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Aufzeichnung der Arbeitszeit - EuGH vom 14.05.2019 - C-55/18
Was nun?

Die 0. g. Entscheidung des EuGH' sorgt fir ganz erhebliche Unruhe. Die Literatur spricht

von einem ,geradezu eruptivem Echo”.?

Was ist geschehen: Der EuGH ist zu dem Ergebnis gelangt, jeder Arbeitgeber miisse die
Arbeitszeit seiner Beschaftigten erfassen. Die Mitgliedsstaaten muissten dafir sorgen,
dass jeder Arbeitgeber ein objektives, verlassliches und zugéngliches System einrichtet,
in dem die von jedem Arbeitnehmer geleistete tégliche Arbeitszeit gemessen werden
kann.®

Was bedeutet dies fiir das deutsche Arbeitsrecht und flr die betriebliche Praxis?

Die Antwort hangt u. a. vom Verstandnis des Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte
der Europaischen Union ab. Kann die angenommene Verpflichtung zur Arbeitszeiterfas-
sung unmittelbar auf Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union
gestUtzt werden? Der EuGH musste hierzu auf der Grundlage der Vorlagefrage nicht Stel-
lung nehmen. Es ging ,lediglich” um die Auslegung. * Ergibt sich bereits hieraus Hand-
lungsbedarf fir die Unternehmen? Ist mit Kontrollen durch die Aufsichtsbehdrde und ggf.
der Verhangung von Bullgeldern zu rechnen, wenn die Arbeitszeit nicht i. S. d. Entschei-
dung des EuGH aufgezeichnet wird? Wie werden ggf. die Arbeitsgerichte im Anschluss
an die Entscheidung des EuGH entscheiden? Muss der deutsche Gesetzgeber tatig werden
und ggf. wie?

Festzuhalten ist zunachst, dass sich die Entscheidung des EuGH ,nur” auf die Arbeitszeit
i. S. d. Arbeitnehmerschutzes bezieht. Sie verhalt sich insbesondere nicht zu vergiitungs-
rechtlichen Arbeitszeitfragen.® Bedeutung hat sie fiir die Verpflichtung zur Aufzeichnung
der Arbeitszeit. Fir die Hochstarbeitszeit, Ruhepausen etc. enthalt sie keine unmittelbaren
Aussagen.

I. Die Aufzeichnungspflicht nach dem ArbZG und etwaige Sanktionen

Die Verpflichtung zur Aufzeichnung der Arbeitszeit ist in 8 16 Abs. 2 ArbZG wie folgt
geregelt:

~Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die iiber die werktédgliche Arbeitszeit des 8 3 Satz 1 hinausgehende Arbeits-
zeit der Arbeitnehmer aufzuzeichnen und ein Verzeichnis der Arbeitnehmer zu fihren, die in eine Verlangerung
der Arbeitszeit gem. 8 7 Abs. 7 eingewilligt haben. Die Nachweise sind mindestens zwei Jahre aufzubewah-
ren.”

Die im deutschen Arbeitszeitgesetz geregelte Aufzeichnungspflicht, die — was hervorzu-
heben ist — nicht fir die in 8 18 Abs. 1 ArbZG genannten Personen (leitende Angestellte
i.5.d. 8 5 Abs. 3 BetrVG sowie Chefarzte, Leiter von 6ffentlichen Dienststellen etc., Ar-
beitnehmer, die in hauslicher Gemeinschaft mit denen ihnen anvertrauten Personen zu-
sammenleben und sie eigenverantwortlich erziehen, pflegen oder betreuen) und Bereiche
(liturgischer Bereich der Kirchen und der Religionsgemeinschaft) gilt, bezieht sich also nur

1EuGH v. 14.05.2019 — C-55/18 —, NZA 2019, 683; PuR 2019, 139.

2 Ulber, NZA 2019, 677.

3 Siehe hierzu Jacobs, PuR 2019, 121.

4 Ulber, NZA 2019, 677, 680 und im Einzelnen unten.

5Zu den , Arbeitszeitbegriffen” und der erforderlichen Differenzierung s. Schiefer PuR 2019, 123.
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auf die Uberschreitung der héchstzulassigen werktéglichen Arbeitszeit. Diese darf gem.
§ 3 Abs. 1 Satz 1 ArbZG acht Stunden nicht iiberschreiten. Sie kann auf bis zu zehn
Stunden nur verlangert werden, wenn innerhalb von sechs Kalendermonaten oder inner-
halb von 24 Monaten im Durchschnitt acht Stunden werktaglich nicht Gberschritten wer-
den.®

Ein VerstoR gegen die Verpflichtung, die Uberschreitung der héchstzulassigen werktagli-
chen Arbeitszeit aufzuzeichnen, ist gem. 8 22 Abs. 1 Nr. 9 ArbZG ordnungswidrig und
kann mit einem BuRgeld geahndet werden. Dieses Bulgeld kann sich gem. 8 22 Abs. 2
ArbZG auf bis zu 15.000,00 Euro belaufen.

Die in 8 23 ArbZG geregelten Strafvorschriften erfassen die Verletzung der Aufzeich-
nungspflicht nicht.

Die Aufzeichnungspflicht gilt nach dem Wortlaut der (gegenwartigen) gesetzlichen Rege-
lungen nur fir die Uberschreitung der héchstzulassigen Arbeitszeit. Von einer dariber
hinausgehenden Aufzeichnungspflicht ist nicht die Rede.

Aufzeichnungspflichten bestehen zudem - ungeachtet der Entscheidung des EuGH -
gem. 8 17 MiLoG. Danach gilt Folgendes:

~Ein Arbeitgeber, der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nach 8 8 Abs. 1 des Vierten Buches Sozialge-
setzbuch oder in den in 8 2a des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes genannten Wirtschaftsbereichen oder
Wirtschaftszweigen beschéftigt, ist verpflichtet, Beginn, Ende und Dauer der tdaglichen Arbeitszeit dieser Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer spétestens bis zum Ablauf des auf den Tag der Arbeitsleistung folgenden
Kalendertages aufzuzeichnen und diese Aufzeichnungen mindestens zwei Jahre beginnend ab dem fiir die
Aufzeichnung mal3geblichen Zeitpunkts aufzubewahren. ”

Es handelt sich hierbei aber ersichtlich um einen Sonderfall, aus dem richtigerweise keine
Schlisse fir eine allgemeine Aufzeichnungspflicht abgeleitet werden kénnen.’

Il. Arbeitszeit

Von maldgeblicher Bedeutung ist, was eigentlich unter (aufzeichnungspflichtiger) Arbeits-
zeit zu verstehen ist. Der ,dienstliche” Geistesblitz unter der ,Dusche”, den die ,Zeit”
stffisant herausstellt, ganz sicher nicht. Wie aber sieht es mit der Bearbeitung einer
dienstlichen Mail oder aber der Entgegennahme eines dienstlichen Telefonats ,nach Fei-
erabend” (z. B. 22 Uhr) aus?

Nach & 2 Abs. 1 ArbZG gilt Folgendes:

JArbeitszeit i.S.d. Gesetzes ist die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ruhepausen.”

In Zeiten ,flexibler Arbeit”, die hdufig vornehmlich auch im Interesse des Arbeitnehmers
selbst vereinbart wird (Stichwort u.a.: Vereinbarkeit von Familie und Beruf / Vereinbarkeit

von Pflege und Beruf) liegt, hilft alleine diese Definition ggf. nicht weiter.

Der Ort der Arbeit spielt flr die Frage, ob eine Tatigkeit als Arbeit zu qualifizieren ist,
keine Rolle.

6 Zu den Einzelheiten s. Schiefer, PuR 2019, 123 ff. — , Arbeitszeitgesetz — die wesentlichen Bestimmungen®.
7 A. A. ggf.: Ulber, NZA 2019, 677, 679.
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Der bloRe Eingang einer E-Mail oder einer Sprachnachricht auf dem Mobiltelefon ist —
wohl unstreitig — nicht unter den Begriff der Arbeitszeit zu fassen.

Fraglich ist jedoch, ob die Annahme eines dienstlichen Telefonats oder aber die Antwort
auf eine berufliche E-Mail als Arbeitszeit zu qualifizieren ist. Teilweise wird insoweit an-
genommen, dass Arbeitszeit im arbeitszeitrechtlichen Sinne nicht schon bei einer ,nicht
nennenswerten Arbeitsleistung” vorliege®, wobei sich allerdings die schwierige Frage
stellt, was unter einer ,nennenswerten” bzw. ,nicht nennenswerten” Arbeitsleistung zu
verstehen ist. Die gegenteilige Auffassung®, wonach selbst geringfiigige Tatigkeiten, die
mit minimalem Zeitaufwand verbunden sind (z. B.: telefonische Terminabstimmung oder
Reisebuchungen), Arbeitszeit sein sollen und damit die nach 8§ 5 ArbZG einzuhaltende
Ruhezeit unterbrechen, erscheint praxis-'® bzw. weltfremd. Gesellschaftlichen Ansprii-
chen nach einer autonomen und eigenverantwortlichen Arbeitszeitgestaltung der Beschéaf-
tigten wird sie nicht gerecht.

Die wohl herrschende Auffassung in der Literatur geht daher davon aus, dass bei einer
kurzen telefonischen Auskunft des Arbeitnehmers, beim Buchen oder Einchecken eines
Fluges oder beim Lesen oder Versenden einer kurzen E-Mail keine Arbeit i. S. d. ArbZG
vorliegt. Das letzte Wort dlrfte das BAG oder aber der Gesetzgeber haben.

Im Falle ,mobiler Arbeit” ohne ,festen Arbeitszeit” oder aber bei Arbeit im ,,Homeoffice”
kann es sich jedenfalls empfehlen, die Arbeitszeit vertraglich eindeutig zu regeln bzw.
mittels Weisung des Arbeitgebers unmissverstandlich festzuschreiben.

Gleiches kann sich fir Dienstreisen anbieten, die erst dann als Arbeitszeit im arbeits-
schutzrechtlichen Sinne - ungeachtet ihrer verglitungsrechtlichen Einordnung (s. hierzu
unten) — gewertet werden, wenn der Arbeitnehmer wahrend der Dienstreise zur Erbrin-
gung von Arbeitsleistung verpflichtet ist (z. B. Aktenstudium / Steuerung eines Fahrzeu-
ges).

Zu denken ist auch an die Ableistung von Uberstunden. Zur Vermeidung etwaiger Unklar-
heiten — sowohl im vergitungs- als auch im arbeitsschutzrechtlichen Sinne — kann es sich
empfehlen, bereits im Arbeitsvertrag oder aber in gesonderten arbeitgeberseitigen Anwei-
sungen klare Regelungen etwa wie folgt zu treffen:

».... Uberstunden diirfen vom Arbeitnehmer nur dann erbracht werden, wenn sie vom Arbeitgeber zuvor
ausdrticklich angewiesen worden sind. Datum und Anzahl der Uberstunden sowie Gegenstand der Téatigkeit
sind vom Arbeitnehmer zu dokumentieren und vom Arbeitgeber zu bestéatigen.

Dem Arbeitnehmer ist bekannt, dass die Uberstunden im Ubrigen weder gewollt noch geduldet werden. In
Zweifelsféllen hat der Arbeitnehmer Uberstunden vor Beginn schriftlich anordnen zu lassen. '’

lll. Die Entscheidung des EuGH

,Die Art. 3, 5 und 6 der Richtlinie 2003/88/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 04.11.2003
liber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung sind im Licht von Art. 31 Abs. 2 GRCh der Grundrechte
der Europdischen Union sowie von Art. 4 Abs. 1, Art. 11 Abs. 3 und Art. 16 Abs. 3 der Richtlinie

8 Baeck/Deutsch, Arbeitszeitgesetz, 2. Aufl. 2014, § 5 Rn. 14; Wissels/Domke/Wisskirchen, DB 2010, 2054;
HWK/Gantgen, 8. Aufl. 2019, § 5 ArbZG, Rn. 2.

9 Buschmann/Ulber, Arbeitszeitgesetz, 8. Aufl. 2014, § 5 Rn. 8; Anzinger/Koberski, Arbeitszeitgesetz, 4. Aufl.
2014, § 15 Rn. 14; Anzinger, BB 1994, 1494.

10 Thiising, BB 2017, Heft 17, I.

11 7u den Einzelheiten s. Schiefer, PuR 2013, 211, 212.
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89/391/EWG des Rates vom 12.06.1989 (iber die Durchfiihrung von MaBnahmen zur Verbesserung der Si-
cherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit dahin auszulegen, dass sie der Rege-
lung eines Mitgliedsstaates entgegenstehen, die nach ihrer Auslegung durch die nationalen Gerichte die Ar-
beitgeber nicht verpflichtet, ein System einzurichten, mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete
tdgliche Arbeitszeit gemessen werden kann.”

Dieser Entscheidung lag eine Verbandsklage einer spanischen Gewerkschaft gegen die
Niederlassung der Deutschen Bank in Spanien zugrunde. Diese begehrte die Verpflichtung
der Deutschen Bank, zur Einflihrung eines Systems zur Erfassung der Arbeitszeit des bei
ihr beschaftigten Personals, mit dem die Einhaltung der dort vorgesehenen Arbeitszeit
Uberprift werden kénne.

Es kam mithin darauf an, ob ein gesetzliches System, das auf eine flachendeckende Er-
fassung der Arbeitszeit verzichtet, als geeignet angesehen werden kann, die Rechte aus
der Richtlinie zu wahren.

Dies ist nach Ansicht des EuGH nicht der Fall. Ohne ein solches System konne weder die
Zahl der vom Arbeitnehmer geleisteten Arbeitsstunden noch Uber die gewdhnliche Ar-
beitszeit hinausgehende Arbeitszeit objektiv und verlasslich ermittelt werden. Die Mit-
gliedsstaaten miissten daher gem. der Arbeitszeitrichtlinie jeden Arbeitgeber verpflichten,
die Arbeitszeit seiner Arbeitnehmer zu erfassen.

Den Arbeitnehmern sei mithin ohne Zeiterfassung die Durchsetzung ihrer Rechte er-
schwert oder praktisch unmaéglich.

Allein die Verpflichtung zur Aufzeichnung der Uber die héchstzulassige werktagliche Ar-
beitszeit hinausgehenden Arbeitszeit wird dem — so der EuGH - nicht gerecht.'? Sie biete
den Arbeitnehmern kein wirksames Mittel, mit dem zum einen gewabhrleistet werden kann,
dass die von der Richtlinie 2003/88/EG festgelegte wochentliche Héchstarbeitszeit, die
die Uberstunden einschlieBt, nicht Giberschritten wird, und zum anderen, dass die in dieser
Richtlinie vorgesehenen taglichen und wdéchentlichen Mindestruhezeiten in jedem Falle
eingehalten werden. In jedem Falle kénne mit dieser Verpflichtung nicht das Fehlen eines
Systems kompensiert werden, dass fiir die Arbeitnehmer, die der Leistung von Uberstun-
den nicht zugestimmt haben, die tatsachliche Beachtung der Regeln u. a. Uber die wo-
chentliche Héchstarbeitszeit gewahrleistet werden kdnnte.

Geboten sei daher’® die Einrichtung eines objektiven, verldsslichen und zugénglichen Sys-
tems, mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tagliche Arbeitszeit gemessen
werden kann.

Ein solches System sei darlber hinaus erforderlich, damit die Arbeitnehmervertreter, die
bei der ,Sicherheit und dem Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer eine besondere Funk-
tion haben, ihre in Art. 11 Abs. 3 der Arbeitszeitrichtlinie vorgesehenen Rechte ausiiben
konnen, den Arbeitgeber um geeignete MalRnahmen zu ersuchen und ihm Vorschlage zu
unterbreiten.”

Kostengesichtspunkte, die der Einrichtung eines solchen effektiven Systems entgegen-
stehen koénnten, verwirft der EuGH. Der Schutz der Sicherheit und der Arbeitnehmer-
gesundheit diirfe nicht rein wirtschaftlichen Uberlegungen untergeordnet werden.

2 EuGH v. 16.05.2019 — C-55/18 —, NZA 2019, 683, Rn. 52.
13 EuGH v. 14.05.2019 — C-55/18 —, NZA 2019, 683, Rn. 62.
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Weder die Deutsche Bank noch die spanische Regierung hatten im Ubrigen konkret ange-
geben, worin die praktischen Hindernisse fir die Einrichtung eines Systems bestlinden,
mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tagliche Arbeitszeit gemessen wer-
den konne.

Die vom EuGH aus der Richtlinie abgeleitete Verpflichtung zur Aufzeichnung der Arbeits-
zeiten obliege allen Tragern o6ffentlicher Gewalt der Mitgliedsstaaten und damit im Rah-
men ihrer Zusténdigkeiten auch den Gerichten.

Folglich missen — so der EuGH - die mit der Auslegung des nationalen Rechts betrauten
nationalen Gerichte bei dessen Anwendung samtliche nationalen Rechtsnormen beriick-
sichtigen und die im nationalen Recht anerkannten Auslegungsmethoden anwenden, um
eine Auslegung soweit wie méglich am Wortlaut und Zweck der fraglichen Richtlinie aus-
zurichten.

Das Erfordernis einer unionskonformen Auslegung umfasst — so der EuGH - die Verpflich-
tung der nationalen Gerichte, eine gefestigte Rechtsprechung ggf. abzudndern, wenn sie
auf einer Auslegung des nationalen Rechts beruht, die mit den Zielen einer Richtlinie un-
vereinbar ist.

Der EuGH gesteht den Mitgliedsstaaten allerdings einen Spielraum zu, ,die konkreten Mo-
dalitaten zur Umsetzung eines solchen Systems, insbesondere dessen Form, festzulegen,
und zwar ggf. unter Berlicksichtigung der Besonderheiten des jeweiligen Tatigkeitsbe-
reichs, sogar der Eigenheiten bestimmter Unternehmen, namentlich ihrer GréRRe.” Zudem
dirfen — so der EuGH - , Ausnahmen” vorgesehen werden, ,wenn die Dauer der Arbeits-
zeit wegen besonderer Merkmale der ausgelibten Tatigkeit nicht bemessen und / oder
vorherbestimmt ist oder von den Arbeitnehmern selbst bestimmt werden kann.”'*

IV. Kritik

Die Entscheidung des EuGH ist kritisch zu hinterfragen. Die vom EuGH angenommene
Aufzeichnungspflicht ist weder in Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Europa-
ischen Union noch in der Arbeitszeitrichtlinie geregelt.”® Der EuGH selbst musste auf der
Grundlage der Vorlagefrage nicht entscheiden, ob die von ihm angenommene Pflicht zur
Arbeitszeiterfassung unmittelbar aus Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Eu-
ropaischen Union abgeleitet werden kann.'®

Ungeachtet dessen stellt sich die Frage, wie die Entscheidung umgesetzt werden kann.

§ 16 Abs. 2 ArbZG (Aufzeichnungspflicht im Hinblick auf die Uberschreitung der héchst-
zulassigen werktaglichen Arbeitszeit) dirfte angesichts des klaren Wortlauts kaum im
Sinne der Rechtsprechung des EuGH unionsrechtskonform auslegungsfahig sein.

Dies gilt im Hinblick auf eine einschrankende Auslegung, die allenfalls wie folgt vorstellbar
ware:

.Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die tiber-die-werktighche-Arbeitszeit-des—8-3-Satz1-hinausgehende Arbeits-

zeit der Arbeitnehmer aufzuzeichnen.”

14 Jacobs, PuR 2019, 121.
15 Jacobs, PuR 2019, 121.
16 Ulber, NZA 2019, 677, 680.
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Gleiches gilt fUr eine erweiternde Auslegung wie folgt:

~Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die (iber die werktdgliche Arbeitszeit des 8 3 Satz 1 hinausgehende Arbeits-
zeit und die Arbeitszeit der Arbeitnehmer aufzuzeichnen.”

Nahezu reflexartig ergeht daher der Ruf nach dem Gesetzgeber. '’

Ohne jegliche kritische Auseinandersetzung mit der Entscheidung des EuGH - die drin-
gend geboten ist (s. oben) — oder aber auch einer Auseinandersetzung mit der Frage,
welche Folgen sich konkret aus ihr ergeben kénnen, hat der Bundesminister flir Arbeit
und Soziales, Hubertus Heil (SPD) noch am Tag der Urteilsverkiindigung eine Initiative zur
Umsetzung des Urteils angekiindigt.

Tatséachlich ist der Spielraum fir den deutschen Gesetzgeber hier ggf. groRRer als es auf
den ersten Blick erscheint.'®

Sollte er tatsachlich tatig werden, darf er jedenfalls nicht bei den Aufzeichnungspflichten
stehen bleiben, sondern muss die zahlreichen Vorschlage zu einer dringend erforderlichen
Flexibilisierung des materiellen Arbeitszeitrechts aufgreifen. Reformvorschlage zur Um-
stellung von der taglichen auf eine wochentliche Hochstarbeitszeit und zur Verklrzung
der elfstiindigen Ruhezeit liegen auf dem Tisch.'

V. Fiir die Praxis

Soweit die Arbeitszeit bereits jetzt umfanglich erfasst wird, besteht kein Handlungsbe-
darf.

Wie diese Aufzeichnungen erfolgen, gibt der EUGH nicht vor. Der Arbeitgeber ist insoweit
frei. Erforderlich ist allerdings ein , objektives, verlassliches und zugéngliches System” (z.
B. elektronisches Zeiterfassungssystem; per App etc.).

Schwierig wird es ggf. im Falle sog. sténdiger Erreichbarkeit u. a. mit Blick auf die nach
§ 5 ArbZG nach der Beendigung der Arbeitszeit einzuhaltende ununterbrochene Ruhezeit
von mindestens elf Stunden. Die Erfassung durch ein ,Zettel- und Stiftverfahren” wird
hier z. T. fir unzureichend erachtet.?° Dies ergibt sich aber weder aus dem Arbeitszeitge-
setz noch aus der Arbeitszeitrichtlinie. Dem Arbeitgeber dirfte es daher unbenommen
bleiben, die Art und Form der Aufzeichnung kraft des ihm obliegenden Direktionsrechts
vorzugeben (sei es per App oder handschriftlich).

Im Schrifttum wird zwischen der angeordneten und der nicht angeordneten Erreichbarkeit
unterschieden.?' Auf die angeordnete Erreichbarkeit werden allgemein die Grundsétze zur
Rufbereitschaft entsprechend angewendet mit der Folge, dass Arbeitszeit in dem Moment
beginnt, wo tatsachlich die Arbeit ,abgefordert” wird. Liegt keine angeordnete Erreich-
barkeit vor, folgt aus der abstrakten Erreichbarkeit keine Form der Arbeitszeit. Duldet der
Arbeitgeber im Falle der nicht angeordneten Erreichbarkeit allerdings die Erbringung der

17 Ulber, NZA 2019, 677, 681: ,Der Gesetzgeber sollte ungeachtet der Frage, ob sich eine Pflicht zur Arbeits-
zeiterfassung bereits jetzt aus dem geltenden Recht ergibt, tatig werden. Dazu ist er unionsrechtlich verpflich-
tet, weil die Arbeitszeitrichtlinie transparent umgesetzt werden muss.”

18 Jacobs, PuR 2019, 121.

19 Jacobs, PuR 2019, 121.

20 Ulber, NZA 2019, 677, 679.

21 Falder, NZA 2010, 1151; Wissels/Domke/Wisskirchen, BB 2010, 203; Gaul, DB 2013, 60.
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Arbeitsleistung und nimmt sie wiederholt an, so dirften die Grundséatze der ,angeordne-
ten” Erreichbarkeit anwendbar sein.?? Im Einzelnen ist hier vieles offen.

Fir die Praxis empfehlen sich klare und transparente Regelungen.

Fragen ergeben sich auch bei Arbeit im Homeoffice. Auch hier wird in ersten Stellungnah-
men davon ausgegangen, dass die Zeiterfassung nicht durch Stundenzettel erfolgen
kénne, sondern die Arbeitnehmer sich vom Homeoffice einloggen kénnen. Es bedurfe hier
einer elektronischen Protokollierung der Login.?® Der Entscheidung des EuGH ist dies indes
nicht zu entnehmen.

Fir mobile Arbeit und Arbeit ohne festen Arbeitsplatz misse eine Erfassungsmaoglichkeit
(etwa Uber Apps) geschaffen werden.

Dies kdénnte auch fir Dienstreisezeiten gelten. Hierbei ist allerdings deutlich darauf hinzu-
weisen, dass die Berlicksichtigung von Dienstreisezeiten als Arbeitszeit im vergltungs-
rechtlichen Sinne nicht bedeutet, dass diese auch im arbeitsschutzrechtlichen Sinne als
solche zu berlicksichtigen sind. Etwas anderes gilt dann, wenn der Arbeitnehmer wahrend
der Dienstreise zur Arbeitsleistung verpflichtet ist (z. B. Aktenstudium oder Vor- bzw.
Nachbereitung eines Termins oder Verpflichtung zur Steuerung eines Fahrzeugs).?* Es sind
dann Reise- bzw. Fahrzeiten zu berlcksichtigen, wenn es um die Frage geht, ob die
Hdochstarbeitszeiten und Ruhezeiten nach den 88 3, 4 und 5 ArbZG eingehalten worden
sind.

Fragen ergeben sich auch mit Blick auf die Vertrauensarbeitszeit.

Im Hinblick auf alle vorgenannten Lésungsvorschldage ist deutlich darauf hinzuweisen,
dass der EuGH explizit ,Ausnahmen” zulasst, ,wenn die Dauer der Arbeitszeit wegen
besonderer Merkmale der ausgeiibten Tatigkeit nicht bemessen und / oder vorherbe-
stimmt ist und von den Arbeitnehmern selbst bestimmt werden kann.

Auch im Falle der Vertrauensarbeitszeit empfehlen sich deutliche und dokumentierte Wei-
sungen des Arbeitgebers, wonach u. a. Ruhezeiten einzuhalten und der Aufzeichnungs-
pflicht gem. 8 16 Abs. 2 ArbZG nachzukommen ist.

Da der EuGH die Art und Weise der Erfassung der Arbeitszeit offen ldsst und sich dem
deutschen Recht keine entsprechenden Vorgaben entnehmen lassen, diirfte es auch nach
wie vor moglich sein, die Arbeitszeiterfassung auf die Arbeitnehmer zu delegieren und es
bei einer — wie bisher — stichprobenartigen Uberpriifung zu belassen. Ein Risiko l4sst sich
aber gegenwartig nicht mit Sicherheit ausschlieR3en.

VI. Sanktionen

Da der EuGH alle Trager 6ffentlicher Gewalt und damit im Rahmen ihrer Zustandigkeiten
auch die Gerichte als verpflichtet ansieht, die sich aus der Arbeitszeitrichtlinie ergebenden
Verpflichtungen umzusetzen, stellt sich im Falle eines VerstolRes gegen die vom EuGH
angenommene Aufzeichnungspflicht die Frage, ob und inwieweit dies ggf. bugeldbe-
wehrt sein kann.

22 5chlegel, Beilage NZA 2014, 16.
2 Ulber, NZA 2019, 619, 677, 679.
24 EuGH v. 10.09.2015 — C-266/14 —, NZA 2015, 77; Worzalla, PuR 2019, 55.
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Da die Entscheidung des EuGH insoweit — wohl richtigerweise — keine unmittelbare Wir-
kung entfaltet, ist dies zu verneinen. Die nationale gesetzliche Regelung (8 16 Abs. 2
ArbZG i.V.m. 8 22 Abs. 1 Nr. 9 ArbZG) sieht ein BuRgeld nur fir den Fall vor, dass der
Arbeitgeber seiner Verpflichtung zur Aufzeichnung der liber die werktéagliche Arbeitszeit
hinausgehenden Arbeitszeit nicht nachkommt. Eine etwaige BuRgeldpflicht ist damit klar
und abschlieBend geregelt. Fir nicht geregelte Tatbestande und aus dem Anwendungs-
bereich des ArbZG ausgenommene Personen und Bereiche kann eine BuRgeldpflicht rich-
tigerweise nicht in Betracht kommen (Art. 103 Abs. 2 GG).? Ein Risiko ist aber gegeben.

VII. Auskunftsanspruch / Initiativrecht des Betriebsrats

Zu beachten ist schlieBBlich der Auskunftsanspruch des Betriebsrats gem. 8 80 Abs. 2
BetrVG. Danach hat der Arbeitgeber den Betriebsrat zur Durchfiihrung seiner Aufgaben
nach dem BetrVG rechtzeitig und umfassend zu unterrichten.

Nach Entscheidung des BAG vom 06.05.2003%® bendtigt der Betriebsrat zur Wahrneh-
mung seiner Uberwachungsaufgabe nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG im Hinblick auf die
Einhaltung der gesetzlichen Ruhezeiten und der tariflichen wdchentlichen Arbeitszeit
Kenntnis vom Beginn und Ende der taglichen und vom Umfang der tatsachlich geleisteten
wochentlichen Arbeitszeit der Arbeitnehmer. Der Arbeitgeber hat — so das BAG - seinen
Betrieb so zu organisieren, dass er die Durchfithrung der geltenden Gesetze, Tarifvertrage
und Betriebsvereinbarungen selbst gewahrleisten kann. Er muss sich deshalb Uber die
genannten Daten in Kenntnis setzen und kann dem Betriebsrat die Auskunft hierliber nicht
mit der Begriindung verweigern, er wolle tatsachliche Arbeitszeit der Arbeitnehmer wegen
einer im Betrieb eingeflihrten ,Vertrauensarbeitszeit” bewusst nicht erfassen.

Ein Initiativrecht des Betriebsrats mit Blick auf die Einfilhrung von Arbeitszeiterfassungs-
systemen hat das BAG bislang verneint.?’

Ob dies auch im Anschluss an die Entscheidung des EuGH gilt, ist offen. Die Ausliibung
der , Arbeitnehmerrechte” spricht der EuGH explizit an. Zum Teil wird mit Blick auf diese
Entscheidung ein Initiativrecht des Betriebsrats fir die Einfilhrung von Arbeitszeiterfas-
sungssystemen angenommen.”® Das LAG Niedersachsen hat bereits mit Urteil vom
22.10.2013%° entschieden, dass Regelungsgegenstand einer Einigungsstelle bei Festle-
gung der Arbeitszeiten von Redakteuren im Falle praktizierter Vertrauensarbeitszeit auch
die Arbeitszeiterfassung sein kann. Dies schliel3e allerdings — so das LAG - kein Initiativ-
recht des Betriebsrats zur Einfiilhrung und Anwendung von technischen Einrichtungen mit
ein, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu Uber-
wachen (8 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG). Insoweit wére die Einigungsstelle offensichtlich
unzustandig. Auch Letzteres steht ggf. angesichts der Entscheidung des EuGH auf dem
Prifstand.

VIII. Fazit

Die Entscheidung des EuGH hat tatsachlich viel ,Staub aufgewirbelt”. Sie wird die ,Ge-
muter” noch langer beschaftigen. Sollte der Gesetzgeber tatsachlich tatig werden, so darf

25 BVerfG v. 23.10.1985 — 1 BvR 1053/82 —.

26 BAG v. 06.05.2003 — 1 ABR 13/02, DB 2003, 2445.

27 BAG v. 28.11.1989 — 1 ABR 97/88 —, DB 1990, 743.

28 Ulber, NZA 2019, 677. 679.

2% LAG Niedersachsen v. 22.10.2013 — 1 TaBV 53/13 —, EzA-SD 2014 Nr. 1, 15.
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er es — was nochmals zu betonen ist — nicht bei den Aufzeichnungspflichten belassen. Er
muss vielmehr die zahlreichen Reformvorschldage zu einer grundlegenden Flexibilisierung
des Arbeitszeitrechts aufgreifen und umsetzen. Sowohl im Hinblick auf die Aufzeich-
nungspflicht als auch eine Flexibilisierung ist zu berlcksichtigen, dass der Spielraum fiir
den deutschen Gesetzgeber groRer ist als es auf den ersten Blick erscheint (s. bereits
oben).



