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I. Einleitung

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) hat am 14. Mai 2019 aufgrund eines
Vorabentscheidungsersuchens des Nationalen Gerichtshofs Spaniens entschieden; dass die
Mitgliedstaaten die Arbeitgeber verpflichten miissen, ein objektives, verldssliches und
“zugiinglichés System einzurichten, mit dem die von einem jeden Beschiftigten geleistete
tiagliche Arbeitszeit gemessen werden kann.! Nach diesem Urteil (im Weiteren auch kurz:
,»CCOO-Entscheidung®”, ,,CCOO-Urteil“ oder ﬁur Lurteil des EuGH*) obliegt es den
Mitgliedstaaten, die konkreten Modalitdten zur Umsetzung eines Systems der:
Arbeitszeiterfassung zu bestimmen. Der EuGH erinnert daran, dass das Recht der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf eine Begrenzung der Hochstarbeitszeit und auf
tiagliche und wochentliche Ruhezeiten nicht nur eine besondérs wichtige Regel des
Sozialrechts der Union ist, sondern auch ausdriicklich in Artikel 31 Abs. 2 der Charta der
‘Grundrechte der Europdischen Union (GRCh) verankert ist, in dessen Licht die
Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG auszulegen ist.

Das nachfolgende Rechtsgutachten setzt sich mit der Frage ‘aus‘einander, ob sich daraus
Umsetzungs- bzw. Anderungsbedarf flir das deutsche Recht ergibt und wenn ja, welcher.
Dabei wird insbesondere gefragt, ob eine Anpassung des deutschen Rechts schon auf Basis
des geltenden Arbeitszeitrechts moglich ist, etwa durch eine unionsrechtskonforme

Auslegung des geltenden Rechts oder ob es einer Novellierung des ArbZG bedarf.

! EuGH 14.5.2019, C-55/18, CCOO, NZA 2019, 683 (687) Rn. 71 = NJW 2019, 1861 = EuZW 2019, 476 =
BeckRS 2019, 8402 = ECLI:EU:C:2019:402. :
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II. Keine Unionrechtskonformitiit des nationalen Rechts

Im deutschen Arbeitsrecht bésteht derzeit keine grundstindige Pflicht, die sich an alle
Arbeitgeber richtet, die gesamte Arbeitszeit ihrer Beschéftigten aufzuzeichnen. Allerdings
findet sich eine groBe Vielzahl von spezifischen Regelungen, die Arbeitgeber in bestimmten
Konstellationen und in unterschiedlichem Umfang aufgeben, die Arbeitszeiten der fiir sie

tatigen Beschiftigten aufzuzeichnen.

- 1. § 16 ArbZG

a) Regelungsinhalt

Die Kernregelung des deutschen Arbeitszeitrechts zur Aufzeichnung von Arbeitszeiten ist
§16 Abs. 2 ArbZG. Danach ist der Arbeitgeber verpflichtet, ,.die iber die werktdgliche
Arbeitszeit des § 3 Satz 1 hinausgehende Arbeitszeit der Arbeitnehmer aufzuzeichnen®. Die
entsprechenden Nachweise sind mindestens zwei Jahre aufzubewahren. Die zusténdigen
Aufsichtsbehdrden kénnen die Einhaltung dieser Verpflichtung kontrollieren und ggf. mit
Verwaltungszwang durchsetzen. VerstoBe sind bufligeldbewehrt (§ 22 Abs. 1 Nr. 9 ArbZG).

Ausweislich des Wortlauts der Regelung ist aber eine Dokumentationsverpflichtung
hinsichtlich der Arbeitszeit, die das werktéigliche Arbeitszeitvolumen nach § 3 ArbZG nicht
iiberschreitet, nicht erforderlich. Das ist in der Litératur nahezu einhellige Ansicht.? Dazu,
" dass die Norm keine weitere Auslegung hergibt, wird anlésslich der Diskussion, ob sich die

Regelung unionrechtskonform-auslegen ldsst, nochmals ausfiihrlich einzugehen sein, s. TIL.1.

Lediglich Buschmann/Ulber lassen an einer Stelle ihrer Kommentierung anklingen, dass die
Aufzeichnungspﬂicht walle geleisteten Arbeitszeitstunden” umfasse. Wenige Randnummern
spiter ist in der Kommentierung dann aber ebenfalls nur davon die Rede, dass sich die
Erfassung auf Arbeitszeiten liber die 8-Stunden-Grenze des § 3 ArbZG hinaus bezieht. Vor
allem ldsst der Kontext der fraglichen Passage erkennen, dass mit ihr wohl nur gemeint sein
soll, dass die gesamte Arbeitszeit dann zu dokumentieren ist, wenn die werktigliche.

Arbeitszeit {iberschritten wird.3

2 Hahn/Pfeiffer/Schubert/Sitzenfrei, 2. Auflage 2018, § 16 Rn. 17f. ErfK/Wank, 19. Auflage 2019, § 16 ArbZG
Rn. 4; Anzinger/Koberski, 3. Auflage 2009, § 16 Rn. 10f; Schliemann, 3. Auflage 2017, § 16 Rn. 5;
Neumann/Biebl, 16. Auflage 2013, § 16 Rn. 5; Baeck/Deiitsch, 3. Auflage 2014, § 16 Rn. 21 ff.; HK/Ernst/Bartl,
4. Auflage 2017, § 16 ArbZG Rn. 5; HWK/Gdntigen, 8. Auflage 2018, § 16 AtbZG Rn. 5; Riechert/Nimmerjahn,
2. Auflage 2017, § 17 Rn. 39. S. auch Erlass Ministerium fiir Arbeit, Integration und Soziales NRW v.
©30.12.2013, I1 2 — 8312 § 16 Ziff. 1. Im Ergebnis auch: BAG 21.12.2016, 5 AZR 362/16, NZA-RR 2017, 233,
Rn. 27. ' :

3 Vgl. einerseits Buschmann/Ulber, 8. Auflage 2015, § 16 Rn. 7 und andererseits ebda. Rn. 19.
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Dariiber hinaus werden in der Literétur lediglich Randfragen der Arbeitszeitdokumeﬁtation‘
diskutiert. So ist etwa .umstritten, ob geringfiigige Uberschreitungen von der Erfassungspflicht
ausgenommen werden kﬁﬁnen, ob auch festzuhalten ist, dass bzw. wann der nach .§§ 3,6
Abs. 1 und 11 Abs; 2 ArbZG erforderliche Zeitausgleich gewihrt wurde?, ob fiir Arbeiten an
Sonn- und Feiertagen eine vollstindige Erfassungspflicht besteht,’ So dass an diesen Tagen
auch die Grundarbeitszeit “zu dokumentieren ist, und eben, ob der Arbeitgeber, wenn
tatséichlich Arbeit auBerhalb der Grundarbeitszeit vorliegt, nur diese oder die gesamte

Arbeitsleistung an diesem Tag einzubuchen hat.b

b) Regelungsdefizit im Vergleich zu CCOO

Ginge man von der nach derzeitigem Erkenntnisstand weitm&glichsten Auslegung des § 16

Abs. 2 ArbZG aus, wiren folgende Arbeiten dokumentationspflichtig:

- Arbeiten, die liber die grundstéindige Hochstarbeitszeit von 8 Stunden pro Werktag (im
Weiteren: ,,Grundarbeifszeit“) hinausgehen (im Weiteren kurz: ,,Mehrarbeit®),

- einschlieilich der Grundarbeitszeit an einem Tag mit Mehrarbeit sowie

- simtliche Arbeitszeiten an Sonn- und Feiertagen (also: Grundarbeitszeit einschlieBlich

einer etwaigen Mehrarbeit).

Soweit eine Pflicht zur Erfassung besteht, ist nur die geleistete Zeit insgebsamt., nicht aber ihre
" Lage zu dokumentieren.” Das ist indes nicht vollig unstrittig; insoweit gibt esauch
Forderuﬁgen in der Literatur nach einer Aufzeichnung zumindest des Beginns und des Endes
der Mehrarbeit.? - Eine Einschrinkung findet di'es aber wiederum dadurch, dass wenn
Arbeitszeiten einzelner Beschéiftigtef gleich sind — etwa, weil nach einem im Voraus
festgelegten Schichtplan gearbeitet wird — es ausreichend ist, wenn die Arbeitszeit der Gruppe

erfasst wird.?

4 Dafiir: Schliemann, Fn. 2, § 16 Ro. 7. HWK/Gdintgen, Fn. 2, § 16 ArbZG Rn. 6; dagegen: ExfK/Wank, Fn. 2,
§ 16 ArbZG Rn. 4. Baeck/Deutsch, Fn. 2, § 16 Rn. 24, Hahn/Pfeiffer/Schubert/Sitzenfrei, Fn. 2, § 16 Ra. 21

5 Uberwiegende Ansicht, s. nur: Hahn/Pfeiffer/Schubert/Sitzenfrei, Fn. 2, § 16 Rn. 20; Baeck/Deutsch, Fn. 2,
§ 16 Rn. 23; Neumann/Biebl, Fn. 2, § 16 Rn. 5; ErfK/Wank, Fn. 2, § 16 ArbZG Rn. 4; Ignor/Rixen/Schlotifeld,
Handbuch Arbeitsstrafrecht, 2. Auflage 2008, § 9 Rn. 137; Anzinger/Koberski, Fn. 2, § 16 Rn. 11; Schliemann,
Fn. 2, § 16 Rn. 6; aA Roggendorfﬁ C § 16 Rn. 7, der auch an Sonn- und Feiertagen Arbeit nur dann fiir
aufzeichnungspflichtig halt, wenn sie linger als 8 Stunden andauert.

6 Uberwiegende Ansicht, s. nur: Baeck/Deutsch, Fn. 2, § 16 Rn. 21; HK/Ernist/Bartl, Fn. 2, § 16 ArbZG Rn. §;
Buschmann/Ulber, Fn. 3, § 16 Rn. 7 u. 19,

7 BrfK/Wank, Fn. 2, § 16 ArbZG Rn. 3-5. Baeck/Deutsch, Fn. 2, § 16, Rn. 21-24. Schlzemann Fn.2, § 16 Rn. 5-
9.

8 HK-ArbR/Ernst/Bartl, Fn. 2, § 16 ArbZG Rn. 5. Buschmann/Ulber, Fn. 3, § 16 Rn. 7.
? Hahn/Pfeiffer/Schubert/Sitzenfrei, Fn. 2, § 16 Ra. 15. .
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Dementgegen fordert der EuGH, dass

»die Zahl der vom Arbeitnehmer tatsdchlich geleisteten Arbeitsstunden sowie ihre zeitliche
Lage, (sowie) die iiber die gewohnliche Arbeitszeit hinausgehende, als Uberstunden geleistete

Arbeitszeit objektiv und verldsslich ermittelt werden (kinnen muss). !’

Selbst wenn man einmal unterstellt, dass der EuGH mit dem Begriff . Uberstunden® nicht
bereits schon Titigkeiten meint, die iiber die vertragliche Regelarbeitszeit hinausgehen,'!
sondern ,,nur“ Arbeitszeiten, die jenseits der unionsrechtlichen 48 Wochenstundengrenze
liegen, macht der EuGH mit dieser im Urteil immer wieder, ja fast redundant gebrauchten,
Formel'? Kklar, dass der Arbeitgeber die gesamte Arbeitszeit eines Beschéiftigten

aufzuzeichnen hat.

Mithin liegt auf der Hand, dass den Anforderungen des EuGH mit § 16 Abs. 2 ArbZG nicht

Genlige getan wird.

Das wird nicht zuletzt dadurch unterstrichen, dass der EuGH die spanische Rechtslage, wie
sie sich ihm zum Zeitpunkt der CCOO-Entscheidung présentiert hat, flir unzureichend
befindet. Art 35 des Arbeitnehmerstatuts (Estatuté de los Trabajadores, im weiteren kurz: ET)
lautete in der bis zum 13.5.2019 geltenden Fassung:'’ ,,Fiir die Berechnung der Uberstunden
wird die Arbeitszeit jedes Arbeitnehmers tdglich aufgezeichnet und zum fiir die Zahluhg der
Vergiitung fesigelegten Zeitpunkt zu-sammengeza‘hlt, wobei dem Arbeitnehmer eine Kopie der -
Aufstellung im Beleg zur entsprechenden Zahlung “iibermittelt wird.“ Uberstunden in der
Lesart des spanischen Rechts sind dabei im weitesten Sinn mit der Mehrarbeit des § 3 ArbZG
vergleichbar. Die spanischen Gerichte legten diese Vorschrift so aus, dass nur die
Aufzeichnung der von Beschéiftigten geleisteten Mehrarbeit verpflichtend ist. Thre
Begriindung ist dabei kaum anders, als die hM zu § 16 Abs. 2 ArbZG argumentiert: In Art. 35
ET ist nur von einer Auflistung Voﬁ Uberstunden die Rede. Nicht angesprochen ist dagegen
die ,,gewohnliche Arbeitszeit”, wie sie im vorangehenden Art. 34 ET definiert ist. Darunter
versteht das spanische Recht die Arbeitszeit, die die Hochstarbeitszeit nicht tliberschreitet.
Von dieser war in Art. 35 Abs. 5 ET aF nicht die Rede und deshalb ist diese auch nicht zu
dokumentieren. Weiter finden sich auch im spanischen Recht nicht wenige spezielle
Regelungen, die flir ausgewdhlte Fallgestaltungen eine volle Aufzeichnungspflicht vorsehen.

Daraus wird ex contrario geschlossen, dass eine solche fiir die Grundarbeitszeit nicht besteht.

19 EuGH, Fn. 1 Rn. 47.

" Was indes wohl der Fall ist, vgl. Rn. 39, 52.

12 Sje findet sich in den Rn. 29, 46, 47, 51, 54, 56, 57, 58, 60, 62, 65, 67, 71 sowie im Tenor.
13 BuGH, Fn. 1, Rn. 17, 49, 52.
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SchlieBlich wird der Versto3 gegen die Aufzeichnungspflicht buBgeidrechtlich sanktioniert.
Da Bufigelder aber nur dann Verﬁéin_gt werden konnen, wenn der Sanktionstatbestand im
Gesetz hinreichend genau beschrieben ist, darf Art. 35 Abs. 5 ET nicht erweiternd ausgelegt
werden. Alles in allem lagen die Dinge in Spanien also kaum anders, als sie sich gegenwartig

in Deutschland prasentieren.

Es kommt hinzu, dass die gegenwirtige Regelﬁng auch dem Telos der EuGH-Entscheidung
nicht gerecht wird. Der EuGH hilt eine Arbeitszeiterfassung flir erforderlich, damit sich

feststellen ldsst

,,0b zum einen die wichentliche Hochstarbeitszeit (Art. 6 RiL 2003/88) (...) beachtet wurde,
und ob zum anderen die in ( ) Art. 5 (RiL 2003/88) festgelegten tdiglichen oder
wochentlichen Mindestruhezeiten, was die tagliche Ruhezeit betrifft, in jedem 24-Stunden-
Zeitraum oder, was die wochentliche Ruhezeit betrifft, im Bezugszez‘tr’aum' nach Art. 16

Buchst. a (der) Richtlinie 'eingehalt’en wurden. "'

Das lédsst sich mit § 16 Abs. 2 ArbZG nicht leisten. Aus der Dokumehtation von Mehrarbeit
ldsst sich nicht entnehmen, ob tigliche oder wichentliche Ruhezeiten eingehalten wurden.

Dazu muss die Lage der Arbeitszeit einschlieBlich der Grundarbeitszeit festgehalten werden.

Aber auch die Einhaltung der wochentlichen Hﬁchstar'beitszeit‘(48 Stunden, s. Art. 6 RiL
2003/88/EG) lasst sich tiber diese Regelung nicht béwerkstelligen. Dagegen kann auch nicht
argumentiert werden, dass sich dies mittelbar ergeben wiirde, weil man aus dem Umstand,
dass keine Mehrarbéit aufgezeichnet wurde, schlieBen konne, dass maximal 48 Stunden in der
Woche gearbeitet worden seien. Das setzt nidmlich voraus, dass sich der Arbeitgeber
rechtstreu verhilt, was mit den Aufzeichnungen aber gerade ﬁberprijft werden soll. Auch ldsst
sich nicht behaupten, dass wenn der Arbeitgeber Mehrarbeit erfassen muss, er dazu
notwendigerweise wissen muss, wann bzw. dass die Grundarbeitszeit der betreffenden
Arbeitnehmerin bzw. des betreffenden Arbeitnehmers erschopft ist.!> |

" Denn es ist bereits denkbar, dass die Grundarbeitszeit iiberschritten wird, der Arbeitgeber aber
argumentiert, dass die Arbeitszeit an den Tagen zuvor oder hinter der Regelarbeitszeit

zuriickgeblieben ist. }
Beispiel: Bei einer 6-Tage-Woche wird flir Montag und Dienstag eine Uberschreitung von 2
Stunden festgehalten. Damit steht nur fest, dass der Arbeitnehmer in einem Sieben-Tag'es-.

Zeitraum jedenfalls 20 Stunden gearbeitet hat. Hitte der Arbeitnehmer an den verbleibenden

14 EyGH, Fn. 1, Rn. 49. |
15 So offenbar: Zumbkeller, BB 2019, Heft 25, Umschlagteil, I.
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Tagen jeweils 8 Stunden gearbeitet — was ja nicht zu dokumentieren ist — ergibe sich eine
Wochenarbeitszeit von 52.Stunden. Trigt der Arbeitgeber nun vor, dass der Arbeitnéhmer
von Mittwoch bis Samstag jeweils nur 7 Stunden gearbeitet habe, wire die Wochenarbeitszeit
zwar éingehalten. Das geht aus der Dokumentation aber nicht hervor. Anderes wiirde nur
gelten, wenn die Arbeitszeit des Arbeitnehmers an dén fraglichen Tagen herabgesenkt worden
wire, um ihm den nach § 3 S. 2 ArbZG erforderlichen Zeitausgleich zu gewéhren und daher

auch diese dokumentiert worden wire.

Aber auch ansonsten geht die (Nicht-)Einhaltung der Hochstarbeitszeit aus der
- Dokumentation allenfalls dann hervor, wenn die Grundarbeitszeit Beschiftigten bekannt ist,
etwa weil diese in fixen, im Voraus festgelegten Schichtplinen arbeiten und diese auch
tatsichlich eingehalten werden, wenn die Grundarbeitszeit der Beschéftigten aus sonstigen

Unterlagen irgendwie ersichtlich wird oder der Arbeitgeber sie ,,freiwillig* dokumentiert.

Darauf kommt es letztlich aber gar nicht an. Der EuGH verlangt ja nach einer objektiven,
verlisslichen und zuginglichen Zeitaufzeichnung, die es den Beschéftigten, aber auch Dritten,
wie etwa Aufsichtsbehorden, ermdglicht, ohne weitere Nachforschungen festzustellen, ob die
Hochstarbeitszeit erreicht bzw. gar iiberschritten wurde. Das bedingt aber die Aufzeichnung
auch der Grundarbéitszeit oder in den Worten des EuGH: Die verldssliche Einstufung von
Arbeitszeit ,als ,, Uberstunden setzt (...) voraus, dass die Dauer der von dem jeweiligen
Arbeitnehmer geleisteten Arbeitszeit bekannt ist und somit zuvor gemessen wurde.“'® Sicher
ist es richtig, dass angesichts der fast flichendeckenden Einfiihrung der 5-Tage-Woche und
des verbreiteéten 8-Stunden-Tages, Uberschreitungen des 48-Stunden-Rahmens wohl kein
Massenphinomen sind. In Produktions- und .klassischen® Biirounternehmen arbeiten die
meisten Beschiftigten ohnehin in Schichtsystemen. Dass Tarifvertrige (Stichwort: 35 bzw.
38,5 Stundenwoche) und Betriebsrite Arbeitszeitexzessen hier einen Riegel vorschieben, tut
ein Ubriges hinzu.!” Dessen ungeachtet ist es aber nicht so, dass es iiberhaupt keine
Missstinde geben wiirde und die Vorgaben der Richtlinie iiberall und durchweg beachtet
wiirden. Davon vollig abgesehen, ist die Zeiterfassung aber so oder so im Unionsrecht

“vorgegeben.

1 EuGH, Fn. 1, Rn. 52.
7S, Bayreuther, EuZW 2019, 446, 448.



2. Weitere Regelungen im Arbeitszeitrecht

a) Arbeitszeitrecht ieS

Fir einige ausgewdhlte Sachverhalte ordnet das Arbeitszeitrecht die Aufzeichnung der

~gesamten Arbeitszeit an. Dies tritt zu auf:

- Beschiftigte im StraBentransport, § 21a’_Abs. 7 ArbZG (Aufzeichnung ,.der

 Arbeitszeit*: Aufbewahrungspﬂicht mindestens zwei Jahre, keine gesetzlichen
Vorgében zur Aufzeichnungsfrequenz. Aufzuzeichnéﬁ ist die gesamte, nicht nur die
iber 8 Stunden hinausgehende Arbeitszeit und nicht nur die Lenkzeiten.'® |

- Besatzungsmitglieder in der Seeschifffahrt, § 50 Abs. 2-und 3 SeeArbG iV § 3 See-
ArbZNV: Aufzeichnung der téglichen Arbeits- und Ruhezeiten, der gewihrten
_Ruhepausen,‘ Begriindung etwaiger Abweichungen von normalerweise geltenden
Arbeits- und Ruhezeiten. Verpflichtet ist der Kapitdn. Dieser kann einen
Schiffsofﬁiier oder einen anderen Vorgesetzten mit der Aufzeichnung beauftragen.
Den Besatzungsmitgliedern ist eine Mitteilungspflicht auferlegt, die inhaltlich in einer
Anlage zur Aufzeichnungsverordnung konkretisiert wird.

- §8 OffshoreArbZV: Aufzeichnungspflicht des Arbeitgebers tiber die gesamte
Arbeitszeit sowie den Ausgleich' einer Mehrarbeit {iber acht Stunden und die
Ersatzruhetage fir Sonntags- und Feiertagsbeschiftigung. Es ist tidglich aufzuzeichnen.
Die Verpflichtung ist buBgeldbewehrt: § 18 Nr. 5 OffshoreArbZV.

- §10 Abs. 2 Nr. 6 BinSchArbZV: Der Arbeitgeber ist verpflichtet, Beginn und Ende
der tdglichen Arbeitszeiten bzw. der tiglichen Ruhezéiten aufzuzeichnen. -Die
Aﬁfzeichnungen sind in geéigneten Zeitabstinden, spétestens bis zum Ende des auf die
Arbeitsleistung folgendenLMonats, gemeinsam vom Arbeitgeber oder einer von ihm
beauftragten Person und vom Arbeitnehmer oder von der Arbeitnéhmerin auf
Richtigkeit zu priifen und zu bestitigen (§ 10 Abs.3 BinSchArbZV). Werden
Jugendliche beschiftigt, sind die Aufzeichnungen in geeigneten Zeitabstinden,
spétestens bis zum n#chsten Monatsende, gemeinsam vom Arbeitgeber oder seinem
Vertreter und vom Jugendlichen zu priifen und zu bestétigen: § 20 Abs. 2 JArbSchG.

- §21 Abs. 1 Nr. 2 LadSchlG: Der Arbeitgeber hat ein Verzeichnis iiber Namen, Tag,

Beschéiftigungsart und -daver der an Sonn- und Feiertagen beschiftigten

8 Baeck/Deutsch, Fn. 2, § 2la Rn. 33. Schliemann, Fn. 2, § 16 Rn. 57, § 2la Rn. 39.
" Hahn/Pfeiffer/Schubert/Sitzenfiei, Fn. 2, § 21a Rn. 16. Anzinger/Koberski, Fn. 2, § 21a Rn. 29. HWK/Gdnigen,
Fn.2, § 21a ArbZG Rn. 10. Neumanw/Biebl, Fn. 2, § 21aRn. 19. '
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Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu fiihren. Die Landesregierungen kénnen
durch Réchts-verordnung eine einheitliche Form fiir das Verzeiéhnis vorschreiben.
Einige Bundesldnder gehen darﬁbef hinaus. Beispiel: § 8 LoffG ' Mecklenburg-
Vorpommern. Danach ist der Arbeitgeber verpflichtet, zusidtzlich die
Beschiftigungsdauer an Werktagen aufzuzeichnen, soweit. die Beschéiftigfen nach

20.00 Uhr titig werden.'

b) Verkehrsrecht iwS

Vor allem verkehrsrechtliche Gesetze enthalten Vorschriften tiber die Aufzeichnung von
Arbeits-, Lenk-, Flug- und Ruhezeiten, namentlich § 4.2. DV LuftBO sowie Art. 6 Abs. 5 VO
(EG) 561/2006, § 8 Abs. 1 EFPV und §§ 3.08, 3.09 sowie 3.13 RheinSchPersV.

Im weitesten Sinn gesellt sich hierzu noch § 13 Abs. 1 Nr. 3 HeimG, mit dem indes nur
sichergestellt werden soll, dass die Personaldecke eines Heimes ausreicht, um eine

ausreichende Versorgung der Bewohner sicher zu stellen.

Von einer Dérstellung der Einzelheiten soll hier abgesehen werden. Zum einen dienen die
einschldgigen Regelungen vorwiegend oder zumindest auch ‘dem Schutz der
Verkehrssicherheit (0.4.). Zum anderen kniipfen sie nicht alleine an die Arbeitszeit an,
sondern machen sich an bestimmten Tatigkeiten fest. Diese werden zwar wihrend der
- Arbeitszeit erbracht; indes ist es alles andere als auSgeschlossén, dass der Beschiftigte auch
.dariiber hinaus noch Arbeitsleistungen erbringt (etwa: Be- und Entladen eines LKW).
SchlieBlich weisen .diese Vorschriften keine Regelungsmechaniken auf, die sich so mnicht
schon im ,allgemeinen“ Arbeitszeitrecht selbst finden wiirden. Sie bieten daher keinen

zusitzlichen Erkenntnisgewinn.

¢) Regelungsdefizit im Vergleich zu CCOO
Zwar finden sich im Arbeitszeitrecht (iwS) neben § 16 ArbZG zahlreiche Regelungen, die

dem Arbeitgeber in bestimmten Konstellationen aufgeben, die Arbeitszeiten seiner
* Beschiftigten vollstindig zu erfassen. Diese kniipfen indes allesamt an besondere Tatbestinde
an. Sie sind weder Verallgemeinerungsfzihig, noch decken sie das Arbeitsleben auch nur
- einigermaBen umfassend ab. Uberblickshaft ldsst sich sagen, dass sich die einschligigen
Normen auf Arbeitsverhiltnisse beziehen, in denen die Einhaltung der Arbeitszeit besonders

schwer zu kontrollieren ist oder in besonderem Maf} Verstofle gegen das Arbeitszeitrecht zu

19 Uberblick iiber die einzelnen Linderregelungen bei BeckOK-ArbR/Kock, 52. Edition, § 16 ArbZG Rn. 5.1.
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besorgen sind, es umgekehrt aber, nicht zuletzt im Hinblick auf Interessen der Allgemeinheit,
wichtig erscheint, dass Hochstarbeits- und Ruhezeiten eingehalten werden - (Beispiel:
Schifffahrt, StraBenverkehr).

3. Anweisung der Aufsichtsbehérden nach § 17 ArbZG

a) Anordnungsbefugnis ;

* Nach §17 Abs.2 ArbZG kann die Aufsichtsbehorde die erforderlichen MaBnahmen
anordnen, die der Arbeitgeber zur Erfiillung der sich aus dem ArbZG ergebenden Pflichten Zu
treffen hat. Absatz 4 ermichtigt die Aufsichtsbehtrde, vom Arbeitgeber die fiir. die

Durchﬁihrung des Gesetzes erforderlichen Auskiinfte zu erteilen.

Danach kann die zustandlge Aufsichtsbehdrde Arbeitgeber anweisen, die gesamte taghche

Arbeitszeit der Beschaftlgten einschlieBlich der Ruhepausenzelten aufzuzelchnen

b) Regelungsdefizit im Vergleich zu CCOO

Da das ArbZG aber keine allgemeine Aufzeichnungspﬂicht anordnet, ist eine entsprechende
Anordnung der Behorde nur moglich, wenn daflir ein Anlass besteht. Daher sind einschléigige
Anordnungen (nur) dann zuldssig, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der
Arbeitgeber gegen die Vorgaben des Arbeitszeitrechts verstoft, weil er Mehrarbeit in einem
unzuléssigen Umfang anordnet, Ruhezeiten nicht eingehalten, Ausgleichszeiten nicht gewshrt
hat oder sich seine bisherigen Aufzeichnungen nach § 16 Abs. 2 ArbZG als unzureichend

erweisen, 20

Dariiber hinaus w1rd in der Literatur Vertreten dass — sollte das ArbZG das Unionsrecht nicht -
richtig umgesetzt haben — dle Behorde es in ihr EntschheBungs- ‘und Auswahlermessen
einzustellen hat.?! Selbst wenn man sich dem anschliefen wollte, lieBe sich alleine auf diesem
Wege aber noch lange keine grundstindige Aufzeichnungspflicht des Arbeitgebers

begriinden.

2 BayVGH 26.10.2011 - 22 CS 11.1989, BeckRS 2011, 32737 Rn. 15. Die fragliche Entscheidung erging indes
lediglich in einem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes und auf Basis emer summarischen Prufung, die
entscheidende Aussage bleibt letztlich begriindungslos.

2 Buschmann/Ulber Fn.3,§ 16 Rn 18 u § 17 Rn. 4; HK/Ernst/Bartl, Fn. 2, § 16 AtbZG Rn. 11.

12



Danach ldsst sich das im Arbeitszeitrecht bestehende Regelungsdefizit keinesfalls tiber § 17
Abs. 2 und 4 ArbZG abfangen. Dabei kommt hinzu, dass die Erméchtigungsnorm den
Beschiftigten keine subjektiven Rechte gegehﬁber dem Arbeitgeber vermittelt.

4. Aufzeichnungspflichten im Mindestlohnrecht

a) § 17 MiLoG

Samtliche Gesetze zu Mindestlohnen enthaiten Regelungen zur Erfassung von Arbeitszeiten.
An erster Stelle zu nennen ist § 17 Abs. 1 MiLoG. Die Regelung verpflichtet Arbeitgeber zur

Zeitaufzeichnung, soweit diese

- Arbeitnehmerinnen und  Arbeitnehmer in  Wirtschaftsbereichen  des § 2a
Schwarzarbeitsbekédmpfungsgesetzes (SchwarzArbG) beschiftigen oder
- ,Minijobber nach §8 Abs.1 SGB v beschéftigen (Ausnahmen: geringfligig
Beschiftigte in Privathaushalten) oder
- als Entleiher titig sind und Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer in § 2a-

SchwarzArbG-Branchen entleihen.

Nach dem Gesetzeswortlaut bezieht sich die Dokumentationspflicht auf alle aufgefiihrten
Beschifti gten und zwar ohne Riicksicht auf ihr Gehalt. Eine Aufzelchnungspﬂlcht wiirde also
auch dann bestehen, wenn deren Stundenentgelt, ggf. deutllch iber dem Mindestlohn liegt.
Dies findet allerdings eine Einschrinkung durch §17 Abs.3 MiLoG iVm §1 der
Mindestlohndokumentationspflichtenverordnung ~ (MiLoDokV).22 Danach entfillt die
Dokumentationspflicht, wenn das Gehalt der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers — hier

verkiirzt dargestellt —2.000 bzw. 2.958 Euro im Monat tiberschreitet.

Besteht eine Erfassungspflicht, muss der Arbeitgeber Beginn, Ende und Dauer der tiglichen
Arbeitszeit spitestens bis zum Ablauf des siebten auf den Tag der Arbeitsleistung folgenden
Kalendertages aufzeichnen. Die Aufzeichnungen sind mindestens zwei Jahre aufzubewahren,
~ beginnend ab dem fiir die Aufzeichnung maBgebllchen Zeitpunkt. Die Emhaltung dieser
Verpflichtung ist buBgeldbewehrt: § 21 Abs. 1 Nr. 7 MiLoG.

22 Thiising/Joussen, 2. Auflage 2016, § 17 MiLoG Rn. 19f. BeckOK-ArbR/Greiner, Fn. 19, § 17 MiLoG, Rn. 3.
Riechert/Nimmerjahn, Fn. 2, § 17 MiLoG, Rn. 66; Lakies, 4. Auflage 2015, § 17 MiLoG, Rn. 14.
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‘Bine Erleichterung ergibt sich nach §17 Abs.4 MiLoG iVm mit der Mindestlohn-
aufzeichnungsverordnung (MiLo‘Ausz).23 Danach gentigt és, wenn die Dauer der tiglichen
Arbeitszeit aufgezeichnet wird, soweit die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer (L)
ausschlieflich mit mobilen Tétigkeiten betraut sind, (2.) keinen Vorgaben zu Beginn und
Ende der tdglichen Arbeitszeit unterliegen und (3.) sie sich ihre Arbeitszeit
eigenverantwortlich einteilen konnen. Beispielhaft nennt die Verordnung u.a. die Zustellung

- von Briefen, Paketen und Druckerzeugnissen.

~ Umgekehrt verschirft ‘§ 6 des Gesetzes zur Sicherung von Arbeitnehmerréchten in der
Fleischwirtschaft (GSA Fleisch) die Aufzeichnungspflichten dahingehend, dass Arbeitgeber

(bzw. Entleiher) in der ~Fleischwirtschaft (vgl. §6 Abs. 10 AEntG, Ausnahme:
| Handwerksbetriebe) verpflichtet siﬁd, den Beginn der téglichen Arbeitszeit der Beschiftigten
jeweils unmittelbar bei Arbeitsaufnahme, sowie Ende und Dauer der tiglichen Atbeitszeit

jeweils noch am Tag der Arbeitsleistung aufzuzeichnen.

b) Sonstige Mindestlohnregelungen

Eine dem Mindestlohnrecht \‘zveitgehend,nachgebilde’ce24 Bestimmung enthalten:

- § 19 AEntG (Branchenmindestlshne nach dem AEntG), sowie
= §17c Abs. 1iVm § 3a AUG (Lohnuntergrenze in der Arbeitnehmeriiberlassung)

Die Einhaltung der Regelungen ist buﬁgeldbewehr’g (§ 23 Abs. 1'Nr. 8 AEntG, § 16 Abs. 1
Nr. 17 AUG). Die Erleichterungen der MiLoAufzV greifen auch fiir die Aufzeichhungs-
pflichten nach dem AEntG, die Verschérfungen nach dem GSA Flelsch sowohl fiir die nach
dem AEntG als auch diejenige des AUG.

c¢) Regelungsdefizit im Vergleich zu CCOO

Das Mindestlohnrecht hilt zwar einen recht breiten Katalog von mehr oder “weniger

umfassenden Ze1tdokumentat1onspﬂlchten bereit.

Indes sind die einschldgigen Aufzeichnungspflichten vergﬁtungsrechtlicher Natur. Sie sollen
sicherstellen, dass die tatsiichlich geleistete Arbeitszeit insgesamt mit dem jeweiligen

Mindestlohn vergiitet wird. § 17 MiLoG kann nur an § 1 MiLoG ankniipfen, da die Regeludg

2 Riechert/Nimmerjahn, Fn. 2, § 17 MiLoG, Rn. 85. Lakies, Fn. 22, § 17 MiLoG Rn. 15. Thiising/Joussen,
Fn 22, § 17 MiLoG Rn. 22,

2'Die spezielleren Regelungen des AEntG sind den allgemeineren des MiLoG nur im rechtstechmschen Sinne
nachgebildet. Rechtshistorisch gesehen liegen die Dinge genau anders herum, da swh die Regelungen des
wesentlich spiter erlassenen Mindestlohnrechts an denen des AEntG orientierten.
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MindestlohnverstdfBe aufdecken soll. Daraus folgt, dass nur Arbeitszeiten aufzuzeichnen sind,
die auch mindestlohnpflichtig sind.?> Immerhin sind die Unterschiede zwischen dem
mindestlohn- und dem vergiitungsrechtlichen Arbeitszeitbegriff nicht uniiberbriickbar.
Bislang hat die Rechtsprechung zur Definition der mindestlohnrelevanten Arbeitszeit auf die
Grundsitze des offentlichen Arbeitszeitrechts zuriickgegriffen. So hat sich das BAG
"namentlich bei der Frage, inwieweit Ruhezeiten wihrend des Béreitschaftsdienstes
mindestlohnrelevant sind, am ArbZG orientiert (,,Bereitschafisdienst ist vnicht nur
arbeitsschutzrechtlich Arbeitszeit).** Dafur spricht nicht zuletzt, dass wenn jede geleistete
Zeitstunde mit dem Mindestlohn zu vergiiten ist, es einer objektiven Definition der Arbeitszeit
bedarf, die der Parteidisposition entzogen ist, und eine solche findet sich gerade im
. Arbeitszeitrecht. Dabei kommt hinzu, dass der EuGH iiber das Entsenderecht weitreichenden
Einfluss auf nationale Mindestlohne nimmt und er sich dabei an seinem allgemeinen
zeitrechtlichen Arbeitsbegriff zu orientieren scheint.”” Probleme bleiben aber etwa, was
Dienstreisen betrifft. Diese sind regelméiBig zu vergiiten, stellen indes — abhéngig von der Art

der Reise — meist keine Arbeitszeit im Sffentlich-rechtlichen Sinn dar.z_8

Entscheidend ist aber, dass die fraglichen Normen nur ausgewihlte Arbeitsverhiltnisse
ansprechen und dabei vor allem solche, denen, verkiirzt gesprochen, eine gewisse Tendenz zu
prekdrer  Beschdftigung innewohnt und die der Gesetzgeber deshalb flir
dokumentationsrelevant hilt. Dagegen fillt die ganz {iberwiegende Mehrheit der
Arbeitsverhdltnisse  nicht in  den - Anwendungsbereich  der  einschlégigen

Aufzeichnungsnormen.

Zudem konnen diese Regeln nicht dazu dienstbar gemacht werden, um den Beschiftigten
einen Schutz vor einer iiberbordenden zeitlichen Inanspruchnahme durch den Arbeitgeber zu
vermitteln. Zwar konnten die (arbeitszeitrechtlichen) Aufsichtsbehdrden uU auch auf
mindestlohnbezogene Dokumentationen‘zugreifen (§ 17 Abs. 4 ArbZG?, nunmehr auch: § 6
Abs. 4 Nr. 14. SchwarzArbG). Gegebenenfalls kdnnen Beschiftigte diese auch in einen

Zivilprozess zum Beweis von Ansprﬁcheh auflerhalb des MiLoG einfithren. Doch ergeben

25 Riechert/Nimmerjahn, Fn. 2, § 17 MiLoG, Rn. 42. iE auch: Lakies, Fn. 22, § 17 Rn. 5.

% Etwa: BAG.11.10.2017, 5 AZR 591/16, NZA 2018, 32; BAG 29.6.2015, 5 AZR 716/15, NZA 2016, 1332 Rn.
28. In diese Richtung auch: Schaub-ArbR-HdB/Vogelsang, 17. Aufl. 2017, § 66 Rn. 24. Kritisch gegen das BAG
aber: Wank, Anm. zu BAG AP MiLoG § 1 Nr.2 (=11.10.2017). '

7 Vgl die Nachw. in Fn. 74. '

B Vel. BAG 17.10.2018, 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159; Stohr/Stolzenberg, NZA 2019, 505.

2 Eindeutig dagegen aber: Schliemann, Fn. 2, § 17 Rn. 20; Hahn/Pfeiffer/Schubert/Sitzenfrei, Fn. 2, § 17 Rn. 18:
»Andere Unterlagen, auch soweit in ihnen Arbeitszeitaufzeichnungen enthalten sind, sind von der
Vorlageverpflichtung nicht erfasst. Etwas groBziigiger: Buschmann/Ulber, Fn. 3, § 17 Ru. 7, 8; HK/Ernst/Bartel,
Fn. 2, § 16 Rn. 11: Es kann die Vorlage auch von ,,anderen” Unterlagen verlangt werden, wenn die
Aufsichtsbehdrde dies bei der Durchfithrung ihrer Aufgaben fiir erforderlich hilt.
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sich so keine unmittelbare und -fliichendeckende Kontroll- und Sanktionsbefugnisse der
Aufsichtsbehorden.

5. BetriebsVerfassungSrechtlich intendierte Aufzeichnungspflichten

a) § 87 BetrVG

Schon vor der EuGH-Entscheidung ist in der Literatur angedacht worden, ob der Betriebsrat
nicht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG die Einflihrung einer Zeiterfassung zur Vermeidung von

Gesundheitsschiiden verlangen kénnte.*

Indes ist eine solche Argumentation nicht tragfihig.! Das BAG hat :in seiner jiingeren
Rechtsprechung die Reichweite des Tatbestands des § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG eingegrenzt.?
Danach bezieht éich das Mitbestimmungsrecht nicht auf jegliche MaBﬁahmen und
Entscheidungen des Arbeitgebers, die irgendeinen Einfluss auf den Gesundheitsstatus der
Belegschaft haben konnten, sondern nur auf solche, die der ArbeitgeberAgerade aus den
Griinden des Arbeits- und = Gesundheitsschutzes ergreift oder ergreifen miisste. Das
: Mitbestimmungsreéht kniipft an das Vorliegen von Gefihrdungen, die entweder feststehen
oder im Rahmen einer Gefeihrdungsbeurteiluhg (§ 3 ArbStittV iVm § 5 ArbSchG)
fesfzustellen sind. Danach reicht alleine die Besdrgnis, dass Beschéftigte ohne entsprechende
Aufzeichnungen gesetzliche Hochstarbeitszeiten iiberschreiten konnten, nicht aus, um dem

Arbeitgeber eine Dokumentationspflicht aufzuerlegen.

Uberhaupt keine Rolle im vorliegenden Kontext spielt § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG. Das gilt
ungeachtet des Umstands, dass sich die Erfassung von Arbeitszeiten in vielen Fillen iiber eine
datentechnische Aufzeichnung vollziehen wird. Ist dies der Fall, kommt dem Betriebsrat bei '
der Einflihrung des Systems zwar in der Tat das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG zu. Indes kann er nicht die Einrichtung einer entsprechenden technischen
Zeiterfassung verlangen. Soweit dem Betriebsrat im Rahmen des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
ein Inltlatlvrecht zukommt, dient dies alleine dazu, Gefahrdungen des Personlichkeitsrechts
der Beschaftlgten abzuwehren; er kann dies aber nicht dazu nutzen um bestimmte

UberwachungsmafBnahmen einzufordern.>

30 Fiting, 29. Auflage 2018; BetrVG, § 87 Rn. 251.

31 So zutreffend: Fuhlroti/Garden, AtbRAktuell 2019, 263, 265. '

32 BAG 18,7.2017, 1. ABR 59/15, NZA 2017, 1615; BAG 21.11.2017, 1 ABR 47/16, NZA 2018, 380; BAG
28.3.2017, 1 ABR 25/15, NZA 2017, 1132.

3 S. nur Fitting, Fn. 30, BetrVG, § 87 Rn. 251.
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b) § 80 BetrVG

Einige Aufmerksamkeit verdient der allgemeine Unterrichtungs- und Auskunftsanspruch des
Betriebsrats nach § 80 Abs. 2 iVm Abs. 1 Nr. 1 BetrVG.3* Bereits 2003 hat das BAG
entschieden, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat iber Beginn und Ende der tiglichen
Arbeitszeit zu informieren hat, da der Betriebsrat nur so die Einhaltung der in § 5 ArbZG
vorgeschriebenen Ruheieit iiberpriifen konne.* Diese Auskiinfte hat der Arbeitgeber auch
dann zu erteilen, wenn er mit Riicksicht ‘auf eine im Betrieb geltende ,,Vertrauensarbeitsze;it”
die tatsichlichen Arbeitszeiten der Beschiftigten nicht erfasst und/oder bewusst nicht zur
Kenntnis nehmen will. Dabei soll die Auskunftspflicht nach einer Literaturauffassung sogar
eine monatliche Auskunft iiber Beginn und Ende der tiglichen Arbeitszeit sowie liber eine

Uber- und Unterschreitunig der regelmiBigen wochentlichen Arbeitszeit umfassen.®

Das mag auf den ersten Blick etwas iiberraschend erscheinen. Zum einen konstruiert das BAG
- hier mittelbar eine Erfaséungspﬂicht des Arbeitgebers, die das Arbeitszeitrecht jedenfalls nach
herrschender Auffassung so nicht kennt. Zum anderen sind nach stindiger Rechtsprechung
und ganz Uberwiegender Lehre dem Betriebsrat im Rahmen des § 80- Abs. 2 S. 2 BetrVG
eigentlich nuf solche Unterlagen zur Verfligung z.u stellen, die der Arbeitgeber tatsdchlich
besitzt. Der Betriebsrat kann indes nicht verlangen, dass der Arbeitgeber nicht vorhandene

Unterlagen erst fiir ihn herstellt.’

Hiervon weicht die Rechtsprechung aus dem Jahr 2003 recht deutlich ab. Das BAG
begriindete dies seinerzeit damit, dass der Arbeitgeber seinen Betrieb so zu organisieren habe,
dass er die Durchﬁihrung der geltenden Gesetze, Tarifvert'réige und Betriebsvereinbarungen —
und dabéi auch geseleiche H6chstarbeitszeitgrenzen — selbst gewihrleisten kann. Er miisse
sich deshalb iiber die einschldgigen Daten in Kenntnis setzen. Folglich kénne er auch dem
Betriebsrat eine Auskunft hieriiber nicht verweigern, indem er darauf VCI‘WCivSt,_ dass er die
tatsdchliche Arbeitszeit der Beschiftigten nicht erfasse bzw. nicht erfassen wolle (Stichwort:
,,Venrauensarbeitszéit“). Ein Verzicht auf die Erhebung von Arbeitszeitdaten der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sei keine zu respektierende Ausiibung der betrieblichen
Organisations- und Leitungsmacht des Arbeitgebers, da diese hur im Rahmen der den

Arbeitgeber bindenden normativen Vorgaben bestehen kénne.

34 § 80 BetrVG hebt im Zusammenhang mit CCOO hervor: Kohte, jurisPR-ArbR 27/2019 Anm. 7 sub. D.

3 BAG 6.5.2003, 1 ABR 13/02, NZA 2003, 1348.

36 Daubler/Kittner/Klebe/Wedde/Buschmann, BetrVG, 16. Auﬂage 2017, § 80 Rn. 92.

37 Daher kritisch zur Rechtsprechung des BAG: Hess/Worzalla/andere/Nicolai, BetrVG, 10. Auflage 2018, § 80
Rn. 70.
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Noch deutlicher formuliert unter Bezugnahme auf diesen Beschluss das LAG
Niedersachsen®®, dass der Arbeitgeber verpflichtet ist, dem Betriebsrat Auskunft iiber die
, genauén Arbeitszeiten zu geben, soweit dessen'ﬂberwachuhgsaufgabe nach § 80 BetrVG dies
erfordert. Daher diirfe der Arbeitgeber nicht auf die exakte Feststellung der ,,Ist-Zeiten’5
~ verzichten. Das LAG geht sogar so weit, dass es meint, dass wenn der Arbeitgeber zur
Zeiterfassung kein elektronisches System nutzt, sondern auf die Selbstaufschreibung der
Beschiftigten vertraut, er durch wirksame Kontrollen gewéihrleisteri miisse, dass die

Arbeitszeiten zutreffend aufgeschrieben werden.

¢) Regelungsdefizit im Vergleich zu CCOO

Auch die Maligaben des BetrVG geniigen nicht den Anforderungen des EuGH. Zunichst lésst
sich tiber § 80 BetrVG nur eine ,mittelbare® Aufzeichnungspﬂiéht des .Arbeitgebe‘rs
konstruieren. Vor allem aber héngt die Durchsetzﬁng der betriebsverfassungsrechtlichen
Aufzeichriungspﬂicht davon ab, dass im Betrieb ein Betriebsrat eingerichtet ist und dieser
seine einschlidgigen Kontrollreéhte auch tatsdchlich geltend macht. Aus § 80 BetrVG lassen
sich  weder Indiyidualrechte der Belegschaftsmitglieder noch  Kontroll- und

Sanktionsbefugnisse der Aufsichtsbehdrden herleiten.

ITL. Keine unionrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts -

" Eine unionrechtskonforme Auslegung des -deutschen Arbeitsrechfs, aber auch dessen
Durchbrechung iiber eine unmittelbare Drittwirkung der- Grundrechtscharta ist nach fast
_einhelliger Ansicht in der Literatur ausgeschlossen. So besteht in der im Nachgang zum-
CCOO-Urteil erschienen Literatur mehr oder weniger vollsténdig Einigkeit dariiber, dass die
notwendige Anpassung des deutschen Arbeitsrechts nicht im Wege einer
unionrechtskonformen Auélegung des ArbZG durch die Gerichte erfolgen kann und daher der

Bundesgesetzgeber verpflichtet ist, das Arbeitszeitrecht nachzubessern. >

®BAG 8. 11,2004, 5 TaBV 36/04, NZA-RR 2005, 424.

3 BeckOK- ArbR/Kock, Fn. 19, § 16 ArbZG Rn. 4¢; Kiittner/Poeche, Personalhandbuch 26. Auflage 2019,
Arbeitszeit Rn 25a; Sittard/Esser, jM 2019, 284, 287; Heuschmid, NJW 2019, 1853, 1854; Fuhlrott, NZA-RR
2019, 343 (Ziff. 2); ders./Garden, ARbRAKktuell 2019, 263, 263 f.; Bayreuther, EuZW 2019; 446, 447 £.; Leist,
jurisPR-ArbR 22/2019 Anm. 1 sub. D; Happ, jurisPR-Compl 3/2019 Anm. 2 sub. C.; Kaufmann ArbAktuell
2019, 277; i.E. auch Kohte jurisPR-ArbR 27/2019, Anm. 7 sub. D. a.E.; etwas offener lediglich, am Ende dann
aber doch zogerlich, was eine Direktwirkung betrifft: D.Ulber, NZA 2019, 677; Roetteken, jurisPR-ArbR
23/2019 Anm. 1.
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1. Richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts

a) Richtlinienkonforme Auslegung in Arbeitsverhiltnissen mit privaten Arbeitgebern

Eine richtlinienrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts ist nicht méglich. Zwar
weist der EuGH in Rn. 68 seines Urteils darauf hin, dass die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, das in der Richtlinie vorgesehene Ziel zu -érreichen, allen Trigern
Offentlicher Gewalt der Mitgliedstaaten und damit ,,im Rahmen ihrer Zustindigkeiten auch ‘
den Gerichten oblieg[en][t]. Damit hat der Gerichtshof indes nicht sagen wollen, dass es an
den Gerichten wire, auch dann von einer Aufzeichnungspflicht auszugehen, wenn sich eine
solche nicht im Bestand des nationalen Rechts wiederfindet. Wie ndmlich die beiden
nachfolgenden Randnummern (also die Rn. 69 und 70) zeigen, will der EuGH mit der
fraglichen Passage lediglich auf die Verpflichtung dér Gerichte der Mitgliedstaaten
hinweisen, nationales Recht soweit als moglich unionrechtskonform auszulegen. Insoweit
bleibt der EuGH Verhﬁltnismﬁﬁig bedeckt und wiederholt lediglich einen Lehrsatz, wie er sich

in unz#hligen anderen Entscheidungen auch findet.

Dem EuGH geht es mit der fraglichen Passage darum, dass die Gerichte das nationale
Arbeitszeitrecht in Richtuhg einer Aufzeichnungspflicht auslegen miissen, sollte dies nach
den einschldgigen Vorschriften und dem Methodenkanon des nationalen Rechts moglich sein.
Es ist aber nicht so, dass der EuGH die nationalen Gerichte dazu verpflichten wiirde, auch
dann von einer Aufzeichnungspflicht auszugehen, wenn das nationale Recht eine solche
gerade nicht anordnet (vgl. insb. Rn. 60 des Urteils). Das wire ‘schlechterdings auch nicht
moglich, da das Unionsrecht keine Verpflichtung der Judikative vorsieht, ggf.
rechtsschopferisch titig zu werden. Das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung kann
Gerichte maximal dazu verpflichten, eine richtlinienwidrige Bestimmung des nationalen
Rechts unangewendet zu lassen, dieseri aber nicht eine schopferische Ergdnzung des

nationalen Rechts um Bausteine aufgeben, die dort nicht vorgesehen sind.*’

Wie bereits oben (Teil II) aufzeigt wurde, kennt das deutsche Recht derzeit keine
grundstindige Pflicht, die sich an alle Arbeitgeber richtet, die gesamte Arbeitszeit von
Beschiftigten aufzuzeichnen. Insbesondere lésst sich eine solche nicht in § 16 Abs. 2 ArbZG

hineinlesen.*! Der Wortlaut der Regelung ist eindeutig. Insoweit kann auch nicht argumentiert

40 Etwas groBziigiger nimmt EuGH 3.10.2000, C-303/98, Simap, NZA 2000, 1227 (1230) Rn. 65 ff. =
ECLI:EU:C:2000:528 eine korrigierende Ergénzung des nationalen Rechts in einer Detailfrage vor. Dort lie das
nationale Recht eine Abweichung von den Héchstarbeitszeiten im Gegenzug zur Gewihrung von
Ausgleichszeiten zu, ohne aber den Zeitraum fiir die Ausgleichsleistung zu begrenzen.

4 Besonders deutlich: Fuhlrott/Garden, ArbRAktuell 2019, 263, 264; Happ, jurisPR-Compl 3/2019 Anm. 2 sub.
D; Sittard/Fsser, jM 2019, 284, 287: ,,... schlicht nicht vorsieht und der Vorschrift eine derartige Pflicht unier
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werden, dass wenn der Arbeitgeber Uberstunden nachweisen miisse, er notwendigerweise
dies auch fiir die allgemeine Arbeitszeit tun miisse. Dazu, dass der Arbeitgeber weil}, dass er
sich im Bereich von Uberstunden bewegt, geniigt, dass er Kenntnis davon hat, dass das
~ Regeldeputat der Beschiftigten erschopft ist. Dokumentieren muss er dieses deshalb noch

lange nicht. S. ausfihrlich I1.1.a.

Allenfalls kdnnte man Experimenten zuneigen, dergestalt, dass aus der Regelung des § 16
Abs. 2 ArbZG die Worte iiber die werkidgliche Arbeitszeit des § 3 S. 1 hinausgehende*
herausgestrichen werden oder die in die Norm nach den Worten ,,hinausgehende Arbeitszeit*

nochmals ,,und die (gesamte) Arbeitszeit* hineingelesen wird.*?

"~ Mit allen derarfigen Auslegungen wiirde man aber die Wortlautgrenze ganz eindeutig
berschreiten. Die zweite Auslegungsvariante w'airé l'iberdiés auch in systematischer Hinsicht °
nicht einleuchtend, denn warum sollte der Gesetzgeber zunéchst eine Aufzeichnungépﬂicht in
speziellen Fillen anordnen, um im unmittelbaren Anschluss dann eine Aufzeichnungspflicht

fiir simtliche Arbeitszeiten vorzusehen.

Schliellich bliebe noch die Moglichkeit, § 16 Abs. 2 ArbZG génzlich unangewendet zu
lassen. Es liegt auf der Hand, dass man so mangels anderweitiger
Aufzeichnungsbestimmungen im Arbeitszeitrecht zu einem vollig kontrdren Ergebnis

gelangen wiirde.®?

Auch entspricht es dem historischen Willen des Gesetzgebers die Erfassungspﬂlcht des § 16
Abs. 2 ArbZG auf die Mehrarbeit zu . beschrinken. Wortlich heifit es in der

Gesetzesbegrﬁndung:

” Durch die Beschrankung der Nachweispflicht auf , uber die werklaglzche Arbeztszezt des § 3

Satz 1 hlnausgehende Arbeitszeiten wird unnotlger Auﬁvand vermieden. “*!

Diese Sichtweise bestdtigen ex contrario auch die unter II. nachgewiesenen
Aufzeichnungsvorschriften, die eben fiir wenige ausgewiéhlte Konstellationen eine
Aufzeichnung der gesamten Arbeitszeit anordnen. Besonders deutlich geht das aus den §’8
Offshore-ArbZV und § 10 Abs. 1 BinSchArBZV hervor: ,,... abweichend von §- 16 Absatz 2

Satz 1 des Arbeitszeitgeselzes ... die gesamte Arbeitszeit (... ) tdglich aufzuzezchnen

keinen Umstiinden entnommen werden kann.“ Leist, jurisPR-ArbR 22/2019 Anm. 1 sub. D: ,, ...was die
Wortlautgrenze ... iiberschreiten diirfie.

42 Das erwiigt Vors1cht1g D. Ulber, NZA 2019, 677, 680, verwirft dies aber letztlich: » . bewegen sich’
Jjedenfalls sehr nah an der Wortlautgrenze, wenn sie nicht sogar dariiber hinausgehen.“ :

B Vel. nur: Sittard/Esser, jM 2019, 284, 287.

4 BT-Drs. 12/5888, S. 31.
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In die gleiche Richtung weisen die Aufzeichnungspflichten nach dem Mindestlohnrecht. Der
'Gesetzgeber hat diese néirﬁlich nicht zuletzt deshalb eingefiihrt, weil er der Ansicht war, dass
die Aufzeichnungspflichten nach dem Arbeitszeitrecht nicht ausreichen, um die gesamte
mindestlohnrelevante Arbeitszeit einer Arbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers zuverldssig

dokumentieren zu kénnen.*®

Vor allem aber gilt zu beachten, dass eine richtlinienkonforme Auslegung voraussetzt, dass
die Richtlinie selbst ein eindeutiges Auslégﬁngsergebnis hergibt oder aber, dass der EuGH
mogliche Auslegungsalternativen auf ein bestimmtes Auslegungsergebnis verdichtet hat. Aus
der Arbeitszeitrichtlinie ldsst sich aber keine konkrete Vorgabe fiir ein
Arbeitszeiterfassungssystem entnehmen; vielmehr raumt der EuGH den Mitgliedstaaten sogar
einen ganz erheblichen Gestaltungsspielraum -ein, was dessen Ei'nrichtung betrifft.

Beispielhaft zeigt das Rn. 63 des Urteils:

., (Es obliegt) den Mitgliedstaaten, im Rahmen des ihnen insoweit erdffneten Spielraums, die
konkreten Modalititen zur Umsetzung eines solchen Systems, insbesondere dessen Form,
festzulegen, und zwar gegebenenfalls unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des

Jeweiligen Tdtigkeitsbereichs, sogar der Eigenheiten bestimmter Unternehmen, namentlich
ihrer Grofie; ...

Besteht mithin ein derart weiter Beurteilungs-, Gestaltungs- und Ermessensspielraum der
Mitgliedstaaten, konnen die mitgliedstaatlichen Gerichte diesen nicht dadurch ausfiillen, dass

sie nach eigenen Vorstellungen eine Aufzeichnungspflicht etablieren.

Zur' Problematik der Vereinbarkeit einer verwaltungs- bzw. sanktionsrechtlichen

Durchsetzung mit Art. 103 GG, s. s‘ogleich, [II.3.a.

b) Direktwirkung gegeniiber 6ffentlichen Arbeitgebem '

‘Richtlinien konnen in Vertikalverhéltnissen und mithin gegentiber 6ffentlichen Arbeitgeberh
direkt wirken, soweit (1) ein Mitgliedstaat sie nicht fristgemifl umgesetzt hat, (2) es um
Bestimmungen einer Richtlinie geht, die inhaltlich unbedingt und hinreichend genau
formuliert sind und (3) diese Bestimmungen eben Rechte festlegen, die dem Staat gegeniiber
geltend gemacht werden konnen. Indes scheitert eine Direktwirkung hier daran, dass die

Richtlinie die einschldgige Verpflichtung des Arbeitgebers nicht hinreichend genau

45 Riechert/Nimmerjahn, Fn. 2, § 17 Rn. 39; in diese Richtung auch Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler,
3. Auflage 2011, § 19 AEntG Rn. 4; Thiising/Joussen, Fn. 22, § 17 MiLoG Rn. 10; Lakies, Fn. 22, § 17 MiLoG
Rn. 5; vgl. auch Beschiussempfehlung Ausschuss zum fritheren MiArbBG, BT-Drs. 13/8994.
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formuliert, sondern den Mitgliedstaaten ein ganz erheblicher Gestaltungsspielraum bei der

Einfithrung des Zeiterfassungssystems zukommt.*® S. bereits I11.1.a.

2. Keine Direktwirkung iiber Art. 31 Abs. 2 GrCh

Wie in zahlreichen anderen jungeren Urteilen ium Urlaubsrecht*’ Stﬁtzt der EuGH die von
ihm angenomméne Zeiterfassungspflicht des Arbeitgebers nicht alleine auf die Richtlinie,
sondern stellt auch eine Verkniipfung zur Grundrechtscharta her, hier zu Art. 31 Abs. 2
GrCh.® '

Allérdings lasst das vorliegende Urteil vollig offen, was daraus im konkreten Fall zu folgern
ist. Denkbar ist némlich, dass der Gerichtshof sein Auslegungsergebms led1gllch durch die
Charta untermauert sehen will, dieses also auf eine Art verfassungskonforme Auslegung der
Richtlinie stiitzt.*’ Freilich lassen sich die einschligigen Passagen auch so verstehen, dass er
die Aufzeichnungspflicht des Arbeitgebers als in der Charta verortet ansiveht. Wire dies der
Fall, wiirde sich diese mdglicherweise unmittelbar und direkt auch an Privatrechtspersonen,

mithin also an die einzelnen Arbeitgeber wenden.

Das Urteil ist an dieser Stelle zweideutig und lésst unterschiedliche Interpretationen zu.
Gegen eine Verortung der Aufzeichnungspflicht in Art. 31 GrCh und mithin gegen deren

,»Direktwirkung® spricht indes ein ganzes Biindel an Argumenten:

Zunichst ruft es ga_riz grundééitzlich erhebliche: Bedenken hervor, dasls der BuGH zuletzt
immer hiufiger dazu neigte, ‘se'ine Rechtsprechung als grundrechtlich fundiert anzusehen.
Diese Sichtweise nimmt ihren Ausgangspunkt im Diskriminierungsrecht.’® Dort erschien ein
direkter Zugriff auf das Diskriminierungsverbot aber nicht vollig uniiberzeugend. Abgesehen
davon, dass es sich dabei um eine Bestimmung von besonderem Gewicht handelt, ist dieses
bereits im Grundrechtstext selbst so abschlieBend beschrieben, dass aus diesem

Schlussfolgerungen fiir die Rechtspraxis gezogen werden konnen. Ganz anders liegen die

6 Vel. Happ, jurisPR-Compl 3/2019 Anm. 2 sub. D.

“TEuGH 12.6.2014, C-118/13, Bollacke, NZA 2014, 651 = ECLI:EU:C:2014:1755. EuGH 6.11.2018 C-569/16,
C-570/16, Willmeroth, NZA 2018, 1467(1473) Rn. 87f = ECLI:EU:C:2018:876. EuGH 6.11.2018, C-684/16,
Max-Planck/Shimizu, NZA 2018, 1474 (1479) Rn. 76ff. = ECLL:EU:C:2018:874. EuGH 6.11.2019, C-619/16,
Kreuziger, NZA 2019, 36 = ECLL EU C:2018:872..

8 EuGH, Fn. 1 Rn. 60.

4 So etwa: Happ, jurisPR-Compl 3/2019 Anm, 2 sub. C. , ,

%0 EuGH 17.4.2018 , C-414/16, Egenberger, NZA 2018, 569 = ECLLI:EU:C:2018:257; EuGH 22.11.2005, C-
144/04, Mangold, NZA 2005, 1345 = ECLLLIEU:C:2005:709; EuGH 19.1.2010, C- 555/07 Kucukdevem NZA
2010, 85 = ECLI:EU:C:2010:21.
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Dingé dagegen bei den sozialen Grundrechten. Diese sind ungemein weit formuliert, offen
gehélten und sie erfassen die konkurrierenden Interessen beider Vertragsparteien
gleichermaBen. Thnen ist mithin gerade kein konkreter Normbefehl zu entnehmen. Darﬁber
hinaus gibt es im Richtlinienrecht kaum einen Aspekt, der nieht wenigstens andeutungsweise
eine Widerspiegelung in der Charta finde, hat das zur Folge, dass der Wirkungsbereich der
Charta weit iiber Art. 51 Abs. 1 GrCh hinaus ausgedehnt wird. Faktfsch haben die
Grundrechte so unmi&elbare Drittwirkung unter Privaten erlangt. Mittelbar wird so aber auch
Richtlinien entgegen der Vertragsbestimmung des Art. 288 Abs. 3 AEUV Direktwirkung auch
im Horizontalverhiltnis vermittelt, was nicht zuletzt auch im Hinblick auf den

Kompetenzkatalog des Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ iVm Abs. 2 lit. b kritisch zu sehen ist.’!

Im konkreten Fall kommt aber noch hinzu, dass im Urteil die fraglichen Passagen ganz
deutlich hinter der'For_rriulierungsdichte der urlaubsrechtlichen Judikatur der Gerichtshofs*>
zuriickbleiben, in denen dieser eine Direktwirkung der Charta unter Privaten annimmt. Auch
nimmt der Gerichtshof keinen Rekurs auf die Ausfiihrungen des Generalanwalts Pitruzella,
wonach sich aus Art. 31 Abs. 2 GrCh eine unmittelbar gegen (private) Arbeitgeber gerichtefe
Dokumentationspflicht herfeitén lisst.>® Den gegenteiligen Schluss aus diesem Umstand zieht
allerdings D. Ulber.’* Er ist der Ansicht, dass sich die einschligigen Ausfiihrungen des EuGH
in seiner Urlaubsrechtsprechung mittlerweile zu gefestigten Rechtsgrundsitzen verdichtet ’

hitte und der Gerichtshof mit der fraglichen Passage auf diese Bezug nehmen wollte.

Weiter ist darauf hinzuweisen, dass aus der ,,richtlinienvermittelten“ Direktwirkung der
Charta bislang nur gefolgert Wﬁrde, dass die Gerichte chartawidriges nationales Recht
unangewendet lassen miissen. Bislang gibt es aber keine AuBerung des EuGH dazu, wie zu
verfahren ist, wenn sich: ein grundrechtskoﬁfornier Zustand nicht durch dessen
Nichtanwendﬁﬁg herstellen ldsst.>> Selbst eine etwaige ,Direktwirkung® der
Grundrechtscharta kann die Gerichte aber kaum zu einer schopferischen Ergénzung des
nationalen Rechts verpflichten. Insoweit ldsst sich auch nicht auf die ‘Rechtsprechung des
EuGH in Sachen Kreuziger bzw. Shimizu/Max-Planck-Gesellschaft zuriickgreifen.’® Dort
entnimmt der Gerichtshof Art. 31 GrCh zwar eine Verpflichtung des Arbeitgebers,

Beschiftigte in einem angemessenen Umfang iiber ihre Urlaubsanspriiche zu informieren.

518, zum Ganzen nur: Rudkowski, NIW 2019, 476, 479; diess., BuZA 2018, 366; Kainer, NZA 2018, 894.
52 Oben Fn. 47. '

33 Schlussantrag des Generalanwalts Pitruzzella v. 31.1.2019, C-55/18, Rn. 93 ff.

34 D. Ulber,NZA 2019, 677, 680.

55 Fuhlrot/Garden, ArbRAktuell 2019, 263, 264.

56 Oben Fn. 47.
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Damit hat der EuGH aber bei weitem keine isolierte Handlungspflicht des Arbeitgebers
geschaffen. Vielmehr beschriinkte er mitgliedstaatliches Urlaubsrecht lediglich dahingehend,
dass dieses dann keinen Verfall des Urlaubs mit Ablauf eines Bezugszeitraums vorsehen darf,
wenn der Arbeitgeber die Arbeitnehmerin bzw. den Arbeitnehmer nicht zuvor entsprechend

unterrichtet hatte.

SchlieBlich ist auch an dieser Stelle nochmals auf den weiten Entscheidungsspielraum
hinzﬁweis'en, den “der EuGH ~den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung der
Arbeitszeiterfassung einrdumt (vgl. nochmals Rn. 63 des Urteils). Jedenfalls mit Riicksicht -
darauf lassen sich der Charta keine kpnkretén Handlungspflichten des Arbeitgebers

entnehmen, was die Erfassung der Arbeitszeit der bei ihm tétigen Beschéftigten betrifft.

3. Grenzen einer Anpassung des Arbeitszeitrechts durch die Gerichte

Selbst wenn man sich den vorstehenden Uberlegungen nicht anschlieBen und davon ausgehen
~wollte, dass sich die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Arbeitszeiterfassung bereits in das .
geltende Recht transformieren ldsst — sei es liber: eine richtlinienkonforme Auslegung des
Arbeitszeitrechts, sei es liber die Ausstrahlungswirkung der Grundrechtscharta - wire mehr
als fraglich’, ob das so erreichbare Ergebnis auch nur annghernd d’en Vorgaben des EuGH.

entspricht.

a) Keine Direktwirkung im 6ffentlichen Arbeitszeitrecht

Eine direkte Einstrahlung des Urteils in das offentliche Arbeitszeitrecht kommt nicht in
Betracht. Derart wiirde der Richtlinie (oder auch der Grundrechtscharta) im Vertikalverhiltnis
Direktwirkung verschafft und zwar zu Lasten der Biirger, was so nicht vorstellbar ist. Zudem
wiirden den Verwalfungsbeh(irden weitreichende Kompetenzen zuerkannt werden, ohne dass
es eine gesetzliche Erméchtigungsgrundlage hierfiir gibt. Das ist mit Art. 20 Abs. 3 GG kaum
vereinbar, Die Verhéingung von Bufigeldern wiirde zudem an Art. 103.'Abs. 2 GG scheitern.
Allenfalls erschiene méglich, dass — wie bereits zu I1.3. dargelegt — die Aufsichtsbehsrde in
ihr Ermessen nach § 17 Abs. 2 und 4 ArbZG einstellt, dass das ArbZG die Richtlinie der -
-Union nicht vollstindig umgesetzt hat. D‘asb lasst indes kaum mehr ‘Zu_, als dass sie in
begriindeten Einzelfillen verlangt, die Arbeitszeit vollstindig aufzuzeichnen, dies -
wohlgemerkt nur dann, wenn der Arbeitgeber ﬁberhaupt Mehrarbeit iSd. § 16 Abs. 2 ArbZG

anordnet.
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b) ,,Urhsetzung‘f auf der Ebene des privaten Arbeitsrechts
aa) Ist eine Umsetzung der Richtlinie alleine auf privatrechtliche Ebene ausreichend?

Die Arbeitszeitrichtlinie gibt keine bestimmte Form vor, in der diese umzusetzen ist. Sie
‘verlangt von den Mitgliedstaaten lediglich, ,.die erforderlichen Mafinahmen® zu treffen (so
zB. Art. 3 der Richtlinie). Daher scheint es im theoretischen Ansatz gar nicht einmal
zwingend, dass ihre Vorgaben in das oOffentliche Arbeitsrecht iibernommen und deren
Einhaltung durch Behdrden kontrolliert werden miissten. So gesehen konnte man eine
Umsetzung alleine auf zivilrechtlicher Basis fiir nicht ausgeschlossen halten, so wie das ja
auch im Urlaubsrecht der Fall ist. Tatsichlich erwihnt der EuGH im Urteil nur, dass in
Spanien Behorden vorhanden sind, die die Einhaltung des nationalén Rechts kontrollieren;’’
er verbindet dies aber nicht mit der Aussage, dass dem so sein muss. Auch frithere Urteile des
Gerichtshofs™® enthalten keine Aussage dahingehend, dass die Richtlinie zumindest teilweise
in das offentliche’ Recht des Mitgliedstaaten iibernommen werden miisste. Den meisten
Entscheidungen des EuGH liegen Individualfechtsstreitigkéiten zu Grunde, in deren Rahmen

sich der EuGH zur Auslegung des nationalen Arbeitszeitrechts duflert.

Umgekehrt reicht aber nicht, dass die Mitgliedstaaten irgendwelche Malnahmen zur
Umsetzung der Richtlinie treffen, vielmehr miissen sie das unternehmen, was ,.erforderlich®
- ist, damit den Beschéftigten der durch die Richtlinie gewihrte Schutz auch tatsichlich
zukommt. Die gewihlten Mittel miissen zudem geeignet und effektiv sein (,effer utile”). In
den Worten des EuGH: Die Mitgliedstaaten miissen die ,,volle Wirksamkeitr“ der Richtlinie
gewihrleisten und ,jede Uberschreitung der wéchentlichen Héchstarbeitszéit“ verhindern.
Richtlinien diirfen nicht so umgesetzt werden, dass es faktisch zu einer Aushdhlung der darin

verankerten Rechte kommt.>

Und so kommen dann doch Zweifel daran auf, ob eine rein privatrechtliche Umsetzung
wirklich stark genug ist, um den arbeitszeitrechtlichen Vorgaben der Richtlinie im Alltag des
Arbeitslebens wirklich Gehor zu verschaffen. Das gilt umso mehr, als der EuGH im Urteil ja
mit einigem Nachdruck darauf hinweist, dass der Arbeitnehmer als die schwichere Partei des
Arbeitsvertrags anzusehen und deshalb zu besorgen ist, dass der Arbeitgeber ihm eine

Beschrinkung seiner Rechte auferlegen konnte. ¢

57 EuGH (Fn. 1) Rn. 56 u 57.
38 §. die Nachw. in Fn. 71.

% EuGH (Fn. 1) Rn. 56.

% EuGH (Fn. 1) Rn. 57.

25



Das alles deutet darauf hin, dass sich eine Umsetzung der Arbeitszeitrichtlinie alleine in das
privéte Arbeitszeitrecht kaum als ausreichend erweisen diirfte. Denn selbst wenn einzelne
Beschaftlgte ihre Rechte gegen einen Arbeitgeber, der diese nicht beachtet, durchsetzen
wurden wiirde das doch stets nur zwischen den Parte1en wirken. Mit einer entsprechenden
gerichtlichen Entscheldung lieBe sich aber nicht eine Erfassungspflicht fiir den gesamten

Betrieb begriinden, geschweige denn fiir das Arbeitsleben insgesamt.

Schlussendlich spricht gegen eine alleinige zivilrechtliche Umsetzung auch, dass der EuGH in
der Rechtssache Fufl entschieden hat, dass die Mitgliedstaaten einen Anspruch der
Beschaftlgten auf Schadensersatz wegen Arbeitszeitiiberschreitung nicht davon abhanglg
‘machen diirfen, dass zuvor ein ,Antrag auf Einhaltung dieser Bestzmmung beim (..)
Arbeitgeber gestellt wurde.“ Derart wiirde man die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts
auf die Fille beschriinken, in denen dieses von der Arbeitnehmerin bzw. dem Arbeitnehmer
- geltend gemécht werde, was dem Verhalten Vorschub leisten wiirde, sich nur dann an das

Unionsrecht zu halten, wenn dessen Beachtung eingefordert werde.?!

bb) Rechtstechnische Machbarkeit
Aber auch rechtstechnisch gesehen erscheinen die Mittel und Mdglichkeiten, um eine

Zeiterfassung auf privatrechtlicher Ebene zu etablieren, auBerordentlich begrenzt.

o) Anspruch auf Aufzeichnung '

Lésst man die Entscheidung des EuGH direkt auf die privatrechtliche Ebene durchschlagen,
konnte der einzelne Arbeitnehmer von seinem Arbeitgéber verlangen, dass seine Arbeitszeit
akkurat erfasst und aufgezeichnet wird und zwar notwendigerweise ohne Riicksicht auf die
Diskussion {iber die Doppelwirkung des 6ffentlichen Arbeitsschutzrechts.®2 Bislang war man
zwar davon ausgegangen, dass der Arbeitnehmer aus einem Verstol des Arbeitgebers etwa
gegen § 16 Abs. 2 ArbZG keine. zivilrechtlichen Anspriiche herleiten konne.%? Das kénnte
indes nicht mehr aufrechterhalten werden, wiirde das CCOO-Urteil direkt in das deutsche

Arbeitszeitrecht hineinstrahlen.

- Methodisch liee sich daran ankniipfen, dass sich aus den §§ 611a, 241 Abs. 2, 242, 618 BGB
und Art. 12 ff. DS-GVO, §§7, 12 und 14 ArbSchG eine Verpflichtung des ArBeitgebers

herleiten ldsst, den Arbeitnehmer iiber bestimmte mit- dem Arbeitsverhiltnis in

' EuGH 25.11.2010, C-429/09, FuB 11, NZA 2011, 53 = ECLI:EU:C:2010:717 Rn. 70 ff,
2 8. nur ErK/Wank, Fn. 2, § 618 Rn. 4; MHdbArbR/Reichold, 4. Auflage 2018, § 41 Rn. 14. Zur Doppelwirkung
des Arbeitszeitrechts s. nur: Hahn/Pfeiffer/Schubert, Fn. 2, § 7 Rn. 100.
3 ErK/Wank, Fn. 2, § 16 ArbZG Rn. 2; Neumann/Biebl, Fn. 2, § 16 Rn. 4; Baeck/Deutsch Fn. 2, § 16 Rn. 39;
- Anzinger/Koberski, Fn. 2, § 16 Rn. 16.
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Zusammenhang stehende Vorginge oder Tatsachen zu informieren.* Das kénnte sich auf
eine Unterrichtung iiber die in einem bestimmten Zeitabschnitt geleistete Arbeitszeit

erstrecken lassen, was im Vorfeld voraussetzt, dass diese erst einmal aufgezeichnet wird.

Bedenkeh bleiben dennoch, weil es alleine mit der Feststellung, dass eine
Aufzeichnungspflicht besteht, noch 'lang‘e nicht getan ist. Vielmehr miissten zahlreiche
Einzelfragen geklart werden, hiimlich all diejenigen, die im nachfolgenden Abschnitt IV
angesprochen werden (betroffene Unternehmen, aufzuzeichnende Parameter, Art und Weise
der Datenerhebuﬁg, Aufzeichnungsfrequenz, Delegationsmdglichkeit an den Arbeitgeber,
Ausnahmen usw.). Folglich miissten die Gerichte in einem ganz erheblichen Umfang
rechtsschopfend tétig werden. Das erschiene mit Riicksicht auf Art. 20 Abs. 3 GG bedenklich.
Zudem wiirde bis zu einschldgigen Entscheidungen durch das BAG die Rechtslage in hohem

Mafle untibersichtlich. Es droht eine konturenlose Durchbrechung des geltenden Rechts.

B) Konsequenzen eines Verstof3es

(1) Aufzeichnungsanspruch der Beschiftigten, Zuriickbehaltungs- und Beschwerderechte
Das Zivilrecht hilt kaum geeignete Mechanismen bereit, um einen VerstoB des Arbeitgebers

- gegen die Zeiterfassungspflicht sanktionieren zu kénnen (s. dazu auch IV 4.£)).

Zwar konnten die Beschdftigten den Arbeitgeber gerichtlich auf Erfassung seiner
Arbeitszeiten in Ahspruch nehmen. Indes erscheint auBerordentlich unwahrscheinlich, dass
Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmer dies tun werden. Mithin ist erneut daran zu erinnern,
dass der Gerichtshof darauf hinweist, dass der Arbeitnehmer als die schwiichere Partei des
ArbeitsvertragS anzusehen ist und es deshalb verhindert werden muss, dass der Arbeitgeber

- ihm eine Beschrinkung seiner Rechte auferlegen kann.%

Ob Beschiftigte gleich ihre Arbeitsleiétung nach § 273 BGB (bzw. §§ 323, 618 BGB%)
verweigern konnen, nur weil der Arbeitgeber kein Zeiterfassungssystem eingerichtet hat,
erscheint fraglich. Zwar ist es allgemeine Auffassung, dass Beschiftigte berechtigt sind, ihre
Arbeitsleistung zuriickzuhalten, wenn der Arbeitgeber von ihm nach dem ArbZG unzuldssige
Arbeitseinsitze verlangt.®” Das setzt aber nach herkémmlicher Auffassung einigermaBén
qualiﬁzierte VerstéBe gegen das ArbZG voraus, wie etwa eine Uberschreitung der

Hochstarbeitszeit, die unzuldssige Anordnung von Nachtarbeit oder die Nichtgewéihrungivon

% HWK/Thiising, Fn. 2, § 611a Rn. 398 £, 400 ff.

" % EuGH (Fn. 1) Rn. 56.

% Eine Abgrenzung der Rechtsgrundlage ist hier nicht erforderlich.

7 Im Ergebnis BAG 11.7.2006, 9 AZR 519/05, NZA 2007, 155; ErfK/Wank, Fn. 2, § 618 Rn. 13;
Buschmann/Ulber, Fn. 3, § 1 Rn. 14 sowie §§ 6 Rn. 8 u 11 Rn. 6; Hahn/Pfeiffer/Schubert/Jerchel, Fn. 2, § 3 Rn.
43; Anzinger/Koberski, Fn. 2, § 1 Rn. 42 ff.
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Ersatzruhetagen. Mithin besteht ein Leistungsverweigerungsrecht wohl nicht schon dann,
wenn der Arbeitgeber lediglich die formalen Dokumentationspflichten des Arbeitszeitrechts

nicht beachtet, sich aber ,,inhaltlich* noch in dessen Rahmen bewegt.

Eventuell konnen sich Beschiftigte an die zusténdige Stelle im Betrieb oder an den
Betriebsrat wenden: §§ 84, 85 BetrV.G, § 612a BGB. Gegebenenfalls ist eine Beschwerde an
die Aufsichtsbehdrde moglich: vgl. § 17 Abs. 2 S. 2 ArbSchG. Das alles mag in Einzelfillen

etwas bewirken; das Arbeitsleben insgesamt liisst sich so jedoch nicht gestalten.

(2) Schadensersatz

Maoglicherweise kénnen Beschéftigte vom Arbeitgeber Schadensersatz fordern, sollte dieser
die Arbeitszeit nicht aufgezeichnet haben. Als Anspruchsgrundlage kommen die §§ 611a, 241
Abs. 2, 283, 280 Abs. 1, 249 oder auch die §§ 618, 241 Abs. 2, 280 BGB in Betracht. Zudém
ist auf das FuB-Urteil des EuGH® hinzuweisen, in dem sich der EuGH allerdings an der
Grenze von S’FaatshaftungSrecht und einer Haftung des einzelnen Arbeitgebers bewegt, der
gegen das Arbeitszeitrecht verstoft. Danach ist, wenn die wt_ichenﬂiche Arbeitszeit einer
Atbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers imchhnitt tiber 48 Stunden liegt, dem Grunde nach
ein Ersatzanspruch denkbar. Verpflichtet sind allerdings ausschlieBlich &ffentliche
Arbeitgeber. ' ' | '

Indes diirfte sich eine Berufung auf Schadensersatzanspriiche regelmdBig als fruchtlos
erweisen, weil die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer durch den Verstof3 gegen die

Aufzeichnungspflicht keinen ersatzfihigen Schaden erleiden wird.

Beschiftigte haben nimlich noch keinen Schaden, nur weil der Arbeitgeber deren
Arbeitszeiten nicht aufzeichnet. Das wire wohl noch nicht einmal der Fall, wenn es dem
Arbeitgeber erst dadurch ermdglicht wurde, Arbeiten in cinem unzuldssigen Umfang
aniﬁordnen. Vielleicht niég man in einer solchen Konstellation zwar einen hinreichenden
Kausaliusarnmenhang zwisphen dem Verstol gegen die Aufzeichnungspflicht und der
unzuldssigen Mehrarbeit begriinden wollen. Dessen ungeachtet erwiichst den Beschiftigten -
daraus aber immer noch kein Schaden, solange ihnen die unzuldssige Mehrarbeit nur
ausreichend vergiitet worden ist. So ldsst es auch der EuGH in der Rechtssache FuB zu, den
Schadén bei einem Verstof gegen die Hochstarbeitszeit durch Freizeitausgleich oder in Form

einer finanziellen Entschddigung zu kompensieren, deren Berechnung den Mitgliedstaaten

% EuGH 25.11.2010, C-429/09, FuB II, NZA 2011, 53 ='ECLI:EU:C:2010:717 Rn. 70
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iiberlassen wird. Im Beamtenrecht sind dabei lediglich die konkret geleisteten Dienststunden

gemiB den Grundsitzen der Mehrarbeitsvergiitung zu vergiiten.®’

(3) Durchschlagen auf die vergiitungsrechtliche Ebene
SchlieBlich lasst sich diskutieren, ob die Aufzeichnungspflicht nicht tiber das Vergiitungsrecht
in das nationale Recht eingebracht werden konnte. Auch das erscheint nicht

erfolgversprechend.

Die Arbeitszeitrichtlinie dient der Sicherheit und dem Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer,
trifft aber — wie das europdische Arbeitsrecht insgesamt — keine Ausségen zur Vergiitung der
Arbeitszeit (vgl. Art. 153 Abs. 5 AEUV). Darauf weist auch der EuGH in seiner

arbeitszeitrechtlichen Judikatur auch immer wieder hin.”®

.Allerdings finden sich in der Rechtsprechung des EuGH auch Entscheiduhgen, die Vorfragen
fiir einen nach nationalem Recht zu beurteilen Verglitungsanspruch ansprechen. Zu erinnern
ist etwa an die Urteile FuB”' und Matzak.”> Aber auch dariiber hinaus bezieht sich die
fehlende Kompetenz des Unionrechts zur Vergiitung auf die Festlegung der Vergiitungshdhe,
nicht aber auf Uinstéi,nde, die nur mittelbar éuf diese einwirken. Das zeigt etwa die
Rechtsprechung des Gerichtshofs zu mindestlohnwirksamen Vergiitungsbestandteilen im

Entsenderecht’, aber auch die zur Vergiitungsdiskriminierung von Teilzeitkréften.”

Dennoch lasst sich die Aufzeichnungspflicht nicht iiber das Vergiitungsrecht in das nationale

Recht tibernehmen, weil offen wire, welche konkreten Konsequenzen sich daraus ergeben

sollen.

Denkbar wire, dass der Arbeitgeber sich gegen Vergiitungsforderungen nicht unter Berufung
auf eine (ansonsten zuliissige) Ausschlussklausel verteidigen kann (§ 242 BGB,
Treuwidrigkeit), wenn er die Arbeitszeit nicht aufgezeichnet hatte.”> Das aber diirfte nur

wenig Bedeutung erlangen.

®BVerwG 20.7.2017, 2 C 31/16, NVwZ 2018, 419.

™ EuGH 3.10.2000, C-303/98, Simap, NZA 2000, 1227 (1230) Rn. 49 = ECLL:EU:C:2000:528; 9.9. 2003, C-
151/02, Jaeger, NZA 2003, 1019 (1022) Rn. 67 = ECLLI:EU:C:2003:437; 1.12.2005, C-14/04, Dellas, NZA 2006,
89 (90) Ra. 38 = ECLI:EU:C:2005:728; Beschluss v. 11.1.2007, C-437/05, Vorel Rn. 32 = ECLI:EU:C:2007/23;
Beschluss v. 4.3.2011, C-258/10, Grigore Rn. 63 = ECLI:EU:C:2011:122; 10.9.15, C-266/14, CC.00., NZA
2015, 1177 (1180) Rn. 48 = ECLLI:EU:C:2015:578; 26.7.2017, C-175/16, Hilvi, NZA 2017, 1113 (1114) Rn. 24
=ECLL:EU:C:2017:617; 21.2.2018, C- 518/15, Matzak, NZA 2018, 293 (294) Rn. 24 = ECLI: EU C:2018:82.

T EuGH 25.11.2010, C- 429/09 FuBl II, NZA 2011, 53 = ECLILEU:C:2010:717.

2 EuGH 21.2.2018, C-518/15, Matzak Rn. 23 ff., NZA 2018, 293 = ECLI:EU:C:2018:82.

 EuGH 12.2.2015, C-396/13, Elekrobudowa, NZA 2015 345 = ECLLEU:C:2015:86. EuGH 7.11 2013, C-
522/12, Isbir, NZA 2013, 1359 (1361) Rn. 38 = ECLLEU:C:2013:711. EuGH 14.4.2005, C-341/02,
Kommission/Deutschland, NZA 2005, 573 (575) Rn. 39 = ECLLI:EU:C:2005:220.

"' BuGH 13.9.2007, C-307/05, Del Cerro Alonso, NZA 2007, 1223 (1126) Rn. 47 = ECLI:EU:C:2007:509.

> MHdb ArbR/Schiiren, Fn. 54, § 44 Rn. 70 — zur Vertrauensarbeitszeit.
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Eventuell kidme ein beweisrechtlicher Ansatz in Betracht. Grundsitzlich haben
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, dle eine zeitbezogene Vergiitung fordern, im
Einzelnen darzulegen und .zu beweisen, an welchen Tagen und zu welchen Zeiten sie
.gearbeitet haben. Arbeiten sie tiber die Grundarbeitszeit hinaus und fordern sie die Abgeltung
von Uberstunden, miissen sie die Zeiten konkretisieren, die sie iiber die tibliche Arbeitszeit

hinaus gearbeitet haben.”®

Bislang anerkannt ist aber nur, dass wenn eine Aufzeichnungspflicht besteht, vermutet wird,
dass die jeweils notierten Zeiten auch tatsichlich geleistet wurden.”” Indes ist noch nicht
vertreten worden, dass, sollte der Arbeitgeber rechtswidrig nicht aufgezeichnet haben und die
Beschiiftigten spiter in einem bestimmten Umfang eine Vergﬁtuhg fordern, Vermutef werden
miisste, dass die von ihnen behauptete ArBeitsz_eit auch tatsdchlich geleistet wurde. Eine
derart weitreichende Unikehrung der Darlegungs- und Beweislast wire aber kaum
verhiltnisméBig. Der Arbeitgebér wiirde sich dann bei einer Missachtung‘ der
Zeiterfassungspflicht der Gefahr uferloser Zahlungsanspriiche ausgesetzt sehen. Mit gutem
Grund hat die Rechtsprechung den Anspruch auf die Vergiitung von Uberstunden” stets ohne

Riicksicht auf deren Erfassung nach § 16 Abs. 2 ArbZG gepriift.”

6 S.nur: BAG 21.12.2016, 5 AZR 362/16, NZA-RR 2017, 233, Rn. 25 ff;; BAG 23.9.2015, 5 AZR 767/13,
‘NZA 2016, 295 (299) Rn. 42 ff; 10. 4. 2013, 5 AZR 122/12, NZA 2013, 1100; 18.4.2012, 5 AZR 248/11, NZA
2012, 998; ExfK/Preis, Fn. 2, § 611a Rn. 492 ff. u 612 Rn. 44; MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2016), §§ 611 Rn. 12 u.
612 Rn. 38a; Schaub-ArbR-Handbuch/Linck, Fn. 26, § 51 Rn. 8.
""BAG 21.12.2016, 5 AZR 362/16, NZA-RR 2017, 233, Rn. 25 ff,; i.E. ahnhch BAG, Urt. v. 23.9.2015, 5 AZR
767/13, NZA 2016, 295.
78 Bei solchen muss es sich nicht zwingend um Mehrarbeit iSd. § 3 ArbZG handeln. Indes wird das bei
Vollzeitarbeitsverhiltnissen regelmaBig der Fall sein,
" Sittard/Esser,jM 2019, 284,287,
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IV. Umsetzung in das nationale Recht

1. Ausgangspunkt

Ausgangspunkt einer Umsetzung der CCOO-Entscheidung in nationales Recht ist die dort
mehrfach aufgestelite Forderung des EuGH, wonach die Mitgliedstaaten den Arbeitgeber
verpflichten miissen, ,,ein objektives, verldssliches und zugdngliches System einzufiihren™, mit
-dem .die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete Arbeitszeit gemessen werden kann.®® Die
Zeiterfa‘ssung muss geeignet sein, um die Zahl der von dem Arbeitnehmer erbrachten
Arbeitsstunden einschlieBlich etwaiger Mehrarbeit so objektiv feststellen zu kdnnen, damit
sich mit ihrer Hilfe die Einhaltung folgender Vorgaben der Arbeitszeitrichtlinie kontrollieren

l4sst:3!

- Wochentliche Hochstarbeitszeit (Art. 6),

- Ausgleich bei einem Abweichen von der Hochstarbeitszeit gem. Art. 16 lit b. bzw.
Art. 19;

_ Tégliche Ruhezeit (Art. 3 RiL),

- Wachentliche Ruhezeit (Att. 5 RiL), |

- Ggf. Ruhepausen iSd. Art. 4 RiL, s. dazu IV .4.b.

Zudem miissen Arbeitnehmer und, falls nach dem mitgliedstaatlichen Recht solche zur
Kontrolle der Einhaltung des Arbeitszeitrechts berufen sind, auch die Aufsichtsbehdrden

einen angemessenen Zugang zu diesen Daten haben.®*

Niahere Hinweise fiir die konkrete Ausgestaltung des Zeiterfassungssyétems gibt der EuGH
allerdings nicht. Immerhin weist er daréuf hin, dass den Mitgliedstaaten bei der Einfiihrung
eines Systems der Zeiterfassung ein Spiel-réum zukommt. Insbesondere koénnen ,,(die)
Besonderheiten des jeweiligen Titigkeitsbereichs, sogar der Eigenheiten bestimmter

Unternehmen, namentlich ihrer Grofie® beriicksichtigt werden.

Danach ldsst sich die Verpflichtung zur Zeitaufzeichnung so flexibel ausgestalten, dass fiir

das gesamte Wirtschaftsleben nicht ein- und dieselbe Erfassungsregel gelten muss.

Weiterfihrende Hinweise zu den Einzelheiten der Zeiterfassung finden sich dagegen im

Schlussvortrag des Generalanwalts. Zusammengefasst fithrt dieser aus:

% EyGH (Fn. 1), u.a. Rn. 47, 49, 50, 54, 56, 57, 60, 62, 65.
81 EyGH (Fn. 1), Rn. 49.

2 EuGH (Fn. 1.) Rn. 56, 57, 62

$3 EuGH (Fn. 1) Rn. 63.
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»Einige Kategorien von Arbeitnehmern und die Arbeitnehmer einiger spezifischer Branchen
benotigen ndmlich einen besonderen Schutz - aufgrund der der Leistung innewohnenden
Merkmale, wie z. B. die Teilzeitbeschdftigten oder die mobilen Arbeitnehmer -, und fiir sie
sieht das Unionsrecht besonders strenge und umfassende Kontrollsysteme vor.'84 Fir die
"gewohnlichen’ Arbeifnehmér, die nicht in diese speéiﬁschen Kategorien_ fallen, setzt die
Richtlinie 2003/88 hingegen das Bestehen eines Mittels zur Erfassung der Arbeitszeit, das
-eine einfache Aufzeichnung in Paﬁierform, in elektronischer Form oder ein anderes
Instrument, sofern es fiir das Ziel geeignet ist, sein kann, voraus.® (...) Insoweit ist dafauf
hinzuweisen, dass die derzeitige Technologie die verschiedensten Systeme zur Erfassung der
Arbeitszeit ermoglicht (Aufzeichnungen in Papierform, Computerprogramme, elektronische
Zutrittsausweise), wobei diese Systeme auch nach den Besonderheiten und E}fordernissén der
einzelnen Unternehmen ur_zter&chiedl_ich séin kdnnl’én. 8 AuPerdem verfiigen (..) die
Mitgliedstaaten iiber ein weites Ermessen beim Erlass der nationalen Regelungen iiber die
Arbeitszeit, (zudem fall) auch die Regelung von unterschiedlichen Systemen je nach der
organisatorischen Komplexitit und den Merkmalen des jeweiligen Unternehmens in ihren

Ermessensspielraum (...)5 .«

Bei der Gewiéhtﬁng' der Uberlegungen des Generalanwalts ist aber in AnSchlag Zu brihgen,
dass der Gerichtshof im Urteil auf diese nicht direkt eingeht. Zudem fiihrt def Generalanwalt
diese Uberlegungen vor allem deshalb in die Diskussion ein, weil er den Vortrag der
beklagten Arbeitgeberin entkriften mdchte, wonach eine flichendeckende Erfassung der
Arbeitszeit zu aufwindig und zu kostspielig wire. Zu beachten ist zudem, daéS der

Generalanwalt abschlieBend auf folgendes hinweist:

,Auch wenn die Mitgliedstaaten iiber einen weiten Ermessensspielraum bei der Wahl der
Formen und Wege zur Umsetzung der Verpflichtung, ein Arbeitszeiterfassungssystem
einzufiihren, verfiigen, ergibt sich (...), dass ein solches Erfassungssystem geeignet sein muss,

(die fraglichen) Ziele zu erreichen.

SchlieBlich ist in die Bewertung einzustellen, dass der EuGH in der Entscheidung mit einigem

Nachdruck auf den 4. Erwéigungsgruhd der RiL. 2003/88/EG hinweist, wonach der mit dem

8 Schlussantrag des Generalanwalts Pitruzzella v. 31 .1.2019, C-55/18, Rn. 76.
8 Schlussantrag, Rn. 77.
8 Schlussantrag, Rn. 87.
87 Schlussantrag, Rn. 85.
8 Schlussantrag, Rn. 88.
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Arbeitszeitrecht intendierte Schutz nicht rein wirtschaftlichen Uberlegungen untergeordnet

werden darf.®’

~ 2. Objektives und verlissliches System der Zeiterfassung

Was die notwendige Erfassungs- und Kontrolldichte betrifft, darf die im Urteil immer wieder
anzutreffende Formel®”®, wonach der Arbeitgeber ein wobjektives, verldssliches und

zugingliches System* einrichten miisse, nicht iiberbewertet werden.

Zum einen diirfte ihr eine fiir das Unionsrecht nicht untypische, besonders nachdriickliche
Wortwahl zu Grunde liegen. So sei etwa auf die in den Diskriminierungsrichtlinien enthaltene
Formulierung hingewiesen, wonach die Mitgliedstaaten ,,wirksame, verhdltmismdfige und

abschreqkende Sanktionen™® fiir VerstéBe vorsehen sollten.

Zum anderen darf die fragliche Formulierung nicht isoliert vom Ausgangsfall und dem
rechtlichen Kontext betrachtet werden, in den sie eingebettet ist. Dem EuGH geht es darum,
dass sich fiir die Beschéﬁigten eine einfach zu realisierende und belastbare Moglichkeit
ergibt, um festzustellen, wie lange er bereits gearbeitet hat und ob die zulissigen
Arbeitszeitgrenzen (noch) gewahrt sind. Versténdlich wird die Formulierung .objektiv und
verldsslich™ vor allem dann, wenn man beriicksichtigt, dass das (friihere) spanische Recht
‘ (éih.nlich wie § 16 Abs. 2 ArbZG) den Arbeitgeber nur zur Aufzeichnung der Mehrarbeit
verpflichtet hatte. Daraus_ konnen Beschiftigte aber allenfalls mittelbar ersehen, ob die
Arbeitszeitbestimmungen eingehalten wurden. Eine einfache und sichere Beurteilung ist
dagegen nicht moglich, weil diese darat.lfv angewiesen sind, dass der Arbeitgeber die
Grundarﬁeitszeif einhélt und/oder sie eben doch dokumentiert. Ein wirklich verldsslicher
Uberblick dariiber, welches Zeitvolumen noch bis zur Erreichung der Hochstgrenzen
verbleibt, ist mithin aber nicht herstellbar. Halt der Arbeitgeber die Grundarbeitszeit nicht fest
und/oder besteht Streit dariiber, ob das Zéitdeputat bereits erschopft ist, kénnen die
Beschiftigten eben nicht einfach auf einen Zeiterfassungsbogen verweisen. Vor allem aber
gilt zu berﬁcksichtigén, dass die beklagte Arbeitgeberin und die spanische Regierung geltend
gemacht “hatten, dass Arbeitnehmer alternativ ja von anderen Beweismitteln, wie

Zeugenaussagen, der Vorlage von E-Mails oder der Untersuchung von Mobiltelefonen oder

8 S. nur EuGH (Fn. 1), Rn. 66.

%0 Sie findet sich in gleicher Formulierung auch in anderen, vom Verfasser durchgesehenen Sprachfassungen des
Urteils.

%1 Etwa Erw. 26 RiL 2000/43/EG.
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Computern, Gebrauch machen kénnten.”? Angesichts der massiven Unwigbarkeiten, die mit-
derartigen Beweismitteln verbunden sind, hilt der EuGH das fiir unzureichend oder in seinen

Worten: fiir keine objektive und verldssliche Form der Arbeitszeiterfassung.

Der Gerichtshof verlangt mithin die Einfilhrung eines rationalen™ und berechenbaren
Erfassungssystems. Indes diirfie es nicht die Intention des EuGH gewesen sein, den
Mi,tglibedstaaten die Einf‘dlﬁrung einer ausschlieBlich informationstechnisch oder sonst wie
automatisiert bzw. maschinell gesteuerten Zeitérfassung aufzugeben. Auch verlangt der
EuGH‘ni.cht, dass die Messung der Arbeitszeit ausschlieBlich durch den Arbeitgeber gesteuert
wird oder alleine durch informationstechnische Mittel vorgenommen werden kénnte (s. zum
Ganzen sogleich, 1V. 4.a. und b). Entscheidend ist nur, dass es nicht in das Belieben des
Arbeitgebers gestellt ‘ist, ob und ggf. welche Arbeitszeiten dokumentiert werden sollen und
welche nicht. Ebenso wenig darf den Beéchéiftigten eine Entscheidung dahingehend erdffnet
werden, ob sie geleistete Zeiten verbuchen oder, namentlich auf Dringen des Albeltgebels
aullen vor lassen. Rlclmg ist zwar, dass die Mitgliedstaaten MlSSbl duchen v01beugen miissen.
Das heiflt aber nicht, dass der EuGH die Mitgliedstaaten die Arbeitgeber zur Einfihrung —

“93 weil datentechnischer

vermeintlich (é. dazu noch IV.4.b.) — ,manipulationssicherer
- Zeiterfassungssysteme verpflichten miissten. Ohnehin sollte sich der Gesetzgeber nicht primér
an  vielleicht  denkbaren, aber gewiss nicht flichendeckend feststellbaren

Missbrauchsszenarien orientieren, sondern eine generalisierende Regelung treffen.

3. Gegenprobe: Datenschutzrechtliche Grenzen

Bei der Festlegung einer Zeiterfassungspflicht sind die Personlichkeitsrechte der
- angesprochenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und natiirlich auch die Vorgaben des
Datenschutzrechts zu beriicksichtigen: Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 8 GrCh,
Art. 88, Art. 6 Abs. 1 lit. b und ¢, Abs. 3 DS-GVO, Art. 8 EMRK.**

Aufzeichnungen iiber die Arbeitszeit, den Beginn und das Ende der Arbeit, tiber deren Dauer
sowie zu den Ruhezeiten sind personenb‘ezogene Dafen iSd. Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Nr. 2 DS-
GVO. Die Erfassung und Verarbeitung dieser Daten einschliellich ihrer Weitergabe an
Aufsichtsbehérden " ist indes’ g_erechtfértig_t, weil dies der Einhaltung der Vorgaben der

2 EuGH (Fn. 1) Rn. 53.

9 Anderer Ansicht: D. Ulber, NZA 2019, 677, 678.

4§ 26 Abs. 1 S. 1 BDSG spielt hier keine Rolle, da es dem Gesetzgeber freisteht, eine im Vergleich zu dieser
Regelung speziellere Vorschrift in das ArbZG aufzunehmen.
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Arbeitszeitrichtlinie dient.”> Zu beachten ist dabei freilich das datenschutzrechtliche
VerhiltnismaBigkeitsgebot®® (u.a. Art. 6 Abs. 3 S. 4 DS-GVO). Auf dieses hat auch der EuGH

mit Blick auf eine Erfassung der Arbeitszeit der Belegschaft aufmerksam gemacht.”’?

Eine gesetzliche Verpflichtung, die dem Arbeitgeber aufgibt, flir Beschiftigte, die ihre Arbeit
ganz Uliberwiegend rechnergestiitzt erbringen, tiber Tools oder Algorithmen (etwa: Login-
. Protokolle, automatisiert ausgewertete Keylogger-Protokolle, entsprechende Apps) unablissig
Zu érmitteln, ob und wann diese fiir ihn aktiv sind®®, wire unverhiltnismiBig. Sie erschiene
auch iiberschieflend, weil der Schutz des Arbeitnehmers vor einer ungebiihrlichen zeitlichen
' Inanspruchnah‘me so mit dessen umfassender Uberwachung erkauft werden wiirde. Das wiirde
natiirlich umso mehr gelten, wenn gar protokolliert werden miisste, ob ein Rechner aktuell zu
dienstlichen oder nur zu privaten Zwecken genutzt wird. Was die Speicherung und Kontrolle
der Verlaufsdaten betrifft, wird eine Protokollierung nur dann fiir zuldssig gehalten, wenn
gegen den Betroffenen der durch konkrete Tatsachen begriindete Verdacht einer Straftat oder
einer anderen schweren Pflichtverletzung besteht. Ergreift der Arbeitgeber dagegen solche
~ MaBnahmen ,,ins Blaue hinein“ — und hierzu wird man auch deren Protokollierung zwecks
Zeiterfassung rechnen miissen — sind diese nicht mehr verh'éltnisméiBig. Vielmehr hilt die
Rechtsprechung alleine die voriibergehende Speicherung und stichprobenartige Kontrolle der
Verlaufsdaten fiir moglich und auch dies nur, um die Einhaltung eines Verbots oder einer

Beschrinkung der Privatnutzung von IT-Einrichtungen des Arbeitgébers zu kontrollieren.

Das hat das BAG zuletzt im Keylogger-Urteil”, dies nichit zuletzt auch im Hinblick auf die

einschlégige Rechtsprechung des EuGH, ganz unmissversténdlich herausgearbeitet:

»(-..) mit der Datenerhebung. durch einen Keylogger (wird) massiv in das Recht des
Betroffenen auf informationelle Selbstbestimmung eingegriffen. Es Wef?den — fiir den Benutzer
irreversibel — alle Eingaben iiber die Tastdtur eines Computers einschlieflich des Zeitpuhkts
der Eingabe sowie des zeitlichen Abstands zwischen zwei Eingaben. erfasst und gespeichert.
Die auf diese Weise gewonnenen Daten ermoglichen es, ein nahezu umfassendes und

liickenloses Profil sowohl von der privaten als auch dienstlichen Nutzung durch den

% EuGH 30. 5. 2013, C-342/12, NZA 2013, 723 (Worten)

% S. allgemein Gola/Heckmann, BDSG, 13. Auflage 2019, § 26 Rn. 67.

¥ EuGH 30. 5. 2013, C-342/12, NZA 2013, 723 (Worten) Rn. 34.

% Zu einer derartigen Erfassungspflicht tendieren allerdings: Leist, jurisPR-ArbR 22/2019 Anm. 1 sub. D111 .-
insbesondere fiir den Fall, dass die Arbeiten des Arbeitnehmers — so wértlich — | Jive nachvollzogen werden*
kénnen; Happ, jurisPR-Compl 3/2019 Anm. 2 sub. D.I1.2.; Roetteken, jurisPR-ArbR 23/2019 Anm. 1., sub D.

M.E. vollig aus dem Rahmén fallen: Fx Felisiak/Schmidt, BC 2019, 271,273: Uberwachung des Em— und

Ausloggens am Computer, mittels Apps und biometrischen Daten, insbesondere Scan der Iris, so dass Nutzung
des Computers iiberpriift werden kann.

% BAG 27.7.2017, 2 AZR 681/16, NZA 2017, 1327 Ra. 33.
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Betroffenen zu erstellen. Dabei werden nicht nur gespeicherte Endfassimgen und
gegebenenfalls Zwischenentwiirfe bestimmter Dokumente sichtbar, sondern es ldsst sich jeder
Schritt der Arbeitsweise des Benutzers nachvollziehen. Dariiber» hinaus konnen besondere
Arten personenbezogener Daten oder andere hochsens}'ble Daten wie zB Benuizernamen,
Passworter fiir geschiitzte Bereiche, Kreditkartendaten, PIN-Nr. efc. protokolliert werden,
ohne dass dies fiir die verfolgten Kontroll- und Uberwachungszwecke erforderlich wire.
Ebenso hat der betroffene Arbeitnehmer weder Veranlassung noch die Moglichkeit, bestimmte
Inhalte als privat oder gar hochstpersonlich zu kennzeichnen und damit gegebenenfalls dem
Zugriff des Arbeitgebers zu entziehen. Dieser ohnehin schon weit ﬂbér&éhieﬁende Eingriff in
das Recht aitf informationelle Selbstbestimmung des Betroffenen wird noch verstirkt, wenn —

‘wie hier — regelmdfig Screenshots geferl‘i’gt werden. *

Explizit mit Blick auf die Zeiterfassung (§ 26 AZG [0sterreichisches Arbeitszeitgesetz, im
" Weiteren: AZG-AT) hat der sterreichische OGH' Bedenken gegen eine Kontrolle der
Beschiftigten durch Abgabe von Fingerprints bei Betreten und Verlassen der Betriebsstiitte
-angemeldet. Zwar sei es legitim, dass der Arbeitgeber die Arbeitszeiten seiner Beschiftigten
kontrolliert und erfasst. Die Interessenwahrungspflicht der Arbeitnehmer gebiete sogar, den
- Arbeitgeber dabei zu unterstiitzen. Die Fiirsorgepflicht verlangt vom Arbeitgeber aber auch; _
das fur die Arbeitnehmer schonendste noch zum Ziel ﬁjhrende Konﬁ‘ollmittel zu wihlen (der
OGH erwihnt insoweit: Aufzeichnungen, Bedienung einer Stechuhr, Verwendung von
Magnetkarten). Dagegen efreicht die Bedienung eines Fingerscanners in Relation zum
angestrebten — so der OGH wértlich - ,,vérgleichs‘weise triVialen Ziel“ — eine Intensitit, die

dem Gerichtshof mit Riicksicht auf die Menschenwiirde hinterfragbar erscheint.

4. Durchfiihrung und Gegenstand der Zeiteffassung

a) Form der Erhebung

Wie bereits eingangs dieses Kapitels (IV.1. und 2.) dargelegt, lésst sich dem Urteil des EuGH
keine Verpflichtung zur Einfithrung eines gleichsam datentechnisch ,verobjektivierten®
Zeiterfassungssystems entnehmen, jedenfalls aber ist der Gesetzgeber nicht gehalten,
anzuordnen, dass die Erfassung nur durch eine datentechnische Aufzeichnung erfolgen darf.
Wie dort ebenfalls herausgearbeitet wurde, hilt der Generalanwalt eine einfache

Aufzeichnung in  Papierform, eine Erfassung in elektronischer Form, durch

100 OGH 20.12.2006, 9 ObA 109/06d.
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Computerprogramme, iiber elektronische Zutrittsausweise oder eben auch jedes andere
geeignete Instrument fiir ausreichend.'®’ Auch ist nochmals auf den Entscheidungsspielraum
der Mitgliedstaaten hinzuweisen, der es ermdglicht, den Besonderheiten des jeweiligen
Titigkeitsbereichs bzw. den Eigenheiten bestimmter Unternehmen Rechnung zu tragen.
Voraussetzung ist aber stets, dass das jeweils eingesetzte Mittel geeignet dazu ist, eine
verlidssliche Aufzeichnung der Arbeitszeit herbeizufiihren. Nach wie vor ist also nicht
“ausgeschlossen, dass die Zeiterfassung durch Stundenzettel erfolgt, die die Beschiftigten
erstellen (s. dazu auch noch IV.4.b.), mag es auch sein, dass diese zu einem bestimmten Teil

auch auf deren subjektive Beobachtung basieren.'®

Die bisherigen Aufzeichnungspflichten (§§ 16 Abs. 2 ArbZG, 17 MiLoG, 19 AEntG usw.)
schreiben keinevbestimmte Form fiir Arbeitszeitnachweise vor. Entspreéhend wird in der
Literatur, aber auch in der Praxis die gesamte Palette m&glicher Erfassungsinstrumente flir
zuldssig gehalten bzw. genutzt, wie etwa Buchungen bei Betreten oder Verlassen des Betriebs
durch Stempeluhren oder elektronische Zugangsausweise, Erfassung durch Arbeitszeitkarten,

Apps'®, Dienstpline, Stundenzette]'®

oder eine, ggf. auch von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern vorgenommene (s. dazu auch noch 1V.4.b.) ,hindische* Einbuchung in

elektronische Dokumente, wie z.B. Excel-Tabellen.

Eine datentechnische Zeiterfassung konnte aber dann zur Regel gemacht werden, wenn
Beschiftigte ihre Tétigkeit vollstindig am Betriebsort erbringen. Dort konnen die Vorgaben
des EuGH durch den Einsatz von Zugangsausweisen, Stéchuhren und Zeiterfassungssystemen
problemlos erflillt werden. Umgekehrt konnte Arbeitgebern, die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer ausschlieBlich nach einem fixen Zeitplan beschiftigen, eine Erleichterung der
Dokumentation gewdhrt werden. Insoweit wiirde geniigen, dass sie nur die Einhaltung der

Zeitpldne bestitigen und lediglich Abweichungen davon aufzeichnen miissen (vgl. § 26 Abs. -
5 AZG-AT). |

Doch gilt zu beachten, dass es nach wie vor viele Tatigkeiten gibt, die aufBerhalb fester
Betriebsstitten und dabei nicht mit informationstechni‘schen Mitteln erbracht werden bzw.
durch solche nicht ohne weiteres abbildbar sind (etwa: Bau, Kundendienst des Handwerks,
Vertreter im Auflendienst usw.). In diesen wird die handschriftliche Aufzeichnung von

Atbeitszeiten das Mittel der Wahl bleiben.

191 Schlussantrag, Rn. 77.

192 Sittard/Esser, jM 2019, 284, 289; Diese halten fiir unzureichend: D. Ulber, NZA 2019, 677, 678; Leist,
JjurisPR-ArbR 22/2019 Anm. 1 sub. D.IIL.1.; zweifelnd auch: BeckOK-ArbR/Kock, Fn. 19, § 16 Rn. 4c.

195 S BMAS-App ,;einfach erfasst.“

104G, etwa zu § 17 MiLoG den auf der Homepage des BMAS abrufbaren Musterbogen.
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Nun koénnte man ssich natiirlich dafiir auséprechen, auch fur diese Titigkeiten eine
elektronische Zeiterfassung einzufiihren, etwa dahingehend, dass die betreffende Person
Arbeitsbeginn qlld -ende in eine App eingeben muss. Davon abgesehen, dass dies den
Beschiftigten atifbﬁrdet, das entsprechende Eingabegerit (und sei es nur ein Smartphone) mit
“sich zu ﬁjhrén, daljf man sich nicht vormachen, dass die so getitigten Aufzeichnungen
verldsslicher wiren als ein per Hand ausgefiillter Stundenzettel. Beschiftigte, die bereit sind, -
auf dem Papiér unrichtige Angaben Z:J machen, werden auch eine App entsprechend
bedienen. Anderes wiirde sich eben nur ergebén, wenn die App so gestaltet wire, dass die

Beschifti gtén umfassend tiberwacht werden wiirden, s. dazu aber oben 1V.3.

Aber auch fur Beschiftigte, die — ganz gleich, ob im Betrieb oder im Homeoffice —
-liberwiegend am Rechner tétig sind, lassen sich Arbeitszeiten nicht einfach dadurch erfassen,
indem festgehalten wird, ob der Computer ,,an ist.“ Vielmehr leisten selbst diese durchaus
auch Arbeit ohne Nutzung des Rechners, wihrend umgekehrt nicht schon gearbeitet wird, nur

weil der Computer hochgefahren wurde.

_SchlieBlfch kann der Arbeitgeber auch auf bereits existierende Aufzeichnungen zugreifen
(Lohnlisten, Arbeitszeitkarten, Abrechnungen fiir Kunden, techni'sche Aufzeichnungen). Aus
diesen muss die von der Arbeitnehmerin Bzw. vom - Arbeitnehmer tiglich geleistete
Arbeitszeit aber in verldsslicher Weise hervorgehen.!® Andernfalls muss der Arbeitgeber die
erlangten Daten in einer Art und Weise zusammenfiihren, dass die Arbeitszeiten jederzeit

eingesehen werden kénnen.

b) Delegation der Zeitaufzeichnung auf die Beschéiftigteri

Bereits unter 1V.2. wurde dargelegt, dass sich dem Urteil des EuGH nicht entnehmen lésst,
- dass die Messung der Arbeitszeit ausschlieBlich durch den Arbeitgeber gesteuert wcgden
miisste. Erforderlich ist zwar, dass der Arbeitgeber fiir die Zeiterfassung insgesamt in die
Verantwortung genommen wird; der Erﬁebungsvorgang selbst kann dagegen durchaus auch
auf die Beschiftigten delegiert werden.!” Entsprechend ist ein arbeitnehmerseitiges

Protokollieren der Arbeitszeit zum Beispiel pel' Stundenzettel oder Excel-Tabelle zuldssig, '’

19580 zu § 16 Abs. 2 ArbZG: Buschmann/Ulber, Fn. 3, § 16 Rn. 5b; Anzinger/Koberski, Fn. 2, § 16 Rn. 10;

BeckOK-ArbR/Kock, Fn. 19, § 16 ArbZG Rn. 7. _ '

196 Sittard/Esser, jM 2019, 284, 289; Naber, Newsdienst Compliance 2019, 330027; Fuhlrott, NZA-RR 2019,

343 (Ziff. 3); ders./Garden, ARbRAktuell 2019, 263, 264 f.; BeckOK-ArbR/Kock, Fn. 19, § 16 ArbZG Rn. 4c,
wenngleich daran dann doch etwas zweifelnd. Skeptisch: D. Ulber, NZA 2019, 677, 678.

© 7 Happ, jurisPR-Compl 3/2019 Anm. 2 sub. D.11.2b..
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Fiir die §§ 16 Abs. 2'%® und 21 ArbZG'?, aber auch fiir die Aufzeichnungspflichten des
Mindestlohnrechts''® ist das weitgehend anerkannt. Der Arbeitgeber kann die Zeiterfassung
dabei auch einem Dritten zuweisen, etwa im Fall von Arbeitsgruppen, die auBerhalb von

festen Betriebsstitten titig werden (Beispiel: Kolonnenfiihrer in der Baubranche).'!!

Dagegen sollte nicht vorschnell eingewandt werden, dass sich mit einer Ubertragung der
Zeiterfassung auf die Beschiftigten Missbrauchsmb'glichke‘iten erdffnen konnten. Richtig ist
- zwar, dass der EuGH darauf hinweist, dass festzustellen ist,' dass ein Arbeitnehmer aufgrund

dieser schwicheren Pbsition davon abgeschreckt werden konnte, seine Rechte gegeniiber

seinem Arbeitgeber ausdriicklich geltend zu machen, da insbesondere die Einforderung dieser

Rechte ihn Mafinahmen .des Arbeitgebers aussetzen kénnte, die sich zu seinem Nachteil auf

das Arbeitsverhiltnis auswirken kénnen.!”? In der Literatur im Nachgang zur CCOO wurde

das Beispiel genannt, dass ein Arbeitgeber von einem Arbeitnehmer verlangen konnte,

;,auszustempeln“, um anschlieBend weiter zu arbeiten oder diesem das Gefiihl vermitteln

konnte, dass sie ihre Arbeitszeit besser unvollstindig dokumentieren sollten.!’® Indes wiirde

sich ein derart eklatant rechtswidriges Verhalten noch weniger verhindern lassen, wenn ein
solcher Arbeitgeber die Arbeitszeiten selbst aufzeichnen wiirde (erneut gilt anderes nur dann,
wenn man sich fiir eine datentechnisch verobjektivierte ,,Totalﬁbérwachung“ der geleisteten

Arbeitszeit ausspricht). Zudem dirfte gerade die Verpflichtung der Beschiftigten zur
" Dokumentation ihrer Arbeitszeit schon deshalb eine zeitdisziplinierende Wirkung haben, weil
diese wohl nicht so einfach bereit sein werden, fehlerhafte Aufzeichnungeﬁ Zu tétigen
und/oder zu bestitigen, vor allem aber, weil schon viel gewonnen iét, wenn Arbeitgebern,
aber auch den Beschiftigten deutlich vor Augen gefuihrt wird, wie viel Arbeit bereits geleistet

wurde bzw. dass die zuldssigen Grenzen ldngst {iberschritten sind.

198 Schliemann, Fn. 2, § 16 Rn. 8; An:mge//Kobelskz Fn. 2, §]6 Rn. 12; Erfk/Wank, Fn. 2, § 16 Rn. 5;
Baeck/Deutsch, Fn. 2, § 16 Rn. 5; BeckOK-ArbR/Kock, Fn. 19, § 16 ArbZG Rn. 7;
Hahn/Pfelffer/Schubert/Sztzenﬁel Fn. 2, § 16 Rn. 25; LAG Rheinland-Pfalz 5.06.2013, 8 Sa 571/12, Bec]\RS
2014, 65219; Erlass Ministerium fiir Arbe1t Integration und Soziales NRW v. 30.12.2013, I 2 — 8312 § 16 Ziff.
3; aA (mit der Anerkennung von Ausnahmen): Buschmann/Ulber, Fn. 3, § 16 Rn. 16.

109 Schliemann, Fn. 2, § 21a Ru. 39; Anzinger/Koberski, Fn. 2, § 21a Rn. 30. Hahn/Pfeiffer/Schubert/Sdnger, Fn.
2,§ 21aRn. 16; aA

Buschmann/Ulber, Fn. 3, § 21a Rn. 44a.

1o Thit‘sing/Joussen Fn. 22, § 17 MiLoG Rn. 13; Riechert/Nimmerjahn, Fn. 2, § 17, Rn. 50; Maschmann, NZA
2014, 929, 936; Urban-Crell/ Gemakowski/Bissels/Hurst, AUG, 3. Auflage 2017, § 17¢ Rn. 4.
Schuren/Hamann/Dzepenbrock AUG, 5. Auflage 2018, § 17¢ Rn. 4. HK-AUG/Ulrici, 2017, § 17¢ Rn. 8.
Thiising/Kock, AUG, 4. Auflage 2018, § 17¢-Rn. 55; Boemke/Lembke/Marseaut, AUG, 3. Auflage 2013, § 17¢
Rn.8.

""" Fiir das bisherige Recht: Buschmann/Ulber, Fn. 3, § 16 Rn. 17.

"2 BuGH (Fn. 1) Rn. 45.

'3 In diese Richtung: Heuschmid, NZW 2019, 1853, 1853. Dementgegen weist Fuhlrott, NZA-RR 2019, 343
(Ziff. 3) darauthin, dass sich ein derart eklatant rechtswidriges Verhalten nur durch intensive Kontrollen, am
besten aber wohl durch eine verniinftige Unternehmenskultur vermeiden lisst.
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Zumindest sollte eine Delegationsbefugnis dann zugelassen werden, wenn es dem Arbeitgeber

nur mit sehr groflem Aufwand oder auch gar nicht, der Arbeitnehmerin oder dem

Arbeitnehmer dagegen verhiltnismiBig leicht moglich ist, die Arbeitszeit zu dokumentieren.

"4 Pag diirfte auf viele mobile Beschiftigte, Beschiftigte im Homeoffice oder Kunden- und
g

AuBendienstmitarbeiter zutreffen (so im, wenngleich recht unscharf, § 26 Abs. 3 und 4 AZG- -

ATI 15).

Sollen die Beschiiftigten ihre Arbeitszeit selbst erheben, muss der Arbeitgeber diese anleiten,
die Aufzeichnungen zumindest stichprobenartig auf Richtigkeit kontrollieren und natiirlich
tiberpriifen, ob danach die Vorgaben des Arbeitszeitrechts eingehalten sind.''® So sieht etwas
das osterreichische Recht (§ 26 Abs. 2 und Abs. 4 8.2 AZG-AT) fiir den Fall der Delegation
der Zeiterfassung an die Beschiiftigten vor: ,... hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zur
- ordnungsgemdfien Fiihrung  der Auﬁeichnungen anzuleiten, sich die Aufzeichnungen
regelmdpig aushdndigen zu lassen und zu kontrollieren.” Zudem hat der Arbeitgeber durch

geeignete organisatorische MaBBnahmen sicherzustellen, dass die Arbeitszeitaufzeichnungen

innerhalb der Fristen vorgenommen werden, die dem Arbé_itgeber fiir die Aufzeichnungen

gesetzt sind (s. sogleich, 1V.4..).!!7 Eine Abzeichnung der Arbeitszeitnachweise durch den

Arbeitgeber oder Beschiftigte ist nicht erforderlich.''®

SchlieBlich wird der Arbeitgeber verpflichtet sein, die ihm durch die Beschiftigten
tibermittelten Daten in einer Art und Weise aufzubereiten, so wie er sie selbst hitte erheben

bzw. erfassen miissen.

Schlussendlich wird auf individualrechtlicher Ebene davon auszugehen sein, dass dann wenn
der Arbeitgeber den durch Beschiftigte erstellten Nachweisen nicht in angemessener Zeit

widerspricht, eine Vermutung fiir deren Richtigkeit besteht.!"”

" U4 Heuschmid, NJW 2019, 1853, 1853. Vorsichtig in diese Richtung auch fiir das geltende Recht:
Buschmann/Ulber, Fn. 3, § 16 Rn. 17, der ansonsten eine Ubertragung auf den Arbeitnehmer ablehnt.

15 (3} Fiir Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmer, die die Lage ihrer Arbeitszeit und ihren Arbeitsort weitgehend
selbst bestimmen kénnen oder ihre Tatigkeit tiberwiegend in ihrer Wohnung ausiiben, (...)

(4) Durch Betriebsvereinbarungen kann festgesetzt werden, dass Arbeitnehmer geméB Abs. 3 die
Aufzeichnungen selbst zu fiihren haben. (...)

16 Hoyschmid, NJW 2019, 1853, 1853; so bereits zu § 16 AtbZG: Baeck/Deutsch, Fn. 2, § 16 Rn. 28
Schliemann, Fu. 2, § 16 Rn. 8; Anzinger/Koberski, Fn. 2, § 16 Rn. 12; Neumann/Biebl, Fn. 2, § 16 Rn. 7;
BeckOK-ArbR/Kock, Fn. 19, § 16 ArbZG Rn. 8; Buschmann/Ulber, Fn. 3, § 16 Rn. 17; Eylert, NZA-Beilage
2017, 95, 96; Schiotifeld/Hoff, NZA 2001, 530, 532; Erlass Ministerium fiir Arbeit, Integration und Soziales
NRW v, 30.12.2013, 11 2 — 8312 § 16 Ziff. 3. '

17 Zu § 17 MiLoG: Riechert/Nimmerjahn, Fn. 2, § 17, Rn. 48

18 Zu § 16 ArbZG: BeckOK-ArbR/Kock, Fn. 19, § 16 ArbZG Ru. 4c; Rzechert/szmer]ahn, Fn.2, § 17, Rn. 48;
Schiiemann, FA 2016, 66, 68.

11911 diese Richtung — zu § 16 ArbZG: HK/Ernst/Bartl, Fn. 2, § 16 ArbZG Ra. 5.
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¢) Beginn, Ende und Dauer der Arbeitszeit

Mit Riicksicht auf den unter 1V.1. dargestellten Zweck der Zeiterfassung ist es erforderlich,
“dass Beginn, Ende und Dauer der Arbeitszeit dokumentiert werden. Nur wenn alle diese drei
Pafameter erfasst sind, ladsst sich sicher ermitteln, ob einerseits die wochentliche (bzw. in der
Lesart des nationalen Rechts: die tdgliche) Hochstarbeitszeit und andererseits die Ruhezeiten
eingehalten werden. Obgleiéh das eurdp"eiische Recht nur eine wochentliche Hochstarbeitszeit
vorgibt, sind die einschldgigen Parameter dennoch auch in unionsrechtlicher Perspektive
tagesbezogen zu erfassen, da sich andernfalls nicht sicher bestimmen la'lsst,’ob die tdgliche und

wochentliche Ruhezeit gewihrt wird.

Das entspricht weitgehend dem Dokumentationsumfang der (vergiitungsbezogenen)
Aufzeichnungsvorschriften neueren Datums, namentlich den § 17 Abs. 1 MiLoG, § 19 Abs. |
AEntG, § 17¢ Abs. 1 AUG und § 6 GSA Fleisch. Auch fur § 16 Abs. 2 ArbZG wird das
(vereinzelt) in der Literatur'®® und durch das Arbeitsministerium NRW vertreten.'?! Ahnlich
ist auch das neue spanische Recht formuliert (,, ... fiir die tdgliche Aufzeichnung des
Arbeitstages, die die spezifischen Anfangs- und Endzeiten des Arbeitstages jedes Mitarbeiters
umfasst,* Art. 34 Abs. 9 ET).

~ Zur Frage, ob es geniigt, wenn alleine die Dauer der Arbeitszeit aufgezeichnet werden wiirde,

s.IV.5.b. Zur Aufzeichnuhgsfrequenz: IV.4a.

d) Ruhebausen ’
Ob Arbeitspausen (= Ruhepausen iSd. Art. 4 RiL 2003/88/EG bzw. § 4 ArbZG) festzuhalten

sind,'** geht aus dem Urteil nicht hervor. Der EuGH erwihnt diese in seiner Entscheidung
nicht'**; er nimmt sie auch nicht in die Liste der Bestimmungen der Arbeitszeitrichtlinie mit

auf, deren Einhaltung durch die Zeiterfassung abgesichert werden soll.

Daraus folgt aber nicht zwingend, dass der EuGH Ruhepausen deshalb von vorneherein nicht
fiir. dokumentationswiirdig hilt. Dass er Art. 4'** der Richtlinie auBen vor ldsst, diirfte —

bedingt durch die Eigenarten der Rechtsfindung durch den EuGH — priméir dem Umstand

1208, BeckOK-ArbR/Kock, Fn. 19, § 16 ArbZG Rn. 4 (,,s0llten dokumentiert werden®).
12! Erlass Ministerium fiir Arbeit, Integration und Soziales NRW v. 30:12.2013, 11 2 — 8312 § 16 Ziff. 2 (dort
aber nur: Sollvorschrift). - ' :
122 8o fiir § 16 Abs. 2 ArbZG: BeckOK-ArbR/Kock, Fn. 19, § 16 ArbZG Rn. 4; Erlass Ministerium fir Arbeit,

- Integration und Soziales NRW v. 30.12.2013, IT 2 — 8312 § 16 Ziff. 2. )
2 Generalanwalts Pitruzzella erwihnt die fragliche Bestimmung lediglich in einer Aufzihlung der
angesprochenen arbeitszeitrechtlichen Normen, s. Schlussantrag v. 31.1.2019, Rn. 46.
124 Die Regelung darf nicht verwechselt werden mit Art. 4 der Arbeitsschutzrichtlinie 89/391, von dem im Urteil
mehrfach die Rede ist.
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geschuldet sein, daés das vorlegende Gericht in seinem Vorabentscheidungsersuchen sich
“hicht nach der Vereinbarkeit des nation;ileh Rechts mit Art. 4’ Arbeitszeitrichtlinie erkundigt
hatte.'” Zudem darf nicht aufier Betracht gelassen werden, dass der Gerichtshof die
Verpflichtung zur Zeiterfassung ja auf die Uberlegung stiitzt, dass sich nur so das wesentliche
, Ziel der Richtlinie erreichen lidsst, nidmlich ,.ein wzrksamer Schutz der Lebens- und
Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer sowie einen besserer Schutz (ihrer) Sicherheit und (...)
Gesundheit.*'* Da aber gerade Pausen wihrend der Arbeitszeit fir die Arbeitssicherheit und
den Gesundheitsschutz der Beschiftigten von herausragender Bedeutung sind,‘ erscheint
naheliegend, dass der EuGH auch diese auf'gézeichnet haben mochte, wiirde er danach gefrag’c
werden. Deshalb wire es wohl wenig sinnvoll, davon abzusehen und es auf eine erneute -

Vorlage zum EuGH ankommen zu lassen,

Dabei muss aber auch gesehen werden, dass das Unionsrecht nur sehr unverbindlich bleibt,

was Ruhepausen betrifft. Art. 4 der Richtlinie gibt nur vor:

. Die Miigliedstaatén treffen die erforderlichen Mafinahmen, damit jedem Arbeitnehmer bei
einer tdaglichen Arbeitszeit von mehr als sechs Stunden eine Ruhepause gewdhrt wird; die
Einzelheiten, insbesondere Dauer und Voraussetzung fiir die Gewdhrung dieser Ruhepause,
Werden iﬁ Tarifvertrigen oder Vereinbarungen zwischen den Sozialpartnern oder in

Ermangelung solcher Ubereinkiinfte in den innerstdatlichen Rechtsvorschrifien festgelegt.

Déher geniigt aus unionsrechtlicher Sicht, wenn sich aus der Aufstellung ergibt, dass
tiberhaupt, bzw. spitestens nach sechs Arbéitssthnden Ruhepausen gewidhrt wurden. Hélt man
dagegen -die Tatbestandsmerkmale ,,Dauer und Voraussetzung* des Art. 4 RiL 2003/88/EG
erst dann fiir umgesetzt, wenn die Mitgliedstaaten auch tatsichlich hinreichend lange und
effektive Ruhepausen festlegen'?’, dann wiren die Taktfrequenzen des deutschen ArbZG
,;unionrechtsfest.* Dann wire aber ebenfalls nur érforderlich, dass die Aufstéllung erkennen
l4sst, dass im Saldo Pausen von 30 bzw. 45 Minuten gewéhrt wurden. Dazu wiirde es indes
geniigen, wenn Beginn, Ende und die Gesamtdéuer der Arbeitszeit dokumentiert werden,'?®

Mithin ist kein gesonderter Ausweis der Pausen zu verlangen.

125 Vgl. insb. Vorlagefrage 2u 3, s. Rn. 28 des Urteils (Fn. 1).

126 EyGH (Fn. 1) Ra. 42.

127 In diese Richtung: Preis/Sagan/D. Ulber, Buropdisches Arbeltsrecht 2. Auflage 2019, § 7 Ra. 7. 180.
128 Vgl. dazu etwa den auf der Homepage des BMAS abrufbaren Musterbogen zu § 17 MiLoG. :

42



e) Aufzeichnungsfrequenz

Der Formel, wonach die Mitgliedstaaten ein 6bjektives, verlissliches und zugingliches
‘System einzufihren haben, ldsst sich keine ganz sichere Aussage tber die
Aufzeichnungsfrequenz entnehmen. Soweit der EuGH davon spricht, dass die von jedem
Arbeitnehmer tiglich geleistete Arbeitszeit zu messen'® ist, wird nicht ganz klar, ob damit
gemeint ist, dass diesejeden Tag notiert werden muss oder ob sich das Adjektiv ,taglich® nur

auf die Arbeitszeit, nicht aber auf die Messung bezieht.

Tatséchlich verpflichtet das neue spanische Recht Unternehmen auf eine tigliche
Aufzeichnung (Art. 34 Abs. 9 ET). Dagegen macht das Ssterreichische Recht hierzu keine
niheren Angaben. Ahnlich verhdlt es sich mit § 16 Abs. 2 ArbZG und auch in der
Kommentarliteratur finden sich keine Hinweise zum Zeitfenster der Dokumentation. § 8

OffshoreArbZV verlangt dagegen nach einer tiglichen Erfassung.

Umgekehrt lassen die §§ 17 Abs. 1 S. 1 MiLoG, 19 Abs. 1 S. 1 AEntG und 17¢ Abs. 1 AUG
eine Aufzeichnung bis spétestens zum Ablauf des siebten auf den Tag der Arbeitsleistung
folgenden Kalendertages gentigen. Dieser relativ grofzligigen Fristbestimmung liegt zu
Grunde,'® dass die im fritheren § 19 AEntG'*! angeordnete Aufzeichnungspflicht keine
zeitliche Vorgaben enthielt. Entsprechend wurde davon ausgegangen, dass die Aufzeichnung
noch am Tag der Arbeitsleistung vorgenommen werden muss. Anlédsslich der Verabschiedung
des Tarifautonomiestiarkungsgesetzes entschied sich der Gesetzgeber zur Einfiihrung der
besagten Auyfzeichnungsfrist von einer Woche. Er nahm an, dass sich damit den
Erfordernissen einer effektiven Kontrolle als auch den Bediirfnissen der betrieblichen Praxis
nach Flexibilitit besser Rechnung tragen lisst.'>? Diese Erleichterung wurde 2017 dann aber
mit § 6 S. 1 GSA fiir die Fleischwirtschaft wieder zuriickgenommen, was allerdings auch den
Besonderheiten der Branche geschuldet ist.3 Dort ist — soweit hier von Interesse!> — noch

am Tag der Arbeitsleistung aufzuzeichnen.

122 BuGH (Fn. 1) Ra. 46, 51, 54, 56 ff,, 62, 65, 67.

130 Riechert/Nimmerjahn, Fn. 2, § 17, Rn. 49.

1§19 Abs. 1 S. 1 AEntG idF. vor Inkrafitreten des Tarifautonomiestirkungsgesetzes, auBer Kraft getreten zum
15.8.2014 Jautete: ,, ... ist der Arbeitgeber verpflichtet, Beginn, Ende und Dauer der tiglichen Arbeiiszeit der
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen aufzuzeichnen ... "

132 BT-Drs. 18/1558, 41.

133 GSA Fleisch, BT-Drs. 18/12611, S. 125 f.: Besonders hohe Mlssbrauchsgefahr, zeitraubende Notwendigkeit
fur Mitarbeiter der Zollverwaltung, vor Kontrollen Schutzkleidung anzulegen, Grofie und Uniibersichtlichkeit
der Betriebe u.a..

134 Die zusitzliche Dokumentationspflicht zu Beginn der Arbeiten kann im vorhegenden Kontext auBer Betracht
bleiben.

43



Insgesamt mag einiges dafiir sprechen, dass eine Dokumentation, die am Ende des Arbeitstag_s _
erfolgt, weitaus objektiver und verlédsslicher ist, als wenn etwa erst im. Verlauf einer Woche
erfasst wird. Dies gilt insbesondere dann, sollten handschriftliche Aufzeichnungen zugelassen
oder es dem Arbeitgeber ermoglicht werden, die. Zeiterfassung an die Besél1éiftigten Zu
delegieren, weil sich so ein besonderes Risiko ergibt, dass die Aufzeichnung nur noch aus

dem Gedéchtnis und mithin mehr oder weniger freihdndig erfolgt.

f) Sanktionen

Die Arbeitszeitrichtlinie enthilt keine e;(pliziten Sanktionsbestimmungen (vgl. im Gegensatz
dazu etwa Art. 15'3% RiL 2000/43/EG oder Att. 19 RiL 2019/1152'%). Darauf weist auch der
EuGH in der Rechtssache FuB II ausdriicklich hin:'3

. Wie die Eufopdisbhe Kommission zu Recht ausgefiihrt hat, enthdlt die Richtlinie
2003/88/EG jedoch keine Béstimmung zu den Sanktionen, die bei einem Verstofy gegen die
Mindéstvorschriften Anwendung finden, die in diése_r Richtlinie unter anderem hinsichtlich
der Arbeitszeit aufgestellt werden, und somit keine spezielle Regelung zum Ersatz des

Schadens, der den Arbeitnehmern durch diesen Verstoff moglicherweise entstanden ist. “

Eine andere Sache ist aber,. dass die Mitgliedstaaten sehr wohl Instrumentarien vorhalten
miissen, mit denen sichergestellt werden kann, dass die zur Umsetzung der Richtlinie
erlassenen Regeln im Arbeitsleben auch tatsdchlich beachtet werden. Es liegt auf der Hand,
dass eine wirksame Umsetzung der Richtlinie voraussetzt, dass die einschligigen Vorgaben
des nationalen Rechts auch durchgesetzt werden kénnen. Nicht ohne Grund verlangt der
EuGH von den Mitgliedstaaten, dass diese all das unternehmen, was serforderlich® ist, damit -
den Beschiftigten der durch die Richtlinie gewihrte Schutz auch tatsichlich zukommt. Die
gewihlten Mittel miissen geeignet und effektiv sein (,.effer utile“). Die Mitgliedstaaten
miissen die ,volle Wirksamkeir der Richtlinie gewidhrleisten und ,jede Uberschreitung der .
wachentlichen Hichstarbeitszeit verhindern.'®® Eine Durchsetzung des ArBeitszeitre_chts

alleine auf privatrechtlicher Basis bliebe unzureichend, s. dazu II1.3.b.aa. u bb. Aber auch eine

135 Die Mitgliedstaaten legen die Sanktionen fest, die bei einem Verstofy gegen die einzelstaatlichen
Vorschriften zur Anwendung dieser Richtlinie zu verhdngen sind, und treffen alle geeigneten Mafinahmen, um
deren Durchsetzung zu gewdhrleisten. Die Sanktionen, die auch Schadenersatzleistungen an die Opfer umfassen
konnen, miissen wirksam, verhaltnismdfig und abschreckend sein.*

136 Die Mitgliedstaaten legen Regeln fiir Sanktionen fest, die bei Verstifen gegen nationale Rechtsvorschrifien,
-welche gemdfs dieser Richilinie erlassen wurden, oder gegen bereits geltende einschldgige Vorschriften zu
Rechten, die unter diese Richtlinie fallen, anwendbar sind. Die vorgesehenen Sanktionen nuissen wirksam,
angemessen und abschreckend sein.

137 EuGH 25.11.2010, C-429/09, Fuf} 11, NZA 2011 53 = ECLLEU:C: 2010 717 Ro. 44.

138 BuGH (Fn. 1) Rn. 40.
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offentlich-rechtliche Kontrolle der Unternehmen wire hierflir nicht ausreichend, solange es
den Aufsichtsbehdrden nicht mdglich ist, Sanktionen gegen solche Arbeitgeber zu verhéngen,

. die sich weigern, den Vorgaben des Arbeitszeitrechts Folge zu leisten.

Die derzeit bei Verst6Ben gegen die Aufzeichnungspflicht vorgesehenen Bufligelder sind
keineswegs belanglos. § 22 Abs. 1 Nr. 9 iVm Abs. 2 ArbZG sieht eine Geldbufle in Hohe von
bis zu 15.000 € vor. Allerdings gilt anzumerken, dass das MiLoG eine GeldbuBe in Hhe von
bis zu 30.000 € anordnet (§ 21 Abs. 3 iVm Abs. 1 Nr. 7 MiLoG: 30.000 €). Das erscheint
insoweit bemerkensWen, als das Arbeitszeitrecht noch gewichtigere Rechtsgiiter schiitzen
diirfte als das Mindestlohnrecht. Immerhin geht es hier nicht alleine um die Absicherung einer
- elementargerechten Vergiitung, sondern darum, die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der
Beschiftigten zu gewéhrleisten. Deshalb konnte tiber eine Anpéssung der Bufigeldtatbestéinde

zumindest nachgedacht werden.

5. Ausnahmen

a) Absehen von der Aufzeichnungspflicht?

Wie bereits unter Ziffer IV.1. angedeutet kommt den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung
des Zeiterfassungssystems ein nicht unerheblicher Spielraum zu. Insbesondere kénnen sie
»(die) Besonderheiten des jeweiligen Tdtigkeitsbereichs, sogar der Eigenheiten bestimmter

Unternehmen, namentlich ihrer Grofie“!> beriicksichtigen.

Ergénzend weist der EuGH noch darauf hin, dass dieser Entscheidungsspielraum der

Mitgliedstaaten

unbeschadet von "Art. 17 Abs. 1 der RilL 2033/88/EG (be&teht), nach dem die
Mitgliedstaaten unter Beachtung der allgemeinen Grundsdize des Schuizes der Sicherheit und
der Gesundheit der Arbeitnehmer Ausnahmen u.a. von den Art. 3 bis 5 dieser Richtlinie
vornehmen diirfen, wenn die Dauer der Arbeitszeit ‘wegen besonderer Merkmale der
ausgeiibten Tdtigkeit nicht bemessen und/oder vorherbestimmt ist oder von den

Arbeitnehmern selbst bestimmt werden kann. “1%0 -

Diese Aussage ist doppeldeutig.

- 139 EyGH (Fn. 1) Rn. 63.
140 EyGH (Fn. 1) Rn. 63.
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Zum einen ldsst sie sich so verstehen, dass bestimmte Titigkeiten oder Beschéftigungsarten
insgesamt von der arbeitszeitrechtlichen Dokumentationspflicht ausgenommén werden
kénnen. So gesehen dirften die Mitgliedstaaten fiir bestimmte Arbeitsverhéltnisse Vorseheﬁ,
dass die betreffenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer grundsitzlich zwar sehr wohl
dem Arbeitszeitrecht unterworfen "sein sollen, fiir. diese aber dessen ungeachtét keine
Aufzeichnungspflichten bestehen. Ein Argument fiir diese Sichtweise wire, dass wenn der
FEuGH die Erfassungépﬂicht als in den Art. 3, 5 und 6 der RiL. 2003/88/EG angelegt ansicht,
es den Mitgliedstaaten aber nach Art. 17 (und partiell auch nach Art. 22) méglich ist, von
diesen Bestimmungen abzuweichen, sie Arbeitgebern auch einen Dispens von den einzelnen,

in diesen Bestimmungen vorgesehenen Verpflichtungen erteilen kénnen miissten. .

Zum anderen ldsst sich die fragliche Passage im Urteil aber auch so deuten, dass der EuGH
nur deklaratorisch darauf hihweisen will, dass Art. 17 der ’RiL 2003/88/EG es zulésst,
bestimmte Arbeitsx‘/erhéiltnisse generell - aus dem Geltungsbereich des Arbeitszeitrechts
auszunehmen. Fiir alle anderen Arbeitsverhiltnisse, also all diejenigen, die in das
Arbeitszeitrecht einbézogen sind, wiirde die Aufzeichnimgspflicht' dagegen uneingeschrinkt
greifen. Fiir diese kommt den Mitgliedstaaten dann lediglich der bereits mehrfach erwéhnte

. Entscheidungssbielraum im Hinblick auf die Ausgestaltung der Aufzeichnungspflicht zu.

Letztlich sprechen die besseren Griinde fiir diese Lesart. Der EuGH erkennt . die
Aufzeichnungsregelung iiber mehrere Normen der Richtlinie_ »verteilt bzw. sieht. sie als
Bestandteil mehrerer Richﬂinienbestimmungen an., Wiirde man einzelne, an sich
Harbeitszeitpflichtige* Arbeitsverhéikltnivsse nicht der Dokumentationspflicht unterwerfen,
miisste man die fraglichen Normen der Richtlinie gleichsam ,,vertikal kiirzen®. Man wiirde
nicht von der Anwendung einer oder auch mehrerer Bestimmungen der Richtlinie absehen,
sondern diese unvollstindig und damif unzureichend zur Geltung bringen. Insoweit kime
noch hinzu, dass zu fragen W;ire, ob eine Offnung des Arbeitszeitrechts fiir diese
Beschiftigten nicht zu einem Verstofl gegen das Verschlechterungsverbot des Unionsrechts
fihren wiirde (vgl. Art. 4 Abs. 3 EUV, 288 AEUV). D’ieses'untersagt den Mitgliedstaafen,
.anlédsslich der Umsetzung einer Richtlinie den im Mitgliedstaat ansonsten bereits erreichten
allgemeinen Arbeitnehmerschutz zurlickzunehmen bzw. Vorschriften zu erlassen, die
geeignet sind, die Erreichung ‘des in dieser Richtlinie vorgeschriebenen Ziels ernstlich in

Frage zu stellen.!'!

14 Vedder/Heintschel von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, 2. Auflage 2018, Art. 288 AEUV Rn. 30.
Streinz/W. Schroeder, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 288 AEUV, Rn. 69. Von der
Groeben/Schwarze/Hatje/Geismann, Europdisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 288 AEUV Rn. 43. EuGH
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Danach wire es also nicht méglich,‘ fiir Arbeitsverhiltnisse jenseits des Art. 17 der RiL

2003/88/EG iiberhaupt keine Dokumentationspflicht anzuordnen.

Selbst aber wenn man sich der zuerst genannten Ansicht anschliefen wiirde, wire zu
beachten, dass der EuGH die in Art. 17 Abs. 1 RiL 2003/88/EG enthaltenen
Tatbestandsmerkmale ,,im Voraus nicht messbar“ bzw. ,von den Arbeitnehmern selbst
festgelegt betont eng auslegt.!*? Insbesondere reicht es fir die Annahme, dass die
Arbeitszeit nicht geméssen bzw. nicht im Voraus festgelegt werden kann, noch nicht,'** wenn
es lediglich ,,schwierig” ist, die geleistete Zeit zu ermitteln oder festzuhalten. Uberdies kann
man noch nicht von einer freien Zeiteinteilung durch die Beschiftigten sprechen, wenn der
Arbeitgeber den Beginn und das Ende des Zeitraums festlegt, in dem Arbeit zu leisten ist und
er es diesen lediglich tiberldsst, die genaue Lage ihre Arbeitszeit innerhalb des vorgegebenen
Zeitraums zu bestimmen. Zudem hat der EuGH in der Rechtssache Konﬁmission gegen
Vereinigtes Konigreicht entschieden, dass die Ausnahmeregelung des Art. 17 Abs. 1 nur fiir
Arbeitnehmer gilt, deren gesamte Arbeitszeit auf Grund der Natur der ausgetibten Tatigkeit
nicht gemessen oder im Voraus festgelegt wird oder von den Arbeitnehmern selbst festgelegt
werden kann. Die Bestimmung darf daher nicht auf Arbeitnehmer angewendet werden, deren

Arbeitszejt nur teilweise nicht gemessen bzw. im Voraus festgelegt werden kann.!**

b) Aufzeichnung nur der Dauer der Arbeitszeit?

Das Mindestlohnrecht hilt flir Beschéftigte, die zwar an sich der Aufzeichnungspflicht der
§17 Abs. 1 S. 1 MiLoG bzw. §19 Abs. 1 S. 1 AEntG unterworfen sind, die indes
ausschlieBlich mit mobilen Tétigkeiten beschiftigt sind, denen keinerlei Vorgaben zur
konkreten tiglichen Arbeitszeit (Beginn und Ende) gemacht werden und die ihre tigliche
Arbeitszeit eigenverantwortlich einteilen kénnen, eine Dokumentationserleichterung bereit.
Danach geniigt ein Arbeitgeber seinen Aufzcichnungspﬂichtén, wenn élleine die Dauer der

tiglichen Arbeitszeit aufgezeichnet wird. Noch etwas weiter formuliert § 16 Abs. 3 AZG-AT:

18.12.1997, C-129/96, Inter-Environment Wallonie, EuZW 1998, 167 = ECLI:EU:C:1997:628. EuGH
14.09.2006, C-138/05, Stichting Zuid-Hollandse Milieufederatic, BeckRS 2006, 70688 Rn. 42 =
ECLI:IEU:C:2006:577; EuGH 22.11.2005, C-144/04, Mangold, NZA 2005, 1345 (1348) Rn. 68 =
ECLI:EU:C:2005:709; EuGH 14.6.2007, C-422/05, Kommission/Belgien, BeckRS 2007, 70401 Rn. 62
ECLI:EU:C:2007:342. ' A

142 Grundlegend: EuGH 9.9.2003, C-151/02, Jaeger, NZA 2003, 1019 (1022) Rn. 67 = ECLI:EU:C:2003:437 Rn.
98; EuGH 14.10.2010, C-428/09, Isére, BeckEuRS 2010, 554226 = ECLI:EU:C:2010:612, 39 u. 40 ; EuGH
21.2.2018, C-518/15, Matzak, Rn. 37.

3 EUGH 26.7.2017, C-175/16, NZA 2017, 1113 Hzvli insb. Rn. 36 (SOS-Kinderdérfer). ‘
14 FuGH 14.10.2010, C-428/09, Isére, BeckEuRS 2010, 554226 = ECLL:EU:C:2010:612 Rn. 39 u. 40; EuGH
7.9.2006, C-484/04, Kommission/Vereinigtes Konigreich, BeckRS 2006, 70660 = ECLI:EU:C:2006:526, sowie
die in den Fn. 67 zusitzlich aufgefithrten Urteile.
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,, Iiir Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmer, die die Lage ihrer Arbeitszeit und ihren Arbeitsort
weitgehend selbst bestimmen konnen oder ihre Tdtigkeit iiberwiegend in ihrer Wohnung

austiben, sind ausschliefilich Aufzeichnungen tiber die Dauer der Tagesarbeitszeit zu fiihren.

Ob sich das im Arbeitszeitrecht wirklich so abbilden lasst, erscheint fraglich. Zwar kommt
den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung der Aufzéichnungspﬂicht, wie mehrfach dargelegt,
ein weiter Ermessensspielraum zu. Indes darf dieser nicht so genutzt Wer'den, dass
Erleichterungen von der Aufieichnungspﬂicht zu einer Aushdhlung der Bestimmungen der
Richtlinie fiihren.'*® Wie aber bereits unter 11.1.b. ausgeﬁihrf wurde, l4sst sich tiber das Saldo
- der Arbeitszeit nur feststellen, ob die wdchentliche Gesamtarbeitszeit eingehalten “wurde,

hingegen niéllt, jedenfalls aber nicht verlisslich, ob auch die Ruhezeiten gewahrt wurden.

Kein schlagkriftiges Argumént ist es jedenfalls, dass sich eine Zeiterfassung in solchen
Arbeitsverhiltnissen, ungeachtet des Umstands, dass sie auf die Beschiftigten delegiert
werden darf (s. IV.4.b), als besonders aufwindig erweist. Der EuGH wiirde dem sicherlich
unter Hinweis auf den 4. Erwigungsgrund der RiL 2003/88 entgegentreten, wonach das
Arbeitszeitrecht nicht rein wirtschaftlichen Uber]egungen untergeordnet werden darf.!4¢-
Zudem wire auf die bereits in 5.b. -erwihnte, wenngleich zu Art. 17 ergangene,
Rechtsprechung hinzuweisen. Dieser ldsst sich entnehmen, dass Abweichungen von den
Besﬁmﬁqungen der Arbeitszeitrichtlinie nur d'annméglich sind, wenn diese nach Art und
Umfang unbedingt erforderlich sind;‘ bloBe Praktikabilitéitseméigungeh reichen nicht. Hinzu
kommt schlieBlich auch der Hinweis des Generalanwalts, wonach ,,einige Kategorien von
Arbeitnehmern und die Arbeitnehmer einiger spéziﬁscher Branchen einen besonderen Schutz
- aufgrund der der Leistung innewohnenden Merkmale (benotigen), wie z. B(...) die mobilen
‘Arbeitn'e‘hmer -, und fiir sie sieht das Unionsrecht besonders strenge und umfassende

Kontrollsysteme vor.'?

145 EyGH (Fn. 1) R, 43,
146 S, nur EuGH (Fn. 1), Rn. 66.
147 Schlussantrag des Generalanwalts Pitrizzellav. 31.1.2019, C-55/18, Rn. 76.

48



¢) Vertrauensarbeitszeit im Besonderen

Ob Vertrauensarbeitszeit weiterhin méglich bleibt, hingt stark davon ab, was man darunter
genau versteht. Geht man davon aus, ‘dass Vertrauensarbeitsieit nur bedeutet, dass der
Arbeitgeber auf jegliche Festlegung von B'egi‘nn und Ende der tiglichen Arbeitszeit
verzichtet, die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer sich aber dennoch in irgendeiner Form
dariiber erkldren muss, welches Stundendeputat er in einem bestimmten Zeitabschnitt géleistet

hat, kann ein solches Modell auch in Zukunft rechtskonform fortgefithrt werden.

Ein anderes Verstindnis des Begriffes Vertrauensarbeitszeit ist, dass die Beschiftigten nicht
nur frei in seinen Gestaltungsmdéglichkeiten sind, sondern auch keinerlei Nachweiszwang
dahingehend unterliegen, ob und wieviel er an einem bestimmten Tag gearbeitet hat. Hier
vertraut der Arbeitgeber darauf, dass die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer seine
Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht aub‘h ohne Kontrolle erfiillen. wird."*® Das ist so nicht

mehr ohne Weiteres!*®. durchfiihrbar.!'3°

Letztlich wire mit einem Abriicken von einer vllig konturenlosen Zeitgestaltung aber noch
nicht einmal éin wirklicher Paradigmenwechsel verbunden. Denn schon bislang war es so,
dass die Rechtsprechung'>! dén Arbeitgeber trotz Vertrauensarbeitszeit fiir verpflichtet hielt,
sich iiber die Arbeitszeiten dér Beschéftigtén zu informieren und zwar nicht zul.etzt, damit er
die Einhaltung der gesetzlichen Arbeitszeitobergrenzen gewdhrleisten kann. Zudem war
unstrittig, dass auch in Vertrauensarbeitszeitmodellen MehrarbeitﬁiSd. § 16 Abs. 2 ArbZG
aufzeichnungspflichtig ist.'>? Schlieflich konnte Vertrauensarbeitszeit mit dem Inkrafttreten )
des MiLoG nur noch in Arbeitsverhiltnissen auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 17
MiLoG oder bei Uberschreitung der‘Entgeltgrenzen nach § 1 MilLoDokV durchgefiihrt

werden.'?

'8 HWK/Gdnigen, Fn. 2, § 7 Rn. 29; Schaub-ArbR-Handbuch/Vogelsang, Fn. 26, § 160 Rn. 33.

149 Zu beachten ist, dass Vertrauenszeitbeschiftigte dem ArbZG dann nicht unterliegen, wenn sie leitende
Angestellte sind (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG).

10 Fuhlrott, NZA-RR 2019, 343 (Ziff. 4); D.Ulber, NZA 2019, 677, 681.

151 Wenngleich in sehr unterschiedlicher Intensitit: BAG 29.8.2013, 2 AZR 273/12, NZA 2014, 533 Rn. 35;
BAG 23.9.2015, 5 AZR 767/13, NZA 2016, 295 Rn. 31; BAG 24.5.2012, 2 AZR 124/11, NZA 2012, 1223 Rn.
34; BAG 6.5.2003, 1 ABR 13/02, NZA 2003, 1348; Schliemann, Fn. 2, § 16 Rn. 8; D.Ulber, NZA 2019, 677,
681, Schlottfeld/Hoff, NZA 2001, 530; Erlass Ministerium fiir Arbeit, Integration und Soziales NRW V.
30.12.2013, 112 — 8312 § 16 Ziff. 4; sowie die in der néichsten Fn. (73) genannten Autoren.

192 MHdB ArbR /Schiiren, Fn. 54, §§ 44 Rn. 46 u. 47 Rn. 39; Schaub- ArbR-Handbuch/Vogelsang, Fn. 26, § 160
Rn. 35; Eylert, NZA-Beilage 2017, 95, 96, :

153 BeckOK- ArbR/HllgenStock Fn. 19, § 2 MiLoG Rn. 38. Das ist freilich kein iiberragendes Hindernis, da die
tiberwiegende Mehrzahl von Arbeitnehmern, denen Vel'trauensarbeltszelt gewihrt wird, nicht in den personellen
Geltungsbereich des § 17 MiLoG fallen w1rd

49



d) Sonderregelung fiir Kleinbetriebe

Sonderregelun.gen' fur Kleinbetriebe (etwa definiert in Ahlehnung an § 23 Abs. 1 KSchG, § 8
Abs. 7 TzBfG, §9a Abs.2 TZBfG 0.a.), erscheinen nicht empfehlenswert. Ein
Rechtfertigungsgrund fiir eine Pri‘vilegier‘ung von kleineren und mittleren Betrieben ist nicht
ersichtlich. Zwar mogen die Belastungen, die mit einer Zeiterféssung verbunden sind, fiir
derartige Unternehmen im Vergleich zu grofleren Arbeitgebern héher sein. Insoweit ist aber
“erneut anzumerken, dass der EuGH einer solchen Argumentation wohl unter Hinweis auf den
4. Erwdgungsgrund der RiL 2003/88 entgegentreten wiirde, wonach das Arbeitszeitrecht nicht
~rein wittschaftlichen Uberlegungen oder Kostenargumenten untergeordn& werden darf.!>*
Jede Beschiftigte und jeder Beschiftigte hat stets denselben Anspruch auf Schutz seiner
Gesundheit und Sicherheit, ganz gleich, in was flir einem Unternehmen er tétig ist. Zudem
wird gerade von Arbeitgeberseite angemerkt, dass ArbeitszeitverstoBe in kleineren und gef.
betriebsratslbsen Unfernehmen in héherem Mafle zu besorgen seieﬁ, als in strukturierten

GroBunternehmen. '’

6. Zugéngliches System der Arbeitszeiterfassung:. Einsichtsrecht der Beschiftigten

Der EuGH verlangt, dass das Arbeifszeiterfassungssystem »zuginglich® ist."*® Was damit
_genau gemeint ist, wird aus dem Urteil nicht ganz deutlich. Einerscits ist denkbar, dass der
FuGH damit lediglich sageh wollte, dass jede (jeder) Beschiftigte einen Anspruch auf
" Teilnahme arﬁ betrieblichen Zeiterfassungséystem haben muss, mithin also darauf, zu diesem
zugelassen zu werden. Daflir spricht, dass sich an die Formulierung »zugingliches System*
im Urteil stets der Relativsatz anschlieBt »mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer
geleistete tigliche Arbeitszeit gemessen werden kann“. Die einschlidgige Passage lieBe sich
aber auch so verstehen, dass den Beschéiftigten das Recht eingerdumt werden muss, Einsicht
in die erfassten Daten nehmen zu k&nnen. Fiir diese Sichtweise lieBe sich anfiihren, dass es
dem EuGH um die Kontrolle der Einhaltung der Vorgaben der Arbeitszeitrichtlinie géht,
Wozu es ohne Frage sinnvoll wiire, wenn sich auch die Beschiftigten selbst iiber ihr aktuelles

Deputat informieren kdnnen.

' EuGH (¥n. 1), Rn. 56, 57, 62, 66. ,
155 Zumkeller, BB 2019, Heft 25, Umschlagteil, I. Anderer Ansicht aber: Fuhlrott/Garden, AtbRAktuell 2019,
263, 265. . :

156 §. FuGH (Fn. 1) Rn. 60, 62, 65.
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Alles in allem sprechen aber gute Griinde fiir ein Einsichtsrecht der Beschiftigten. Eine
andere Frage ist indes, ob dieses deshalb eigens im Arbeitszeitrecht verankert werdén muss.'®’
Dagegen lasst sich jedenfalls nicht einwenden, dass dem Betriebsrat — wie unter IL.5.b. gezeigt
—nach § 80 Abs. 2 iVm Abs. 1 Nr. 1 BetrVG entsprechende Informationsrechte zustehen. Die
Richtlinie erkennt den Beschiftigten einen durchsetzbaren Anspruch auf Einhaltung der
Hochstarbeitszeiten zu. Dieser darf nicht davon abhéngig gemacht werden, ob im Betrieb ein
Betriebsrat eingerichtet ist und dieser seine Unterrichtungsanspriiche geltend macht.
Allerdings lieBe sich darauf verweisen, dass sich ein Auskunftsanspruch der Beséhiiftigten
moglicherweise bereits aus dem Individualarbeitsrecht ergibt: §§ 611a, 241 Abs. 2, 242, 618
BGB 7, 12 u 14 ArbSchG, s. oben IIL.3.b.bb.c. Ihdes wird dieser den europarechtlichen
Umsetzungsanforderungen nicht vollstindig gerecht. Daher empfiehlt sich, eine
. entsprechende Regeluhg in das Gesetz aufzunehmen. Das gilt ungeachtet des Umstands, dass
es in den meisten Unternehmen, die Arbeitszeiten erfassen, sowieso iiblich sein diirfte,
Beschiftigten regelmiBig einen Auszug aus ihrem Arbeitszeitkonto zu erteilen, wenn sie

dieses nicht sogar jederzeit online einsehen konnen.

7. Regelung durch den Gesetzgeber — abschliefende Bemerkungen
a) Regelungsdichte

Bei der Umsetzung der CCOO-Entscheidung wird der Gesetzgeber iiberlegen miissen, wie
detailliert er die Vorgaben beziiglich der Zeiterfassungspflicht des Arbeitgebers fassen will.
Auf der einen Seite ist er gehalten, ein verldssliches System zu etablieren. Er muss dafiir
sorgen, dass die Zeitaufzeichnung auch tatsdchlich durchgefithrt wird. Das scheint darauf
hinzudeuten, dass éin eher genau ausformuliertes Regelungswerk erforderlich ist. Auf der
anderen Seite steht dem Gesetzgeber aber ein erheblicher Ausgestaltungsspielraum zu. Vor
allem ist in Anschlag zu bringen, dass das Arbeitsleben so Viélgestaltig ist, dass sich die
Erfassung von Arbeitszeit nicht ohne weiteres uniform gestalten ldsst. Hier gilt: one size
doesn't fit all. Die bestgeeignetsten Mittel und Wege fiir eine Zeiterfassung differieren von

Branche zu Branche und von Tétigkeit zu Tatigkeit ganz erheblich. Daher konnte es sich unter

157 VerhaltmsmaBlg umfassend regelt dagegen § 26 AZG-AT:

(8) Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmer haben einmal monatlich Anspruch auf kostenfrele Ubermittlung ihrer
Arbeitszeitaufzeichnungen, wenn sie nachweislich verlangt werden.

(9) Verfallsfristen werden gehemmt,

1. solange den Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmern die Ubermittlung gem#f Abs. 8 verwehrt wird, oder

2. wenn wegen des Fehlens von Aufzeichnungen iiber die geleisteten Arbeitsstunden die Feststellung der
tatsdchlich geleisteten Arbeitszeit unzumutbar ist.

51



Umsténden als sinnvoll erweisen, wenn eine im Normbefehl zwar hinreichend definite, im
Ubrigen aber generalisierende Regel formuliert und deren weitere Konkretisierung

~ Rechtsprechung und Wissenschaft iiberlassen werden wiirde.

Insgesamt wire es daher ein denkbarer Weg, in einer gesetiliéhen Regelung nur eine Pflicht
zur Zeiterfassung Vdrzugeben und dem Arbeitgéber die grundétéindige Verantwortﬁng hierflir
zuzuweisen, diese indes so ausreichend offen zu halten, dass sich die Zeiterfassung an die -
Gegebenheiten der Branche, die Eigenarten der jeweiligen Titigkeit und ggf. auch die
betrieblichen Notwendigkeiten anpassen ldsst. Vorbild hierfiir kéhnten die im deutschen
‘Recht bereits vorhandenen Aufzeichnungsnormen sein (etwa: § 16 Abs. 2 AtbZG, § 17 Abs. 1
MiLoG usw.: ,,Der Arbeitgeber ist verpflichtet [...]*). In diese Richtung ist auch § 26 Abs. 1
AZG-AT formuliert: ,,Der Arbeitgeber hat zur Uberwachung der Einhaltung der in diesem
Bunde;sgesetz geregelten Angelegenheiten in der Betriebsstitte Aufzeichnungen iiber die
geleisteten Arbeitsstunden zu fithren.“ Ganz #hnlich heifit es im nunmehr _angepaésten
spanischen Arbeitszeit (Artikel 34.9 Art. 34 Abs. 5 Estatuto de los Trabajadores): ,,Das
Unternehmen sorgt fiir die tc'igliche'Aufzeichnung des Arbeitstages, (...). Erfassung und
Dokumentation der Arbeitszeit erfolgen (sowezt keine Kollektivabrede besteht), durch eine

- Entscheidung des Arbeitgebers nach Anhorung der Vertretungsorgane der Belegschaft.“

Ergénzend konnte iiberlegt werden, ob — in Anlehnung an die §§ 16 Abs. 4 AEntG, 17 Abs. 3
und 4 MiLoG — eine Verordnungserméchtigung (diesmal zu Gunsten des BMAS) in die ,
Regelung aufgenommen werden soll, die es dem BMAS ermdglicht, die Aufzeichnungspflicht
fiir einzelne Branchen bzw. Titigkeiten zu erleichtern, zu schirfen oder zu konkretisieren. So
kénnte das BMAS rasch einsphreiten, wenn sich in einer Branche Verstéﬁe oder Missbriuche
héufen. Keineswegs ausgeschlossen Wére es auch, eine Offnung zu Gunsten der Tarifpartner
und der Betriebspartner vorzusehen (Letzterés ggf. unter der Voréuss_etzung, dass ein
einschldgiger Tarifvertrag besteht, vgl. § 12 S. 1 ArbZG): Art. 18 Abs. 2, Art. 18 Abs. 1,
Erw. 16 der Ril. 2003/88/EG. So verfihrt etwa das spanische!®® und partiell auch das

Ssterreichische Recht.!5?

158 Art. 34 Abs. 9 S. 1 Estatuto de los Trabajadores iiberldsst die nihere Ausgestaltung der Zeiterfassung mehr
oder weniger insgesamt den Kollektivparteien: ,Diese Aufzeichnung der Arbeitszeit wird durch
Tarifverhandlungen oder einen Unternehmensvertrag oder, in Ermangelung dessen, durch eine Entscheidung
des Arbeitgebers nach Anhorung der gesetzlichen Veritreter der Arbeitnehmer des Unternehmens organisiert und
dokumientiert.“

159 8 26 Abs. 4 AZG: ,,Durch Betrzebsvereznbarungen kann festgesetzt werden, dap} Arbeitnehmer gemdfs Abs. 3
die Aufzeichnungen selbst zu fiihren haben.
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b) Auswirkungen auf andere Aufzeichnungspﬂichten

Die Umsetzung der Vorgaben des EuGH in das nationale Recht wird ganz etheblich dadurch
erschwert, dass dieses schon jetzt eine Vielzahl unterschiedlicher Aufzeichnungspflichten
kennt, die sich von einer generellen Aufzeichnungspflicht zwar partiell in Tatbestand,
Rechtsfolgen und im Regelungszweck unterscheiden, sich mit dieser aber dennoch
weitgehend iiberschneiden werden. Daher wire es kaum damit getan, dass der Gesetzgeber

nur den Wortlaut des § 16 Abs. 2 ArbZG anpasst.

Der Wortlaut des § 8 OffshoreArbZV oder des § 10 Abs. 2 Nr. 6 BinSchArbZV wire nicht |
mehr ganz verstindlich (,, ... abweichend von § 16 4bs. 2 S. 1 A?bZG .., wiirde es im
Arbeitszeitrecht bereits eine grundlegend‘e Aufzeichnungspﬂicht geben. § 21a ArbZG wiirde
sich zumindest teilweise mit einem reformierten § 16 ArbZG iiberschneiden. Dessen
ungeachtet lassen sich diese Regelung aber auch nicht einfach autheben. Das wire zumindest
dann bedenklicll, wenn es von der grundstindigen Aufzeichnungspflicht Ausnahmen gibt, die
auch flir die in den Spezialnormen geregelten Sachverhalte greifen konnten. So konnte etwa
eine Erleichterung ‘des Aufzeichnungsumfangs fiir mobil ausgeiibte Tatigkeiten im Bereich

des StraBen- und Schiffsverkehrs zumindest Anlass zu Missverstindnissen geben.

Gravierende Uberschneidungen wiirden sicﬁ aber mit den Aufzeichnungspflichten des -
Mindestlohnrechts ergeben. Bislang sind einschlidgige Konkurrenzen nur in ausgewihlten
Konstellationen denkbar, etwa, wenn Minijobber'®® oder in einer Branche des § 2a des
SchwarzArbG Beschéiftigte Mehrarbeit tiber die wérktég]iche Arbeitszeit des § 3 ArbZG

hinaus leisten.

Bisher war man davon ausgegangen, dass die unterschiedlichen Aufzeichnungspflichten

miteinander konkurrieren. ¢!

Das ist sicher hinnehmbar, solange sich nur hier und da
Konfliktlagen ergeben. Ganz anders wiirde sich dagegen die Situation présentieren, wenn
nach  Einfuhrung einer allgemeinen Dokumentationspflicht  plotzlich — sdmtliche
Arbeitsverhéltnisse, die nach dem Entsende- oder Mindestlohnrecht dokumentationspflichtig
sind, gleich zwei Aufzeichnungspflichten unterworfen wiren, mogen sich diese in inhaltlicher

Hinsicht auch als 'wéitgehend deckungsgleich erweisen. Das erschiene auf den ersten Blick

190 In diesem Fall wiirde schon jetzt sowohl eine Aufzeichnungspflicht nach § 16 Abs. 2 ArbZG, als auch die
nach § 17 Abs. 1 MiLoG greifen. Wer allerdings Minijobber ist (§§ 17 Abs. 1 MiLoG iVm 8 Abs. 1 SGB 1V),
wird in aller Regel aber keine Mehrarbeit iSd. § 3 ArbZG leisten. Vollig ausgeschlossen ist das freilich nicht, da
denkbar ist, dass das sozialrechtlich zulissige Deputat innerhalb eines Monats in einem sehr kurzen Zeitraum
abgearbeitet wird. , . .

181 Schliemann, Fn. 2, § 17 Ru. 13; HK/Ernst/Bartl, Fn. 2, § 16 ArbZG Rn. 5; Diiwell/Schubert/Ramming, § 17
MiLoGRn. 8.
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vielleicht unsystematisch. Umgekehrf konnen die - Regelungen des Mindestlohn- und

Entsenderechts aber auch nicht einfach aufgehoben werden:

Im Arbeitszeitrecht werden (mdglicherweise) Ausnahmen zugelassen, die nicht in das
Mindestlohnrecht iibernommen werden sollen (in umgekehrter Richtung kann dassel'be:
gelten: vgl..1V.5.b) o

Der arbeitszeit- und der mindestlohnrechtliche Arbeitszeitbegriff sind nicht'absbolut

deckungsgleich, vgl. I1.4.c.

~ Das Entsende- und Mindestlohnrecht erstreckt die Aufzeichnungspflicht auf in die

Branche entlichene Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer (vgl. § 17 Abs. 1 S.
2 MiLoG). Zwar wéi‘re der Verleiher mit einer einschldgigen ArbZG-Novelle schon
grundstindig.  zur  Zeitaufzeichnung  verpflichtet. * Indes ldsst sich  der
arbeitszeitrechtlichen Dokumentation nicht die Dauer der Téitigkeit der Beschiftigten

in einer AEntG-Branche entnehmen, was aber wegen § 8 Abs. 3 AEntG in

vergﬁtungsrechtlichei‘ Hinsicht Relevanz erlangen kann.

Die Zollverwaltung (und ggf. die Arbeitsverwaltung'®?) muss die Einhaltung der
einschldgigen  Aufzeichnungspflichten kontrollieren und bei Nichterfiillung
Sanktionen aussprechen kénnen (s. etwa derzei‘t: §21 Abs. 1 Nr. 7 MiLoG) '®.

Sollte die Aufzeichnungspflicht nur noch im ArbZG geregelt sein und § 17 MiLoG
bzw. § 19 AEntG aufgehoben werden, miisste gepriift werden, ob man das ArbZG
insgesamt — also einschlieBlich der »heuen® Aufzeichnungspflicht — auch ausdriicklich

als Eingriffsrecht qualifizieren sollte).

Eine Losung kénnte.sein, den Spezialgesetzen einen Halbsatz voran- oder nachzustellen, der

~ die Konkurrenz mit § 16 regelt (,, ... soweit nicht bereits nach § 16 ArbZG ...“). Alternativ

kénnte, jedenfalls im Mindestlohn- oder Entsenderecht, bestimmt werden, dass die

einschldgigen Verpflichtungen erfullt sind, soweit die zu erfassenden Daten aus

Aufzeichnungen nach dem ArbZG hervorgehen.v Dass das Mindestlohnrecht ein ldngeres

Intervall als das Arbeitszeitrecht erm(‘jgliéht, wire kaum verstdndlich. Ggf. miissten auch die
~

Rechtsverordnungserméchtigungen im MiLoG und AEntG aufgehoben werden. Das alles

hingt aber davon ab, wie man die grundsténdige Erfassungspflicht ausgestaltét.

162 88 17, 17¢ AUG. . ‘
163 Die konkurrierenden Behodrden kénnen indes nur ,,einmal® sanktionieren: §§ 84 OWiG, Art. 103 Abs. 3 GG.
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¢) Konsequenzen einer Untitigkeit des Gesetzgebers

Bleibt der Gesetzgeber untitig, droht der Bundesrepublik ein Vertragsverletzungsverfahren

(Art. 258 ff. AEUV). Darauf wurde in der Literatur bereits mehrfach hingewiesen.!%*

Weiter erscheint nicht vollig ausgeschlossen, dass Beschéiftigte von der Bundesrepublik

Schadensersatz fordern kénnteri.

In Betracht kommt vor allem ein staatshaftungsrechtlicher Anspruch. Insoweit muss man sich
‘VOI‘ Augen fithren, dass es trotz der tiberall — und so auch hier —‘verwendet.en Formulierung,
wonach es gilt, dass CCOO-Urteil des EuGH umzusetzen, nicht um die Umsetzung einer
Entscheidung des EuGH in nationales Recht geht, sondern um die der Arbeitszeitrichtlinie.
Der EuGH hat die Richtlinie lediglich dahingehend ausgelegt, dass ihr eine
Zeiterfassungspflicht zu entnehmen sei. Anerkannt ist, dass wenn eine Richtlinie nach Ablauf
ihrer Umsetzungsfrist nicht ordnungsgeméf in nationales Recht umgesetzt wurde und dieses
auch nicht richtlinienkonform ausgelegt werden kann; dem Betroffenen ein

Schadensersatzanspruch gegen den fraglichen Mitgliedstaat zusteht.!®

Im Ergebnisvdiirfte ein solcher Anspruch aber hiufig scheitern. Voraussetzungen fiir einen
Staatshaftungsanspruch sind ndmlich: (1.) Die Umsetzungsfrist fiir die Richtlinie muss
abgélaufen sein, (2.) die Richtlinie muss die Verleihung subjektiver Rechte bezwecken, (3.)
der Inhalt der Rechte muss auf der Grundlage der Richtlinie bestimmt werden kdnnen und (4.)
es muss ein Kausalzusammenhang zwischen dem Verstol gegen die Umsetzungspflicht und

dem Schaden bestehen.

Die Tatbestandsmefkmale (1) bis (2.) wiren sicher erfuillt. Dass die Richtlinie ldngst
umzusetzen gewesen wire, steht auBer Frage, wobei hier allerdings unterschiedliche
Ankniipfungszeitpunkte =~ denkbar  wiren - (Frist zur Umsetzung der frﬁheren
Arbeitszeitrichtlinie  93/104/EG, der aktuellen Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG oder
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Grundrechtscharta). Was die Bestimmtheit der Richtlinie
betrifft (3.), konnte naﬁjrlich vorgetragen werden, dass sich der Arbeitszeitrichtlinie keine
konkreten Vorgaben fiir die Einrichtung eines Arbeitszeiterfassungssystem entnehmen lassen .

und der EuGH den Mitgliedstaaten dabei sogar einen groBen Gestaltungsspielraum einrdumt

164 Roetteken, jurisPR-ArbR 23/2019 Anm. 1., sub D; Heuschmid, NZW 2019, 1853, 1853.

165 Lenz/Borchardt/Hetmeier, EU-Vertrige, 6. Auflage 2012, Art. 288 AEUV Rn. 15. EuGH 19.11.91, C-6/90
und 9/90, Francovich, NYW 1992, 165 Rn. 40 ff, = ECLI:EU:C:1991:428. EuGH 14.7.1994, C-91/92, Faccini
Dori, NJW 1994, 2473 Rn. 27 = ECLI:EU:C:1994:292. EuGH 5.3.1996, C-46/93 und 48/93, Factortame, NJW
1996, 1267 = ECLI:EU:C:1996:79. EuGH 8.10.1996, C-178/94, Dillenkoffer, NTW 1996, 3141
=ECLI:EU:C:1996:375.
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(s. bereits I1.1.)."° Doch diirfte sich daraus nicht folgern lassen, dass die Mitgliedstaaten
deshalb gleich ganz untitig bléiben diirften. Der EuGH ldsst ja nur offen, welche Form der
Zeitaufzeichnung sie wihlen, indes nicht, ob sie eine solche {iberhaupt einfiihren mdchten.
Schwieriger verhilt es sich aber mit dem Kausalzusammenhang zwischen einem VerstoB-
gegen die Umsetzungspflicht und dem Schaden des Betroffenen (Kriterium 4). Wie bereits
oben (IIL.3.b.bb.p.2.) dargelegt, erleiden Beschiftigte alleine durch eine fehlende ‘
Zeitaufzeichnung regelmiBig keinen Schaden, dies nicht einmal danh, wenn dem Arbeitgeber |

erst dadurch ermdglicht wurde, Arbeiten in einem unzuldssigen Umfang anzuordnen.

‘ SchlieBlich hat der EuGH in der Rechtssache Fuf3 I1'*7 einen besonderen Haftungsanspruch
des Staates bei Verstdfien gegen die Arbeitszeitrichtlinie etabliert. Dieser ist aber eher gegen
die offentliche Hand gerichtet, die in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeberin die Hochstgrenzen

- der Richtlinie nicht einhilt; er erweist sich also wenigef als ein Staatshaftungsanspruch fiir

eine unrichtige - Umsetzung der Arbeitszeitrichtlinie. S. dazu die Ausfithrungen bei

1I1.3.b.bb.f.2.

Selbst aber soweit den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern aus der Nichtumsetzung der
Zeiterfassungspflicht kein Schadensersatzanspruch gegen die Bundesrepublik erwachsen
wiirde, kann dies natiirlich kein Grund sein, es einfach beim gegenwirtigen Rechtszustand zu
belassen. Im Gegenteil: Gerade weil die Beschéftigten auf das Tatigkeitwerden des
~ Gesetzgebers angewiesen sind, sollte sich dieser veranlasst sehen, aktiv zu werden. Davon
abgesehen sollte es, ganz gleich, wie man auch immer zu .dér Entscheidung des EuGH steht
ohnehin "selbstverstéi.ndlich sein, dass das nationale Recht mdglichst unﬁgehend an die
Vorgaben des Unionsrechts angepasst wird, Das gilt umso mehr, als andernfalls das Risiko
besteht, dass einzelne Behérden und Gerichte eben doch versuchen, die Vorgaben des EuGH
in eigener Regie in das Arbeitszeitrecht zu transformieren, was zu einem
arbeitszeitrechtlichen Wildwuchs fiihren wiirde. Auch deshalb sollte man das Heft dés

Handelns nicht aus der Hand geben.

166 Vgl. nur EuGH (Fn. 1) Rn. 63.
17 EuGH 25.11.2010, C-429/09, FuB 11, NZA 2011, 53 = ECLI:EU:C:2010:717.
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V. Zusammenfassﬁng und Regelungsvorschlag

1. Zu Abschnitt I (Einleitung/Ausgangslage)

Mit Urteil vom 14. Mai 2019 hat der EuGH entschieden, dass die Mitgliedstaaten die
Arbeitgeber verpflichten miissen, ein ,,objektives, veridssliches und zugdngliches System*
einzurichteh, mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tigliche Arbeitszeit

gemessen werden kann.

2. Zu Abschnitt IT (Mangelnde Unionsrechtskonformitiit des nationalen Rechts)

2.1. Im deutschen Arbeitsrecht besteht derzeit keine grundstindige Pflicht, die sich an alle

Arbeitgeber richtet, die gesamte Arbeitszeit ihrer Beschiftigten aufzuzeichnen.

2.2. Nach § 16 Abs. 2 ArbZG sind nur die Arbeitsleistungen zu dokumentieren, die tiber die
- werktiigliche Hochstarbeitszeit des § 3 ArbZG hinausgehen, sowie Arbeiten an Sonn- und
Feiertagen. Alle iibrigen Arbeiten miissen dagegen nicht erfasst werden. Die Regelung bleibt

daher verhéltnisméBig weit hinter den Vorgaben des EuGH zuriick.

Die in § 16 Abs. 2 ArbZG vorgesehenen Aufzeichnungen korrelieren auch nicht mit dem Sinn
~ und Zweck der unionsrechtlichen Zeiterfassungspflicht. Denn alleine aus der Aufzeichnung
von Mehrarbeit lisst sich nicht verldsslich ersehen, ob die wéchentliche Hochstarbeitszeit des
Art. 6 RiL. 2003/88/EG eingehalten wurde. Dagegen kann nicht argumentiert werden, dass
sich dies mittelbar ergeben wiirde, weil man aus dem Umstand, dass keine Mehrarbeit
aufgezeichnet wurde, schliefen kénne, dass maximal 48 Stunden in der Woche gearbeitet
worden seien. Das setzt nimlich Vorahs, dasé sich der Arbeitgeber rechtstreu verhilt, was mit
den Aufzeichnungen aber gerade iiberpriift werden soll. Sollte sich aus der Aufzeichnung
ergeben, dass die werktigliche Hochstarbeitszeit geringfiigig iiberschritten wurde, ldsst sich
eBenfalls nicht sicher beurteilen, ob die wdchentliche Hochstarbeitszeit des Unionsrechts noch
eingehalten wurde. Keinesfalls ldsst sich aber tiber § 16 Abs. 2 ArbZG die Gewshrung der

tiglichen bzw. wochentlichen Ruhezeiten kontrollieren.

23, Verwaltungsbehorden kdnnen nach § 17 Abs. 2 und 4 ArbZG einzelne Arbeitgeber
verpflichten, die gesamte Arbeitszeit der Beschiftigten aufzuzeichnen. Einschligige

~ Anordnungen sind jedoch nur in Einzelfillen und unter besonderen Voraussetzungen moglich.

2.4. Es finden sich zahlreiche Spezialregelungen, die Arbeitgebern aufgeben, Arbeitszeiten

aufzuzeichnen. Sie decken das Arbeitsleben nicht einmal im Ansatz vollstindig ab, sondern
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kniipfen allesamt an ganz besondere Tatbestéinde an. Uberwiegend machen sie sich daran fest,
dass im Interesse der Allgemeinheit Hochstarbeits- bzw. Ruhezeiten unbedingt eingehalten
werden  (etwa:  Verkehrssektor). Die  Regelungen  sind ~ daher auch nicht

verallgemeinerungsfihig.

2.5. Das Mindestlohnrecht (iwS) . hilt inhaltlich mehr oder Wéniger umfassende
Zeitdokumentationspflichten bereit. Diese sprechen indes nur éusgev'véihlte Arbeitsverhéltnisse
an und dabei vor allem solche, denen, verkiirzt gesprochen, eine gewisse Tendenz zu prekérer
Beschiftigung innewohnt. Zudem' konnen diese Regeln nicht dazu dienstbar gemacht werden,
um ‘Beschéiftvigten einen Schutz vor einer {iberbordenden zeitlichen Inanspruchnahme durch
den Arbeitgeber zu vermitteln. Zum einen sind nur mindestlohnpfliéhtige Arbeitszeiten Zu
erfassen; der arbeitszeitrechtliche und der mindestlohnrechtliche Vergutungsbegrlff ist indes
. nicht vollstandlg deckungsgleich. Zum anderen vermitteln die Mmdestlohnregelungen den

Aufswhtsbehorden (des ArbZG) keine Eingriffs- bzw, Sanktionsbefugnisse.

2.6. Dem Betriebsrat steht nach § 80 Abs. 2 iVm Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ein weitreichender
Unterrichtungs- und Auskunftsanspruch {iber Beginrll,‘ »Ende‘ und Dauer der tiglichen
Arbeitszeit der einzelnen Beschiftigten zu und zwar auch dann, wenn der Arbeitgeber an sich
keine Aufzeichnungen fithren will. Indes hingt die Durchsetzung dieser Anspriiche davon ab,
dass im Betrieb ein Betriebsrat eingerichtet ist und dieser seine einschliigigen Kontrollrechte
auch tatséchlich geltend macht. Zudem lassen sich aus § 80 BetrVG weder Individualrechte
der Belegschaftsmitglieder noch Kontroll- und Sanktionsbefugnisse der Aufsichtsbehérden

herleiten. -
3. Zu Abschnitt III (Keine unionsrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts)

3.1. Eine unionsrechtskonforme Auslegung des ArbZG, aber auch dessen Durchbrechung
tiber eine unmittelbare Drittwirkung der Grundrechtscharta smd ausgeschlossen. Vielmehr ist

der Bundesgesetzgeber verpflichtet, das Arbeitszeitrecht entsprechend zu erginzen.

3.2. Das deutsche Recht kennt derzeit ke_:ine generelle Verpflichtung aller Arbeitgeber,. die

© gesamte Arbeitszeit ihrer Beschiftigten aufzuzeichnen.

3.3. Keine der aktuell vorhandenen Aufzeichnungsbestimmungen lésst sich so auslegen, dass
Unternehmen eine Dokumentation abverlangt werden kénnte, die den Anforderungen des

EuGH gentigt. Das gilt auch fiir § 16 Abs. 2 ArbZG, s. Ziff 2.2. Der Wortlaut der Regelung,
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die Gesetzeshistorie sowie die systematischen Uberlegungen (vgl. nur § 8 Offshore-ArbZV,
§ 10 Abs. 1 BinSchArbZV) sprechen klar dagegen.

3.4. Eine unionsrechtskonforme Auslegung kann die Gerichte nicht dazu anhalten, Pflichten
des Biirgers, die das nationale Recht so gerade nicht anordnet, einfach in dieses hinein zu
lesen. Das Unionsrecht kennt keine Verpflichtung der nationalen Judikative,
rechtsschépferisch( titig zu ‘werden. Es kann Gerichte maximal dazu anhalten, eine
richtlinienwidrige Bestimmung des nationalen Rechts unangewendet zu lassen, diesen aber
nicht eine neugestaltende Ergiinzung des nationalen Rechts um Bausteine aufgeben, die dort
einfach nicht Vorgesehen sind. Das hat auch der EuGH nicht verlangt und tut das nicht in der

vorliegenden Entscheidung.

3.5. Das CCOO-Urteil findet keine Direktwirkung iiber die Grundrechtscharta. Zwar stiitzt
der EuGH die von ihm angenommene Zeiterfassungspflicht des Arbeitgebers nicht alleine auf
die Richtlinie, sondern stellt auch eine Verkniipfung zu Art. 31 Abs. 2 GrCh her.
Wabhrscheinlich wollte der Gerichtshof damit sein Auslegungsergebnis aber lediglich als
durch die Charta untermauert ansehen. Wiirde man die einschlidgigen Passagen dagegen so
verstehen, dass der EuGH die Aufzeichnungspflicht des Arbeitgebers als in der Charta
verortet ansieht, dann wiirde sich das Arbeitszeitrecht zwar méglicherweise unmittelbar und
direkt an den Arbeitgeber richten. Indes wurde aus der richtlinienvermittelten
Direktwirkung der Charta bislang nur gefolgert, dass die Gerichte chartawidriges nationales
Recht unangewendet lassen miissen. Indes verlangt der EuGH nicht, dass die Gerichte
nationales Recht eigenmichtig um Pflichten des Arbeitgebers erginzen miissten, die zwar im

- Unionsrecht vorgesehen sind, im nationalen Recht aber keine Widerspiegelung erfahren. -

3.6. Der EuGH rdumt den Mitgliedstaaten einen ganz erheblichen Gestaltungsspielraum ein,
~ was die Etablierung eines Zeiterfassungssystems im nationalen Recht betrifft. Spétestens
daran. scheitert eine richtlinienkonforme Auslegung des ArbZG, aber auch eine mdogliche

Direktwirkung einer grundrechtlich fundierten Aufzeichnungspﬂicht.

3.7. Aus diesem Grund (Ziff. 3.6.) ergibt sich auch, dass die bei offentlichen Arbeitgebe‘rn
beschiftigten  Arbeitnehmer sich nicht unmittelbar auf die unionsrechtliche

Zeiterfassungspﬂicht berufen kdnnen.

3.8. Selbst wenn man sich den vorstehenden Uberlegungen nicht anschlieBen und davon
ausgehen wollte, dass sich die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Arbeitszeiterfassung iiber
eine Direktwirkung der Richtlinie in das nationale Arbeitsrecht einfiihren lieBe, wiirde man

am Ende zu keinen brauchbaren Ergebnissen kommen.
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3.8.1. Eine Erweitefung der Kontroll- und Sanktionsbefugnisse der Aufsichtsbehdrden ohne
eine entsprechende gesetzliche Grundlage kommt schon wegen Art. 20 Abs. 3 und 103 Abs. 2
GG nicht in Betracht. '

3.8.2. Eine Einstrahlung des Urteils alleine in das private Arbeitsrecht ist in unionsrechtlicher
Sicht unzureichend; Die Moglichkeiten, um eine Zeiterfassung auf privatrechtlicher Ebene zu
etablieren, sind begrenzt. Zunichst miissten die Gerichte erst einmal Tatbestand, Umfang und
Durchfithrung  der Zeiterfassung  genau  konkretisieren. Ist dies erfolgt, konnten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer V'dn ihren Arbeitgebern zwar verlangen, dass deren
Arbeitszeit akkurat erfasst wird. Indes wire eine Geltendmachung dieses Anspruchs — falls
Beschiftigte ihn tiberhaupt wahrnehmen — stets auf das einzelne Arbeitsverhiltnis beschrénkt.
Uberdies ergeben sich aus dem Individualarbeitsrecht keine belastbaren Sanktionen. Die
Beschéiftigten kdnnen in der Regel noch nicht einmal ihre Arbeitsleistung verweigern, nur
weil kein Zeiterfassungssystem eingerichtet ist. -Sc;hadehser-satz scheidet meist aus, weil die
Beschiftigten alleine aus dem Fehlen einer Zeiterfassung keinen ersatzfihigen Schaden
erleiden. Das ist noch nicht einmal dann der F all, wenn dem Arbeitgeber so erst ermdglicht
wird, Arbeiten in einem uniuléissigen Umfang 'ahzuordnen, solange die Atbeitnehmerinnen
oder Arbeitnehmer nur entsprechend  vergiitet werden. Eine Ubernahme in das
Vergiitungsrecht, dergestalt, dass bei Fehlen von Aufzeichnungen vermutet wird, dass die von
den Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmern in einem Vergiitungsprozess behaupteten

Arbeitsleistungen auch tatséchlich erbracht wurden, kommt nicht in Betracht.

4. Zu Abschﬁitt IV (Umsetzung in das nationale Recht)

4.1. Ausgangspunkt einer Umsetzung der CCOO-Entscheidung in nationales Recht istf die
Forderung des EuGH, wonach Arbeitgeber, ,ein objektives, verldssliches und zugdnglichés
System® einflihren miissen, mit dem die von einem jedem Béschéiftigten geleistete Arbeitszeit
gemessen werden kann. Aus der Zeiterfassung muss sich ersehen lassen, ob folgende
Vorgaben der Richtlinie eingehalten sind: Wochentliche Héchstarbeitszeiten (Art. 6),
Ausgleich bei einem Abweichen von der Hochstarbeitszeit gém. Art. 16 lit b. bzw. Art. 19,
tagliche Ruhezeiten (Art. 3 RiL), wochentliche Ruhezeit (Art. 5 RiL), ggf. Ruhepausen iSd.
Art. 4 RiL. ' '

- 4.2. Die vom EuGH gebrauchte Formel, wonach die Mitgliedstaaten ein ,,0bjektives” und
wverldssliches System -einfihren miissen, darf nicht dahingehend missverstanden werden,

dass die Zeitaufzeichnung nur mit - informationstechnischen Mitteln oder sonst wie
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automatisiert bzw. maschinell vorgenommen werden diirfte. Vielmehr geht es dem
Gerichtshof darum, dass Arbeitszeiten Vollstéindig, rational und berechenbar erfasst werden.
Es darf nicht in das Belieben des Arbeitgebers gestellt sein, ob und ggf. welche Arbeitszeiten
er dokumentieren will und welche nicht. Ebenso wenig darf den Beschiftigten eine
Weftentscheidung dahingehend erdffnet we_rdeh, ob und welche Arbeitszeiten sie verbuchen

wollen.

4.3. Eine Erfassung der relevanten Parameter ist datenschutzrechtlich gerechtfertigt. Dies
wire indes nicht mehr der Fall, wenn dem Arbeitgeber aufgegeben wiirde, die
Arbeitsleistungen der Beschiftigten umfassend zu iiberwachen und durch Apps, Login-
/Keylogger-Protokolle oder gar biometrischen Scans unablissig zu ermitteln, ob, wann und in

welcher Form sie fiir den Arbeitgeber aktiv sind.

4.4. Der EuGH gesteht den Mitgliedstaaten bei der Etablierung einer Aufzeichnungspflicht
einen groflen Spielraum zu. Danach lésst sich die Verpflichtung zur Zeitaufzeichnung so
flexibel ausgestalten, dass fiir das gesamte Wirtschafisleben nicht ein- und dieselbe

Erfassungsregel gelten muss.

4.5. Die Mittel zur Zeitaufzeichnung miissen geeignet sein, um eine verldssliche
Aufzeichnung der Arbeitszeit herbeizufiihren. Eine alleinige datentechnische Aufzeichnung
ist nicht gefordert und wire angesichts der Vielgestaltigkeit des Arbeitslebens schlicht
undurchfiihrbar. Eine datentechnische Zeiterfassung kommt in Betracht, wenn
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ihre Tétigkeit vollstiandig am Betriebsort erbringen, so
dass sich ihre Anwesenheit durch Zugangsagsweise, Stechuhren oder Zeiterfassungssysteme
protokolliereﬁ lisst. Wird nach einem fixen Schicht- und Zeitplan gearbeitet, kann der
Arbeitgeber dessen Einhaltung' nachweisen. Daneben sind aber auch Aufzeichnung in
Papierform oder héndische Einbuchungen in elektronisé’he Dateien moglich. Die erhobenen
Daten miissen aber jeweils so vorgehalten werden, dass sich die Arbeitszeiten verlasslich und

ohne grofien Aufwand ermitteln lassen.

4.6. Verantwortlich ist stets der Arbeitgeber. Er kann den Aufzeichnungsvorgang aber an die
Beschiftigten delegieren. Zumindest wire eine Delegationsbefugnis*dahn zuzulassen, wenn
die Zeiterfassung dem Arbeitgeber nicht oder nur mit sehr groBem Aufwand, der
Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer dagegen verhiltnismaBig leicht moglich ist. Sollen -
die Beschiftigten ihre Arbeitszeit selbst erfassén, muss der Arbeitgeber diese entsprechend
anleiten und die Aufzeichnungen zumindest stichprobenartig- auf Richtigkeit kontrollieren.
Zudem hat er sicherzustellen, dass dié Arbeitszeitaufzeichnungen innerhalb der Fristen
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vorgenommen werden, die ihm selbst hierfiir gesetzt sind. SchlieBlich muss er die ihm durch
die Beschiiftigten {ibermittelten Daten in der Art und Weise aufbereiten, wie er sie selbst hitte

erheben bzw. erfassen miissen.

4.7. Zu dokumentieren sind Beginn, Ende und Dauer der Arbeitszeit. Nur wenn alle diese drei
Parameter erfasst sind, ldsst sich sicher ermitteln, ob den in Ziff. 4.1. genannten Vorgaben

Rechnung getragen wird.

4.8. Der FuGH befasst sich im Urteil nicht damit, ob auch die; Gewihrung von Ruhepausen
iSd. Art. 4 Ril. 2003/88/EG (§ 4 ArbZG) zu dokumentieren ist.. Das erscheint indes
nahliegend und diesbeziiglich sollte man es nicht auf ein ernéutes Verfahren beim EuGH
ankommen l‘assen. Die -Arbeitspausen ergeben sich aber mittelbar aus den in Ziff. 4.5.
gehénnten Parametern. Ein gesonderter Ausweis wiirde freilich -zu mehr- Ubersichtlichkéit

fithren. _

4.9. Aufzeichnungen miissen innerhalb einer angemessenen Frist erfolgen. Dabei spricht
einiges dafuir, dass eine Dokumentation, die am Ende des Arbeitstags erfolgt, weitaus

objektiver und verlédsslicher ist, als wenn etwa erst im Verlauf einer Woche erfasst wird.

4.10. Es ist nicht moglich, Arbeitsverhéiltnisse, die nicht im' Einklang mit Art. 17 der RiL
~ 2003/88/EG insgesamf aus der Geltung des Arbeitszeitrechts ausgenommen sind, so zu
privilegieren, dass gar nicht aufgezeichnet werden muss. Auch wire es nicht angéngig, es flir
bestimmte Tétigkeiten es alleine bei einer Dokumentation der Dauer der tdglichen Arbeitszeit

zu belassen.

4.11. Ob Ven‘trauensérbeitszeit weiterhin moglich bleibt, hdngt davon ab, was man darunter
genau versteht. Geht man davon aus, dass Vertrauensarbeitszeit nur bedeutet, dass der
Arbeitgeber éuf jegliche Festlegung von Beginn und Ende der tiglichen Arbeifszeiti
verzichtet, die Beschéftigten sich aber dennoch in irgendeiner Form dariiber erkldren miissen,
welches Stundendeputat sie in welchem Zeitabschnitt geleistet haben, kann ein solches

Modell auch in Zukunft rechtskonform fortgefiihit werden.

4.12. Beschiftigten ist ein Recht zur Einsicht in die tber sie gefiihrte Zeiterfassung zu

gewihren.

4.13. Verstofe des Arbeitgebers gegén die Erfassungspflicht miissen aufsichtsrechtlich

-sanktioniert werden kénnen.

4.14. Mit einer Anpassung des § 16 Abs. 2 ArbZG miissten ggf. auch die in den Ziff 2.4. und

2.5. angesprochenen Regelungen iiberarbeitet werden. Diese konnen indes nicht unbesehen
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aufgehoben werden, da die dort normierten Dokumentationspflichten, was ihren Tatbestand,
etwaige Ausnahmen und die Rechtsfolgen eines VerstoBes betrifft, nicht vollstindig

deckungsgleich mit einer aligemeinen zeitrechtlichen Aufzeichnungspflicht sind.

Insgesamt ist daher festzuhalten:

1. Das deutsche Arbeitsrecht geniigt den Vorgaben der Arbeitszeitrichtlinie, wie sie der EuGH
im CCOO-Urteil konkretisiert hat, derzeit nicht.

2. Eine unionsrechtskonforme Auslegung des ArbZG, aber auch dessen Durchbrechung iiber

eine unmittelbare Drittwirkung der Grundrechtscharta ist ausgeschlossen.
3. Der Bundesgesetzgeber ist verpflichtet, das Arbeitszeitrecht entsprechend zu ergénzen.

4. Mit Riicksicht auf die in Abschnitt IV.7.a. (erforderliche Regelungsdichte einer
gesetzlichen Norm) getroffenen Ausfihrungen, liefe sich das Urteil des EuGH — ggf.
begleitet durch Anpassungen der spezialgesetzlichen Arbeitszeitaufzeichnungsregelungen —

mit folgender Regelung umsetzen:

Regelungsvorschlag

§ 16 Arbeitszeitnachweise'*®

(1) 'Der Arbeitgeber ist vetpflichtet, Beginn, Ende und Dauer der tiglichen Arbeitszeit,
[sowie die Dauer der nach § 4 gewidhrten Ruhepausen] jeweils am Tag der Arbeitsleistung

aufzuzeichnen.

[eventuell: (2) Soweit Arbeit iiber die werktdgliche Arbeitszeit des § 3 Satz 1 hinaus geleistet
wird, sind die Ausgleichszeitrdume nach den §§ 3, 6 Absatz 2, 11 Absatz 2 ArbZG zu

dokumentieren.]

3) 'Der Arbeitgeber kann die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer mit der Aufzeichnung
‘der Arbeitszeit beauftfagen [soweit dessen ungeachtet eine zuverlissige Erfassung der
Arbeitszeit gesichert ist / soweit sich die tigliche Arbeitszeit nur auf diesem Weg erfassen
lasst]. “In diesem Fall hat der Arbeitgeber die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer zur
ordnungsgeméBen Fithrung der Aufzeichnungen anzuleiten.® Der Arbeitgeber hat sich die
Aufzeichnungen spitestens bis zum Ablauf des siebten auf den Tag der Arbeitsleistung

folgenden Kalendertages aushindigen zu lassen, diese in angemessenen Umfang zu

168 Die Aushangpflicht des jetzigen Abs. 1 miisste anderweitig untergebracht werden.
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¥ kontrollieren und die iibermittelten Daten innerhalb einer Woche nach ihrem Erhalt so

aufzubereiten, dass sie den Anforderungen des Absatz 1 geniigen.

K

“: Die Arbeitnehmfe‘rin' oder der Arbeitnehmer hat das Recht, in die tiber ihn gefiihrte

Zeitéffassung Einsicht zu nehmen.

[ eventuell “(5) Das Bundesmzmsterlum fur Arbeit und Soziales kann [im Einvernehmen mit ..

] durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung  des Bundesrates die Verpﬂzchtung des
Arbeiigebers nach Absatz 1 fiir bestimmte Wzrtschaftsberelche Wzrtschaftszwelge oder
Gruppen von Arbeitnehmerinnen und Arbezméhmern erweitern, soweit dzes erforderltch ist,
um verldssliche Aufzezchnungen herbelzufuhren oder - diese erleichtern, wenn dessen
ungeachtet Slchergestellt ist, dass die tagltchen Arbeztszelten zuverldssig erfasst werden. Eine
solche Verordnung kann auch die Ubertragung der Verpﬂlchtung des Arbeitgebers an die
Arbeitnehmerinnen und Arbeztnehmer nach Absatz 3 zum Gegenstand haben.]

(6) Der Arbeitgeber hat ein Verzelchms der Arli)elfnehmerlnnen und Arbeltnehmer zu fiihren,

die in eine Verldngerung der Arbeitszeit gemh § 7 Abs 7 emgewﬂhgt haben

(7) Die Nachwelse sind mindestens zwei Jahre aufzubewahren.
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