Randnummer 62, wonach das
Erfassungssystem erforderlich sein soll, damit die Arbeitnehmervertreter ihr in Art. 11 Abs. 3
der Richtlinie 89/391/EWG vorgesehenes Recht austiben kdnnen.

b) Gegenstand der Erfassung

Nach der Formulierung des Urteilstenors muss mit dem System ,,die von einem jeden
Arbeitnehmer geleistete tédgliche Arbeitszeit“ gemessen werden konnen. Auch diese
Formulierung wirft Folgefragen auf, denn sie liel3e sich — isoliert — ohne Weiteres dahingehend
verstehen, dass eine Dokumentation der geleisteten Arbeitszeit im Sinne einer téglichen
Arbeitsdauer ausreicht. Da die Erfassung der Arbeitszeit allerdings der praktischen
Wirksamkeit der Art. 3, 5 und 6 der Richtlinie 2003/88/EG gewaéhrleisten soll, kommt eine
solche Auslegung nicht in Betracht. Die Einhaltung der taglichen und wdchentlichen
Ruhezeiten lasst sich nur kontrollieren, wenn auch Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit
dokumentiert werden.

Zu erfassen ist die Arbeitszeit im arbeitszeitrechtlichen Sinne. Dies ergibt sich daraus, dass die
Aufzeichnung die Einhaltung der Art. 3, 5 und 6 der Richtlinie 2003/8/EG gewaéhrleisten soll.
Es gilt also die Definition aus Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2003/88/EG. Arbeitszeit ist demnach
jede Zeitspanne, wéhrend der ein Arbeitnehmer gemé&lR den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verflugung steht
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und seine Téatigkeit ausubt oder Aufgaben wahrnimmt. Auf die Intensitat der vom Arbeitnehmer
geleisteten Arbeit oder dessen Leistung kommt es nicht an (EuGH 21.2.2018, Rs. C-518/15 —
Matzak, ECLI:EU:C:2018:82, Rn. 56). Als Arbeitszeit zu erfassen sind daher auch Zeiten des
Bereitschaftsdienstes (zur Abgrenzung bei Rufbereitschaft: EUGH 21.2.2018, Rs. C-518/15 —
Matzak, ECLI:EU:C:2018:82).

Ergénzend scheint es sinnvoll, dass auch Beginn und Ende der Ruhepausen im Sinne des Art. 4
der Richtlinie 2003/88/EG dokumentiert werden. Der EuGH stiitzt die Pflicht zwar nicht
ausdrucklich auf Art. 4. Die Argumentation lieBe sich der Sache nach aber auch auf diese
Bestimmung (bertragen, denn auch die Einhaltung der Ruhepausen kann nur kontrolliert
werden, wenn die Pausen objektiv und zuverlassig erfasst werden. Da die Richtlinie
2003/88/EG nur Mindestvorgaben enthalt, ware es zudem rechtlich unbedenklich, ber die
Vorgaben der Richtlinie hinauszugehen.

c) Zeitpunkt der Erfassung

Zum Zeitpunkt der Erfassung der taglich geleisteten Arbeitszeit enthélt die Entscheidung keine
direkten Vorgaben. Zwar liegt es nahe, die téglich geleistete Arbeitszeit auch taglich zu
erfassen. Ausdricklich verlangt wird dies jedoch nicht. Den Mitgliedstaaten dirfte
diesbezuglich daher ein Gestaltungsspielraum zustehen. Die Erfassung muss jedoch so zeitnah
erfolgen, dass noch eine verlassliche Aufzeichnung gewdbhrleistet ist. Die in § 17 Abs. 1 Satz 1
MiLoG, § 19 Abs. 1 Satz 1 AEntG und § 17¢ Abs. 1 AUG vorgesehene Frist von sieben Tagen
dirfte diesen Anforderungen genugen.

d) Objektives, verldssliches und zugéngliches System

Der EuGH prazisiert das vom Arbeitgeber einzurichtende System in Randnummer 60 des
Urteils dahingehend, dass es sich um ein ,,objektives, verlassliches und zugéangliches System*
handeln muss. Welche konkreten Anforderungen sich aus diesen drei Attributen ergeben, wird
nicht naher definiert. Versuche, die genannten Kriterien aus den Begriffen heraus (also
sprachlich) zu erklaren, sind wenig erfolgsversprechend. Bereits die in der deutschen
Sprachfassung verwendeten Begriffe kénnen unterschiedliche Bedeutungen haben. Werden
andere Sprachfassungen hinzugezogen, wird das Bild noch uniibersichtlicher.

Aus der Argumentation des EuGH lassen sich jedoch Anhaltspunkte fur eine Konkretisierung
der Kriterien gewinnen.

Das zentrale Argument, auf das der EuGH das Erfordernis der Arbeitszeiterfassung stiitzt, ist
deren Bedeutung flr die praktische Wirksamkeit der aus Art.3, 5 und 6 der
Richtlinie 2003/88/EG folgenden Rechte. Besonders deutlich kommt dieser Zusammenhang in
Randnummer 49 zum Ausdruck: ,,Die objektive und verlassliche Feststellung der Zahl der
taglichen und wochentlichen Arbeitsstunden ist ndmlich fir die Beurteilung grundlegend, ob
zum einen die wadchentliche Hochstarbeitszeit, die in Art. 6 der Richtlinie 2003/88/EG
festgelegt wird und die nach dieser Bestimmung die Uberstunden einschlieft, in dem in Art. 16
Buchst. b oder Art. 19 dieser Richtlinie vorgesehen Bezugszeitraum beachtet wurde, und ob
zum anderen die in den Art. 3 und 5 dieser Richtlinie festgelegten taglichen oder wochentlichen
Mindestruhezeiten, was die tdgliche Ruhezeit betrifft, in jedem 24-Stunden-Zeitraum oder, was
die wochentliche Ruhezeit betrifft, im Bezugszeitraum nach Art. 16 Buchst. a dieser Richtlinie
eingehalten wurden.
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In Randnummer 50 wird diese Erwédgung dahin fortgefiihrt, dass ,,eine nationale Regelung, die
keine Verpflichtung vorsieht, von einem Instrument Gebrauch zu machen, mit dem die Zahl
der taglichen und wochentlichen Arbeitsstunden objektiv und verlasslich festgestellt werden
kann, [...] nicht geeignet [ist], die praktische Wirksamkeit der von Art. 31 Abs. 2 der Charta
und von [der Richtlinie 2003/88/EG] verliehenen Rechte sicherzustellen, da weder die
Arbeitgeber noch die Arbeitnehmer tiberpriifen kénnen, ob diese Rechte beachtet werden.*

Das Zeiterfassungssystem muss es dem Arbeitgeber und Arbeitnehmer also erméglichen, zu
Uberprifen, ob die Richtlinienbestimmungen eingehalten werden. Dazu muss das
Erfassungssystem gewéhrleisten, dass die geleistete Arbeitszeit tatsachlich erfasst wird. Es
muss also mit anderen Worten sicherstellen, dass die erfassten Daten richtig sind. AufRerdem
muss das System so gestaltet sein, dass der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer die erfassten
Daten zur Kenntnis nehmen kann. Das wiederum setzt voraus, dass die Arbeitszeiten in einer
Form erfasst werden, die eine Kenntnisnahme durch beide Seiten ermdglicht, und dass beide
Seiten auf die Aufzeichnungen zugreifen kdnnen.

Als weiteres Argument fuhrt der EuGH die ohne Erfassungssystem bestehenden
Beweisschwierigkeiten fir den Arbeitnehmer an. In den Randnummern 54 bis 56 wird
diesbezuglich wie folgt argumentiert:

,»Anders als durch ein System, mit dem die tdglich geleistete Arbeitszeit gemessen wird, kann
mit solchen Beweismitteln [wie u.a. Zeugenaussagen, der Vorlage von E-Mails oder der
Untersuchung von Mobiltelefonen oder Computern — Erganzung durch den Verfasser] jedoch
nicht objektiv und verlésslich die Zahl der von dem Arbeitnehmer taglich oder wochentlich
geleisteten Arbeitszeit festgestellt werden. Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass aufgrund
der schwacheren Position des Arbeitnehmers in einem Arbeitsverhaltnis der Zeugenbeweis
allein nicht als wirksames Beweismittel angesehen werden kann, mit dem eine tatsachliche
Beachtung der in Rede stehenden Rechte gewéhrleistet werden kann, da die Arbeitnehmer
maoglicherweise zogern, gegen ihren Arbeitgeber auszusagen, weil sie beflirchten, dass dieser
MaRnahmen ergreift, durch die das Arbeitsverhaltnis zu ihren Ungunsten beeinflusst werden
konnte. Dagegen bietet ein System, mit dem die von den Arbeitnehmern geleistete tagliche
Arbeitszeit gemessen werden kann, diesen ein besonders wirksames Mittel, einfach zu
objektiven und verlasslichen Daten tber die von ihnen geleistete tatsachliche Arbeitszeit zu
gelangen [...].

Durch die Erfassung der Arbeitszeit soll der Arbeitnehmer folglich aus seiner ,, Beweisnot*
befreit werden, in der er sich anderenfalls befinden wirde. Aus dieser Funktion der
Arbeitszeitaufzeichnung lassen sich die bereits aus dem ersten Argument des EuGH
abgeleiteten Anforderungen weiter prazisieren: Die Erfassung der Arbeitszeit muss in einer
Form erfolgen, die es dem Arbeitnehmer ermdglicht, die Daten als Beweismittel in einen
Prozess einzufiihren, ohne dass ein Zeugenbeweis erforderlich ist.

Weitere Konkretisierungen ergeben sich schlielich aus den oben (unter Il. 1. a)) bereits
erwdhnten Ausfihrungen des EuGH hinsichtlich der Uberwachung der Einhaltung der
Arbeitszeitbestimmungen durch die zustandige Aufsichtsbehorde und der Auskunftsanspriiche
der Arbeitnehmervertretung. Aus diesen folgt ndmlich, dass das System so ausgestaltet werden
muss, dass sowohl die Behorden als auch die Arbeitnehmervertreter die erfassten Daten im
Rahmen ihrer Aufgaben und Befugnisse einsehen kdnnen.

-10-

46



Wird davon ausgegangen, dass der EuGH mit den Kriterien ,,objektiv, verldsslich und
zuginglich die aus seiner Argumentation folgenden Anforderungen an das
Zeiterfassungssystem zum Ausdruck bringen wollte, liegt nach alledem folgendes Verstandnis
nahe:

Das Kriterium ,, objektiv “ durfte als Anforderungen an das Aufzeichnungsergebnis und dessen
Verwertbarkeit zu verstehen sein. Die Aufzeichnung der tatséchlich geleisteten Arbeitszeit
muss in einer Form erfolgen, die einen objektiven Nachweis der erbrachten Arbeitszeit
ermoglicht und von den zustdndigen Behorden und Arbeitnehmervertretern zur Kenntnis
genommen werden kann. Um diesen Anforderungen zu gentigen, kdnnte etwa auf die
Anforderungen des 8 126b BGB (Textform) zurlickgegriffen werden.

Das Kriterium ,, veridsslich ““ dirfte auf die Richtigkeit der aufgezeichneten Daten abzielen. Die
tatséchlich geleistete Arbeitszeit muss durch das System korrekt dokumentiert werden. Die
zustandigen Aufsichtsbehdrden, Arbeitnehmervertreter und Gerichte sollen sich auf die
Richtigkeit der dokumentierten Daten ,,verlassen® konnen. Es missen daher VVorkehrungen
gegen etwaige Manipulationen getroffen werden. Ein wichtiges Element dirfte dabei die
Transparenz des Systems sein. Es muss nachvollziehbar und kontrollierbar sein, welche Zeiten
konkret erfasst werden. Der Arbeitnehmer muss erkennen kdnnen, ob die von ihm geleistete
Arbeitszeit auch tatsachlich erfasst wird. Etwaige Fehler in der Erfassung missen — etwa auf
Verlangen des Arbeitnehmers — korrigiert werden. Aufzeichnung der Arbeitszeit und die
Mdoglichkeit zur Kontrolle dieser Aufzeichnungen missen zeitlich in engem zeitlichem
Zusammenhang zur Erbringung der Arbeitsleistung stehen, so dass eine erinnerungsgestitzte
Kontrolle maglich ist. Ein absolut verlassliches System wird sich freilich auch unter Einhaltung
dieser Anforderungen nicht gewahrleisten lassen. Insbesondere wenn die Arbeitnehmer selbst
die Arbeitszeit falsch dokumentieren, indem sie etwa auf eine Aufzeichnung von Uberstunden
verzichten (z.B. durch ,,Ausstempeln vor tatsdchlichem Arbeitsende), gerdt jedes
Erfassungssystem an seine Grenzen. In diesen Fallen durfte der Arbeitgeber aber verpflichtet
sein, angemessene MalRnahmen gegen offensichtliche Manipulationen zu treffen (z.B. durch
stichprobenartige Kontrollen). Zudem darf er keine Anreize oder Zwange (z.B. durch
Uberlastung oder (bersteigerten Leistungsdruck) schaffen, die den Arbeitnehmer zu einer
Manipulation der Aufzeichnung veranlassen kdnnten.

Das Kriterium ,,zugdnglich** durfte den Zugang zu den dokumentierten Daten betreffen. Der
Arbeitnehmer muss die Aufzeichnungen einsehen und als Beweismittel nutzen kdnnen.
Dariiber hinaus mussen die zustdndigen Aufsichtsbehérden und Arbeitnehmervertreter im
Rahmen ihrer Aufgaben und Befugnisse auf die Aufzeichnungen zugreifen kénnen.

e) Aufzeichnung durch den Arbeitnehmer

Angesichts der an den Arbeitgeber adressierten Pflicht zur Einrichtung eines
Erfassungssystems und zur tatsachlichen Erfassung der Arbeitszeit stellt sich die Frage,
inwiefern der Arbeitgeber die Aufzeichnung vollstdndig an den Arbeitnehmer delegieren kann.
Unbedenklich durften insofern zunéchst diejenigen Félle sein, in denen der Arbeitnehmer
lediglich an der Aufzeichnung mitwirkt, indem er beispielsweise ein elektronisches
Erfassungssystem etwa mittels Chipkarte bedient. In diesen Féllen erfolgt die Aufzeichnung
letztlich durch das vom Arbeitgeber eingerichtete System, so dass der Arbeitgeber seiner
Erfassungspflicht nachkommt.
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Problematisch scheint indessen die alleinige Aufzeichnung der Arbeitszeit durch den
Arbeitnenmer (etwa durch Handaufzeichnung). Solche Aufzeichnungen genligen den
dargestellten Anforderungen grundsétzlich nicht, weil der Arbeitnehmer mit solchen
Aufzeichnungen im Prozess die Richtigkeit der eigenen Behauptungen nicht beweisen kann.
Die Aufzeichnungen waren letztlich nur eine Verschriftlichung der eigenen Behauptungen. Um
die Richtigkeit dieser Behauptungen zu beweisen, wére der Arbeitnehmer auf andere
Beweismittel angewiesen. Diesem Problem lieBe sich durch eine widerlegbare
Richtigkeitsvermutung begegnen, die eine Beweislastumkehr im Prozess bewirkt. Unter dieser
Voraussetzung konnte auch die alleinige Aufzeichnung durch den Arbeitnehmer den
dargestellten Anforderungen Rechnung tragen. Die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung schlief3t
demnach auch nicht jegliche Form von Vertrauensarbeitszeit aus.

2. Ausnahmen und Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten

In Randnummer 63 des CCOO-Urteils wird betont, dass es den Mitgliedstaaten obliegt, im
Rahmen des ihnen insoweit eroffneten Spielraums, ,,die konkreten Modalititen zur Umsetzung
eines solchen Systems, inshesondere dessen Form, festzulegen, und zwar gegebenenfalls unter
Berlicksichtigung der Besonderheiten des jeweiligen Tatigkeitsbereichs, sogar der Eigenheiten
bestimmter Unternehmen, namentlich ihrer Gro3e®. Dies gelte unbeschadet des Art. 17 Abs. 1
der Richtlinie 2003/88/EG.

a) Ausnahmen fur kleine Unternehmen

Eine generelle Ausnahme von der Arbeitszeiterfassungspflicht fur kleine Unternehmen, wie sie
vereinzelt erwogen wird, lasst das CCOO-Urteil nicht zu. Der Ausgestaltungsspielraum des
Gesetzgebers bezieht sich ausschlieBlich auf die Modalitditen zur Umsetzung eines
Erfassungssystems. Auch mdglicherweise entstehende Kosten kdnnen nicht als Argument fur
einen Verzicht auf eine Verpflichtung kleiner Unternehmen zur Arbeitszeiterfassung angefiihrt
werden. Der EuGH weist dahingehende Einwénde in Randnummer 66 unter VVerweis auf den
vierten Erwagungsgrund der Richtlinie 2003/88/EG zuriick, wonach der wirksame Schutz der
Sicherheit und der Arbeitnenmergesundheit nicht rein wirtschaftlichen Uberlegungen
untergeordnet werden darf.

Nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht soll fur kleine und mittlere Unternehmen aus
Kompetenzgriinden keine Umsetzungspflicht bestehen. Die Ansicht stltzt sich auf die
Erwégungsgrunde der Richtlinie 89/391/EWG. Dort findet sich in Abs. 4 folgende Erwégung:
,Gemal Artikel 118 a des Vertrages wird in den Richtlinien auf verwaltungsmaiige, finanzielle
oder rechtliche Auflagen, die der Griindung und Entwicklung von Klein- und Mittelbetrieben
entgegenstehen konnten, verzichtet.“ Da nach der Richtlinie 2003/88/EG die Richtlinie
89391/EWG in vollem Umfang anwendbar bleibe, sei fir die kleinen und mittleren
Unternehmen die Zusténdigkeit der Union nicht gegeben (Hipers/Reese, RAA 2020, 53, 56).
Diese Sichtweise (iberzeugt nicht. Aus der Erwégung l&sst sich keine Einschrankung des
Geltungsbereichs der Richtlinie 89/391/EWG ableiten. Die Erwédgungsgriinde sind zwar
Bestandteil der Richtlinie, haben als solche aber keinen Rechtsnormcharakter, sondern kdnnen
nur zur Auslegung der Richtlinienbestimmungen herangezogen werden. Enthalten letztere —
wie Art. 2 und Art. 3 Buchst. b) der Richtlinie 89/391/EWG — keine Anhaltspunkte fiir eine
Einschrankung des Anwendungsbereichs, kann eine solche nicht (contra legem) den
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Erwadgungsgrinden entnommen werden. Dass die Richtlinie 89/391/EWG auch auf kleine
Unternehmen Anwendung findet, zeigt auch die Rechtsprechung. So stellte der EUGH im Jahr
2002 fest, dass die Bundesrepublik gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 9 Abs. 1 Buchst. a) und
10 Abs. 3 Buchst. a) der Richtlinie 89/391/EWG verstolien hatte, weil das deutsche Recht im
Hinblick auf die in den genannten Bestimmungen geregelte Dokumentationspflicht eine
Ausnahme fiir Arbeitgeber mit zehn oder weniger Beschaftigten vorsah (EuGH 7.2.2002, Rs.
C-5/00 — Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2002:81). Im Ubrigen scheint es abwegig,
dass die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung der Grindung und Entwicklung von Klein- und
Mittelbetrieben entgegenstehen kénnte.

Sonderregelungen fir kleine Unternehmen konnen nach alledem nur in Bezug auf die
Modalitaten  der  Arbeitszeiterfassung  getroffen  werden. Die  unionsrechtlichen
Mindestvorgaben, die sich aus dem CCOO-Urteil ergeben, gelten indessen uneingeschrénkt
auch fur diese Unternehmen. Besondere Modalitaten fur kleine Unternehmen durften vor allem
dann relevant werden, wenn die gesetzlichen Regelungen zur Arbeitszeiterfassung den
Arbeitgeber zur Nutzung bestimmter technischer Systeme verpflichten sollen. In einem solchen
Fall konnte etwa vorgesehen werden, dass kleine Unternehmen die Arbeitszeit auch
handschriftlich erfassen kénnen. Denkbar wére auch eine grof3ziigigere Erfassungsfrist fur
kleinere Unternehmen, solange sie den unionsrechtlichen VVorgaben noch gerecht wird.

b) Ausnahmen nach Art. 17 der Richtlinie 2003/88/EG

Ausdricklich angesprochen wird in Randnummer 63 der CCOO-Entscheidung Art. 17 Abs. 1
der Richtlinie 2003/88/EG. Danach konnen die Mitgliedstaaten unter Beachtung der
allgemeinen Grundsatze des Schutzes der Sicherheit und der Gesundheit der Arbeitnehmer von
den Art. 3 bis 6, 8 und 16 der Richtlinie 2003/88/EG abweichen, wenn die Arbeitszeit wegen
der besonderen Merkmale der ausgelibten Téatigkeit nicht gemessen und/oder nicht im Voraus
festgelegt wird oder von den Arbeitnehmern selbst festgelegt werden kann. Beispielhaft werden
in der Vorschrift drei Gruppen genannt: leitende Angestellte oder sonstige Personen mit
selbststandiger Entscheidungsbefugnis (Buchst. a), Arbeitskréfte, die Familienangehdrige sind
(Buchst. b), sowie Arbeitnehmer, die im liturgischen Bereich von Kirchen oder
Religionsgemeinschaften beschéftigt sind (Buchst. c).

Art. 17 Abs. 1 ermdglicht es den Mitgliedstaaten von den zwingenden Vorschriften der Art. 3,
5 und 6 der Richtlinie 2003/88/EG abzuweichen, aus denen der EuGH die Verpflichtung zur
Arbeitszeiterfassung herleitet. Mit der Abweichung von den genannten Vorschriften dirfte
auch die Grundlage fiir die Zeiterfassungspflicht entfallen. Fur die unter Art. 17 Abs. 1 der
Richtlinie 2003/88/EG fallenden Arbeitnehmer durfte daher eine Ausnahme von der
Zeiterfassungspflicht zuléssig sein. Ausgehend von der Rechtsprechung des EuGH und den
Auslegungshinweisen der Kommission (ABI. EU 2017, Nr. C 165/44) hat die Norm allerdings
nur einen engen Anwendungsbereich.

Die in Art. 17 Abs. 1 vorgesehene Abweichung muss nach der Rechtsprechung des EuGH so
ausgelegt werden, dass ihr Anwendungsbereich auf das zur Wahrung der Interessen, deren
Schutz sie ermdglicht, unbedingt Erforderliche begrenzt wird (EuGH 26.7.2017, C-175/16 —
Halvg, ECLI:EU:C:2017:617, Rn. 31). Die Vorschrift gilt nur fur Arbeitnehmer, deren gesamte
Arbeitszeit wegen der besonderen Merkmale der ausgetibten Tétigkeit nicht gemessen oder
nicht im Voraus festgelegt wird oder von den Arbeitnenmern selbst festgelegt werden kann
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(EuGH 26.7.2017, C-175/16 — Halva, ECLI:EU:C:2017:617, Rn. 32). Diese Voraussetzung ist
in jedem Einzelfall zu prufen und wird auch fir die in Art. 17 Abs. 1 beispielhaft genannten
Gruppen weder vermutet noch fingiert. Davon geht auch die Kommission aus. Sie formuliert
diesbezuglich in ihrer Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf die Richtlinie 2003/88/EG
(ABI. EU 2017, Nr. C 165/44): ,,Diese Ausnahmeregelung gilt fir zwei wesentliche Arten von
Situationen, die beide »wegen der besonderen Merkmale der ausgelibten Tatigkeit« bewertet
werden missen. Eine solche Ausnahmeregelung kann daher nach Daflirhalten der Kommission
nicht in vollem Umfang auf eine ganze Arbeitnehmergruppe angewandt werden.* Weiter wird
auf der Folgeseite ausgefiihrt: ,,Die Richtlinie nennt diese Arbeitnehmer als Beispiele, da sie in
der Regel weitgehend selbst entscheiden kdnnen, wie sie ihre Arbeitszeit regeln, und als
autonome Arbeitnehmer betrachtet werden konnten. Gleichwohl kdmen nicht alle unter die
genannten Gruppen fallenden Arbeitnehmer, etwa nicht alle leitenden Angestellten, fur die
Ausnahmeregelung fiir die sogenannten »autonomen Arbeitnehmer« nach Art. 17 Abs. 1 in
Frage.” Auch der Rechtsprechung liegt dieses Verstindnis zugrunde. In seinem Urteil in der
Rechtssache Halva pruft der Gerichtshof zunéchst, ob die gesamte Arbeitszeit der Vertreter der
Kinderdorfeltern (um diese Beschéftigten ging es in der Sache) wegen der besonderen
Merkmale der ausgeiibten Tatigkeit nicht gemessen oder nicht im Voraus festgelegt wird oder
von den der Vertretern der Kinderdorfeltern selbst festgelegt werden kann (EuGH 26.7.2017,
C-175/16 — Halva, ECLI:EU:C:2017:617, Rn. 32 ff.). Nach Verneinung dieser Frage stellt er
sodann fest, dass es ,,offensichtlich nicht erforderlich [sei], tiberdies zu priifen, ob die Tatigkeit
der Vertreter der Kinderdorfeltern unter anderen Gesichtspunkten mit einer der drei in diesem
Artikel beispielhaft aufgefiihrten Tatigkeiten gleichgestellt werden kann* (a.a.O. Rn. 45).

Dass ein Arbeitnehmer seine Arbeitszeit selbst festlegen kann, ist nach der Rechtsprechung des
EuGH nur unter strengen Voraussetzungen anzunehmen. Es genugt nicht, dass der
Arbeitnehmer Uber eine gewisse Autonomie in der Gestaltung seiner Arbeitszeit und
insbesondere bei der Organisation seiner taglichen Aufgaben, seiner Unternehmungen und
seiner Zeiten der Untatigkeit verfugt (EuGH 26.7.2017, C-175/16 - Halva,
ECLI:EU:C:2017:617, Rn. 35). Der Gerichtshof verlangt vielmehr, dass der Arbeitnehmer
selbst Gber die Zahl seiner Arbeitsstunden entscheiden kann und nicht verpflichtet ist, zu festen
Arbeitszeiten an seinem Arbeitsplatz anwesend zu sein (EuGH 14.10.2010, Rs. C-428/09 —
Isere, ECLI:EU:C:2010:612, Rn. 42). Der Arbeitnehmer muss also hinsichtlich Umfang und
Einteilung seiner Arbeitszeit frei entscheiden konnen. Dies fiihrt nach Auffassung der
Kommission zu folgender Schlussfolgerung (ABI. EU 2017, Nr. C 165/45): ,,Infolgedessen ist
die Kommission der Auffassung, dass unter die Ausnahmeregelung bestimmte hochrangige
Fuhrungskrafte fallen konnten, deren gesamte Arbeitszeit nicht gemessen oder nicht im VVoraus
festgelegt wird, da sie nicht verpflichtet sind, zu festgesetzten Zeiten am Arbeitsplatz anwesend
zu sein, sondern Uber ihre Arbeitszeiteinteilung selbst entscheiden kdnnen. Auch konnte die
Ausnahmeregelung beispielsweise fir bestimme Experten, erfahrene Anwaélte in einem
Beschaftigungsverhaltnis oder Wissenschaftler gelten, die ihre Arbeitszeit weitgehend selbst
festlegen.«

Ausgehend von den dargestellten Grundsatzen durfte die Ausnahmeregelung in 8 18 Abs. 1
ArbZG nicht richtlinienkonform sein. Nach dieser Vorschrift ist das Arbeitszeitgesetz nicht
anzuwenden auf leitende Angestellte im Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG und Cheféarzte (Nr. 1),
auf Leiter von 0offentlichen Dienststellen und deren Vertreter sowie Arbeitnehmer im
offentlichen Dienst, die zu selbstandigen Entscheidungen in Personalangelegenheiten befugt
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sind (Nr. 2), auf Arbeitnehmer, die in hduslicher Gemeinschaft mit den ihnen anvertrauten
Personen zusammenleben und sie eigenverantwortlich erziehen, pflegen oder betreuen (Nr. 3)
sowie auf den liturgischen Bereich der Kirchen und der Religionsgemeinschaften (Nr. 4). § 18
Abs. 1 ArbZG nimmt folglich ganze Arbeitnehmergruppen unabhéngig von einer Prifung im
Einzelfall vom Anwendungsbereich des gesamten Gesetzes aus. Dies konnte allenfalls dann
zulassig sein, wenn die in Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie genannten VVoraussetzungen bei den in
8 18 Abs. 1 ArbZG genannten Arbeitnehmern generell erfillt sind. Davon kann jedoch nicht
ausgegangen werden. So reicht es etwa fir die Einordnung als leitender Angestellter nach § 5
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BetrVG aus, dass der Arbeitnehmer zur selbstdndigen Einstellung und
Entlassung von im Betrieb oder in der Betriebsabteilung beschéftigten Arbeitnehmern
berechtigt ist. Diese Anknipfung an die Personalverantwortung mag im
Betriebsverfassungsrecht sinnvoll sein. Ruckschlisse auf die Entscheidungsbefugnis des
Arbeitnehmers  hinsichtlich der Gestaltung der eigenen Arbeitszeit l&sst die
Personalverantwortung indes nicht zu. Die Personalverantwortung (an die auch § 18 Abs. 1
Nr. 2 ArbZG anknlpft) schlieit weder eine Kontrolle der Arbeitszeit durch den Arbeitgeber
aus, noch gewadhrleistet sie, dass der Arbeitnehmer selbst bestimmen kann, wann er am
Arbeitsplatz anwesend ist. Nichts Anderes gilt fur die in § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG genannten
Cheféarzte, die zwar innerhalb einer Krankenhausabteilung die arztliche Gesamtverantwortung
und die Personalverantwortung flr das arztliche und nichtérztliche Personal tragen, nicht aber
zwingend auch in der Entscheidung tiber Umfang und Einteilung ihrer Arbeitszeit frei sind.

Durchgreifende Bedenken bestehen auch im Hinblick auf die in 8 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG
genannten Arbeitnehmer, die in hauslicher Gemeinschaft mit den ihnen anvertrauten Personen
zusammenleben und sie eigenverantwortlich erziehen, pflegen oder betreuen. Diese
Arbeitnehmergruppe entspricht nicht den in Art. 17 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie beispielhaft
genannten Arbeitskraften, die Familienangehorige sind (EuGH 26.7.2017, C-175/16 — Halva,
ECLI:EU:C:2017:617, Rn. 46). Der EuGH bringt die insoweit mal3geblichen Unterschiede in
der Rechtssache Halva (a.a.0. Rn. 47 f.) klar zum Ausdruck: ,,Diese Abweichung [...] betrifft
nadmlich ausschlieBlich die Arbeit, die in einem Kontext erbracht wird, in dem das zwischen
dem Arbeitgeber und seinem Arbeitnehmer bestehende Arbeitsverhaltnis familidrer Natur ist.
In einem solchen Kontext, der dadurch gekennzeichnet ist, dass zwischen den Parteien
besondere Bindungen in Bezug auf Vertrauen und Verpflichtung bestehen, kann n&mlich
angenommen werden, dass die gesamte Arbeitszeit nicht gemessen oder nicht im Voraus
festgelegt wird, oder dass sie von dem beschaftigten Familienmitglied festgelegt werden kann.
Der bloRe Umstand, dass die fragliche Tatigkeit mit den erzieherischen Aufgaben und den
emotionalen Beziehungen, wie sie grundséatzlich Eltern gegeniber ihren Kindern haben,
vergleichbar ist, erlaubt es hingegen nicht, diese Tatigkeit unter die Ausnahme des Art. 17
Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2003/88/EG zu fassen.*

Die Umsetzung des CCOO-Urteils sollte daher zum Anlass genommen werden, die
Ausnahmevorschrift des 8 18 Abs. 1 ArbZG den unionsrechtlichen VVorgaben anzupassen, die
sich insbesondere aus den Urteilen des EUGH in den Rechtssachen Isere und Halvé ergeben.
Nur flr die nach den dargestellten VVorgaben in den Anwendungsbereich des Art. 17 Abs. 1 der
Richtlinie fallenden Personen kdnnen auch Ausnahmen von der Arbeitszeiterfassungspflicht
vorgesehen werden.
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Da die beispielhafte Aufzahlung in Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie nicht erschépfend ist
(,,insbesondere®), stellt sich abseits der in § 18 Abs. 1 ArbZG vorgesehenen Ausnahmen die
Frage, ob der Gesetzgeber ggf. weitere Ausnahmen vorsehen konnte. In der juristischen
Diskussion wurde vereinzelt erwogen, eine Ausnahme fir Arbeitnehmer mit
Vertrauensarbeitszeit bzw. fur die Arbeit im Homeoffice vorzusehen. Ausgehend von der
bereits dargestellten Rechtsprechung des EuGH durften diese Félle jedoch kaum in den
Anwendungsbereich des Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie fallen. Es gentigt ndmlich nicht bereits
der Umstand, dass die Vertrauensarbeitszeit bzw. die Arbeit im Homeoffice mit einer
geringeren Kontrolle durch den Arbeitgeber und einer gewissen Autonomie fir den
Arbeitnehmer einhergeht. Voraussetzung fiir eine Anwendung des Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie
wére vielmehr, dass die Arbeitnehmer Uber die Einteilung ihrer gesamten Arbeitszeit frei
entscheiden kdnnen. Eine solche Entscheidungsfreiheit dirfte bereits nicht mehr gegeben, wenn
von den Arbeitnehmern beispielsweise erwartet wird, an nicht von ihnen selbst festgesetzten
Besprechungen teilzunehmen oder bei der Einteilung ihrer Arbeitszeit auf betriebliche
Notwendigkeiten oder Erwartungen von Geschéftspartnern Riicksicht zu nehmen, wobei es
unerheblich ist, ob der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung im Betrieb oder im Homeoffice
erbringt. Auch eine gegeniiber dem Arbeitgeber bestehende Berichtspflicht des Arbeitnehmers
kann seine freie Entscheidungsbefugnis Uber die Einteilung seiner Arbeitszeit ausschlielen, da
die zu erstattenden Berichte dem Arbeitgeber eine Kontrolle des Arbeitnehmers ermdglichen
kénnen (EuGH 26.7.2017, C-175/16 — Halva, ECLI:EU:C:2017:617, Rn. 38). Praktisch durften
daher nur wenige (besonders weitgehende) Vertrauensarbeitszeitmodelle in den
Anwendungsbereich des Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie fallen. Allenfalls flr diese ware eine
Ausnahme von den in Art. 17 Abs. 1 genannten Richtlinienbestimmungen und in der Folge
auch von der Arbeitszeiterfassungspflicht zuldssig Eine generelle Ausnahme fir
Vertrauensarbeitszeit oder Arbeit im Homeoffice ist indessen nicht mit der Richtlinie vereinbar.

€) Ausnahme bei ,,Opt-Out* nach Art. 22 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG

Art. 22 der Richtlinie 2003/88/EG stellt es den Mitgliedstaaten frei, Art. 6 der Richtlinie unter
bestimmten Voraussetzungen nicht anzuwenden (sog. ,,Opt-Out®). Aufgrund der Regelung
koénnen die Mitgliedstaaten auf eine Begrenzung der Hochstarbeitszeit verzichten. Die
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten zur Umsetzung der Art. 3 und 5 der Richtlinie und damit
zur Gewahrleistung von taglichen und wdchentlichen Ruhezeiten lasst Art. 22 Abs. 1 indessen
unberthrt. Das ,,Opt-Out“ nach Art. 22 Abs. 1 vermag daher alleine keine Ausnahme von der
Zeiterfassungspflicht zu begriinden, denn die Erfassung ist mit Blick auf die — vom EuGH zur
Begrundung ebenfalls herangezogenen — Art. 3 und 5 der Richtlinie weiter erforderlich. Soweit
erwogen wird, dass im Falle einer Kombination aus ,,Opt-Out* und der Gewéhrleistung der
Ruhezeiten durch feste Schlie3zeiten des Betriebes auf die Aufzeichnungspflicht verzichtet
werden konne (Hupers/Reese, RAA 2020, 53, 57), durfte der praktische Anwendungsbereich
fiir eine solche Ausnahme sehr begrenzt sein und gerade solche Bereiche betreffen, in denen
eine Aufzeichnung der Arbeitszeit keine besonderen Schwierigkeiten bereitet.

d) Ausnahmen in Bezug auf den Umfang der Dokumentation

Zum Teil wird die Ansicht vertreten, dass bei einer alleinigen Aufzeichnung durch den
Arbeitnehmer von einer detaillierten Aufzeichnung der Lage der Arbeitszeit abgesehen werden
konne (etwa Thusing/Flink/Jansch, ZFA 2019, 456, 475). Eine solche Ausnahme enthalt etwa
81 Abs.1 MiLoAufzV fur Arbeitnehmer, die mit ausschliellich mobilen Tatigkeiten
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beschéftigt werden, keinen VVorgaben zur konkreten taglichen Arbeitszeit (Beginn und Ende)
unterliegen und sich ihre tagliche Arbeitszeit eigenverantwortlich einteilen.

Den Anforderungen des EuGH durfte eine solche Einschrankung der Erfassungspflicht nicht
entsprechen. Der EuGH leitet die Pflicht nicht nur aus Art. 6 der Richtlinie 2003/88/EG
(Wochentliche Hochstarbeitszeit) ab, sondern auch aus Art. 3 (Tagliche Ruhezeit) und Art. 5
(Wochentliche Ruhezeit). Die Einhaltung der zuletzt genannten Vorschriften setzt eine
Erfassung der Lage der Arbeitszeit logisch voraus. Versteht man die Ruhezeiten als zwingendes
Recht, auf dessen Einhaltung auch mit Zustimmung des Arbeitnehmers nicht verzichtet werden
kann, muss dies auch fur die Aufzeichnung der Lage der Arbeitszeit gelten, denn durch diese
soll die praktische Wirksamkeit der Ruhezeiten gesichert werden. Uberdies kénnte weder die
zustandige Behorde, noch die zustdndige Arbeitnehmervertretung die Einhaltung der
Ruhezeiten kontrollieren, wenn die Aufzeichnung auf die bloRe Dauer der Arbeitszeit
beschrankt wirde.

e) Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers

Hinsichtlich des Spielraums der Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung der Modalitdten nimmt
der EUGH in Randnummer 63 ausdrticklich Bezug auf die Ausfiihrungen des Generalanwalts
Pitruzzella. Dessen Schlussantrage vom 31.01.2019 (ECLI:EU:C:2019:87) kénnen deshalb zur
Konkretisierung der betreffenden Urteilspassage herangezogen werden. Dem Ermessen der
Mitgliedstaaten Uberlassen ist demnach die Bestimmung der Formen und Wege der Umsetzung
der Zeiterfassungspflicht sowie die Definition der konkreten Modalitaten, die eine einfache
Kontrolle der Einhaltung der Regeln uUber die Arbeitszeiten gestatten (Randnummer 86 der
Schlussantrége).

Zu den Formen und Wegen der Umsetzung durfte insbesondere die Rechtsnatur der
Verpflichtung der Arbeitgeber zu zahlen sein. Die Verpflichtung muss nicht zwingend als
offentlich-rechtliche Pflicht des Arbeitgebers ausgestaltet werden, sondern kdénnte auch als
zivilrechtlicher Anspruch des Arbeitnehmers umgesetzt werden. Die praktische Wirksamkeit
darf freilich durch die gewahlte Rechtsnatur nicht beeintréchtigt werden. Es missen daher in
jedem Fall wirksame, verhaltnisméaRige und abschreckende Sanktionen vorgesehen werden. Ein
zivilrechtlicher ~ Anspruch  mdisste  deshalb  zumindest zusatzlich  durch einen
Entschadigungsanspruch  des  Arbeitnehmers im  Falle einer Verletzung der
Aufzeichnungspflicht abgesichert werden, da sich aus dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht
keine wirksame und abschreckende Sanktion ergibt. Dartiber hinaus scheint eine rein
individuelle Durchsetzung einer solchen zivilrechtlichen Verpflichtung durch den einzelnen
Arbeitnehmer im Hinblick auf die praktische Wirksamkeit problematisch. Aus systematischen
Erwégungen liegt im deutschen Recht aber ohnehin eine Umsetzung im Arbeitszeitgesetz nahe.

Die Bestimmung der Formen und Wege der Umsetzung durfte ferner die Mdglichkeit umfassen,
die konkrete Ausgestaltung der Modalitaten den Sozialpartnern zu tberlassen. In Deutschland
kann dies freilich nur erganzend zu einer gesetzlichen Regelung erfolgen, da eine Umsetzung
allein durch die Tarifvertrags- bzw. Betriebsparteien nicht alle Arbeitsverhéltnisse erreicht. Zu
betonen ist in diesem Zusammenhang, dass eine etwaige Offnungsklausel nur die Modalitaten
betreffen kann. Die Verpflichtung zur Einrichtung eines den Vorgaben des EuGH
entsprechenden Erfassungssystems steht nicht zur Disposition der Mitgliedstaaten und kann
folglich auch nicht zur Disposition der Sozialpartner gestellt werden.
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In Bezug auf die Definition der konkreten Modalitaten, die eine einfache Kontrolle der
Einhaltung der Regeln Uber die Arbeitszeiten gestatten, weist der Generalanwalt in
Randnummer 87 seiner Schlussantrdge darauf hin, dass die derzeitige Technologie die
verschiedensten Systeme zur Erfassung der Arbeitszeit ermoglicht, wie z.B. Aufzeichnungen
in Papierform, Computerprogramme oder elektronische Zutrittsausweise, und dass die Systeme
je nach Besonderheiten und Erfordernissen der einzelnen Unternehmen unterschiedlich sein
kdnnen. Das Unionsrecht gibt also keine bestimmte Form der Erfassung vor. Auch die
Mitgliedstaaten mussen keine bestimmte Form vorgeben. Wie sich bereits gezeigt hat, muss die
Arbeitszeit jedoch zumindest in Textform (8 126b BGB) dokumentiert werden, um eine
objektive, verléssliche und zugangliche Erfassung zu gewahrleisten. Inwiefern darlber hinaus
weitere Anforderungen an die Technik der Erfassung und die Form der Dokumentation gestellt
werden, steht im Ermessen des Gesetzgebers und kdnnte auch den Tarifvertrags- und/oder
Betriebsparteien Uberlassen werden. Mdoglich waren insofern grundsétzlich auch
Differenzierungen nach UnternehmensgréfRe oder Branchen. So kann etwa in bestimmten
Branchen oder ab einer bestimmten UnternehmensgroRe eine elektronische Erfassung
vorgeschrieben werden (wie es beispielsweise in Art. 2 Nr. 4 Buchst. a des Entwurfs eines
Gesetzes zur Verbesserung des Vollzugs im Arbeitsschutz [BR-Drs. 426/20] fur die
Fleischindustrie vorgesehen ist). Dabei ist jedoch zu beachten, dass eine solche Differenzierung
wegen der damit einhergehenden Ungleichbehandlung einer sachlichen Rechtfertigung bedarf.
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19 ( 11 ) 747
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 9. September 2020
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Dr. Johanna Wenckebach, Frankfurt/Main

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 14. September 2020 zum

a) Gesetzentwurf der Abgeordneten Norbert Kleinwéchter, Jiirgen Pohl, René Springer,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der AfD

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
BT-Drucksache 19/1841

b) Antrag der Abgeordneten Susanne Ferschl, Jessica Tatti, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Damit jede Arbeitsstunde zidhlt — Arbeitszeitgesetz ergdnzen

BT-Drucksache 19/17134

c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Anja Hajduk, Markus Kurth,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen

Arbeitszeit — EuGH-Urteil umsetzen, mehr Zeitsouveranitiat ermoglichen
BT-Drucksache 19/20585

siehe Anlage
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HSI

Hugo Sinzheimer Institut
fur Arbeits- und Sozialrecht

Das HSI ist ein Institut
der Hans-Bockler-Stiftung

Dr. Johanna Wenckebach

Stellungnahme

zu den Antragen

BUNDNIS90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 19/20585: Arbeitszeit — Urteil des Europaischen Gerichtshofs
umsetzen, mehr Zeitsouveranitat ermoglichen

DIE LINKE, BT-Drs. 19/17134: Damit jede Arbeitsstunde zahlt — Arbeitszeitgesetz ergénzen

I Arbeitszeitsouveranitat und -erfassung: Kein Widerspruch, aber Handlungsbedarf

Die Begrenzung von Arbeitszeit dient dem Schutz der Gesundheit von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern. Hier sind Arbeitgeber aufgrund des EuGH-Urteils bereits jetzt in der Pflicht. Ohne
eine Erfassung der Arbeitszeit, flr die der EuGH klare Vorgaben gemacht hat, kénnen Arbeitgeber
dieser Verpflichtung nicht nachkommen. Um zeitnah Transparenz und Rechtssicherheit zu schaffen,
sollte der Gesetzgeber tatig werden (dazu Il. 1.).

Die Erfassung der Arbeitszeit steht nicht im Widerspruch zu mehr Zeitsouveranitat fur
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer — ganz im Gegenteil. Der Antrag der Fraktion von BUNDNIS
90/DIE GRUNEN, die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir Zeitautonomie aus Beschiftigtensicht zu
verbessern, ist zu begriiRen, denn hier besteht Handlungsbedarf (dazu I1.3.a) und b)).

Mobiles Arbeiten und Homeoffice werden von vielen Beschéaftigten gewlinscht. Ortsflexibles
Arbeiten braucht einen klaren rechtlichen Rahmen, weshalb der Antrag der Fraktion von BUNDNIS
90/DIE GRUNEN zu begriiRen ist (siehe 11.3.c)). Individuelle Rechte fiir orts- und zeitflexibles Arbeiten
sind aber aus Beschaftigtensicht nur dann effektiv, wenn sie durch Mitbestimmungsrechte flankiert
und im Betrieb umgesetzt werden. Dies ist auch erforderlich, um den Risiken Verdichtung und
Entgrenzung der Arbeit zu begegnen (dazu Il. 3. d)).

Il Zu den Antragen im Einzelnen

1. Zum Antrag der Fraktion DIE LINKE sowie zum Antrag der Faktion BUNDNIS90/DIE
GRUNEN (Ziff. 1) — Umsetzung des EuGH-Urteils

Die Antrage fordern die konsequente Umsetzung des EuGH-Urteils zur Arbeitszeiterfassung und die
Regelung einer Dokumentationspflicht fir tagliche Arbeitsstunden sowie Beginn und Ende der
Arbeitszeit.
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Der EuGH hat mit Urteil vom 14.5.2019 in der Rechtssache C-55/18 (CCOO)! entschieden, dass die
Mitgliedstaaten Arbeitgeber verpflichten missen, ein objektives verlassliches und zugangliches
System einzurichten, mit dem die von allen Beschaftigten geleistete tagliche Arbeitszeit gemessen
werden kann.? Die Verpflichtung erwichst aus dem Grundrecht aus Art. 31 Abs. 2 der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union (GRC). Diesem Grundrecht entsprechend ist die
Arbeitszeitrichtlinie, insbesondere deren Art. 3, 5 und 8 auszulegen. Die von der Arbeitszeitrichtlinie
aufgestellten Bestimmungen stellen demnach Konkretisierungen des Grundrechts aus Art. 31 Abs. 2
GRC dar, nach dem jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer das Recht auf eine Begrenzung der
Hochstarbeitszeit sowie auf tagliche und wochentliche Ruhezeiten hat. Eine Erfassung der taglichen
und wochentlichen Arbeitsstunden inklusive deren Lage ist demnach essentiell, um tGberhaupt
feststellen zu kdnnen, ob es sich bei den geleisteten Stunden um Uber die vereinbarte
Normalarbeitszeit hinausgehende Arbeitszeit handelt und ob die vorgeschriebenen Ruhezeiten
eingehalten werden.?

Der Gerichtshof betont, dass die Erfassung der Arbeitszeit dem Gesundheitsschutz der Beschaftigten
dient.* Denn diesem Zweck dient die Begrenzung der Arbeitszeit durch Hdchstarbeitszeiten sowie die
Ruhezeiten. Zudem hat die Arbeitszeiterfassung auch den Zweck der Beweissicherung, sie stellt die
Durchsetzung von Arbeitnehmerrechten sicher.> Hierzu missen Zeiterfassungssysteme auch von
Interessenvertretungen genutzt werden konnen, der EuGH benennt explizit
Arbeitnehmervertretungen.®

Der EuGH hat an die Arbeitszeiterfassung die Anforderung gestellt, dass diese objektiv sein muss,
also eine transparente Erfassung von Beginn Ende und Dauer der Arbeit sichergestellt sein muss. Das
Zeiterfassungssystem muss zudem verldsslich sein. Es muss somit gegen Manipulation gesichert sein,
um insbesondere auch als Beweis im Falle eines Rechtsstreits verwertbar zu sein. Schlieflich muss
das System zuginglich sein, also insbesondere fiir Beschiftigte selbststindig einsehbar sein.”

Adressat der Pflicht zur Arbeitszeiterfassung ist der Arbeitgeber.® Die Umsetzung dieser Pflicht im
nationalen Recht sicher zu stellen, ist Aufgabe der nationalen Gesetzgeber.

Im deutschen Recht ist aber eine grundsatzliche Verpflichtung des Arbeitgebers, die Arbeitszeit
seiner Beschaftigten vollumfanglich zu erfassen, bisher jedenfalls nicht explizit geregelt. § 16 Abs. 2
Arbeitszeitgesetz (ArbZG) verpflichtet Arbeitgeber, die ,Uber die werktagliche Arbeitszeit des § 3 Satz
1 ArbZG hinausgehende Arbeitszeit der Arbeitnehmer aufzuzeichnen”. Da die Norm der Umsetzung
der Arbeitszeitrichtlinie dienen soll, deren Umsetzungsfrist bereits abgelaufen ist, spricht viel dafiir,
die Norm dahingehend auszulegen, dass sie eine Pflicht zur Erfassung auch von Beginn, Ende und
Dauer der Arbeitszeit beinhaltet. Dazu, ob die Regelung in § 16 Abs. 2 ArbZG einer
europarechtskonformen Auslegung zuganglich ist, werden in der Rechtswissenschaft allerdings
unterschiedliche Auffassungen vertreten.® Uberzeugender ist die Auffassung, nach der die

1 ZESAR 2019, 397-403.

2 Ausfiihrlich Ulber, Vorgaben des EuGH zur Arbeitszeiterfassung, HSI-Schriftenreihe Band 32.
3 EuGH aa0., Rn. 31 ff.

4 EuGH aa0., Rn. 53.

5 EuGH aa0., Rn. 48 ff.

8 EuGH aa0., Rn. 62.

7 Zu den Anforderungen im Einzelnen Ulber, aa0O., S. 34 ff.

8 Ausfiihrlich Ulber, aa0., S. 30 ff.

 Ablehnend Bayreuther, EuzZW 2019, 446 ff.
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Arbeitsgerichte im Streitfall zu einer europarechtskonformen Auslegung des § 16 Abs.2 ArbZG
verpflichtet sind.°

Die Verpflichtung zur Erfassung der Arbeitszeiten trifft Arbeitgeber aber aufgrund der unmittelbaren
Anwendbarkeit von Art. 31 Abs. 2 GRC auch ohne, dass es hierzu einer richtlinienkonformen
Auslegung des § 16 Abs. 2 ArbZG oder einer Umsetzung durch den deutschen Gesetzgeber bediirfte.
Dies wird nicht nur in der rechtswissenschaftlichen Literatur!!, sondern inzwischen auch in der
Arbeitsgerichtsbarkeit!? so vertreten. Fiir diese Sichtweise spricht die Rechtsprechung des EUGH im
Urlaubsrecht. Hier hat der Gerichtshof bereits eine sog. Horizontalwirkung, also eine unmittelbare
Wirkung von Art. 31 Abs. 2 GRC auch im Arbeitsverhiltnis zwischen Privatpersonen angenommen.*?

Laut dem Arbeitszeitreport der Bundesanstalt flir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (BAuA) 2016 wird
von einem Finftel der Beschéaftigten die Arbeitszeit nicht erfasst. Flir etwa die Halfte der
Beschaftigten wird sie betrieblich erfasst und von einem Drittel der Beschaftigten selbst
dokumentiert.' Es ist damit zu rechnen, dass Arbeitgeber sich auch nach dem Urteil weiterhin
weigern, ihrer Verpflichtung nachzukommen und auf andere Rechtsauffassungen setzen oder darauf,
dass Beschaftigte einen Konflikt im Arbeitsverhaltnis ganzlich vermeiden — obwohl sie sich damit
zweifelsohne rechtlichen und wirtschaftlichen Risiken aussetzen. Dies wird durch die unklare
Formulierung des § 16 ArbZG beglinstigt, der Arbeitgeber und Beschaftigte davon abhalten kénnte,
der Verpflichtung nachzukommen bzw. sie durchzusetzen. Es sollte sich nicht nur juristischen
Expertinnen und Experten, sondern allen, die das Recht anwenden, aus dem Gesetzeswortlaut
erschlielen, welche Rechte und Pflichten bestehen. Zumal Beschéftigte ohnehin rechtliche
Auseinandersetzungen mit dem Arbeitgeber im bestehenden Arbeitsverhadltnis meiden. Wenn in der
rechtswissenschaftlichen Literatur der Vorschlag gemacht wird, die Frage erneut dem EuGH
vorzulegen®®, wird es noch Jahre dauern, bis Rechtssicherheit erzielt wird und Klarheit herrscht. Und
auch dann ist noch keine transparente Regelung geschaffen.

Aus dem Bezug zum Gesundheitsschutz erwachst ein Initiativrecht von Betriebsraten gemaR § 87
Abs. 1 Nr. 7 BetrVG, es gilt erzwingbare Mitbestimmung. Doch in zahlreichen Betrieben besteht kein
Betriebsrat. Kollektive Interessendurchsetzung ist also ein entscheidender Faktor fir die Umsetzung
der Rechtsprechung des EuGH und der Vorgaben der GRC, es kann aber nicht ausschlieRlich darauf
vertraut werden.

Es besteht daher Handlungsbedarf des Gesetzgebers. Eine gesetzliche Regelung schafft die
europarechtlich gebotene Transparenz aber auch Rechtssicherheit und einheitliche Bedingungen im
Interesse aller Beteiligter.

Die Antrage sind deshalb sinnvoll.

1050 ndmlich Ulber, aa0., S. 64 ff.; Schrader, NZA 2019, 1035, 1036.

1 1 6rcher, Arbeit und Recht 10/2019, 418, 420; Klein/Leist, ZESAR 2019, 365, 370; Heuschmid, NJW 2019, 1853,
1854; von Roetteken, jurisPR-ArbR 23/2019; Ulber aa0., S. 66 ff.

12 ArbG Emden vom 20.2.2020 — 2 Ca 94/19, Rn. 26, juris; zustimmend Spitz, jurisPR-ITR 12/2020 Anm. 2.

13 EuGH vom 6.11.2018 — C-569/16, C- 570/16 (Bauer und Willmeroth).

14 BAUA Arbeitszeitreport Deutschland 2016, Bericht kompakt, S. 2.

15 Boemke, jurisPR-ArbR 24/2020 Anm. 4.
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2. Zum Antrag der Faktion BUNDNIS90/DIE GRUNEN (Ziff. 2) - COVID-19-
Arbeitszeitverordnung

Der Antrag hat sich inzwischen, da die COVID-19-Arbeitszeitverordnung nicht verlangert wurde und
somit auBer Kraft getreten ist, insofern erledigt, als er sich gegen eine Verlangerung der Verordnung
richtet.

Die Ermachtigungsgrundlage bei ,aulergewdhnlichen Notfalle[n] mit bundesweiten Auswirkungen,
insbesondere in epidemischen Lagen von nationaler Tragweite” in § 14 Abs. 4 ArbZG besteht jedoch
weiterhin. Soweit der Antrag unter 2. fordert, auf andere MaBnahmen zur Verlangerung der
taglichen Arbeitszeit zu verzichten, so sprechen folgende Erwdgungen fiir diesen Antrag:

Schon vor der Corona-Krise wurde in zahlreichen Berufen eine Uberlastung der Beschiftigten
festgestellt, die nicht nur auf Verdichtung der Arbeit, sondern auch auf GbermaRige Lange aufgrund
von Uberstunden zuriickzufiihren ist.'® Fachkrafte fiir essentielle Berufe, die in der Krise als
»Systemrelevant” eingestuft wurden und ohne Zweifel auch nach der Krise dringend gebraucht
werden, kdnnen durch eine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen kaum gewonnen werden. Fir
diese Berufe bedeutet die Pandemie lebensgefihrliche Risiken. So haben sich bis Mai des Jahres 2020
laut dem Robert-Koch-Institut (RKI) 10.101 Beschaftigte im Gesundheitsbereich mit dem Coronavirus
infiziert, 16 sind gestorben. In Einrichtungen fir Kinder wie Kitas, Horten, Schulen und Kinderheimen
haben sich nach den Daten des RKI weitere 1999 Berufstatige infiziert, sieben sind gestorben. Von
den Beschiéftigten in Gemeinschaftseinrichtungen wie stationdren Pflegeeinrichtungen,
Flichtlingsheimen oder auch Obdachlosenunterkiinften haben sich laut RKI weitere 7458 infiziert, 31
von ihnen sind gestorben.!” Diese Risiken stellen an sich bereits eine enorme Belastung dar, die
durch langere Arbeitszeiten weiter intensiviert werden. So legen Daten aus China nahe, dass es
kiirzere Arbeitszeiten sind, die es den Beschaftigten insbesondere im Gesundheitswesen
ermoglichen, Regeln zum Infektionsschutz einzuhalten. So sind im chinesischen Wuhan die
Infektionsraten sowohl beim Gesundheitspersonal als auch die Sterberaten bei den Patientinnen und
Patienten gesunken, als die Arbeitszeit auf sechs Stunden verkiirzt wurde.'® Das passt mit den Daten
der DGUV zusammen, nach denen Unfall- und Gesundheitsrisiken steigen und die
Konzentrationsfihigkeit abnimmt, je ldnger gearbeitet wird.'® Die Daten der Arbeitszeitbefragung der
Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin zeigen zudem, dass insbesondere verkirzte
Ruhezeiten negative Auswirkungen auf die Gesundheit haben.? Das spricht dafiir, dass der Gebrauch
der Ermachtigungsgrundlage des § 14 Abs.4 ArbZG zur Verlangerung von Arbeitszeiten gerade keinen
Beitrag zum Infektionsschutz darstellt.

SchlieBlich kann auf die Kritik an dem Gebrauch von der Ermé&chtigung durch die COVID-19-
Arbeitszeitverordnung verwiesen werden.?!

16 DGB Index Gute Arbeit, Report 2019.

17 Tagesschau vom 6.5.2020 https://www.tagesschau.de/inland/coronainfizierte-gesundheitswesen-101.html|
(abgerufen 3.9.2020).

18 Tagesschau aaO.

1 DGUV, AIG Report 2/2019, S. 14 ff.

20 Backhaus/Brauner/Tisch in Zeitschrift fiir Arbeitswissenschaft 4/2019, 394 ff.

21 yVer.div. 7.4.2020 https://www.verdi.de/themen/corona/++co++f596283e-78df-11ea-8110-525400940f89;
Wenckebach, Mitbestimmung 4/2020.
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3. Zum Antrag der Faktion BUNDNIS90/DIE GRUNEN (Ziff. 3) — Zeitsouverinitat

Der Antrag verfolgt das Ziel, Beschaftigten mehr Zeitsouveranitat zu ermaoglichen, indem die
Beschaftigten Einfluss auf die Dauer, Lage und den Ort ihrer Arbeit nehmen kdnnen.

a) Hierzu wird unter 3.a) des Antrags die Moglichkeit flexibler Vollzeit vorgeschlagen, die
Beschéftigten eine bedarfsgerechte Ausgestaltung des Arbeitsumfangs im Bereich von 30 bis
40 Stunden unter Einhaltung bestimmter Ankiindigungsfristen ermoglichen soll. Zudem soll
der Anspruch auf Verlangerung der Arbeitszeit gestarkt werden.

Dieser Teil des Antrags tragt dem Umstand Rechnung, dass viele Menschen mit ihrer Arbeitszeit
unzufrieden sind und das Verhdltnis von Arbeitszeit und anderen Bediirfnissen als umso starker
unausgewogen empfunden wird, je langer die Arbeitszeit ist.?> Auffillig ist bei den Daten zu
Arbeitszeitwiinschen, dass Frauen oft kiirzere Arbeitszeiten haben als gewlinscht und Manner,
insbesondere wenn sie liber 40 Stunden arbeiten, ihre Arbeitszeit gerne verkiirzen méchten.?

Vor dem Hintergrund von Digitalisierung, demographischem Wandel und einem immer langeren
Erwerbsleben, unzureichender 6ffentlicher Versorgung sowohl von Kindern als auch von
pflegebedirftigen Angehorigen aber auch der 6kologisch getriebenen Transformation der Wirtschaft
ist Arbeitszeit ein Schlisselthema fiir die Arbeit der Zukunft. Es bedarf dringend eines Kulturwandels
in der Arbeitswelt, weg von der nach wie vor geltenden Norm ununterbrochener langer Vollzeit, die
modernen Erwerbsbiografien und den Anforderungen der Arbeitswelt nicht mehr entspricht.?* Es
geht dabei explizit um die nach wie vor ausstehende Herstellung von Geschlechtergerechtigkeit in
Bezug auf Einkommen, Altersvorsorge, Aufstiegschancen und unbezahlte Sorgearbeit.? Art. 3 Abs. 2
GG enthalt einen klaren Handlungsauftrag an den Gesetzgeber und die Arbeitszeit ist ein zentrales
Handlungsfeld. Insbesondere zur Uberwindung des sog. Gender Care Gaps empfiehlt der kiirzlich
vorgelegte Bericht im Auftrag des BMBFSFJ eine Verkirzung der Arbeitszeit von Vatern und
Mannern.?® Hinsichtlich der Bedeutung von Arbeitszeit insbesondere fiir die
Geschlechtergerechtigkeit und den Handlungsbedarf auf europarechtlicher Ebene sei auf die
Begriindung der Vereinbarkeitsrichtlinie der Europdischen Kommission verwiesen, die nun der
Umsetzung in deutsches Recht bedarf.”’

Mit der Anderung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG), die zum 1. Januar 2019 in Kraft
getreten sind, wurde zwar ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung geschaffen, um
Arbeitszeitreduzierung nicht als EinbahnstraBe mit dauerhaften Nachteilen auszugestalten. So wurde
zum einen die Briickenteilzeit geschaffen, zum anderen § 9 TzBfG reformiert, der die Moglichkeiten
zur Verlangerung der Arbeitszeit regelt.

22 BAuA Arbeitszeitreport 2016.

23 BAUA Arbeitszeitreport 2016, S. 84 ff.

24 Ausfiihrlich Wenckebach, Capital Magazin online v. 10.1.2020, abrufbar unter
https://www.capital.de/wirtschaft-politik/vier-tage-woche-in-finnland-fake-news-good-news (abgerufen
4.9.2020); der Deutsche Juristinnenbund hat bereits 2015 ein Konzept flir Wahlarbeitszeit vorgeschlagen:
https://www.djb.de/themen/thema/wahlarbeitszeit/.

25 Anschaulich: 2. Gleichstellungsbericht der Bundesregierung, BT-Drucksache 18/12840, 2017.

26 BMBFSFJ, Was der Gender Care Gap iiber Geld, Gerechtigkeit und die Gesellschaft aussagt, 2020, S. 93.

27 RICHTLINIE DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben
fir Eltern und pflegende Angehdrige und zur Aufhebung der Richtlinie 2010/18/EU des Rates COM/2017/0253
final - 2017/085 (COD); dazu Wenckebach, ZESAR 5/2020.
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Im Gesetzesentwurf der Bundesregierung zu dieser Reform heil3t es zu Recht, es sei ein ,wichtiges
arbeits-, gleichstellungs- und familienpolitisches Anliegen, dass Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer freiwillig in Teilzeit arbeiten kdnnen, aber nicht unfreiwillig in Teilzeitarbeit verbleiben
miissen”.?® Dieses Anliegen wurde durch die letzte Reform jedoch nicht ausreichend umgesetzt.? So
bestehen zentrale Kritikpunkte, die die Wirksamkeit der geschaffenen Anspriiche verhindern und sich
als Hebel flr das im Antrag benannte Ziel eignen:

Wechsel von Teilzeit in Vollzeitarbeit (§ 9 TzBfG)

e Ein Rechtsanspruch auf Riickkehr in Vollzeit wurde nach wie vor nicht geschaffen.

e Immerhin wurde die in § 9 TzBfG geregelte Beweislastverteilung so verandert, dass ein
Arbeitgeber beweisen muss, warum er dem Wunsch von Beschaftigten, die Arbeitszeit zu
verlangern, nicht nachkommt. Dazu gehort der Beweis, dass kein geeigneter freier
Arbeitsplatz besteht. Es |dsst sich noch nicht beurteilen, ob diese Beweislastumkehr in der
Praxis tatsachlich zu Verbesserungen im Sinne des Gesetzeszwecks fihrt. Zweifel bestehen
insofern, als Beschaftigte im laufenden Arbeitsverhaltnis sehr selten Konflikte mit dem
Arbeitgeber austragen.

Befristete Teilzeitarbeit mit Rickkehr in Vollzeit (Brickenteilzeit, § 9a TzBfG):

e Der gem. § 9a TzBfG geltende Schwellenwert: Der Anspruch auf Briickenteilzeit greift bisher
erst in Betrieben mit in der Regel mehr als 45 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern. Dieser
Schwellenwert ist systematisch nicht begriindbar und schlieRt zu viele Beschaftigte in
kleineren Betrieben aus.

e Auch die geltenden ,,Zumutbarkeitsgrenzen” als pauschale Ablehnungsgriinde fiir
Arbeitgeber sind systemfremd und willkiirlich gewahlt. Sie bewirken eine wesentliche
Beschrdankung der Wirkung von Briickenteilzeit und widersprechen der Zielsetzung des
Gesetzes.

e Ist eine Briickenteilzeit einmal vereinbart, kann gem. § 9a TzBfG die Arbeitszeit nicht
verandert werden. Das macht den Anspruch zu starr fiir echte Zeitsouveranitat und nicht
wirklich angepasst an Bedarfe, an sich verandernde biografische Rahmenbedingungen fir
Erwerbstatigkeit.

e Echte Arbeitszeitautonomie wird auch dadurch verhindert, dass die Briickenteilzeit nach
ihrer Inanspruchnahme und sogar nach einer durch den Arbeitgeber abgelehnten
Beantragung zundchst fiir ein Jahr nicht wieder beantragt werden darf.

Jenseits von der Ausgestaltung individueller Anspriiche auf Arbeitszeitautonomie stellt sich die Frage
der Entlohnung. Nur wenige Beschéftigte konnen sich — jedenfalls ohne Altersarmut zu riskieren —
eine langere Reduktion der Arbeitszeit leisten. Deswegen hdangen die Moglichkeiten fiir die
Realisierung von Zeitautonomie und insbesondere eine Verkiirzung der Arbeitszeit umso starker auch
mit der Frage der Finanzierung zusammen, je geringer das Einkommen der Betroffenen ist. Hier geht

28 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des Teilzeitrechts -
Einfihrung einer Briickenteilzeit, vom 13.6.2018.

29 Zur Kritik im Einzelnen siehe auch: djb, PM vom 15.5.2018
https://www.djb.de/presse/stellungnahmen/detail/pm18-05-
1?actbackPid=64&cHash=09179820158e6b2d4d42d31a930ab6db (abgerufen 4.9.2020).
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es zum einen um die staatliche Finanzierung bestimmter Lebensphasen reduzierter Arbeitszeit, wie
Elternzeit, Pflegezeit, Kurzarbeit, Qualifizierungen.

Fiir beide Regelungsbereiche — Arbeitszeit und Entgelt — sind Tarifvertrage und somit die Starkung
von Tarifbindung von entscheidender Bedeutung. Regelungen der Arbeitszeit sind Kernaufgabe der
Sozialpartner. In Tarifvertragen sind abgestimmte, branchenbezogene Losungen geregelt, die auch
mit dem Entgelt verkniipft sind und der Bezahlung von Uberstunden oder besonders belastender
Arbeitszeiten, etwa Nachtschichten. Dieses Regelungsgefiige sollte durch die beschriebenen
gesetzlichen Regelungsansatze gestarkt und flankiert, jedoch nicht unterlaufen oder den
Tarifvertragsparteien als Regelungsinhalt entzogen werden (Tarifautonomie geschiitzt durch Art. 9
Abs. 3 GG). Eine starre gesetzliche Festlegung auf einen Zeitrahmen von 30-40 Stunden ist deshalb
nicht sinnvoll. So ist 2018 in der Metallindustrie beispielsweise tariflich fiir die kurze Vollzeit eine
Regelung zur Verkiirzung der Arbeitszeit auf bis zu 28 Wochenstunden vorgesehen worden und
gleichzeitig eine Regelung fiir die tarifliche Vergiitung zusétzlicher freier Tage geschaffen worden.*®

Zur notwendigen Starkung der Tarifbindung wird gerade im Bereich der Arbeitszeit ein groRerer
Gestaltungsspielraum der Sozialpartner auch zur Starkung der Tarifautonomie diskutiert.3! Dieser
Ansatz macht jedoch nur Sinn, wenn Tariféffnungsklauseln exklusiv nur fir Tarifgebundene gelten
und gesetzlich geregelt ist, welches Niveau an Arbeitnehmerschutz nicht unterschritten werden
darf.3

Kirzere Arbeitszeiten diirfen schliefllich nicht mit einer weiteren Verdichtung von Arbeitszeit
einhergehen. Dies bringt erhebliche Risiken fiir Beschiftigte mit sich.3®* Um diesen Risiken zu
begegnen und tatsachlich eine Entlastung zu erreichen, ist die Personalplanung entscheidend. In
diesem Bereich fehlen Betriebsraten jedoch zentrale, erzwingbare Mitbestimmungsrechte, die im
Zusammenhang mit dem hier beschriebenen Themenfeld eingefiihrt werden sollten (folgerichtig
deshalb 3.d) des Antrags, siehe dort).3*

b) Der Antrag sieht des Weiteren in 3.b) vor, dass Beschaftigte die Moglichkeit erhalten sollen,
in Abstimmung mit ihren Arbeitgebern die zeitliche Lage der Arbeitszeit mitzugestalten in
Bezug auf Beginn, Ende und die Verteilung der Arbeit Gber Tag, Woche oder Monat.

Dieser Teil des Antrags tragt dem Umstand Rechnung, dass ein individuelles Recht auf die
Veranderung der Lage der Arbeitszeit bisher gesetzlich nicht vorgesehen ist, wenn nicht auch
zugleich die Arbeitszeit reduziert wird. Méglich ist eine Anderung nur im Zusammenhang mit einem
Antrag auf Teilzeit gem. § 8 TzBfG, Brlickenteilzeit nach § 9a TzBfG oder Elternteilzeit gem. § 15
BEEG. Hier soll im Antrag auf kiirzere Arbeitszeit jeweils deren gewiinschte Verteilung angegeben
werden. Doch Teilzeitarbeit ist nach wie vor mit vielen Nachteilen verbunden fiir Einkommen,
Alterssicherung und berufliches Fortkommen. Nicht ohne Grund wurde ein Diskriminierungsverbot
flr Teilzeitbeschéaftigte geschaffen. Da noch immer ganz (iberwiegend Frauen in Teilzeit tatig sind,

30 Zur Regelung https://www.igmetall.de/tarif/tarifrunden/metall-und-elektro/waehle-jetzt-deine-arbeitszeit
(abgerufen 9.9.2020).

31 BMAS, WeiRRbuch Arbeit 4.0., 2016.

32 Kingreen, Exklusive Tariféffnungsklauseln, HSI Schriftenreihe Band 35.

33 Lott, WSI-Mitteilungen 1/2020, S. 38 ff.

34 Klebe, Mitbestimmung 2030, AuR 5/2020.
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sind sie es, die von den Risiken und wirtschaftlichen Nachteilen von Teilzeitarbeit benachteiligt
werden.®

Mit den Neuerungen des TzBfG haben Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer seit Januar 2019
lediglich ein Erérterungsrecht dazu erhalten, wenn sie bei gleichbleibender Arbeitszeit eine andere
Verteilung der Arbeitszeit oder eine den eigenen Bedirfnissen entsprechende Anpassung des
Beginns und des Endes der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit wiinschen (§ 7 Abs. 2 TzBfG). Auch
wenn hier eine Ermessensreduzierung des Arbeitgebers auf Null denkbar ist, ist die
Erorterungspflicht dennoch keinesfalls mit einem Rechtsanspruch der Beschaftigten auf die
Gestaltung der Lage der eigenen Arbeitszeit gleichzusetzen. Hier ist also anzusetzen.

Denn gerade die Lage der Arbeitszeit kann in vielen Fallen entscheidend dafiir sein,
Vereinbarkeitslosungen zu ermoglichen fir eine Erwerbstatigkeit in Vollzeit oder langer Teilzeit — also
ohne die mit Teilzeitarbeit verbundenen Risiken fiir Einkommen, Alterssicherung und berufliches
Fortkommen. Hier geht es um die Vereinbarkeit von Erwerbstatigkeit und Sorgearbeit fiir Kinder oder
pflegebedirftige Angehorige, aber auch um die zunehmend im Laufe des Erwerbslebens wiederholt
erforderliche Bildung und Qualifizierung, aber auch fiir gesellschaftlich relevante Ehrenimter.3®

c) Absatz 3.c) des Antrags sieht vor, mobiles Arbeiten und Homeoffice rechtssicher zu regeln
und zwar als Alternative zum festen Arbeitsplatz und freiwillig. Geschaffen werden soll ein
Rechtsanspruch auf Homeoffice, dem Arbeitgeber wichtige und nachvollziehbare Griinde
entgegen halten kdnnen.

Mobiles Arbeiten und Homeoffice waren bereits vor der Corona-Krise wichtige Instrumente, um
Arbeit nach den Bediirfnissen der Beschéftigten zu flexibilisieren. Beschéaftigte haben ein Interesse an
entfallenden Fahrtzeiten und -kosten. Letzteres hat positive Effekte sowohl fiir die Vereinbarkeit® als
auch fir die Umwelt®®. Noch 2016 fielen Betriebe in Deutschland im europaischen Vergleich zuriick
und blieben hinter ihren Méglichkeiten zur Nutzung mobiler Arbeitsformen.3 Die Krise hat nun dazu
gefiihrt, dass der Einsatz mobiler Arbeit sehr stark ausgeweitet wurde und viele Beschaftigte
wiinschen sich eine Fortsetzung dieser Méglichkeit.*

Doch darauf zu vertrauen, dass die Corona-Krise die Verteilungs- und Rechtsfragen in Bezug auf die
Inanspruchnahme von mobiler Arbeit |6st, widerspricht dem Umstand, dass abhéngige Arbeit ein
ungleiches Machtverhaltnis ist. Nicht umsonst ist ortsflexibles Arbeiten vor der Krise ein Privileg
hochqualifizierter und hochbezahlter Beschiaftigter gewesen.* Dies ist hinsichtlich der
Inanspruchnahme der Vorteile von mobiler Arbeit nicht zielfiihrend. Zudem ist es von Bedeutung,

35 Kocher et al., Soziales Recht der Arbeit, 147 ff.; BAuA Arbeitszeitreport 2016.

36 Ausfiihrlich Kocher et al., Soziales Recht der Arbeit.

37 Lott, WSI Report Nr. 54, 1/2020.

38 \WWenn zehn Prozent der Erwerbstétigen in Deutschland einen Tag in der Woche von zu Hause arbeiten
wirden, kénnten rund 4,5 Milliarden Kilometer an Pendlerstrecke und etwa 850 Millionen Kilogramm C02 pro
Jahr eingespart werden; Gutachten des Instituts fiir angewandte Arbeitswissenschaft (ifaa), Tagesspiegel vom
10.1.2020, abrufbar unter https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/weniger-pendeln-wie-viel-co2-deutschland-
mit-mehr-home-office-sparen-koennte/25406082.html (abgerufen 8.9.2020).

3% DIW Wochenbericht 5/2016.

40 Sjehe etwa IG Metall Beschiftigtenbefragung; Zeit online vom 7.9.2020, abrufbar unter
https://www.zeit.de/news/2020-09/07/ig-metall-will-klare-regeln-fuers-homeoffice (abgerufen 8.9.2020).

41 Lott, WSI Report Nr. 54, 1/2020 S. 5 mwN.
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dass mobile Arbeit auch mit Nachteilen verbunden sein kann. Dazu gehoren die Entgrenzung
zwischen Arbeit und Privatleben mit gesundheitlichen Folgen wie zB Schlafstérungen, (iberlange
Arbeitszeiten, die Arbeitsbedingungen jenseits des bisherigen Arbeitsplatzes.*> Auch Vereinzelung ist
ein Risiko.*® Dabei geht es nicht nur um die Position einzelner Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
sondern auch um kollektive Handlungsmoglichkeiten von Betriebsraten und Gewerkschaften. Wenn
Arbeit immer starker vom Betrieb als Ort der Anknipfung auch fiir Betriebsrats- und
Gewerkschaftsrechte weg verlagert wird (ein Prozess, der nicht nur durch mobile Arbeit sondern
auch durch neue Arbeitsformen getrieben wird), so bedarf es vor dem Hintergrund von Art. 9 Abs. 3
GG einer Anpassung der Zugangsrechte von Interessenvertretungen.

Auch ist mobile Arbeit kein Ersatz fur Kinderbetreuung und wenn sie so behandelt wird, ist das mit
erheblichen Nachteilen fiir Eltern verbunden. Es birgt die Gefahr einer Retraditionalisierung der
Geschlechterverhaltnisse. Dass dieses Risiko besteht, hat nicht nur der Umgang mit berufstatigen
Eltern in der Krise gezeigt.** Mobile Arbeit und Homeoffice diirfen auch deshalb nicht als Alternative
zu den oben genannten MalRnahmen (Ziffer 3. a und b des Antrags) behandelt werden, weil diese
Moglichkeiten nur einem bestimmten Teil der Beschaftigten offenstehen. Flexible Arbeit fiihrt
auBerdem nicht zu einem Zeitgewinn, der Zeitfenster etwa fiir Kinderbetreuung schafft.*

Beschéftigte und Arbeitgeber haben ein Interesse an Rechtssicherheit. Die Arbeitszufriedenheit, aber
auch die positiven Effekte, wie bessere Vereinbarkeit, steigen mit klaren Rahmenbedingungen.*®

Die im Antrag vorgesehene Regelung der Freiwilligkeit ist essentiell. Menschen diirfen nicht gegen
ihren Willen um Arbeitsplatze auRRerhalb ihres privaten Heims gebracht werden. Zumal sich die
Rahmenbedingungen — etwa fir ungestortes Arbeiten zuhause — auch verandern kénnen. Es muss
ein Recht darauf geben, Arrangements zu mobilem Arbeiten wieder zu verandern.

Auch die Ausstattung von Beschaftigten ist dafiir entscheidend, dass mobile Arbeit und Arbeit im
Homeoffice gute, insbesondere nicht gesundheitsschadliche Arbeit ist. Ein Rechtsanspruch auf
Homeoffice macht deshalb dann Sinn, wenn die Rahmenbedingungen dafiir gesichert sind. Hierzu
bedarf es kollektiver Rechte von Interessenvertretungen, da andernfalls die Durchsetzung und
Kontrolle der Rahmenbedingungen im Betrieb nicht gesichert ist. Das betrifft insbesondere auch den
Datenschutz, der bei Arbeit im Homeoffice eine wichtige Rolle spielt. Arbeitgebern wird am Markt
duRerst fragwiirdige Software angeboten, die zum Teil eine verdeckte, umfangreiche Uberwachung
von Beschiftigten ermdglicht.*” Datenschutzbezogene Mitbestimmung ist ein entscheidender,
unerlasslicher Hebel fur die Sicherung von Beschaftigtenrechten.

Es gibt bereits zahlreiche gute Beispiele fiir Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage zur mobilen
Arbeit und Arbeit im Homeoffice.* Sie zeigen, dass Bedarf besteht fiir einen klaren rechtlichen

42 Lott, WSI Report Nr. 47, 2019.

43 Lott, WSI Report Nr. 54, 1/2020; Briick/Giimbel, Erwerbsarbeit, Geschlecht und Entgrenzung, Expertise fiir
den Dritten Gleichstellungsbericht, 2020.

44 Kohlrausch/ Zucco: Die Corona-Krise trifft Frauen doppelt, WSI Policy Brief Nr. 40, 2020.

4 Lott, WSI Report Nr. 47, 2019.

46 Lott, WSI Report Nr. 54, 1/2020; IG Metall Beschiftigtenbefragung; Zeit online vom 7.9.2020 aaO.

47 Cyphers/Gullo, Inside the Invasive, Secretive “Bossware” Tracking Workers, EFF vom 30.6.2020, abrufbar
unter https://www.eff.org/de/deeplinks/2020/06/inside-invasive-secretive-bossware-tracking-workers
(abgerufen 9.9.2020).

48 Mierich, HBS study Nr. 446, Orts- und zeitflexibles Arbeiten, 8/2020.
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Rahmen. Doch in zu wenigen Betrieben bestehen Betriebsrdte und auch die Tarifbindung erfasst zu
viele Beschaftigte nicht. Eine gesetzliche Regelung steht betrieblichen Losungen oder Regelungen der
Sozialpartner jedoch nicht im Weg, sondern beférdert diese durch einen fiir alle geltenden Rahmen.
Um eine Umsetzung der Ziele eines individuellen Rechtsanspruchs zu erzielen, insbesondere dessen
Durchsetzung, bedarf es der Sicherung kollektiver Rechte durch Tarifvertrage und betrieblicher
Mitbestimmung.

d) Nach Ziffer 3.d) des Antrags sollen Betriebs- und Personalrate die Moglichkeit erhalten, eine
Betriebsvereinbarung zu Vereinbarkeitsfragen und fiir mehr Zeitsouveranitat zu verhandeln.

Der Aspekt des Antrags tragt dem Umstand Rechnung, dass erzwingbare Mitbestimmung gem. § 87
Abs. 1 BetrVG nicht besteht hinsichtlich des Arbeitsortes. Hinsichtlich der Arbeitszeit besteht insbes.
ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht gemaR § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG.*

Bei Arbeitszeit gilt der Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 S. 1 Einleitungssatz BetrVG und die Tarifsperre des
§ 77 Abs. 3 BetrVG ist zu beachten.

Dort, wo tarifliche Regelungen nicht bestehen oder den Betriebsparteien gezielt Spielraum
Uberlassen, ist eine Starkung der Mitbestimmung sinnvoll. Betriebsvereinbarungen schaffen einen
verbindlichen, kollektiven Rahmen und l6sen die Regelung der Bedingungen von der individuellen,
arbeitsvertraglichen Ebene, in der sich das Ungleichgewicht abhadngiger Arbeit besonders stark
auswirkt.

Gerade kollektive Regeln zur Zeitsouveranitat der Beschéaftigten setzen aber voraus, dass ein
Mitbestimmungsrecht beziiglich der Personalplanung geschaffen wird. Nur so kann sichergestellt
werden, dass Zeitsouveranitat nicht zu einer Verdichtung der Arbeit fiihrt und letztendlich nicht
entlastend wirkt (s.o0.). Bisher haben Betriebsrate nur Informations- und Beratungsrechte hinsichtlich
der Personalplanung, was angesichts der oben und im Antrag beschriebenen Herausforderungen
nicht mehr zeitgemaR ist.*®

4 Ausfiihrlich DKW-BetrVG-Klebe, § 87 Rn. 81 ff.
50 Klebe, Mitbestimmung 2030, AuR 5/2020.
10
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19 ( 11 ) 748
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 9. September 2020
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbdande (BDA)

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 14. September 2020 zum

a) Gesetzentwurf der Abgeordneten Norbert Kleinwéchter, Jiirgen Pohl, René Springer,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der AfD

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
BT-Drucksache 19/1841

b) Antrag der Abgeordneten Susanne Ferschl, Jessica Tatti, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Damit jede Arbeitsstunde zidhlt — Arbeitszeitgesetz ergdnzen

BT-Drucksache 19/17134

c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Anja Hajduk, Markus Kurth,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen

Arbeitszeit — EuGH-Urteil umsetzen, mehr Zeitsouveranitat ermoglichen
BT-Drucksache 19/20585
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Arbeitsrecht krisen- und zukunftssicher ge-
stalten

Stellungnahme zu den Antragen 19/17134, 19/20585 und zum Gesetzent-
wurf 19/1841

September 2020

Zusammenfassung

Gesellschaft, Wirtschaft und Arbeitswelt wurden und werden von der Pandemie und auch den
MaRnahmen des Bundes und der Lander zu Ihrer Eindammung hart getroffen. Die Folgen des
wochenlangen ,Lockdowns* haben tiefe Spuren hinterlassen. Auch wenn nicht alle Konsequen-
zen zum jetzigen Zeitpunkt schon offenliegen, die deutsche Wirtschaft wird durch die Pandemie
den grofdten Rickgang ihrer Wirtschaftsleistung in einem Jahr seit Kriegsende erleben. Um
Wohlstand und Arbeitsplatze zu sichern, ist es daher notwendig, kluge MaRnahmen fir den
Neustart des Wirtschaftslebens zu entwickeln.

Ein zentrales Element hierfiir ist ein Belastungsmoratorium. Neue Rechtsanspriiche und weitere
Beschrankungen und Reglementierungen der betrieblichen Praxis sind eine Gefahr fir den Neu-
start und die Menschen, denen sie zu helfen vorgeben. Notwendig ist die Verhinderung neuer
und die Begrenzung, besser noch die Abschaffung, alter Birokratie. Daher gehen die Antrage
der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (Drs. 19/20585) und der Fraktion DIE LINKE (Drs.
19/17134) zum Arbeitszeitrecht und der Gesetzentwurf der Fraktion der AfD (Drs. 19/1841) zum
Befristungsrecht in die falsche Richtung.

Der Arbeitgeber muss in der Lage sein, das fiir sein Unternehmen betriebswirtschaftlich und
organisatorisch bestmdgliche Arbeitszeitmodell zu wahlen. Insbesondere ein Anspruch auf eine
flexible Vollzeit stinde der notwendigen betrieblichen Planungssicherheit entgegen. Die gefor-
derte umfassende Pflicht zur Arbeitszeiterfassung durch den Arbeitgeber bedeutete einen er-
heblichen Einschnitt in die alltagliche Flexibilitat der Betriebe, besonders auch zulasten der Be-
schaftigten. Schlielilich sollten die Vorteile, die das Befristungsrecht in der jetzigen unsicheren
wirtschaftlichen Situation fir Arbeitsuchende bietet, genutzt werden und nicht durch eine un-
Ubersichtliche Neuregelung ersetzt werden.

Im Einzelnen

Flexibilitat bei der Arbeitszeit und eine vorausschauende Personalplanung, die Einstellungen
auch dann ermdglicht, wenn ein dauerhafter Bedarf an der Arbeitsleistung noch nicht absehbar
ist, sind fir den Arbeitsmarkt unerlasslich, sie dienen Unternehmen wie Beschaftigten gleicher-
mafen. Daher missen Regulierungen, die dies beschranken auf den Prifstand; keinesfalls dir-
fen neue Beschrankungen eingefiihrt werden.
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1. Riickkehr zur Stechuhr vermeiden

Eine Umsetzung der EuGH-Entscheidung CCOO ist nach Auffassung vieler Stimmen in der Li-
teratur nicht geboten. Generelle Aufzeichnungen der Arbeitszeit passen zu Zeiten der Stechuhr.
Diese Zeiten sind in vielen Branchen und Berufen vergangen. Arbeitgeber und Arbeitnehmer
wollen flexibel und mobil arbeiten, soweit das die betriebliche Situation erlaubt. Das wird auch
kiinftig Kontrollen nicht ausschlielRen. Generelle gesetzliche Aufzeichnungspflichten passen da-
mit aber nicht zusammen.

Sollte dennoch eine Neuregelung erwogen werden, ist der vom EuGH eréffnete Spielraum zu
nutzen, wonach es ausdriicklich Sache der Mitgliedstaaten ist, unter Beriicksichtigung der Be-
sonderheiten des jeweiligen Tatigkeitsbereichs sowie der Eigenheiten bestimmter Unterneh-
men, wie ihrer GréRe, ein System zur Arbeitszeiterfassung zu bestimmen. Gerade KMU kénnen
so angemessen vor belastender Burokratie geschitzt werden. Die Besonderheiten verschiede-
ner Branchen konnen so Berlicksichtigung finden.

Der EuGH verlangt gerade nicht, Arbeitgeber zu verpflichten, die Arbeitszeit aufzuzeichnen. Ge-
nigend ist vielmehr, ein Aufzeichnungssystem zur Verfligung zu stellen. Zu Recht betont das
Gericht ferner, dass die Richtlinie einen weiten Spielraum einraumt, Arbeitnehmer von Aufzeich-
nungspflichten auszunehmen. Zulassig sind zudem Ausnahmen von den durch die Arbeitszeit-
richtlinie bestimmten Ruhezeiten, Ruhepausen und Hochstarbeitszeiten, wenn die Dauer der
Arbeitszeit wegen besonderer Merkmale der ausgelibten Tatigkeit nicht bemessen und/oder
vorherbestimmt ist oder von den Arbeithehmern selbst bestimmt werden kann. Nur eine solche
differenzierte Berlicksichtigung von Bedirfnissen und Interessen entspricht dem Willen des
EuGHes. Eine platte Verpflichtung zu einer Aufzeichnung durch den Arbeitgeber, Iasst sich den
Grinden nicht entnehmen.

Notwendig ist z. B., dass die Unternehmen die Arbeitszeiterfassung auch zukiinftig an ihre Be-
schaftigten delegieren kénnen. Ohne diese Mdglichkeit ist mobiles Arbeiten nicht denkbar. Der
Arbeitgeber kann die Erfassung der Arbeitszeit nicht ibernehmen, wenn die Beschaftigten z. B.
von unterwegs arbeiten. Sowohl Beschaftigte als auch Arbeitgeber haben einen Bedarf an Fle-
xibilitdt und nicht an birokratischen Pflichtaufzeichnungen. Die Trennung von Arbeitszeit im ar-
beitsschutzrechtlichen und vergitungsrechtlichen Kontext muss beibehalten werden.

2. Arbeitszeitverordnung wieder in Kraft setzen

Die COVID-19-Arbeitszeitverordnung, die Abweichungen vom bestehenden Arbeitsrecht ermdg-
lichte, sollte erneut in Kraft gesetzt werden. Sie ermdglichte flr bestimmte einzeln genannte
Tatigkeiten in verschiedenen Branchen Abweichungen von der taglichen Hochstarbeitszeit, der
Ruhezeit und der Sonn- und Feiertagsruhe. Das hat die Wirtschaft in der Krise gestarkt. Obwohl
die Krise noch langst nicht vorbei ist und die Wirtschaft nach wie vor mit den Auswirkungen der
Pandemie zu kampfen hat, ist die Verordnung bereits am 31. Juli 2020 wieder auer Kraft ge-
treten. Das war viel zu friih. Sie sollte bis Ende des Jahres wieder in Kraft gesetzt werden. An-
gesichts des Umstandes, dass die Auswirkungen der Krise nicht nur auf die in der COVID-19-
ArbZV genannten Branchen beschrankt sind, sollte jedenfalls die Sonn- und Feiertagsarbeit
branchenunabhangig ermdglicht werden.

Insgesamt bedarf das Arbeitszeitgesetz einer Runderneuerung. Es basiert auf gesetzlichen Re-
gelungen aus dem Jahr 1926, die die Arbeitswelt der Industrie 1.0 und 2.0 umschreibt. Diese
passen nicht mehr in die heutige digitale Welt. Die Form von notwendiger Flexibilisierung be-
deutet anpassungsfahiger zu arbeiten. Die europaische Arbeitszeitrichtlinie Iasst es beispiels-
weise zu, statt auf eine tagliche auf eine wochentliche Hochstarbeitszeit abzustellen. So kann
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die zulassige Arbeitszeit im Wochenverlauf variabler gestaltet werden, ohne aber den Arbeits-
zeitumfang anzutasten. Ferner sollte die Ruhezeit unabhangig von der Art der Tatigkeit durch
Tarifvertrag auf bis zu neun Stunden mit entsprechendem Ausgleich reduziert werden kénnen.
Es sollte moglich sein, den Beschéftigten die Ruhezeit in zwei Blocken zu gewahren, wovon ein
Block eine zusammenhangende ,storungsfreie” Kernzeit von z. B. sieben Stunden umfasst. Die
Anderungen wiirden auch eine bessere Vereinbarkeit von Familie und Beruf unterstiitzen.

3. Anspruch auf ,,flexible Vollzeit“ iiberfordert betriebliche Praxis

Arbeitsflexibilitat ist einer der bestimmenden Faktoren flr die Wettbewerbs- und Leistungsfahig-
keit der Wirtschaft. Die Schaffung eines Rechts auf eine flexible Vollzeit von 30 bis 40 Wochen-
stunden steht betrieblicher Planungssicherheit und Verlasslichkeit diametral entgegen. Insbe-
sondere in kleinen und mittleren Unternehmen kénnte ein solcher Anspruch eine verniinftige
Arbeitsplanung unmaéglich machen. Bereits heute besteht eine Vielzahl von Instrumenten, die
eine Vereinbarkeit von Privatleben und Arbeit ermdglichen und in der Praxis genutzt werden. Z.
B. sind Arbeitszeitkonten ein wesentlicher Baustein, um Arbeitgebern wie Arbeithehmern die
jeweils notwendige Arbeitszeitflexibilitdt zu geben. Einerseits kann bei Bedarf das Arbeitszeitvo-
lumen schnell und unburokratisch an geanderte betriebliche Bedlrfnisse angepasst werden. An-
dererseits bieten Arbeitszeitkonten Beschaftigten die Moglichkeit, betriebliche und persénliche
Bedirfnisse in Einklang zu bringen und damit Familie und Beruf zu vereinbaren.

Darlber hinaus helfen sie gerade in Krisenzeiten, Beschaftigung zu erhalten, indem statt eine
Personalanpassung vorzunehmen, Arbeitszeitguthaben eingesetzt werden kénnen. Neben be-
reits bestehenden gesetzlichen Freistellungsanspriichen, wie Elternzeit, Pflegezeit, Briickenteil-
zeit oder dem allgemeinen Teilzeitanspruch finden sich auf betrieblicher und individueller Ebene
wie auch in Tarifvertrdgen zahllose Regelungen zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf. Sie
beriicksichtigen die jeweiligen Bedirfnisse der Vertragspartner und verhindern damit eine Uber-
forderung einer Seite, wie es starre gesetzliche Anspriiche nicht kénnen.

4. Menge der Arbeit wird durch den Kunden bestimmt

Ein Anspruch auf Verlangerung der Arbeitszeit wiirde in die grundgesetzlich geschitzte Unter-
nehmerentscheidung eingreifen. Denn es ist Sache des Arbeitgebers das Volumen der betrieb-
lichen Arbeitszeit festzulegen, mit dem die Auftrage in seinem Unternehmen bearbeitet werden
sollen, flir welche er allein die wirtschaftliche Verantwortung tragt. Jede Regelung, die die ein-
seitige Mdglichkeit des Arbeitnehmers starkt, Gber das Arbeitsvolumen im Betrieb selbst zu be-
stimmen oder (ber die Grenzen des erst 2019 in geanderter Form in Kraft getretenen § 9 TzBfG
mitzubestimmen, ist praxisfern und nicht umsetzbar. Arbeithnehmer haben gemal § 7 Abs. 2
TzBfG die Mdglichkeit, alle Aspekte der Arbeitszeit mit ihrem Arbeitgeber zu erértern, so dass
dieser darauf reagieren kann, wenn es die betriebliche Lage zulasst. Ein weitergehender An-
spruch wirde einen Eingriff in das wirtschaftliche Handeln des Unternehmers bedeuten.

5. Arbeitnehmerinteressen bei Lage der Arbeitszeit schon heute beriicksichtigt

Die Lage der Arbeit unterfallt als Teil der Arbeitszeit dem Weisungsrecht des Arbeitgebers nach
§ 106 GewO. Dabei hat der Arbeitgeber seine Entscheidungen schon heute nach billigem Er-
messen zu treffen, d. h. auch unter angemessener Berlicksichtigung der arbeitnehmerseitigen
Bedirfnisse. Um den Betrieb sinnvoll organisieren zu kénnen, Kundenwiinsche zu beriicksich-
tigen und den Anforderungen des globalen Wettbewerbs gerecht werden zu kdnnen, muss die
Verteilung der betrieblichen Arbeitszeit richtigerweise grundsatzlich in den Handen des Arbeit-
gebers liegen.
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Eine unterschiedliche Verteilung und Lage der Arbeitszeit durch jeden einzelnen Mitarbeiter ist
weder in grof3en, erst recht nicht in kleinen und mittleren Unternehmen realisierbar. Die Imple-
mentierung einer fir alle Seiten verlasslichen und tragfahigen Betriebsorganisation zur fristge-
rechten Abarbeitung von Auftragen ware nicht mehr moglich. Jede Planbarkeit, Grundlage wirt-
schaftlich erfolgreichen Handelns und zur Sicherung von Arbeitsplatzen, wiirde entfallen. Die
verlassliche Grundlage fiir die Beziehung zu anderen Unternehmen wiirde gestort. Schon heute
geben zahlreiche befristete wie unbefristete Teilzeitanspriiche den Arbeitnehmern weitrei-
chende Einflussnahme auf die Gestaltung von Dauer und Verteilung ihrer Arbeitszeit. Fir Un-
ternehmen stellen sie erhebliche Herausforderungen fiir die Umsetzung in der betrieblichen Pra-
xis dar.

Der Betriebsrat hat nach § 80 Nr. 2b BetrVG bereits die Aufgabe, die Vereinbarkeit von Familie
und Erwerbstatigkeit zu fordern. Nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG haben Betriebsrate zudem ein
Mitbestimmungsrecht, wenn es um Beginn und Ende der taglichen und die Verteilung der wo-
chentlichen Arbeitszeit geht. Weitergehender Ermachtigungen bedarf es nicht. Der Betriebsrat
ist nicht Co-Manager des Unternehmens. Er haftet nicht flir dessen Erfolg und darf daher nicht
die schlussendliche Entscheidungsbefugnis Uber diese Fragen erlangen.

6. Mobile Arbeit ist Vereinbarungssache

Der Abbau praktischer Hirden flir Unternehmen kann den Einsatz von Homeoffice weiter for-
dern. Die aktuelle Krisensituation zeigt, wie verantwortungsvoll Arbeitgeber und Beschaftigte die
Méglichkeit des Homeoffice — wo immer dies mit der Tatigkeit vereinbar ist — vielfach nutzen.
Die schon bisher hohe Verbreitung des Homeoffice wurde dadurch noch ausgeweitet. Ein
Rechtsanspruch auf Homeoffice birgt allein die Gefahr der Spaltung von Belegschaften und der
Storung des Betriebsfriedens, weil ein Teil der Beschaftigten, und insbesondere auch diejeni-
gen, deren Tatigkeiten zur Bewaltigung der Krise unentbehrlich sind, ihre Tatigkeit nicht im
Homeoffice ausfilhren kann. Daher sieht auch keine andere Europaische Rechtsordnung ein
solches Recht vor. Ein Anspruch auf Erérterung muss ergebnisoffen ausgestaltet werden.

7. Befristungen nicht behindern

Befristete Arbeitsverhaltnisse ermdglichen Teilhabe am Arbeitsleben. Fur viele Arbeitsuchende
bieten sie einen Erst- oder Wiedereinstieg in Erwerbstatigkeit — gerade fir Menschen mit Ver-
mittlungshemmnissen, etwa nach langer Arbeitslosigkeit oder bei fehlender Berufsausbildung.
Befristete Arbeit tragt dazu bei, dass Geringqualifizierte und Langzeitarbeitslose den Weg zu-
rick in den Arbeitsmarkt finden. Sie sollten daher weder als atypisch noch als prekar bezeichnet
werden. Sie bieten Chancen und sind fur viele Menschen ein Anker.

Gleichermalien sind befristete Arbeitsverhaltnisse fur Wirtschaft und Unternehmen unerlasslich.
Sie bieten den Betrieben ein Mindestmal an Flexibilitat. Ist z. B. die Nachfragesituation unklar
oder die Aussicht Uber den Erfolg eines neuen Produkts ungewiss, ermdglichen befristete Ar-
beitsverhaltnisse, neuen Projekte zu wagen und hierfur Arbeitsplatze einzurichten. In einer hoch-
arbeitsteiligen, in einem scharfen globalen Wettbewerb stehenden Wirtschaft ist dies eine wich-
tige Voraussetzung, um am Standort Deutschland produktiv zu arbeiten und dadurch letztlich
Wohlstand zu schaffen und zu sichern. Beschrankungen, wie sie der Anderungsantrag vorsieht,
sind kontraproduktiv und gefahrlich fur die wirtschaftliche Entwicklung und die Schaffung und
den Erhalt von Arbeitsplatzen in Deutschland, gerade in der durch die Pandemie deutlich ge-
schwachten Wirtschaft.

Anders, als in dem Anderungsantrag suggeriert, sind Befristungen kein Massenphanomen. Und
sie sinken. Nach neuesten Zahlen des Statistischen Bundesamts lag die Befristungsquote im
Jahr 2019 bei 6,1 %. Das sind unter 2,3 Mio. Menschen (destatis, PM Nr. 338 vom 3. Sept.

B Anderungsantrage der Opposition zu den Themen Arbeitszeit und Befristungen gehen in die falsche
A Richtung

September 2020 70 4
DIE ARBEITGEBER



2020). Richtig ist, dass ein hoher Anteil befristeter Arbeitsverhaltnisse im Bereich der 6ffentli-
chen Hand erfolgt. Gerade aus diesem Bereich riihren befristete Arbeitsverhaltnisse her, die
Uber lange Jahre immer wieder verlangert werden. Das ermdglicht der allein im 6ffentlichen
Dienst bestehende Sachgrund der Haushaltsbefristung.

Die Befristungsquote bei Neueinstellungen lag 2019 bei durchschnittlich 37 %, in der Privatwirt-
schaft bei etwa 34 % (IAB, Befristete Beschaftigung in Deutschland 2019, Tab. 3a). Hier allein
den offentlichen Dienst zu nennen, stellt eine Verzerrung der Datenlage dar; zumal diese Quote
von fast 60 % in 2018 auf ca. 43 % im Jahr 2019 gesunken. Die Ubernahme in ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis gewinnt weiter an Bedeutung. Lag sie 2009 noch bei knapp 30 %, liegt sie
heute bei 45 %. Spiegelbildlich nehmen die Personalabgange nach Befristungsende ab und lie-
gen heute bei etwa einem Viertel. Die Quote derjenigen, die im gleichen Betrieb eine Anschluss-
perspektive erhalten, liegt bei Gber 30 % (IAB, Befristete Beschaftigung in Deutschland 2019,
Tab. 3a). Unter dem Strich ist also festzustellen: Das Verhaltnis befristeter Arbeitsverhalinisse
zu nicht befristeten ist konstant niedrig. Die Zahl der aus Befristung weiterbeschaftigten Arbeit-
nehmer ist demgegeniiber — besonders in der Privatwirtschaft — weiter ansteigend.

Die vorgeschlagenen Anderungen stellen insgesamt keinen Gewinn zur Nutzung der Chancen
dar, die das Befristungsrecht Arbeitgebern wie Arbeitnehmern bietet. Sie sind zum Teil unklar,
mit Rechtsunsicherheit verbunden, enthalten unverstandliche Dopplungen und verlieren wich-
tige Regelungen aus dem Blick:

= Schon seit langem besteht Konsens, dass Befristungen wegen voriibergehenden Bedarfs
aufgrund komplexer Vorgaben in der Rechtsprechung kaum rechtssicher geplant werden
kénnen. Fir die Praxis ist es essenziell, sie gangbar zu machen. Nur so kann Innovation
entstehen, konnen neue Produkte in den Markt eingefiihrt und neue Ideen ausgetestet wer-
den. Nach dem Gesetzentwurf soll der Befristungsgrund ersatzlos entfallen. Gerade in der
jetzigen Krise kénnte dieses Instrument in vielen Betrieben das wirtschaftliche Uberleben
und auf lange Sicht Arbeitsplatze sichern. Fir die jetzt eintretende Phase wirtschaftlicher
Unsicherheit sollten solche Befristungen daher erleichtert werden. Ein voriibergehender Be-
darf an Arbeitsleistung sollte zu einem belastbaren Standbein des Befristungsrechts ge-
macht werden. Dafiir sollte im Falle der konkreten Benennung eines bestimmten Zwecks
der Befristung durch die Vertragsparteien verbunden mit einer Frist vermutet werden, dass
es sich um einen voribergehenden Bedarf im Sinne des Gesetzes handelt.

= Befristungsmdglichkeiten zur Férderung der Beschéaftigung alterer Arbeitnehmer, zur Unter-
stiitzung von Unternehmensgriindern oder bei der Ubernahme Auszubildender entfallen
ebenfalls ganzlich. Das ist nicht nachvollziehbar. Es handelt sich um Einzelfélle, in denen
Befristungen insbesondere zugunsten der Beschaftigten ermoglicht werden.

= Ob ein Wegfall der Haushaltsbefristung die Befristungsquote senkt, ist fraglich. Aus Sicht
der Privatwirtschaft ist es dagegen wichtiger, solche Falle unsicherer wirtschaftlicher Ent-
wicklung im Notfall ebenfalls mithilfe befristeter Arbeitsverhaltnisse auffangen zu kénnen.
Daflir bedarf es wie dargestellt der rechtssicheren Befristung wegen eines voriibergehenden
Bedarfs.

= Statt Befristungen mit und ohne Sachgrund werden die kalendermafige Befristung als
Grundform vorgeschlagen und verschiedene ,besondere Griinde* genannt, die Abweichun-
gen davon zulassen. Die Wortwahl ist zu begriiRen, macht sie doch deutlich, dass Befristun-
gen immer aus bestimmtem Grund, nicht willkiirlich gewahlt werden. Im Ubrigen birgt die
damit einhergehende inhaltliche Anderung dieser Befristungsformen im Wesentlichen aber
neue Rechtsunsicherheit, ohne die Chancen des Instruments zu nutzen.
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= Die sinnvolle und gebotene Uberlegung einer zeitlichen Beschrankung des Vorbeschéfti-
gungsverbots auf drei Jahre wird leider im gleichen Atemzug zunichte gemacht, wenn in den
zurlickliegenden drei Jahren die Stelle auch mit keinem anderen befristet beschaftigten Ar-
beitnehmer besetzt gewesen sein darf. Unklar bleibt, was mit ,derselben Stelle“ gemeint ist.
Die Griinde fir eine Befristung konnen jedenfalls — auch dem Gesetzentwurf zufolge — viel-
faltig sein. Zudem kénnen auch vorangegangene Befristungen arbeithnehmerseitig beendet
werden, so dass der Bedarf des Arbeitgebers an einer Arbeitskraft flir einen begrenzten
Zeitraum ins Leere liefe. Daher ware eine solche Beschrankung fiir kiinftige Arbeitsverhalt-
nisse praxisfremd und letztlich nicht zu Ende gedacht. Arbeitsuchenden wiirde ebenfalls eine
Méglichkeit genommen, in Beschaftigung zu gelangen.

= Unklar ist die doppelt erwahnte Eigenart der Arbeitsleistung in § 14 Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 3
Nr. 2 TzBfG-E. Gleichermal3en unklar ist die mit einem Schwellenwert von zehn Beschaftig-
ten verbundenen Regelung, wonach die Zulassigkeit der Befristung an verschiedene weitere
Voraussetzungen gekniipft wird. Es fragt sich, ob der Schwellenwert aufgrund der Vielzahl
unbestimmter Rechtsbegriffe (,aulRergewdhnliche wirtschaftliche Harte®, ,unzumutbar®, ,un-
abdingbar) in der Praxis Uberhaupt zum Tragen kommen kann. Rechtsunsicherheit ist zu
haufig mit unkalkulierbaren Kosten verbunden. Unverstandlich ist auch der Hinweis auf den
Fall, dass eine Sozialauswahl bei einer spateren betriebsbedingten Kiindigung nicht vorge-
nommen werden kénnte. Eine Sozialauswahl ist nach § 23 KSchG in Betrieben mit weniger
als zehn Beschaftigten idR ohnehin nicht durchzufihren.

Ansprechpartner:

BDA | DIE ARBEITGEBER
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande

Arbeits- und Tarifrecht
T +49 30 2033-1203
arbeitsrecht@arbeitgeber.de

Die BDA organisiert als Spitzenverband die sozial- und wirtschaftspolitischen Interessen der
gesamten deutschen Wirtschaft. Wir bindeln die Interessen von einer Million Betrieben mit
rund 20 Millionen Beschéftigten. Diese Betriebe sind der BDA durch freiwillige Mitgliedschaft
in Arbeitgeberverbanden verbunden.
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19 ( 11 ) 749
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 9. September 2020
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Prof. Dr. iur. Hans Hanau, Hamburg

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 14. September 2020 zum

a) Gesetzentwurf der Abgeordneten Norbert Kleinwéchter, Jiirgen Pohl, René Springer,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der AfD

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
BT-Drucksache 19/1841

b) Antrag der Abgeordneten Susanne Ferschl, Jessica Tatti, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Damit jede Arbeitsstunde zidhlt — Arbeitszeitgesetz ergdnzen

BT-Drucksache 19/17134

c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Anja Hajduk, Markus Kurth,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen

Arbeitszeit — EuGH-Urteil umsetzen, mehr Zeitsouveranitit ermoglichen
BT-Drucksache 19/20585

siehe Anlage
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Helmut-Schmidt-Universitat, Postfach 700822, 22008 Hamburg

Stellungnahme
zur Vorbereitung der 6ffentlichen Anhorung des
Bundestagsausschusses fiir Arbeit und Soziales
am 14. September 2020

Die Tagesordnung sieht gleich eine Reihe anspruchsvoller rechtspolitischer
Fragen vor, die sich im Rahmen der erbetenen Stellungnahme aus Platz-
grinden nicht sdmtlich mit der gebotenen Tiefe behandeln lassen. Ich werde
mich deshalb im Folgenden auf eine etwaige Anderung des Arbeitszeitge-
setzes konzentrieren. Auf die anderen Tagesordnungspunkte gehe ich kur-
sorisch ein.

A. AUFZEICHNEN DER ARBEITSZEIT!

Die Antrage der Fraktionen DIE LINKE und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
mahnen beide die gesetzgeberische Umsetzung des Urteils des Europai-
schen Gerichtshofs vom 14. Mai 2019 (EuGH — C-55/18 — CCOO) an. Die
Bundesregierung solle einen Gesetzesentwurf vorlegen, der die Arbeitgeber
dazu verpflichtet, die tagliche Arbeitszeit aufzuzeichnen (DIE LINKE) bzw.
zu dokumentieren (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).

Die Antradge beruhen auf einem verbreiteten Missverstandnis. Tatsachlich
besteht kein Umsetzungsbedarf.

I. Der begrenzte Schutzumfang des Arbeitszeitrechts

Der Begriindung meiner These sei eine Bemerkung zum Stellenwert der in
dem Urteil angesprochenen Rechtsfrage vorangestellt. Das Urteil ist von

' Die folgenden Ausflihrungen basieren auf meinem Aufsatz ,Viel Larm um Nichts —
Das Urteil des EuGH in der Rechtssache CCOOQO zur Messung der Arbeitszeit” in:
Zeitschrift fur Arbeitsrecht (ZfA) 2020, 129 — 141.
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weniger weitreichender praktischer Bedeutung als vielfach angenommen.
Die Ausfuhrungen zur Arbeitszeit betreffen ausschlief3lich die Einhaltung der
gesetzlich vorgeschriebenen Ruhezeiten sowie die Beachtung der gesetzli-
chen Hochstarbeitszeit. Das Urteil bezieht sich also nicht auf die arbeitsver-
traglich geschuldete Vergiutung des Arbeithehmers. Die Messung der Ar-
beitszeit in Hinblick auf die Beurteilung, ob er sein vertraglich versprochenes
Arbeitsvolumen Uber- oder untererfullt hat, ob er Anspruch auf die Bezahlung
von Uberstunden hat, spielt fir den EuGH keine Rolle. Im Ubrigen ist der
Gerichtshof fur solche Fragen schlicht nicht zustandig.

Arbeitszeitrecht ist Arbeitsschutzrecht und damit Teil der &ffentlich-rechtli-
chen Gefahrenabwehr. Es geht allein um — behdrdlich flankierten — Gesund-
heitsschutz und nicht wie im Arbeitsvertragsrecht um die Gewahrleistung von
fairen Arbeitsbedingungen und angemessener Bezahlung. Die Grundar-
beitszeit soll also nicht um ihrer selbst willen gemessen werden, sondern
allein in Hinblick auf eine etwaige Uberschreitung der gesetzlich zulassigen
taglichen Arbeitszeit.

Kurzum: Das Arbeitszeitrecht interessiert sich nicht flr die Arbeit, sondern
fur die Pausen. Es ist ruhezeitbezogen und sichert die arbeitsfreie Zeit. Das
Arbeitszeitrecht stellt Leitplanken auf, kimmert sich aber nicht um den Zu-
stand der zwischen ihnen verlaufenden Strallen.

Korrespondierend zum Siegeszug von 5-Tage-Woche und 8-Stunden-Tag
sowie dem anhaltenden Trend zur noch weiteren Senkung der Wochenar-
beitszeit ist der durchschnittliche Umfang der Ruhezeiten inzwischen deut-
lich Uber das gesetzlich geforderte Mindestmal} hinaus gewachsen. Im glei-
chen Male ist das Risiko der Missachtung von Ruhezeiten gesunken. lhre
mangelnde Beachtung durfte deshalb schwerlich ein Massenphanomen
sein, zumal in den weit verbreiteten Schichtsystemen und Gleitzeitmodellen
die Ruhezeiten systematisch abgebildet werden.

Probleme treten allerdings insbesondere dort auf, wo die Arbeitszeit nicht
(mehr) betrieblich gebunden absolviert wird oder wo sie schon systematisch
ausgeblendet wird, weil sie gar nicht erst gemessen wird.

Il. Das Urteil des EuGH

Der Gerichtshof hat in dem viel zitierten Urteil entschieden, dass die Mitglied-
staaten die Arbeitgeber verpflichten missen, ein objektives, verlassliches
und zugangliches System einzufiihren, mit dem die von einem jeden Arbeit-
nehmer geleistete tagliche Arbeitszeit gemessen werden kann.
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Damit hat der Gerichtshof lediglich die bereits bestehende deutsche Rechts-
lage konturiert.

1. Die elementare Unterscheidung von Messen, Verarbeiten und Auf-
zeichnen

Das Urteil wird ganz Uberwiegend so verstanden, als habe der EuGH die
flachendeckende Einfuhrung von Systemen zur Aufzeichnung der Arbeitszeit
angeordnet. Tatsachlich kommt dieser Begriff jedoch in der Entscheidungs-
begriindung kein einziges Mal vor. Es ist lediglich vom Messen bzw. dem
Feststellen der Arbeitszeit die Rede.

Diese Unterscheidung ist elementar. Ein Uberwachungsvorgang lasst sich in
verschiedene Phasen untergliedern: Zunachst missen die Daten erhoben
(ermittelt, gemessen, festgestellt) werden, erst danach kann die Verarbei-
tung (Wahrnehmung, Beurteilung) und/oder Aufzeichnung erfolgen.

Damit Zeit operabel wird, muss sie gemessen werden. Im sozialen Kontext
wird sie Uberhaupt erst durch das Messen konstituiert. Die Arbeitszeitrichtli-
nie mochte gesundheitsschadliche Arbeitszeitspannen verhindern und des-
halb die Einhaltung von Ruhe- und Hochstarbeitszeiten gewahrleisten. Damit
der Arbeitgeber diese Vorgaben beachten kann, muss er die einschlagigen
Arbeitszeiten erst einmal ermitteln, Beginn und Ende einer Arbeits- bzw. Ru-
hephase missen auf der Zeitachse abgeglichen werden.

So trivial das anmuten mag, so sehr hatte der EuGH Anlass, diesen Zusam-
menhang zu betonen und zum zentralen Gegenstand seiner Entscheidung
zu machen. Im Ausgangsfall hatte der Arbeitgeber namlich ausdrtcklich
schon auf die Zeitmessung verzichtet. Vertraglich festgelegt oder zumindest
schlicht praktiziert, ist ein solches Gebaren durchaus nicht uniblich, man
denke nur an bestimmte Formen sog. Vertrauensarbeitszeit oder etwa die
Praktiken in der Rechtsberatungsbranche.? Dem soll das Urteil einen Riegel
vorschieben.

Der EuGH hat deshalb nicht mehr, aber auch nicht weniger festgestellt, als
dass der Arbeitgeber verpflichtet ist, ein System einzurichten, mit dem die
Arbeitszeit gemessen werden kann.® Der Arbeitgeber muss also systema-
tisch Vorsorge treffen, um die Vorgaben der Arbeitszeitrichtlinie einhalten zu
kénnen. Er darf die Zeiterfassung nicht unabgesprochen auf die Arbeitneh-
mer abwalzen oder erst auf eine Intervention der Aufsichtsbehérden warten.

2 Dazu und zu sog. ,Flatrate-Arbeit* Bayreuther, EuZW 2019, 446, 448.
3 Dazu auch Thising/FlinklJénsch, ZfA 2019, 456, 468.
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Organisierte wie unorganisierte Verantwortungslosigkeit werden nicht gedul-
det.

Etwas anderes gilt nur flr sog. autonome Arbeitnehmer gem. Art. 17 Abs. 1
RL 2003/88/EG, bei denen die Erfassung der Arbeitszeit schon definitions-
gemal keine Rolle spielt — der deutsche Gesetzgeber hat den hier eréffneten
Spielraum bisher im Wesentlichen lediglich fir leitende Angestellte genutzt
(§ 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG).

Ein Aufzeichnen des Messergebnisses — seine Perpetuierung, die naturge-
maf einen groeren organisatorischen Aufwand erfordert — ist keineswegs
zwingend mit der Feststellung des Messergebnisses verbunden. Zur Be-
weissicherung, nicht zuletzt auch gegeniber den Aufsichtsbehdrden, ist die
Aufzeichnung forderlich, jedoch kein notwendiger Bestandteil eines Zeiter-
fassungssystems, das sich auch in einer Augenblicksbeurteilung erschépfen
kann. Diese elementare Unterscheidung hat in der Debatte um das Urteil
bislang nicht die ihr geblhrende Aufmerksamkeit gefunden.

Entscheidend ist allein, dass das System die Verarbeitung des Messergeb-
nisses erlaubt, also die Beurteilung, ob die Arbeitszeitvorgaben eingehalten
worden sind.

2. Die Ausgestaltung des Systems zur Messung der Arbeitszeit

a) Kriterien: Objektivitat, Verlasslichkeit und Zugénglichkeit sowie die Be-
riicksichtigung von Besonderheiten

Auch die Ausgestaltung eines solchen Zeiterfassungssystems im Ubrigen
kann nicht in das Belieben des Arbeitgebers gestellt sein. Damit es seinen
Zweck erflllen kann, muss es bestimmten Anforderungen gentigen.

Der EuGH macht daflir Vorgaben: Das System musse objektiv, verlasslich
und zuganglich sein. Diese Vorgaben sind kein Selbstzweck, sondern mus-
sen im Licht der Zweckerflllung konkretisiert werden, sind also der Natur der
Sache verpflichtet. Ganz dem gemal betont der EuUGH Umsetzungsspiel-
raume bei der Ausgestaltung insbesondere in Hinblick auf die Besonderhei-
ten des jeweiligen Tatigkeitsbereichs.

Echte ,Objektivitat® kann es bei Menschenwerk nicht geben. Das Merkmal
der Obijektivitdt kann nur so verstanden werden, dass eine Manipulation der
Messung mdglichst verhindert werden soll.* ,Verlasslichkeit‘ erfordert

4 Ulber, NZA 2019, 677, 678; Thiising/FlinklJdnsch, ZfA 2019, 456, 465.
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Konsistenz in der Handhabung.® Und ,Zuganglichkeit* Transparenz sowie
Verfiigbarkeit.®

Bei physischem Aufenthalt im Betrieb werden diese Kriterien weitgehend
durch technische Messsysteme zu gewahrleisten sein, die Kommen und Ge-
hen registrieren (Stichwort: ,Stechuhr®). Aber auch das registrierende Nicken
des Arbeitgebers mit Blick auf die Uhr bei Arbeitsbeginn und -ende des Ar-
beithehmers kann gerade im Kleinbetrieb durchaus genlgen: Eine verlassli-
che, transparente Handhabung macht das Prozedere zu einem System, das
durch den unmittelbaren Abgleich mit der Zeitwahrnehmung des Arbeitneh-
mers ,,Objektivitat durch Intersubjektivitat sicherstellt. Insofern ist eine sol-
che Handhabung einer technischen Einrichtung sogar Uberlegen, die ja ,aus-
getrickst werden kann: Das Einloggen am Arbeitsplatz stellt nicht sicher,
dass auch tatsachlich gearbeitet wird. Und das ,Ausstempeln® verhindert
nicht, dass der Arbeithehmer sodann wieder an den Arbeitsplatz zurtick-
kehrt, sei es aus fremd- oder selbstausbeuterischen Griinden, oder zu Hause
weiterarbeitet. Das lieRe sich allenfalls durch eine technische Totallberwa-
chung ausschliel3en, die allerdings in unlésbare Zielkonflikte mit Persdnlich-
keits- und Datenschutz geriete.”

b) Arbeitszeit auBerhalb des Betriebs

Das gilt erst recht fur alle Tatigkeiten, die sich aulRerhalb der unmittelbaren
betrieblichen Sphare abspielen, im Homeoffice oder unterwegs. Hier wird
gerade in Hinblick auf die ,Zuganglichkeit* an einer Ubertragung der Arbeits-
zeiterfassung auf die Arbeitnehmer meist kein Weg vorbeifiinren.® Der Ar-
beitgeber muss die Arbeitnehmer daflr auf die Einhaltung der arbeitszeit-
rechtlichen Grenzen verpflichten. Sollten sich Indizien ergeben, dass die Ar-
beithnehmer die Hochstarbeitszeit Uberschreiten oder die Ruhezeiten nicht
(vollstandig) einhalten, muss der Arbeitgeber die Arbeithehmer dazu anhal-
ten, ihre Arbeitszeiten aufzuzeichnen, auf Papier, in eine Excel-Tabelle oder
mittels einer App. Die Richtigkeit der Aufzeichnungen wird man dann

5 Brors, NZA 2019, 1176, 1180.
6 Latzel, EuZA 2019, 469, 479; Klein/Leist, ZESAR 2019, 365, 368.

" Hépfner/Daum, RdA 2019, 270, 277 f.; Reinhard, NZA 2019, 1313, 1315; Latzel,
EuZA 2019, 469, 479.

8 Schrader, NZA 2019, 1035, 1037; Fuhlrott, NZA-RR 2019, 343; Heuschmid, NJW
2019, 1853; Latzel, EuZA 2019, 469, 478; Hbpfner/Daum, RdA 2019, 270, 277 ff.;
Thusingl/Flink/Jénsch, ZfA 2019, 456, 471.
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widerleglich vermuten diirfen.® Zumindest stichprobenartig wird sich der Ar-
beitgeber aber von der ,,Objektivitat” der Messung Uberzeugen missen.

lll. Folgen fur das deutsche Recht

Was folgt aus alledem fur das deutsche Recht? Bei richtigem Verstandnis ist
der Arbeitgeber bereits heute zur Messung der Arbeitszeit verpflichtet.

1. Die deutsche Rechtslage

Das Arbeitszeitgesetz ist Teil des 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzrechts.
Es verpflichtet den Arbeitgeber insbesondere zur Beachtung einer werktag-
lichen Hochstarbeitszeit (§ 3), der Gewahrleistung von Ruhepausen (§ 4)
sowie einer taglichen Ruhezeit (§ 5). Diese Vorschriften sind zwingend, sie
stehen nicht zur Disposition der Arbeitsvertragsparteien.

a) Das Arbeitszeitgesetz

Der Arbeitgeber muss deshalb seinen Betrieb so organisieren, dass die ge-
setzlichen Vorgaben — aber auch die tariflich oder mit dem Betriebsrat ver-
einbarten Hochstarbeitsgrenzen bzw. der Hochstumfang von Mehrarbeits-
stunden — eingehalten werden. Dafir ist die Erhebung von Arbeitszeitdaten
bzw. das Vorhalten eines daflir geeigneten Systems unentbehrlich. Auf ihre
Kenntnisnahme darf der Arbeitgeber nicht bewusst verzichten' oder sich
ohne Weiteres darauf verlassen, dass die Arbeitnehmer die Arbeitszeit
selbst messen. Die Arbeitnehmer dirfen nicht die Beweislast fir die Einhal-
tung der gesetzlichen Vorgaben tragen; auch der Verweis auf eine Abstufung
der Darlegungs- und Beweislast, die den Arbeithehmern den Beweis erleich-
tern wiirde, kann den Anforderungen nicht geniigen.™

Die o6ffentlich-rechtliche Pflichtenbindung wird vom Arbeitsvertragsrecht ge-
spiegelt: Die Arbeithnehmer haben aus § 618 BGB einen Anspruch gegen den
Arbeitgeber auf Einhaltung offentlich-rechtlicher Arbeitsschutzvorschriften,
.die gerade auch den Schutz des einzelnen Arbeitnehmers zum Ziel“ ha-
ben,'? also zunéchst auf Einhaltung von Ruhe- und Héchstarbeitszeiten'?,

 Bayreuther, EuZW 2019, 446, 449; dhnlich auch Klein/Leist, ZESAR 2019, 365,
367.

0 BAG v. 6.5.2003 — 1ABR 13/02, NZA 2003, 1348, 1352.
" So aber Hopfner/Daum, RAA 2019, 270, 273.

2 BAG 12.8.2008 — 9 AZR 1117/06, NZA 2009, 102 Rz<. 18; Klein/Leist, ZESAR
2019, 365, 371.

3 Koberski, in: Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2018, § 181 Rn. 18.
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damit aber konsequenterweise auch als conditio sine qua non auf das Be-
reithalten eines Systems zur Messung der Arbeitszeiten.

Die geltende Rechtslage entspricht also bereits vollstdndig den Vorgaben
des EuGH.

Das hat allerdings zur Folge, dass individual- wie kollektivrechtliche Abre-
den, die auf eine Arbeitszeiterfassung ausdrucklich verzichten, — aulRer bei
leitenden Angestellten — bereits nach geltendem deutschen Recht rechtswid-
rig sind.

b) Der Auskunftsanspruch des Betriebsrats gem. § 80 Abs. 2 BetrVG

Die Pflicht zur Arbeitszeitmessung wird weiter gespiegelt durch einen Aus-
kunftsanspruch des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber gem. § 80 Abs. 2
BetrVG. Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat schon 2003 — in einem Fall, in
dem der Arbeitgeber wegen einer im Betrieb eingefiihrten ,Vertrauensar-
beitszeit* die tatsdchlich Arbeitszeit bewusst nicht gemessen hat, — befun-
den, dass der Betriebsrat zur Wahrnehmung seiner Uberwachungsaufgabe
nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG Kenntnis von Beginn und Ende der taglichen
und vom Umfang der tatsachlich geleisteten wéchentlichen Arbeitszeit der
Arbeitnehmer durch Auskunft des Arbeitgebers erlangen miisse.™ Der Ar-
beitgeber misse die hierflr anfallenden Daten zur Kenntnis nehmen, ,die im
Betrieb ohne weiteres und standig anfallen® — also zum Beispiel auf die Uhr
schauen — und ,mitteilbar* machen.' Eine Pflicht zur Dokumentation ergibt
sich daraus gerade nicht.'® Bislang weitgehend unbeachtet, liegt also auch
dieser viel zitierten Entscheidung die elementare Unterscheidung zwischen
Messen und Aufzeichnen der Arbeitszeit zugrunde.

2. Keine Erforderlichkeit einer Anderung von § 16 Abs. 2 ArbZG

Nahezu einhellig wird aus der CCOO-Entscheidung gefolgert, § 16 Abs. 2
ArbZG musse nun geandert werden, weil die Norm nur eine Aufzeichnung
der Uberstunden — genau: der Uber § 3 Satz 1 hinausgehenden Arbeitszeit
von acht Stunden —, nicht aber auch der Regelarbeitszeit verlangt. Dem liegt
jedoch der Fehlschluss zugrunde, der EuGH verlange durchweg die Doku-
mentation der Arbeitszeit. Das ist aber wie gezeigt gerade nicht der Fall.

4 BAG 6.5.2003 — 1 ABR 13/02, NZA 2003, 1348, 1352.
5 BAG, a.a.O.
8 Brors, NZA 2019, 1176, 1178.
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§ 16 Abs. 2 ArbZG soll die Uberwachung der Einhaltung des Gesetzes durch
die Aufsichtsbehérden sicherstellen.'” Durch die Beschrankung der Nach-
weispflicht auf Uberstunden soll aus gutem Grund laut damaliger Gesetzes-
begriindung ,unnétiger Aufwand vermieden® werden.®

Fir eine Gesetzesdnderung besteht keine Notwendigkeit. Denn die Ver-
pflichtung zur Messung der Arbeitszeit ist bereits in § 16 Abs. 2 ArbZG ent-
halten. Die Obligation zur Dokumentation der Uberstunden setzt ja logisch
zwingend voraus, dass der Arbeitgeber Uberhaupt weil3, dass die Regelar-
beitszeit abgelaufen ist, also bereits die neunte Stunde begonnen hat. Und
daflir muss er genauso zwingend bereits die Regelarbeitszeit gemessen ha-
ben.’ Das hat bemerkenswerterweise im Grundsatz auch der EuGH er-
kannt®®, daraus aber einen unzutreffenden Schluss gezogen, wenn er die
Einfihrung einer ausdriicklichen gesetzlichen Verpflichtung verlangt®.
Schon heute muss sich der Arbeitgeber also Uber Beginn und Ende der tag-
lichen Arbeitszeiten seiner Beschéftigten informieren.?

Indem § 16 Abs. 2 ArbZG dariiber hinaus die Aufzeichnung der Uberstunden
sicherstellt, bildet diese Norm geradezu mustergiltig die Struktur des Ar-
beitszeitrechts ab: Wie oben schon ausgeflihrt, interessiert sich dieses
Rechtsgebiet nicht fir die Regelarbeitszeit selbst, sondern nur fir deren
Uberschreitung. Durch die Aufzeichnung solch prekérer Arbeitszeit bietet es
die Grundlage flr die Fixierung des erforderlichen Ausgleichs der Mehrarbeit
durch Arbeitszeitverkirzung an anderen Tagen innerhalb des gesetzlichen
Ausgleichszeitraums — die deshalb idealerweise in der Aufzeichnung gleich
mitaufgefiihrt wird®® — oder ggf. auch fiir behdrdliche Sanktionen.

Die Aufzeichnung der Regelarbeitszeit ist hingegen tatsachlich ,unndétiger
Aufwand®, sie ist arbeitszeitrechtlich unerheblich.

Flankiert wird diese Regelung durch § 17 Abs. 4 Satz 2 ArbZG, der die Auf-
sichtsbehdrde berechtigt, vom Arbeitgeber dann die Aufzeichnung der

7 Koberski, in: Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2018, § 181 Rn. 18;
Kohte, in: FS Willmann, 2005, S. 331, 342.

'8 BT-Drs. 12/5888, 31.
9 So auch Hépfner/Daum, RdA 2019, 270, 274; Klein/Leist, ZESAR 2019, 365, 366.

20 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 — CCOO Rn. 52: ,Die Einstufung als ,Uberstunden’
setzt ndmlich voraus, dass die Dauer der von dem jeweiligen Arbeitnehmer geleis-
teten Arbeitszeit bekannt ist und somit zuvor gemessen wurde.*

21 Ahnlich Bayreuther, EuZW 2019, 446, 448.
22 Késsel, DB 2019, 1958, 1962.

3 Géntgen in: Henssler/Willemsen/Kalb [Hrsg.], Arbeitsrecht Kommentar, 9. Aufl.
2020, § 17 ArbZG Rn. 6 versteht die Aufzeichnungspflicht sogar generell so weit.
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gesamten Arbeitszeit zu verlangen, wenn Verdachtsmomente vorliegen® —
etwa wenn der Arbeitgeber die Arbeitszeit gar nicht misst oder sich bewusst
Uber die Pflicht zur Aufzeichnung von Mehrarbeit hinwegsetzt. Kommt er hin-
gegen mit dem Messen und infolgedessen mit der Aufzeichnung von Mehr-
arbeit lediglich nicht zurecht, muss er sein Messsystem verbessern. Gelingt
auch das nicht, ist er wiederum ein Fall fiir die Aufsichtsbehorde.

3. Vertrauensarbeitszeit

Besondere Ungewissheit hat die CCOO-Entscheidung uber die Zukunft der
sog. Vertrauensarbeitszeit ausgeldst.

Man sollte sich bewusst machen, was mit ,Vertrauensarbeitszeit® richtiger-
weise schon immer nur gemeint sein konnte: der Verzicht des Arbeitgebers
auf die Festlegung von Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit, nicht aber
der Verzicht auf die Messung der Dauer der Arbeitszeit.?® Es muss zwischen
den Arbeitsvertragsparteien Klarheit dariber bestehen, dass die Arbeitszeit-
dauer nicht schlicht ausgeblendet werden darf.

Das muss jedoch nicht das Ende von ,Arbeit 4.0“%® bedeuten. So kann sich
das Vertrauen in den Arbeitnehmer ja immerhin darin niederschlagen, den
Arbeithehmer mit der Messung der Arbeitszeit zu betrauen — wie schon oben
dargelegt, unter hinlanglich aufmerksamer Regie des Arbeitgebers.

IV. Fazit

1. Die CCOO-Entscheidung stellt nur klar, was ohnehin geltendes Recht ist:
Arbeitgeber haben die gesetzlichen Hbéchstarbeits- und Ruhezeiten zu be-
achten. Deshalb mussen sie ein System zur Messung der Arbeitszeit vorhal-
ten. Das System muss kein technisches sein. Die Arbeitszeiten missen nicht
notwendigerweise dokumentiert werden. Die Messung der Arbeitszeit kann
bei hinreichender Anleitung und Uberwachung durch den Arbeitgeber auch
von den Arbeithnehmern vorgenommen werden.

2. Das deutsche Arbeitszeitgesetz muss nicht geandert werden. Es stellt ein
fein abgestimmtes, gestuftes System dar: Die Messung der gesamten Ar-
beitszeit und die Aufzeichnung von Mehrarbeit sowie beim Vorliegen von

24 Gaéntgen in: Henssler/Willemsen/Kalb [Hrsg.], Arbeitsrecht Kommentar, 9. Aufl.
2020, § 17 ArbZG Rn. 5.

25 BAG 6.5.2003 — 1 ABR 13/02, NZA 2003, 1348, 1352; Ulber, NZA 2019, 677, 679
f.; Reinhard, NZA 2019, 1313, 1318; Késsel, DB 2019, 1958, 1962.

26 Dazu Krause in: Hanau/Matiaske (Hrsg.), Entgrenzung von Arbeitsverhaltnissen,
2019, S. 151 ff.
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Verdachtsmomenten die Aufzeichnung der gesamten Arbeitszeit aufgrund
behordlicher Weisung.

B. REFORM DES BEFRISTUNGSRECHTS

Der Gesetzentwurf der Fraktion der AfD sieht eine grundlegende Neuord-
nung des Befristungsrechts vor. Das Konzept macht die sachgrundlose Be-
fristung des geltenden § 14 Abs. 2 TzBfG als Abs. 1 zum Befristungsregelfall
und erstreckt das Vorbeschéaftigungsverbot wie vormals das BAG auf eine
Dreijahresfrist, das sogar bereits dann greift, wenn in diesem Zeitraum zuvor
auf der gleichen Stelle ein anderer Arbeitnehmer befristet beschaftigt worden
ist. Die Tatbestande der Befristungen mit Sachgrund werden reduziert, die
verbliebenen dienen nur noch zur Verlangerung der Befristungsdauer (Abs.
2) oder zur Erhéhung der zuldssigen Zahl von Verlangerungen (Abs. 3). Hier-
durch sollen Kettenbefristungen wirksam unterbunden und soll die Entffris-
tung von Arbeitsvertragen befordert werden.

Der vorgelegte Gesetzesentwurf setzt auf eine Ausdunnung der Befristungs-
tatbestdnde mit Sachgrund, die damit auf die sachgrundlose zweijahrige Ba-
sisbefristung verwiesen werden. Insoweit wird eine Verlangerung der Kette
ausgeschlossen. Durch das Verbot der Befristung auf einer Stelle, auf der
zuvor bereits ein anderer Arbeitnehmer befristet beschaftigt wurde, wird das
Entstehen einer Kette sogar bereits im Ansatz verhindert.

Ob aus einem solchen Ansatz tatsachlich mehr und langere Beschaftigung
folgt, ist allerdings hochst fraglich. Das Konzept ist wie andere, die die gel-
tenden Befristungsmdglichkeiten einschranken wollen, von der Hoffnung ge-
tragen, dass das Zurtickdrangen der Befristung das Zustandekommen von
unbefristeten Arbeitsverhaltnissen bewirkt. Dieser Zusammenhang ist leider
kein zwingender. Es ist zu bezweifeln, dass an die Stelle einer sonst erfolg-
ten Befristung regelmafig ein Normalarbeitsverhaltnis tritt. Solange der deut-
sche Kindigungsschutz, berechtigt oder nicht, als Beschaftigungshindernis
wahrgenommen wird, werden Arbeitgeber auf Vermeidungsstrategien set-
zen. Der Gesetzgeber muss sich fragen, ob er prekare Beschaftigung im Ar-
beitsverhaltnis halten méchte, indem er das Befristungsrecht als Ventil aus-
gestaltet, oder ob er die Wahlmdglichkeiten innerhalb des Arbeitsrechts ein-
schrankt und damit ggf. Beschaftigung in die — aus der Schutzperspektive
schwerlich sympathischere — prekare Selbstandigkeit abdrangt.

Besonders problematisch erscheint die Kleinbetriebsklausel des Abs. 3
Nr. 4: Der Rekurs auf die Sozialauswahl ist mangels Einschlagigkeit des
Klndigungsschutzes schwer nachvollziehbar, wenn nicht
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europarechtswidrig, weil dieser Tatbestand beim Wort genommen von jedem
Befristungsschutz freistellt.

C. ,,MEHR ZEITSOUVERANITAT*

Der Antrag der Fraktion DIE GRUNEN fordert mehr Zeitsouveranitat fur die
Beschéftigten in Hinblick auf Dauer, Lage und Ort der Beschaftigung.

I. Die Einfuhrung eines Anspruchs auf eine ,flexible Vollzeit im Bereich von
30 bis 40 Wochenstunden wurde auf Seiten der Arbeitnehmer sicher eine
den jeweiligen Lebensumstanden flexibler angepasste Work-Life-Balance
erleichtern. Aus Sicht der Arbeitgeber bewirkt ein solcher Anspruch aller-
dings einen nicht unerheblichen Eingriff in eine der Hauptleistungspflichten
des Arbeitsverhaltnisses. Je arbeitsteiliger der Arbeitsprozess organisiert ist,
desto schwerer wird es den Arbeitgebern fallen, das dergestalt schwankende
Arbeitsvolumen zu koordinieren sowie fortlaufend fir Kompensation fir weg-
fallende und Freiraum fir dazukommende Arbeitsstunden zu sorgen. Ein ge-
neralisierender Ansatz ist deshalb nicht angezeigt, zumal mit der Arbeitszeit-
dauer eine Domane der Tarifautonomie angesprochen ist. Den Tarifvertrags-
parteien sollte deshalb auch die Vereinbarung branchenspezifischer Kon-
zepte vorbehalten bleiben. Zudem findet sich in dem Antrag nichts zur Ver-
fugung mit den verschiedenen bereits vorhandenen Ansprichen auf Verkur-
zung oder Verlangerung der individuellen Arbeitszeit.

Il. Die Forderung, Beschaftigten die Moglichkeit zu geben, die zeitliche
Lage der Arbeitszeit mitzugestalten, entspricht bereits geltendem Recht.
Arbeitsvertragliche Abreden Uber diese zentrale formelle Arbeitsbedingung
sind nicht nur moglich, sondern massen- und regelhaft der Fall. Vor allem
handelt es sich um eine Zentralmaterie der Betriebsautonomie, der Betriebs-
rat verflgt hier gemaR § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG Uber ein zwingendes Mitbe-
stimmungsrecht. Die unter Il 3 d angesprochene ,,Mdglichkeit, eine Be-
triebsvereinbarung zu Vereinbarkeitsfragen und fiir mehr Zeitsouvera-
nitdt zu verhandeln®, verstolt gegen den Tarifvorbehalt des § 77 Abs. 3
BetrVG, soweit damit auch die Regelung der Dauer der Arbeitszeit gemeint
sein sollte.

Ill. Die Schaffung eines Anspruchs auf Homeoffice berlhrt einen zentra-
len Aspekt der Erbringung der Arbeitsleistung. Die Bestimmung des Ar-
beitsorts gehért zum Kernbereich des arbeitgeberischen Weisungsrechts.
Nun hat nicht zuletzt die Coronapandemie eindrucksvoll vor Augen geflihrt,
dass aus betriebswirtschaftlicher Sicht in vielen Branchen nicht samtliche Ar-
beiten notwendig in betrieblicher Prasenz durchgefihrt werden mussen.
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Naheliegenderweise besteht bei vielen Arbeitnehmern der Wunsch, diese
Gestaltungsspielraume fir eine flexiblere Handhabung der Prasenzpflicht zu
nutzen. Coronagetrieben hat sich hier eine groRe Dynamik entfaltet, eine
Vielzahl unterschiedlicher Konzepte wird bereits praktiziert oder diskutiert.
Ob in dieser Umbruchphase ein notwendig generalisierender und pauscha-
lisierender gesetzlicher Anspruch hilfreich ist, scheint fraglich. Der abseh-
bare Streit um die dann erforderliche Begriindung, wenn der Arbeitgeber das
Begehren ablehnt, kdnnte sogar kontraproduktiv wirken.

Vorzugswurdig scheinen passgenaue, branchen- und betriebsspezifische
Ansatze. Damit sind die Kollektivvertragsparteien gefordert.

Allerdings sollte bedacht werden, dass mit einer eminenten Zunahme der
Arbeit im Homeoffice einer weiteren Entbetrieblichung und damit einer Ero-
sion des Arbeitsrechts Vorschub geleistet wird. Mit der Zunahme der raumli-
chen Entfernung geht tendenziell der Grad der persénlichen Abhangigkeit
zurtck, das Beschaftigungsverhaltnis bekommt damit zunehmend ein
dienstvertragliches Geprage. Von dort ist es schliel3lich nur noch ein kleiner
Schritt zu einer vollstandigen Externalisierung, zu echter Heimarbeit oder an-
deren Formen von Soloselbstandigkeit bis hin zur Crowdwork. Die schon seit
Jahren erheblichen Hirnschmalz bindende Debatte um Arbeit 4.0 wird
dadurch weiteren Auftrieb erfahren.

Nicht zu vernachlassigen ist zudem, dass mangels persénlichen Kontakts im
Betrieb die Grundlage der kollektiven Interessenvertretung schwindet.

Hamburg, den 9. September 2020

Prof. Dr. Hans Hanau
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19 ( 11 ) 750
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 9. September 2020
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB)

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 14. September 2020 zum

a) Gesetzentwurf der Abgeordneten Norbert Kleinwéchter, Jiirgen Pohl, René Springer,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der AfD

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
BT-Drucksache 19/1841

b) Antrag der Abgeordneten Susanne Ferschl, Jessica Tatti, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Damit jede Arbeitsstunde zidhlt — Arbeitszeitgesetz ergdnzen

BT-Drucksache 19/17134

c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Anja Hajduk, Markus Kurth,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen

Arbeitszeit — EuGH-Urteil umsetzen, mehr Zeitsouveranitit ermoglichen
BT-Drucksache 19/20585

siehe Anlage
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stellungnahme

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zu den Antragen der
Fraktionen:

BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 19/20585: Arbeitszeit — Urteil des Européischen
Gerichtshofs umsetzen, mehr Zeitsouverdnitat ermdglichen

DIE LINKE, BT-Drs. 19/17134: Damit jede Arbeitsstunde zahlt — Arbeitszeitgesetz
erganzen

AfD, BT-Drs. 19/1841: Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Teilzeit- und Befris-
tungsgesetzes

09.09.2020
Arbeitszeiterfassung ist Pflicht, mehr Zeitsouveranitat erforderlich

1. Allgemeine Bemerkungen: Deutscher Gewerkschaftsbund
) o ; ] DGB Bundesvorstand
Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften unterstiitzen Forderungen der Bundestagsfraktionen

BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und DIE LINKE, das Arbeitszeitrecht den Vorgaben der EuGH-Entschei- Abteilung Recht
dung vom 14. Mai 2019 (C-55/19) anzupassen und eine generelle gesetzliche Pflicht der Arbeitge-

. o . . . . . rec@dgb.de
ber, die gesamte Arbeitszeit zu erfassen, einzufiihren. Der von der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN ansonsten adressierte Regelungsbedarf fiir mehr Zeitsouveranitat wird im Grundsatz geteilt, Telefon: 030-24060-273
wenn auch im Einzelnen der vorgeschlagene Lésungsweg noch diskutiert werden sollte. Henriette-Herz-Platz 2
10178 Berlin
Der Antrag der AfD zur Reform des Befristungsrechts benennt existierende Probleme. Deren gewahl-
ter Losungsweg geht aber an diesen vollkommen vorbei. www.dgb.de/recht

2. Zuden Antrdgen im Einzelnen

a. Zum Antrag der Fraktion DIE LINKE sowie zum Antrag der Faktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (Ziff. 1) — Umsetzung des EuGH Urteils

In ihren Antrégen fordern die Fraktion DIE LINKE sowie BUNDNIS 90/DIE GRUNEN die Bundesregie-
rung auf, zur Umsetzung der EuGH-Entscheidung vom 14. Mai 2019 einen Gesetzesentwurf vorzule-
gen, der die Arbeitgeber dazu verpflichtet, Beginn, Ende und Dauer der taglichen Arbeitszeit zu do-
kumentieren. Die Fraktion DIE LINKE fordert zudem konkret die Aufzeichnung jeweils am Tag der
Arbeitsleistung sowie die Aufzeichnung der Dauer der gewahrten Ruhepausen.

Beide Antrdge sind zu begriiBen. Aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften finden die
Vorgaben aus der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs schon jetzt unmittelbar Anwendung.
Eine Anpassung der gesetzlichen Arbeitszeiterfassungsregeln an diese Rechtslage ist aus Griinden
der Transparenz geboten.

Vorgaben des EuGH-Urteils:

Der EUGH formuliert in seiner Entscheidung vom 14. Mai 2019 (C-55/19) einen klaren Handlungs-
auftrag an die Mitgliedstaaten: Das Grundrecht eines jeden Arbeitnehmers — als schwachere Partei
des Arbeitsvertrages (Rn. 44-45 und 55 des Urteils) — aus Art. 31 Abs. 2 GRCh auf Begrenzung der
Arbeitszeit und auf Ruhezeiten ist nach Auffassung des EuGH durch ein verlassliches, objektives und

Verantwortlich: Abteilung Recht des DGB-Bundesvorstands 87
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zugangliches System zu sichern, mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tagliche Ar-
beitszeit gemessen werden kann (Rn. 46 und Rn. 49 des Urteils). Dies sei unverzichtbar fir die Beur-
teilung, ob die wochentliche Hochstarbeitszeit einschlieBlich geleisteter Uberstunden sowie die tagli-
chen oder wochentlichen Mindestruhezeiten eingehalten wurden (Rn. 49). Eine nationale Regelung,
die keine Verpflichtung zur objektiven und verlasslichen Erfassung der Zahl der taglichen und wo-
chentlichen Arbeitsstunden enthalt, ist nach Auffassung des EuGH nicht geeignet, die praktische
Wirksamkeit der von der Charta und inshesondere der EU-Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG verliehe-
nen Rechte sicherzustellen (Rn. 50).

Die Verpflichtung zur Zeiterfassung richtet sich nach der EuGH-Entscheidung gegeniiber allen Arbeit-
gebern und betrifft sdmtliche Arbeitsverhéltnisse. Aspekte wie UnternehmensgroBe oder Besonder-
heiten der Branche sind bei der Ausgestaltung der Modalitaten der Zeiterfassung (das ,Wie") zu be-
riicksichtigen (Rn. 63), nicht aber bei der Frage des ,0b"” einer Zeiterfassung. Die Entscheidung
sieht keine generelle Ausnahme fir bestimmte Beschéaftigtenkategorien vor.

Handlungsauftrag an alle Trager 6ffentlicher Gewalt — Rolle der Gerichte

Der EUGH adressiert den Handlungsauftrag an alle Trager 6ffentlicher Gewalt, damit neben dem Ge-
setzgeber auch an die Gerichte und die Verwaltungen (Rn. 68 des Urteils). Die Pflicht aller Trager
offentlicher Gewalt zur Umsetzung des Unionsrechts folgt aus Art. 4 Abs. 3 EUV (EuGH v. 15.5.986,
Rs. 222/84). Die Gerichte in Deutschland sind somit verpflichtet, den geltenden § 16 Abs. 2 ArbZG
unionsrechtskonform auslegen oder iber den Weg der horizontalen Wirkung des Grundrechts aus
Art. 31 Abs. 2 den Arbeitnehmerschutz zu sichern.

Einzelne Gerichte haben bereits den vom EuGH formulierten MaBstab ihrer Rechtsprechung zu-
grunde gelegt. So hat das Arbeitsgericht Emden (v. 20.2.2020 — 2 Ca 94/19) entschieden, dass ein
Arbeitgeber , gegen die ihn gemal3 Art. 31 Abs. 2 der EU-Grundrechtecharta treffende Verpflichtung
zur Einrichtung eines , objektiven”, , verldsslichen” und , zuganglichen ” Systems zur Erfassung der
taglichen Arbeitszeit (des Arbeitnehmers) verstoBen (habe)”. Der Arbeitgeber habe fiir den Arbeit-
nehmer , kein entsprechendes System eingerichtet und daher auch keine objektiven und verldssii-
chen Daten vorlegen kdnnen, anhand derer sich die Arbeitszeiten des Kidgers nachvollziehen lassen
warden” . Auch das LAG Berlin-Brandenburg hat kirzlich (v. 04.06.2020, 10 Sa 2130/19) bestatigt,
dass die Vorgaben des EuGH-Urteils vom 14. Mai 2019 als genereller MaBstab zur Bestimmung der
RechtmaBigkeit der Zeiterfassung gelten (Rn. 57 und 59 des Urteils).

Gesetzlicher Anpassungsbedarf aus Transparenzgriinden

Diese Beispiele bestdtigen, dass die EuGH-Entscheidung unabhdngig von der gesetzlichen Umset-
zung eine verbindliche Wirkung in Deutschland entfaltet. Auch wenn die Gerichte den geltenden

§ 16 Abs. 2 ArbZG unionsrechtskonform auslegen oder die unmittelbare Grundrechtswirkung von
Art. 31 Absatz 2 EU-Grundrechtscharta bestétigen, ist die Transparenz der Rechtslage durch eine
Gesetzesanpassung herzustellen. Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH erfordern die
Grundatze der Rechtssicherheit und des Rechtsschutzes eine eindeutige Formulierung des nationalen
Rechts, die den betroffenen Personen die klare und genaue Kenntnis ihrer Rechte und Pflichten er-
mdglicht und die Gerichte in die Lage versetzt, ihre Einhaltung sicherzustellen (EuGH v. 28.10.1999,
C-187/98, Rn. 54). Der heutige Wortlaut des § 16 Abs. 2 ArbZG ist hier nicht hinreichend klar. Spa-
testens bei der Frage der Sanktionierung von VerstoBe gegen diese Erfassungspflicht kommen die
Gerichte an ihre Auslegungsgrenzen. Eine BuBgeldregelung (hier einschlégig: § 22 Abs. 1 Nr. 9 Ar-
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bZG) kann dann zur Anwendung kommen, wenn sich die Verpflichtung, deren Verletzung sanktio-
niert wird, eindeutig aus der Vorschrift entnehmen lasst. Das ist mit der aktuellen Formulierung des
§ 16 Abs. 2 ArbZG nicht gewahrleistet.

Solange keine klare gesetzliche Regelung existiert, wird das Risiko der Rechtsdurchsetzung den Be-
schaftigten Uberlassen, die klagen missen und nicht sicher sein kénnen, wie ein Gericht am Ende
entscheiden wird. Es kann ja ebenfalls zu divergierenden arbeitsgerichtlichen Entscheidungen kom-
men. Eine gesicherte Rechtsprechung liegt erst dann vor, wenn das Bundesarbeitsgericht entschie-
den hat. Der Weg dahin ist lang und fiir Beschaftige teuer. Rechtsklarheit und Rechtssicherheit ist
fur die effektive Rechtsdurchsetzung unerldsslich.

Bestehendes Regelungsdefizit in Deutschland

Eindeutige gesetzliche Vorgaben zur Erfassung der gesamten Arbeitszeit gibt es bislang in Deutsch-
land fiir einzelne Bereiche. § 17 MiLoG iVm § 8 SGB IV (Minijobber) und § 2a SchwarzArbG regeln
die wochentliche Zeitdokumentation zur Sicherung der Einhaltung des gesetzlichen Mindestlohnes
fir Minijobber und Beschaftigte in den von Schwarzarbeit besonders betroffenen Branchen. Weitere
branchenspezifische Zeiterfassungspflichten gelten gem. § 21a Abs. 7 ArbZG fiir den StraBentrans-
port oder gem. § 6 GSA-Fleisch in der Fleischbranche. Den vom EuGH formulierten Anforderungen
an eine allgemeine Zeiterfassung fiir alle Beschaftigten erfiillen diese bereichsspezifischen Regelun-
gen nicht.

Fiir die letztgenannte Branche befindet sich aktuell in der Beratung der Vorschlag des Arbeitsschutz-
kontrollgesetzes, welcher im Ubrigen die Anforderungen an die Arbeitszeiterfassung (Ergdnzung um
die elektronische Zeiterfassung) verscharft, aber — unionsrechtlich bedenklich — das Handwerk von
der tdglichen Zeiterfassung ausnimmt. Dem Entwurf fehlt bislang die Verpflichtung des Arbeitgebers,
dem Arbeitnehmer den Beleg der Arbeitszeiterfassung herauszugeben.

Qualitative Anforderungen an die Umsetzungsregelung

Die Anpassung der Gesetzeslage an die Vorgaben der EuGH-Entscheidung erfordert nicht nur eine
Regelung einer Verpflichtung zur Erfassung der taglichen und wochentlichen Arbeitszeiten sondern
auch die Beriicksichtigung der vom EuGH aufgestellten qualitativen und quantitativen Anforderun-
gen an die objektive verldssliche und zugangliche Zeiterfassung. Objektivist eine Zeiterfassung
dann, wenn ihr nachweislich die tatsachlich erbrachte Arbeit zugrunde liegt. Die Beteiligung der Be-
schaftigten an der Zeiterfassung steht der Objektivitdt prinzipiell nicht entgegen, fiir die Einhaltung
der gesetzlichen Arbeitszeitgrenzen und die Richtigkeit der Erfassung tragt aber der Arbeitgeber wei-
terhin die Verantwortung. Eine verfdssliche Zeiterfassung ist am besten unverziiglich moglich und
auch nétig. Sie muss alle Arbeitszeiten im arbeitszeitrechtlichen Sinne erfassen und damit auch jegli-
che Bereitschaftszeiten und Zeiten von Arbeitsbereitschaft. Zugang/ich muss die Zeiterfassung zum
einen flr beide Seiten des Arbeitsverhaltnisses, zum anderen aber auch fiir diejenigen sein, die zur
Uberwachung und Kontrolle der Erfassung befugt sind: die Aufsichtsbehdrden und die Interessenver-
tretungen in den Betrieben und Dienststellen.

Modalitaten der Ausgestaltung der Arbeitszeiterfassung

Bei der Auswahl der MaBnahmen zur Umsetzung der Verpflichtung aus der EU-Arbeitszeitrichtlinie
und Art. 31 Abs. 2 GRCh gewahrt der EuGH den Mitgliedstaaten einen Ermessensspielraum (Rn. 42
und 63), soweit der Grundrechtsschutz gewahrt bleibt. Sie miissen daher den Anforderungen eines
verldsslichen, objektiven und zuganglichen Systems der Erfassung der taglichen und wochentlichen

89




Seite 4 von 9 der Stellungnahme vom 09.09.2020

Arbeitszeit eines/einer jeden Beschéftigten entsprechen. In diesem Rahmen kdnnen die Mitgliedstaa-
ten Gber die konkreten Modalitaten zur Umsetzung eines solchen Systems, insbesondere (iber des-
sen Form, unter Beriicksichtigung von Branchenbesonderheiten und UnternehmensgréBen, entschei-
den (Rn. 63).

In Deutschland ist die Vereinbarung und Implementierung von Systemen zur Arbeitszeiterfassung ein
iibliches Betétigungsfeld der Kollektivvertragsparteien, etwa der Gewerkschaften, aber insbesondere
der Betriebs- und Personalrate, soweit gesetzliche oder tarifliche Regelungen deren Mitbestim-
mungsrechte nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG bzw. § 75 Abs. 3 Nr. 1 BPersVG aufgrund inhalt-
lich abschlieBender Regelung dieser Arbeitszeitfragen nicht einschranken (§ 87 Abs. 1 Eingangssatz
BetrVG). In diesem Rahmen lassen sich die Besonderheiten verschiedener Branchen und Unterneh-
mensgroBen am besten beriicksichtigen — entsprechende Ausgestaltungsspielraume sind daher not-
wendig. Damit Betriebs- und Personalrate nicht nur an der Ausgestaltung der Zeiterfassungssysteme
beteiligt werden, sondern ebenso an deren Einfihrung, ist ein diesbeziigliches Initiativrecht fir

§ 87 Abs. 1 Nr. 6 und Nr. 7 BetrVG gesetzlich klarzustellen, wie ein solches etwa auch bei der Ein-
fiihrung von Uberstunden oder Kurzarbeit nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG besteht.

AbschlieBende Bewertung

Die Forderung beider Antrdge, eine gesetzliche Regelung mit Verpflichtung aller Arbeitgeber zur Er-
fassung von Beginn, Ende und Dauer der taglichen Arbeitszeiten zu schaffen, wird vom DGB und
seinen Mitgliedsgewerkschaften unterstitzt. Eine korrekte Umsetzung der EuGH-Entscheidung setzt
neben einer generellen Zeiterfassungspflicht fiir aller Arbeitgeber auch die Umsetzung der Vorgaben
der Objektivitat, Verlasslichkeit und Zugénglichkeit voraus. Die Regelung konkreter Instrumenten der
Zeiterfassung ist dabei den Kollektivvertragsparteien zu Uberlassen.

b. Zu den sonstigen Antrigen der Fraktion BUNDNI S90/DIE GRUNEN
(Ziff. 2 und 3)

Zu Ziff. 2: COVID-19-Arbeitszeitverordnung

Der Antrag unter der Ziffer 2 richtet sich gegen eine — inzwischen auBer Kraft getretene — COVID-
19-Arbeitszeitverordnung und ist insofern gegenstandslos. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkscha-
fen haben die Einflihrung der COVID-19-Arbeitszeitverordnung abgelehnt. Sie ermdglichte eine Ein-
fihrung von Arbeitszeitregelungen in sog. ,systemrelevanten Branchen” mit bis zu zwdlf Stunden
Arbeitszeit am Tag, 60 Stunden/Woche und darUber hinaus, auf bis zu neun Stunden verkirzte Ru-
hezeiten und Sonntagsarbeit. Es war daher ausdricklich zu begriiBen, dass die Geltung dieser Ver-
ordnung nicht verlangert wurde.

Die COVID-19-Arbeitszeitverordnung macht deutlich, welchen Lockerungen, die im Arbeitszeitgesetz
neue eingeflihrte — und weiterhin geltende — Ermachtigungsgrundlage fiir ,, auBergewdhnliche Not-
falle mit bundesweiten Auswirkungen, insbesondere in epidemischen Lagen von nationaler Trag-
weite” (§ 14 Abs. 4 ArbZG) dienen kann. Es ist zu befiirchten, dass bei einer womaéglich erneut dro-
henden Verscharfung der epidemiologischen Lage, diese Ermachtigungsgrundlage erneut von den
Arbeitgebern genutzt wird, um die Arbeitsverordnung erneut zur Anwendung zu bringen und eine
Lockerung des Arbeitszeitgesetzes als Krisenbewaltigungsmittel zu begriinden.
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Uberlange Arbeitszeiten und unzureichende Ruhezeiten sind aber kein Krisenbewaltigungsmittel. Im
Gegenteil, sie kénnen die Krise verscharfen, da iberlange Arbeitszeiten generell die Gesundheit der
Beschaftigten gefahrden (BAUA Arbeitszeitbefragung 2017 und 2019, AOK Fehlzeitenreport 2019).
In einer Zeit, in welcher der Schutz der Gesundheit der Bevélkerung die oberste Prioritdt haben
muss, ist ausgerechnet eine neue Maglichkeit der Lockerung von Arbeitszeiten ein Hohn auf die Ge-
sundheit derjenigen, die ohnehin oft an der Grenze der Belastbarkeit ihre Arbeit im Dienste der Ge-
sellschaft leisten. Diese Erméchtigungsgrundlage halten wir flr Uberfliissig, sie gehort abgeschafft.

Zu Ziff.3: mehr Zeitsouveranitét fiir die Beschaftigten

Der Antrag schldgt mehrere Lésungen vor, um mehr Flexibilitdt im Sinne der individuellen Interessen
der Beschaftigten zu erreichen. Die Zielsetzung ist wichtig und richtig, gerade nach der Erfahrung
der letzten Monate, in denen Beschaftigte weitreichende Flexibilitat bewiesen haben, um die Funkti-
onsfahigkeit ihrer Betriebe und Dienststellen aufrechtzuerhalten.

DGB-Gewerkschaften sind Vorreiter in Sachen moderne Arbeitszeitpolitik (Regelungsbeispiele unter:
+Arbeitszeit — was bietet der tarifvertragliche Instrumentenkoffer” HBS/WSI 2016), wie es zahlreiche
Tarifvertrage, Betriebs- und Dienstvereinbarungen nachdriicklich belegen. In der Metall- und Elektro-
industrie ist mit dem Tarifabschluss 2018 eine verkiirzte Vollzeit und zusatzliche acht Freistellungs-
tage fiir Kinder und Pflege als Option anstelle der Auszahlung eines tariflichen Zusatzgelds einge-
fihrt worden (T-ZUG). Der Tarifvertrag zwischen ver.di und der Deutschen Post AG ermdglicht die
Umwandlung der Entgelterhdhung in Entlastungszeit; der Tarifvertrag zwischen ver.di und der Deut-
schen Telekom AG sieht die Verkiirzung der wochentliche Arbeitszeit in Form von zusatzlichen freien
Tagen vor, bei der Fiducia GAD IT AG gilt auf Grundlage eines Tarifvertrages mit ver.di seit 2019 ein
Wahlarbeitszeitmodell fiir eine flexible Vollzeit zwischen 35 — 40 Stunden die Woche. Auch das
Wahlmodell im Tarifvertrag der EVG mit der DB AG ermdglicht den Beschaftigten die Wahl zwischen
mehr Geld, mehr Urlaub oder einer Arbeitszeitverkiirzung. Zahlreiche Betriebsvereinbarungen zu den
Rahmenbedingungen fiir ,, mobiles Arbeiten” regeln Instrumente zur Ausgestaltung der Arbeitszeiten
inklusive Zeiterfassung.

Gesetzliche Mindeststandards sollten dennoch fiir alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ausge-
baut werden, damit auch Beschaftigte in nicht organisierten und nicht mitbestimmten Betrieben von
Gestaltungsrechten fiir mehr Selbstbestimmung sowie der Schutzstandards bezogen auf die Arbeits-
zeitdokumentation, Arbeits- und Gesundheitsschutz etc. profitieren kénnen.

zu lit a) Flexible Vollzeit zwischen 30 und 40 Stunden und Starkung des Aufstockungs-
rechts

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften sehen keine Notwendigkeit fir eine gesetzliche Rege-
lung flexibler Vollzeit im Sinne eines allgemeinen Arbeitszeitkorridors zwischen 30 und 40 Stunden
die Woche. Die Regelung von Arbeitszeitkorridoren und Wahlarbeitszeiten liegt nicht in der Zustan-
digkeit des Gesetzgebers sondern der Tarifvertrags- und Betriebsparteien (s. die oben genannten Be-
spiele tarifvertraglicher Regelungen). Regelungen zur Arbeitszeitdauer bilden neben dem Arbeitsent-
gelt das wesentliche Betatigungsfeld von Gewerkschaften bei der Austibung ihrer
verfassungsrechtlich garantierten Tarifautonomie. Allein individualrechtlich ausgestaltete Ansétze
sind ohne entsprechende Durchsetzungsinstrumente wie z. B. Tarifvertrdge aufgrund des Verhand-
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lungstibergewichts auf Arbeitgeberseite in der Praxis haufig ebenso wenig umsetzbar wie generali-
sierende gesetzliche Regelungen zur Wochenarbeitszeit, die — anders als Tarifvertrage — weder bran-
chenspezifischen Besonderheiten noch betriebsspezifischen Bedarfen Rechnung tragen konnen.

Der Antrag zielt zudem darauf ab, den bestehenden Anspruch der Beschaftigten auf Verlangerung
der Arbeitszeit zu starken. Unklar bleibt jedoch, welche rechtliche Anderung hier konkret angedacht
ist. Nach dem geltenden Recht sind Teilzeitbeschaftigte mit Aufstockungswunsch bevorzugt zu be-
riicksichtigen. § 9 TzBfG begriindet — wenn seine Voraussetzungen vorliegen — nach standiger
Rechtsprechung des BAG einen einklagbaren Rechtsanspruch der Teilzeitbeschéftigten auf Verlange-
rung der Arbeitszeit durch Vertragsanderung'. Fiir dessen bessere Verwirklichung wurde mit der Re-
form zur Weiterentwicklung des Teilzeitrechts zum 1.1.2019 die volle Darlegungs- und Beweislast
fir das Vorliegen von Griinden gegen eine Aufstockung auf den Arbeitgeber verlagert. Dieser muss
das Fehlen eines entsprechenden freien Arbeitsplatzes, das Nichtvorliegen mindestens gleicher Eig-
nung des bzw. der Aufstockungswilligen im Vergleich zu dem vom Arbeitgeber bevorzugten Bewer-
ber, das Vorliegen von Arbeitszeitwlinschen anderer teilzeitbeschéftigter Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer sowie das Entgegenstehen betrieblicher Griinde darlegen und beweisen. Die
Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer muss lediglich ihren/seinen Aufstockungswunsch in Textform
(E-Mail reicht also aus) anzeigen.

Das Gesetz knlipft jedoch an das Vorliegen eines freien zu besetzenden Arbeitsplatzes an. Es muss
daher eine Stelle vorhanden sein, die der Arbeitgeber neu geschaffen oder neu zu besetzen hat. Der
bzw. die Aufstockungswillige kann also nicht fordern, dass eine Stelle entsprechend dem eigenen
Aufstockungsbegehren geschaffen wird, ebenso wenig, wie bei einer Neubesetzung einer Stelle ei-
nen konkreten Stellenzuschnitt verlangen kann.

An dieser Schwachstelle sollen eventuelle Reformiiberlegungen ansetzen: Zur Verbesserung der
Durchsetzung der Aufstockungswiinsche ist der Anspruch nach § 9 TzBfG dahingehend auszubauen,
dass die Erhéhung der Arbeitszeit auch iber die Neuverteilung freier Arbeitszeitvolumina realisiert
werden kann. Die Arbeitgeber sollen verpflichtet werden, nicht nur freie Arbeitsplatze, sondern auch
freie Arbeitszeitvolumina zundchst dem Stellenanteil eines oder mehrerer Teilzeitbeschaftigter zuzu-
schlagen, die eine Erhéhung ihrer Arbeitszeit wiinschen. Gerade die Beriicksichtigung von freien Ar-
beitszeitvolumina ist ein entscheidender Punkt, der maBgeblich zu einer Verbesserung der rechtli-
chen Durchsetzung des Aufstockungsanspruchs fihrt.

zu lit b) Mitgestaltung der zeitlichen Lage der Arbeitszeit

Die Mdglichkeit einer realen Einflussnahme auf die Lage und die Verteilung der eigenen Arbeitszeit
ist flr viele Beschaftigte von zentraler Bedeutung, um die Vereinbarkeit vom Privatleben und Beruf —
ohne EinkommenseinbuBe — herzustellen. Die Interessenlage der Beschaftigten, die eine Anpassung
ihrer Arbeitszeit durch deren anderweitige Verteilung wiinschen, ahnelt oft der Interessenlage derje-
nigen, die ihre Arbeitszeit verkiirzen wollen. Wahrend die Letztgenannten nach dem geltenden

§ 8 TzBfG (Teilzeit) und dem 2019 neu eingefiihrten § 9a TzBfG (sog. ,Brlickenteilzeit”) ein Rechts-
anspruch auf Festlegung der erwiinschten Verteilung bzw. der Lage der Arbeitszeit haben, fehlt es
nach wie vor an einem vergleichbaren Rechtsanspruch fiir diejenigen, die lediglich eine anderweitige
Verteilung ihrer Arbeitszeit wiinschen. Der DGB hat bereits im Zusammenhang mit der letzten Re-
form zur Weiterentwicklung des Teilzeitrechts (Stellungnahme zu dem ersten Gesetzesentwurf im
Januar 2017) die Notwendigkeit eines Anspruchs auf Bestimmung der Lage der Arbeitszeit in Anleh-
nung an den Anspruch auf befristete Teilzeit in § 8 TzBfG adressiert.

"BAGv. 17.10. 2017, 9 AZR 192/17, Rn. 26 mwN
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Mit den zum 1. Januar 2019 in Kraft getretenen Neuerungen des TzBfG haben Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer das Recht erhalten, bei gleichbleibender Arbeitszeit nur eine andere Verteilung
der Arbeitszeit oder eine den eigenen Bedirfnissen entsprechende Anpassung des Beginns und des
Endes der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit mit dem Arbeitgeber zu erortern (§ 7 Abs. 2 TzBfG).
Die Erdrterungspflicht begriindet allerdings keinen Rechtsanspruch der Beschaftigten auf die Gestal-
tung der Lage der eigenen Arbeitszeit. Ungeregelt bleibt, wie und ob berhaupt die Verst6Be gegen
die Erdrterungspflicht zu ahnden sind und ob es méglich ist, die Beratung der Arbeitszeitw(insche
gerichtlich durchzusetzen. Der DGB begriiBt vor diesem Hintergrund den Antrag der Fraktion BUND-
NIS90/DIE GRUNEN, die bestehenden Méglichkeiten auszubauen, auch wenn dieser inhaltlich noch
weiter konkretisiert werden musste.

zu lit ¢) Rechtlicher Rahmen fiir Homeoffice und mobile Arbeit

Des Weiteren fordert der Antrag die Schaffung eines gesetzlichen Rahmens des mobilen Arbeitens
und Arbeit im Homeoffice mit Rechtsanspruch auf Homeoffice unter Beibehaltung des festen (wohl:
betrieblichen) Arbeitsplatzes und Zusicherung der Freiwilligkeit.

Die Corona-Pandemie und die damit verbundenen Kontaktbeschrankungen haben zu einer deutli-
chen Ausweitung von Arbeit im Homeoffice gefiihrt. Zugleich gibt es Anzeichen, dass Unternehmen
gezielt auf eine dauerhafte Arbeit im Home Office umstellen wollen, um Biroflachen zu reduzieren
und Kosten einzusparen. Damit kann sich der Charakter von Homeoffice verdndern: von einer Még-
lichkeit zur Arbeitszeit- und Arbeitsortssouveranitdt der Beschaftigten hin zu einer dauerhaften Ver-
schiebung der Arbeit in die Privatsphare, mit dem daraus folgenden Druck auf Beschaftigte zur un-
freiwilligen Arbeit von Zuhause auch jenseits von eigenen Wiinschen oder akuten Notlagen. Eine
Umwandlung von selbstbestimmter, voribergehender mobiler Arbeit hin zu einer langerfristigen, un-
freiwilligen Arbeit im Privatbereich der Beschaftigten muss ausgeschlossen werden.

DGB-Mitgliedsgewerkschaften sowie Betriebs- und Personalrdte setzten seit Jahren Tarifvertrage
und Betriebs- bzw. Dienstvereinbarungen zum selbstbestimmten mobilen Arbeiten durch (Tarifver-
trag zum mobilen Arbeiten der IG Metall, Tarifvertrag , Mobile Arbeit” zwischen ver.di und der
Deutschen Telekom AG, BV ,mobile Arbeit” der Stadtwerke Duisburg u.v.a.m.) und haben auch in
der Krise mit Vereinbarungen zum mobilen Arbeiten reagiert. Nach Ansicht des DGB und seiner Mit-
gliedsgewerkschaften sollen Beschaftigte ein Recht auf selbstbestimmtes mobiles Arbeiten erhalten,
das durch Tarifvertrage und Mitbestimmung in Betrieben und Verwaltungen (mittels Betriebs- oder
Dienstvereinbarungen) auszugestalten ist. Es geht dabei um ein Nebeneinander der Arbeit am be-
trieblichen Arbeitsplatz und der flexiblen Nutzung der Mdglichkeiten des mobilen Arbeitens inklusive
Homeoffice. Der Erhalt des betrieblichen Arbeitsplatzes ist notwendig fiir die Anbindung an die be-
trieblichen Strukturen, den persénlichen Austausch mit Kolleginnen und Kollegen sowie fiir den Kon-
takt mit der Interessenvertretung. Die Arbeit im Homeoffice muss stets freiwillig blieben, eine einsei-
tiges Weisungsrecht lehnen wir ab.

Fiir gute mobile Arbeit inklusive Homeoffice muss sichergestellt werden, dass die geltenden Grenzen
des Arbeitszeitrechts inklusive der vollumfanglichen Erfassung der erbrachten Arbeit sowie die Vor-
gaben des Arbeits- und Gesundheitsschutzes unter Mitwirkung der Beschaftigten eingehalten wer-
den. Es muss gewahrleistet werden, dass bei der Arbeit im Homeoffice der Schutz der gesetzlichen
Unfallversicherung vollumfanglich greift. Notwendig ist die Erweiterung der Beteiligungsrechte der
Interessenvertretungen bei der Steuerung durch Zielvorgaben, um der Arbeitsverdichtung entgegen-
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zuwirken sowie bei der Konzeption und Nutzung digitaler Arbeitsmittel. Zudem braucht es ein um-
fassendes generelles Initiativ- und Mitbestimmungsrecht bei der Verarbeitung und Nutzung perso-
nenbezogener und personenbeziehbarer Beschaftigtendaten und schlieBlich eines wirkungsvollen
Beschaftigtendatenschutzes durch ein eigenstandiges Beschaftigtendatenschutzgesetz. Gewerk-
schaften brauchen schlieBlich digitale Zugangsrechte, um in autonomer inhaltlicher Verantwortung
gewerkschaftliche Informationen im Intranet hinterlegen zu kdnnen.

zu lit d) Moglichkeit der Betriebs- und Personalrate, Vereinbarkeitsfragen und fiir mehr
Zeitsouveranitat zu verhandeln

Die Formulierung des Antrags unter lit. d) ist unklar. Die grundsatzliche Mdglichkeit, zu Vereinbar-
keitsfragen und flir mehr Zeitsouverdnitdt Kollektivvereinbarungen zu verhandeln, haben Betriebs-
und Personalrdte jetzt schon. Zielfihrend ist aber die Starkung der Mitbestimmungsrechte von Be-
triebs- und Personalrdten durch gesetzliche Verankerung eines umfassenden Mitbestimmungsrechts
in allen Fragen der Arbeitsorganisation, das sich auch auf Arbeitsinhalte und Personalbemessung
bezieht (§§ 90, 91, 92 BetrVG).

Gerade die Verdichtung von Arbeit, d. h. die Erhéhung der Arbeitsmenge bei gleich bleibender Ar-
beitszeit, ist Ursache von Erkrankungen und wachsender Unzufriedenheit der Beschaftigten (AOK-
Fehlzeitenreport 2016 und 1G-Metall Beschaftigtenbefragung 2017). 36 % der Beschaftigten in
Deutschland halten die fiir sie im Arbeitsverhaltnis gesetzten Zielvorgaben fiir unerreichbar (Bertels-
mann Stiftung/Barmer GEK 2015). Inshesondere werden standig steigende Leistungsziele (,, Zielspi-
rale”) von 42 % der Beschaftigten als Problem gesehen. So werden die unternehmerischen Risiken
auf die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer verlagert. Ergebnisorientierte Arbeit ber Zielvereinba-
rungen fiihrt vermehrt zu diberlangen Arbeitszeiten, Gberdurchschnittlichem Zeitdruck und einem ho-
hen Arbeitsvolumen. Lange und iiberlange Arbeitszeiten, Schichtarbeit und atypische Arbeitszeiten
oder arbeitsbezogene Erreichbarkeit auBerhalb der vereinbarten Arbeitszeit erhdhen das Risiko ge-
sundheitlicher, inshesondere psychischer Belastungen und Fehlbeanspruchungen (BAuA 2016).

Angesichts der gesundheitlichen Risiken ist eine starkere Einbindung der Betriebs- und Personalrate
wichtig. Gleiches gilt auch fir die bessere Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben, etwa durch Un-
terstiitzung bei der Durchsetzung der gew(inschten Lage der Arbeitszeit. Hier ist, wie unter b) ausge-
fuhrt, die geltende Rechtslage unbefriedigend. Der generelle Ausbau der Mitbestimmungsrechte der
Interessenvertretung in Betrieben und Dienststellen hin zu Initiativrechten ist auch fiir die Einfiihrung
von mobiler Arbeit inklusive Homeoffice und die Einrichtung eines Zeiterfassungssystems erforder-
lich.

3. Zum Gesetzesentwurf der Fraktion der AfD

Der Gesetzesentwurf der Fraktion der AfD adressiert eine Neuregelung des Befristungsrechts und be-
nennt als Ziel die Forderung unbefristeter Beschaftigung als Normalarbeitsverhaltnis, die Einflihrung
einer generellen Regelung fiir eine befristete Anstellung fir maximal 24 Monate mit der Mdglichkeit
der Uberschreitung dieses Zeitrahmen in bestimmten Féllen sowie eine Reduzierung der Kettenbe-
fristungen

Dem vorliegenden Entwurf ist nicht zu entnehmen, wie diese Ziele erreicht werden sollen. Stattdes-
sen werden fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Verschlechterungen vorgeschlagen. Dabei
wird die bisherige Systematik des § 14 TzBfG auf dem Kopf gestellt: Der Abschluss von sachgrundlo-
sen Befristung, deren Abschaffung der DGB fordert, soll zum Regelfall werden. Anstelle des gelten-
den Anschlussverbots fiir sachgrundlose Befristungen (vgl. ,je zuvor”, § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG in der
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geltenden Fassung) soll eine erneute sachgrundlose Befristung nach einer dreijéhrigen Karenzzeit
mdglich sein (§ 14 Abs. 1 S. 2 des Vorschlags). Somit bleibt der Vorschlag unter den vom BVerfG
gesetzten Anforderungen? und geht damit klar zum Nachteil der Beschéftigten. Anstelle des bisheri-
gen Katalogs der Befristungsgriinde werden neue vorgeschlagen, die den Beschaftigten weniger und
nicht mehr Schutz bieten. Die Befristung aus Vertretungsgriinden soll ohne zeitliche Obergrenze
mdglich sein, wenn zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses die Dauer der Vertretung nicht absehbar
war. Unter Zugrundelegung des Sachgrunds ,Eigenart der Arbeitsleistung” sollen — entgegen dem
bisherigen Verstandnis — auch die Befristung von Arbeitsvertragen im Bereich der ,Beratung und
Politik” zuldssig sein. Ob fir die in Abs. 2 genannten Befristungen mit Sachgrund die vorgeschla-
gene dreijahrige Karenzregelung greifen soll, bleibt unklar. In Abs. 3 wird vorgeschlagen, Befristun-
gen zeitlich unbegrenzt aus Griinden des saisonalen Bedarfs (Ziff. 1) oder fiir Kleinbetriebe (Ziff. 4)
zu ermdglichen. Damit sollen ausgerechnet fiir die besonders prekdre und missbrauchsanfallige Be-
schaftigungskontexte neue ausufernde Befristungsmdglichkeiten geschaffen werden.

Vorschlage zur Reform des Befristungsrechts kénnen nur dann ernsthaft diskutiert werden, wenn sie
erkennbar zur Beschrankung von missbrauchlichen und missbrauchsanfalligen Befristungskonstellati-
onen fiihren. Das ist bei dem vorliegenden Entwurf nicht der Fall. Aus Sicht des DGB uns seiner Mit-
gliedsgewerkschaften sollte eine kiinftige Reform des Befristungsrecht folgende Anderungen zum
Ziel haben: die Abschaffung der sachgrundlosen Befristung, die Neuregelung der Sachgrundbefris-
tungen mit dem Ziel, Missbrauch durch Kettenbefristungen durch deren zeitliche Begrenzung zu un-
terbinden, insbesondere bei Befristungen zur Vertretung und aufgrund eines angeblich voriiberge-
henden Bedarfs. Zu streichen sind zudem Sachgriinde der ,Haushaltsmittelbefristung” und des
Sachgrundes ,zur Erprobung”.

2Vgl. BVerfG v. 6. 06. 2018 (1 BvL 7/14, 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14)
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19 ( 11 ) 751
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 10. September 2020
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Prof. Dr. Frank Bayreuther, Passau

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 14. September 2020 zum

a) Gesetzentwurf der Abgeordneten Norbert Kleinwéchter, Jiirgen Pohl, René Springer,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der AfD

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
BT-Drucksache 19/1841

b) Antrag der Abgeordneten Susanne Ferschl, Jessica Tatti, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Damit jede Arbeitsstunde zidhlt — Arbeitszeitgesetz ergdnzen

BT-Drucksache 19/17134

c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Anja Hajduk, Markus Kurth,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen

Arbeitszeit — EuGH-Urteil umsetzen, mehr Zeitsouveranitit ermoglichen
BT-Drucksache 19/20585

siehe Anlage
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Prof. Dr. Frank Bayreuther
Universitat Passau

Stellungnahme zu den Antragen BT-Drucksache 19/1841, 19/20585 u. 19/17134.

Zentrales Anliegen der Antrage 19/20585 u. 19/17134 ist die Umsetzung des Urteils des EuGH
vom 14.5.2019 (C-55/18, CCOO). Die Stellungnahme wird sich vor allem darauf fokussieren.

Mit dem genannten Urteil hat der Gerichtshof die Mitgliedstaaten aufgefordert, Arbeitgeber
dazu zu verpflichten, ein verlassliches System einzufiihren, mit dem die Arbeitszeit der bei
ihnen beschéaftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer verlasslich erfasst werden kann.
Hieraus ergibt sich in der Tat die Notwendigkeit einer (partiellen) Anpassung des ArbZG.
Dieses genlgt in seiner aktuellen Fassung nicht den MaRgaben des Unionrechts.

Wie dem Antrag 19/20585 zu entnehmen ist, habe ich im August 2019 fir das BMAS ein
Gutachten erstellt, in dem der bestehende Anpassungsbedarf identifiziert ist und dort mogliche
Losungsvorschlége bzw. einen Gesetzgebungsvorschlag vorgestellt. Dieses Gutachten ist dem
Ausschuss offenbar bekannt und tiberdies in der Neuen Zeitschrift fir Arbeitsrecht (NZA 2020,
S. 1 ff.) auszugsweise veroffentlicht. Um die Stellungnahme nicht zu tiberfrachten, méchte ich

wegen der Einzelheiten gerne auf diese beiden Dokumente verweisen.

Die aktuelle Diskussion gibt indes Anlass dazu, (nochmals) auf folgende Gesichtspunkte

hinzuweisen:

1. Das derzeitige Arbeitszeitrecht genligt den VVorgaben des EuGH nicht.

a) § 16 Abs. 2 ArbZG gibt dem Arbeitgeber lediglich auf, Arbeitszeiten, die Uber die
werktégliche Arbeitszeit des § 3 Satz 1 hinausgehen, aufzuzeichnen (also ,,Mehrarbeit* und
Arbeit an Sonn- und Feiertagen). Mithin ist der Arbeitgeber nur im Fall, dass Arbeit zu diesen
Zeiten geleistet wird, verpflichtet, geleistete Arbeit zu verbuchen (nach hM erstreckt sich die
Aufzeichnungspflicht dann tatsachlich auf die gesamte am fraglichen Tag geleistete Arbeitszeit,

aber auch dies ist nicht unbestritten).
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Das Fehlen einer gesetzlichen Anordnung einer allgemeinen Aufzeichnungspflicht lasst sich
auch nicht Ober 8§ 17 Abs. 2 und 4 ArbZG uberspielen (das erwdgen indes:
Thusing/Flink/Jansch, ZfA 2019, 456, 476 f.). Danach kann die Aufsichtsbehorde die
erforderlichen MaRnahmen anordnen, die der Arbeitgeber zur Erfillung der sich aus dem
ArbZG ergebenden Pflichten zu treffen hat und vom Arbeitgeber verlangen, ihr die flr die
Durchfuhrung des Gesetzes erforderlichen Auskunfte zu erteilen. Bei der Regelung des 8§ 17
ArbZG handelt es sich aber lediglich um eine solche des Verwaltungsverfahrens bzw. des -
vollstreckungsrechts (Buschmann/Ulber, 8. Aufl. 2015, 8 16 Rn. 18 u. 8 17 Rn. 4; HK-
ArbR/Ernst/Bartl, 4. Aufl. 2017, 8 16 ArbZG Rn. 11). Diese kann naturgemé&R nicht weiter
reichen als die mit ihr korrespondierende Erméachtigungsnorm. Verwaltungsbehdrden kdnnen
Uber 88 17 Abs. 4, 16 Abs. 2 ArbZG daher nur in individualisierten Einzelfallen die
Aufzeichnung der gesamten Arbeitszeit verlangen und zwar (nur) dann, wenn konkrete
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass ein Arbeitgeber gegen die Vorgaben des Arbeitszeitrechts
verstoRt und (oder) sich seine bisherigen Aufzeichnungen nach 8 16 Abs. 2 ArbZG als
unzureichend erweisen (s. etwa: BayVGH 26.10.2011, BeckRS 2011, 32737, Rn. 15).

b) Mindestlohnrechtliche Vorschriften (88 17 Abs. 1 MiLoG, 19 AEntG, 6 GSA Fleisch, 17c
Abs. 1 iVm § 3a AUG) normieren Aufzeichnungspflichten nur fir ausgewahlte
Arbeitsverhaltnisse bzw. Tatigkeiten; tberdies knlpfen diese ,,nur an die Arbeitszeit im
vergutungsrechtlichen Sinn an. Noch mehr haben die speziellen Aufzeichnungstatbestdnde des
offentlichen Rechts ganz besondere, ausgewahlte Sachverhalte vor Augen (etwa: 8§ 21a Abs.
7 ArbZG, 50 Abs. 2 und 3 SeeArbG iVm 3 See-ArbZNV, 8 OffshoreArbZV, 10 Abs. 2 Nr. 6
BinSchArbzV u.v.a.m.).

c) Mit einer richtlinienkonformen ,,Auslegung® des (privaten) Arbeitsrechts kommt man nicht
zum Ziel. Das gilt ganz unabhédngig davon, ob die Arbeitszeitrichtlinie, so wie sie durch den
EuGH ausgelegt wird, uber eine hinreichende Direktwirkung im privaten Arbeitsverhaltnis

verfligt oder nicht (nach der im Schrifttum wohl eher Gberwiegenden Meinung fehlt es daran).

Beschéftigte konnen tber 88 618, 242 BGB zwar moglicherweise die Aufzeichnung ihrer
Arbeitszeit erwirken, eine solche mittelbar Uber Vergutungsklagen erreichen (so jedenfalls
ArbG Emden 20.2.2020, 2 Ca 94/19, NZA-RR 2020, 279) und Betriebsrate konnen nach § 80
BetrVVG eine Aufzeichnung verlangen (vgl. BAG 6.5.2003, 1 ABR 13/02, NZA 2003, 1348).
Indes gilt: (1.) Nach der Rechtsprechung des EuGH darf der Genuss der Rechte, die das
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europaische Arbeitszeitrecht Beschaftigten vermittelt, nicht davon abhangig gemacht werden,
dass diese ihre Rechte erst einfordern (s. EUGH, Rn. 44 u. 45). Mit Blick auf § 80 BetrVVG kédme
noch hinzu, dass nicht in allen Unternehmen Betriebsréte eingerichtet sind. (2.) Einschlagige
Individualklagen erfassen immer nur den bzw. die klagende(n) Arbeitnehmer bzw.
Arbeitnehmerin. (3.) Das deutsche Arbeitszeitrecht ist als 6ffentliches Recht ausgestaltet, so
dass es inkohdrent wéare, wenn man hier tber das Privatrecht vorgehen wurde. Schlie3lich l&sst
sich, (4.), so kein objektives und verl&ssliches System der Erfassung einrichten. Vielmehr wére
die Erfassung von Unternehmen zu Unternehmen und ggf. Gerichtsbezirk zu Gerichtsbezirk

unterschiedlich ausgestaltet. Grof3e Rechtsunsicherheit ware die Folge.

2. In der Diskussion wurde zuletzt angemerkt, dass wenn der Arbeitgeber nach § 16 Abs. 2
ArbZG Mehrarbeit festhalten muss, er notwendigerweise wissen miisse, ob bzw. wann das
Regeldeputat des Arbeitnehmers erschopft ist bzw. sein wird und dies reiche aus, um dem

Zeiterfassungsgebot zu genligen.

Mit dieser Uberlegung trifft man die Anforderungen des EuGH indes noch nicht. Alleine daraus
ergibt sich n&mlich noch keine Verpflichtung, die ,,Grundarbeitszeit” der Beschéftigten auch
tatséchlich zu erfassen, geschweige denn, diese zu dokumentieren. Wer auf die ,,gedankliche
Miterfassung™ der Grundarbeitszeit abstellen will, muss darauf vertrauen, dass sich der
Arbeitgeber gesetzeskonform verhdlt und — noch weitergehend — dass er stets die
Grundarbeitszeit im Auge behalten wird, obwohl er von Gesetzes wegen nicht angehalten ist,
diese niederzulegen. Davon abgesehen ist die nur implizite Miterfassung der Grundarbeitszeit
fiir Dritte nicht nachvollziehbar. Verwaltungsbehorden, Beschéftigte bzw. Betriebsrate konnen
so nicht auf eine verldssliche und einfache Weise ermitteln, wie lange tatsachlich gearbeitet
wurde, zumal dann nicht, wenn keine Mehrarbeit angeordnet wurde bzw. der Arbeitgeber auch
nur vortragt, dass keine solche geleistet worden sei. Eine Ermittlung ,,auf einen Blick® ist
vielmehr nur dann moglich, wenn Zeitaufzeichnungen vorhanden sind, denen sich ohne
Weiteres die Gesamtarbeitszeit entnehmen l&sst. Genau das verlangt der EuGH (s. nur Rn. 44
d. Urteils, wo davon die Rede ist, dass ,,die von einem jeden Arbeitnehmer tagliche Arbeitszeit

gemessen werden muss.

Dass die ,,gedankliche Miterfassung® der Grundarbeitszeit im Umfeld des § 16 Abs. 2 ArbZG
nicht geniigen kann, zeigen Ubrigens auch die Sondertatbestdnde des Arbeitszeitrechts, die fur

die einzelnen Sachkonstellationen eine Gesamtaufzeichnungspflicht anordnen. Sie wirden
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keinen Sinn machen, wirde bereits aus 8§ 16 Abs. 2 ArbZG eine vollstandige
Aufzeichnungspflicht folgen. Das l&sst sich nicht zuletzt dem Wortlaut der 8§ 8
OffshoreArbZV, 10 Abs. 1 BinSchArbZ entnehmen (,,... abweichend von § 16 Absatz 2 Satz 1
des (ArbZG) ... die gesamte Arbeitszeit ... tdiglich aufzuzeichnen®).

3. Es genlgt nicht, wenn der Gesetzgeber Arbeitgeber nur verpflichten wirde, ein
Zeiterfassungssystem einzurichten, mit dem die Arbeitszeit der Beschaftigten gemessen werden
kann, er den Arbeitgeber aber nicht auch dazu anhalt, dass das System auch genutzt wird.
Wiirde so verfahren, ware es der Entscheidung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
uberlassen, ob diese von dem ihnen angebotenen System Gebrauch machen wollen oder nicht
(das halten fur ausreichend: Thising/Flink/Jansch, ZfA 2019, 456). Fur diese Sichtweise
konnte zwar der Tenor des Urteils angefiihrt werden. Dort heift es in der Tat nur, dass ein

System zu errichten ist, mit dem die tagliche Arbeitszeit gemessen werden ,,kann‘.

Indes wollte der EUGH mit dieser Formulierung wohl ausdriuicken, dass die jeweils gewahlten
Verfahren und Mittel geeignet sein missen, um eine objektive und verlédssliche Aufzeichnung
herbeizufiihren. Vor allem aber gilt — einmal davon abgesehen, dass das deutsche
Avrbeitszeitrecht bislang noch nicht einmal eine dahingehende allgemeine Verpflichtung enthélt
und selbst auf Basis dieser Lesart des EUGH-Urteils ergdnzungsbedurftig wére, zu beachten:

- Die Vorgaben des EuGH weisen klar auf eine abstrakte Erfassungspflicht hin. So heif3t es etwa
in Rn. 50, dass ,.eine nationale Regelung, die keine Verpflichtung vorsieht, von einem
Instrument Gebrauch zu machen, mit dem die Zahl der taglichen und wdchentlichen

Arbeitsstunden objektiv und verlasslich festgestellt werden kann,* (nicht unionrechtskonform

ist). In Rn. 55 spricht der EuGH von der ,,tatsachlichen Beachtung* der Obliegenheiten des

Arbeitgebers. In Rn. 59 ist von einer ,,Pflicht des Arbeitgebers zur Messung der geleisteten
Arbeitszeit die Rede; in Rn. 57 fiihrt er aus, dass ,,0hne einem (solchen) System (...) Behdrden
(...) kein wirksames Mittel (haben), sich den Zugang zu objektiven und verldsslichen Daten
uber die von den Arbeitnehmern in den einzelnen Unternehmen geleistete Arbeitszeit zu
verschaffen, der sich fir die Auslbung ihres Kontrollauftrags und gegebenenfalls zur
Verhangung einer Strafe als erforderlich erweisen kann.“ Das setzt naturgemil voraus, dass

auch tatséchlich aufgezeichnet wurde.
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- Sinn und Zweck der vom Gerichtshof konstituierten Zeiterfassungspflicht ist der Schutz der
Arbeitnehmer. Das bedingt, dass die Arbeitszeit der Beschaftigten nicht nur erfasst werden
kénnte, sondern dass diese auch tatséchlich erfasst wird, s. hierzu nur die Rn. 30 u. 46 des
Urteils.

- Nach der Rechtsprechung des EuGH sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern die Rechte
der Richtlinie zu gewéhren, ohne dass dies daran geknipft werden darf, dass sie diese
cinfordern (oder in den Worten des EuGH, ob diese ihre Rechte ,,ausdricklich geltend
machen®, s. Rn. 44 u. 45). Diesbezliglich fiihrt der EUGH aus, ,,dass der Arbeitnehmer als die
schwachere Partei des Arbeitsvertrags anzusehen ist, so dass verhindert werden muss, dass der
Arbeitgeber ihm eine Beschrankung seiner Rechte auferlegen kann. (Er darf daher nicht) davon
abgeschreckt werden (...), seine Rechte gegentiber seinem Arbeitgeber ausdricklich geltend zu
machen, da insbesondere die Einforderung dieser Rechte ihn MaBnahmen des Arbeitgebers

aussetzen konnte, die sich zu seinem Nachteil auf das Arbeitsverhaltnis auswirken kénnen*.

- Richtlinien sind so auszulegen und umzusetzen, dass ihre praktische Wirksamkeit méglichst
gewadhrleistet ist (,,effet utile*, im Urteil auch ausdriicklich angesprochen, etwa Rn. 60). Auch

das bedingt die tatséchliche Aufzeichnung der geleisteten Arbeitszeit.

4. Dass der Gesetzgeber verpflichtet ist, das ArbZG anzupassen, wird in der Literatur
verhéltnismalig breit so vertreten (u.a. BeckOK-ArbR/Kock, § 16 ArbZG Rn. A4c;
Kittner/Poeche, 26. Aufl. 2019, Arbeitszeit Rn 25a; Gallner, FA 2019, Heft 8, Editorial;
Sittard/Esser, jM 2019, 284, 286; Heuschmid, NJW 2019, 1853, 1854; Fuhlrott, NZA-RR
2019, 343 (sub. 2); ders./Garden, ArbRAktuell 2019, 263, 263 f.; Késsel, DB 2019, 1958, 1962;
Klein/Leist, ZESAR 2019, 1, 7; Leist, jurisPR-ArbR 22/2019 Anm. 1 sub. D; Bayreuther,
EuzZW 2019, 446, 447 f. u. NZA 2020, 1; Happ, jurisPR-Compl 3/2019 Anm. 2 sub. D;
Kaufmann, ArbRAKktuell 2019, 277; i.E. auch Kohte/Reill-Ruppe, jurisPR-ArbR 27/2019, Anm.
7 sub. D. a.E.). Offenbar kommen auch Rieble/Vielmeier in ihrem fir das BMWi erstellten
Gutachten zu eben dieser Erkenntnis. Soweit eine gegenteilige Sichtweise vertreten wird
(namentlich: Thasing/Flink/Jansch, ZfA 2019, 456, 484), wird eine gesetzliche Umsetzung
dennoch zwecks groRerer Rechtssicherheit zumindest empfohlen. Hopfner/Damm, RdA 2019,

270, 275 schlagen vor, den EuGH um eine Klarung zu bitten, ob das deutsche Recht mit den
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Vorgaben von CCOOQO vereinbar ist. Soweit ersichtlich halt einzig H. Hanau (ZfA 2020, 129,
131 ff.) § 16 Abs. 2 ArbZG fir ausreichend (s. dazu aber bereits oben, 2.).

5. Fur eine gesetzliche Regelung spricht nicht zuletzt, dass der Gesetzgeber in dieser wichtigen
Frage sich nicht das Heft des Handelns aus der Hand nehmen lassen sollte. Fir die praktische
Ausgestaltung einer Zeiterfassungspflicht ergeben sich im Hinblick auf Tatbestand,
Instrumentarien, Fristen, Rechtsfolgen und etwaige Ausnahmen eine Vielzahl hochst
unterschiedlicher Gestaltungsoptionen. Diese kann nur der Gesetzgeber nutzen, nur er kann
etwaige verfahrenstechnische Vorgaben oder umgekehrt Erleichterungen generalisierend

anordnen.

Uberldsst man die ,Umsetzung“ des FEuGH-Urteils dagegen Gerichten bzw.
Verwaltungsbehorden, ware diese nicht nur mit einer erheblichen Rechtsunsicherheit
verbunden, vielmehr kdnnte es in Einzelféallen dazu kommen, dass den Beteiligten Belastungen
auferlegt werden, die so vielleicht nicht gerechtfertigt sind (s. etwa die doch recht weitreichende
Entscheidung des ArbG Emden vom 20.2.2020, aaO: Hat der Arbeitgeber die Arbeitszeit nicht
aufgezeichnet, soll ein Sachvortrag eines Arbeitnehmers bzw. einer Arbeitnehmerin, bestimmte
Zeiten geleistet zu haben, als zutreffend anzusehen und ihm bzw. ihr eine entsprechende
Vergutung zu zahlen sein [dagegen zu Recht insh. Thising DB 2020, 1343 ff.; Fuhlrott, NZA-
RR 2020, 279]).

Dass eine gesetzliche Verpflichtung zur Aufzeichnung der Arbeitszeit im Arbeitsleben keine
strangulierende Wirkung haben muss, wird dabei nicht zuletzt daran deutlich, dass solche in
anderen Rechtsordnungen seit langer Zeit bestehen. So hélt etwa das Osterreichische Recht eine
recht detaillierte, gleichzeitig aber auch ,,atmende” Regelung bereit (§ 26 AZG), die, soweit
ersichtlich, vor Ort nahezu nicht hinterfragt wird. Auch scheint es so, dass die mit den
Aufzeichnungspflichten des Mindestlohnrechts verbundenen Belastungen fir die
Arbeitsvertragsparteien sich bei weitem nicht so grof3 ausnehmen, wie dies zundachst beflirchtet
wurde. Die einschlagigen Dokumentationsanforderungen scheinen sich im Arbeitsleben

vielmehr eingespielt zu haben.

6. Bei einer gesetzlichen Ausgestaltung sollte das Augenmerk einerseits darauf gelegt werden,
dass Uber die Zeiterfassung eine hinreichend verlassliche Kontrolle der Einhaltung der

Vorgaben des ArbZG erreicht wird, andererseits aber auch mit so viel AugenmaR vorgegangen
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werden, dass die Regelung sich als praxistauglich und so hinreichend flexibel erweist, dass sie
keine (berbordenden Anforderungen an Arbeitgeber und Beschaftige richtet. Die
aufzuzeichnenden Eckdaten und die Aufzeichnungsfrequenzen missten konturiert, sowie
Einsichtsrechte der Beteiligten geregelt werden. Umgekehrt sind die persoénlichkeits- und
datenschutzrechtlichen Belange der Beschéftigten zu beachten. Aber auch ungeachtet von
diesen sollte grundsatzlich nicht vorgegeben werden, dass die Zeiterfassung zwingend auf
informationstechnischer Grundlage vorgenommen werden muss. Die Mdglichkeit zu einer
partiellen Delegation auf die Arbeitnehmer sollte eroffnet  werden,
Konkretisierungsmaoglichkeiten fir die Tarif- und Betriebspartner waren zu ventilieren,
SchlieRlich wiare iber eine Ubernahme der nach Art. 17 Abs. 1 der Arbeitszeitrichtlinie
zulassigen Ausnahmen und damit eine Neukonturierung des § 18 ArbZG zu diskutieren. Auf
diese Moglichkeit weist der EUGH in seinem Urteil eigens hin (Rn. 63). Als interessant erweist
sich das fur Beschaftigte, die Uber ihre gesamte Arbeitszeit in jeder Hinsicht frei disponieren
konnen. Dabei ist zwar zu beachten, dass dieser Ausnahmetatbestand nach standiger Rspr. des
EuGH sehr eng zu bemessen ist (s. etwa EUGH 26.7.2017, NZA 2017, 1113, Rn. 36, Havlg;
EuGH 14.10.2010, BeckEuRS 2010, 554226, Isére; EUGH 7.9.2006, BeckRS 2006, 70660,

Kommission/Vereinigtes Konigreich).
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