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WIE BESCHAFTIGTE VON ARBEITSZEITERFASSUNG
PROFITIEREN - UND WAS DAFUR ZU TUN IST

Yvonne Lott

Das Urteil des Européischen Gerichtshofs (EuGH) vom 14.5.2019 hat die Ar-
beitszeiterfassung fiir Arbeitgeber zur Pflicht gemacht. Davon kdénnen Be-
schiftigte profitieren. Rechtliche bzw. tarifliche Arbeitszeitregelungen kon-
nen mit einer Arbeitszeiterfassung nicht mehr ohne weiteres unterlaufen
werden. Arbeitnehmer*innen konnen ihre geleistete Arbeitszeit inklusive
Uberstunden geltend machen und so ihre tatsichliche Arbeitszeit vom Ar-
beitgeber vergiitet bekommen.

Von einer Arbeitszeiterfassung konnen insbesondere diejenigen profitie-
ren, die mobil arbeiten, die also ihre arbeitsvertraglichen Aufgaben (zumin-
dest teilweise) auflerhalb einer festen Betriebsstitte erbringen. Dies sind bei-
spielsweise Beschaftigte, die auf Baustellen oder im Reinigungsdienst titig
sind, die im Rahmen von Dienstreisen oder Kundenterminen gelegentlich
mobil arbeiten oder die sich aussuchen konnen, an welchem Ort sie arbeiten,
ob zu Hause oder in einem Café. Insbesondere im Homeoffice ist das Risiko
grof, dass Beschiftigte Uberstunden leisten bzw. Homeoffice nutzen, um
nach dem Arbeitstag im Biiro zu Hause noch ein paar Stunden dranzuhin-
gen (Mann/Holdsworth 2003; Arntz/Yahmed/Berlingieri 2018).

Die negativen Folgen, die entgrenztes Arbeiten fiir die physische und psy-
chische Gesundheit (Allen et al. 2000; Allen/Armstrong 2006), die Qualitit
des Familienlebens (Matthews/Conger/Wickrama 1996; Cinamon/Weisel/
Tzul 2008), das Wohlbefinden der Familienmitglieder (Carlson et al. 2018;
Schwind Wilson et al. 2018) und die Arbeitszeitzufriedenheit (Wright et al.
2014) haben kann, sind hinlinglich bekannt. Gerade, wenn sich
Arbeitnehmer*Innen aufgrund der schweren ortlichen und zeitlichen Trenn-
barkeit von Arbeit und Freizeit nicht mehr ausreichend erholen kénnen,
fithrt dies zu Uberlastung (Cropley/Millward 2009; Westaby/Phillips/Fowler
2016).

Eine Arbeitszeiterfassung kann hier Abhilfe schaffen — nicht nur, indem
sie zur Wahrung der rechtlichen bzw. tariflichen Arbeitszeitregelungen bei-
trigt, sondern weil sie dariber hinaus Beschiftigte fiir ihr Arbeitsverhalten
sensibilisiert. Mit einer Erfassung der Arbeitszeit wird das Checken von
E-Mails am Abend oder am Sonntag als ,,Vorbereitung® auf die Arbeitswoche
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tatsichlich auch zur Arbeit und verhindert so den Bedeutungsverlust der Ar-
beitszeit in einer zunehmend flexiblen und entgrenzten Arbeitswelt.

Eine Arbeitszeiterfassung kann allerdings nicht nur Schutz, sondern auch
Kontrolle der Beschaftigten bedeuten. Arbeitnehmer*innen, die Flexibilitat
und Autonomie in ihrer Arbeitszeitgestaltung schitzen, konnen in einer Ar-
beitszeiterfassung eine Einschrankung ihrer zeitlichen Spielraume sehen (sie-
he den Beitrag von Martin Abraham). Zeitliche Spielriume, die Beschiftigten
das Gefiihl der Autonomie bei der Arbeitszeitgestaltung geben, sind jedoch
wesentlich fir eine gute Vereinbarkeit zwischen Beruf und auferberuflichen
Lebensbereichen (Dex 2002; Nijp et al. 2012; Russell/O’Connell/McGinnity
2009), eine gute Gesundheit (Allen et al. 2000; Ala-Mursula et al. 2002; Ala-
Mursula et al. 2004; Gregory/Milner 2009) und ein hohes Arbeitsengagement
(Kelly/Moen 2007; Richman et al. 2008). Von Spielrdumen bei der Arbeits-
zeitgestaltung profitieren damit nicht nur die Arbeitnehmer*innen selbst,
sondern auch ihre Arbeitgeber.

Eine Arbeitszeiterfassung muss allerdings mitnichten die ,Riickkehr der
Stechuhr® (so das Handelsblatt am 18.5.2019) bedeuten und zeitliche Spiel-
riume fiir Beschiftigte ganz und gar ausschlieffen, denn es gibt verschiedens-
te Moglichkeiten, mit denen die Arbeitszeit erfasst werden kann (siche den
Beitrag von Angela Roth). So kann der Arbeitgeber die Arbeitszeit detailliert
mit GPS-basierten Systemen erfassen, ggf. zusammen mit dem Aufenthalts-
ort oder der Arbeitsleistung, oder aber die Arbeitszeiterfassung an die
Arbeitnehmer*innen delegieren.

Ersteres kann zu einem Verlust des Vertrauensverhaltnisses zwischen den
Parteien und einem Abbau intrinsischer Motivation, was auch die Arbeitge-
ber vermeiden mochten. GPS-basierte Systeme sind daher als duflerst proble-
matisch zu betrachten und zudem nicht fiir alle Tatigkeiten geeignet

Anstatt fur Kontrolle kénnen die neuen digitalen Moglichkeiten fir eine
Anderung der Arbeitsprozesse, Abliufe und Aufgabenbereiche und damit fir
die Ausweitung bzw. Stirkung der Flexibilitit und Autonomie von Beschaf-
tigten genutzt werden. Die neuen digitalen Moglichkeiten konnen so die
Entfaltungs- bzw. Wahlmoglichkeiten der Beschiftigten erhéhen. Dabei
missen Flexibilitit und Autonomie jedoch mit Verlésslichkeit und Planbar-
keit von Arbeitszeiten und Arbeitsorten einhergehen, um die Erholung von
der Arbeit tatsichlich zu gewihrleisten (Lott 2018).

Zentral ist zudem auch, dass bestehende Arbeitszeitregelungen bei der
Implementierung einer Arbeitszeiterfassung tiberdacht werden. Denn dort,
wo unflexible Regelungen herrschen, etwa im Fall der Kernarbeitszeit, kann
eine Arbeitszeiterfassung die Spielriume der Arbeitszeitgestaltung fir die Be-
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schiftigten, die aufgrund auflerberuflicher Verpflichtungen die Kernarbeits-
zeit nicht auf die Minute genau einhalten konnen, erheblich einschranken.

Bei der Wahl des Arbeitszeiterfassungssystems sind also nicht allein tech-
nische Kriterien ausschlaggebend, sondern auch weitere Kriterien wie z.B.
Vertrauensbeziehung zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmer*innen, die
fur die Passung von technischen Arbeitszeiterfassungssystemen zur betrieb-
lichen Praxis relevant sind. Welche Formen der Arbeitszeiterfassung von den
Arbeitgebern gewihlt wird, hingt nicht zuletzt vom Arbeitsmarktsegment
ab. Da in niedrig qualifizierten Arbeitsmarktsegmenten mit kurzfristigen Ar-
beitsverhaltnissen manche Arten der Leistungskontrolle (z.B. Zielvereinba-
rungen) weniger Anwendung finden und die Kosten GPS-basierter Systeme
sinken werden, ist anzunchmen, dass diese Systeme insbesondere im
Niedriglohnbereich eingesetzt werden.

Zusitzlich zur Passung von technischen Systemen und der betrieblichen
Praxis stellt die Arbeitszeiterfassung Herausforderungen an gesetzliche
Regelungen. Nur da, wo Tarifvertrage die Arbeitszeiterfassung regeln oder
Betriebsrite Vereinbarungen zu einer zur Beweisfiihrung geeigneten
Arbeitszeiterfassung  durchsetzen, werden Arbeitnehmer*innen bisher
effektiv geschiitzt (sieche den Beitrag von Heiner Fechner). Insbesondere bei
mobil arbeitenden Beschiftigten (mit Ausnahme wesentlicher Teile des
Niedriglohnsektors) bestehen Liicken im bestehenden Arbeitszeitrecht.

Ein effektiver verfahrensmafiger Schutz lasst sich durch Einfithrung
einer lickenlosen kollektiven Mitbestimmung in Arbeitszeitfragen auch in
betriebsratslosen Betrieben sicherstellen, wie sie beispielsweise in der
Weimarer Republik vorgesehen war. Notwendig erscheint, zumal nach dem
Urteil des Europaischen Gerichtshofs, eine umfassende gesetzliche Regelung
der Arbeitszeiterfassung. Diese muss die gesamte Arbeitszeit aller Be-
schiftigungsverhiltnisse betreffen und geeignet sein, auch im Vergttungs-
prozess Beweis zu fithren. Hierfir muss das Mitbestimmungsrecht der
Betriebsriate Art und Umfang der Arbeitszeiterfassung vollstindig erfassen,
einschlieflich eines Initiativrechts zur Einfithrung einer elektronischen
Arbeitszeiterfassung.

Letztlich ist auch der Datenschutz gefordert, da datenschutzrechtliche
Gefiahrdungen mit der Arbeitszeiterfassung einhergehen konnen (z.B. die
Verwendung der Arbeitszeiterfassung zur Verhaltens- und Leistungskon-
trolle). Die Mitbestimmungspflicht der Arbeitszeitkontrolle sollte geschaffen
werden, ebenso wie eine arbeitsrechtliche Klagemoglichkeit fiir Betriebsrate
gegen datenschutzrechtlich unzulissige Verfahren und eine klare Beschrin-
kung der Mobilititsiberwachung (siche den Beitrag von Thilo Weichert).
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Tarifvertrage konnen letztlich sehr viel mehr als bisher dafiir genutzt werden,
die Modalititen des Einsatzes von Informationstechnik fir bestimmte
Wirtschaftsbereiche festzulegen.

Die vorliegende Study geht in vier Beitrigen der Frage nach, welche
Probleme und Herausforderungen mit der Arbeitszeiterfassung bei mobilen
Beschiftigten verbunden sind, aber auch, welche Losungen und Handlungs-
moglichkeiten bestehen. Dabei werden organisatorische und arbeits-
marktspezifische Aspekte, technische Aspekte, rechtliche Aspekte und daten-
schutzrechtliche Aspekte der Arbeitszeiterfassung behandelt. Der Fokus der
Beitrage liegt auf der Arbeitszeiterfassung bei tatigkeitsbezogener Mobilitit,
die besondere Anforderungen an Arbeitszeiterfassungssysteme stellt. Zudem
ist anzunehmen, dass es durch die technologischen Entwicklungen fir im-
mer mehr Arbeitnehmer*innen méglich sein wird, mobil, also aufSerhalb ei-
ner festen Betriebsstatte, zu arbeiten.

Im ersten Beitrag definiert Martin Abraham zunéchst den Begriff der ti-
tigkeitsbezogenen Mobilitit und legt damit die Grundlage fiir alle weiteren
Aufsitze der vorliegenden Study. Abraham geht sodann der Frage nach der
Verbreitung mobiler Arbeit und deren Auswirkung auf die Beschiftigten
nach. Im Fokus stehen die Probleme der Arbeitszeiterfassung bei mobilen
Arbeitnehmer*innen aus organisatorischer und arbeitsmarktspezifischer Per-
spektive, darunter Méglichkeiten der Kontrolle/Uberwachung durch den Ar-
beitgeber und Unklarheiten bei der Messung von Arbeitszeit.

Angela Roth beleuchtet die technischen Moglichkeiten der Arbeitszeiter-
fassung, deren tatsichliche Anwendung in Unternehmen sowie Problemati-
ken ihrer Anwendung.

Die rechtlichen Aspekte der Arbeitszeiterfassung erlautert Heiner Fech-
ner. Fechner stellt die bestehenden rechtlichen Regelungen zur Arbeitszeiter-
fassung in einen internationalen Kontext und diskutiert die Vereinbarkeit
des deutschen Rechts mit dem EU-Arbeitszeitrecht, dem ILO-Ubereinkom-
men und dem UN-Sozialpakt. Daraus leitet Fechner eine volkerrechtskonfor-
me bzw. menschenrechtsfreundliche Lesart des deutschen Arbeitszeitrechts
ab, nach der eine Arbeitszeiterfassung eine erforderliche Maffnahme zur Si-
cherstellung sicherer und gesunder Arbeitsbedingungen, einer angemesse-
nen Begrenzung der Arbeitszeit sowie der Bezahlung erh6hter Lohnsitze fiir
Uberstunden ist. Schlieflich stellt Fechner Umsetzungsdefizite des Arbeits-
zeitrechts aus Sicht der Rechtspraxis dar und behandelt die Bedeutung tarifli-
cher Arbeitszeitregelungen, das kollektive Arbeitsrecht sowie die Frage des
Vergitungsrechts.
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Thilo Weichert widmet sich abschliefend den Herausforderungen an

den Datenschutz, die mit einer Arbeitszeiterfassung insbesondere im Hin-
blick auf mobile Arbeit und den digitalen Wandel der Arbeitswelt einherge-
hen. Weichert erlautert zuniachst die Rahmenbedingungen der Arbeitszeiter-
fassung, die Grundlagen des Datenschutzes im Arbeitsrecht und die
rechtlichen Instrumente des Datenschutzes. Da tatigkeitsbezogene Mobilitit
und der digitale Wandel der Arbeit Fragen aufwerfen, auf die das bestehende
Recht nur unzureichende Antworten hat, beschreibt Weichert den Hand-
lungsbedarf fiir datenschutzrechtliche Regelungen und zeigt Handlungs-
moglichkeiten fiir den Gesetzgeber, die Tarifpartner und Betriebsrat bzw. Ar-
beitgeber im Rahmen von Betriebsvereinbarungen auf.
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ARBEITSZEITERFASSUNG MOBILER
BESCHAFTIGTER: ORGANISATORISCHE UND
ARBEITSMARKTSPEZIFISCHE ASPEKTE

Martin Abraham

Abstract

Welche Probleme bringt Mobilitdt, die die Arbeitnehmer*innen wih-
rend ihrer oder fiir ihre berufliche Tatigkeit erbringen, fiir die Erfassung
und Kontrolle der Arbeitszeit mit sich? Der vorliegende Beitrag beleuch-
tet die organisatorischen und arbeitsmarktspezifischen Herausforderun-
gen der Arbeitszeiterfassung.

In einem ersten Schritt wird eine Definition tatigkeitsbezogener Mobili-
tit vorgenommen sowie deren empirische Verbreitung beleuchtet. Der
Anteil der von umfangreicher tatigkeitsbezogener Mobilitat betroffenen
Arbeitnehmer*innen schwankt je nach der verwendeten Operationalisie-
rung und Datenbasis und liegt nach den vorliegenden Ergebnissen wohl
zwischen 10 und 33 Prozent, wobei er sich tber die Zeit wohl eher nicht
verandert hat. Diese Befunde sind jedoch mit groffer Vorsicht zu inter-
pretieren, da kaum belastbares Datenmaterial existiert.

Um abschatzen zu konnen, welche Probleme durch die fehlende Ar-
beitszeitkontrolle entstehen konnten, werden im zweiten Schritt die
Auswirkungen und Arbeitsbedingungen tatigkeitsbezogener Mobilitit
dargestellt. Die Befunde hierzu sind heterogen, niedrigere Stundenléhne
scheinen (insbesondere von Mannern) mit lingeren Arbeitszeiten kom-
pensiert zu werden.

Im dritten Schritt wird — basierend auf allgemeinen theoretischen Uber-
legungen zum Arbeitsverhiltnis — der Zusammenhang zwischen der Ar-
beitsorganisation und der Arbeitszeiterfassung tatigkeitsbezogener Mobi-
litat diskutiert. Eine Ausweitung der digitalen Erfassung der Arbeitszeit
wird voraussichtlich im Wesentlichen von den folgenden Faktoren ge-
trieben: Erstens werden digitale Erfassungssysteme vor allem dann zu-
nehmend genutzt werden, wenn sie jenseits der Arbeitszeiterfassung Vor-
teile fiir den Arbeitsablauf bieten. Zweitens wird die Einfithrung digitaler
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Zeiterfassungssysteme vor allem in den eher niedrig qualifizierten Ar-
beitsmarktsegmenten zunehmen, da dort die skizzierten Anreizstruktu-
ren in langfristigen Arbeitsverhaltnissen weniger Anwendung finden
und andererseits die Kosten solcher digitalen Losungen sinken werden.

1 Problemstellung

Das folgende Kapitel beschaftigt sich mit der Frage, welche Probleme Mobi-
litat, die die Arbeitnehmer*innen wahrend ihrer oder fiir ihre berufliche Ta-
tigkeit erbringen (im Folgenden , tatigkeitsbezogene Mobilitit“), fir die Er-
fassung und Kontrolle der Arbeitszeit mit sich bringt. Im Fokus stehen dabei
ganz allgemein Tatigkeiten, denen auf§erhalb der Betriebsstatte des Arbeitge-
bers nachgegangen wird (fiir eine exaktere Definition und Typologisierung
siche Kapitel 2.1). Tatigkeitsbezogene Mobilitit umfasst eine grof$e Breite an
beruflichen Titigkeiten — wie z.B. auf Baustellen titige Handwerker*innen,
Beratung und Serviceleistungen bei Kund*innen, mobile Pflegedienste oder
Dienstreisen von Manager*innen — bis hin zum Transport von Giitern und
Personen.

Unabhingig von der Heterogenitit von Tatigkeiten, Qualifikationen und
Einsatzorten ist allen Formen tatigkeitsbezogener Mobilitit gemein, dass die
vertraglich festgelegte Arbeitszeit meist nicht einfach durch das Betreten und
Verlassen einer fixen Betriebsstitte durch die Arbeitnehmer*innen gemessen
werden kann. Probleme stellen sich insbesondere ein, wenn Arbeit-
nehmer*innen von zu Hause aus den Dienst antreten und/oder ihn dort been-
den, Pausenzeiten flexibel und ohne weitere Aufsicht genommen werden kon-
nen oder ein Anreiz zur unkontrollierten Ausweitung der Arbeitszeit besteht.

Damit stellt sich in doppelter Hinsicht ein Kontrollproblem ein (siche
hierzu Kapitel 4): Wahrend der Arbeitgeber sich vor nicht erbrachter Arbeits-
leistung der Arbeitnehmer*innen schiitzen mochte, haben diese unter Um-
stinden ein Problem, zu viel geleistete Arbeit geltend zu machen. Dartber
hinaus konnen staatliche Regulierungen — wie z.B. die gesetzlich festgelegte
tagliche Hochstarbeitszeit — von beiden Seiten unterlaufen werden.

Vor diesem Hintergrund beschiftigt sich diese Expertise mit der Frage,
welche spezifischen Interessenlagen, Probleme und Losungsstrategien bei der
Arbeitszeiterfassung tatigkeitsbezogene Mobilitat existieren. Dies wird insbe-
sondere auch vor dem Hintergrund des Urteils des Europaischen Gerichts-
hofs vom 14.5.2019 relevant, mit dem die Arbeitgeber auf eine Erfassung der
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Arbeitszeit verpflichtet wurden (EuGH 2019). Damit scheidet die Moglichkeit
des Verzichts der Zeiterfassung, die gerade bei mobilen Arbeitnehmer*innen
besonders relevant sein kann, in Zukunft aus. Damit stellt sich die Frage, wel-
che Zeiterfassungsstrategien fiir titigkeitsmobile Arbeitnehmer*innen verfiig-
bar sind und wann welche Option eingesetzt wird. Dies wird u.a. durch die
spezifische Organisation der Arbeit beeinflusst werden, die die Restriktionen
und Méglichkeiten der Zeiterfassung bestimmt.

Um dieser Frage nachzugehen werden in Kapitel 2 zunachst Definition
und Abgrenzung titigkeitsbezogener Mobilitit vorgenommen sowie deren
empirische Verbreitung beleuchtet. Um abschitzen zu konnen, welche Prob-
leme durch die (bisher) fehlende Arbeitszeitkontrolle entstehen konnten,
werden in Kapitel 3 die Auswirkungen und Arbeitsbedingungen tatigkeitsbe-
zogener Mobilitit dargestellt. Dies ist auch vor dem Hintergrund der ver-
bindlichen Erfassung aller Arbeitszeiten relevant, da bei groferem Prob-
lemdruck auch aufwendigere Optionen der Zeiterfassung in Frage kommen.
In Kapitel 4 steht dann die Betrachtung der Arbeitszeiterfassung tatigkeitsbe-
zogener Mobilitdt im Mittelpunk, die sich aufgrund fehlender Datengrund-
lagen vor allem auf theoretisch-konzeptionelle Uberlegungen stiitzt. Kapi-
tel 5 enthalt eine zusammenfassende Bewertung der Befunde.

Damit legt dieser Beitrag die Grundlagen fiir eine tiefere Betrachtung der
technischen und rechtlichen Aspekte der Arbeitszeiterfassung. Wie in diesem
Beitrag deutlich wird, hingt der Einsatz technischer Losungen der Arbeitszei-
terfassung von den Eigenschaften der Arbeitsorganisation ab. Dieser Blick-
winkel wird dann durch den Beitrag von Angela Roth nochmals vertieft, in-
dem die technischen Lésungen vor dem Hintergrund der fortschreitenden
Digitalisierung bewertet und deren Attraktivitat fiir die Unternehmen disku-
tiert wird. Eine Bewertung aus arbeitsrechtlicher Sicht erfolgt im Beitrag von
Heiner Fechner. Im Beitrag von Thilo Weichert wird das Verhltnis von Ar-
beitszeiterfassung und Datenschutz beleuchtet, der fiir den Einsatz von digi-
talisierten Arbeitszeiterfassungsprozeduren eine bedeutende Restriktion ne-
ben der Arbeitsorganisation und den technischen Mdglichkeiten darstellt.

2 Definition und Abgrenzung tatigkeitsbezogener Mobilitat
2.1 Definition

Im Mittelpunkt der folgenden Uberlegungen steht die Analyse titigkeitsbe-
zogener Mobilitit, d.h. raumlicher Mobilitdt, die Arbeitnehmer*innen wih-
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rend der Arbeitszeit erbringen, um die Arbeitsaufgaben erfiillen zu kénnen.
Bevor dieses Phanomen weiter ausdifferenziert wird, ist es hilfreich, diesen
Mobilitatstypus mit anderen Mobilitatsbegriffen in Beziehung zu setzen bzw.
davon abzugrenzen. Dies ist notwendig, da sich in der Literatur ganz unter-
schiedliche Forschungsstringe mit Bezug zu raumlicher Mobilitit von
Arbeitnehmer*innen identifizieren lassen, deren Terminologie nicht unbe-
dingt kompatibel ist.

Ein inzwischen groffes Forschungsfeld beschiftigt sich spezifisch mit dem
Weg zur Arbeit (Pendeln) oder eng damit verkniipft mit raumlichen Mobili-
tatsmustern des Haushalts in Reaktion auf den Arbeitsmarkt (z.B. Abraham/
Schonholzer 2012; Dauth/Haller 2018; Schneider/Limmer/Ruckdeschel 2002).
Da sich diese Arbeiten mit der Mobilitit aufSerhalb der Arbeitszeit beschafti-
gen, werden sie in dieser Arbeit nicht weiter betrachtet.

Ein weiterer Literaturstrang, der Uberschneidungen zu dem Thema dieser
Analyse besitzt, ist die Diskussion um ,flexible Arbeit“ und , Entgrenzung der
Arbeit* (z.B. Hielscher 2000; Pongratz/Voss/Eichmann 2006; Vof§ 1998). Als
flexible Arbeit wird im Kern die Abkehr von einem fixen, an starre Tageszei-
ten gebundenen Arbeitsvolumen bezeichnet. Dabei kann sich nicht nur die
zeitliche Lage der Arbeit, sondern auch deren Volumen flexibilisieren, meist
auf Wunsch des Arbeitgebers zur Anpassung an die Auftragslage. Eng damit
verbunden ist die Diskussion um das Ausmaf$ der ,,Entgrenzung der Arbeit®,
da mit einer Flexibilisierung die Grenze zwischen Arbeit und Privatleben ver-
wischt wird.

Beide Phinomene sind fiir diese Arbeit am Rande relevant, da eine tatig-
keitsbezogene Mobilitat haufig mit flexiblen Arbeitszeiten oder Vertrauensar-
beitszeit einhergeht und damit meist ein hoheres Potenzial fir Flexibilisie-
rung aufweist als klassische Arbeitsverhaltnisse. Ob dies tatsichlich eintritt,
ist jedoch eine theoretische wie empirische Frage, die im Laufe dieser Exper-
tise diskutiert wird.

Besonders relevant, jedoch terminologisch verwirrend ist das Konzept der
»mobilen Arbeit“, unter dem meist die Moglichkeit von Arbeitnehmer*innen
verstanden wird, die Arbeit auch auflerhalb des Betriebs an einem Ort ihrer
Wahl erledigen zu konnen (vgl. z.B. Altun 2017; Brandt 2010). Dies schliefSt
die klassische Heimarbeit (in der Regel als Telearbeit) wie auch vollkommen
ortsungebundenes Arbeiten (z.B. im Café) mit ein. Anders als der Begriff dies
nahelegt, tritt dabei nicht notwendigerweise Mobilitit auf - Heimarbeit zeich-
net sich ja gerade dadurch aus, nicht mobil werden zu missen.

Gemeinsam mit tatigkeitsbezogener Mobilitat hat die so definierte ,mo-
bile Arbeit“ jedoch den Umstand, dass die Arbeit nicht im Betrieb des Arbeit-
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gebers an einem fest definierten Arbeitsplatz erbracht wird. Damit ergibt sich
strukturell fur beide Situationen das Problem, Arbeitszeit von Arbeit-
nehmer*innen auferhalb des Betriebs erfassen zu mussen. Aufgrund dieser
Gemeinsamkeit wird Heimarbeit (bzw. mobile Arbeit) in diesem Beitrag zu-
mindest am Rande mit betrachtet, obwohl es sich nicht um eine tatigkeitsbe-
zogene Mobilitit im eigentlichen Sinne handelt.

Die diskutierte flexible bzw. ortsungebundene Arbeit kann mit regionaler
Mobilitdt einhergehen, ist jedoch nicht zwangslaufig damit verbunden. Im Ge-
gensatz zu der oben referierten Literatur wird im Rahmen dieser Expertise mo-
bile Arbeit als , titigkeitsbezogene Mobulitit™ verstanden, d. h. raumliche Mobilitit,
die Arbeitnebmer*innen zur Erfiillung ihrer arbeitsvertraglichen Aufgaben erbringen
(vgl. auch dhnlich Beermann et al. 2017, die von berufsbedingter Mobilitit
sprechen).

Eine im Hinblick auf die Arbeitszeiterfassung sinnvolle Einschrinkung
der Mobilitat bezieht sich auf die Frage, ob die Mobilitit innerhalb oder au-
Berhalb einer Betriebsstatte erbracht wird. Da Wege innerhalb einer Betriebs-
statte in aller Regel als Teil der Tatigkeit betrachtet werden, die innerhalb der
vereinbarten (und mit Betreten der Betriebsstatte erfassten) Arbeitszeit geleis-
tet wird, konnen diese fiir die vorliegende Expertise ausgeklammert werden.
Im Folgenden steht also die Mobilitit auflerhalb einer festen Betriebsstdtte im
Mittelpunkt. Dabei lassen sich in einem ersten Schritt zwei idealtypische Fal-
le unterscheiden (vgl. Abbildung 1).

Der erste Fall umfasst Arbeitnehmer*innen, die ihre Arbeitsleistung in
der Regel bzw. tiberwiegend innerhalb einer festen Betriebsstitte erbringen
und diese fir zeitlich begrenzte Aufgaben von Zeit zu Zeit verlassen. Diese
Gruppe, die wir als gelegentlich Mobile bezeichnen, umfasst eine grofse, hete-
rogene Gruppe an Arbeitnehmer*innen, die fir Botenginge, Dienstreisen,
gelegentliche Besuche von Kund*innen und Kooperationspartnern, Einkéaufe
etc. die Betriebsstitte verlassen. Wahrscheinlich ist ein sehr grofSer Teil der
Erwerbstitigen hier einzuordnen; der Umfang hingt in wesentlichem Mafle
davon ab, welche Grenzen hinsichtlich der Hiufigkeit und des Umfangs sol-
cher Abwesenheiten vom reguliren Arbeitsplatz fiir die Messung herangezo-
gen werden.

Einen dhnlichen Fall stellen Arbeitnehmer*innen dar, die regelmafig an
zwei oder mehreren Betriebsstitten fest arbeiten (wie z.B. Manager*innen,
die fir mehrere Standorte zustindig sind etc.). Diese Arbeitsplatzpendler diirt-
ten aber eine relativ kleine Minderheit von Arbeitnehmer*innen darstellen.

Die zweite groffe Gruppe umfasst Arbeitnehmer*innen, die Arbeitsleis-
tung ausschliefSlich oder vorwiegend auferhalb der Betriebsstitte erbringen
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Abbildung 1

Typen titigkeitshezogener Mobilitat

Arbeitsplatz wird im Rahmen
der Tatigkeit verlassen
= gelegentlich Mobile

Arbeitnehmer*in hat mehrere
Arbeitsplatze
—> Arbeitsplatzpendler

Arbeitsleistung regelmaRig an ver-
— schiedenen Orten (Vertreter*innen,
— Kundenbetreuer*innen, Handwerker*innen
auf Baustellen, mobile Pflegekréfte etc.)
—> regelmaBig Mobile

Arbeitsleistung besteht in der Mobilitat
(Pilot*in, Lokflihrer*in,

— nein LKW-Fahrer*in, Postbot*innen,

Paketfahrer*innen etc.)

—> Mobilitit als Arbeit

feste Betriebsstatte mit Arbeitsplatz, an dem regelmaRig/
vorwiegend die Arbeitsleistung erbracht wird

Arbeit zu Hause
=—> Heimarbeit

und ggf. auch tber keinen festen, regularen Arbeitsplatz im Betrieb verfiigen.

Innerhalb dieser Gruppe lassen sich drei Subtypen unterscheiden:
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Erstens wird die Arbeitsleistung regelméafig an unterschiedlichen Orten
erbracht. Zu diesen regelmdfSig Mobilen gehoren z.B. Handelsvertreter-
*innen, Kundenbetreuer*innen vor Ort, Handwerker*innen auf Baustel-
len, Servicetechniker*innen im Auffendienst, mobile Pflegekrifte etc. Die
Mobilitat dient hier im Wesentlichen dem Zweck, an den Ort zu gelan-
gen, an dem die Arbeitsleistung erbracht werden muss.

Die zweite Untergruppe kann dagegen als ,direkte arbeitsbezogene Mo-
bilitat“ oder auch ,Mobilitat als Beruf* bezeichnet werden. Hier besteht
die Arbeitsleistung in der Mobilitat selbst, da Waren, Giiter oder Perso-
nen durch die Arbeitnehmer*innen transportiert werden. Typische Bei-
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spiele fur derartige Mobilititsberufe waren Lastwagenfahrer*innen, Lok-
fuhrer*innen, Pilot*innen, Paketdienstzusteller*innen etc.

- Schlieflich kann noch als Sonderfall drittens eine Gruppe von Personen
unterschieden werden, die iber den Ort ihrer Leistungserbringung frei
entscheiden konnen, da dieser fir die Leistungserbringung unerheblich
ist. Der klassische Fall ist hier die Heimarbeit, die ebenfalls auerhalb der
eigentlichen Betriebsstatte stattfindet. Allerdings findet hier keine Mobi-
litdt im eigentlichen Sinne statt, so dass dieser Fall fiir die vorliegende Ex-
pertisen nur eine ungeordnete Rolle spielt.

2.2 Umfang, Entwicklung und Folgen titigkeitsbezogener
Mobilitdt — zum Kenntnisstand

Um das Problem der Arbeitszeiterfassung bei tatigkeitsbezogener Mobilitat
richtig einordnen zu kénnen, ist es erstens notwendig, den Umfang und die
spezifischen Typen mobiler Arbeit in ihrer Haufigkeit abzuschitzen. Zwei-
tens erscheint es sinnvoll, einen Blick auf die Auswirkungen mobiler Arbeit
fur die Arbeitnehmer*innen und Betriebe zu werfen. Sowohl fiir die Frage
nach dem Umfang als auch fiir die Frage nach den Konsequenzen titigkeits-
bezogener Mobilitit sind Daten notwendig, die erstens eine hinreichend ge-
naue Erfassung titigkeitsbezogener Mobilitit ermoglichen und zweitens auf
hinreichenden Fallzahlen basieren, um die zu erwartende Heterogenitit mo-
biler Arbeit beschreiben zu kénnen.

Die diesbeziigliche Recherche zeigt jedoch leider, dass die Moglichkeiten
empirischer Analyse auf Basis existierender Datensitze sehr eingeschrinke
sind. Erstens ist die Erfassung riumlicher Mobilitit wiahrend der Tatigkeit fir
den Arbeitgeber nur in wenigen Datensitzen zu finden und umfasst zum Teil
auch problematische Operationalisierungen. Zweitens sind hiufig nicht ge-
niigend Fille in den Datensitzen enthalten, um hinreichend zwischen ver-
schiedenen Typen und Situationen mobiler Arbeit zu differenzieren.

Fur begrenzte empirische Auswertungen werden in den folgenden Ab-
schnitten der European Working Conditions Survey (EWCS) von 2015, der Mi-
krozensus aus dem Jahr 2008 und das Sozio-oekonomische Panel (SOEP) von
2010 herangezogen. Wie ein Blick auf die Ergebnisse zeigt, besitzen die ge-
nannten Datensitze bei der Operationalisierung oder den Fallzahlen (oder
bei beidem) erhebliche Nachteile, so dass die empirischen Ergebnisse zu Ver-
teilung, Entwicklung oder Konsequenzen titigkeitsbezogener Mobilitit im
oben definierten Sinne mit Vorsicht zu interpretieren sind. Fir die weitere
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empirische Forschung tiber mobile Arbeit ware daher zu Gberlegen, eine neue
Datenbasis entweder tiber eine eigene Erhebung oder durch Implementation
geeigneter Fragen in einem bestehenden Erhebungsprogramm zu schaffen.

In der Literatur lassen sich verschiedene Hinweise auf den Umfang und
die Verbreitung titigkeitsbezogener Mobilitit finden, die jedoch aufgrund
unterschiedlicher Definitionen mobiler Arbeit und unterschiedlicher Daten-
basen schwer vergleichbar sind und deren Reprasentativitat oft schwer einzu-
schitzen ist. Fir die Befragung im Rahmen des DGB-Index ,,Gute Arbeit 2007¢
wurde auf die Frage zurtickgegriffen, ob die Befragten an wechselnden Ein-
satzorten arbeiten. Demnach sind knapp zwei Drittel der Beschaftigten an ei-
nem festen Arbeitsort beschaftigt, 17 Prozent wechseln den Einsatzort in ge-
ringem Mafle und 19 Prozent hiufig oder stindig (Fuchs 2007, S.5).

Einen etwas aktuelleren und differenzierteren Blick erlaubt der European
Working Conditions Survey (EWCS) sowie die darauf basierende IW Trends Stu-
die (Hammermann/Stettes 2017). Der EWCS wurde 2015 fir verschiedene
europidische Linder erhoben. Titigkeitsbezogene Mobilitit im Sinne dieser
Arbeit wurde durch die Frage erfasst, wie oft die Beschaftigten in den letzten
zwolf Monaten an bestimmten Orten (beim Arbeitgeber, bei Kunden, im
Fahrzeug, im Freien, an 6ffentlichen Orten) gearbeitet haben.

Fur das deutsche Sample zeigt sich, dass sich etwa 54 Prozent der abhin-
gig Beschiftigten zumindest gelegentlich auflerhalb des Betriebs bewegen,
8 Prozent arbeiten ginzlich auferhalb und 6 Prozent sind nur einmal im Mo-
nat oder seltener beim Arbeitgeber titig (Hammermann/Stettes 2017, S.4).
Kundenbesuche stellen die haufigste Art der Mobilitét dar. Circa 33 Prozent
aller abhingig Beschiftigten bejahen die Frage, ob ihre Arbeit den Besuch
von Kunden, Patienten, Klienten oder das Arbeiten in deren Gebaude oder
Zuhause mit einschlieft.

Obwohl der EWCS einer der wenigen Datensitze ist, in dem spezifische
Mobilititsformen erhoben werden, ist die Umsetzung fiir die Zwecke des
vorliegenden Berichts nicht unproblematisch. Beispielsweise bleibt unklar,
ob der Arbeitsort ,beim Kunden® eine kurze Dienstreise bedeutet oder die
Arbeitnehmer*innen im Rahmen langfristiger Projekte oder als Zeitarbeit-
nehmer*innen dort eingesetzt werden — dies wire jedoch keine tatigkeitbezo-
gene Mobilitit im hier verwendeten Sinne mehr. Dartiber hinaus erlauben
die gut 2000 Beschiftigten nur einen sehr begrenzten Blick auf die heteroge-
nen Subgruppen mobiler Arbeit; z.B. sind fiir die verschiedenen Mobilitats-
berufe nur wenige Fille enthalten.

Einen zumindest eingeschrinkten Blick auf titigkeitsbezogene Mobilitat
lassen auch der Mikrozensus und das SOEP zu. Beide Datensitze enthalten
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eine Frage nach der Fahrt zur Arbeitsstitte, deren Restkategorie die Arbeit-
nehmer*innen erfasst, die an wechselnden Arbeitsstitten tatig sind. Aus der
Analyse ausgeschlossen wurden Selbststindige, Nichterwerbstatige, Rentner-
*innen, Studierende, Schiler*innen, Azubis, Soldat*innen sowie Zivil- und
Wehrdienstleistende. Die Brutto-Analysesamples bestehen demnach aus ab-
hangig Beschiftigen und enthalten im Mikrozensus 184.989 und im SOEP
13.234 Personen.

Im Mikrozensus aus dem Jahr 2008 werden die Teilnehmer*innen nach
der Entfernung zu ihrer Arbeitsstitte befragt; als mogliche Antwortkategorie
ist hierfir die Antwort ,Stindig wechselnde Arbeitsstitte® aufgelistet, die
hier als Indikator fiir tatigkeitsbezogene Mobilitat dienen soll. Betroffen sind
hiervon 2 Prozent (n = 3.326). Im SOEP 2010 sollten die Befragten angeben,
wie viele Kilometer ihr Arbeitsplatz von ihrer Wohnung entfernt ist. Die hier
fur die Antwortkategorie verwendete Formulierung lautet ,Nicht zu sagen,
da wechselnder Arbeitsort“. Nach dieser Definition sind 4% (n = 532) der Be-
fragten mobil.

Eine weitere Differenzierung unterschiedlicher Mobilitdtstypen ist auf
dieser Basis jedoch nicht moglich. Zudem zeigen die Ergebnisunterschiede,
dass das SOEP doppelt so viele mobile Arbeitnehmer*innen ausweist wie der
Mikrozensus, beide liegen erheblich unter der EWCS-Studie. Offensichtlich
bringt das verwendete Frageninstrument erhebliche Unschérfen mit sich und
muss daher vorsichtig interpretiert werden.

Etwas exakter lasst sich der Anteil von Mobilitatsberufen, fur die Mobili-
tat im Sinne von Transport von Personen und Giitern der fundamentale Ti-
tigkeitsinhalt ist,! auf Basis des ISCO-Berufscodes (ILO 1990) bestimmen.
Diese Berufe umfassen Schienenfahrzeugfihrer*innen, Berufskraftfahrer-
*innen, Kapitin*innen, Luftverkehrsberufe sowie Fuhr-/Taxiunternehmer-
*innen und haben im Mikrozensus einen Anteil von 3,09 Prozent (n = 5.718)
und im SOEP von 2,86 Prozent (n = 379) der Arbeitnehmer*innen. Tabelle 1
zeigt die Verteilung der einzelnen Mobilititsberufe; die weitaus grofite Grup-
pe sind die Berufskraftfahrer*innen mit 2,8 % aller Erwerbstatigen.

1 Angehorige von Mobilititsberufen wie z. B. Lokfithrer*innen wechseln ihre Arbeitsstitte nicht zwin-
gend, da sie sich stindig im Fahrzeug befinden. Es ist wahrscheinlich, dass Personen mit solchen Berufen

tuber die Frage nach der Variable ,Wechselnde Arbeitsstitte nicht als mobil identifiziert werden konnen.
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Tabelle 1
Mobilitatsherufe im Mikrozensus (2008)
Mobiler Beruf Anteil Fallzahlen Gesamtpopulation”
Schienenfahrzeugfiihrer*innen 0,16% 289 49.600
Berufskraftfahrer*innen 2,81% 5.194 891.500
Fuhr-/Taxiunternehmer*innen 0,01% 22 3.800
Kapitan*innen 0,02% 38 6.500
Luftverkehrsberufe 0,09% 175 30.000
andere Berufe 96,91% 179.271 30.769.600
abhangig Beschiftigte gesamt 100,00% 184.989 31.751.100

Anmerkung: Die Hochrechnung der Gesamtpopulation erfolgte auf Basis des Anteils der abhdngig Beschaftigten im Mikrozen-
sus 2008 (Scientific Use File, Fallzahl der Stichprobe: 484.422). Der Anteil der gewahlten Subpopulation (184.989 abhangig
Beschaftigte) betragt 38,19 Prozent. Berlicksichtigt wurden Angestellte, Arbeiter*innen, Beamt*innen und Richter*innen.
Nicht enthalten sind Auszubildende und Selbststandige. Die Schétzung bezieht sich auf die jahresdurchschnittliche
Bevdlkerung in Deutschland in Hohe von 83.145.000 (Boehle/Schimpl-Niemans, 2010). Rundungsfehler maglich.

Etwas besser ist die Datenlage fiir die ,mobile Arbeit“, d.h. ortsungebunde-
nes Arbeiten zu Hause oder an einem frei wihlbaren Ort. Hier kommt bei-
spielsweise Altun (2017) auf Basis einer Arbeitszeitumfrage in der Metall-
und Elektroindustrie zu dem Ergebnis, dass mobile Arbeit im Sinne von
orts- und zeitflexiblem Arbeiten ,,weit verbreitet sei. 64 Prozent der Betriebe
bieten die Moglichkeit fir ortsungebundenes Arbeiten und Homeoffice an.
Allerdings kommt Brenke (2016) auf Basis der Daten des SOEP fur das Jahr
2014 zu dem Schluss, dass zwar etwa 40 Prozent der Arbeitnehmer*innen
von zu Hause aus arbeiten konnten, jedoch nur etwa 12 Prozent dies tatsich-
lich tun. Dariiber hinaus berichtet er, dass der Anteil der abhingig Beschif-
tigten mit Homeoffice-Anteilen in Deutschland in den letzten Jahren abge-
nommen hat.

Fragt man nach der zeitlichen Entwicklung titigkeitsbezogener Mobili-
tat, so erweist sich die Datenlage als noch einmal deutlicher schwieriger als
fur die Abschitzung des Umfangs. Haufig wird davon ausgegangen, dass Mo-
bilitditsumfang und -anforderungen als Folge eines immer starker global ver-
flochtenen Wirtschaftssystems zunehmen (Kesselring 2012). Die Beantwor-
tung der Frage, inwieweit die regionale Mobilitdt als Teil der beruflichen
Tatigkeit zugenommen hat, erfordert zusitzlich zu den oben spezifizierten
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Datenerfordernissen eine langerfristige Erfassung des gleichen Instruments
bei vergleichbaren Populationen. Hier kann das vorliegende Sozio-oekono-
mische Panel — allerdings nur auf Basis des oben skizzierten, problemati-
schen Frageinstruments — herangezogen werden.

Von 1985 bis 2015 zeigt sich hier jedoch kein eindeutiger Trend (vgl. Ab-
bildung 2). Der Anteil von Arbeitnehmer*innen mit einer wechselnden Ar-
beitsstitte schwankt im Zeitverlauf zwischen 3,13 Prozent im Jahr 1997 und
5,19 Prozent in den Jahren 1985 und 2001. Der Anteil titigkeitsbezogener
Mobilitit ist demnach in den letzten 20 Jahren relativ konstant geblieben.
Zumindest auf Basis dieser allerdings nicht unproblematischen Operationali-
sierung ist eine drastische Ausweitung der Mobilitit in diesem Zeitraum
nicht zu erkennen.

Zeitliche Entwicklung mobiler Beschiftigter
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Tabelle 2

wahrend der Arbeit (Mobilitatspanel, 2007-2016)

und wahrend 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

der Arbeit

Verkehrs-
leistung in km

7.7 7.1 7.4 7.2 7.9 7.6 7.8 8.0 8,3 8.0

Zeitin Minuten 10,8 11,0 11,0 11,1 1,0 11,5 11,9 123 124 122

Quelle: Eisenmann et al. 2018

Ein dhnlicher Befund lasst sich auf Basis des Deutschen Mobilititspanels (Eisen-
mann et al. 2018) beobachten. Tabelle 2 zeigt die Entwicklung der Wege zur
und wihrend der Arbeit von 2007 bis 2016. Es lasst sich ein geringfiigiger An-
stieg der Distanz sowie eine Zunahme der mittleren aufgewendeten Mobili-
tatszeit beobachten. Da hier jedoch die Wege zur Arbeit (einfache Pendelstre-
cke) enthalten sind und die Pendeldistanzen in den letzten Jahren zugenommen
haben, ist zu vermuten, dass die beobachteten Veranderungen vor allem dar-
auf zuriickzufithren sein dirften. Insgesamt lasst sich damit kein erheblicher
Anstieg der titigkeitsbezogenen Mobilitit belegen.

Dariiber hinaus finden sich in der Literatur verschiedene punktuelle Be-
funde zur Entwicklung der tatigkeitsbezogenen Mobilitit. Beispielsweise ist
laut Kesselring und Vogl (2010) Mobilitit etwa im Rahmen von Dienstreisen
zunehmend Arbeitsbestandteil in Berufsgruppen, fiir die dies frither nicht
der Fall war. Als Beispiele hierfiir konnen Verwaltungsangestellte oder Labo-
rant*innen genannt werden, fiir die die Mobilitit eine neue berufliche Anfor-
derung darstellt. Diese sind abzugrenzen von Berufen wie Vertriebsmit-
arbeiter*in, fir die Mobilitit bereits friher Bestandteil der Tatigkeit war.
Dieser Befund verweist wiederum darauf, dass Aussagen iiber generelle Ent-
wicklungen aufgrund der grofSen Heterogenitit mobiler Arbeit in den einzel-
nen Berufen mit Vorsicht zu interpretieren sind. Auch hier fehlt eine belast-
bare Datengrundlage, die zeitliche Entwicklung hinreichend genau und
differenziert abbilden kann.
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3 Auswirkungen tatigkeitsbezogener Mobilitat

Wie in Kapitel 4 deutlich wird, wird die Arbeitszeiterfassung umso aufwendi-
ger, je mehr sie vor manipulativen Zugriffen geschiitzt sein soll. Obwohl der
Europiische Gerichtshof eine grundsitzliche Pflicht zur Arbeitszeiterfassung
begrindet hat (EuGH 2019), werden die Mitgliedstaaten die Moglichkeit ha-
ben, die vorgeschriebenen Modalititen der Erfassung an spezifische Gegeben-
heit der Tatigkeiten und Betriebe anzupassen. Dabei wird sicherlich auch die
Frage eine Rolle spielen, wie hoch der Schutzbedarf von bestimmten Arbeit-
nehmertypen in Bezug auf die Arbeitszeitkontrolle ausféllt. Vor diesem Hin-
tergrund wird auch fiir die nationale Umsetzung des EuGH-Urteils relevant
sein, mit welchen Arbeitsbedingungen mobile Tatigkeiten verkniipft sind.

Daher stehen in diesem Kapitel die Auswirkungen titigkeitsbezogener Mo-
bilitat auf die Beschaftigten im Mittelpunkt. Allerdings sind auch hier sowohl
die Datenlage als auch der Erkenntnisstand stark eingeschrankt, so dass sich
die Befunde zum Teil auf unterschiedliche Gruppen von Arbeitnehmer*innen
oder ahnliche Mobilitatskonzepte beziehen.

In der Literatur lassen sich hier vorwiegend Befunde zu flexibler Arbeit fin-
den, d.h. Tatigkeiten, die im Hinblick auf die zeitliche Strukturierung kei-
nem starren Achtstundentag mehr folgen. Grundsatzlich gilt, dass Flexibili-
tat sowohl Vor- wie auch Nachteile fiir Arbeitnehmer*innen mit sich bringen
kann (sieche hierzu z.B. Klein-Schneider 2007). Auf der einen Seite sind damit
grofSere Freiheiten, Autonomie und die Moglichkeit der Vereinbarkeit unter-
schiedlicher Anforderungen verbunden, andererseits kann dies auch zu einer
unkontrollierten Ausweitung von Arbeitszeit, Uberforderung und Stress fiih-
ren (Nies/Roller/Vogl 2017; Paridon/Hupke 2010).

Gut bestatigt ist der Befund, dass Autonomie im Schnitt zu groferer Ar-
beitszufriedenheit, hoherer Motivation und besserer Gesundheit fihrt (z.B.
Saragih 2011; Spector 1986). Allerdings zeigt Matta (2015) auf der Basis der
Daten des Sozio-oekonomischen Panels, dass eine unregulierte Selbststeue-
rung — d. h. eine Ausweitung der Arbeitsstunden erfolgt ohne Ausgleichme-
chanismus wie z.B. im Rahmen eines Arbeitszeitkontos — zu einer Auswei-
tung der Arbeitsstunden fihrt.

Mehr Arbeitszeitautonomie kann infolge der Volumenausweitung, aber
auch infolge hoherer Produktivitit zu héheren Lohnen fithren, wobei dieser
Effekt nur fiir Minner zu beobachten ist (Lott/Chung 2016, Lott 2018). Zu
einem dhnlichen Befund kommen Seitz und Rigotti (2018), die ebenfalls den
stark ambivalenten Charakter der Autonomie beziiglich der Arbeitszeit beto-
nen. Die hohere Produktivitit von Arbeitnehmer*innen mit Arbeitszeitauto-
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nomie scheint zudem vor allem auf eine erhdhte intrinsische Motivation zu-
rickzugehen (Beckmann/Cornelissen/Krakel, 2017).

Flexible Arbeit kann, muss aber nicht mit titigkeitsbezogener Mobilitat
einhergehen, und es ist zu vermuten, dass die raumliche Mobilitat selbst eige-
ne Konsequenzen fiir die Arbeitnehmer*innen mit sich bringt. Gut bestatigt
ist der Effekt der Pendelmobilitit zum Arbeitsplatz, die mit erhdhtem Stress,
gesundheitlicher Belastung und allgemeiner Unzufriedenheit einhergeht
(Schneider/Limmer/Ruckdeschel 2002; siche auch die Ubersicht in Beermann
etal. 2017).

Fur die Konsequenzen der regionalen Mobilitit innerhalb der Arbeitszeit
liegen weit weniger Befunde vor, die dariiber hinaus auch eher punktuell be-
stimmte Mobilititsformen oder Beschaftigungstypen fokussieren. Beispiel-
weise kommt Vogl (2010) in Bezug auf Dienstreisen zu einer dhnlichen Am-
bivalenz wie bereits fiir die Autonomie generell diskutiert: Dienstreisen
konnen einerseits als bereichernd, andererseits auch als zeitliche und physi-
sche Belastungen empfunden werden.

Im Hinblick auf Stress und Gesundheit lassen sich ebenfalls keine eindeu-
tigen Effekte nachweisen; die Auswirkungen werden in hohem Mafe von
den Bedingungen der Mobilitit geprigt (Beermann et al. 2017; Paridon
2012). Einerseits legen die wenigen, punktuellen Befunde den Verdacht
nahe, dass die Mobilitdt im Arbeitsalltag mit einer zusitzlichen Belastung
einhergeht. Andererseits scheinen Arbeitnehmer*innen die mit der Mobilitat
verbundene, grofiere Autonomie auch zu schitzen (Spector 1986; siehe auch
Fallstudie 1 in Kapitel 4.3.4).

Geht man von eher negativen Belastungsfaktoren tatigkeitsbezogener Mo-
bilitat aus, wiirden theoretische Uberlegungen dazu fithren, dass Arbeit-
nehmer*innen fiir diese Belastungen zusitzlich kompensiert werden missten.
Dies ist Gegenstand der Theorie der kompensierenden Lohndifferenziale (com-
pensating wage differential; Glomb/Kammeyer-Mueller/Rotundo 2004; Rosen
1986) die grundsitzlich fiir alle Arbeitsverhiltnisse anwendbar ist. Sie besagt,
dass Arbeitnehmer*innen in einem anderweitig perfekten Markt nur bereit
sind, eine im Hinblick auf Anstrengung und Belastung fordernde Arbeit auf-
zunehmen, wenn dies mit einer zusitzlichen monetaren Zahlung kompensiert
wird.

Die klassische Erschwerniszulage in Tarifvertragen fiir besonders belas-
tende Titigkeiten, die in einigen industriellen Tatigkeit gezahlt wird, ist ein
empirischer Ausdruck dieses Mechanismus (vgl. z.B. VBM 2012, S.40). Wird
tatigkeitsbezogene Mobilitit als belastend empfunden und existieren Jobal-
ternativen fiir die Arbeitnehmer*innen, wire vor diesem Hintergrund eine
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hohere Entlohnung zu erwarten. Diese kann auch daraus resultieren, dass
mit tatigkeitsbezogener Mobilitat unter Umstanden lingere Arbeitszeiten
verbunden sind, die schwer empirisch nachzuweisen sind bzw. auf deren ex-
akte Erfassung aus Kostengriinden verzichtet wird.

Um den moglichen Einfluss einer mobilen Tatigkeit auf den Lohn zu un-
tersuchen, werden mit den oben beschriebenen Teilpopulationen sowie mit
Daten des Mikrozensus 2008 und des EWCS 2015 lineare Regressionen auf
Basis des Mincer-Modells durchgefiihrt, bei denen das logarithmierte monat-
liche Netto-Einkommen die abhéingige Variable darstellt und lohnrelevante
unabhingige Variablen aufgenommen werden (Mincer/Polachek 1974; Or-
lowski/Riphahn 2009).

Die Brutto-Analysesamples bestehen demnach aus abhingig Beschaftigen
und enthalten im Mikrozensus 184.989 Personen und im EWCS 12.780 Per-
sonen fiir Europa und 656 fiir Deutschland. Als zentrale erklirende Grofen
werden im Mikrozensus die bereits beschriebenen Variablen ,Mobilitat als
Beruf* und ,,Wechselnde Arbeitsstitte“ herangezogen. Im EWCS wird wie-
der die Frage verwendet, wie oft die Beschaftigten in den letzten zwolf Mona-
ten an bestimmten Orten (beim Arbeitgeber, beim Kunden, im Fahrzeug, im
Freien, an 6ffentlichen Orten) gearbeitet haben.

Die Analysen mit dem Mikrozensus scheinen auf den ersten Blick die An-
nahme der compensating wage differentials fir die tatigkeitsbezogene Mobilitat
(wechselnde Arbeitsstitten) zu bestitigen: Ohne weitere Kontrollvariablen
verdienen Arbeitnehmer*innen mit wechselnder Arbeitsstatte ca. 21 Prozent
mehr (vgl. Tabelle 3, Modell 1). Allerdings beruht dieser Effekt im Wesentli-
chen auf zwei Mechanismen: Zum einen gehen die mobilen Jobs im Schnitt
mit mehr Arbeitsstunden einher. Kontrolliert man diese, wird der Effekt be-
reits um den Faktor 10 reduziert; kontrolliert man zusatzlich fir das Ge-
schlecht, wird der Effekt wechselnder Arbeitsstitten in Modell 3 sogar signifi-
kant negativ (vgl. Tabelle 3, Modell 3).

Dies lasst den Riickschluss zu, dass diese Form der Mobilitit zwar mit ge-
ringeren Stundenl6hnen einhergeht, vor allem aber bei Mannern durch eine
Ausweitung der Arbeitszeit zu hdheren Monatslohnen fiihrt. Frauen kénnen
oder wollen ihre Arbeitszeit dagegen nicht ausweiten. Da Minner Ofter als
Frauen im Job mobil sind, fihrt dies ohne Kontrolle des Geschlechts zu einer
Uberschitzung des Mobilititseffekts auf den Lohn. Dies wird durch weitere
Analysen gestiitzt, die einen positiven Zusammenhang zwischen Mobilitit
und Arbeitsstunden bestatigen.

Fir die mobilen Berufe ergibt sich ein stabiler, den Erwartungen entspre-
chender Befund: Berufe, die mit einer hohen Qualifikation einhergehen (wie
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Tabelle 3
Einkommensschatzungen mit dem Mikrozensus 2008
logarithmiertes Nettoeinkommen Modell 1 Modell 2 Modell 3
. 0,213 0,028 -0,031""
wechselnde Arbeitsstatte 0.011) (0,009) (0,008)
Berufstyp (Ref.: anderer Beruf)
Schiene 0,277 0,152 0,058
(0,019) (0,018) (0,018)
Berufskraftfahrer ~0,003 ~0,1417 -0.224™
(0,007) (0,007) (0,007)
. -0,498"" -0,345"" -0,383""
Fuhr/Taxi
(0,122) (0,087) (0,090)
Kapitane 0,563 0,120 0,032
(0,062) (0,067) (0,063)
0,559 0,380""" 0,314
Luftverkehr (0,050) (0,040) (0,039)
Schulabschluss (Ref.: Hauptschule)
0,034 0,073
Realschule (0,003) (0,003)
. 0,337 0,347
FH-Reife (0,005) (0,005)
. 0,396 0,427
Abitur 0,004) (0,004)
. 0,026 0,025
Berufserfahrung (in Jahren) (0,000) (0,000}
Berufserfahrung (quadriert) ~0,000" ~0,000°"
(0,000) (0,000)
Geschlecht: Mann 0,269
(0,003)
normale monatliche Arbeitszeit (in 0,008 0,007
Stunden) (0,000) (0,000)
Konstante 7,198 5,481 5,604
(0,002) (0,007) (0,007)
Falle 153.260 153.260 153.260
Adjusted R? 0,003 0,473 0,507

Anmerkung: Koeffizienten aus linearer Regression, abhédngige Variable: logarithmiertes monatliches Nettoeinkommen,
robuste Standardfehler in Klammern, “p < 0,05, “p < 0,01, “p < 0,001. Die Ergebnisse entstammen dem Projekt

.Ungleichheit auf dem Arbeitsmarkt”
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Tabelle 4
Einkommensschatzungen mit dem EWCS 2015
logarithmiertes Modell 1: Modell 2:
Nettoeinkommen Europa Deutschland
Haufigkeit der Arbeit an folgenden Orten
beim Kunden 0,006 0,011
(0,004) (0,014)
im Fahrzeu 0,022%% 0,013
Y (0,004) (0,014)
. . -0,012** -0,017
im Freien
(0,004) (0,015)
an offentlichen Orten 0.011* ~0,018
I (0,005) (0,022)
Bildung (ISCED; Ref.: niedriger Abschluss)
mittlerer Abschluss 0123 0.103
(0,016) (0,089)
hoher Abschluss 0.2417** 0.216*
' ’ (0,018) (0,102)
héchster Abschluss 0,395 0.410"**
r u
(0,019) (0,106)
0,185%** 0,210%**
Geschlecht: M
eschlec ann (0,010) (0,046)
0,027*** 0,030***
Berufserfahrung (in Jahren) (0,002) (0,006)
-0,000*** -0,007***
Berufserfahrung (quadriert) (0,000) (0,000}
0,457%** 0,684***
arbeitet Vollzeit (vs. Teilzeit) (0,012) 0,047)
Berufsdummies (ISCO 2-Steller) ja ja
Landerdummies ja
Konstante 6,610*** 6,849***
nstan
(0,052) (0,158)
Falle 12.780 656
Adjusted R2 0,772 0,604

Anmerkung: Koeffizienten aus linearer Regression, abhangige Variable: logarithmiertes monatliches Nettoeinkommen,
robuste Standardfehler in Klammern, "p < 0,05, “p < 0,01, “"p < 0,001. Die Ergebnisse entstammen dem Projekt

.Ungleichheit auf dem Arbeitsmarkt”
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Berufe im Luftverkehr, Schiffskapitin*in oder auch im Bahnwesen), haben
hohere Lohne, Berufe mit eher niedrigen Qualifikationslevels (Personen- und
Giitertransport auf der Straffe) niedrigere Lohne als der Durchschnitt der Er-
werbstatigen.

Interessant ist der Umstand, dass diese Lohnvorteile erhalten bleiben,
wenn fiir die Schulbildung der Befragten und die Berufserfahrung sowie die
Arbeitszeit kontrolliert wird. Denkbar ware, dass in den Berufen mit hoherer
Qualifikation nicht nur héhere Produktivitit, sondern auch eine berufliche
SchlieRung wirkt (vgl. hierzu die Ubersicht in Abraham/Damelang/Haupt
2018). Da der Zugang zum Beruf durch spezifische Qualifikationen beschrankt
ist, fihrt dies Gber ein knapperes Arbeitsangebot zu hoheren Lohnen.

Die Analysen auf der Basis des EWCS erlauben zudem einen etwas diffe-
renzierteren Blick auf die einzelnen Mobilititsformen. Betrachtet man Arbeit-
nehmer*innen ber verschiedene europaische Lander hinweg (vgl. Tabelle 4,
Modell 1), so fithren Arbeiten im Fahrzeug und an 6ffentlichen Orten im
Schnitt zu signifikant hdheren Lohnen, die Arbeit im Freien dagegen zu gerin-
geren Einkommen. Der auf den ersten Blick zum Mikrozensus widerspriichli-
che Befund fiir die Arbeit in Fahrzeugen beruht wahrscheinlich auf dem Um-
stand, dass im EWCS das Fihren eines Fahrzeugs mit Arbeiten in einem
Fahrzeug (z.B. wahrend einer Bahnreise am Laptop) vermischt wird.

Keinen Effekt scheint die Mobilitit zum Kunden zu haben, wobei detail-
liertere Analysen hier einen schwachen signifikanten Effekt nur fiir die Man-
ner, nicht jedoch fiir die Frauen ausweisen. Vermutlich ist die Bandbreite der
Tatigkeiten in dieser Kategorie zu grof§ und eine weitere Unterscheidung von
Subgruppen notwendig.

Fur das deutsche Subsample (vgl. Tabelle 4, Modell 2) zeigen sich nun fiir
alle Kategorien keine signifikanten Effekte, jedoch weisen die Vorzeichen je-
weils in die gleiche Richtung und die Effektstirken sind in etwa vergleichbar.
Dies lasst vermuten, dass die Fallzahlen des deutschen Samples wohl zu ge-
ring sind, um die Effekte verlasslich messen zu konnen.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Frage nach den Lohnef-
fekten tatigkeitsbezogener Mobilitit differenziert beantwortet werden muss.
Mobilitt in diesem Sinne fihrt nicht generell zu niedrigeren oder hheren
Lohnen, sondern wirkt tiber Qualifikationsstrukturen, die Verfugbarkeit von
Arbeitskriften in einem Beruf und iiber den Arbeitszeitumfang. In Bezug auf
Letzteres liegt der Verdacht nahe, dass insbesondere in den niedrig qualifi-
zierten Berufen niedrigere Stundenlohne durch héhere, aber bezahlte Ar-
beitsvolumina kompensiert werden kdnnen. Allerdings muss auch hier wie-
der in Erinnerung gerufen werden, dass die verfigbaren Daten aufgrund
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uneindeutiger Operationalisierungen und teilweise geringen Fallzahlen fir
spezifische Subgruppen mit Vorsicht interpretiert werden sollten.

Fur bestimmte Berufsgruppen konnen durchaus spezifische Effekte exis-
tieren, wie beispielsweise die in der Berufsgruppe ,,Post- und Zustelldienste®
beschiftigten Arbeitnehmer*innen. Hier scheinen sich die Lohne fiir einen
Grofteil der Beschaftigten negativ entwickelt zu haben, da die monatlichen
Bruttomedianléhne zwischen 2007 und 2017 gesunken sind, wihrend die der
Gesamtbeschaftigten zunahmen (Deutscher Bundestag 2019, S.25). Aller-
dings haben im gleichen Zeitraum die durchschnittlichen Lohne in dieser
Berufsgruppe ebenfalls zugenommen, was auf eine zunehmende Lohnsprei-
zung in dieser Beschiftigtengruppe verweist (Deutscher Bundestag 2019,
S.49). Uber die Rolle der Arbeitszeit kann jedoch aufgrund der Verwendung
von Monatslohnen keine Angabe gemacht werden.

4 Arbeitszeiterfassung und titigkeitsbezogene Mobilitét

4.1 Das Arbeitsverhaltnis als Kooperations- und
Konfliktbeziehung

Um die Probleme der Arbeitszeiterfassung fiir mobile Arbeitnehmer*innen
zu analysieren, ist es notwendig, die spezifische Natur des Arbeitsverhaltnis-
ses theoretisch kurz zu beleuchten. Ein Arbeitsverhiltnis wird begriindet,
wenn der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin einem Arbeitgeber gegen
eine entsprechende Kompensation das Recht einrdumt, seine Arbeitskraft zu
verwerten (Abraham/Bischges 2009, S.201). Nach Simon (1951) erstreckt
sich der Inhalt von Arbeitsvertragen vor allem auf die Anerkennung der Au-
toritit des Arbeitgebers durch die Arbeitnehmer*innen. Autoritit bedeutet
hierbei, innerhalb eines gewissen Akzeptanzbereiches das Verhalten eines
Akteurs bestimmen zu konnen (Simon 1951, S.293f.).

Getauscht wird demnach nicht die Arbeitskraft der Arbeitnehmer*innen
gegen monetiren Lohn, sondern die Nutzungs- bzw. Verfiigungsrechte (Ed-
wards, 1981, S.21) tber eine gewisse Arbeitszeit oder Arbeitsleistung des Ar-
beitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin gegen ein ,,Biindel“ an Kompensation
(O1 1991, S.25), das neben dem monetiren Lohn eine Vielzahl weiterer
Transfers (wie z.B. Arbeitsbedingungen oder Fortbildungsmoglichkeiten)
enthilt (Abraham/Biischges 2009, S.201f.). Diese in Arbeitsverhaltnissen ge-
tauschten Giiterbiindel bringen nun mehrere besondere Eigenschaften mit
sich, die verschiedene Probleme in Arbeitsverhailtnissen verursachen konnen.
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Erstens konnen die Leistungen beider Akteure in einem Vertrag nur un-
vollstindig festgehalten werden. Durch die Ubertragung von Rechten wird
zwar eine mogliche Menge von Handlungen definiert, die der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin abverlangen kann. Welche
konkreten Handlungen zu welchem Zeitpunkt jedoch tatsichlich erbracht
werden mdssen, ist damit nicht mehr explizit Gegenstand des Tauschvertrags
und muss im Einzelfall durch den Arbeitgeber erst bestimmt werden (Simon
1951; Williamson/Wachter/Harris 1975). Aber auch die Leistungen des Ar-
beitgebers sind nur unvollstindig spezifizierbar. Dies wird z.B. im Hinblick
auf seine Pflichten im Rahmen der Arbeitsplatzsicherheit deutlich, die Vor-
richtungen zum Schutz von Leben und Gesundheit der Arbeitnehmer*innen
vorschreiben, soweit die Natur der Dienstleistung dies gestattet (vgl. §618 I
BGB; Sollner 1987, S.263).

Neben der Unbestimmtheit von Arbeitsvertragen ergibt sich zum Zwei-
ten das Problem, dass Humankapital untrennbar mit der Person des Arbeit-
nehmers bzw. der Arbeitnehmerin verbunden ist. Der Arbeitgeber méochte
das Humankapital nutzen, kann dies jedoch nur durch eine Einstellung der
Person des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin erreichen. Daher ist fir
diesen bzw. diese die Art der Verwendung der iibertragenen Verfugungsrech-
te von groflem Interesse. Deren Nutzung durch den Arbeitgeber schlagt sich
beispielsweise in spezifischen Arbeitsinhalten und Arbeitsbelastungen nie-
der, die durch die Arbeitnehmer*innen als konkrete Ausgestaltung der Kos-
ten des Tauschverhaltnisses bewertet werden. Sind diese Kosten zu hoch,
werden Arbeitnehmer*innen entweder mit der Auflésung des Arbeitsverhalt-
nisses oder mit der Beeinflussung der Arbeitsinhalte darauf reagieren.

Die Unbestimmtheit zuktnftiger Inhalte des Arbeitsverhaltnisses sowie
die Untrennbarkeit des Humankapitals von der Person des Arbeitnehmers
bzw. der Arbeitnehmerin fithren nun zu Verhaltensspielriumen fir die Ak-
teure, die zur Durchsetzung eigener Interessen genutzt werden konnen. Wie
in jedem Tauschverhiltnis werden eigeninteressierte Akteure bestrebt sein,
die Tauschkonditionen aus ihrer individuellen Sicht ceteris paribus so giins-
tig wie moglich zu gestalten: Arbeitnehmer*innen werden die von ihnen ge-
forderte Arbeitsleistung — z. B. gemessen in Wochenarbeitsstunden - bei glei-
cher Bezahlung moglichst gering halten wollen, wihrend der Arbeitgeber
bestrebt sein wird, fiir eine gegebene Leistung einen moglichst geringen
Lohn zu zahlen.

Damit wird deutlich, dass Arbeitsverhiltnisse mit grundlegenden Proble-
men belastet sind, die sich vor allem aus einem prinzipiellen Interessenge-
gensatz zwischen den beiden Akteuren ergeben. Diese Probleme kdnnen mit
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Williamson als durch ,,opportunistisches Verhalten® verursachte Phinomene
begriffen werden (Williamson 1990; Williamson/Wachter/Harris 1975). Die
Unbestimmtheit des Arbeitsverhéltnisses in Kombination mit Informations-
und Uberwachungsproblemen - die in beide Richtungen verlaufen — ergibt
fur beide Vertragsparteien Verhaltensspielriume, die diese jeweils zu ihren
Gunsten nutzen konnen.

Zusammenfassend bedeutet dies, dass das Verhiltnis von Arbeitgeber
und Arbeitnehmer*innen aufgrund gemeinsamer wie auch konfligierender
Interessen potenziell sowohl durch Kooperation als auch durch Konflikt ge-
prégt ist. Die Interessenkonflikte werden in der Realitit durch eine Reihe von
MaBnahmen eingedimmt, insbesondere durch Uberwachung der Arbeit-
nehmer*innen wihrend der Arbeitszeit durch Vorgesetzte oder die Kontrolle
der Arbeitgeber durch Mitwirkungsrechte und Betriebsrite aufseiten der
Arbeitnehmer*innen.

Vor diesem Hintergrund ist die Festlegung von Arbeitszeiten und deren
Erfassung nun ein Versuch, diese Spielrdume auf beiden Seiten zu begrenzen.
Das Verfiigungsrecht des Arbeitgebers wird dadurch zeitlich begrenzt, gleich-
zeitig soll damit der Umfang der durch die Arbeitnehmer*innen zu erbringen-
den Arbeitsleistung festgelegt werden. Die Uberwachung der Arbeitnehmer-
*innen wahrend der Arbeitszeit stellt dabei sicher, dass die Arbeitsleistung
auch tatsichlich erbracht wird. Daher dient héufig die erbrachte Arbeitszeit
als Grundlage fiir den auszuzahlenden Lohn.

Fehlt eine Arbeitszeiterfassung oder wird sie von einer der beiden Seiten
nicht anerkannt, besteht die Gefahr der Ausnutzung der Spielriume durch
beide Seiten: Wihrend die Arbeitnehmer*innen evtl. weniger arbeiten als
vertraglich vereinbart, konnen die Arbeitgeber unter bestimmten Umstan-
den lingere Arbeitszeiten realisieren oder erbrachte Arbeitszeiten nicht ent-
lohnen.

Insbesondere die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben zur Héchstar-
beitszeit (z.B. §3 ArbZG) ist eine wichtige Funktion der Arbeitszeiterfassung
und begrenzt Spielrdume des Arbeitgebers bei der Einforderung der Arbeits-
leistung. Vor diesem Hintergrund kann das Urteil des Europaischen Ge-
richtshofs zur verpflichtenden Arbeitszeiterfassung (EuGH 2019) auch als in-
stitutionelle Festschreibung dieser Losung betrachtet werden, wobei die
Schutzbediirftigkeit der Arbeitnehmerseite eine zentrale Rolle fiir die Be-
grindung der allgemeinen Verpflichtung spielt.

Allerdings konnen die Vertragsparteien auch andere Kontrollinstrumen-
te als die Arbeitszeiterfassung einsetzen. In bestimmten, in der Regel mit spe-
zialisierten bzw. komplexen Tatigkeiten einhergehenden Arbeitsverhiltnis-
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sen wird haufig auf die Arbeitszeiterfassung verzichtet. Der Entlohnung
erfolgt durch einen fixen Betrag; die Leistungskontrolle wird dann meist
langfristig durch Leistungsbeurteilungen sichergestellt. Derartige Modelle
von Vertrauensarbeitszeit reduzieren Transaktionskosten, die bei der Arbeits-
zeiterfassung entstehen, und fordern hiufig die intrinsische Motivation der
Arbeitnehmer*innen. Gleichzeitig konnen sie zur Entgrenzung von Arbeit
beitragen und so die Leistung der Arbeitnehmer*innen erhéhen. In welchem
Umfang diese Losungen in Zukunft unter der neuen generellen Verpflich-
tung zur Arbeitszeiterfassung noch moglich sein werden, wird wohl abzu-
warten sein.

4.2 Arbeitszeiterfassung im Arbeitsverhiltnis

Arbeitszeiterfassung war wohl schon immer ein grundlegender Bestandteil
der meisten Arbeitsverhaltnisse. Allerdings sind Umsetzung und Praxis du-
Rerst heterogen und variieren nach Betriebsgroe, Branche und anderen
strukturellen Merkmalen. Vor allem in groBeren Betrieben ist Arbeitszeiter-
fassung durch betriebliche Vereinbarungen geregelt (vgl. hierzu insbesonde-
re Boker 2004; zu den allgemeinen rechtlichen Grundlagen siehe den Beitrag
von Heiner Fechner).

Wie die Erfassung von Arbeitszeit in Deutschland bislang Anwendung
fand, erhebt die BAuA-Arbeitszeitbefragung aus dem Jahr 2015 (vgl. fir die
folgenden Ergebnisse Wohrmann et al. 2016, S.40ft.). Insgesamt wird fir
47 Prozent der abhingig Beschiftigten in Deutschland die Arbeitszeit be-
trieblich erfasst. Weiterhin erfassen 32 Prozent der Beschiftigten ihre Arbeits-
zeit selbst; die tibrigen 21 Prozent geben an, dass die Arbeitszeit (ihrer Kennt-
nis nach) nicht erfasst wird - fiir diese Gruppe wird sich dies wohl aufgrund
des EuGH-Urteils (EuGH 2019) in Zukunft andern.

Bei Vollzeitbeschaftigten (50 Prozent) wird die Arbeitszeit ofter erfasst,
als dies bei Teilzeitbeschaftigten der Fall ist (40 Prozent), letztere sind hierfiir
jedoch ofter selbst zustandig. Besonders verbreitet sind hier Arbeitszeitkon-
ten: Fiir 61 Prozent der abhingig Beschiftigten wird die Arbeitszeit auf ei-
nem solchen Konto dokumentiert.

Zudem existieren Unterschiede zwischen den Branchen. So wird in der
Industrie mit 68 Prozent der Befragten die Arbeitszeit am haufigsten erfasst,
es folgen der 6ffentliche Dienst (48 Prozent) und das Handwerk (47 Prozent).
Im Dienstleistungsbereich werden in 36 Prozent und in ,anderen Branchen®
in 43 Prozent der Betriebe die Arbeitszeit erfasst.
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Ein weiterer entscheidender Faktor bei der Arbeitszeiterfassung ist die
Grofe der betroffenen Unternehmen. Mit zunehmender Betriebsgrofie
nimmt auch die Arbeitszeiterfassung zu. Wihrend nur 31 Prozent der klei-
nen Betriebe die Arbeitszeit dokumentieren, sind es unter den mittleren
54 Prozent und unter den groBeren Betrieben 62 Prozent.

Im Fokus der existierenden Literatur stehen meist elektronische Erfas-
sungssysteme (vgl. Boker 2004), die vor allem in groBeren Unternehmen in-
zwischen Standard sein dirften. Dabei wird jedoch héufig tibersehen, dass
der Gberwiegende Anteil von Unternehmen aus kleinen Betrieben besteht,
fur die sich eine primir elektronische Erfassung nicht rentiert. Exemplarisch
sei hier auf eine nicht reprasentative Erhebung aus der Gastronomie verwie-
sen, in der zwischen 70 und 80 Prozent der Betriebe angaben, die Arbeitszeit
handisch zu erfassen (BL Mediengesellschaft 2016).

Im IAB-Betriebspanel wird seit einigen Jahren die Verbreitung von Rege-
lungen zu Arbeitszeitkonten erfragt. Seit dem Jahr 1999, in dem die Variable
zum ersten Mal erhoben wurde, hat sich der Anteil der Betriebe mit Regelun-
gen hierzu von 18 Prozent auf 35 Prozent (im Jahr 2016) erhoht. In diesen Be-
trieben wird folglich auch die Arbeitszeit erfasst. Der Anteil der Beschaftig-
ten, die ein Arbeitszeitkonto besitzen, ist in diesem Zeitraum uber alle
Betriebe hinweg von 35 Prozent auf 56 Prozent gestiegen (Ellguth/Gerner/
Zapf 2018).

4.3 Spezifische Probleme der Arbeitszeiterfassung fiir
tatigkeitsbezogene Mobilitat

4.3.1 Arbeitszeiterfassung in mobilen Arbeitsverhaltnissen:
Theoretische Uberlegungen

Auch wenn eine grundsitzliche Pflicht zur Erfassung der Arbeitszeiten be-
steht, wird Art und Detailgrad der Erfassung zwischen Branchen, Unterneh-
men und Tatigkeiten variieren. Daher wird in einem ersten Schritt der fol-
genden Analyse der Frage nachgegangen, wann bzw. fiir welchen Typ von
tatigkeitsbezogener Mobilitit durch die (mangelnde) Arbeitszeiterfassung
Probleme entstehen. Wie bereits ausgefiihrt, stellt die Arbeitszeiterfassung
ein Instrument dar, einerseits den Umfang der Verfugungsrechte des Arbeit-
gebers zu begrenzen, andererseits die Leistungspflichten des Arbeitnehmers
bzw. der Arbeitnehmerin grob zu definieren. Vor diesem Hintergrund besit-
zen viele mobile Titigkeiten besondere Eigenschaften, die Potenzial fir spe-
zifische Probleme bieten kénnen.
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Erstens konnen sich fiir beide Seiten grifere Spielrdume bei der Gestaltung
der Arbeitszeit ergeben. Dahinter steht die Annahme, dass mobile Arbeitsver-
haltnisse je nach Typ durch eine geringere Kontrolle und eine héhere Auto-
nomie der Arbeitnehmer*innen gekennzeichnet sind. Da die Arbeit nicht
durch interne Betriebsablaufe, sondern durch externe Rahmbedingungen
strukeuriert wird, ergeben sich fir beide Seiten haufig Anreize, die Arbeits-
zeit besonders flexibel zu gestalten. Verzogerungen bei Kundenbesuchen
oder auf Baustellen konnen z.B. durch eine Ausweitung der Arbeitszeit ein-
gefangen werden. Dies birgt einerseits die Gefahr, dass die Arbeitszeit unkon-
trolliert erhoht wird oder gesetzliche Vorgaben zur zulassigen Arbeitszeit un-
terlaufen werden. Andererseits bietet dies auch Moglichkeiten fir die
Arbeitnehmer*innen, Spielriume zu nutzen, um ihre Belastung zu senken.

Hohere Kontrollprobleme und hdohere Autonomie der Arbeitnehmer-
*innen werden typischerweise zunehmen, je mehr und haufiger wechselnde
Einsatzorte angesteuert werden, je weniger in hierarchisch gefithrten Teams
gearbeitet wird und je unregelmafiger der Arbeitsablauf ist. Daher ist anzu-
nehmen, dass regelmiflig mobile Arbeitnehmer*innen wie Handwerker-
*innen oder mobile Pflegedienste davon eher betroffen sind.

Zweitens stellt sich hiufig die Frage, inwiefern die Mobilitdt selbst als Ar-
beitszeit gezdhlt wird. In erster Linie ist dies eine vertraglich bzw. rechtlich zu
klarende Frage, die in verschiedenen Berufen und Branchen unterschiedlich
gehandhabt wird. Am unproblematischsten ist dies wohl in Mobilitatsberu-
fen, da die Mobilitit selbst Inhalt der Arbeitsleistung darstellt. Dient die Mo-
bilitdt dagegen nur dazu, an den Ort der Arbeitsleistung zu gelangen, eroff-
net dies Spielriume fiir unterschiedliche Sichtweisen und Interpretationen.

Besonders deutlich wurde dies jingst am Beispiel der Anrechnung von
Dienstreisen als Arbeitszeit, die durch Bundesarbeitsgericht neu entschieden
wurde: Demnach sind die fir Hin- und Riickreise erforderlichen Zeiten wie
Arbeit zu vergliten, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer bzw. die Arbeit-
nehmerin voriibergehend zur Arbeit ins Ausland entsendet (BAG 2018). Die-
ses Problem ist umso gravierender, je hdufiger und umfangreicher die betref-
fenden Arbeitnehmer*innen mobil sein missen. In der Praxis wird wohl in
den meisten Fallen die Mobilitit zwischen Einsatzorten nach einem wie auch
immer definierten Dienstantritt als Arbeitszeit gewertet.

Eng mit dem Problem der Arbeitszeit verkniipft ist die Frage der Festle-
gung des zu erbringenden Arbeitsumfangs (workload). Dieses Problem tritt
besonders hiufig im Falle sequenzieller Mobilitit auf, z.B. bei hiuslichen
Pflegediensten mit mehreren Hausbesuchen pro Tag, Paketboten oder Liefer-
diensten. Hier stellt sich das Problem, wie viele ,Fille“ bzw. ,Stationen®
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Arbeitnehmer*innen in der vereinbarten Arbeitszeit erledigen konnen. An
diesem Punkt hat der Arbeitgeber einen Anreiz, diese Anzahl so hoch wie
moglich anzusetzen und damit den Arbeitnehmer*innen die Mobilitatsrisi-
ken zu Gberlassen. Verkehrsverzogerungen fithren dann meist zu einer Aus-
weitung der Arbeitszeit, die unter Umstinden nicht angerechnet wird.

4.3.2 Probleme der Arbeitszeiterfassung bei tatigkeitsbezogener
Mobilitat

Vor dem Hintergrund der theoretischen Uberlegungen aus dem vorherge-
henden Abschnitt kdnnen nun drei zentrale Probleme benannt werden, die
fur die Arbeitszeiterfassung bei tatigkeitsbezogener Mobilitat auftreten kon-
nen: erstens Probleme bei der Messung und Abgrenzung der anzurechnen-
den Arbeitszeit, zweitens Probleme bei der technischen Erfassung und drit-
tens Uberwachungsprobleme in Bezug auf die Nutzung der Arbeitszeit.

Mess- und Definitionsprobleme

Vorwiegend stationire Arbeitsverhaltnisse bieten den Vorteil, die Arbeitszeit
durch Betreten und Verlassen des Arbeitsplatzes (d.h. in der Regel des Be-
triebsgelandes) erfassen zu konnen. Dahinter steht ein implizites Konstruke,
dass die am Arbeitsplatz verbrachte Zeit auch zur Erbringung von Arbeits-
leistung genutzt wird und Pausen hiufig pauschal von der erfassten Arbeits-
zeit abgezogen werden. Dieses Konstrukt wird durch die Moglichkeit ge-
stitzt, Arbeitnehmer*innen innerhalb des Betriebs durch hierarchische
Strukturen zumindest ansatzweise zu iberwachen.

Findet die Erbringung der Arbeitsleistung auf$erhalb des Betriebs statt, so
missen Beginn und Ende in Abhéngigkeit von den spezifischen Umstinden
der Tatigkeit neu definiert werden. Dabei stellt sich insbesondere fir gele-
gentlich und regelmifig mobile Arbeitnehmer*innen die Frage, wann und
in welchem Umfang die fir Mobilitit aufgebrachte Zeit als Arbeitszeit ange-
rechnet wird. Dies sorgt immer wieder fiir strittige Fille, die in den letzten
Jahren auch zunehmend durch die Rechtsprechung geregelt wurden. Bei-
spielsweise hat der Europdische Gerichtshof entschieden, dass die Fahrtzeiten
von Arbeitnehmer*innen ohne festen Arbeitsplatz grundsitzlich als Arbeits-
zeit zu verglten ist (EuGH 2015). Trotz zunehmender rechtlicher Regulie-
rung ist jedoch anzunehmen, dass gerade bei titigkeitsbezogener Mobilitat
immer wieder Streitfialle entstehen, welche Zeiten als Arbeitszeit anzurech-
nen sind.
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Erfassungsprobleme

Hier stellt sich die Frage, wie die Arbeitszeit technisch erfasst wird. Die Digi-
talisierung bietet hier eine Reihe von Méglichkeiten, die inzwischen hiufig
die gleiche Funktionalitit bieten wie stationire Systeme im Betrieb (siehe
hierzu den Beitrag von Angela Roth). Allerdings sind die Losungen mit zwei
zentralen Problemen verbunden: Erstens missen die Verlasslichkeit und
Transparenz der Angaben fiir beide Seiten gewahrleistet werden. Systeme,
die nur die Zeitangabe durch die Arbeitnehmer*innen erfordern, sind anfal-
lig fir Manipulation aufseiten der Arbeitnehmer*innen. Im Gegenzug stellt
sich fiir Arbeitnehmer*innen die Frage, ob die erfassten Angaben vom Ar-
beitgeber korrekt verarbeitet werden. Zweitens stellt sich ein Kostenprob-
lem, da digitalisierte Systeme durch den Einsatz mobiler Endgerite haufig
hohere Kosten verursachen als stationdre Systeme. Dies gilt insbesondere fiir
die Pro-Kopf-Kosten, wenn vergleichsweise nur wenige mobile Mitarbeiter-
*innen beschaftigt werden.

Uberwachungsprobleme

Wie oben dargelegt dient die Arbeitszeit vor allem dann als valider Indikator
fur die erbrachte Arbeitsleistung, wenn sie mit einem gewissen Ausmafs an
hierarchischer Uberwachung vor Ort verbunden werden kann. Dies entfillt
jedoch héufig bei mobilen Tatigkeiten, insbesondere natirlich dann, wenn
die Arbeitnehmer*innen allein unterwegs sind. Daher stellt sich fiir den Ar-
beitgeber die Frage, in welchem Ausmaf§ die Zeit fiir Arbeit, Mobilitat oder
andere Aktivititen eingesetzt wurde. Dies liefSe sich zumindest partiell dber
den Einsatz von GPS-gestiitzten Tracking-Systemen 16sen, mit deren Hilfe
der Arbeitgeber jederzeit tiber den Aufenthaltsort der Arbeitnehmer*innen
informiert ist.

Allerdings stellt sich dann ein Uberwachungsproblem anderer Art: Mit
diesem Verfahren erhilt der Arbeitgeber nicht nur Informationen, die zur di-
rekten Leistungsmessung herangezogen werden kénnen, sondern auch Da-
ten Uber privates Verhalten - z.B. wo Arbeitnehmer*innen ihre Mittagspause
verbringen (siehe hierzu auch den Beitrag von Thilo Weichert).

4.3.3 Einsatz von Arbeitszeiterfassung bei tatigkeitsbezogener
Mobilitat

Inwieweit fiir Arbeitsverhiltnisse mit tatigkeitsbezogener Mobilitdt Proble-
me im Zusammenhang mit der Arbeitszeiterfassung bzw. der Unter- oder
Uberschreitung von vereinbarten Arbeitszeiten existieren, ist eine empirische
Frage, die nur mit geeigneten Daten zu beantworten ist. Ein zentrales, jedoch
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etwas unbefriedigendes Ergebnis dieser Expertise ist die Feststellung, dass
hierzu keine empirischen Befunde und Daten vorliegen. Wie in Kapitel 2.2
deutlich wurde, ist bereits die Erfassung tatigkeitsbezogener Mobilitat empi-
risch hochst problematisch. Daher verwundert es nicht, dass die verfigbaren
Daten tber den Einsatz von Arbeitszeiterfassung (siche Kapitel 4.2) aufgrund
mangelnder Operationalisierung und zu geringer Fallzahlen keine Aussagen
tber den Umfang der Arbeitszeiterfassung sowie der damit verbundenen
Probleme in Arbeitsverhiltnissen mit titigkeitsbezogener Mobilitat zulassen.
Wie im Beitrag von Angela Roth deutlich wird, ist die Erfassung der Ar-
beitszeit mobiler Arbeitnehmer*innen inzwischen technisch kein Problem
mehr. Zu vermuten ist allerdings, dass diese technischen Moglichkeiten
(noch) nicht von allen Arbeitgebern genutzt werden. Auch eine gesetzliche
Pflicht zur Arbeitszeiterfassung wird den Akteuren in der Umsetzung die
Moglichkeit geben, Arbeitszeiten unterschiedlich aufwendig und detailliert
zu erheben. Vor diesem Hintergrund sollen im Folgenden zwei Fragen auf
Basis theoretischer Uberlegungen diskutiert werden:
- Wann haben die Akteure iiberhaupt ein Interesse am Einsatz von Arbeits-
zeiterfassungssystemen fiir mobile Arbeitnehmer*innen?
— Welche Vor- und Nachteile birgt der Einsatz jeweils fiir Arbeitgeber und
Arbeitnehmer*innen?

Arbeitgeber

Solange es keine gesetzliche Pflicht zur digitalen Erfassung der Arbeitszeit
gibt, obliegt es in der Regel dem Arbeitgeber, inwiefern solche Systeme zum
Einsatz kommen. Dies wird letztlich durch eine Kosten-Nutzen-Abwiagung
gesteuert. Die Kosten hingen vom jeweiligen technischen System ab, wobei
davon auszugehen ist, dass diese mit fortschreitender Digitalisierung noch
(stark) fallen werden. In jedem Fall wird aber fiir die Rentabilitdt entschei-
dend sein, in welchem Umfang tatigkeitsbezogene Mobilitat im Unterneh-
men anfillt. Je mehr Arbeitnehmer*innen mobil sind und je regelmifiger
und umfangreicher dies der Fall ist, desto eher wird ein Arbeitgeber in derar-
tige Systeme investieren.

Neben der quantitativen Seite wird jedoch auch entscheidend sein, wel-
chen inhaltlichen Nutzen sich Arbeitgeber von derartigen Systemen verspre-
chen. Aus Sicht des Arbeitgebers ist die Arbeitszeiterfassung besonders hilf-
reich, wenn damit zu erwartende Opportunismusprobleme in Form zu
geringer Arbeitsleistung der Arbeitnehmer*innen reduziert werden kdnnen.
Dies fithrt zu der Vermutung, dass sich derartige Systeme insbesondere bei
eher weniger produktiven, mit hohen Kontrollproblemen behafteten Tatig-
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keiten durchsetzen werden. Dies ist bereits bei entsprechenden Mobilitatsbe-
rufen wie Berufskraftfahrer*in, Paketbot*innen etc. beobachtbar, bei denen
Standort und Wege der Arbeitnehmer*innen durch GPS-gestiitzte Systeme
vollstindig verfolgbar sind. Die Moglichkeit zur Arbeitszeiterfassung ist hier
cher ein ,Nebenprodukt®, das mit der digitalen Optimierung logistischer Ab-
laufe einhergeht.

Dies macht bereits deutlich, dass die Frage der Arbeitszeiterfassung nicht
isoliert von den konkreten Arbeitsinhalten betrachtet werden kann, da die
hierfir erfassten Daten fiir weitere Zwecke genutzt werden kénnen. Welchen
Nutzen ein entsprechendes System hat, hangt demnach nicht nur von Kont-
rollproblemen, sondern auch von Optimierungspotenzialen ab. Gleichzeitig
eroffnen die neuen Technologien Moglichkeiten der Leistungserfassung und
-messung, die eng mit der Arbeitszeiterfassung verkniipft sind. Der Nutzen
dieser Systeme fiir den Arbeitgeber wird demnach auch stark davon abhién-
gen, welche Nutzungsmoglichkeiten der Gesetzgeber hier einrdumt und wel-
che Kontrollmoglichkeiten bei Verboten bestehen.

Arbeitnehmer*innen

Aufseiten der mobilen Arbeitnehmer*innen stellt sich die Frage, welche Kon-
sequenzen (digitale) Arbeitszeiterfassungssysteme haben werden. Ob aus
Sicht der Arbeitnehmer*innen eine Ausweitung wiinschenswert ist, wird in
starkem Mafle davon abhingen, in welchem Ausmaf die evtl. weniger detail-
lierte Erfassung nachteilig ist. Immer dort, wo unbezahlte Mehrarbeit ver-
mieden werden kann, bietet eine exaktere Erfassung der Arbeitszeit natiirlich
Vorteile. In jedem Fall wiirde eine exaktere Erfassung helfen, die Einhaltung
von gesetzlichen Hochstarbeitszeitgrenzen zu tiberwachen, sofern der Staat
auf die Daten zugreifen kann.

Inwiefern dies von den Arbeitnehmer*innen als Vorteil betrachtet wird, ist
jedoch eine offene empirische Frage. Dies hingt in hohem MafSe damit zusam-
men, welche Praferenzen Arbeitnehmer*innen beziiglich der Gestaltung ihres
Arbeitsverhiltnisses haben. Wie an den bereits existierenden Erfassungssyste-
men gut zu beobachten ist, wird mit ihrer Einfithrung in der Regel die Auto-
nomie der Arbeitnehmer*innen substanziell reduziert. Allerdings scheint dies
nicht zu einer grundsatzlichen Ablehnung von digitalen Systemen zu fithren,
die Daten tber das Arbeitsverhalten der Arbeitnehmer*innen liefern.

In einer Studie zeigen Abraham et al. (2017), dass Arbeitnehmer*innen
Tracking-Technologien nicht grundsatzlich ablehnen. Deren Einsatz wird als
gerechtfertigt betrachtet, wenn damit die Arbeitseffizienz erh6ht wird; hinge-
gen wird sie abgelehnt, wenn damit eine Leistungsmessung oder Erfassung
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von Gesundheitsdaten verbunden ist. In Bezug auf mobile Arbeitnehmer-
*innen legen erste qualitative Interviews den Verdacht nahe, dass insbesondere
regelmafig mobile Arbeitnehmer*innen haufig ein gewisses Ausmaf$ an Unab-
hangigkeit und Entscheidungsfreiheit iiber ihre Arbeitszeit schitzen (siche Ka-
pitel 4.3.4). Gleichzeitig gilt es auch fiir die Arbeitgeber zu bedenken, dass mit
zunehmender Kontrolle und sinkender Autonomie die intrinsische Motivati-
on und damit die Produktivitit der Arbeitnehmer*innen fallen kann.

Als Zwischenfazit lasst sich an dieser Stelle festhalten, dass die Ausweitung
von digitalen Arbeitszeiterfassungssystem fiir Arbeitnehmer*innen und Ar-
beitgeber mit Vor- und Nachteilen behaftet ist. Welche Seite hier Gberwiegt,
hangt in hohem Mafe von der spezifischen Tatigkeit ab. Wahrend bei niedrig
qualifizierten, schlecht bezahlten Jobs die Vorteile erhohter Kontrolle aller
Parteien evtl. Gberwiegen, wird bei hoher qualifizierten Tatigkeiten eine Re-
duzierung der Autonomie eher zu Nachteilen fiihren.

Dabher liegt die Vermutung auf der Hand, dass Arbeitnehmer*innen und
Arbeitgeber in solchen Fillen eher auf die deutlich kostengiinstigere Vertrau-
ensarbeitszeit setzen. Dies wird z.B. anhand der vom BMAS gesammelten
praktischen Fallbeispiele zu zeit- und ortsflexiblem Arbeiten in Betrieben
deutlich: Wird die Arbeitszeiterfassung tiberhaupt thematisiert, erfolgt diese
ausschliefSlich auf Basis von Vertrauensarbeitszeit (BMAS 2015).

4.3.4 Ausgewabhlte Erfassungslosungen und ihre Bewertung

Welche spezifischen Erfassungslosungen infrage kommen, hingt in hohem

Mafle von der Arbeitsorganisation, d.h. den spezifischen Ausprigungen der

mobilen Tatigkeit ab. Es lassen sich letztlich fiinf Moglichkeiten der Arbeits-

zeiterfassung mobiler Arbeitnehmer*innen unterscheiden:

— Fall A: Die einfachste Moglichkeit der Erfassung liegt vor, wenn Start-
und Endpunkt der Mobilitit das eigene Betriebsgelande ist. Hier besteht
die Moglichkeit, die Arbeitszeit regulir beim Betreten und Verlassen des
Betriebs zu erfassen. In diesem Fall wire jegliche Zeit dazwischen inklusi-
ve aller Mobilitatsaktivititen als Arbeitszeit definiert, Pausen konnen
pauschal in Abzug gebracht werden. Damit unterscheidet sich diese
Form der Arbeitszeiterfassung nicht von den stationir Beschiftigten, al-
lerdings hat der Arbeitgeber unter Umstinden ein ungelostes Kontroll-
problem, da Arbeitnehmer*innen z.B. faktische Arbeitszeit zugunsten
von Mobilitdtszeit reduzieren konnten. Zudem kann diese Losung ineffi-
zient sein, wenn z.B. der Weg vom Betrieb zum Einsatzort lang ist und
durch eine direkte Anfahrt von zu Hause aus verkiirzt werden konnte.
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- Fall B: Klassisch kann die Arbeitszeit natirlich durch Vorgesetzte, die vor
Ort Dienstantritt und -ende beobachten, erfasst werden.

— Fall C: Digitale Erfassung durch stationire Eingabesysteme. In diesem
Fall registrieren sich Arbeitnehmer*innen bei Ankunft am Einsatzort
(bzw. beim Verlassen) durch die Eingabe eines personalisierten Codes.
Voraussetzung ist die Installation eines Erfassungsgerits oder eines Codes
(in der Regel QR-Code) vor Ort.

- Fall D: Digitale Erfassung durch GPS-gestiitzte Systeme. Voraussetzung ist
ein GPS-fahiges Endgerit (z.B. Handy), das den Standort und einen Zeit-
code tiber WLAN oder Mobilfunk an ein zentralisiertes System tbersen-
det. Damit kann entweder der vollstindige Weg des Arbeitnehmers bzw.
der Arbeitnehmerin aufgezeichnet werden oder ein Ankunftssignal in Ab-
hangigkeit von einem vorab definierten Standort abgegeben werden.

- Fall E: Die Arbeitszeit wird durch die Arbeitnehmer*innen erfasst. Hier-
bei spielt es erst einmal keine Rolle ob dies handisch oder digital durch
Eingabe der Daten geschieht. Dieser Losungstyp ist natirlich ,technisch®
immer einsetzbar. Entscheidend ist jedoch, dass der Arbeitgeber die An-
gaben nicht ohne weiteres Gberpriifen kann, daher entsteht ein Vertrau-
ens- bzw. Kontrollproblem.

Leider existieren keine zuganglichen Datenbasen, die den Einsatz dieser Er-
fassungstypen fiir unterschiedliche Arbeitsverhaltnisse zeigen.

Um nun die Einsatzméglichkeiten einzelner Losungstypen jenseits dieser
»stationdren Betriebslosung® einschitzen zu konnen, miussen verschiedene
Idealtypen mobiler Tatigkeiten identifizieren werden, die sich in ihrer Ar-
beitsorganisation unterscheiden. Grundlegend ist dabei die Annahme, dass
die Beziehung zwischen Arbeitsablauf und riumlicher Mobilitit die Einsatz-
moglichkeit einzelner Zeiterfassungslosungen bestimmt.

Typ I: Gelegentlich mobil

Mobilitat als Unterbrechung einer sonst stationaren Tatigkeit (Dienstreisen,
Botenginge etc.). Obwohl hier natirlich GPS-gestiitzte Systeme (Fall D)
denkbar wiren, kann deren Einsatz als eher unwahrscheinlich eingestuft wer-
den. Sowohl die hohen Kosten als auch die Beschadigung des Vertrauensver-
haltnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer*innen werden in der Re-
gel gegen eine Implementation sprechen. Es ist zu vermuten, dass die Zeiten
in der Uberwiegenden Zahl der Fille durch die Arbeitnehmer*innen selbst
auf Vertrauensbasis erfasst werden (Fall E). Inwiefern dies nach den neuen
Vorgaben des Europiischen Gerichtshofs (EuGH 2019) noch mdglich sein
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wird, wird wohl ein grofler Diskussionspunkt im politischen Umsetzungs-
prozess werden.

Typ ll: Taglich multilokal

Im taglichen Arbeitsablauf werden mehrere Standorte angefahren, an denen
die Arbeitsleistung erbracht wird (z.B. mobile Pflegedienste, Servicetechni-
ker*in). Hier bieten sich unterschiedliche Losungen an, die u.a. auch davon
abhingen, inwiefern relativ regelmiflig bestimmte Stationen angefahren
werden. Ist dies der Fall — wie z. B. bei mobilen Pflegediensten — so lassen sich
an den betreffenden Stationen QR-Codes o0.A. anbringen, die mit einem End-
gerit eingescannt werden, so dass Ankunft und Verlassen der Station erfasst
werden (Fall C). Alternativ dazu ist eine GPS-gestutzte Losung denkbar, die
den Weg und die Aufenthaltsorte komplett erfasst. Dies wiirde vor allem bei
haufig wechselnden Routen in Frage kommen (Fall D).

Qualitative Fallbetrachtung 1: Servicetechniker

Interviewt wurde ein Servicetechniker im Auflendienst, fir den keine
Betriebsstitte in Deutschland existiert (der Arbeitgeber sitzt im Aus-
land). Der Befragte ist einmal pro Woche im Homeoffice und sonst nur
im AufSendienst tatig. Die Arbeitszeit wird vor Ort zwar per Handy-App
erfasst, jedoch nicht als Arbeitszeiterfassung vom Arbeitgeber genutzt,
sondern nur fiir die Abrechnung an Auftraggeber. Die Daten werden in
ein digitales System des Arbeitgebers tibertragen. Da kein Arbeitszeit-
konto gefiihrt wird, entfillt auch die Information des Arbeitnehmers
ber die erfassten Zeiten.

Die Arbeitszeit wird vor allem durch den Auftragsstand bestimmt, dard-
ber hinaus hat der Arbeitnehmer weitgehende Freiheiten bei der Pla-
nung seiner Arbeitszeit. Der Arbeitgeber Gbermittelt die Auftrige fir
Reisen in ganz Europa und in den Mittleren Osten relativ spontan an
den Arbeitnehmer und ist somit immer tiber den ungefihren Einsatzort
informiert. Es erfolgt jedoch keine Erfassung des Ortes iiber GPS-Daten.
Der Arbeitnehmer bearbeitet vor Ort selbststindig seine Aufgabe.
Unbezahlte Uberstunden fallen keine an, im vergangenen Monat wurde
etwa zehnmal Gber 10 Stunden tiglich gearbeitet. Dies wird jedoch als
unproblematisch empfunden; die Frage, ob er gerne eine (genauere) Er-
fassung der Arbeitszeit wiinscht, verneint der Befragte eindeutig. Er
schitzt seine Autonomie und die damit verbundenen Freiheiten.
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Typ lll: Langerfristig multilokal

Die Aufleneinsatzorte wechseln tber lingere Zeitrdaume, bleiben aber in der

Regel innerhalb eines Tages konstant (Handwerker*in auf Baustellen, projekt-

bezogene Arbeiten bei Kund*innen). Auch hier bietet sich eine Erfassung der
Ankunfts- und Abfahrtzeiten durch einen QR-Code am Einsatzort an (Fall C),
dies wird z. B. am Bau bereits haufig praktiziert. Alternativ kann die Arbeitszei-

terfassung natirlich auch durch einen Vorgesetzten erfolgen, der zumindest zu
Arbeitsbeginn und -ende vor Ort ist und die Zeiten festhélt (Fall B). GPS-ge-
stitzte Losung sind grundsatzlich denkbar, erscheinen aber vor dem Hinter-

grund der Kosten in diesem Fall als eher unwahrscheinliche Losung.
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Qualitative Fallbetrachtung 2: Auszubildender zum Elektroniker
fiir Energie- und Gebaudetechnik

Die Arbeitszeit des Befragten wird digital mittels eines ,Stemplers* er-
fasst, das entsprechende Erfassungsgerat wird immer mitgefithrt. Hierzu
wird auf jeder Baustelle (egal wie kurzfristig) eine feste Scanvorlage mit
Nummer installiert, der mit dem Stempler zu Beginn und Ende der Ar-
beitszeit eingescannt wird. Ziel ist primar die Abrechnung und Zuord-
nung zu Kund*innen und Kostenstellen, aber die Daten werden auch
zur Zeiterfassung verwendet. Die Daten werden ausgelesen und sind ein
bis zwei Tage spater im System. Der Befragte kann diese dann kontrollie-
ren und korrigieren. Anschlieend werden sie vom Abteilungsleiter kon-
trolliert und an die Lohnabteilung versendet.

Die Arbeitszeiten sind fest, die Pausen flexibel. Fir die Pausen ist ein
Ausstempeln nicht nétig, die Zeit wird automatisch abgezogen und die
Pausen werden genau und gemeinsam eingehalten. Der Arbeitgeber
weif§ immer, wer auf welcher Baustelle arbeitet.

Die Frage, ob er gerne eine (genauere) Erfassung seiner Arbeitszeit
winscht, verneint der Befragte. Alle erbrachten Arbeitsstunden werden
wirklich erfasst. Er leistet nach eigener Angabe keine unbezahlten Uber-
stunden; diese werden auf einem Zeitkonto erfasst und kénnen ,,abgefei-
ert“ werden. Eine Uberschreitung von 10 Stunden an einem Arbeitstag
kommt nur als absolute Ausnahme zu einem besonderen Anlass vor. Fiir
die Abrechnung von Fahrtzeiten zur Baustelle werden Kurzstrecken un-
ter 30 Minuten mit einer Pauschale als Arbeitszeit angerechnet. Fiir lan-
gere Strecken stempeln sich die Arbeitnehmer an einem Code im Fahr-
zeug ein und aus und die Zeit zahlt ganz normal als Arbeitszeit.
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Typ IV: Langerfristig unilokal

Der Arbeitseinsatz erfolgt auf einem fremden Betriebsgelande, dies aber lin-
gerfristig (z.B. Reinigungskrafte mit langerfristigen Vertrigen, Leiharbeit).
Hier wird entscheidend sein, wie langfristig mit einem Einsatzort geplant
werden kann, wie viele Arbeitnehmer*innen dort titig sind und welche Aus-
stattung dort ggf. vorhanden ist. Beispielsweise werden fiir Reinigungskrafte
in groen Objekten, die ggf. als Auftrag tiber mehrere Jahre vergeben wer-
den, digitale Erfassungen vor Ort (Fall E) zum Einsatz kommen. Unter Um-
stinden kann hier auch die Eingangskontrolle des Auftraggebers bzw. dessen
Zeiterfassungssystem genutzt werden. Fir kirzere Zeitraume und weniger
Arbeitnehmer*innen wird evtl. eine QR-Lsung infrage kommen.

Qualitative Fallbetrachtung 3: Fithrungskraft in einem groleren
Betrieb fiir Gebiaudereinigung

Der Einsatz der Reinigungskrifte erfolgt in Teams langerfristig fiir einen
Kunden, der einen Auftrag fiir ein Gebaude z.B. tber zwei Jahre vergibt.
Die Arbeitszeit des Befragten wird digital erfasst, das entsprechende Erfas-
sungsgerat wird beim Kunden installiert. Die Daten werden zum einen
genutzt, um fir den Kunden die Erbringung der vereinbarten Leistung zu
dokumentieren, zum anderen werden die Daten auch zur Zeiterfassung
verwendet.

Die Frage, ob eine genauere Erfassung der Arbeitszeit notwendig sein,
verneint der Befragte. Alle erbrachten Arbeitsstunden werden wirklich
erfasst. Eine Uberschreitung von 10 Stunden an einem Arbeitstag kommt
nach Aussage des Befragten nicht vor.

Typ V: Mobilitat als Beruf

Dieser Typus wird in der Regel unproblematisch sein, da die Mobilitit selbst
als Arbeitszeit zahlt und ber den Betriebsablauf (z.B. Fahrpline) bereits li-
ckenlos erfasst wird. Hiufig fillt der Dienstantritt mit der Ubernahme des
Transportmittels zusammen und wird bereits digital erfasst.

Typ VI: Heimarbeit/lokal ungebundenes Arbeiten

Die Arbeitnehmer*innen entscheiden tiber den Ort der Leistungserbringung
(Heimarbeit am PC oder am gewihlten Ort). Dieser Typ unterscheidet sich
von den anderen Fillen insofern, als der Ort der Leistungserbringung und
die Mobilitit selbst keine Rolle spielen. Im Standardfall wird der Arbeitneh-
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mer bzw. die Arbeitnehmerin an einem Computer titig sein, der eben nicht
auf dem Betriebsgelande steht. Es ist davon auszugehen, dass in diesen Fallen
haufig Vertrauensarbeitszeit vereinbart wurde, die eine Arbeitszeiterfassung
unnotig macht, bzw. dass die Erfassung durch die Arbeitnehmer*innen er-
folgt (Fall E).

Soll die Arbeitszeit davon unabhingig erfasst werden, kann dies durch die
Protokollierung der EDV-Tatigkeit geschehen, z.B. indem erfasst wird, wann
sich der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin im Unternehmensnetzwerk
anmeldet. Die verpflichtende Arbeitszeiterfassung nach den EuGH-Vorgaben
(EuGH 2019) wird diese Losung wahrscheinlicher machen, allerdings steigt
damit auch die Kontrolle des Arbeitgebers iiber den Arbeitnehmer.

Der Zusammenhang zwischen den einzelnen Zeiterfassungslosungen und
den Mobilititstypen diirfte zusatzlich durch weitere Faktoren (Moderatoren)
beeinflusst werden:

—  BetriebsgrofSe: Die Anzahl der betroffenen Arbeitnehmer*innen wird mit
der Betriebsgroffe zusammenhangen; zudem haben grofiere Betriebe
meist mehr finanzielle Méglichkeit, technische Losungen zu finanzieren,
und profitieren von Skalenertrigen.

—  Arbeitskontext: Uberwachungsprobleme werden auch davon abhingen,
ob der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin allein oder in einem
Team mit oder ohne Vorgesetzte unterwegs ist. Arbeitnehmer*innen, die
allein unterwegs sind, kénnen im Hinblick auf die Arbeitszeitangabe we-
sentlich schwieriger kontrolliert werden.

- Langfristigkeit des Arbeitsverhéltnisses und Qualifikation: Fir den Arbeitge-
ber entstehen in der Regel die geringsten Kosten, wenn Arbeitnehmer-
*innen selbstverantwortlich ihre Arbeitszeiten erfassen. Das damit ver-
bundene Uberwachungsproblem beziiglich der absolvierten Arbeitszeit
wird reduziert, wenn Arbeitnehmer*innen langfristige Anreize zur ver-
tragsgemaflen Leistungserbringung besitzen. Dies ist in der Regel dann
der Fall, wenn das Arbeitsverhaltnis langfristig angelegt ist, der Arbeit-
nehmer bzw. die Arbeitnehmerin evtl. zusitzlich Aufstiegsoptionen sieht
und/oder eine hohe intrinsische Arbeitsmotivation besitzt. Typischerwei-
se liegen diese Bedingungen mit zunehmender Qualifikationsanforde-
rung an die Arbeitnehmer*innen wahrscheinlicher vor.

- Gesetzliche Regelungen zu Lange und Lage der Arbeitszeit: Grundsitzlich gel-
ten fiir alle Arbeitnehmer*innen die Vorgaben des Arbeitszeitgesetzes,
die den zeitlichen Umfang der Arbeit sowohl pro Tag als auch dariiber hi-
naus regeln. Dariiber hinaus kdnnen jedoch fiir einzelne Berufe ergin-
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zende Bestimmungen wirksam werden, z.B. das ,Gesetz zur Regelung
der Arbeitszeit von selbstindigen Kraftfahrern® (KrFArbZG). Je restrikti-
ver die Vorschriften und je eher durch die spezifischen Eigenschaften ei-
ner Tatigkeit (Bereitschaft, Schichtdienste etc.) ein Anreiz zur Uberschrei-
tung taglicher oder regelmafSiger Hochstarbeitszeiten vorliegt, desto gro-
Ber ist der Druck fiir Arbeitgeber wie Arbeitnehmer*innen, eine objektiv
nachvollziehbare Zeiterfassungsmoglichkeit zu implementieren. Diese
ermoglicht den rechtlichen Nachweis, die gesetzlichen Vorschriften ein-
gehalten zu haben.

Wie bereits eingangs betont, beruhen die Aussagen in diesem Abschnitt auf
theoretischen Uberlegungen und Plausibilititsargumenten. Eine eigentlich
notwendige empirische Uberpriifung ist aufgrund der unzureichenden Da-
tenlage nicht méglich und konnte nur durch eine spezifische, darauf zuge-
schnittene Datenerhebung geleistet werden.

5 Zusammenfassende Bewertung und Ausblick

Bevor eine Bewertung des Standes der Arbeitszeiterfassung fiir Arbeitsver-
haltnisse mit titigkeitsbezogener Mobilitét erfolgt, muss noch einmal darauf
hingewiesen werden, dass empirische Erkenntnisse sowohl tiber den Umfang
tatigkeitsbezogener Mobilitat als auch iiber die spezifischen Losungen der Ar-
beitszeiterfassung und die dabei auftretenden Problemen nur dufSerst be-
grenzt vorliegen. Daher beruhen die folgenden Riickschliisse vor allem auf
theoretischen Uberlegungen und begrenzten qualitativen Beobachtungen.

Deskriptiv ist das Ausmaf, in dem Arbeitnehmer*innen mit tatigkeitsbe-
zogener Mobilitit bisher der Arbeitszeiterfassung unterlagen, weitgehend un-
klar. Da davon aber auch die Frage abhingt, inwiefern die dadurch auftreten-
den Probleme andere Erfassungssysteme oder spezielle, tiber eine allgemeine
Erfassungspflicht hinausgehende (gesetzliche) Regulierungen notwendig ma-
chen, fehlt fiir weitreichende Empfehlungen die empirische Basis. Man kann
davon ausgehen, dass bestimmte Typen mobiler Arbeitnehmer*innen einer ri-
giden Arbeitszeiterfassung in geringerem Mafle unterliegen als stationire
Arbeitnehmer*innen. Welche dies sind und in welchem Umfang dies vorliegt,
kann nur durch weitere empirische Erhebungen eruiert werden.

Im Hinblick auf die grundlegenden Probleme, die durch tatigkeitsbezo-
gene Mobilitat in Bezug auf die Arbeitszeit entstehen, konnen allgemeine
theoretische Uberlegungen herangezogen werden. Fiir den Arbeitgeber be-
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steht grundsatzlich durch die Abwesenheit der Arbeitnehmer*innen von ei-

nem festen Arbeitsplatz im Betrieb ein erhdhtes Kontrollproblem, vor allem

dann, wenn die geleisteten Arbeitsstunden als Indikator fiir die erbrachte Ar-
beit dienen sollen. Fiir die Arbeitnehmer*innen besteht umgekehrt das Risi-
ko, erbrachte Arbeitszeiten nicht vergiitet zu bekommen.

Allerdings stehen dem Arbeitgeber wie den Arbeitnehmer*innen eine
Reihe von Losungsmoglichkeiten zur Verfiigung. Insbesondere kann der Ar-
beitgeber die Arbeitszeiterfassung an die Arbeitnehmer*innen delegieren
und durch anderweitige Anreize dafiir sorgen, dass die Arbeitnehmer*innen
ihre Leistung im erwarteten Umfang erbringen. Umgekehrt wird eine detail-
lierte Erfassung der Arbeitszeiten, unter Umstinden gekoppelt mit weiteren
Kontrollmdglichkeiten wie der Erfassung des Aufenthaltsortes oder der indi-
viduellen Arbeitsleistung, zu einem Verlust des Vertrauensverhiltnisses zwi-
schen den Parteien und einem Abbau intrinsischer Motivation fihren.

Fur viele Arbeitsverhaltnisse sollte daher gelten, dass eine detaillierte digi-
talisierte Erfassung insbesondere tiber GPS-basierte Systeme weder im Inter-
esse der Arbeitgeber noch der Arbeitnehmer*innen liegt. Eine Ausweitung
der digitalen Erfassung der Arbeitszeit wird daher im Wesentlichen von den
folgenden Faktoren getrieben:

- Erstens werden digitale Erfassungssysteme vor allem dann zunehmend
genutzt werden, wenn sie jenseits der Arbeitszeiterfassung Vorteile fiir
den Arbeitsablauf bieten. Zum Beispiel wird die digitale Erfassung der
Arbeitszeit bei Kund*innen fir die Rechnungstellung und das finanzielle
Controlling genutzt. Ob die damit verbundene Moglichkeit der Erfas-
sung und Uberwachung der Arbeitszeit der Mitarbeiter*innen genutzt
wird, wird vor allem von den oben skizzierten Effekten auf das Vertrau-
ensverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer*innen abhingen.

— Zweitens wird die Einfihrung digitaler Zeiterfassungssysteme vor allem
in den eher niedrig qualifizierten Arbeitsmarktsegmenten zunehmen, da
dort einerseits die skizzierten Anreizstrukturen in langfristigen Arbeits-
verhiltnissen weniger Anwendung finden und andererseits die Kosten
solcher digitalen Losungen sinken werden.

Ein offener Punke betrifft die Frage, inwiefern die Arbeitszeiterfassung von
tatigkeitsmobilen Arbeitnehmer*innen fiir eine Kontrolle der Einhaltung
von Vorschriften zur Hochstarbeitszeit notwendig und geeignet ist. Hier
stellt sich als Erstes die Frage, ob mobile Arbeitnehmer*innen tatsichlich in
hoherem Mafe als andere Arbeitnehmer*innen von derartigen Uberschrei-
tungen betroffen sind. Da die empirischen Daten hierfiir fehlen, kann dies
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hier nicht entschieden werden und wire ggf. mit einer empirischen Untersu-

chung zu beantworten. Geeignet ist eine Ausweitung der Arbeitszeiterfas-

sung nur dann, wenn

- die Arbeitnehmer*innen ein Interesse an der Einhaltung der jeweiligen
gesetzlichen Normen haben oder

- die Erfassung unabhingig von den Arbeitsvertragsparteien z.B. durch
eine manipulationssichere digitale Erfassung per GPS erfolgt.

Diese Bedingung ist notwendig, da Arbeitnehmer*innen freiwillig oder auf-
grund der Umstinde die Erfassung von Uberschreitungen unterlaufen. Ty-
pisch ware z.B. das bereits jetzt bei nicht mobilen Arbeitnehmer*innen zu
beobachtende Auschecken am Eingang und die Riickkehr an den Arbeits-
platz nach 10 Stunden Arbeit. Technisch wire dieses Verhalten zumindest
drastisch einschriankbar, allerdings geht dies auch mit stark ansteigender
Kontrolle einher: Aufenthaltsort und Tatigkeit der Arbeitnehmer*innen wer-
den nicht nur aufgezeichnet, sondern auch im Hinblick auf die Grenzen aus-
gewertet. Auch wenn diese Informationen formal fiir keinen anderen Zweck
herangezogen werden diirfen, wird sich die Verwendung dieser Informatio-
nen in informellen Prozessen wie Beforderungsentscheidungen etc. kaum
kontrollieren lassen.

Insgesamt muss festgehalten werden, dass das Ausmafl des Problems weit-
gehend unklar ist. Der Umfang der von umfangreicher titigkeitsbezogener
Mobilitit betroffenen Arbeitnehmer*innen schwankt je nach der verwende-
ten Operationalisierung und Datenbasis und liegt nach den vorliegenden Er-
gebnissen zwischen 10 und 33 Prozent. Im Schnitt scheint die Mobilitit
nicht zu niedrigeren Monatseinkommen zu fiihren, wobei niedrigere Stun-
denléhne wohl durch hohere Arbeitszeiten kompensiert werden. Dieser Be-
fund spricht auch eher gegen die Annahme, dass im grofSen Mafle unbezahl-
te Uberstunden abverlangt werden, da sonst keine positiven Lohneffekte zu
finden wiren.

Allerdings liegt eine groffe Bandbreite an Mobilititsformen und -situatio-
nen vor, die untereinander nur schwer vergleichbar sind. Die Problemlage
dirfte fiir Manager*innen mit Dienstreisen anders liegen als fir Handwerker-
*innen auf der Baustelle oder fiir Pflegekrifte im mobilen Auffendienst. Hier
wiren spezifische Untersuchungen zu einzelnen Berufen und Tatigkeiten
sinnvoll, die bisher auf Basis der vorliegenden Daten nur schwer moglich
sind.

Die Implikationen der Befunde sind nun insbesondere auch aufgrund
der Vorgaben des Europaischen Gerichtshofs (EuGH 2019) nur schwer einzu-
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schitzen. Klar ist, dass die Mitgliedstaaten nun verpflichtet sind, eine Pflicht
zur Arbeitszeiterfassung fir alle Arbeitnehmer*innen im jeweiligen nationa-
len Recht zu verankern. Da das betreffende Urteil zum Zeitpunkt der Erar-
beitung dieser Studie gerade erst bekannt wurde, ist bislang vollkommen un-
klar, welche Spielriume die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung haben und
wie diese genutzt werden. Der Europdische Gerichtshof hat im Urteil selbst
darauf hingewiesen, dass bei der Umsetzung auf spezifische Rahmenbedin-
gungen wie z.B. die Betriebsgrofle eingegangen werden kann.

Gerade fiir die tatigkeitsmobilen Arbeitnehmer*innen liegt der Verdacht
nahe, dass mit der Umsetzung auf die spezifischen Gegebenheiten der Ar-
beitsorganisation Ricksicht genommen werden konnte. Bedenkt man die Er-
gebnisse zum Zusammenhang von Autonomie, Arbeitszufriedenheit und
Leistung, sollten Arbeitgeber eher Vertrauensarbeitszeit als die technische
Arbeitszeiterfassung ausweiten. Hier wird es sicher eine Debatte dariiber ge-
ben, in welchem Ausmaf$ die Arbeitszeiterfassung an die Arbeitnehmer*innen
delegiert werden kann. Wird dies in Zukunft noch méglich sein, ist aus de-
ren Sicht darauf zu achten, dass die Arbeits(zeit)flexibilitat durch Mafinah-
men wie Arbeitszeitkonten flankiert wird, damit eine unkontrollierte Aus-
weitung des Arbeitsvolumens verhindert werden kann.

Jedoch wird unabhingig von den zukiinftigen europiischen Vorgaben
vor allem in den niedriger qualifizierten Tatigkeiten eine Tendenz der Arbeit-
geber bestehen, die Arbeitszeiterfassung zur Kontrolle der geleisteten Arbeit
einzusetzen bzw. auszuweiten. Hier ist zu erwarten, dass durch die sinkenden
Kosten der betreffenden Technik sowie die digitale Vernetzung und Erfas-
sung der Arbeitsabliufe zunehmend digitale Erfassungstechniken zum Ein-
satz kommen werden. Es sollte darauf geachtet werden, dass die erfassten Da-
ten transparent gemacht und durch die Arbeitnehmer*innen und deren
Vertreter*innen kontrolliert werden konnen (Abraham et al. 2017).

In Bezug auf die Einhaltung gesetzlicher Vorschriften zum Umfang und
zur Lage der Arbeitszeit bieten technische Erfassungssysteme grofe Vorteile,
da auch aufSerhalb des Betriebs eine Kontrollmoglichkeit besteht. Allerdings
gilt es zu bedenken, dass ein flichendeckender Einsatz einerseits hohe Kosten
verursacht, andererseits die Autonomie der Arbeitnehmer*innen gerade im
mobilen Aufleneinsatz beschnitten wird. Aulerdem eroffnet dies in vielen
Fillen die Moglichkeit einer exakteren individuellen Leistungsmessung. Ge-
rade mobil titige Arbeitnehmer*innen werden dies als eher belastend wahr-
nehmen; zudem ist im Moment vollkommen unklar, in welchem Umfang
derartige Probleme tberhaupt vorliegen.

Dies sollte bei der Umsetzung einer allgemeinen Pflicht zu Arbeitszeiter-
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fassung bedacht werden. Hilfreich wiren hier auch weitere empirische Studi-

en tber die realen Nutzen und Risiken verschiedener Losungen der Arbeits-

zeiterfassung gerade fir tatigkeitsmobile Arbeitnehmer*innen.
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Abstract

Zeiterfassungszeitsysteme haben sich von ,erzieherischen Manahmen®
zu komplexen, modernen, teilweise automatisierten Systemen entwi-
ckelt, die viele weitere Moglichkeiten neben der reinen Erfassung von
Arbeitszeit bieten.

Entsprechende Systeme konnen nach dem Medium selbst, der Anwen-
derschnitestelle, der Art der Datenitibertragung und schlielich der Wei-
terverarbeitung von Daten unterschieden werden. Zudem sind Kriterien
wie Manipulierbarkeit, Aufwand und Kosten sowie Zusatznutzen und
-funktionalititen relevant.

Der Beitrag prasentiert die Merkmale ausgewahlter Zeiterfassungssyste-
me von der Art der Erfassung, der Ubertragung erfasster Daten bis zu
den Moglichkeiten der Weiterverarbeitung.

Die Ergebnisse der Studie zur aktuellen Situation der (technischen) Ar-
beitszeiterfassung mobiler Beschaftigter zeigen jedoch auch, warum die
vorhandenen technischen Moglichkeiten in den Unternehmen haufig
nicht zum Einsatz kommen und dass fir deren Umsetzung in der be-
trieblichen Praxis eine Reihe weiterer sozio-technischer Kriterien be-
dient werden mussen. Insbesondere sollte die Losung des Themas Ar-
beitszeiterfassung nicht losgeldst von anderen strategischen Themen
und Entscheidungen im Unternehmen behandelt, sondern z.B. als Teil
der digitalen Entwicklung eines Unternehmens generell gesehen wer-
den.
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1 Arbeitszeiterfassung im Zeitalter der digitalen Transformation
1.1 Entwicklung technischer Arbeitszeiterfassung

Das digitale Zeitalter bietet eine Reihe von neuen und komfortablen Mog-
lichkeiten, Arbeitszeit zu erfassen. Insbesondere im Bereich mobiler Beschaf-
tigter zeichnen sich durch technische Innovationen zahlreiche Potenziale ab,
welche tGber die Zeiterfassung hinaus auf andere Bereiche wie z. B. betrieblie-
che Ablaufe erfassen. 100 Jahre nach der Einfithrung des Achtstundentags
lohnt es sich jedoch, als Ausgangspunkt fiir eine Diskussion zur Arbeitszeiter-
fassung mobiler Beschiftigter im digitalen Zeitalter zunachst einen kurzen
Blick in die Anfinge der technischen Zeiterfassung, sowie die Entwicklung
der Griinde fiir Zeiterfassung generell zu werfen.

Die ersten technischen Vorrichtungen zur Erfassung von Arbeitszeit ge-
hen in das spate 18. Jahrhundert zuriick. Eine mit personlichen Kennmarken
und sich mit der Zeit drehenden Fachern ausgestattete Uhr sorgte dafiir, die
Panktlichkeit bzw. Unptinktlichkeit von Beamten abzubilden und hatte in
Bezug auf das Arbeitsverhalten erzieherische Ziele im Fokus. Auch die fol-
genden Entwicklungen, z.B. von Waichterkontrolluhren fir die Polizei 1801
oder die von Johannes Biirk entwickelte tragbare Nachtwichteruhr, hatten
zum Zweck, die Gewissenhaftigkeit von Angestellten und Beamten zu tber-
wachen und diese durch technische Kontrollapparate zur zuverlassigen Erle-
digung der Gbertragenen Aufgaben anzuhalten.

Im Rahmen der Industrialisierung hielten spater Vorlaufer der klassi-
schen Stechuhren Einzug in die Unternehmen, wie z.B. Ende des 19. Jahr-
hunderts der ,,Workman’s Time Recorder®, und es entstanden Firmen, deren
Geschiftszweck die Herstellung von Zeiterfassungstechniken war, wie z.B.
IBM. Die Industrialisierung brachte dabei weitere Griinde mit sich, warum
Arbeitszeit erfasst wurde. Zum einen stieg das Interesse von Unternehmen,
wirtschaftliche Kennzahlen im Hinblick auf die Effizienz und Produkeivitit
von Produktionsprozessen zu erfassen und auszuwerten, wobei auch die
Dauer bzw. die Verdnderung der Dauer im Zeitverlauf fir die Durchfithrung
von Tatigkeitsschritten (Roethlisberger/Dickson/Wright 1939/1966; Franke/
Kaul 1978) und Lernkurveneffekte (Hendersson 1974) von Relevanz waren.

Zum anderen fielen mit der Einfithrung von elektrischem Licht und ge-
nerell Maschinenparks natiirliche Begrenzungsfaktoren fir menschliche Ar-
beit wie z.B. fehlendes Licht weg, was u.a. zu den verheerenden sozialen und
gesellschaftlich negativen Folgen der Industrialisierung gefithrt hat. Mit Ein-
fuhrung des Zehnstundentags um die Jahrhundertwende und schlieflich des
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Achtstundentags 1918 hilt auch der Arbeitnehmerschutz als ein weiterer
Grund fiir Arbeitszeiterfassung Einzug.

Heute gibt es vor allem eine Reihe rechtlicher Griinde fir die Erfassung
von Arbeitszeit (siche hierzu den Beitrag von Heiner Fechner). Demnach
musste bislang die tber die gesetzliche Hochstgrenze von tiglich acht Stun-
den hinausgehende Arbeitszeit bzw. vertragliche Mehrarbeit erfasst und do-
kumentiert werden. Seit dem EuGH-Urteil vom Mai 2019 schlieflich ist die
Erfassung der gesamten Arbeitszeit rechtlich verpflichtend (EuGH 14.5.2019 —
C-55/18). Aber schon jetzt ist in den meisten Unternehmen die Erfassung der
kompletten Arbeitszeit Alltag. Seit 2015 erfordert zudem der damals einge-
fithrte Mindestlohn die Dokumentation von Arbeitsbeginn, -ende und -dauer.

Weitere Griinde fiir die Notwendigkeit der Erfassung von Arbeitszeiten
sind aus Sicht von Arbeitgebern das Vorhandensein von kalkulatorischen
Grundlagen fir die Erstellung von Angeboten, die Ermittlung von Kosten und
Preisen sowie der Nachweis beispielsweise zur Erstellung von Kundenrech-
nungen im Handwerk oder Baugewerbe. Aus Arbeitnehmersicht besteht das
Interesse an einer Zeiterfassung darin, gegeniiber dem Arbeitgeber nachweisen
zu konnen, dass die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit erbracht wurde, sowie
darin, die Sicherheit zu haben, dass zusitzlich geleistete Arbeitszeit erfasst und
gef. spiter entschadigt wird. Auch Gerechtigkeit iber alle Arbeitnehmer*innen
hinweg, d.h. die Sicherstellung, dass alle die festgelegten Arbeitszeiten glei-
chermafen erfiillen und im Ergebnis fiir alle die gleiche Entlohnungsgrundla-
ge besteht, kann ein Motiv fir die Erfassung von Arbeitszeiten sein.

1.2 Arbeitszeiterfassung im Kontext der Digitalisierung

Digitalisierung ist aktuell ein vielzitierter Trend, der als solcher jedoch nicht
neu ist. Grundsitzlich bedeutet Digitalisierung die Umwandlung analoger in
digitale Signale und damit die Unabhingigkeit von Informationen und Da-
ten von technischen Medien (Yoo/Henfridsson/Lyytinen 2010). Jede Infor-
mation kann grundsatzlich in Form von Daten als digitales Signal auf Medi-
en empfangen werden, unabhingig davon, mit welcher Art Medium sie
digital erfasst wurde. Dieser als ,liquification® bezeichnete Prozess ermdg-
licht das orts- und zeitunabhingige Vorhandensein von Daten und damit
auch die Parallelisierung. Daten kénnen demnach in Echtzeit an verschie-
densten Orten der Welt gleichzeitig zuginglich gemacht bzw. in andere For-
mate ibertragen werden (Normann 2001; Michel/Vargo/Lusch 2008; Lusch/
Nambisan 2015).
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Digitalisierung ist jedoch nicht nur als technischer Vorgang bzw. als digi-
tale Umsetzung bisher analoger Prozesse zu verstehen, sondern als soziotech-
nischer Prozess, der ganze Servicesysteme und Unternehmensnetzwerke neu
aufstellt bzw. Gberhaupt erst ermoglicht. Als ein Beispiel kann die Entwick-
lung des mp3-Formats dienen, das zunichst rein technisch die Digitalisierung
von Toninformationen darstellt, jedoch im Kontext von soziotechnischen Sys-
temen — z.B. als Format fiir die Ubertragung von Musik in Mobiltelefonnet-
zen — ganze Branchen und Geschiftsmodelle revolutioniert hat.

In Bezug auf die Arbeitszeiterfassung gibt es daher ebenfalls zwei Pers-
pektiven: Zum einen werden bisher analoge Verfahren zur Erfassung von Ar-
beitszeit, wie z. B. Papierformulare oder Stempeluhren, digital. Zum anderen
ergeben sich im soziotechnischen Kontext ganzlich neue Moglichkeiten fir
neue Servicesysteme, Geschaftsmodelle und Prozesse. Die Vernetzung von
Arbeitnehmer*innen und Arbeitgebern tber Arbeitszeiterfassungsmethoden
in Echtzeit bietet beispielsweise die Moglichkeit zur Optimierung von Ein-
satzplanen, zur schnelleren Kommunikation mit Kund*innen, zur Echtzeit-
steuerung von Prozessen sowie zur flexibleren Reaktion auf unvorhergesehe-
ne Ereignisse wie Krankheit etc. Zudem kénnen neben Arbeitszeiten auch
weitere Daten technisch erhoben werden (z. B. Angaben zum Aufenthaltsort,
Umgebungsinformationen wie Temperatur o. A., theoretisch auch Vitaldaten
von Arbeitnehmer*innen), die wiederum vielfaltige Moglichkeiten zur Ver-
wendung bieten.

Durch beide Perspektiven verdndert sich auch die Arbeitszeit selbst und
damit die Anforderungen an deren Erfassung. Durch die Mglichkeit, Daten
und Informationen in Echtzeit und unabhingig von physischen Medien wie
z.B. Maschinen in Produktionshallen empfangen, analysieren und bearbei-
ten zu konnen, steigen die Moglichkeiten, Arbeitsorte und auch Arbeitszei-
ten zu flexibilisieren. Dies kann einerseits den Bereich der Heimarbeit ver-
stirken, doch auch Wartungsprozesse und Kundeneinsitze vor Ort kdnnen
zunehmend virtualisiert und damit von verschiedenen Orten zu flexibleren
Zeiten erbracht werden. Dies tragt gleichzeitig dem generellen Trend Rech-
nung, Arbeitszeiten und -orte gemif individueller Anforderungen flexibel zu
gestalten.

Dies bringt u.a. mit sich, dass aus Arbeitnehmersicht je nach Branche die
Grenzen zwischen privaten und dienstlichen Tatigkeiten verschwimmen und
damit letztlich die Moglichkeiten der Trennung von Arbeitszeit und Ruhezeit
nicht mehr eindeutig ist. Dies macht aus Sicht von Arbeitnehmer*innen die
Notwendigkeit, gegentiber dem Arbeitgeber die tatsichlich geleistete vertrag-
liche Arbeitszeit nachzuweisen, kritischer und gleichzeitig anspruchsvoller.
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Abbildung 1 fasst die verschiedenen genannten Griinde und Einflussfak-
toren als Anforderungsprofil an Arbeitszeiterfassungssysteme zusammen.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass zur Diskussion von Arbeits-
zeiterfassung aus technischer Sicht nicht nur die durch digitale Technologien
und Innovationen entstehenden technischen Potenziale, sondern auch die
weitreichenden Effekte in soziotechnischen Kontexten sowie die daraus ent-
stehenden Anforderungen betrachtet werden missen. Die Digitalisierung
bietet nicht nur das Potenzial, Arbeitszeiten z.B. durch Automatisierung ge-
nau und in Echtzeit zu erfassen, sondern bringt auch Nachteile mit sich, die
nicht zuletzt in datenschutzrechtlichen Aspekten bestehen.

Abbildung 1

Anforderungsspektrum fiir Arbeitszeiterfassungssysteme im digitalen Kontext

wirtschaftliche Bewertung Berechnungsgrundlage

gesetzliche Vorgaben Sicherheit
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Quelle: eigene Darstellung
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Im Rahmen dieser Expertise wird betrachtet, welche Technologien zur
Erfassung von Arbeitszeiten grundsitzlich zur Verfiigung stehen, welche An-
forderungen seitens der Arbeitgeber und Arbeitnehmer*innen bestehen und
welche Liicken sich zwischen den Anforderungen und bisherigen Moglich-
keiten ergeben. Die Expertise fokussiert dabei auf mobile Beschaftigte.

Methodisch fuflt die Expertise auf einer Marktrecherche, einer Experten-
befragung sowie auf verschiedenen Fallbeispielen aus der betrieblichen Pra-
xis im Handwerks- bzw. Dienstleistungsgewerbe.

Diese Expertise soll vornehmlich qualitative Einblicke in die relevanten
kritischen Fragen und Argumente geben. Daher entsprechen weder die
Marktrecherche noch die Fallbeispiele einer mengenmafSig reprasentativen
Grundgesamtheit zur Feststellung valider quantitativer Zusammenhiénge.
Ziel der Expertise ist vielmehr das Aufzeigen relevanter Kriterien als Ent-
scheidungsgrundlage fiir Unternehmen.

Rechtliche, datenschutzrelevante sowie arbeitsmarkepolitische Aspekte
werden hier nicht vertieft, da hierzu begleitende Expertisen erstellt werden.

2 Grundsatzliche Moglichkeiten zur Erfassung von Arbeitszeiten
mobiler Beschaftigter

Zur Erfassung von Arbeitszeiten gibt es eine ganze Reihe von Moglichkeiten.
Grundsitzlich besteht jedes System zur Erfassung von Arbeitszeiten aus ei-
nem Frontend und einem Backend (vgl. fir eine frithe Version Boker 2004).
Ersteres beschreibt den direkten Kontakt zum Arbeitnehmer bzw. zur Arbeit-
nehmerin sowie die Erfassung der Arbeitszeit selbst. Letzteres bezieht sich
auf die Nutzung bzw. Weiterverarbeitung der erfassten Zeiten z.B. in der
Lohnbuchhaltung oder Verwaltung von Unternehmen.

Zur detaillierteren Beschreibung des Frontend konnen drei Kriterien herange-
zogen werden: das Medium bzw. Gerat, die Anwenderschnittstelle bzw. Er-
fassung sowie die Dateniibertragung. Abbildung 2 gibt einen Uberblick tiber
die verschiedenen Auspragungen der genannten Kriterien.

2.1 Erfassungsmedium
Zunichst gibt es verschiedene Medien, tiber die Arbeitszeit vom Arbeitnehmer

erfasst werden kann. Ganz klassisch kann die Erfassung tiber das Medium Pa-
pier erfolgen. Vorteil dieses Mediums ist, dass es unabhingig von technischen
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Abbildung 2

Systematik zur Einteilung von Arbeitszeiterfassungssystemen

Frontend Backend
A

(

Anwender-
Gerat/Medium schnittstelle/ Dateniibertragung Weiterverarbeitung
Erfassung
— Papier — Stift und Formular — offline/manuell — anbieter- vs.
— Mobiltelefone - SMS — Telefonie i kundenseitig
— Smartphones - App — Bluetooth i —manuell vs.
— Laptop/PC — E-Mail — Internet i automatisch
— stationare Stech-/ — Web-Interface i —offline vs.
Stempeluhren — Barcode-Scanner i Cloud-Ldsungen
— sonstige anbieter- — Fingerabdruck ;
spezifische Gerate — RFID-Chip
- NFC
- GPS

Quelle: eigene Darstellung

Gegebenheiten wie Stromanschluss, Verfiigbarkeit von Telefonanschluss oder
Mobilfunknetz jederzeit mitgefithrt und genutzt werden kann. Das Medium
ist jedoch grundsatzlich offline, d. h. eine spatere physische Weitergabe, manu-
elle Ubertragung oder Ubergabe ist notwendig.

Weiterhin stehen Mobiltelefone oder Smartphones fir die Erfassung zur
Verfiigung. Hierbei ist zu unterscheiden, ob jeweils private Gerate verwendet
werden oder seitens der Unternehmen fiir jeden Mitarbeiter und jede Mitar-
beiterin entsprechende Gerate bereitgestellt werden. Mobiltelefone und
Smartphones haben den Vorteil, dass sie weit verbreitet und praktisch tGberall
verfigbar sind. Jeder kennt diese Medien und sie lassen sich einfach bedie-
nen. Smartphones bieten zusitzlich die Moglichkeit, neben SMS und Telefo-
nie auch Apps anzuwenden, die ggf. bedienerfreundlicher sind, grafische
Oberflichen zur Verfiigung stellen und zusatzliche Schnittstellen anbieten.

Generell ist bei Nichtvorhandensein eines Mobilfunknetzes in der Regel
die Offline-Erfassung der Daten moglich, die dann bei spaterem Netzbetrieb
zeitversetzt Ubermittelt werden. Mobiltelefone sind jedoch insofern ein-
schrinkend, da nur SMS und Telefonie moglich ist. Jeder Mitarbeiter, jede
Mitarbeiterin oder mindestens jedes Team braucht ein Gerit, die manuelle
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Eingabe ist fehleranfillig und im Nachhinein, beispielsweise nach Versenden
einer SMS, nicht korrigierbar.

Weitere Nachteile fiir beide Medien sind in der Manipulierbarkeit zu se-
hen. Der Zeitpunkt des Versendens einer SMS bei Mobiltelefonen kann, ins-
besondere bei nicht notwendigem Echtzeitbetrieb, vom Arbeitnehmer bzw.
der Arbeitnehmerin festgelegt werden. Im Fall einer App-Anwendung bei
Smartphones konnen ebenfalls fehlerhafte Angaben gemacht werden. Im
Fall privater Gerite ist mit Kompatibilititsproblemen zu rechnen. Da die Ge-
rite Ublicherweise nicht im Zugriff der Unternehmen stehen, miissen auch
Sicherheitsprobleme, die sich beispielsweise durch mangelnde Absicherung
der Gerite gegen Datendiebstahl, Viren oder Einblicke Dritter ergeben kon-
nen, berticksichtigt werden.

Eine weitere Moglichkeit bieten stationdre PCs oder Laptops. Im Falle von
Laptops ist wiederum zu unterscheiden, ob private oder betriebliche Gerite
zum Einsatz kommen. Diese Moglichkeit ist weniger mobil als Mobiltelefo-
ne oder Smartphones, die Kosten sind iblicherweise etwas hoher und es ent-
steht mehr Verwaltungs- und Pflegeaufwand fir die Gerite, insbesondere
auch, wenn es sich um private Gerate handelt.

Ein insbesondere auch im Bereich nicht mobiler Beschaftigter sehr gingi-
ges Medium ist die stationdre Stech- oder Stempelubr. Dieser Begriff steht stell-
vertretend fiir eine ganze Reihe stationdrer Erfassungsmoglichkeiten. Zum
einen gibt es die klassische Stechuhr, die mechanisch-analog in verschiede-
nen Ausprigungsformen Uhrzeiten und/oder weitere Daten auf physische
Karten aufdruckt. Zum anderen gibt es zahlreiche digitale Erfassungsmetho-
den, die tber das Medium ,Stempeluhr® angewendet werden konnen. Ent-
scheidend ist jeweils, dass es sich um eine stationdre Vorrichtung handelt, die
von den Arbeitnehmer*innen passiert werden muss, um Start- und Endpunkt
oder Pausen und Dienstginge geltend zu machen. Die ,Stempeluhr® kann
dabei beispielsweise auch ein stationdres iPad sein, bei dem sich Arbeit-
nehmer*innen tber Scannerfunktionen mit ihrem Handy oder ihrem Fir-
menausweis registrieren kénnen.

Im Kontext mobiler Beschaftigter setzt der Einsatz stationirer Erfassungs-
vorrichtungen voraus, dass die Beschiftigten an wiederkehrenden Orten wie
z.B. Baustellen, zu reinigenden Gebauden oder festen Kund*innen zum Ein-
satz kommen, bei denen zudem physisch und technisch die Moglichkeit zur
Installation eines entsprechenden Gerits besteht. Insbesondere spielen hier
Aspekte wie die Zuginglichkeit fiir die mobilen Beschiftigten, Wetterschutz,
Dauer des Einsatzes am Einsatzort im Zeitverlauf und damit Aufwand und
Kosten eine Rolle.
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Die Arbeitszeiterfassung iber eine stationdre Einrichtung ist fur die
Nutzer*innen sehr einfach, da tGblicherweise keine manuelle Eingabe von
Zeiten o.A. erforderlich ist, sondern lediglich die Erfassung (z.B. des Mitar-
beiterausweises) per festgelegter Schnittstelle und ggf. die Auswahl der Art
von Zeit, wie ,Dienstgang®, ,Pause® 0.A. Allerdings ist es erforderlich, dass
der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin sich physisch an den Ort der sta-
tiondren Zeiterfassung begibt, was zu Umwegen fithren kann.

Stationdre Erfassungsgerate sind praktisch nicht manipulierbar, da keine
eigene manuelle Eingabe moglich ist, die Mitarbeiter*innen vor Ort sein
missen, um die Erfassung zu starten, und keine eigenstindige nachtrigliche
Korrektur durchfiihrbar ist. Eine ,Manipulation® kann lediglich durch Uber-
tragung der jeweiligen Erfassungsschnittstelle an Dritte erfolgen. Die Ort-
lichkeiten miissen jedoch fiir die Einrichtung einer stationaren Erfassungssta-
tion geeignet sein, d. h.

— es muss ein fiir alle mobilen Beschiftigten einfach zuginglicher Bereich
sein, der sich moglichst nahe zum tatsichlichen Einsatzbereich befindet;
- es muss ein gewisser Schutz vor Wetter sowie unbefugtem Zugang durch

Dritte sichergestellt werden;

— esistin der Regel ein Stromanschluss sowie ggf. eine Telefon- oder Inter-
netverbindung notwendig und

— der Einsatzort der mobilen Beschiftigten sollte von einer gewissen Min-
destdauer sein, um die Errichtung des stationdren Erfassungsgerits auf-
wands- und kostentechnisch rechtfertigen zu kdnnen.

Die Mobilitat dieses Mediums ist entsprechend eingeschriankt. Die detaillierte
Erfassung von Arbeitszeit pro Projekt ist sehr branchenabhingig und nicht in
jedem Fall geeignet, insbesondere wenn innerhalb der Arbeitszeit eines Tages
haufige Wechsel zwischen verschiedenen Projektzuordnungen stattfinden.

Wihrend unter dieser Kategorie vor allem Gerite und Medien verstanden
werden, die Giber Standardschnittstellen verfagen, sind schlieflich anbieterspe-
zifische Medien zu unterscheiden, bei denen ebenfalls stationire Erfassungsge-
rate zum Einsatz kommen, die jedoch exklusiv auf bestimmte Software- und
Firmenlosungen zugeschnitten sind. Hierbei handelt es sich ablicherweise
um proprietire Gerite, die nicht immer tber standardisierte Schnittstellen
verfigen. Dies bindet die Nutzer*innen nicht nur an den Einsatz der spezifi-
schen Anbietersoftware, sondern auch an den Hersteller selbst, wenn es um
Ersatz oder Wartung der Gerite geht. Dafiir erlaubt diese Abhangigkeit aber
haufig den individuellen Zuschnitt der Losung auf Unternehmensgegeben-
heiten bzw. ist anpassbar.
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2.2 Erfassungsmethode bzw. Anwenderschnittstelle

In Abhingigkeit vom jeweiligen Medium bzw. Gerit lassen sich verschiedene
Erfassungsmethoden bzw. Anwenderschnittstellen unterscheiden. Aus An-
wendersicht konnen grundsatzlich vier verschiedene Moglichkeiten unter-
schieden werden:

- klassisch per Papier und Stift;

- mit Hilfe mobiler Endgerite, aber via manueller Eingabe;

- uber stationare Medien und

- mit Hilfe mobiler Endgerite via automatischer Erfassung.

Papier und Stift

Die Erfassung kann zunachst manuell tiber Stift und Formular erfolgen. Hier-
bei notieren Arbeitnehmer*innen ihren jeweiligen Arbeitsbeginn, die Dauer
und das Arbeitsende auf mitgefithrten Formularen. Die Erfassung tiber For-
mulare ist jederzeit moglich und kann auch nachtriaglich durchgefiihrt wer-
den; es bestehen keinerlei Abhingigkeiten von Anbietern, technischen Vor-
aussetzungen oder dem Vorhandensein technischer Gerite. Dies fithrt aber
ggf. zu Fehlern.

Grundsitzlich ist diese Erfassungsmethode sehr flexibel, damit aber auch
anfillig fiir Manipulation. Es ist keine Echtzeitibertragung der Daten mog-
lich, stattdessen muss zunichst eine physische Ubergabe und fiir die Weiter-
verarbeitung in Lohnbuchsystemen und Kundenabrechnungen meist zusitz-
lich eine spitere Ubertragung in digitale Form erfolgen. Hier kann es zu
Ubertragungsfehlern kommen bzw. konnen Formulare verloren gehen.

Manuelle Eingabe an mobilen Endgeraten

Bei Einsatz der Medien Mobiltelefon oder Smartphone ist die Erfassung iiber das
Schreiben und Senden einer SMS méglich, oder die Eckdaten fir die Arbeits-
zeiterfassung werden iiber Apps manuell eingegeben, z. B. wann mit der Arbeit
begonnen wird, Pause gemacht oder die Arbeit beendet wird. Uber derartige
Apps ist zudem die Erfassung weiterer Informationen moglich, z.B. an wel-
chem Projekt oder wo gerade gearbeitet wird und ggf. in welchem Team.

Mit Hilfe von Smartphones oder Laptops kann die Erfassung weiterhin per
E-Mail erfolgen, die jeweils zu Beginn sowie zum Ende versendet wird.
Schlieflich bieten verschiedene Web-Interfaces und -Plattformen die Moglich-
keit, direkt im Internet die entsprechenden Angaben zur Arbeitszeit zu tati-
gen. Die Vorteile sind darin zu sehen, dass die mobilen Endgerate immer
und uberall verfigbar sind, dass normalerweise auch eine Offline-Erfassung
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moglich ist, falls keine Internetverbindung besteht, und dass die Bedienung
einfach ist — grafische Benutzeroberflichen helfen dabei. Im Fall von Web-
plattformen besteht zudem der Vorteil, dass die Nutzung iiber jedes internet-
fahige Gerdt moglich ist.

Dem stehen bei manueller Eingabe an mobilen Endgeraten jedoch die
folgenden Nachteile gegeniiber: Die Erfassung von Informationen via SMS
ist rein technisch auf 160 Zeichen begrenzt, die manuelle Eingabe ist fehler-
anfillig (z.B. falsche Adresse, falsche Zeiten) und die Kosten fiir SMS sowie
mobile Datentibertragung sind abhingig vom jeweiligen Mobilfunkanbieter-
vertrag bzw. ergeben sich aus der Nutzung des Telefonnetzes. Grundsatzlich
kann die Notwendigkeit eines Internetzugangs als Nachteil aufgefasst wer-
den. Im Fall der Erfassung tber E-Mails ist zudem die Einrichtung eines ent-
sprechenden Clients und damit die Erftllung technischer Mindestanforde-
rungen an die mobilen Endgerate notwendig. Webanwendungen erfordern
die Anmeldung auf den entsprechenden Browsern.

Stationdre Medien

Eine weitere Anwenderschnittstelle bzw. Moglichkeit der Arbeitszeiterfassung
vor Ort sind verschiedene Erfassungsmethoden an stationdren Vorrichtungen.
Das stationdre Erfassungsgerit kann entweder Gber klassische Stempelkarten
bedient werden oder, wie heute iberwiegend tiblich, iber verschiedene digita-
le Methoden erfolgen, z.B. Barcode-Scanner, Fingerabdruckscanner oder
RFID-Chips, die beispielsweise in Mitarbeiterfirmenausweisen integriert sind,
und NFC-Ubertragung.

Diese Art der Erfassung setzt voraus, dass die Mitarbeiter*innen die ent-
sprechenden Medien mit sich fithren und vor Ort sind. Damit ist eine Mani-
pulierbarkeit ausgeschlossen, sofern (mit Ausnahme des Fingerabdruckscan-
ners) das Medium selbst nicht an andere tbertragen wird. Eine Korrektur
von Zeiten nach der Erfassung ist durch den Arbeitnehmer bzw. die Arbeit-
nehmerin nicht moglich. Zusitzliche Informationen wie beispielsweise die
genauere Beschreibung von Zeiten (z. B. Pause) sind moglich.

Durch die lokale Gebundenheit der Gerate ist aber die Erfassung von Zei-
ten fir verschiedene teilprojektspezifische Tatigkeiten eher umstindlich.
Auch fur Tatigkeiten im Vertrieb eignen sich diese Anwenderschnittstellen
nicht, da die jeweilige Installation eines stationdren Gerits vor Ort Vorausset-
zung ist und damit die Einsatzstandorte sehr regelmafSig und vorher bekannt
sein miissen. Als Nebenfunktion kann die Mdglichkeit genannt werden, tiber
die mit dieser Anwenderschnittstelle intendierte Arbeitszeiterfassung auch
Zugangskontrollen zu bestimmten Objekten zu verbinden.
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Automatische Erfassung an mobilen Endgeraten
Wihrend alle bisher genannten Erfassungsmethoden stets einen aktiven,
mehr oder weniger manuellen Vorgang durch den Arbeitnehmer bzw. die
Arbeitnehmerin erfordern, gibt es schlieflich die Moglichkeit, die Anwender-
schnittstelle via GPS zu gestalten und die Arbeitszeit automatisch mit mo-
bilen Endgeraten erfassen zu lassen. Hierbei ist die Anwesenheit bzw. das
Betreten eines vorab definierten Areals wie einer Baustelle oder eines zu reini-
genden Objektes ausreichend, um den Erfassungsprozess anzustofsen.
Voraussetzung ist, dass der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin ein
sendebereites mobiles Endgerat mitfithrt, das eine Ortung erlaubt, und dass
der Einsatzort im System als Arbeitsort vorgesehen und hinterlegt ist. Die Er-
fassung erfolgt entsprechend genau und kann wie bei den stationdren Medien
nur durch Weitergabe des mobilen Endgerits selbst manipuliert werden. Die
Erfassung von Arbeitszeit, ohne tatsichlich mit dem Endgerat am entsprechen-
den Arbeitsort gewesen zu sein, ist nicht moglich. Damit ist es jedoch auch
nicht moglich, evtl. vorab oder an nicht erfassten Arbeitsorten erfolgte Arbeits-
tatigkeiten zu erfassen wie z. B. das Besorgen von Baustellenmaterial.
Grundsitzlich muss der durchgehende Zugang zu einem Mobilfunknetz
gewahrleistet sein. Damit erfolgt die Zeiterfassung in Echtzeit und die Daten
konnen tblicherweise leicht weiterverarbeitet werden. Zu beachten ist, dass
GPS-Ortung in Gebauden tiblicherweise nicht moglich ist und entsprechend
ein fester Umbkreis definiert werden muss. Zudem kann es bei der Ortung des
Aufenthaltsortes von Mitarbeiter*innen zu datenschutzrechtlichen Heraus-
forderungen kommen (siche den Beitrag von Thilo Weichert).

2.3 Dateniibertragung

Nach Erfassung der Arbeitszeit tiber die verschiedenen Anwenderschnittstel-
len und Medien gibt es unterschiedliche Wege der Datentibertragung.

Je nach Anwenderschnittstelle und Medium ist die manuelle Ubertragung
moglich. Insbesondere wenn Arbeitszeit offline erfasst wird, weil beispielswei-
se im Fall stationarer Erfassungsmethoden keine Mobilfunk- oder Internetver-
bindung besteht, oder bei formularbasierter Erfassung werden die Daten im
Nachhinein z.B. per Stick oder Laptop ausgelesen und tibertragen. Diese Uber-
tragungsform ist zunachst grundsatzlich unabhingig von verfiigbaren Netzen
oder Internetverbindung. Jedoch ist keine Echtzeitiibertragung moglich, die
stets zeitversetzten Informationen missen zudem mit physischem Aufwand
tbermittelt werden. Nachteilig ist, dass Datentrager verloren gehen konnen.
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Ein weiterer Ubertragungsweg erfolgt tiber Telefonie. Schnurgebunde Te-
lefonie funktioniert praktisch Giberall in Gebduden, nicht aber z.B. auf Bau-
stellen. Im Fall der Mobiltelefone ist die Netzversorgung fast flichendeckend
verfiigbar. Neben den grundsitzlichen Ubertragungskosten entstehen je
nach Tarif keine zusatzlichen Kosten pro Arbeitnehmer*in. Nachteilig kann
sein, dass die Ubertragungsgeschwindigkeit langsam ist und die Erfassung
storanfalliger wird.

Die Datentibertragung per Bluetooth erfordert die physische Anwesenheit
desjenigen, der die Daten am Ort bzw. Medium der Arbeitszeiterfassung aus-
lesen mochte. Es besteht keine Notwendigkeit der Anbindung an ein Mobil-
netz oder eine Internetverbindung. Die benutzten Gerite miissen jedoch die
entsprechende Bluetooth-Fahigkeit besitzen.

SchliefSlich kann die Datentibertragung via Internetschnittstelle erfolgen.
Auch hier ist die Verfiigbarkeit Gblicherweise gut. Auch die Ubertragungs-
bandbreite ist meist besser als in der Telefonie, jedoch nicht immer und iber-
all. Je nach Erfassungsmedium konnen Daten zeitnah und ggf. auch in Echt-
zeit ibertragen werden. Die Verfigbarkeit kann je nach Medium eingeschranke
sein, z. B. bei Smartphones, oder je nach Tarif zusétzlichen Kosten unterliegen.

2.4 Weiterverarbeitung

Abschliefend konnen Arbeitszeiterfassungssysteme nach der Moglichkeit
der Weiterverarbeitung der erfassten Informationen im Backend unterschie-
den werden. Die Weiterverarbeitung kann entweder durch den jeweiligen
Kunden in dessen Zustindigkeitsbereich erfolgen oder direkt beim Anbieter.
Im letztgenannten Fall wird die Weiterverarbeitung als Dienstleistung ange-
boten, was jedoch entsprechend vergiitet werden muss und die Zuginglich-
keit der Daten im Zustidndigkeitsbereich der jeweiligen Anbieter erfordert.

Die Weiterverarbeitung kann entweder automatisch erfolgen, indem die
Daten von der Erfassung beim/durch den Arbeitnehmer bzw. die Arbeitneh-
merin direkt in entsprechende Softwarel6sungen ibertragen werden, z.B.
zur Lohnbuchhaltung oder Kundenverwaltung in den benétigten Formaten.
Im Gegensatz dazu steht die manuelle Weiterverarbeitung, die moglicherwei-
se die erneute Erfassung oder Ubertragung von Daten in benétigte Formate
erforderlich macht.

Schlieflich kann unterschieden werden, ob die Weiterverarbeitung off-
line vor Ort erfolgt oder ob via Cloud-Lisungen ein multipler Zugrift auf die
Daten seitens mehrerer Akteure moglich ist.
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2.5 Merkmale ausgewabhlter Zeiterfassungssysteme

Am Markt existiert eine Reihe von Produkten zur Erfassung von Arbeitszeit.
Tabelle 1 zeigt eine Ubersicht iiber ausgewihlte Arbeitszeiterfassungssysteme
und deren Charakteristika. Diese Ubersicht ist dabei als Querschnitt angelegt
und deshalb bewusst unvollstindig. Ziel ist eine moglichst breite Abbildung
der wesentlichen Merkmale und Kriterien tiber verschiedene Branchen hin-
weg. Bei der Auswahl der berticksichtigten Zeiterfassungssysteme spielten
insbesondere folgende Kriterien eine Rolle: Auffindbarkeit, Aktualitit und
Informationsgehalt der Webprisenz, Relevanz der angebotenen Systeme fiir
mobile Zeiterfassung als eigenstindiges Produkt und die intendierte Bran-
chenvielfalt des Querschnitts (Datenstand: April 2019). Zusammenfassend
koénnen die grundsatzlichen technischen Moglichkeiten zur Arbeitszeiterfas-
sung anhand einer Reihe weiterer Kriterien beschrieben werden. Bei einigen
Werkzeugen kénnen z.B. auch Urlaubsbuchungen oder projektbezogene Ar-
beitszeiten erfasst werden. Manche Werkzeuge bieten Zusatzfunktionen, wie
die Erfassung von Schichten und Schichtpldnen, Reisekosten oder Kunden-
verwaltung. Generell konnen allgemeine Systeme von branchenbezogenen
Systemen unterschieden werden. Branchenbezogene Systeme fokussieren
haufig auf Handwerks- oder Dienstleistungsbetriebe. Beziiglich der Kosten
gibt es verschiedene Varianten, wie z.B. Monatsbeitrige, Staffelpreise nach
Anzahl Mitarbeiter*innen oder Mischformen mit Grundpreisen.

Im Kontext der Digitalisierung stellt die automatische Erfassung von Ar-
beitszeit via GPS den State of the Art der marktreifen technischen Moglich-
keiten dar. Im Hinblick auf Schnittstellen, Genauigkeit, Sicherheit, Zusatz-
funktionen, wenig Manipulierbarkeit und einfache Weiterverarbeitung im
Backend bietet diese Erfassungsvariante ausgezeichnete Bedingungen. Aus
technischer Sicht gibt es hier bereits ausgereifte Systeme. Dennoch halt sich
die Verbreitung insbesondere in kleinen und mittelstindischen Betrieben
noch in Grenzen. Griinde hierfir sind in Herausforderungen bei der konkre-
ten betrieblichen Anwendung zu suchen. Diese werden im Folgenden auf
Basis von Fallbeispielen exemplarisch illustriert.
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Ubersicht iiber ausgewahlte Zeiterfassungssysteme
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3 Herausforderungen der Arbeitszeiterfassung aus der
betrieblichen Praxis

Die bisherigen Ausfiihrungen zeigen, dass technisch bereits eine Vielzahl an
digitalen Moglichkeiten zur Arbeitszeiterfassung bestehen. Dennoch erfolgt
die Erfassung von Arbeitszeit mobiler Beschaftigter insbesondere in kleine-
ren Handwerksbetrieben hiufig noch wenig technisch. Um Einblicke in die
Sicht kleiner Handwerksbetriebe und Dienstleister sowie deren jeweilige Ar-
gumente fir und wider verschiedene technische Méglichkeiten zu gewinnen,
wurden drei Unternehmen jeweils aus Arbeitgeber- und Arbeitnehmersicht
untersucht. Dabei handelt es sich um Unternehmen aus der Baubranche so-
wie der Gebaudereinigung mit zwischen 14 und 100 Mitarbeitern. Die Un-
ternehmen setzen aktuell unterschiedliche Methoden zur Erfassung von Ar-
beitszeiten ein, die von der formularbasierten manuellen Erfassung iiber die
digitale Erfassung via stationare Endgerite oder Smartphones bis zur GPS-ba-
sierten Erfassung reichen.

Grundsitzlich missen alle Unternehmen die Anforderungen beziglich
gesetzlicher Regelungen zum Mindestlohn sowie zu Hochstarbeitszeiten und
Mehrarbeit abbilden kénnen. Das heifit, der Beginn, das Ende und die Dauer
der Arbeitszeit sowie Pausenzeiten miissen zwingend erfasst werden konnen
und nachweisbar sein. Zusitzlich ist im Baugewerbe der Nachweis der Stun-
den als Abrechnungsbasis notwendig. Die Arbeitszeiterfassung muss daher
bezogen auf die jeweiligen Baustellen und Kund*innen erfolgen. Im Folgen-
den werden einige ausgewihlte Perspektiven von Unternehmen auf unter-
schiedliche Methoden zur Arbeitszeiterfassung skizziert.

Aus der Perspektive einer rein manuellen Erfassung von Arbeitszeiten trotz
verfiigharer technischer Moglichkeiten werden eine Reihe von Griinden genannt:

— Zum einen sind fiir die Erfassung von Arbeitszeiten per stationire Endge-
riate oder Smartphones nicht unerhebliche Investitionen zum einen in
die technische Infrastruktur sowie die Gerate selbst, zum anderen aber
auch in Kompetenzen im Unternehmen, diese Technik einzufithren und
zu begleiten, zu titigen. Diese Investitionen werden von der Unterneh-
mensleitung als nicht sinnvoll oder méglich bewertet.

— Eine geringe technische Affinitit seitens des Arbeitgebers sind ein weite-
rer Grund fiir die Ablehnung technischer Systeme zur Erfassung von Ar-
beitszeit.

- Als dritter wesentlicher Grund wird angegeben, dass insbesondere iber
GPS-basierte Erfassung von Arbeitszeiten ein Gefithl der Uberwachung
bzw. mangelnden Vertrauens vermittelt wird. Das wird als kontrapro-
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duktiv bewertet, dass es die Motivation von Arbeitnehmern verringert
und das Zugehorigkeitsgefithl zum Betrieb einschranke.

- SchliefSlich wird die Flexibilitit beziiglich der Berticksichtigung verschie-
dener Aspekte im betrieblichen Alltag, wie beispielsweise die Beschaf-
fung von Material im Vorfeld der Arbeiten an einer Baustelle oder die
Verbuchung spezieller Gegebenheiten bei Kunden im Kontext der manu-
ellen Arbeitszeiterfassung als deutlich hoher eingestuft.

Entsprechend werden die Nachteile der manuellen Arbeitszeiterfassung wie

z.B. Fehler bei der Ubertragung von Stundenzetteln in die Lohnbuchhalten,

vergessene Unterschriften, verlorene Stundenzettel oder Abweichungen zwi-

schen Tagesberichten und Baustellenwochenberichten als weniger gravie-
rend angesehen, als die durch technische Systeme beschriebenen neu entste-
henden Herausforderungen.

Aus der Perspektive einer GPS-basierten Arbeitszeiterfassung werden folgen-
de Argumente genannt:

- Arbeitszeiten und -pline werden direkt und automatisch abgeglichen.
Dadurch entsteht automatisch eine verlassliche Datenbasis u.a. fiir steuer-
liche Zwecke und es wird eventuellen Ungerechtigkeiten bei der Erfas-
sung entgegen gewirke.

— Die Erfassung von Arbeitszeiten ist sehr einfach, transparent und nach-
vollziehbar sowie konsistent.

— Der Betrieb ist jederzeit auskunftsfahig und hat ebenso jederzeit fir die
Abrechnung fiir Kunden relevante Daten abrufbar.

— Es entstehen keine Fehler, Licken oder Inkonsistenzen bei der Ubertra-
gung von Daten in die Lohnbuchhaltung.

- Esist keine Manipulation von Arbeitszeiten moglich, weder in Form von
falschlicherweise zu viel aufgeschriebenen Stunden noch in Form von
nicht erfasster und ggf. rechtlich nicht zulassiger Mehrarbeit.

Das bei der GPS-basierten Arbeitszeiterfassung entstehende Gefiihl der Uber-
wachung wird aus dieser Perspektive gegeniiber den genannten Vorteilen als
weniger relevant bewertet.
Aus der Perspektive einer Arbeitszeiterfassung via Smartphones (ohne GPS)
und stationdrer Endgerite werden eine Reibe von Vor-und Nachteilen genannt:
- Die Lohnbuchhaltung kann wesentlich einfacher, zuverlassiger und
schneller erfolgen, da keine Ubertragungsfehler entstehen.
- Zudem ist die Berechnung von Zuschligen, Uberstunden und rechtli-
chen Besonderheiten deutlich einfacher méglich, da die jeweiligen Be-

87



Arbeitszeiterfassung bei mobiler Beschaftigung

rechnungen automatisch erfolgen und keine manuelle Eingabe erforder-
lich ist.

- Hingegen ist im operativen Betrieb mit einer Reihe von Herausforderun-
gen zu rechnen:

— Aneinigen Einsatzstellen, z.B. in Kellern, ist keine Mobilfunkverbindung
moglich; auch vorhandene kundeneigene WLANs konnen ggf. aus Si-
cherheitsgriinden nicht benutzt werden. Die Daten miissen daher auf ei-
nem stationdren Medium offline gepuffert und spiter bei physischer An-
wesenheit vom Arbeitgeber per Bluetooth-Ubertragung aus dem Mobilte-
lefon ausgelesen werden. Dies fithrt immer wieder zu technischen Prob-
leme, z.B. dass der Datenabgleich spéter nicht stimmt.

- Auferdem sind Mitarbeiter*innen an einem Arbeitstag teilweise in ver-
schiedenen Objekten eingesetzt. Auch hier gibt es immer wieder Proble-
me, weil Mitarbeiter*innen vergessen, sich an- oder abzumelden, und da-
mit das ganze System durcheinanderkommt. Eine nachtrigliche Erfas-
sung ist sehr aufwindig und schwer nachzuvollziehen.

- Ein weiteres Problem ergibt sich durch Raucher*innen. Diese miissten
sich jeweils an den stationdren Erfassungsstellen oder am Mobiltelefon
abmelden; bei Datenerfassung via GPS miisste entsprechend der Einzugs-
radius verlassen und dies per App bestitigt werden. Erfolgt dies nicht,
wird ,,Raucherzeit als Arbeitszeit bezahlt, was einerseits aus Sicht des Ar-
beitgebers nicht erstrebenswert ist, aber andererseits auch von nichtrau-
chenden Arbeitnehmer*innen als ungerecht aufgefasst und als demotivie-
rend empfunden wird.

- Ein weiteres Problem stellt die Ubertragung bzw. Auswertung der Daten
im Backend dar. Aufgrund von Diskrepanzen beim Datenabgleich muss
teilweise eine erneute manuelle Eingabe oder zumindest Erginzung bzw.
Korrektur der Daten mit entsprechendem Aufwand sowie der Gefahr von
Fehlerquellen erfolgen. Die automatische Verwaltung der Daten funktio-
niert in diesem Fall nicht ohne Schnittstellenprobleme. Eine weitere Ur-
sache ist aber darin zu sehen, dass in einem Kleinbetrieb die entsprechen-
den technischen Kompetenzen, die fiir eine reibungslose Umsetzung not-
wendig wiren, nicht immer verfiigbar sind und der Betrieb weder in die-
se noch in technischen Support bzw. ggf. notwendige teurere Systeme
investieren mdchte.

In dem Fall, dass Arbeitnehmer*innen zur Erfassung der Arbeitszeit ihre ei-

genen Smartphones benutzen, hat dies den Vorteil, dass die vom Arbeitgeber
bereitgestellten Mobiltelefone nicht vergessen werden kénnen. Dennoch er-

88



Arbeitszeiterfassung mobiler Beschiftigter: Technische Aspekte

geben sich Probleme, weil z.B, Guthabenkarten von Smartphones oder Ak-
kus leer sind, weil Smartphones verloren gehen oder sonstige private Um-
stinde eintreten, durch die die Erfassung der Arbeitszeit an bestimmten
Tagen nicht moglich ist.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass insbesondere im Kontext
mobiler Beschaftigter bringt die digitale Erfassung von Arbeitszeit gegeniiber
der nach wie vor verbreiteten manuellen Erfassung eine Reihe Vorteile
bringt. Die Ubertragung der Daten kann ohne physischen Kontakt von je-
dem Ort ggf. sogar in Echtzeit erfolgen; damit ist eine direkte Steuerung von
Einsatzorten und -zeiten bzw. eine unmittelbare Reaktion auf unvorhergese-
hene Anderungen etc. seitens des Managements moglich. Ublicherweise ist
die Zuordnung von geleisteten Arbeitszeiten auf Teilprojekte, Tatigkeitsty-
pen oder die Anreicherung mit Zusatzinformationen iber Apps leicht und
bequem moglich. Es kdnnen keine Stundenzettel verloren gehen, und die
physisch vorhandenen Daten missen zur Weiterverarbeitung z.B. in der
Lohnbuchhaltung nicht noch einmal eingegeben werden. Schlieflich be-
steht sowohl auf Arbeitgeber- als auch Arbeitnehmerseite weitgehend Sicher-
heit gegeniiber Manipulationen; die Einhaltung rechtlicher Regularien kann
zuverlassig nachgewiesen werden.

Trotz der Vorteile und der theoretisch in allen Bereichen moglichen tech-
nischen Umsetzung der Anforderungen spiegelt die tatsichliche Anwendung
und Umsetzung in der betrieblichen Praxis dies nicht wider. Insbesondere in
kleineren Betrieben hinkt die Nutzung der digitalen oder gar automatischen
Zeiterfassung deutlich hinterher. Zentrale Erkenntnis in diesem Kontext ist,
dass die Entscheidung fiir oder gegen den Einsatz von technischen bzw. digi-
talen Arbeitszeiterfassungssystemen bei weitem nicht nur von technischen
Kriterien abhingt, sondern im Kontext soziotechnischer Systeme zu sehen
ist, die auch eine Reihe ,weicher” Faktoren aufweisen, die fiir die jeweiligen
Entscheidungen von zentraler Bedeutung sind.

Damit lassen sich zwei grofSe Blocke an Kriterien unterscheiden, die fiir
die Auswahl von Systemen fiir die Arbeitszeiterfassung mobiler Beschaftigter
entscheidend sind und die fir eine Entscheidung pro digitaler Erfassungsme-
thoden eher kritisch zu sehen sind: technische Kriterien und soziotechnische
Kriterien.

Im Kontext der technischen Kriterien ist die notwendige Ausristung von
Arbeitnehmer*innen z.B. mit Mobiltelefonen oder Smartphones und/oder
die Einrichtung stationirer Anwenderschnittstellen ein wichtiger Punkt, au-
Berdem der entsprechend notwendige Weiterverarbeitungs- und Verwal-
tungsapparat im Backend. Insbesondere kleinere Betriebe schrecken hier
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nicht nur vor den Investitionen in die Gerate selbst zurlick, sondern auch vor
dem Aufwand und den menschlich-sozialen Begleiteffekten, die beispielswei-
se ein Firmenmobiltelefon, aber auch privat genutzte Gerite mit sich brin-
gen. Dies kann von Problemen mit minderjahrigen Azubis bis hin zu verlore-
nen Geraten oder Datendiebstahl auf privaten Geriten reichen.

Ein weiteres Kriterium sind die notwendigen Schnittstellen und die sich
gef. aus der notwendigen Nutzung unterschiedlicher Erfassungsschnittstel-
len oder mehrerer Standorte, Kund*innen etc. ergebenden Herausforderun-
gen. Die als Resultat méglichen Diskrepanzen bei den Daten oder fehlende
Daten erzeugen einen unverhéltnisméafig hohen Mehraufwand.

Eng damit zusammen hingt die Problematik der ggf. nicht ausreichend
vorhandenen technischen Versiertheit von Unternehmern bzw. die vorhan-
denen technischen Kompetenzen im Betrieb. Sofern diese nicht ausreichend
vorhanden sind, besteht haufig nicht die Bereitschaft oder Moglichkeit, diese
Kompetenzen aufzubauen, da dies z.B. im Baugewerbe weitere Investitionen
bzw. Humankapital abseits des eigentlichen Kerngeschifts erforderlich ma-
chen wiirde. In der Folge stofSen nicht reibungslos funktionierende Systeme
und Schnittstellen auf Akzeptanzprobleme und konnen ihren potenziellen
Nutzen nicht entfalten.

Neben den technischen gibt es zudem eine Reihe soziotechnischer Kriterien,
die fir die Passung von technischen Systemen zur Arbeitszeiterfassung und
der betrieblichen Praxis relevant sind. Insbesondere die Arbeitgeber fassen
den Einsatz digitaler oder vor allem automatischer Zeiterfassungssysteme als
Zeichen fir Misstrauen gegeniiber ihren Arbeitnehmer*innen auf und moch-
ten mit deren Einsatz keine demotivierende Haltung bewirken. Die exakte
Nachverfolgung von Arbeitszeit und Arbeitsort sei zwar effizient und schiitze
vor Missbrauch, der entstehende Vertrauensbruch wiege aber schwerer. Eben-
so fihlt sich auch die Arbeitnehmerseite kontrolliert und Gberwacht.

Ein weiteres Kriterium ist, dass sich insbesondere tiber die automatische
Erfassung via GPS nicht alle Tatigkeiten gut erfassen lassen. Da iblicherwei-
se die Standorte wie z.B. Baustellen in den Systemen angelegt werden miis-
sen, um die jeweiligen Arbeitszeiten darauf zu buchen, wird hiufig radiusbe-
zogen um den entsprechenden Arbeitsort gearbeitet. Dies erfasst aber nicht
alle Tatigkeiten, die unter Vor- und Nacharbeit fallen und ggf. an anderen
Orten erbracht werden. Beispiele sind die Beschaffung von Material oder das
Abholen von Materialien und Werkzeugen an schon abgeschlossenen Bau-
stellen. Auch ,Raucherpausen® kénnen hier ein Zuordnungsproblem dar-
stellen, woraus sich abweichende Arbeitszeiten sowie Ungerechtigkeiten ge-
gentber Nichtrauchern ergeben kdnnen.
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4 Fazit

Die Ergebnisse der Studie zur aktuellen Situation der Arbeitszeiterfassung
mobiler Beschiftigter aus technischer Perspektive zeigt, dass technisch theo-
retisch viele Moglichkeiten bestehen, die jedoch in der betrieblichen Praxis
haufig nicht oder nicht im moéglichen Mafle umgesetzt werden.

In diesem Kontext stellt sich die Frage, in wieweit auch kleine und mittel-
stindische Unternehmen beim vermeintlichen ,,Randthema“ Arbeitszeiterfas-
sung (da tblicherweise nicht Kernkompetenz dieser Unternehmen) ihre digi-
tale Weiterentwicklung im Blick haben sollten und welche weiteren
Nutzenpotenziale in der digitalen Erfassung von Arbeitszeit liegen konnten,
wie sich diese in Dienstleistungssysteme einbetten liefen und wie sich daraus
Kundennutzen ergeben kénnte.

Es darf nicht nur darum gehen, bisherige Prozesse zu digitalisieren. Diese
Tendenz ist aktuell erkennbar, wenn die reine Erfassung von Startzeit, End-
zeit und Dauer digital statt manuell erfolgt. Auch wenn damit wie in dieser
Studie beschrieben eine Reihe von Vorteile verbunden sind, gibt es auch Be-
gleiterscheinungen wie z.B. das Gefiihl des Misstrauens, das daher rithrt, dass
bestehende Prozesse ohne die Uberlegung digitalisiert werden, ob sich mit
den neuen digitalen Moglichkeiten nicht auch komplette Prozesse, Abldufe
und Aufgabenbereiche dndern kénnten und missten. In der aktuellen Ent-
wicklung ist damit eher ein Ruckschritt in die Urspriinge der Arbeitszeiter-
fassung zu erkennen, bei denen es vorwiegend um Kontrolle ging.

Mit der Herangehensweise, gesamte Prozesse und Ablaufe in einem neu-
en Licht zu sehen, legt eine Reihe neuer Moglichkeiten offen und die Kosten-
Nutzen-Abwigung in Bezug auf obige Punkte wird relativiert. Beispielsweise
stellt sich die Frage, ob in den Aufbau von Kompetenzen, die fiir den rei-
bungslosen Betrieb digitaler und ggf. automatischer Arbeitszeiterfassungssys-
teme notwendig sind, und die technische Ausristung investiert werden soll-
te, nicht mehr nur vor dem Hintergrund, ob die Erfassung der Arbeitszeit
einfacher, zuverlassiger und in Echtzeit moglich ist; es geht auch darum, ob
das Unternehmen damit Teil digitaler Dienstleistungssysteme, digitaler
Wertschopfungsketten und zukiinftiger Geschiftsmodelle werden kann. Da-
mit andert sich die Bilanz. Ein Unternehmen musste demnach versuchen,
z.B. tber Systemschnittstellen mit anderen Unternehmen zu kooperieren,
Verkniipfungsmoéglichkeiten zu suchen und nach neuen Dienstleistungen zu
suchen.

Fihrt man diesen Gedanken konsequent weiter und betrachtet ihn vor
dem Hintergrund der oben genannten Griinde, warum Unternehmen der-
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zeit die technischen Moglichkeiten nicht so nutzen, wie erwartbar wire,
kommt man zum Ergebnis, dass die neuen Moglichkeiten der Digitalisierung
zu neuen Arbeitsformen fithren koénnten oder sogar missten (Robertson
2000; Basile/Beauregard 2016; Petrulaitiene et al. 2017). Kundenanforderun-
gen im Kontext digitaler Dienstleistungssysteme erfordern mehr Flexibilitat
und Anpassungsfahigkeit; Arbeitnehmer*innen begriffen mehr Flexibilitit
und Anpassungsfihigkeit sowie die Moglichkeit, besondere Anforderungen
im Arbeitsverhaltnis abbilden zu kénnen.

Die Digitalisierung erlaubt den Umgang mit Flexibilitdt und ermdglicht
auch bei unterschiedlich verteilten Arbeitsorten und Arbeitszeiten die integ-
rierte Erfassung dieser Orte und Zeiten sowie ggf. vieler weiterer zusatzlicher
Informationen wie z.B. kundenbezogener Informationen oder Standortin-
formationen. Damit scheint es durchaus sinnvoll, tiber neue — ebenfalls flexi-
blere — Arbeitsformen nachzudenken. Insbesondere im Baugewerbe, bei Rei-
nigungsdienstleistern oder vergleichbaren Gewerben st6fft man allerdings
aufgrund der rechtlichen Rahmenbedingungen hier sehr schnell an Grenzen.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass der Einsatz technischer Sys-
teme zur Arbeitszeiterfassung mobiler Beschaftigter tatsachlich nicht nur von
technischen Komponenten und Voraussetzungen abhéngt, sondern nicht un-
wesentliche sozio-technische Aspekte umfasst, welche bei der entsprechen-
den Entscheidung mit bertcksichtigt werden missen. Vor dem Hintergrund
der Digitalisierung von Wertketten generell liegt jedoch in der Einbettung
von Entscheidungen fiir technische Arbeitszeiterfassungssysteme in Gesamt-
kontexte sowie in strategische Entwicklungen von Unternehmen jenseits der
Arbeitszeiterfassung grofSes Potential.
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RBEITSZEIT(-ERFASSUNG) IM KONTEXT
ES INTERNATIONALEN ARBEITSRECHTS

Heiner Fechner?

Abstract

Dieser Beitrag beantwortet die Frage, wie die aktuelle Regulierung der
Arbeitszeiterfassung in Deutschland aus europa- und vélkerrechtlicher
Perspektive zu bewerten ist und reformiert werden kann. Verschiedene
rechtliche Dimensionen der Erfassung von Arbeitszeit in Deutschland
werden zudem historisch untersucht; mobile Beschiftigung erfihrt da-
bei eine besondere Bertcksichtigung.

Arbeitszeiterfassung spielt — wie die EuGH-Entscheidung C-55/18 vom
14.5.2019 betont — eine erhebliche Rolle fiir den Gesundheitsschutz von
Arbeitnehmer*innen. Dass Pausen, Ruhe- und Hochstarbeitszeiten ein-
gehalten werden, lasst sich nur mit Hilfe einer allgemeinen Arbeitszeit-
erfassung sicherstellen.

Arbeitszeitregulierung und Arbeitszeiterfassung verfolgen neben dem
Gesundheitsschutz aber auch andere Ziele: Seit der Weimarer Republik
bezweckt die Festlegung von Hochstarbeitszeiten einschlieflich Zu-
schligen fiir Uberstunden auch die Arbeitsmarktregulierung. Neben der
Bekimpfung von Arbeitslosigkeit und dem Schutz der Gesundheit kom-
men heute andere Grundrechte im Kontext der Vereinbarkeit von Pri-
vatleben bzw. Familie und Beruf dazu. Insbesondere bei Vertrauensar-
beitszeit resultiert die vermeintlich grofSere Freiheit hdufig in unbezahlter
Mehrarbeit, Gesundheitsgefihrdung und Belastung des Privatlebens.
Die Studie wertet in diesem Kontext neben dem EU-Recht einschlieflich
der Entscheidung in der Rechtssache C-55/18 insbesondere aktuelle Er-
kenntnisse der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO), aber auch aus
dem Kontext der europiischen und internationalen Menschenrechtsver-
trage aus. Diese geben den volkerrechtlichen Rahmen vor, der nach dem
EuGH-Urteil mit Inhalt zu fallen ist. Dabei ergibt sich, dass auch Entgelt-

2

Fir hilfreiche Hinweise bin ich Rudolf Buschmann, Wolfgang Daubler, Klaus Lorcher und Kristina

Walter zu Dank verpflichtet.

94



Arbeitszeit(-erfassung) im Kontext des internationalen Arbeitsrechts

regelungen wie die Uberstundenvergiitung der Durchsetzung des Ge-
sundheitsschutzes und der Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben die-
nen.

Ferner arbeitet der Beitrag heraus, dass es einer Ausweitung der Mitbe-
stimmung von Betriebsraten bei der Einfihrung der elektronischen Ar-
beitszeiterfassung sowie einer Mitbestimmung iber Lage und Erfassung
der Arbeitszeit auch in betriebsratslosen Betrieben bedarf.

1 Einleitung: Arbeitszeitrechtliche Probleme bei mobiler
Beschaftigung

Mobile Beschaftigung ist seit einigen Jahren immer stirker in den Fokus der
politischen und wissenschaftlichen Auseinandersetzung gertickt (vgl. umfas-
send zum Mobilitatsbegriff den Beitrag von Martin Abraham). Ein wesentli-
cher Aspekt der offentlichen Debatte ist dabei der zeitliche Umfang ein-
schlielich Lage und Verteilung der mobil geleisteten Arbeit sowie die
Erfassung der mobil geleisteten Arbeitszeit. Im Zentrum der Aufmerksam-
keit steht hier aktuell die mobile Beschiftigung infolge der wachsenden Er-
reichbarkeit durch Internet und die damit verbundene Mdglichkeit vieler
computerbasierter Arbeitskrafte, die Arbeit ganz oder teilweise auerhalb des
Betriebs zu leisten (, telework/ICT mobile work®; Messenger et al. 2017). Im Fo-
kus stehen dabei vor allem hoher qualifizierte Arbeitnehmer*innen, die teil-
weise von zu Hause aus, teils aber auch bei Kund*innen oder an anderen
wechselnden Orten titig sind (Hammermann/Stettes 2017).

Von politisch groem Interesse ist zudem mobile Arbeit mit dem Ziel der
Vereinbarkeit von Familie und Beruf (Geisel 2014). Schwierigkeiten in die-
sem Bereich bereitet nicht nur die Erfassung der Arbeitszeiten, sondern vor
allem auch deren Nachweis im Streitfall, insbesondere im Uberstundenpro-
zess (Holighaus 2013; Reinfelder 2018). Vor allem bei Vereinbarung von Ver-
trauensarbeitszeit kommt es hier zu Schwierigkeiten, wenn eine Arbeitszeit-
erfassung nicht vorgesehen ist (Boker 2007).

Das Problem potenziert sich, wenn — wie haufig bei Vertrauensarbeits-
zeit — Zielvereinbarungen oder jedenfalls messbare Arbeitsergebnisse zuneh-
mend an die Stelle betrieblicher Anwesenheitszeiten treten und Leistungs-
druck die Entgrenzung der Arbeit beschleunigt (Geisel 2014; Steffan 2015).
Hintergrund hierfir ist vor allem die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts (BAG), nach der die Arbeitnehmerseite nicht nur die Leistung von
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Uberstunden darzulegen und zu beweisen hat, sondern dariiber hinaus auch,
dass der Arbeitgeber die Uberstundenleistung angeordnet, gebilligt oder ge-
duldet hat oder diese jedenfalls zur Erledigung der geschuldeten Arbeit not-
wendig gewesen ist (Miller-Wenner 2015 und 2017).

Leicht aus dem Blickfeld gerat, dass auch im Bereich nicht computerge-
stitzter Arbeit mobile Beschiftigung von grofler Bedeutung ist und hier die
Arbeitszeiterfassung im Hinblick auf Gesundheitsschutz und Leistung unbe-
zahlter Uberstunden von besonderem Interesse ist. Denn wihrend bei com-
putergestiitzter Tatigkeit die mobilen Arbeitnehmer*innen eher tberdurch-
schnittlich bezahlt werden, sind bei tiberwiegend offline titigen mobilen
Beschiftigten in erheblichem Umfang Arbeitnehmer*innen im Niedriglohn-
sektor betroffen.

Politisch berticksichtigt worden ist das bei Einfiihrung des Mindestlohn-
gesetzes (MiLoG; BGBI. 2014 1, S.1348), indem der Gesetzgeber hier fiir be-
stimmte Berufsgruppen eine Dokumentationspflicht eingefiithrt hat. Erfasst
sind hier allerdings nur Arbeitnehmer*innen mit Minijobs (§17 Abs.1 Mi-
LoG in Verbindung mit §8 Abs.1 SGB IV), die auch im Schwarzarbeitsbe-
kimpfungsgesetz (SchwarzArbG; BGBI. 2004 I, S.1842) genannten Berufs-
gruppen (§17 Abs.1 MiLoG in Verbindung mit §2a SchwarzArbG), von
Lohnuntergrenzen nach §3a in Verbindung mit §17¢c AUG (BGBI. 1995 1,
S.158) erfasste Arbeitnehmer*innen und Unternehmen im Geltungsbereich
eines Mindestlohntarifvertrags nach §19 AEntG (BGBI. 2009 1, S.799).

Fur Unternehmen der Fleischwirtschaft gelten hier gemafs §6 des Geset-
zes zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten in der Fleischwirtschaft (GSA
Fleisch; BGBI. 2017 I, S.2541) verscharfte Vorschriften. §2a SchwArbG be-
trifft mobile Arbeitnehmer*innen aus dem Baugewerbe, der Personenbefor-
derung (Taxi- und Busfahrer*innen), aus dem Speditions-, Transport- und da-
mit verbundenen Logistikgewerbe, aus dem Schaustellergewerbe, aus
Unternehmen der Forstwirtschaft, aus dem Gebaudereinigungsgewerbe etc.
Zu den mobilen Berufen im Niedriglohnsektor gehoren ferner u.a. einige in
§4 AEntG genannte Branchen wie Brief- oder Sicherheitsdienstleistungen.
Diese Liste ist allerdings keineswegs abschliefend.

Innerhalb der genannten Bereiche stellt sich dabei die Frage nach der
Qualitdt der Arbeitszeitaufzeichnungen. Die Arbeit der Finanzkontrolle
Schwarzarbeit (FKS) wie auch die Beobachtungen anderer Beteiligter ma-
chen deutlich, dass im Mindestlohnbereich eine Umgehung der gesetzlichen
Vorschriften in erster Linie im Bereich der Arbeitszeitaufzeichnungen er-
folgt. Noch grofiere Probleme ergeben sich da, wo eine gesetzlich vorge-
schriebene Arbeitszeitaufzeichnung nichtexistiert bzw. wo Arbeitgeber*innen
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ihren Aufzeichnungspflichten aus dem Arbeitszeitgesetz (ArbZG; BGBI.
19941, S.1170) nicht nachkommen.

Aber auch die stark vereinfachte rechtliche Regulierung der Aufzeich-
nungspflicht bei mobilen Titigkeiten gemiff §1 MiLoAufzV, die die Auf-
zeichnung der Dauer der taglichen Arbeitszeit ohne Ausweisung von Beginn,
Ende und Pausen gentigen lisst, schafft Probleme, weil sie es Arbeitgeber-
*innen leicht macht, pauschale Zahlen statt der tatsichlichen Arbeitszeiten
zu erfassen und so Uberstunden unbezahlt verfallen zu lassen.

Beachtlich ist insofern allerdings auch, dass sehr unterschiedliche Proble-
me mit der Arbeitszeiterfassung angegangen werden sollen. So ist einerseits
der Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer*innen (Zeiterfassung nach den allge-
meinen Regeln des Arbeitszeitgesetzes) einschlieflich der Verkehrssicherheit
von Kraftfahrer*innen (§21a ArbZG), die Entgeltsicherung der Arbeitnehmer-
*innen (Mindestlohngesetz, Arbeitnehmer-Entsendegesetz, Arbeitnehmer-
tiberlassungsgesetz), andererseits aber auch die Beschiftigungssicherung (Ar-
beitszeitverkiirzung insbesondere durch Tarifvertrige) und in jingerer Zeit
zunehmend die Vereinbarkeit von Familie bzw. Privatleben und Beruf von
zentraler Bedeutung,.

Ein Blick in die einschligige Literatur macht deutlich, dass die innerdeut-
sche Debatte Giber Arbeitszeitaufzeichnungen allgemein sowie im Kontext mo-
biler Beschaftigung im Besonderen aktuelle Diskussionen, die im Kontext der
Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) und verschiedener Menschenrechts-
abkommen im Hinblick auf Fragen der Arbeitszeiterfassung erfolgen, nur am
Rande behandelt. Auch fiir die Gewerkschaften war dieser internationale Kon-
text im Hinblick auf die Arbeitszeitdokumentation bislang kein groferes The-
ma. Von erheblicher Bedeutung ist in diesem Zusammenhang insbesondere
das Europarecht, das aufgrund des jiingsten Urteils des Européischen Gerichts-
hofs vom 14.5.2019 (Verfahren CCOO ./. Deutsche Bank SAE — RS C-55/18)
die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung erheblich ausweitet und auf dem Umweg
tuber die Anpassung des Arbeitszeitrechts noch weiter ausweiten wird.

Leicht aus dem Blick gerit bei diesem Thema ebenfalls der historische
Kontext, der angesichts teils erheblich scharferer und demokratischerer Ar-
beitszeitgesetzgebung zu Beginn der Weimarer Republik und der pragenden
Bedeutung der NS-Gesetzgebung fiir das deutsche Arbeitszeitrecht einer be-
sonderen Wiirdigung bedarf, um Gestaltungsalternativen zu entwickeln.
Diesen Themen soll daher besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden.

Die Frage nach den rechtlichen Erfordernissen und Grenzen der Arbeits-
zeiterfassung bei mobiler Beschaftigung betrifft dabei einen Knotenpunkt, der
Stirken und Schwichen arbeitsrechtlicher Regulierung sowie die dieser zu-
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grunde liegenden widerstreitenden Interessen besonders deutlich zum Vor-
schein bringt. Bei mobiler Beschiftigung ist die Einbettung in den betriebli-
chen Alltag haufig schwicher ausgepragt, oder sie fehlt ganzlich. Verbunden
damit sind entsprechende Chancen groferer Selbstbestimmtheit der Arbeit-
nehmer*innen, vor allem aber auch Gefahren der Entgrenzung von Arbeit
und Gberhohter technischer Leistungs- und Verhaltenskontrolle als Kompen-
sation der fehlenden betrieblichen Einbettung. Hinzu kommt vielfach eine
mit Individualisierung und Atomisierung, d.h. fehlendem Alltagskontakt
verbundene kommunikative Distanz zu Betriebsrat und Gewerkschaft.

Pflichten und Méglichkeiten der Arbeitszeiterfassung betreffen aus arbeits-
rechtlicher Perspektive im Ubrigen einen — den materiellen Regelungen zur
Begrenzung und Bezahlung der Arbeitszeit logisch nachgeordneten und ergin-
zenden — Teil des Arbeitszeitrechts im weiteren Sinne. Arbeitszeiterfassung ist
(nur) relevant, wo es um die Beobachtung der Einhaltung arbeitszeitrechtli-
cher Normen oder die Kontrolle und Beweisfithrung vergtitungsrechtlich rele-
vanter Zeiteinheiten geht. Je strenger das Arbeitszeitrecht einschlieflich der
Sanktionen und Entgeltinstrumente, desto bedeutender die Arbeitszeiterfas-
sung. Wenngleich die rechtliche Regulierung der Arbeitszeiterfassung zentra-
ler Gegenstand dieser juristischen Analyse ist, ist eine breitere Darstellung der
fir mobile Arbeitszeiterfassung zentralen Aspekte des Arbeitszeitrechts daher
unabdingbar.

Dennoch bedarf es auch hier gewisser Einschrainkungen. Das moderne
Arbeitszeitrecht reguliert eine Reihe unterschiedlicher Aspekte, von Teilab-
schnitten des Arbeitstags bis zu Aspekten der Lebensarbeitszeit. Zum Arbeits-
zeitrecht im weiteren Sinne zihlen im internationalen Diskurs neben der tig-
lichen und wdchentlichen Arbeitszeitbeschrinkung einschlieflich der
Uberstundenregulierung und Ausgleichszeitriumen u.a. Fragen der Pausen-
und Ruhezeiten, der Nachtarbeit, des Urlaubs und der Teilzeit inklusive der
entsprechenden Kontroll- und Durchsetzungsmechanismen sowie besonde-
rer Arbeitszeitarrangements (ILO 2018).

Fragen des Urlaubsrechts, Teilzeitrechts etc. bleiben vorliegend weitest-
gehend unbearbeitet, da sie weder fiir mobile Arbeit Besonderheiten aufwei-
sen noch besondere Schwierigkeiten im Hinblick auf die Arbeitszeiterfas-
sung enthalten. Dabei ist allerdings darauf hinzuweisen, dass gerade auch im
Urlaub das Problem mobiler Erreichbarkeit Probleme im Ergebnis der
Arbeitszeiterfassung mit sich bringen (ausfithrlich Daubler 2018b, S.154f.).
So liegt bei arbeitgeberseitiger Anordnung stindiger Erreichbarkeit tGber-
haupt kein Urlaub vor (BAG 20.6.2000 — 9 AZR 405/99 = NZA 2001, S.100);
aber auch bei arbeitsbezogener Kontaktaufnahme kann ein Urlaubstag ent-
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fallen und damit zu erfassende Arbeitszeit mit sich bringen (Daubler 2018b,
S.155).

Ebenfalls nicht untersucht werden Besonderheiten der Fithrung von Ar-
beitszeitkonten, da deren Regelung die Erfassung der Arbeitszeit zwingend
voraussetzen. Im Mittelpunke steht aus arbeitszeitrechtlicher Perspektive viel-
mehr die Erfassung von Beginn, Ende und Pausen der Arbeitszeiten bei flexi-
blen wie bei formal festen Arbeitszeiten, insbesondere auch bei Vertrauensar-
beitszeiten.

Die Darstellung ist im Folgenden im Kern auf staatliche einschliefSlich
transnationale Rechtsetzung beschriankt, um den staatlich-normativen Rah-
men fir Tarifvertrags- und Betriebsparteien wie auch Arbeitsvertrige zu be-
schreiben. Eine genauere Untersuchung von Tarifvertrigen und Betriebsver-
einbarungen im Hinblick auf die hier aufgeworfenen Fragen wire lohnenswert,
konnte im Rahmen der vorliegenden Arbeit jedoch nicht geleistet werden.

2 Arbeitsschutz und Arbeitszeiterfassung

Die Frage nach der rechtlichen Dimension von Gegenstand, Art und Umfang
der Arbeitszeiterfassung bei mobiler Beschiftigung betrifft viele arbeitszeit-
rechtliche Fragen in zugespitzter Form. Gerade bei bestimmten Formen mo-
biler Arbeit wie beispielsweise der orts- und zeitflexiblen Arbeitsleistung un-
ter Nutzung sogenannter Mobile Devices ist es vielfach erforderlich, auch
Selbstverstindlichkeiten des Arbeitszeitrechts klarzustellen oder zu hinterfra-
gen, wie beispielsweise die Begriffe der Arbeitszeit oder die Dauer von Ruhe-
pausen, die im klassischen innerbetrieblichen Achtstundentag mit Ein- und
Ausstempeln keine Rolle gespielt haben (Heuschmid 2016, §1 TVG
Rn.600ft.), insbesondere im Kontext der Problematik stindiger Erreichbar-
keit (Schwarzbach 2015).

Zieht man den Kreis weiter und bezieht, wie vorliegend, auch klassische
mobile Titigkeiten wie die Arbeit von Berufskraftfahrer*innen oder Auflen-
dienstmitarbeiter*innen mit ein, wird zugleich deutlich, dass das Thema der
Arbeitszeiterfassung bei mobiler Beschiftigung trotz seiner multidimensio-
nalen Bedeutung eher stiefmitterlich behandelt wird.

Arbeitszeitrechtlich missen dabei unterschiedliche Regulierungsberei-
che zunichst analytisch getrennt erfasst werden, um anschliefend nach dem
gemeinsamen Handlungsbedarf in Bezug auf mobile Tatigkeiten zu fragen.
Analytisch lasst sich insofern akteursorientiert — gleichlaufend zu Regulie-
rungsebenen - insbesondere zwischen den Aufsichtsbehérden (typischerweise
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Gewerbeaufsichtsimtern), den mobilen Arbeitnehmer*innen als Anspruchs-
berechtigten und Schutzadressaten, den Betriebsraten als gesetzlich beson-
ders berechtigten Kollektivakteuren und den Arbeitgebern als Adressaten
oder Parteien von Pflichten und Rechten unterscheiden.

Existieren keine gesetzlichen Beschrankungen der Dauer der Arbeitszeit
oder Mindestentgeltregeln fiir Normal- oder Uberarbeit, bedarf es auch kei-
ner staatlich iberwachten oder abgesicherten Dokumentation der Arbeitszei-
ten. Aufgrund dieser Akzessorietit stellt sich stets zunachst die Frage nach
den Grenzen, deren Beachtung zu kontrollieren ist — und im Folgenden da-
her zunéchst nach der allgemeinen Entwicklung der Grundziige des Arbeits-
zeitrechts. Zu beachten ist dabei stets, dass Recht nicht zwingend vom Staat
herriihren (gesetzt sein) muss, sondern auch kollektiv vereinbart sein kann,
beispielsweise in Form von Tarifvertragen oder Betriebsvereinbarungen. Ge-
richtlich durchsetzbar ist dieses kollektiv vereinbarte Recht dann allerdings
nur im Fall staatlicher Anerkennung, wie beispielsweise durch Tarifvertrags-
gesetz und Betriebsverfassungsgesetz.

2.1 Arbeitszeitbegriff(e) und Arbeitszeiterfassung

Zunichst stellt sich die Frage, wovon uberhaupt die Rede ist, wenn Arbeits-
zeit erfasst werden soll. Diese auf den ersten Blick trivial erscheinende Frage
weist durchaus eine gewisse Sprengkraft auf. So wird in Literatur und Recht-
sprechung — nicht zuletzt im Hinblick auf Dokumentations- und Vergiitungs-
pflichten beim Mindestlohn — teilweise zwischen vergiitungsrechtlichem, ar-
beitsschutzrechtlichem und ggf. noch einem mitbestimmungsrechtlichen
Arbeitszeitbegriff unterschieden.

Die Unterscheidung geht auf Wank (2014) zurtck, der darauf hinweist,
dass das Vergttungsrecht vom arbeitsschutzrechtlichen Arbeitszeitbegriff in-
sofern abweichen kann, als dass die Vergiitung innerhalb der Arbeitszeit
nach dem Grad der Beanspruchung abgestuft werden kann (z.B. fiir Zeit un-
ter erschwerten Bedingungen, Normalarbeit, Arbeitsbereitschaft oder Bereit-
schaftsdienst), und andererseits auch eine Beanspruchung wihrend der ar-
beitszeitrechtlichen Ruhezeit verglitungspflichtig sein kann. Letzteres ist
beispielsweise bei tarifvertraglichen Rufbereitschaftspauschalen gegeben.

Das auf Bundesebene zentrale arbeitszeitrechtliche Regelungswerk ist das
seit 1994 geltende Arbeitszeitgesetz. Allerdings sind nicht alle Tatigkeiten
von Arbeitnehmer*innen vom Arbeitszeitgesetz erfasst; auf leitende Ange-
stellte, Chefarzt*innen etc. ist das Arbeitszeitgesetz insgesamt nicht anzuwen-
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den (§ 18 ArbZG). Auch fiir ehrenamtliche Betriebsratstatigkeiten, die per defi-
nitionem keine weisungsgebundene Arbeit darstellen, gilt das Arbeitszeitgesetz
nicht. In diesen Sonderfillen sind subsidiar geltende Normen des Arbeits-
schutzes heranzuziehen (ausfiihrlich Daubler 2018a).

Laut §1 ArbZG ist Zweck des Gesetzes, die Sicherheit und den Gesund-
heitsschutz der Arbeitnehmer*innen bei der Arbeitszeitgestaltung zu gewihr-
leisten und die Rahmenbedingungen fiir flexible Arbeitszeiten zu verbessern,
wobei Letzteres vor allem die Beseitigung von Regelungen der seit 1938 gel-
tenden Arbeitszeitordnung (AZO) betraf.

Der arbeitsschutzrechtliche Arbeitszeitbegriff (,im Sinne dieses Gesetzes®)
wird in §2 Abs.1 ArbZG als die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit
ohne die Ruhepausen definiert. Da das Arbeitszeitgesetz der Umsetzung der
européischen Arbeitszeitrichtlinie (Richtlinie 2003/88/EG, ABlL. EG 2003,
L 299, S.9) dient, ist ferner deren konkretere Definition jedenfalls bei Anwen-
dung des Arbeitszeitgesetzes zu beachten (z. B. BAG 23.6.2010 - 10 AZR 543/09
=NZA 2010, S.1081). Art.2 Nr.1 RL 2003/88/EG wiederum definiert Arbeits-
zeit als jede Zeitspanne, wihrend der ein Arbeitnehmer bzw. eine Arbeitsneh-
merin gemaf den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogen-
heiten arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine Tatigkeit
austibt oder Aufgaben wahrnimmt.

Der Begriff der vergiitungspflichtigen Arbeitszeit wurde von der Rechtspre-
chung (BAG 19.11.2014 — 5 AZR 1101/12 = BB 2015, S.510) in Abgrenzung
zur ,arbeitsschutzrechtlichen Arbeitszeit“ aufgegriffen und wird auch in der
Literatur zur Arbeitszeiterfassung (Miiller-Wenner 2017) und zum Mindest-
lohngesetz beispielsweise von Dawell (Diwell/Schubert 2017, §1 Rn.36fT.)
positiv und als mindestlohnrechtlich maf§geblich aufgegriffen. Hintergrund
fur die Diskussion ist, dass nicht jede Arbeitsstunde im arbeitsschutzrechtli-
chen Sinne als solche auch gesondert vergiitungspflichtig ist, sich vielmehr
Art und Umfang der Vergitungspflicht von Arbeit aus dem Arbeitsvertrag,
einer Betriebsvereinbarung, einem Tarifvertrag oder einem Gesetz ergeben
konnen.

Beachtlich ist insofern, dass so lange, wie fiir jede Arbeitsstunde im vergi-
tungsrechtlichen Sinn im mafSgeblichen Abrechnungszeitraum der Mindest-
lohn gezahlt wird, nicht zugleich auch jede Arbeitsstunde vergolten werden
muss. Die gesetzliche Vergttungspflicht des Mindestlohngesetzes differen-
ziert nicht nach dem Grad der tatsichlichen Inanspruchnahme. Werden Be-
reitschaftszeiten tariflich oder arbeitsvertraglich nur anteilig als Arbeitszeit
berticksichtigt, dndert dies allerdings nichts daran, dass jede so erbrachte
Zeitstunde mit dem gesetzlichen Mindestlohn zu vergliten ist (BAG
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29.6.2016 — 5 AZR 716/15 = NZA 2016, S.1332). Ubersteigt das Entgelt den
Mindestlohn, steht es den Vertragsparteien allerdings innerhalb bestimmter
rechtlicher Grenzen frei zu vereinbaren, dass auch Arbeitszeiten im vergu-
tungsrechtlichen Sinne geringer oder gar nicht gesondert vergiitet werden,
weil sie beispielsweise durch das verstetigte Arbeitsentgelt abgegolten wer-
den (ausfthrlich Kapitel §).

Vorliegend lésst sich die Rechtsprechung aus Grinden des Umfangs
nicht in simtlichen Verastelungen nachzeichnen; das ist Gesetzeskommenta-
ren vorbehalten. Im Folgenden sollen hinsichtlich der Abgrenzung von Ar-
beitszeit und Freizeit wesentliche Grenzen und Problemzonen skizziert wer-
den.

Unproblematisch Arbeitszeit in jeder Hinsicht ist stets der Zeitraum, in
dem Arbeitnehmer*innen im Rahmen der arbeitgeberseitigen Weisungen
Dienste fiir den Arbeitgeber leisten, indem sie ihre Hauptpflicht aus dem Ar-
beitsverhaltnis erfullen. Hier handelt es sich im Zweifel stets um Arbeitszeit
im arbeitszeitrechtlichen wie auch im vergltungsrechtlichen und betriebs-
verfassungsrechtlichen Sinne.

Einen genaueren Blick erfordern hingegen hinsichtlich des Aufenthalts-
orts oder der zu verrichtenden Aktivititen fremdbestimmte Zeitraume, in-
nerhalb derer nicht auf den ersten Blick klar ist, dass wahrend dieser Zeiten
fremde Bedurfnisse des Arbeitgebers befriedigt werden. Das gilt insbesonde-
re fir Arbeitsunterbrechungen im weiteren Sinne wie Warte- oder Bereit-
schaftszeiten, fir Vor- und Nachbereitungszeiten, fir Wegezeiten auf dem
Betriebsgelande, fiir Umkleide-, Wasch- und Wegezeiten im Zusammenhang
mit der Arbeit, fir Anfahrtszeiten zum Betrieb oder zu Kund*innen und
schliefSlich fiir Reisezeiten.

Ausgangspunke fiir die Ausdifferenzierung ist die Definition von Arbeit.
Arbeit definiert das Bundesarbeitsgericht als jede Tatigkeit, die als solche der
Befriedigung eines fremden Bedirfnisses dient (BAG 25.4.1962 -
4 AZR 213/61 = AuR 1962, S.250; BAG 11.10.2000 — 5 AZR 122/99 = NZA
2001, S.458), sowie nach jingerer Rechtsprechung unter Beachtung der Ar-
beitszeitrichtlinie auch eine vom Arbeitgeber veranlasste Untatigkeit, wih-
rend der der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin am Arbeitsplatz oder ei-
ner vom Arbeitgeber bestimmten Stelle anwesend sein muss und nicht frei
tiber die Nutzung des Zeitraums bestimmen kann, er also weder eine Pause
(§4 ArbZG) noch Freizeit hat (BAG 20.4.2011 — 5 AZR 200/10 = NZA 2011,
S.917; BAG 19.11.2014 — 5 AZR 1101/12 = BB 2015, S. 510).

Zur Arbeitszeit in diesem Sinne gehorte stets die Arbeitsberertschaft
(Buschmann/Ulber 2015, §2 Rn.16), vom Bundesarbeitsgericht als ,wache
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Achtsambkeit® oder ,Anwesenheit am Arbeitsplatz im Zustand der Entspan-
nung® definiert (BAG 18.2.2003 — 1 ABR 2/02 = RdA 2004, S.246) — etwa im
Falle der Arbeit eines Portiers oder einer Taxifahrerin, die auf (Fahr-)Gaste
warten. Die Arbeitsbereitschaft ist typischerweise auch vergiitet.

Im Fall des Bereitschaflsdienstes als der ,,Zeitspanne, wihrend derer der Ar-
beitnehmer, ohne daf§ er unmittelbar am Arbeitsplatz anwesend sein miifte,
sich fiir Zwecke des Betriebs an einer vom Arbeitgeber bestimmten Stelle in-
nerhalb oder auflerhalb des Betriebs aufzuhalten hat, damit er erforderlichen-
falls seine volle Arbeitstatigkeit sofort oder zeitnah aufnehmen kann“ (BAG
10.6.1959 — 4 AZR 567/56 = BB 1959, S.920), handelt es sich erst seit ver-
gleichsweise kurzer Zeit um Arbeitszeit im arbeitsschutzrechtlichen Sinn.

Hier zwang erst der Europaische Gerichtshof den deutschen Gesetzgeber
unter Anwendung des europdischen Arbeitszeitbegriffs aus der Arbeitszeit-
richtlinie mit der Feststellung, dass Bereitschaftsdienste (arbeitsschutzrecht-
lich) Arbeitszeit darstellen (EuGH 3.10.2000 — C-303/98 — Simap = Slg. 2000,
17963 = NZA 2000, S.1227), zu einer Gesetzesanpassung (ausfithrlich Heu-
schmid 2016, §1 TVG Rn. 594 ff.). Im Anschluss daran hat das Bundesarbeits-
gericht in mittlerweile stindiger Rechtsprechung fiir Recht erkannt, dass
Bereitschaftsdienste jedenfalls auch mindestlohnpflichtig sind (BAG
19.11.2014 - 5 AZR 1101/12 = BB 2015, S.510 fiir den Pflegemindestlohn
nach dem AEntG; BAG 29.6.2016 — 5 AZR 716/15 = NZA 2016, S.1332 fur
allgemeine Mindestlohne nach dem MiLoG).

Bei Rufbereitschaft sind Arbeitnehmer*innen in der Wahl des Aufenthalts-
ortes grundsitzlich frei, sofern sie nur erreichbar sind (BAG 23.6.1967 —
3 AZR 439/66 = BeckRS 1967, 00015). Hier handelt es sich weder im arbeits-
schutz- noch im vergttungsrechtlichen Sinne um Arbeitszeiten, soweit nicht
tatsichlich gearbeitet wird. Eine gesonderte Vergtitung ist aber fir diese Zei-
ten eingeschrankter Freizeit hdufig vereinbart.

Zeiten der Erreichbarkeit unterwegs oder zu Hause konnen dabei je nach
Art und Eiligkeit des Einsatzes als Arbeitsbereitschaft, Bereitschaftsdienst
oder Rufbereitschaft gewertet werden; Zeiten des tatsichlichen Einsatzes
sind dabei regelmifig gewohnliche Arbeitszeit, unabhingig davon, wo sie er-
folgen (Heuschmid 2017, S.582).

Vor- und Nachbereitungsarbeiten wie Dekor- oder Aufriumarbeiten sind
unbedingt Arbeitszeiten im arbeitsschutzrechtlichen Sinn und auch vergi-
tungspflichtige Arbeitszeiten im mindestlohnrechtlichen Sinn. In vielen
Branchen (Bickereien, Gaststitten etc.) wurden hingegen zumindest vor Ein-
fuhrung allgemeiner Mindestlohne diese Zeiten nicht entgolten.

Erbitterte Diskussionen haben sich in den letzten Jahrzehnten um die ar-
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beitszeitrechtliche Berticksichtigung von Umkleide- und Waschzeiten ergeben.
Hatte sich das Bundesarbeitsgericht hier lange Zeit nicht festgelegt, urteilte
es in einer sehr umstrittenen Entscheidung im Jahr 2000, dass Umkleide- und
Waschzeiten zwar Arbeitszeit im arbeitsschutzrechtlichen Sinne darstellen
konnen, die aber bei Fehlen einer entsprechenden Vergiitungsvereinbarung
nicht entgelepflichtig sei (BAG 11.10.2000 — 5 AZR 122/99 = NZA 2001,
S.458). Diese Rechtsprechung gab das Bundesarbeitsgericht 2012 ausdriick-
lich auf. In dem Urteil stellte es zugleich klar, der Arbeitgeber verspreche re-
gelmaRig die Verglitung fiir alle Dienste, die er den Arbeitnehmer*innen auf-
grund seines arbeitsvertraglich vermittelten Direktionsrechts abverlange
(BAG 19.9.2012 - 5 AZR 678/11 = NZA-RR 2013, S.63).

Umbkleidezeiten gehoren zur vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung,
wenn das Umkleiden einem fremden (arbeitgeberseitigen) Bedurfnis dient
und nicht zugleich ein eigenes Bediirfnis der Arbeitnehmer*innen erfiillt.
Das Ankleiden mit vorgeschriebener Dienstkleidung ist damit nach Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht Arbeitszeit, wenn sie zu Hause an-
gelegt und — ohne besonders auffillig zu sein — auch auf dem Weg zur Ar-
beitsstitte getragen werden kann (BAG 10.11.2009 — 1 ABR 54/08 = NZA-RR
2010, S.301).

An der ausschlieflichen Fremdnutzigkeit fehlt es demnach auch, wenn es
den Arbeitnehmer*innen gestattet ist, eine an sich auffillige Dienstkleidung
auf8erhalb der Arbeitszeit zu tragen und sie sich entscheiden, diese nicht im
Betrieb an- und abzulegen. Dann dient das Umkleiden auch einem eigenen
Bediirfnis, weil die Betroffenen keine eigenen Kleidungsstiicke auf dem Ar-
beitsweg einsetzen miissen oder sich aus anderen selbstbestimmten Griinden
gegen das An- und Ablegen der Dienstkleidung im Betrieb entscheiden (BAG
12.11.2013 — 1 ABR 59/12 = NZA 2014, S.557).

Ordnet der Arbeitgeber an, dass eine besonders auffillige Kleidung zu tra-
gen ist, schreibt er aber nicht vor, dass diese erst im Betrieb anzulegen ist,
handelt es sich jedenfalls dann um Arbeitszeit (hier im betriebsverfassungs-
rechtlichen Sinn), wenn diese Dienstkleidung innerhalb des Betriebs an- und
abgelegt wird (BAG 12.11.2013 — 1 ABR 59/12 = NZA 2014, S.557) — und ist
grundsitzlich arbeitsschutzrechtlich zu beachten wie auch vergttungspflich-
tig. Sieht eine Regelung beispielsweise in einem Tarifvertrag hingegen vor,
dass Umbkleidezeiten generell unbezahlt bleiben, ist laut Bundesarbeitsge-
richt eine Vergiitung selbst dann nicht geschuldet, wenn das An- und Able-
gen von Sicherheitskleidung im Betrieb erforderlich ist (BAG 13.12.2016 —
9 AZR 574/15 = NZA 2017, S.459).

Anfabrtszeiten zum Betrieb bzw. generell ,zur Arbeit“ sind grundsitzlich
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weder arbeitsschutzrechtlich noch vergiitungsrechtlich Arbeitszeit (BAG
22.4.2009 - 5 AZR 292/08 = NZA-RR 2010, S.231). Reisetdtigkeit bei Aufen-
dienstmitarbeiter*innen ist hingegen Teil der vertraglichen Hauptleistungs-
pflichten. Mangels festem Arbeitsort konnen die Mitarbeiter*innen ihre ver-
traglich geschuldete Arbeit ohne dauernde Reisetatigkeit nicht erfiillen. Das
wirtschaftliche Ziel der Gesamttatigkeit ist darauf gerichtet, verschiedene
Kund*innen zu besuchen, wozu die jeweilige Anreise zwingend gehort.

Das gilt nicht nur fir die Fahrten zwischen den Kund*innen. Die Fahrten
zum ersten Kunden und von der letzten Kundin zuriick bilden mit der aibri-
gen Tatigkeit eine Einheit und stellen laut BAG jedenfalls bei Auendienst-
mitarbeiter*innen, Vertreter*innen etc. Arbeitszeit auch im vergiitungsrecht-
lichen Sinne dar. Kénnen sich Arbeitnehmer*innen von ihrer Wohnung aus
unmittelbar zu einem auflerhalb gelegenen Arbeitsplatz begeben, anstatt den
Umweg tiber den Betrieb nehmen zu miissen, kommt allerdings die Anrech-
nung einer Ersparnis in Betracht (BAG 22.4.2009 - 5 AZR 292/08 = NZA-RR
2010, S.231).

Wie Reisezeiten im Ubrigen arbeitsschutz- und vergiitungsrechtlich zu be-
handeln sind, ist nach aktueller Rechtsprechung noch nicht abschliefSend ge-
klart. Unstreitig ist dabei, dass Lenkzeiten (Nutzung des Dienstwagens) Ar-
beitszeit darstellen. Arbeiten Arbeitnehmer*innen bei einer Dienstreise auf
Anordnung des Arbeitgebers, beispielsweise in Form des Aktenstudiums in
Vorbereitung auf einen auswirtigen Termin, handelt es sich auch um Ar-
beitszeit. Bei Reisezeiten im Inland zu einer dienstlichen Tatigkeit, die im 6f-
fentlichen Fernverkehr vorgenommen werden und bei denen die Reisenden
hinsichtlich der Nutzung der Zeit im Ubrigen frei sind, urteilte das Bundes-
arbeitsgericht noch 2006, dass es sich arbeitsschutzrechtlich nicht um Arbeit
handle, die vergtitungsrechtlich auch nicht nach allgemeinen Regeln entgelt-
pflichtig sei (BAG 11.7.2006 — 9 AZR 519/05 = NZA 2007, S.155).

Mit der Entscheidung, Arbeit als Teil der versprochenen Leistung sei
auch die vom Arbeitgeber veranlasste Untitigkeit, wihrend der ein Arbeit-
nehmer bzw. eine Arbeitnehmerin am Arbeitsplatz anwesend sein miisse
und nicht frei tiber die Nutzung des Zeitraums bestimmen konne, also weder
eine Pause im Sinne des Arbeitszeitgesetzes noch Freizeit vorliege (BAG
20.4.2011 — 5 AZR 200/10 = NZA 2011, S.917), urteilte das Bundesarbeitsge-
richt in einem Verfahren, das die Reisezeiten eines Kraftfahrers als Beifahrer
in einem LKW behandelte, dass es sich bei diesen Reisezeiten unabhingig
von ihrer arbeitsschutzrechtlichen Einordnung (hier liegen Sonderregelun-
gen fir Kraftfahrer*innen vor) um grundsitzlich vergiitungspflichtige Ar-
beitszeit im Sinne der §§611 und 611a BGB handle.
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Weitergehend urteilte das Bundesarbeitsgericht 2018, dass die An- und
Abreise von und zu auswirtigen Arbeitsstellen stets Teil der Hauptleistungs-
pflicht sei, weil das wirtschaftliche Ziel der Gesamttatigkeit dabei darauf ge-
richtet sei, Kund*innen aufzusuchen - sei es, um dort Dienstleistungen zu er-
bringen, sei es, um Geschifte fir den Arbeitgeber zu vermitteln oder
abzuschlieflen (BAG 25.4.2018 — 5 AZR 424/17 = NZA 2018, S.1211). Daher
stellen nach jingster Rechtsprechung sogar Reisezeiten zu Arbeitsstellen ins
Ausland Arbeitszeit im vergiitungsrechtlichen Sinne dar, wenn die Reisen
ausschliefSlich im Interesse des Arbeitgebers erfolgen und in untrennbarem
Zusammenhang mit der arbeitsvertraglich geschuldeten Arbeitsleistung ste-
hen (BAG 17.10.2018 — 5 AZR 553/17 = NZA 2019, S.159). Allerdings gilt
hier insgesamt: Unter zwingender Beachtung des Mindestlohns kénnen Rei-
sekosten je nach tarifvertraglicher oder vertraglicher Regelung geringer ent-
lohnt werden.

Tabelle 1 zeigt einen Uberblick der verschiedenen Arten von Arbeitszeit
im arbeitsschutz- und vergiitungsrechtlichen Sinne. Im Hinblick auf Fragen

Tabelle 1
Arbeitszeit im arbeitsschutz- und vergiitungsrechtlichen Sinne
Zeitraum Arbeitszeit
arbeitsschutzrechtlich vergiitungsrechtlich*
. Vollarbeit” ja ja
Arbeitsbereitschaft ja (ja)
Bereitschaftsdienst ja (ja) (neu)
Rufbereitschaft Zeit der Inanspruchnahme Zeit der Inanspruchnahme
Mails, Telefonate etc. . .
unterwegs/daheim la la
Vor- und Nachbereitungsarbeiten ja (ja)
Wasch-/Umkleide-/Wegezeiten ggf. ja ggf. (ja)
Anfahrt Betrieb nein nein
Anfahrt Kundschaft grundsatzlich ja ja
Reisezeit (ja) (ja)

Angaben in Klammern: grundsatzlich mindestlohnpflichtig, kann aber im Ubrigen abbedungen werden
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der Arbeitszeiterfassung lasst sich zunachst festhalten, dass eine arbeitsschutz-
rechtliche Einordnung von fremdniitziger Arbeit als Arbeitszeit nicht von
vornherein zwingend bedeutet, dass diese auch zu vergiiten ist. So ist bei-
spielsweise das Bearbeiten dienstlicher E-Mails auflerhalb der betriebsiibli-
chen Arbeitszeiten in aller Regel als Arbeitszeit in Sinne des §2 Abs. 1 ArbZG
zu bewerten (Heuschmid 2016, §1 TVG Rn. 600). Uber die Vergiitungspflicht
sagt diese Einordnung aber noch nichts aus. Die Frage der (Un-)Einheitlich-
keit des Arbeitszeitbegriffs ist spater noch einmal aufzugreifen.

2.2 Probleme der Arbeitszeiterfassung im 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsschutz

Pflichten zur Arbeitszeiterfassung sind nicht nur in unterschiedlichen Geset-
zen geregelt, sie sind selbst innerhalb des Arbeitszeitgesetzes teilweise leicht
unterschiedlich geregelt. Die EU-Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG regelt Pflich-
ten der Aufzeichnung nicht ausdriicklich selbst, nimmt allerdings Bezug auf
internationale Standards. Im Ubrigen ist sie, wie noch auszufiihren ist, so aus-
zulegen, dass sie die Mitgliedstaaten zur Einrichtung von Systemen der Ar-
beitszeiterfassung aller Arbeitnehmer*innen verpflichtet (EuGH 14.5.2019 —
C-55/18).

2.2.1 Arbeitsschutzrechtliche Pflichten zur Arbeitszeiterfassung
bei mobilen Tatigkeiten

Universell auf alle mobil Beschiftigten anwendbare Sonderregelungen kennt
das deutsche Arbeitsrecht bislang nicht. Allerdings existieren Sonderregelun-
gen fir bestimmte Branchen.

Das betrifft zunachst Arbeitnehmer*innen, die im Sinne der Lenkzeiten-
Verordnung (Verordnung [EU] Nr.561/2006, ABL. EU 2006, L 102, S.1) als
(Bei-)Fahrer*innen bei Straenverkehrstatigkeiten beschiftigt sind. Diese Re-
geln werden erginzt durch Regelungen des Europiischen Ubereinkommens
tiber die Arbeit des im internationalen Stralenverkehr beschiftigten Fahrper-
sonals (AETR - fiir Beférderungen in Gebiete aufferhalb der EU), des Fahr-
personalgesetzes (FPersG; BGBI. 1987 1, S. 640), der Fahrpersonalverordnung
und insbesondere durch Sonderregelungen in §21a ArbZG. Da es hier um
den Fernverkehr betreffende spezielle Regelungen geht, die im Kern EU-weit
Geltung beanspruchen und auf unmittelbare Geltung beanspruchendes EU-
Recht zurtickgehen, wird hier auf eine tiefere Darstellung verzichtet.

Weitere Sonderregelungen, die weitgehend auf europiisches Recht zu-

107



Arbeitszeiterfassung bei mobiler Beschaftigung

rickgehen, finden sich fiir abhangige Beschiftigung in Luftfahrt, Seefahrt
und Binnenschifffahrt (Heuschmid 2017, §27 Rn.23).

In der Praxis bedeutsame Regelungen zur Arbeitszeitaufzeichnung bei
bestimmten Arten mobiler Beschaftigung finden sich ferner aufSserhalb des
klassischen Arbeitsschutzrechts insbesondere fiir den Niedriglohnsektor im
Kontext verschiedener Mindestentgeltregelungen (siche Kapitel 5.1).

2.2.2 Allgemeine Aufzeichnungspflicht gemaR 8 16 Abs.2
ArbZG

Eine allgemeine gesetzliche Pflicht zur Arbeitszeiterfassung besteht aus ar-
beitsschutzrechtlicher Perspektive gemaf §16 Abs.2 S.1 ArbZG nach bisheri-
ger Auslegung durch die Gerichte grundsatzlich nur fir Arbeitszeiten, die
Gber die normale werktigliche Arbeitszeit von 8 Stunden gemaf§ §3 S.1
ArbZG hinausgehen. Diese Pflicht besteht bei innerbetrieblicher wie mobi-
ler Beschiftigung gleichermafen.

Die normale werktagliche Arbeitszeit betragt nach §3 S.1 ArbZG bis zu
8 Stunden und kann auf bis zu 10 Stunden werktdglich ausgeweitet werden
(§3 S.2 ArbZG). In diesem Fall ist allerdings innerhalb eines Zeitraums von
sechs Kalendermonaten oder 24 Wochen ein Ausgleich derart herzustellen, dass
ein werktdglicher Durchschnitt von 8 Stunden oder weniger erreicht wird.

Da Werktage alle Wochentage ohne Sonn- und Feiertage sind, ist nach §3
ArbZG im Extremfall eine 60-Stunden-Woche iber einen Zeitraum von
mehr als 4,5 Monaten zulassig, wenn anschlieflend die Arbeitszeit auf null re-
duziert wird (Buschmann/Ulber 2015, §3 Rn.11) — wobei Urlaubstage, ge-
setzliche Feiertage, Krankheitstage und Tage sonstiger Arbeitsbefreiung nicht
als Ausgleichstage zu beriicksichtigen sind, wie sich aus Art.16 lit. b)
RL 2003/88/EG ergibt, in deren Licht das ArbZG auszulegen ist (LAG Bran-
denburg 27.5.2005 — 5 Sa 141/04 = NZA-RR 2005, S. 626).

Nicht zur Arbeitszeit gehéren nach dem Gesetz Ruhezeiten und Ruhepau-
sen. §5 Abs.1 ArbZG schreibt insofern ununterbrochene Mindestruhezeiten
von 11 Stunden nach Beendigung der taglichen Arbeitszeit vor. Vortberge-
hend kiirzere, innerhalb eines Monats bzw. vier Wochen auszugleichende Ru-
hezeiten von minimal 10 Stunden sind in einigen — nicht mobilen — Tatigkei-
ten wie Pflegeberufen, Rundfunk, Gaststitten und Landwirtschaft, aber auch
in — mobile Beschiftigung aufweisenden — Verkehrsbetrieben moglich. Ruhe-
zeit ist dabei geméf Art.2 Nr.2 RL2003/88/EG ,jede Zeitspanne auflerhalb
der Arbeitszeit“. Wihrend Zeiten der Arbeitsbereitschaft und des Bereit-
schaftsdienstes Teil der Arbeitszeit sind, ist Rufbereitschaft ohne Inanspruch-
nahme Teil der Ruhezeiten.
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Nach §4 ArbZG sind werktiglich bei mindestens sechsstiindiger Arbeits-
zeit Mindestruhepausen von 30 Minuten, bei mindestens neunstindiger Ar-
beitszeit 45 Minuten Ruhepause zu gewihren.

Angesichts des Wortlauts von §16 Abs.2 S.1 ArbZG, wonach der Arbeit-
geber verpflichtet ist, ,,die tiber die werktagliche Arbeitszeit des §3 Satz 1 hin-
ausgehende Arbeitszeit der Arbeitnehmer aufzuzeichnen®, ist der Umfang
der Aufzeichnungspflichten streitig. Der Gesetzgeber beliefS es bei seinen Er-
lauterungen bei dem Hinweis, der Wortlaut entspreche der Vorgingernorm
des §24 Abs.1 Nr.3 AZO (siche Kapitel 2.2.3); durch die Beschrinkung auf
»uber die werktigliche Arbeitszeit des §3 Satz 1 hinausgehende Arbeitszei-
ten“ werde ,,unndtiger Aufwand vermieden® (BT-Drs. 12/5888, S.31).

Geht man allein vom Wortlaut aus, lasst sich durchaus vertreten, dass aus-
schlieflich die Arbeitszeiten aufzuzeichnen sind, an denen an Werktagen die
Achtstundengrenze des §3 S.1 ArbZG uberschritten wird (Dobberahn 1996,
Rn.165). Da Sonn- und Feiertagsarbeit tber die werktigliche Arbeit hinaus-
geht, ist heute fast unumstritten, dass auch diese aufzuzeichnen ist (Wank
2019, §16 ArbZG Rn.4).

Starker umstritten ist bereits die Frage, ob lediglich fiir die Tage der Uber-
schreitung der Achtstundengrenze Arbeitszeiten aufzuzeichnen sind oder auch
Tage bzw. Zeiten, in denen diese Uberschreitungen ausgeglichen werden. Ver-
neint wird das u.a. mit dem Argument, der Gesetzgeber hatte dies durch eine
entsprechende Formulierung zum Ausdruck bringen miissen, wenn er es ge-
wollt hatte (Wank 2019, § 16 ArbZG Rn. 4). Dagegen argumentiert wird vor al-
lem mit dem Zweck des Gesetzes, wonach die Aufzeichnungspflichten in Zu-
sammenhang mit den Prifungsrechten der Aufsichtsbehérde nach §17 Abs. 4
ArbZG stiinden und sicherstellen sollten, dass Uberschreitungen der werktig-
lichen Arbeitszeit von 8 Stunden nicht zur Uberschreitung der gesetzlichen
Hochstarbeitszeit innerhalb des relevanten Ausgleichszeitraums fithren
(Buschmann/Ulber 2015, § 16 ArbZG Rn. 6).

Teilweise vertreten wird schlielich, dass Gber die Uberschreitungen der
Achtstundengrenze samt Ausgleichszeiten hinaus simtliche tatsichlich ge-
leisteten Arbeitszeiten einschlieSlich Beginn, Ende sowie Pausenbeginn und
-ende dokumentiert und aufbewahrt werden miissten, wenn innerhalb des
Ausgleichszeitraums mindestens einmal mehr als 8 Stunden gearbeitet werde
(so Buschmann/Ulber 2015, §16 Rn.7).

In Bezug auf die Verwendung von Mobile Devices bei teilmobiler Tatig-
keit ist hier festzuhalten, dass auch geringfiigige Uberschreitungen der werk-
taglichen Arbeitszeit aufzuzeichnen sind (Ernst/Bartl 2017, §16 ArbZG
Rn.5). Wer also nach einem Achtstundentag im Betrieb noch einmal zu Hau-
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se den Rechner anschaltet oder das Mobiltelefon nutzt, um betriebliche Mails
zu checken, 16st die Aufzeichnungspflicht aus.
Eine bestimmte Form der Aufzeichnung schreibt das Gesetz nicht vor.
Im Ubrigen gilt die Aufzeichnungspflicht ungeachtet der Tatsache, dass
die meisten Betriebe ohne allgemeine Arbeitszeiterfassung (z.B. durch Pflege
von Arbeitszeitkonten) sie wohl unbeachtet lassen, uneingeschriankt und ins-
besondere auch fir Falle der Vertrauensarbeitszeit. Sie kann hinsichtlich der
Frage der Verantwortlichkeit auch nicht wirksam abbedungen werden.
Nach §17 Abs.2 ArbZG ist die Aufsichtsbeh6rde zudem berechtigt, die
erforderlichen MafSnahmen anzuordnen, um die Erfilllung der gesetzlichen
Pflichten durch den Arbeitgeber sicherzustellen. Jedenfalls durch Anord-
nung der Aufsichtsbehérde kann entsprechend eine umfassende Aufzeich-
nung der werktaglichen Arbeitszeit mit Arbeitsbeginn und Arbeitsende so-
wie der Pausenzeiten mit Pausenbeginn und Pausenende verlangt werden
(VG Augsburg 16.5.2007 — Au 4 S 07.491 = BeckRS 2007, 34873).
Arbeitgeber, die Arbeitszeitaufzeichnungen nicht oder nicht richtig er-
stellen, begehen eine Ordnungswidrigkeit und kénnen im Ubrigen gemif
§22 Abs. 1 Nr.9, Abs.2 ArbZG mit einer GeldbufSe von bis zu 15.000 Euro be-
legt werden.

2.2.3 Historische Regelung der Arbeitszeitaufzeichnung und des
gesetzlichen Arbeitszeitrahmens bis 1994

Zwischen 1918 und 1994 bestand eine gesetzliche Pflicht des Arbeitgebers
zur Aufzeichnung der regelmdfSigen Arbeitszeiten einschlieSlich der Pausenzei-
ten in Form eines allgemein einsehbaren Aushangs im Betrieb. Unmittelbar
nach dem Ersten Weltkrieg wurde dabei ein strenges Gesamtpaket geschniirt,
das die doppelte Begrenzung auf den Achtstundentag und die 48-Stunden-
Woche und deren Kontrolle und Durchsetzung zum Gegenstand hatte. Mit-
bestimmung iber die Lage der Arbeitszeit, Aufzeichnung und ab 1927 An-
spriiche auf Bezahlung von Uberstunden waren bis 1933 zusammenhingend
geregelt.

Aufzeichnungsregelungen

So enthielt die 1918 eingefithrte ,Anordnung tber die Regelung der Arbeits-
zeit gewerblicher Arbeitnehmer® vom 23.11.1918 (AZAO 1918, RGBI. 19181,
S.1334) in Ziffer VIII die allgemeine Pflicht fir Arbeitgeber, ,,Beginn und
Ende der Arbeitszeiten und Pausen [...] sofern keine tarifliche Regelung er-
folgt, vom Arbeitgeber im Einverstindnis mit dem Arbeiterausschuf§ [d.h.
dem fiir gewerbliche Arbeitnehmer*innen zustindigen Vertretungsorgan der
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Belegschaft] oder, wenn ein solcher nicht besteht, mit der Arbeiterschaft des
Betriebs [...] festzulegen und durch Aushang in den Betrieben zu veréffentli-
chen®. Mit anderen Worten waren Beginn und Ende der Arbeitszeit sowie
Pausen unabhingig von der Existenz eines dem heutigen Betriebsrat entspre-
chenden Organs mitbestimmt und durch Aushang publik zu machen.

Eine entsprechende Regelung fiir Angestellte galt durch §3 der ,Verord-
nung uber die Regelung der Arbeitszeit bei Angestellten wahrend der Zeit
der wirtschaftlichen Mobilmachung® vom 18.3.1919 (AZVO-Ang 1919,
RGBI. 1919 1, S.315). Fir mobile Beschaftigte in Verkehrsbranchen ein-
schlieflich Bahn, Post und Telekommunikation sollte die Arbeitszeitregulie-
rung im Ubrigen durch Vereinbarung zwischen Betriebsleitungen und Ge-
werkschaften erfolgen, andernfalls durch offentlich-rechtliche Regulierung
(Zifter 11l der Anordnung vom 23.11.1918). Mit der Aufsicht wurden die Ge-
werbeaufsichtsdmter beauftragt (Ziffer IX der Anordnung); im Falle des Zu-
widerhandelns wurden Geldstrafen und ggf. Gefingnisstrafen von bis zu
sechs Monaten verhingt (Zifter X).

Zuletzt war die Aushangpflicht in §24 Abs.1 Nr.2 AZO 1938 geregelt.
Abweichungen von dieser regelmafigen Arbeitszeit durch anderweitige Ver-
teilung in Form von Vor- und Abschlussarbeiten, Arbeitszeitverlingerung an
bis zu 30 Tagen sowie in Form von sonstiger Mehrarbeit musste der Arbeitge-
ber in einem gesonderten Nachweis aufzeichnen, in dem Lage, Dauer und
Verteilung der Arbeitszeit im Hinblick auf die betroffenen Mitarbeiter*innen
zu vermerken war (§24 Abs.1 Nr.3 AZO 1938). Auf Verlangen war den
Mitarbeiter*innen Einsicht zu gewihren (ebd.); auch das Gewerbeaufsichts-
amt konnte Einsichtnahme durch Vorlage und Versand verlangen (§24
Abs.2 AZO 1938). Eine Sonderregelung fiir mobile Mitarbeiter*innen be-
stand hier nicht.

Mit anderen Worten hatte damit die Arbeitszeiterfassung im weiteren
Sinne bis 1994 lickenlos zu erfolgen. Dabei wird auch hier wieder die der
AZO 1938 einschlieflich der Vorlaufer seit 1918 zugrunde liegende Annah-
me einer tayloristischen Arbeitsorganisation deutlich. Der Aushang als Stan-
dard geht von festen Arbeitszeiten aus und denkt Gleitzeitmodelle, individu-
alisierte ungleichmifige Verteilung der Arbeitszeiten auf verschiedene
Wochentage, Arbeitszeitkonten etc. nicht mit (vgl. Heuschmid 2017, §29).

Entwicklung des arbeitszeitrechtlichen Rahmens

Die Aushangpflicht war dabei von Beginn an Teil eines groeren arbeitszeit-
rechtlichen Gesamtkomplexes. Der Achtstundentag und die 48-Stunden-Wo-
che wurden - allerdings mit deutlich strengerer Reglementierung als heute,
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da im Wesentlichen ohne Ausnahmen und Ausgleichszeitriume — 1918 im
Zuge der Demobilisierung der aus dem Krieg zurtickkehrenden Soldaten fiir
Arbeiter*innen eingefithrt und 1919 auf Angestellte ausgeweitet (vgl. Busch-
mann/Ulber 20185, S.42f.).

Zunichst ist fir das frithere Weimarer Arbeitszeitrecht eine strenge Be-
schrinkung von Uberstunden kennzeichnend. Eine Erhéhung der Arbeits-
zeit war nach der 1918 eingefiihrten Regelung nur im Falle einer vereinbar-
ten verkirzten Arbeitszeit an einem anderen Arbeitstag der gleichen Woche
zulassig (Ziffer I AZAO 1918; §1 AZVO-Ang 1919).

Im Ubrigen war die Anordnung von Uberstunden (,,Uberarbeit“) nur zu-
lassig, wenn in Notfillen, im 6ffentlichen Interesse oder zur Verhiitung des
Verderbens von Waren oder des Misslingens von Arbeitserzeugnissen Arbei-
ten unverziglich vorgenommen werden mussten (§3 AZVO-Ang 1919; Zif-
fer VI AZAO 1918), ferner in Form einer Doppelschicht im 3-Wochen-Rhyth-
mus in bestimmten Dauerschichtbetrieben, sowie schliefSlich ausnahmsweise
auf gemeinsamen Antrag des Arbeitgebers und der Arbeitnehmer*innen (ver-
treten durch Gewerkschaft, Arbeitsausschuss oder als Arbeiterschaft an sich,
d.h. als Kollektiv) durch Regelung der Gewerbeaufsicht (Ziffer VII AZAO
1918).

Nach Ende der Demobilmachung wurden die Ausnahmen der beiden
An- bzw. Verordnungen insbesondere durch die Arbeitszeitverordnung von
1923 (AZVO, RGBI. 1923 1, S.1249) ausgeweitet. Die im Zeichen der schwe-
ren Wirtschaftskrise stehende, das Arbeitszeitrecht gewerblicher und ange-
stellter Arbeitnehmer*innen zusammenfihrende Arbeitszeitverordnung re-
gelte zunichst eine starke Flexibilisierung der Arbeitszeiten (Laufs 2011,
S.371). Der Ausfall von Arbeitsstunden durfte nach Anhérung der Arbeit-
nehmervertretung in derselben oder der Folgewoche durch Mehrarbeit aus-
geglichen werden (§1); bei regelmaRiger, umfangreicher Arbeitsbereitschaft
durfte durch Tarifvertrag oder mangels eines solchen durch Ministerialver-
ordnung eine abweichende Regelung getroffen werden (§2).

SchliefSlich war an 30 Tagen im Jahr eine Mehrarbeit von bis zu 2 Stun-
den zulissig (§3) und an weiteren Tagen fiir Tatigkeiten, die zur Aufrechter-
haltung des Betriebs erforderlich waren (§4). Tarifvertrage erhielten ein all-
gemeines Abweichungsrecht (§5); auch die Gewerbeaufsicht konnte aus
wirtschaftlichen Griinden Abweichungen zustimmen (§6). Fiir alle Ausnah-
men galten bei Gesundheitsgefahren wiederum Einschrinkungen oder Kiir-
zungsgebote (§§7f.), wobei allgemein die Uberschreitung der Grenze von
10 Stunden nur aus dringenden Griinden des Gemeinwohls (§9) sowie in
Notfillen oder bei drohenden Sachschidden (§10) zuléssig war.
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Eine starke Beschrinkung der Flexibilisierung erfolgte bereits wenige Jah-
re spiter noch vor Ausbruch der Weltwirtschaftskrise. Durch Anderungsge-
setz vom 14.4.1927 wurde fiir die Leistung von Uberstunden mit Ausnahme
der Fille der §§2 und 4 (Arbeitsbereitschaft und Aufrechterhaltung des Dau-
erbetriebs) sowie bei Notfillen ein gesetzlicher Mehrarbeitszuschlag einge-
fahrt, der mangels anderweitiger Vereinbarung bei 25 Prozent lag. Zweck die-
ses Mehrarbeitszuschlags war der Schutz des Normalarbeitstags durch
Negativanreize fiir Arbeitgeber und damit ein indirekter Schutz der Gesund-
heit und Sicherheit der Arbeitnehmer*innen. Entsprechend wertete das Bun-
desarbeitsgericht auch den Zweck der Uberstundenzuschlige beispielsweise
im Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) als Belastungszuschlag (BAG
25.7.1996 — 6 AZR 138/94 =NZA 1997, S.774).

Ein Blick in den Gesetzentwurf der Reichsregierung bei Einfithrung der
Uberstundenzuschlige 1927 macht allerdings deutlich, dass neben dem Ge-
sundheitsschutz die Bekimpfung der Arbeitslosigkeit durch Arbeitszeitver-
kiirzung und damit 6ffentliche Beschiftigungspolitik im Mittelpunkt der Re-
gelung stand. So heifit es in der Begriindung, die ,,ungiinstigen Verhaltnisse
auf dem Arbeitsmarkte haben in letzter Zeit die Klagen immer lauter werden
lassen, dafs die nach der geltenden Arbeitszeitregelung moglichen und viel-
fach in Anspruch genommenen langen Arbeitszeiten sozialpolitisch bedenk-
lich und mit der bestehenden Arbeitslosigkeit nicht vereinbar seien.”

Unter Hinweis auf die schwierige wirtschaftliche Lage 1923, die Grund
der Flexibilisierung des Arbeitszeitrechts gewesen sei (Vorschriften, ,die in
den besonderen, bei Erlafl der Arbeitszeitverordnung bestehenden Ausnah-
meverhaltnissen ihren Grund hatten, unter den heutigen verdnderten Ver-
haltnissen aber nicht mehr berechtigt oder erforderlich erscheinen®), wirke
die Belastung der Arbeitgeber durch die Zuschlige von mindestens 25 Pro-
zent ,zweifellos im Sinne einer Einschrinkung entbehrlicher Mehrarbeit®
(RT-Drs. 11 1924/27, Nr. 3245, S.2f.). Entsprechend dienten hier privatrecht-
liche Anspriiche auf Uberstundenzuschlige von vornherein einem 6ffentlich-
rechtlichen, gemeinwohlorientierten Zweck. Gesundheitsschutz, Beschafti-
gungsschutz und Entgeltregulierung waren hier miteinander verknupft.

Zwecke der Aushange und Arbeitszeiterfassung

Aushangpflicht und Pflicht zur Aufzeichnung von Uberstunden (bzw. Uber-
schreitungen der Achtstundegrenze) waren, wie die Regelungen der Weima-
rer Zeit zeigen, urspringlich komplementar. Es ging darum, eine lickenlose
Erfassung der Arbeitszeit sicherzustellen, um die Einhaltung der doppelten
Arbeitszeitbegrenzung bzw. die Einhegung von Uberstunden zu gewihrleis-
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ten. Uberstundenzuschlige wurden dabei eingefiithrt, um sicherzustellen,
dass Flexibilitit der Unternehmen nicht auf Kosten der Arbeitnehmer*innen
geht.

Entsprechend verfolgten die frihen, sich ausdifferenzierenden Arbeits-
zeitregelungen einen Ansatz, der Arbeitsschutz, Arbeitsmarktregulierung,
betriebliche Mitbestimmung hinsichtlich der Lage und Ausweitung der Ar-
beitszeiten und Entgeltsicherung fiir Uber- bzw. Mehrarbeit in einem gesetz-
lichen Gesamtpaket gewihrleistet — wenngleich tGber verschiedene Gesetze
verteilt und mit diversen branchenspezifischen Besonderheiten wie beispiels-
weise im Backerhandwerk.

2.3 Vereinbarkeit der Regeln zur Arbeitszeiterfassung
mit EU-Arbeitszeitrecht?

Die Europiische Union setzt fiir das deutsche Arbeitszeitrecht den hdchsten
durch eine supranationale Gerichtsbarkeit Gberpriifbaren Rahmen. Mageb-
lich ist die in ihrer ersten Fassung 1993 erlassene (Richtlinie 93/104/EG, ABL.
EG 1993, L 307, S.18), 2003 aktualisierte Arbeitszeitrichtlinie der EU (Richt-
linie 2003/88/EG, ABIL. EG 2003, L 299, S.9). Die Arbeitszeitrichtlinie ihrer-
seits hat im Hinblick auf Regelungsinhalt und Auslegung insbesondere den
Anforderungen der EU-Grundrechtecharta (GRCh; ABI. EU 2010, C 83, S.389)
zu genugen.

Auf Ebene der Europdischen Union enthilt zunichst die Grundrechte-
charta den Vertragen gleichrangige (Art.6 EUV) einschlagige menschen-
rechtliche Bestimmungen zur Arbeitszeit. So lautet Artikel 31 GRCh unter
der Uberschrift ,Gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen®:

»(1) Jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer hat das Recht auf gesunde,
sichere und wiirdige Arbeitsbedingungen.

(2) Jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer hat das Recht auf eine Be-
grenzung der Hochstarbeitszeit, auf tigliche und wochentliche Ruhezeiten so-
wie auf bezahlten Jahresurlaub.“

Die Grundrechtecharta gilt zwar nicht unmittelbar in den Mitgliedstaaten, sie
ist jedoch bei Durchfithrung des Unionsrechts und damit u.a. bei Auslegung
der Richtlinien und Verordnungen der EU zu beachten (Art. 51 Abs. 1 GRCh).
Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass wesentliche Grund-
sitze des Sozialrechts der EU zwingenden Charakter aufweisen (EuGH
16.3.2006 — C-131/04 und C-257/04 — Robinson-Steele = Slg. 2006, 1-2531 = NZA
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2006, S.481). In Bezug auf den in Hinsicht auf die Interessenlage vergleichba-
ren Urlaubsanspruch hat der Europiische Gerichtshof insofern bereits in gefes-
tigter Rechtsprechung festgestellt, dass Art.31 Abs.2 GRCh einen wesentli-
chen Grundsatz des Sozialrechts der EU widerspiegelt, der hinsichtlich des
Bestehens zwingend ist und keiner weiteren Konkretisierung bedarf (EuGH
6.11.2018 — C-684/16 — Max-Planck-Gesellschaft = [ECLI:EU:C:2018:874] = NZA
2018, S.1474).

Die unmittelbare und zwingende Wirkung dieser Grundsatze ist insbe-
sondere deshalb beachtlich, weil der Europaische Gerichtshof auf diesem
Wege erreicht, dass entsprechende Grundsitze auch im Verhiltnis von Arbeit-
geber und Arbeitnehmer*innen unmittelbar anwendbar sind (ausfiihrlich
Lorcher 2018, Rn.32fF.). Der Europdische Gerichtshof 16st so ein klassisches
Problem, das beim Konflikt zwischen Richtlinien und einfachen Gesetzen be-
steht: Lasst das Gesetz eine richtlinienkonforme Auslegung nicht zu, darf es
nicht angewendet werden. Im Verhaltnis zwischen Privaten wirken Richtlini-
en hingegen nicht unmittelbar. Unmittelbar wirkende Grundsatze des sozia-
len Rechts der EU konnen diese Liicke (teilweise) fullen (ausfihrlich EuGH
6.11.2018 - C-684/16 - Max-Planck-Gesellschaft = [ECLI:EU:C:2018:874]
Rn.76ff. = NZA 2018, S.1474, 1479ff; grundlegend EuGH 17.4.2018 -
C-414/16 — Egenberger = [ECLI:EU:C:2018:257] = NZA 2018, S.569).

Die vor Inkrafttreten der Grundrechtecharta erlassene Arbeitszeitrichtli-
nie 2003/88/EG regelt Mindestvorschriften fir Sicherheit und Gesundheits-
schutz bei der Arbeitszeitgestaltung im Hinblick auf tigliche Ruhezeiten,
Ruhepausen, wochentliche Ruhezeiten, wochentliche Hochstarbeitszeit, Jah-
resurlaub sowie Aspekte der Nacht- und der Schichtarbeit und des Arbeits-
rhythmus.

Sonderregelungen gelten dabeiallerdings fiir mobile Arbeitnehmer*innen,
gemaf$ Art.2 Nr.7 RL 2003/88/EG also jeden ,,Arbeitnehmer, der als Mitglied
des fahrenden oder fliegenden Personals im Dienst eines Unternehmens be-
schiftige ist, das Personen oder Giiter im Strafien- oder Luftverkehr oder in
der Binnenschifffahrt befordert.“ Nach Art.20 Abs.1 RL 2003/88/EG sind
mobile Arbeitnehmer*innen von den Regelungen tiber die tagliche und wo-
chentliche Ruhezeiten, Ruhepausen sowie Nachtarbeitsregelungen ausge-
nommen, wobei die Mitgliedstaaten gewihrleisten mussen, dass die mobilen
Arbeitnehmer*innen aufer in eng definierten Ausnahmefillen bei Unfillen
o.A. Anspruch auf ausreichende Ruhezeiten haben. Nicht ausgenommen
sind mobile Arbeitnehmer*innen allerdings von den Regeln tiber wochentli-
chen Hochstarbeitszeiten.
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2.3.1 Aufzeichnungspflicht und ,effet utile”

Eigene ausdriickliche Regeln zu Aufzeichnungspflichten im Hinblick auf die
Arbeitszeit enthilt die Richtlinie nicht. Allerdings enthailt sie mit Regelungen
zu Hochstarbeitszeiten sowie Mindestruhe- und -pausenzeiten etc. zahlreiche
materielle Anforderungen an die Arbeitszeitgestaltung, deren Einhaltung
ohne Aufzeichnungspflichten kaum wirksam kontrolliert werden konnte.

So haben die Mitgliedstaaten nach Art. 6 RL 2003/88/EG ,die erforderli-
chen Mafinahmen* zu treffen, ,,damit nach Maflgabe der Erfordernisse der Si-
cherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer® die wochentliche
Arbeitszeit durch staatliche oder tarifvertragliche Regelung festgelegt und
die durchschnittliche Wochenarbeitszeit einschlieflich der Uberstunden
48 Stunden nicht tGiberschreitet. Der Bezugszeitraum fiir den Durchschnitts-
wert betragt dabei gemif Art. 16 lit. b) RL 2003/88/EG bis zu vier Monate.

Nach Art. 17 Abs.1 RL 2003/88/EG kann davon wie auch von den Min-
destruhe- und -pausenzeiten sowie der wochentlichen Hochstarbeitszeit ab-
gewichen werden, ,wenn die Arbeitszeit wegen der besonderen Merkmale
der ausgeiibten Tatigkeit nicht gemessen und/oder nicht im Voraus festgelegt
wird oder von den Arbeitnehmern selbst festgelegt werden kann®, wobei die
Richtlinie hier beispielhaft leitende Angestellte, Familienangehorige und li-
turgische Beschiftigte nennt. Weitere Ausnahmen durch staatliche Regelung
oder Tarifvertrag sind in Bezug auf bestimmte, eng definierte Berufsgruppen
und Umstande statthaft (Art. 17 Abs.2-5 RL 2003/88/EG).

Vor diesem Hintergrund hatte Giovanni Pitruzzella, Generalanwalt beim
Europiischen Gerichtshof, in der Rechtssache C-55/18 Anfang 2019 praktisch
eine weitreichende allgemeine Aufzeichnungspflicht fiir Arbeitgeber herausge-
arbeitet. Zudem hatte er dem Europaischen Gerichtshof vorgeschlagen, in die-
sem Vorabentscheidungsverfahren festzustellen, dass diese Aufzeichnungs-
pflicht sich nicht nur aus der Richtlinie ergibt, sondern auch unmittelbar aus
Art.31 Abs.2 GRCh folgt und daher von Arbeitgebern auch dann zu beachten
ist, wenn sich nationale Gesetze nicht richtlinienkonform auslegen lassen. Der
Europaische Gerichtshof ist diesem Vorschlag in Umfang und Begriindung
weitestgehend nachgekommen, wenngleich er zur unmittelbaren Anwendbar-
keit von Art.31 Abs.2 GRCh hier nicht Stellung genommen hat (EuGH
14.5.2019 - C-55/18 - CCOO/Deutsche Bank SAE [ECLI:EU:C:2019:402]).

In diesem die Deutsche Bank in Spanien betreffenden Verfahren hatte der
spanische Gewerkschaftsdachverband CCOO vor dem zustandigen spanischen
Gericht, der Audiencia Nacional, beantragt, die Beklagte zu verpflichten, die
effektive Arbeitszeit der Arbeitnehmer*innen einer Filiale so aufzuzeichnen,
dass die Einhaltung der Arbeitszeitregelungen der geltenden Fliachen- und
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Haustarifvertrige ermoglicht wird, und die Aufzeichnungen der Uberstunden
entsprechend dem spanischen Arbeitsrecht monatlich der Gewerkschaft zu-
kommen zu lassen. Die Audiencia Nacional legte den Fall dem Europaischen
Gerichtshof vor, da sie sich nach nationaler hochstrichterlicher Rechtspre-
chung gehindert sah, auf Grundlage des nationalen Rechts eine allgemeine
Pflicht zur Arbeitszeiterfassung zu erkennen (Audiencia Nacional Sala de lo
Social, CCOO Conflictos Colectivos 252/2017, Auto No.3/2018).

Mehrere Griinde bewegten die Audiencia Nacional dazu, den Fall dem Eu-
ropéischen Gerichtshof vorzulegen. So wiirden nach reprasentativen Umfra-
gen 53,7 Prozent der Uberstunden nicht registriert. Auch das Arbeitsministeri-
um sei zu dem Ergebnis gekommen, dass eine Aufzeichnung der Uberstunden
vielfach nicht erfolge, weil diese sich erst in lingeren Zeitabschnitten fir einen
Ausgleichszeitraum ermitteln liefen, innerhalb dessen die Arbeitszeiten iber
das ganze Jahr variieren konnten und auch ein Freizeitausgleich stattfinden
konne, so dass die Uberstunden an einzelnen Tagen aussagefrei seien. Nach ak-
tuellem Stand lieRe sich die Einhaltung der gesetzlichen Arbeitszeit nur an-
hand eines Jahresregisters iberpriifen. Die Pflicht zur Pflege eines solchen Re-
gisters betreffe aber nur Teilzeitbeschiftigte und bestimmte Gruppen mobiler
Beschaftigter.

Ferner folge aus der Interpretation des Gesetzes, dass die Arbeitnehmer-
*innen kein objektives und niitzliches Mittel zum Beleg von Uberstunden zur
Hand hatten, dass die Kollektivvertretungen kein wirksames Mittel zur Kon-
trolle der Einhaltung der Arbeitszeitregelungen hinsichtlich notwendiger Ar-
beitszeiten sowie tiglicher und wochentlicher Ruhezeiten hitten und dass
auch die Arbeitsinspektion keine effektiven Kontrollméglichkeiten gendsse.
Die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (Tribunal Supremo), die die
Aufzeichnungspflicht auf Uberstunden beschrinke, habe daher praktisch zur
Folge, dass es in der Hand der Arbeitgeber liege, ob die Uberschreitung der
taglichen Normalarbeitszeit kontrolliert werde und die Pausen- und Ruhezei-
ten etc. beachtet wiirden, was die effektive Durchsetzung der entsprechenden
Regelungen in Richtlinie 2003/88/EG verhindere.

Der Europaische Gerichtshof kommt in seinem Urteil in Ubereinstim-
mung mit den Schlussantrigen von Generalanwalt Pitruzzella vom 31.1.2019
(RS C-55/18, Nr.3f. der Schlussantrige) bei Auslegung des Unionsrechts zu
dem Ergebnis, dass Richtlinie 2003/88/EG nationalen Rechtsvorschriften ent-
gegensteht, die die Arbeitgeber ,nicht verpflichtet, ein System einzurichten,
mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tagliche Arbeitszeit ge-
messen werden kann.“ (EuGH 14.5.2019 — C-55/18 — CCOO/Deutsche Bank
SAE [ECLI:EU:C:2019:402]). Positiv formuliert: Die Mitgliedstaaten sind ver-
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pflichtet, die effektive Einhaltung der Regeln der Richtlinie dadurch sicher-
zustellen, dass allgemein verpflichtende Instrumente zur Erfassung der tat-
sichlichen Arbeitszeiten eingefiihrt werden.

Der Generalanwalt weist in seiner ausfihrlicheren, vom Europaischen
Gerichtshof im Kern bestitigten Auffassung zunichst auf die grund- bzw.
menschenrechtliche Verankerung der Rechte auf eine Begrenzung der
Hochstarbeitszeit sowie tigliche und wochentliche Ruhezeiten hin, die nicht
nur auf Art.31 Abs.2 GRCh, sondern auch auf der Verfassungstradition der
Mitgliedstaaten beruhen. Als Regeln im Interesse nicht nur der Einzelnen,
sondern auch der Arbeitgeber und der Allgemeinheit handle es sich um be-
sonders wichtige Grundsatze des Sozialrechts der EU. Als Instrument zur
Umsetzung der Grundrechte miisse die Richtlinie 2003/88/EG so ausgelegt
werden, dass die umfassende und tatsichliche Inanspruchnahme der dort
verankerten subjektiven Rechte ermoglicht werde und alle Hindernisse zu
beseitigen seien, die die Inanspruchnahme tatsichlich begrenzen oder beein-
trachtigen koénnten.

Der Generalanwalt verweist hier insbesondere auf das EuGH-Urteil in
der Rechtssache Max-Planck-Gesellschaft (EuGH 6.11.2018 — C-684/16 — Max-
Planck-Gesellschaft = [ECLI:EU:C:2018:874] = NZA 2018, S.1474), in dem der
Europiische Gerichtshof zur effektiven Sicherung des Urlaubsanspruchs die
strukturelle Ungleichheit zwischen Arbeitnehmer*innen und Arbeitgebern
sowie die daraus erwachsende Notwendigkeit herausarbeitet, arbeitgebersei-
tiges Handeln oder Unterlassen zu verhindern, das Arbeitnehmer*innen da-
von abhalten kann, ihre so verbiirgten Rechte einzufordern oder durchzuset-
zen. Entsprechend leitet der Generalanwalt analog zur Entscheidung
Max-Planck-Gesellschaft Arbeitgeberpflichten ab, die verhindern sollen, dass
das strukturelle Ungleichgewicht zwischen den Parteien zur Beeintrichti-
gung der tatsichlichen Inanspruchnahme fiihrt.

Diesen Ansatz hat der Europiische Gerichtshof nun im Hinblick auf die
Arbeitszeiterfassung auch hinsichtlich der Begrindung bestitigt (EuGH
14.5.2019 - C-55/18 — CCOO/Deutsche Bank SAE [ECLI:EU:C:2019:402]
Rn.44ft.). Er untermauert ihn unter Hinweis auf die Pflicht der Mitgliedstaa-
ten, die ,erforderlichen Maffnahmen® zur Umsetzung der Richtlinie zu er-
greifen, um die praktische Wirksamkeit (,effet utile”) der Richtlinie sicherzu-
stellen, indem insbesondere der Arbeitgeber in die Pflicht genommen wird
(EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 50).

Ohne ein System zur Arbeitszeiterfassung, betont der Europiische Ge-
richtshof in Ubereinstimmung mit dem Generalanwalt, gebe es keine Garan-
tie einer Beachtung der Regeln der Richtlinie, denn das Ausmaf§ tatsichlich
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geleisteter Arbeit und ihre Lage kénne anders nicht objektiv und verlisslich
festgestellt werden. Eine wirksame Kontrolle durch die Arbeitsinspektion sei
nicht méglich, da die umfassenden Arbeitszeitaufzeichnungen ein wesentli-
ches Kontrollinstrument seien.

Schlieflich erschwere das Fehlen der Arbeitszeiterfassung Arbeitnehmer-
*innen, ihre Rechte aus der Richtlinie im gerichtlichen Verfahren zu wahren,
da nur schwer wirksame Abhilfe gegen rechtswidrige Verhaltensweisen zu
schaffen sei. Der Verweis auf den Zeugenbeweis und allgemein auf die Be-
weislast des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin durch andere Hilfs-
mittel als die Arbeitszeitaufzeichnung erhohe die Abschreckungswirkung in
Bezug auf die gerichtliche Rechtsdurchsetzung, die mit der unterlegenen
Stellung der Arbeitnehmer*innen verbunden sei. Eine Arbeitszeiterfassung
sei zur Umsetzung der Richtlinie daher zweckdienlich und wesentlich.
Thr Fehlen schwiche zudem die Unterrichtungs- und Kontrollrechte der ge-
werkschaftlichen Interessenvertretungen der Arbeitnehmer*innen (EuGH
14.5.2019 — C-55/18 Rn.50ff; Generalanwalt Pitruzzella vom 31.1.2019,
RS C-55/18 Rn. 57 ).

Die Argumentation des Generalanwalts wie auch die darauf nunmehr
aufbauende Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs stehen nicht nur
im Einklang mit der jungeren Rechtsprechungsentwicklung des Europai-
schen Gerichtshofs, sie sind im Ubrigen auch dogmatisch zutreffend. Sie las-
sen sich allerdings durch Einbeziehung internationaler Ubereinkommen zu
Arbeitnehmerrechten weiter verstirken und prazisieren. Diesen soll daher im
Folgenden weiter nachgegangen werden.

2.3.2 Einbeziehung von ILO-Ubereinkommen zur Arbeitszeit-
erfassung
Die EU ist aufgrund der auf Nationalstaaten (sowie nationalstaatliche Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbande) bezogenen ILO-Struktur nicht Mit-
glied der ILO und kann ILO-Ubereinkommen auch nicht ratifizieren (Art. 1
Abs. 2 ILO-Verfassung; ausfithrlich zum Verhéltnis EU-ILO Heuschmid 2014;
Lorcher 2018). Seit 1959 ist die technische Zusammenarbeit beider Organisa-
tionen durch ein volkerrechtliches Abkommen geregelt, das sich allerdings
auf Verfahrensfragen des Informationsaustauschs und der gegenseitigen Un-
terstiitzung beschriankt (Abkommen tber die Zusammenarbeit zwischen der
Internationalen Arbeitsorganisation [IAO] und der Européischen Wirtschafts-
gemeinschaft, ABl. EWG 1959, L 27, S.521).

Es besteht kein Zweifel dariiber, dass die EU bei Erlass beider Arbeitszeit-
richtlinien sicherstellen wollte, dass die einschligigen ILO-Ubereinkommen
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beachtet werden (Seifert 2018, S.178). Zum Ausdruck kommt das im Erwa-
gungsgrund 6 der Richtlinie 2003/88/EG, der wortgleich bereits in der Vor-
gangerrichtlinie 93/104/EG enthalten war: ,Hinsichtlich der Arbeitszeitgestal-
tung ist den Grundsitzen der Internationalen Arbeitsorganisation Rechnung
zu tragen; dies betrifft auch die fiir Nachtarbeit geltenden Grundsitze.*

Wenngleich weder der Europiische Gerichtshof noch Generalanwalt Pi-
truzzella auf einschlagige ILO-Ubereinkommen und deren Auslegung durch
den Sachverstindigenausschuss eingehen, wire vorliegend eine Bezugnahme
auf die ILO-Standards auch aus EuGH-Perspektive konsequent. Insofern
hangtdie ausdriickliche Bezugnahme von den einzelnen Generalanwilt*innen
ab (vgl. die Auflistungen bei Heuschmid 2014, S.4fF.). Gerade die Richtlinie
2003/88/EG hat sich fiir den Europiischen Gerichtshof insofern allerdings
als ,Musterfall“ (Heuschmid 2014, S.5) erwiesen. So hat der Europiische
Gerichtshof in den Entscheidungen Schultz-Hoff (EuGH 20.1.2009 -
C-350/06 — Schultz-Hoff = Slg. 2009, 1-240 = NZA 2009, S.135) und Max-
Planck-Gesellschaft (EuGH 6.11.2018 — C-684/16 — Max-Planck-Gesellschaft =
[ECLLI:EU:C:2018:874] = NZA 2018, S.1474) ausdriicklich auf das einschlagi-
ge ILO-Ubereinkommen iiber bezahlten Jahresurlaub Bezug genommen und
daraus zitiert.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob nicht Regelungen zu
Aufzeichnungspflichten auf ILO-Ebene fir Art.3-6 RL 2003/88/EG als Ausle-
gungshilfe dienen und damit eine wirksame, umfassende Arbeitszeiterfas-
sung durch EU-Recht erzwingen und die von Generalanwalt Pitruzzella ent-
wickelte, vom Europiischen Gerichtshof nunmehr als rechtsverbindlich
erkannte Auffassung verfestigen bzw. pointieren.

2.4 Arbeitszeiterfassung und Arbeitszeitregulierung in
ILO-Ubereinkommen

Im Jahr 2018 hat der mit der Auslegung und Uberwachung der ILO-Instru-
mente betraute Sachverstindigenausschuss in seiner umfassenden Erhebung
zur Beachtung der ILO-Ubereinkommen und Empfehlungen zum Arbeits-
zeitrecht (Ensuring decent working time for the future; ILO 2018) erstmals aus-
fihrlich aber die erforderlichen Instrumente zur Einhaltung des Arbeitszeit-
rechts berichtet. Der Sachverstindigenausschuss der ILO kommt hier zu
Erkenntnissen, die nicht zuletzt die Auslegung und Anwendung volkerrecht-
licher Regelungen zum Komplex der Begrenzung, Erfassung und Kontrolle
der Arbeitszeit insbesondere auch bei mobiler Beschiftigung betreffen.
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So stellt der Sachverstindigenausschuss fest, dass die Arbeitszeitiiberein-
kommen 1 und 30 zwar formal (wie §16 Abs.2 ArbZG) nur die Erfassung der
Uberstunden verlangen, dass dies aber ,necessarily also implies the recording
of normal hours“ (ILO 2018, S.295). Der Sachverstindigenausschuss weist
ferner auf die Erforderlichkeit der Nutzung neuer Technologien zur Erfas-
sung der Arbeitszeiten bei mobiler Beschaftigung hin (ILO 2018, S.297f.).
Dabei betont er insbesondere die Erforderlichkeit des Vorhaltens brauchba-
rer Unterlagen — neben einer hinreichenden personellen und sachlichen Aus-
stattung — fiir eine wirksame Arbeitsinspektion (ILO 2018, S.300ft.). Dartiber
hinaus wird eine Reihe weiterer fiir einen effektiven Gesundheitsschutz gera-
de bei mobiler Beschiftigung und Telearbeit bedeutsamer Mechanismen her-
ausgearbeitet.

2.4.1 ILO-Ubereinkommen Nr. 1, 30, 47 und Empfehlung Nr.116
In allgemein arbeitszeitrechtlicher Hinsicht standardsetzend ist zunachst das
von 52 Staaten ratifizierte erste ILO-Ubereinkommen vom 28.11.1919, das
fur den gewerblichen Bereich eine Arbeitszeitbegrenzung reguliert, die der
Weimarer Regulierung des Arbeitszeitrechts seit 1927 mit Ausnahme der be-
trieblichen Mitbestimmung sehr dhnlich ist. Art.2 der Hours of Work (Indus-
try) Convention No. 1 bestimmt, dass die tagliche Arbeitszeit 8 Stunden, die
wochentliche Arbeitszeit 48 Stunden nicht tiberschreiten soll.

Das noch immer in Kraft befindliche Ubereinkommen setzt auch fiir die
Begrenzung und Erfassung der Arbeitszeit bei verschiedenen Arten mobiler
Beschiftigung bis heute richtungweisende Regeln. Ausgenommen von der
doppelten Begrenzung (8 und 48 Stunden) sind grundsitzlich nur leitende
Angestellte (Art.2a). Sonderregeln gelten fiir einige Fallgruppen, die streng
begrenzt sind. So ist bei kiirzerer Arbeitszeit an einem Werktag eine lingere
Arbeitszeit von bis zu einer Stunde tiglich, also maximal 9 Stunden am Tag,
zuldssig, wenn diese Mehrarbeit in derselben Woche ausgeglichen wird
(Art.2b). Bei Schichtarbeit ist eine Abweichung zulassig, wenn innerhalb ei-
nes Dreiwochenzeitraums ein Durchschnitt von 48 Stunden pro Woche er-
reicht wird (Art.2c). Uberstunden sind dartiber hinaus in bestimmten Not-
fillen unbeschrinke zulassig (Art. 3).

Wenn die Natur eines Prozesses die ununterbrochene Schichtarbeit erfor-
dert — zu denken ist hier beispielsweise an Chemiebetriebe, Stromversorger,
Telekommunikation etc. —, ist eine Uberschreitung der tiglichen und wo-
chentlichen Hochstwerte bis zu einem Durchschnittswert von 56 Stunden
zuldssig (Art.4). In Sonderfillen, bei denen anerkannt ist, dass die Stunden-
begrenzungen gemifl Art.2 nicht angewandt werden konnen (,but only in
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such cases®), darf tarifvertraglich schlieflich ein langerer Ausgleichszeitraum
vereinbart werden, wobei hier die Einhaltung der 48-Stunden-Woche zu be-
achten ist (Art.S).

Schlieflich dirfen Ausnahmeregelungen fiir Vorbereitungs- und Ab-
schlussarbeiten, die notwendig (!) auferhalb der allgemeinen Grenzen lie-
gen, wie auch fir typischerweise mit Bereitschaftszeiten versehene Tatigkei-
ten (Art.6 Abs. 1a) und vortibergehende Ausnahmen bei auffergewohnlicher
Arbeitsiiberlastung geschaffen werden. Die entsprechende Regulierung setzt
die vorherige Konsultation der Arbeitgeberverbande und Gewerkschaften vo-
raus und soll fallgruppenbezogen nicht nur maximale Uberstunden, sondern
auch den Uberstundenzuschlag regeln, der neben dem Stundenentgelt ge-
zahlt und nicht weniger als 25 Prozent betragen soll (Art. 6 Abs.2).

Im Hinblick auf die Arbeitszeiterfassung verlangt Art.8 des Ubereinkom-
mens, dass von jedem Arbeitgeber zu fordern ist, Beginn, Ende und Pausen
der regelmafSigen Arbeitszeiten bzw. Schichtzeiten auszuhingen oder in ent-
sprechend wirksamer, 6ffentlich-rechtlich geregelter Weise bekanntzugeben,
und bei Uberstunden nach Art.3 und Art.6 des Ubereinkommens entspre-
chende Aufzeichnungen aufzubewahren (Art.8). Sonderregeln zu mobiler
Beschiftigung enthilt das Ubereinkommen nicht.

Das von 30 Staaten ratifizierte Ubereinkommen Nr. 30, die Hours of Work
(Commerce and Offices) Convention von 1930, enthilt Bestimmungen fiir An-
gestellte, die denjenigen fiir den gewerblichen Bereich im Wesentlichen ent-
sprechen, allerdings in mehrfacher Hinsicht weniger streng sind. Vom Gel-
tungsbereich erfasst sind im Kern Dienstleistungen, wobei allerdings
Pflegeeinrichtungen, Hotels und Gaststitten sowie Theater und Unterhal-
tungseinrichtungen ausgenommen sind (Art. 1).

Auch Ubereinkommen Nr.30 stellt die Grundregel der doppelten Be-
grenzung von 8 Stunden tiglich und 48 Stunden wochentlich auf (Art. 3). Al-
lerdings lasst das Ubereinkommen hier anders als bei gewerblicher Beschafti-
gung eine tigliche Arbeitszeit von bis zu 10 Stunden zu, wenn innerhalb der
Woche die Grenze von 48 Stunden eingehalten wird. Eine Uberschreitung
dieser 48-Stunden-Grenze ist in bestimmten Fallgruppen nur zum Ausgleich
von Arbeitsausfall durch Feiertage oder Unfille moglich (Art. 5); im Ubrigen
darf staatliche Regulierung fiir besondere Ausnahmefille einen lingeren
Ausgleichszeitraum regulieren, soweit im Durchschnitt die 48-Stunden-Wo-
che und ein Maximum von 10 Stunden tiglich beachtet wird (Art. 6).

Fir bestimmte Fallgruppen wie Pflegekrafte und Sicherheitsleute, mit
Vorbereitungs- und Aufriumarbeiten betraute Personen sowie bestimmte be-
sonders kleine Einrichtungen sind allgemeine Ausnahmebestimmungen zu-
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lassig (Art.6 Abs.1). Fir andere Fallgruppen, mit Ausnahme von Notfillen,
sieht das Ubereinkommen die zwingende Zahlung von Uberstundenentgel-
ten vor, die bei nicht weniger als 125 Prozent des Normalsatzes liegen (Art.7
Abs.2).

Die Regelungen zur Aufzeichnung der Arbeitszeiten (Art.11) entspre-
chen denjenigen von Ubereinkommen Nr. 1. Der Begriff der Arbeitszeit wur-
de erst im Ubereinkommen Nr. 30 geregelt, gilt aber fiir beide Ubereinkom-
men gleichermafen (Spinelli 2018, S. 1324). Nach Art. 2 des Ubereinkommens
zahlt zur Arbeitszeit

ythe time during which the persons employed are at the disposal of the em-
ployer; it does not include rest periods during which the persons employed are
not at the disposal of the employer®.

Zu den Arbeitszeiten gehoren damit — wie auch im EU-Recht — auch Zeiten
der Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsdienste.

Eine Arbeitszeitreduzierung sieht erstmals Ubereinkommen Nr.47 vor,
die von 15 Staaten ratifizierte Forty-Hour Week Convention von 1935. Diese er-
hebt das Ziel einer Reduzierung der Normalarbeitszeit auf 40 Stunden ohne
Verschlechterung des Lebensstandards zum Prinzip (Art. 1). Eigene Regelun-
gen zur Arbeitszeiterfassung oder zur mobilen Beschiftigung enthilt das
Ubereinkommen nicht.

Die Reduction of Hours of Work Recommendation (Nr.116) aus dem Jahr
1962, dem Status nach unverbindlich, aber laut Praambel als Mittel der Ori-
entierung und Hilfe bei der Umsetzung der existierenden Ubereinkommen
dienend, konkretisiert das Ziel der progressiven Arbeitszeitreduktion und
stellt zugleich in aktualisierter Fassung die global anerkannten, insbesondere
auf die Industriestaaten ausgerichteten Arbeitszeitstandards fest. Demnach
soll u.a. die Moglichkeit des Ausgleichs der Normalarbeitszeit tiber einen
lingeren Zeitraum als eine Woche hinweg nur zuléssig sein, wenn Besonder-
heiten der Branche oder technische Anforderungen dies erforderlich ma-
chen, und fiir diese Fallgruppen staatlich geregelt werden (Abs.12), wobei
Besonderheiten bei erforderlicher Schichtarbeit berticksichtigt werden kon-
nen (Abs. 13). Ausnahmen sollen dabei im Hinblick auf Umstinde und Gren-
zen staatlich spezifiziert werden (Abs. 14).

Soweit nicht bei der Berechnung des Normalentgelts bereits berticksich-
tigt, sollen alle die Normalarbeitszeit iiberschreitenden Arbeitsstunden als
Uberstunden behandelt werden, die nicht nur ihrer Zahl nach begrenzt, son-
dern auch héher, mindestens aber mit 125 Prozent des Normalentgelts ent-
golten werden (Abs. 16, 17 und 19). Die Umsetzung der Empfehlung soll da-
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bei Ergebnis einer tripartiten Absprache mit Arbeitgeberverbinden und
Gewerkschaften sein, u.a. im Hinblick auf die Arbeitszeitreduzierung an
sich, den maximalen Ausgleichszeitraum von Uberstunden sowie die Begren-
zung und Bezahlung von Uberstunden (Abs. 20).

Die Kontrolle der zum Zweck der Arbeitszeitreduzierung ergriffenen
Mafinahmen soll insbesondere durch eine angemessene Arbeitsinspektion
oder ein vergleichbar starkes Instrument erfolgen (Abs.21 Unterabsatz a).
Durch Aushang oder andere geeignete Instrumente soll der Arbeitgeber Be-
ginn und Ende der Arbeitszeiten, (unbezahlte) Pausenzeiten und Arbeitstage
im Vorhinein bekanntgeben (Abs.21 Unterabsatz b). Die Empfehlung ent-
halt aber auch umfassendere Regelungen zur Arbeitszeiterfassung. So soll der
Arbeitgeber verpflichtet werden, Aufzeichnungen Gber Arbeitszeiten, Ent-
gelt und Uberstunden fiir alle Arbeitnehmer*innen vorzuhalten und bei Auf-
forderung vorzulegen (Abs.21 Unterabsatz c).

Die Arbeitszeitibereinkommen werden durch die korrespondierenden
Ruhezeitibereinkommen Nr. 14 und Nr. 106 ergianzt, die wochentliche Min-
destruhezeiten verlangen und Grundsitze der Regulierung enthalten.

Fir einen Teilbereich mobiler Beschaftigung regelt die von neun Staaten
ratifizierte Hours of Work and Rest Periods (Road Transport) Convention aus dem
Jahr 1979 Arbeits- und Ruhezeiten in einem einheitlichen Ubereinkommen.
Das Ubereinkommen erfasst - dhnlich der EU-Verordnung 561/2006 zu Lenk-
und Ruhezeiten von Kraftfahrer*innen (Verordnung [EU] Nr. 561/2006, ABI.
EU2006,L102,S.1)-lohnabhangige wie selbststindige Berufskraftfahrer*innen
(Art.1). Sonderregelungen gehen hier insbesondere auf die Tatsache ein, dass
der Arbeitsalltag von Berufskraftfahrer*innen vielfach durch Arbeitsunterbre-
chungen gepragt ist.

Art. 10 des Ubereinkommens regelt Plichten der Behorden und Arbeitge-
ber im Hinblick auf die Arbeitszeiterfassung und die Nutzung technischer
Hilfsmittel. Die zustindigen Behorden haben demnach u.a. fiir die Regulie-
rung individualisierter Kontrollbiicher und fiir ein Verfahren der Notifizie-
rung fiir ausnahmsweise erforderliche Uberstunden zu sorgen (Abs. 1). Arbeit-
geber wiederum haben fiir eine Erfassung der Arbeitsstunden einschliefSlich
Pausen- und Ruhezeiten zu sorgen, diese Erfassung aufzubewahren und den
Aufsichtsbehdrden zur Verfiigung zu stellen. Soweit moglich, sollen die Auf-
sichtsverfahren durch ,,moderne Methoden¥, d. h. technische Hilfsmittel, nach
der nationalen Rechtsetzung erginzt oder ersetzt werden (Abs. 3). Schlieflich
haben auch hier die zustindigen staatlichen Stellen fiir ein hinreichendes In-
spektionssystem und angemessenes Bulgeldregime zu sorgen (Art. 11).
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2.4.2 Gemeinsamer Kern der ILO-Regelungen

Gemeinsam ist den Ubereinkommen und Empfehlungen, dass sie wirksame
Aufzeichnungsmechanismen verlangen, soweit keine betriebsweit identi-
schen Regelungen bestehen, fiir die ein einfacher Aushang ausreicht, dass sie
wirksame Kontrollmechanismen durch eine Arbeitsinspektion oder ver-
gleichbare Einrichtungen verlangen und dass BufSgeldandrohungen fiir Ver-
stofe hinreichend wirksame abschreckende Negativanreize fir Unterneh-
men darstellen.

Dabei legen sich die Ubereinkommen nicht auf spezifische Aufzeich-
nungsmethoden fest, sondern lassen Raum fiir flexible, sachgerechte Losun-
gen. So hilt der Sachverstindigenausschuss der ILO fiir die Anwendung der
Ubereinkommen und Empfehlungen eine Mitteilung der Arbeitszeiten an
die Beschiftigten per Mail, Textnachricht oder Intranet fir zuldssig, solange
dies nicht zu einem Hindernis fiir die Kontrolle durch die Arbeitsinspektion
wird (ILO 2018, S.293). Schon 1967 betonte die ILO in ihrem General Survey
on Hours of Work iibrigens, dass die Aufzeichnungspflicht nicht nur Uber-
stunden, sondern auch die Normalarbeitszeit betrifft (ILO 1967, S.687). Im
aktuellen General Survey macht der Sachverstindigenausschuss dabei unzwei-
felhaft deutlich, wie die Aufzeichnungspflichten zu verstehen sind:

,In accordance with Article 8(1)(c) of Convention No. 1, Article 11(2) of Con-
vention No. 30 and Paragraph 21 of Recommendation No. 116, the purpose of
the keeping of records on working time (including overtime) and the payment
of wages is to ensure the ,effective enforcement® of the provisions on working
time and to control compliance with the relevant provisions on wages. [...]
With a view to ensuring enforcement, labour inspectors and workers need to
have access to these records, which is the case in most countries. Workers also
need access to records so that they can take appropriate action, including seek-
ing clarification from employers of errors in the records, notifying the labour
inspectorate of irregularities or bringing claims to the courts, either to seek
compensatory time off or obtain outstanding overtime pay. [...] While the
Committee notes that the working-time instruments provide for flexibility in the
keeping of records, it considers that the keeping of effective records of working time is
one of the most important means of controlling compliance with working hours and
overtime payments, and that they greatly assist labour inspectors in the enforcement
of working-time provisions. The Committee considers that labour inspectors and
workers should be given access to records so that they can easily verify compliance
with the relevant provisions.“ (ILO 2018, S.295-297)

Unter Bezugnahme auf kritische Hinweise des Internationalen Gewerkschafts-
bundes und des DGB sowie unter Beriicksichtigung der Stellungnahme des
Internationalen Verbandes der Arbeitgeber zur Telearbeit und Erreichbarkeit
aufSerhalb der normalen Arbeitszeiten betont der Sachverstindigenausschuss
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die Bedeutung der Arbeitszeitplanung und Arbeitszeiterfassung gerade auch
bei Telearbeit bzw. bestimmten Arten mobiler Beschiftigung:

,The Committee considers that efforts should be made to ensure the effective
planning and recording of the working time of teleworkers so as to ensure that
workingtime limits and rest periods are observed. It further considers that
training and awareness initiatives for both employers and workers is necessary
on this type of remote work to ensure that all the parties concerned are aware
of the risks involved in these types of work arrangements. Finally, the Com-
mittee considers that efforts should be made, in consultation with the social
partners, to find innovative solutions to ensure compliance for this type of
work.“ (ILO 2018, S.310)

Vor dem Hintergrund der wachsenden gesundheitlichen Gefahren im Zu-
sammenhang mit stindiger Erreichbarkeit und mit Blick auf Arbeitszeit-
arrangements und Linge der Arbeitszeit sowie das zunehmende Verwischen
der Grenzen zwischen Arbeitszeit und Ruhezeiten betont der Sachverstindi-
genausschuss auf Grundlage der Arbeitszeitiibereinkommen:

»the importance of these issues being regulated by national legislation, taking
into account both the needs of workers in relation to their physical and men-
tal health and work-life balance and the flexibility requirements of enterpris-
es.“ (ILO 2018, S.328)

2.5 Anforderungen des UN-Sozialpaktes an die Arbeitszeit-
erfassung

Neben den speziellen Regelungen der ILO, die auf dem Umweg iiber die EU-
Arbeitszeitrichtlinie auch fiir die Bundesrepublik als rechtsverbindlich be-
trachtet werden konnen, stellt nicht zuletzt im Zusammenhang mit den ILO-
Ubereinkommen auch der UN-Sozialpakt einen relevanten normativen
Bezugspunkt dar, um die Frage nach Art und Umfang der erforderlichen Ar-
beitszeiterfassung zu beantworten.

Anhaltspunkte bietet hier Art.7 des Internationalen Paktes iiber wirtschaftli-
che, soziale und kulturelle Rechte (UN-Sozialpakt) vom 16. Dezember 1966 (BGBI.
1976 11, S.428), der arbeitszeitrelevante Regelungen in lit. b) und d) enthalt:

»Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf gerechte und giinsti-
ge Arbeitsbedingungen an, durch die insbesondere gewihrleistet wird [...] b)
sichere und gesunde Arbeitsbedingungen; [...] d) Arbeitspausen, Freizeit, eine
angemessene Begrenzung der Arbeitszeit, regelméfiger bezahlter Urlaub so-
wie Verglitung gesetzlicher Feiertage.”
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Art.7 UN-Sozialpakt beruht seinerseits auf Art.24 der Allgemeinen Erklirung
der Menschenrechte, der festlegt:

,Jeder hat das Recht auf Erholung und Freizeit und insbesondere auf eine ver-
niinftige Begrenzung der Arbeitszeit und regelmiRigen bezahlten Urlaub.”

Inhaltlich sind die Regelungen in Art.7 UN-Sozialpakt iberwiegend deckungs-
gleich mit den entsprechenden Grundsitzen der Europdischen Sozialcharta
(ESC; BGBI. 1964 11, S.1261) in Art.2 und Art. 4. So heiflt es in Art. 2 ESC:

,Um die wirksame Ausiibung des Rechtes auf gerechte Arbeitsbedingungen zu
gewihrleisten, verpflichten sich die Vertragsparteien: 1. fiir eine angemessene
tigliche und wochentliche Arbeitszeit zu sorgen und die Arbeitswoche fort-
schreitend zu verkirzen, soweit die Produktivititssteigerung und andere mitwir-
kende Faktoren dies gestatten; [...] 5. eine wochentliche Ruhezeit sicherzustel-
len, die, soweit moglich, mit dem Tag zusammenfillt, der in dem betreffenden
Land oder Bezirk durch Herkommen oder Brauch als Ruhetag anerkannt ist“.

Art.4 Abs. 2 ESC lautet:

,Um die wirksame Ausiibung des Rechtes auf ein gerechtes Arbeitsentgelt zu
gewihrleisten, verpflichten sich die Vertragsparteien: das Recht der Arbeitneh-
mer auf Zahlung erhohter Lohnsitze fiir Uberstundenarbeit anzuerkennen,
vorbehaltlich von Ausnahmen in bestimmten Fillen®.

Das fiir die Uberwachung und Auslegung des UN-Sozialpaktes zustindige
UN-Committee for Economic, Social and Cultural Rights (CESCR) hat in seinem
General Comment Nr.23 aus dem Jahr 2016 (UN-Dok. E/C.12/GC/23 vom
27.4.2016) die Auslegung von Art. 7 Sozialpakt niher bestimmt. Dabei betont
es zundchst den Stellenwert der Regelung fir die wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Rechte insgesamt; ihm entgeht aber auch nicht die negative
Entwicklung der Rechte in den letzten Jahrzehnten im Zuge der Ausdifferen-
zierung der Arbeitsmarkte:

»The enjoyment of the right to just and favourable conditions of work is a
prerequisite for, and result of, the enjoyment of other Covenant rights, for ex-
ample, the right to the highest attainable standard of physical and mental
health, by avoiding occupational accidents and disease, and an adequate
standard of living through decent remuneration. [...] The importance of the
right to just and favourable conditions of work has yet to be fully realized. [...]
The increasing complexity of work contracts, such as short-term and zero-hour
contracts, and non-standard forms of employment, as well as an erosion of
national and international labour standards, collective bargaining and working
conditions, have resulted in insufficient protection of just and favourable
conditions of work. Even in times of economic growth, many workers do not
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enjoy such conditions of work“ (UN-Dok. E/C.12/GC/23 vom 27.4.2016, Zif-
fer 1-3).

Im General Comment bezieht sich das CESCR ausdricklich auf die vorliegend
einschligigen ILO-Ubereinkommen und Empfehlungen zu Arbeitszeitfragen
(Ziffer 1, 2 und 35ft.). So verweist die Kommentierung zur Begrenzung der
tiglichen Arbeitszeit auf die ILO-Ubereinkommen 1 und 30 (Ziffer 35f. des
General Comment), die Kommentierung zu Pausen- und Ruhezeiten ver-
weist auf ILO-Ubereinkommen Nr. 14 und 106 usw. Ohne an dieser Stelle
ausdriicklich auf das ILO-Ubereinkommen Nr.47 zu verweisen, empfiehlt
der CESCR allen Staaten, die das noch nicht getan haben, die gesetzliche Ein-
fihrung der 40-Stunden-Woche (Ziffer 37). Wenngleich der CESCR das
nicht ausdricklich schreibt, diirften kaum Zweifel dartiber bestehen, dass die
genannten ILO-Ubereinkommen als die mafgeblichen Standards fiir die
Konkretisierung des Sozialpaktes betrachtet werden.

In Bezug auf die vorliegend zu priifende Frage der Arbeitszeiterfassung
sind vor allem die Ausfithrungen zu ,violations and remedies“ in den Zif-
fern 77 f. von Interesse. Der CESCR stellt dort fest:

»States parties must demonstrate that they have taken all steps necessary
towards the realization of the right within their maximum available resources
[...]. A failure to take such steps amounts to a violation of the Covenant. In
assessing whether States parties have complied with their obligation to take
such steps, the Committee examines whether steps taken are reasonable and
proportionate and whether they comply with human rights standards and
democratic principles. [...] Violations can also occur through acts of omission,
which means the failure by a State party to take reasonable steps to fully realize
the right for everyone, for example by failing to enforce relevant laws and
implement adequate policies, or to regulate the activities of individuals and
groups to prevent them from violating the right [...]. States parties must put
into place an adequate monitoring and accountability framework by ensuring
access to justice or to other effective remedies“ (CESCR 2016).

Bezieht man diese Aussagen auf die Forderung des ILO-Sachverstandigenaus-
schusses nach Erfassung der vollstindigen Arbeitszeit anstelle lediglich der
Giber die gesetzliche Normalarbeitszeit von 8 Stunden hinausgehenden Uber-
stunden, dirften keine Zweifel daran bestehen, dass die Auslegung des §16
Abs.2 ArbZG dahingehend, dass ausschlielich die eine Normalarbeitszeit
von 8 Stunden tberschreitende Arbeitszeit aufzuzeichnen ist, mit dem Sozi-
alpakt nicht zu vereinbaren ist.

Denn wenn laut ILO-Sachverstindigenausschuss die Uberpriifung der
Einhaltung von Arbeitszeitvorschriften in diesem Fall unmoglich ist, dann
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ergreift der Vertragsstaat offenkundig nicht alle verninftigen und verhaltnis-
miéfigen Mafnahmen zur Erreichung der Ziele des Art.7 des UN-Sozialpak-
tes, insbesondere nicht den Aufbau eines angemessenen Uberwachungs- und
Verantwortlichkeitsrahmens. Das gilt insbesondere, wenngleich keineswegs
ausschliefSlich, fiir die Arbeitszeiterfassung bei mobiler Beschaftigung. Letz-
tere bespricht das CESCR im Ubrigen nicht gesondert.

Die Pflicht zur umfassenden Arbeitszeiterfassung zwecks Kontrolle der
rechtlichen Rahmenbestimmungen diirfte im Ubrigen sogar zu den Kern-
pflichten aus Art.7 des UN-Sozialpaktes gehoren. Nach Art.2 Abs. 1 UN-Sozi-
alpake verpflichten sich die Vertragsstaaten, einzeln und durch internationale
Hilfe und Zusammenarbeit insbesondere wirtschaftlicher und technischer
Art unter Ausschopfung aller ihrer Moglichkeiten Manahmen zu treffen, um
nach und nach mit allen geeigneten Mitteln, vor allem durch gesetzgeberische
Mafinahmen, die volle Verwirklichung der in diesem Pakt anerkannten Rech-
te zu erreichen.

Wenngleich die Durchsetzung der wirtschaftlichen, sozialen und kultu-
rellen Menschenrechte also wegen der dafiir erforderlichen Ressourcen und
zu schaffenden institutionellen Voraussetzungen grundsitzlich nicht unmit-
telbar verlangt werden kann, gilt das Prinzip der progressiven Umsetzung
nicht ausnahmslos. Vielmehr betonte der CESCR in Ziffer 10 des General
Comment Nr. 3 zur Natur der Verpflichtungen der Vertragsstaaten:

»the Committee is of the view that a minimum core obligation to ensure the
satisfaction of, at the very least, minimum essential levels of each of the rights
is incumbent upon every State party“ (CESCR 1990).

Das Arbeitszeitrecht der Bundesrepublik war hinsichtlich der Kontrolle der
Einhaltung der menschenrechtlichen Vorschriften durch den CESCR im Ge-
gensatz zu Hartz IV (freie Wahl des Arbeitsplatzes ohne Sanktionen), dem
Beamtenstreikrecht und anderer arbeitsrechtlicher Regelungen noch nicht
Gegenstand der Concluding Observations, d.h. der Prifung der Vertragsumset-
zung eines Vertragsstaates durch den CESCR. Dies diirfte insbesondere auch
darauf zuriickzuftihren sein, dass das Thema bei gewerkschaftlichen Schat-
tenberichten an den CESCR im Vorfeld der Erstellung der Staatenberichte
keine grofere Rolle gespielt hat.

Dies dndert aber nichts an der Bedeutung der General Comments fir die
Interpretation des UN-Sozialpakts und damit auch als Mafstab fiir das deut-
sche Arbeitsrecht. Bei den General Comments handelt es sich zwar nicht um
gerichtliche Entscheidungen, die im Streitfall das Recht fiir zwei Streitpartei-
en verbindlich auslegen. Thre Bedeutung geht jedoch trotz ihrer Bezeichnung
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erheblich tber ,allgemeine Bemerkungen® hinaus. Denn substanziell ist im
Hinblick auf die allgemeine Rechtsauslegung kaum ein nennenswerter Un-
terschied zu einem Gericht zu erkennen (ausfiithrlich Fechner 2011, S.40fF.).
So ist der CESCR wie auch die anderen General Comments zu Menschen-
rechtsabkommen verfassenden Ausschiisse ein unabhiangiges, mit Menschen-
rechtsexpert®innen besetztes, Gremium.

Die General Comments werden aufgrund der durch das Gremium kontinu-
ierlich analysierten gesammelten Staatenpraxis verfasst und nach mehrfacher
Beratung im Konsens verabschiedet (Klein 2001). Thre Inhalte sind in weiten
Teilen kaum von Leitsitzen und tragenden Urteilsgrinden gerichtlicher Ent-
scheidungen zu unterscheiden. Entsprechend werden sie in jingerer Zeit
auch vom Bundesverfassungsgericht zur Auslegung des Sozialpaktes herange-
zogen (BVerfG 8.5.2013 - 1 BvL 1/08 = BVerfGE 134, S.1 = NJW 2013, S.2498;
BVerfG 6.6.2018 — 1 BvL 7/14 = NZA 2018, S.774). Auch das Bundesverwal-
tungsgericht kommt zu dem Ergebnis, dass die allgemeinen Bemerkungen in
autorisierter Form die Standards in der Praxis des Sozialausschusses beschrei-
ben, damit als Interpretationshilfe dienen und so das Verstandnis der vertrag-
lichen Rechtsbegriffe durch die Vertragsstaaten mitprigen (BVerwG
29.4.2009 - 6 C 16/08 = BVerwGE 134, S.1 = NVwZ 2009, S.1562).

3 Umsetzungsdefizite aus der Perspektive der Rechtspraxis

Der Problematik einer hinsichtlich des Wortlauts und damit der Verstind-
lichkeit fiir Arbeitnehmer*innen und Arbeitgeber mehr als ungliicklichen
Regelung in §16 Abs.2 ArbZG korrespondiert ein eklatantes Umsetzungsde-
fizit. Die Bundesanstalt fir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin geht in einer
jungeren Studie davon aus, dass insgesamt etwa 12 Prozent der Vollzeiter-
werbstitigen mehr als 48 Stunden pro Woche arbeiten und immerhin 4 Pro-
zent Uber 60 Stunden, wihrend bei rund einem Viertel der Befragten einer zi-
tierten BAuA-Umfrage hiufig gesetzlich vorgeschriebene Pausen ausfielen
(Beermann et al. 2018, S.21 und 23). Andere Studien kommen sogar auf
deutlich hohere Werte.

Zugleich nehmen dabei der Personalbestand der Gewerbeaufsichtsimter,
die Zahl der Betriebskontrollen, der Beanstandungen etc. kontinuierlich ab
(Kohte 2015). Kohte geht daher zu Recht von einer erheblichen Aufsichtsli-
cke aus und schitzt ,vorsichtig® allein im Hinblick auf Hochstarbeitszeiten
und unter Beriicksichtigung zuléssiger tarifvertraglicher Ausnahmeregelun-
gen ,deutlich mehr als 1 Mio. Rechtsverstofe im Jahr“ (Kohte 2015, S.172).
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3.1 Arbeitsinspektion im menschenrechtlichen Kontext

Zu Recht fordert Kohte daher, das internationale Arbeitsrecht gerade im Be-
reich der Pflichten zum Aufbau eines effektiven Arbeitsschutzsystems zu akti-
vieren. Er nimmt dabei Bezug auf das von Deutschland ratifizierte ILO-Uber-
einkommen 187 (BGBI. 2010 II, S.378), die Promotional Framework for
Occupational Safety and Health Convention von 2006, sowie das ebenfalls rati-
fizierte Ubereinkommen 81 (BGBI. 1955 II, S.584) zur Arbeitsaufsicht (La-
bour Inspection Convention von 1947), die Europaische Sozialcharta und die
Arbeitsschutzrahmenrichtlinie 89/391/EWG (ABlL. EWG 1989, L 183, S.1).

In Bezug auf die Sozialcharta hebt Kohte Stellungnahmen des ESC-Sach-
verstindigenausschusses hervor, der sich 2013 erstmals geweigert hatte fest-
zustellen, dass die Situation in der Bundesrepublik in Einklang mit Art.3
Nr.2 ESC steht. In seinen letzten abschlieBenden Bemerkungen Ende 2017
zu Art. 3 Abs.2 ESC (Conclusions XXI-2/def/DEU/3/2/EN, 2017) hat der Aus-
schuss eine abschliefende Stellungnahme zur Vertragstreue Deutschlands
vor dem Hintergrund fehlender Informationen erneut verweigert und noch
einmal seinen Ton gegentber der letzten Stellungnahme verscharft. Unter
Art. 3 regelt die Europdische Sozialcharta:

»Um die wirksame Ausiibung des Rechtes auf sichere und gesunde Arbeitsbe-
dingungen zu gewihrleisten, verpflichten sich die Vertragsparteien: 1. Sicher-
heits- und Gesundheitsvorschriften zu erlassen; 2. fir Kontrollmaffnahmen
zur Einhaltung dieser Vorschriften zu sorgen®.

Kohte setzt darauf, gewerkschaftlich ,,Blaming and Shaming® vorzunehmen,
Druck auf die zustindigen Bundes- und Landesregierungen auszutiben —ins-
besondere tiber die Aktivierung der mit der Uberwachung beauftragten Gre-
mien sowie einen entsprechenden ,Doppelpass“ zwischen internationaler
(z.B. Europaparlament) und nationaler Offentlichkeit nach internationaler
Kritik an der Bundesrepublik —, den Arbeitsschutz auszubauen und den in-
ternationalen Anforderungen anzupassen. Gleichermaflen gelte es, Arbeit-
nehmerbeschwerden zu erleichtern.

Neben der Européischen Sozialcharta (ausfihrlich dazu Lorcher 2017) bil-
det auch das ILO-Ubereinkommen Nr. 81 iiber die Arbeitsinspektion eine pas-
sende Angriffsfliche fiir den Arbeitsschutz, zumal die ILO-Ubereinkommen
zur Arbeitszeit eng damit zusammenhingen. In den Ubereinkommen wird,
gerade im Hinblick auf Arbeitszeitaufzeichnungen, die Uberprifung der Ein-
haltung der Bestimmungen tber Arbeits- und Ruhezeiten durch eine ange-
messene Inspektion betont. Nicht zuletzt betont auch der Sachverstindigen-
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ausschuss eindringlich die Verbindung zwischen Arbeitszeitbegrenzungen,
Aufzeichnungspflichten, Kontrollrechten und Durchsetzungsmechanismen
einschlielich Sanktionen. Das Ubereinkommen tiber die Arbeitsinspektion
stellt insofern eine Art notwendigen Wirksamkeitsannex zur Arbeitszeitregu-
lierung dar.

Die Kernfunktionen der Arbeitsinspektion liegen in der Sicherstellung
der Durchsetzung des Arbeitsschutzes (enforcement), der Bereitstellung von
technischer Information und Rat fir die effektive Beachtung der Rechtsvor-
schriften (compliance) und der Information der zustindigen Behorden iber
Regulierungsdefizite (Art.3 Abs. 1). Beachtlich ist hier, dass die Norm als erste
von der Arbeitsinspektion zu iberwachende Arbeitsbedingungen , provisions
relating to hours, wages, safety” nennt, Arbeitszeit und Entgelt also an erster
Stelle stehen. Nach Art. 10ff. ist die Arbeitsinspektion mit ausreichend Perso-
nal sowie physischen und rechtlichen Mitteln fiir die angemessene Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben auszustatten, um eine effektive Beachtung der einschli-
gigen rechtlichen Anforderungen sicherzustellen (Art.16). Entsprechend
sicht das Ubereinkommen auch ein effizientes Sanktionsregime vor (Art. 17 f.).

In seinem letzten General Survey zum Ubereinkommen 81 aus dem Jahr
2006 betonte der Sachverstaindigenausschuss insbesondere die wachsende Be-
deutung der Arbeitsinspektion vor dem Hintergrund der schnell ansteigen-
den und komplexen technischen Bedingungen sowie hoherer Stressbelas-
tung am Arbeitsplatz (ILO 2006, S.115).

Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, einen genaueren Blick auf das Ver-
haltnis zwischen Arbeitsinspektion und Arbeitszeiterfassung nach deutschem
Recht zu werfen. Liest man die auf §16 Abs.2 ArbZG beruhende deutsche
Rechtspraxis, die gleichermafSen in Literatur und Rechtsprechung die allge-
meine Pflicht zur Aufzeichnung der die Achtstundengrenze iberschreiten-
den Arbeitszeiten (nebst Sonn- und Feiertagsarbeit) auf die Aufzeichnung
von Uberstunden reduziert sieht, durch die Brille des Sachverstindigenaus-
schusses der ILO, dirfte kaum zweifelhaft sein, dass diese Rechtspraxis mit
den Arbeitszeitiibereinkommen, aber auch mit dem Ubereinkommen tiber
die Arbeitsinspektion nicht vereinbar ist. So sieht das auch der Sachverstindi-
genausschuss der ILO:

,In industrialized countries, new methods of work and the increasing
complexity of working-time arrangements are exacerbating the difficulties
faced by labour inspectorates, labour courts, and by employers and workers
themselves in controlling compliance. Without the effective notification and
recording of working time and rest periods, it is not possible to assess
compliance with the relevant standards.“ (ILO 2018, S.328)
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Wenn nach Auffassung des Sachverstindigenausschusses der ILO ohne trans-
parente Arbeitszeitkommunikation durch Arbeitgeber, vor allem aber ohne
umfassende Aufzeichnung der Arbeits- und Ruhezeiten eine Prifung der
Einhaltung der arbeitszeitrechtlichen Vorschriften nicht méglich ist, so heifst
das zunichst, dass die deutsche Rechtspraxis zur Folge hat, dass eine wirksa-
me Kontrolle der Arbeitszeit nicht erfolgen kann. Die Kontrollrechte und
-ressourcen der Aufsichtsbehorden, die volkerrechtlich u.a. in Art. 9ff. Uber-
einkommen Nr. 81 verankert sind und in §17 ArbZG konkretisiert werden,
laufen jedoch ins Leere, wenn die Aufsichtsbehorden zwar vorhandene Ar-
beitszeitaufzeichnungen einsehen diirfen, eine allgemeine Pflicht zur Auf-
zeichnung jedoch nicht besteht, wie der Sachverstandigenausschuss feststellt.

Eine solche Praxis verstoft entsprechend gegen Art. 3 Abs. 1a) des Uberein-
kommens tber die Arbeitsinspektion. Denn wenn die Kontrolle der Verst6fie
gegen das Arbeitszeitgesetz Aufgabe der Aufsichtsbehorden als funktionaler
Arbeitsinspektion ist, die Aufsichtsbehorden aufgrund der anzufertigenden
Aufzeichnungen eine Kontrolle hingegen nicht vornehmen kénnen, dann
sind sie insofern ihrer Funktion letztlich beraubt und stellen kein effektives
Kontrollinstrument dar.

3.2 Zwischenfazit zur Arbeitszeiterfassung im Arbeitsschutz-
recht

Indem 1994 mit Einfihrung des Arbeitszeitgesetzes die Aushangpflicht,
Uberstundenzuschlage und 48-Stunden-Woche entfallen bzw. Letztere durch
einen sechsmonatigen Ausgleichszeitraum dereguliert wird, ist mit der Auf-
zeichnungspflicht fiir Uberschreitungen der Normalarbeitszeit gemaf§ §3 S.1
ArbZG ein Torso zuriickgeblieben, dessen Sinn aus sich selbst heraus schwer
zu erschliefen ist, wenn nicht die friheren Regelungen einschliefSlich des
volkerrechtlichen Kontextes beriicksichtigt werden.

Wihrend in der deutschen Literatur der Umfang der erforderlichen Ar-
beitszeitaufzeichnungen gemafs § 16 Abs.2 ArbZG umstritten ist, wobei eine
vollumfingliche Aufzeichnung tiberwiegend verneint wird, ist bei insofern
gleicher Regelung die Auffassung des ILO-Sachverstindigenausschusses ein-
deutig. Im Wege einer volkerrechtskonformen Auslegung lésst sich die Auf-
fassung des Sachverstindigenausschusses jedenfalls als starkes Argument fir
eine Pflicht zur vollumfinglichen Arbeitszeiterfassung auch nach §16 Abs.2
ArbZG heranziehen. Da die Bundesrepublik die Arbeitszeitiibereinkommen
der ILO nicht ratifiziert hat, stellt sich im Ubrigen die Frage, ob der ILO-Auf-
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fassung auf anderem Wege eine noch stirkere Bedeutung zukommen kann
(siehe Kapitel 6).

Angesichts der Tatsache, dass eine wirksame betriebliche Kontrolle der
Einhaltung des Arbeitszeitgesetzes wegen der personellen Unterbesetzung
der Gewerbeaufsicht nicht erfolgen kann, stellt sich allerdings die Frage nach
den Handlungsoptionen jenseits der Auslegung des Gesetzes. Hier ist die ak-
tive Nutzung der Berichtsverfahren der einschlagigen volkerrechtlichen Ab-
kommen auf Ebene der ILO wie der Europiischen Sozialcharta, verbunden
mit einer aktiven Offentlichkeitsarbeit auf Grundlage kritischer Feststellun-
gen der Sachverstindigenausschiisse, jedenfalls ein potenzielles Mittel der In-
tervention, um die personelle Ausstattung der Arbeitsinspektion, aber auch
die Schwichen der gesetzlichen Grundlagen ins allgemeine Bewusstsein zu
bringen.

Ein wesentlicher Fortschritt lieSe sich dabei in Vollzug des Vélkerrechts,
aber auch der gesellschaftlichen Praxis erreichen, wenn die wochentliche
Normalarbeitszeit gesetzlich auf maximal 40 Stunden reduziert wiirde, ver-
bunden mit einer vollumfinglichen Pflicht zur Arbeitszeitaufzeichnung, zu-
mindest aber bei Arbeitsverhiltnissen, die mobile Beschiftigungsanteile auf-
weisen.

Eine allein auf den o6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutz abstellende Hand-
lungsalternative zur Bekimpfung von Gesundheitsgefahrdungen durch Stress
infolge iberlanger Arbeitszeiten liefe allerdings Handlungsoptionen auf kol-
lektivarbeitsrechtlicher Ebene, insbesondere aber auch im Bereich des Indivi-
dualarbeitsrechts aufSer Betracht, die den o6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutz
starken und zugleich entlasten konnen.

4 Kollektives Arbeitsrecht und Arbeitszeiterfassung

Das staatlich gesetzte Arbeitszeitrecht ist hinsichtlich der Arbeitszeiterfas-
sung vom tarifvertraglich oder betriebsverfassungsrechtlich vereinbarten Ar-
beitszeitrecht abzugrenzen. Zwar setzt arbeitsschutzrechtlich das Arbeitszeit-
gesetz den Tarifparteien einen gesetzlichen Rahmen fiir die Regulierung des
Arbeitszeitrechts. §7 ArbZG enthalt jedoch eine sehr weitgehende Tarifoft-
nung (kritisch hierzu Buschmann/Ulber 2015, §7 Rn.3ff.). Soweit gesetzlich
zulidssige Abweichungen vorliegen, bilden diese ggf. den materiell-rechtli-
chen Rahmen, dessen Einhaltung die Gewerbeaufsicht auf Grundlage der
§§16f. ArbZG kontrolliert.
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4.1 Bedeutung tarifvertraglicher Arbeitszeitregelungen

War der Abschluss von Tarifvertragen iber andere als Lohnfragen bereits
durch Kontrollratsgesetz vom 12.4.1946 erlaubt, lisst sich die Regelung von
Arbeitszeitfragen durch Tarifvertrag in der Bundesrepublik auf das am
9.4.1949 verkiindete Tarifvertragsgesetz (TVG; WiGBI. 1949, S.55) stiitzen
(ausfiihrlich zur historischen Entwicklung des Tarifvertragsrechts Daubler
2016). Im Rahmen der heute im Arbeitszeitgesetz geregelten gesetzlichen so-
wie der verfassungs- und europarechtlichen Schranken sind die Tarifparteien
dabei frei, Fragen der Arbeitszeit tarifvertraglich zu regeln (ausfihrlich Heu-
schmid 2016).

§7 ArbZG lasst den Tarifvertragsparteien weiten Handlungsspielraum fiir
Ausnahmen von o.g. Regeln zuungunsten der Arbeitnehmer*innen durch ei-
nen oder auf Grundlage eines Tarifvertrags. So kann hier die Arbeitszeit ab-
weichend von §3 ArbZG auch ohne Ausgleich auf tiber 10 Stunden werktig-
lich verlingert werden, wenn in diese Arbeitszeit regelmaflig und in
erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft fillt oder ein anderer (langerer)
Ausgleichszeitraum festgelegt wird; zwischen 1994 und 2004 konnte die Ar-
beitszeit zudem ausgleichsfrei an bis zu 60 Tagen im Jahr auf bis zu 10 Stun-
den erhoht werden (Abs. 1 Ziffer 1 — mit Ausgleich einschlieflich der Nacht-
arbeit, Abs.1 Ziffer 4). Gleichermafen darf durch Tarifvertrag oder auf
Grundlage eines solchen die Pausendauer auf Kurzpausen aufgeteilt (Abs. 1
Ziffer 2) und die Ruhezeit bei Ausgleich ,innerhalb eines festzulegenden
Ausgleichszeitraums“ um 2 Stunden verkirzt werden (Abs. 1 Ziffer 3).

Noch weitergehende tarifvertragliche Ausnahmen sind fiir Bereitschafts-
dienste und Rufbereitschaft, saisonale landwirtschaftliche Arbeiten, Pflegeti-
tigkeiten sowie den 6ffentlichen Dienst zulassig (Abs.2). Absatz 3 ermoglicht
Trittbrettfahrerei nicht tarifgebundener bzw. betriebsratsloser Arbeitgeber
im Geltungsbereich eines Tarifvertrags: Diese konnen die Geltung von - fir
Arbeitnehmer*innen ungiinstige — tarifvertragliche Abweichungen vom Ge-
setz durch Bezugnahme in Arbeitsvertrigen vereinbaren. Weitere Abwei-
chungsméglichkeiten betreffen Kirchen (Abs.4), die Genehmigungsfahigkeit
von Abweichungen durch die Gewerbeaufsicht in tariffreien Branchen
(Abs. 5) und eine weitergehende Ausnahmemoglichkeit durch Rechtsverord-
nung der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrats (Abs. 6).

Trotz des hoheren rechtlichen Ranges des Arbeitszeitgesetzes — sowie we-
gen der noch weiteren Flexibilitaitsmoglichkeiten gemif § 7 ArbZG - bestim-
men in der gesellschaftlichen Praxis weniger die gesetzlichen Regelungen im
Arbeitszeitgesetz, Bundesurlaubsgesetz etc. das Arbeitszeitrecht der Arbeit-
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Tabelle 2
Regelungen nach Arbeitszeitgesetz/Bundesurlaubsgesetz und Tarifvertragen
Wochenarbeitszeit Urlaub Jahresarbeitszeit
ArbZG/BUrIG 48 Stunden 20 bzw. 24 Tage 2.224 Stunden
@ Tarifvertriage 37,7 Stunden 30 bzw. 36 Tage 1.658,7 Stunden

Anmerkung: Mindesturlaub berechnet auf Fiinf- bzw. Sechstagewoche; gesetzliche Jahresarbeitszeit berechnet ausgehend
von 10 Feiertagen und Sechstagewoche; Quellen: WSI-Tarifarchiv 2018, eigene Berechnung.

nehmer*innen als vielmehr das vereinbarte tarifliche Arbeitszeitrecht, das in der
Regel in Manteltarifvertrigen (und erginzend in Betriebsvereinbarungen)
verankert ist. Fiir die Mehrheit der Beschiftigten finden sich hier die mageb-
lichen Regeln zur Dauer und Verteilung der tiglichen und wochentlichen
Arbeitszeit einschlieflich der mafgeblichen Ausgleichszeitraume und zur
Einrichtung von Arbeitszeitkonten, der Schicht- und Nachtarbeit sowie des
Urlaubs. Die jeweiligen Regelungen weichen massiv voneinander ab, wie Ta-
belle 2 verdeutlicht.

Beachtlich ist insofern, dass es den Tarifvertragsparteien offensteht, Ar-
beitszeiterfassung tarifvertraglich zu regeln, soweit diese iber die Regelung
im ArbZG hinausgeht. Entsprechende Regelungen stellen aber bislang die
Ausnahme dar; Manteltarifvertrige beschranken sich in aller Regel darauf,
die Dauer der Arbeitszeit einschlieflich des Rahmens (Tag, Woche, Monat
etc.) festzulegen, wihrend die Ausgestaltung einschlieflich Art und Umfang
der Arbeitszeiterfassung den Betriebsriten iberlassen wird (Heuschmid
2016, §1 TVG Rn.671).

4.2 Arbeitszeit(-erfassung) und Betriebsverfassungsrecht

Wenngleich die Dauer der Arbeitszeit an sich Gblicherweise tarifvertraglich
geregelt und damit gemif §77 Abs.3 BetrVG eine Regelung durch Betriebs-
vereinbarung regelmafig gesperrt ist (vgl. Fitting 2018, §77 Rn. 67ff.), besitzen
Betriebsrite (bzw. zunachst die Arbeiter- und Angestelltenrite) seit ihrer Ein-
fithrung 1920 ein heute in §87 Abs. 1 Nr.2 und 3 BetrVG geregeltes Recht der
Mitbestimmung hinsichtlich der Lage und Verteilung sowie der vortiberge-
henden Verlangerung oder Verkirzung der Arbeitszeit. Ihnen obliegt gemiafy
§80 Abs.1 Nr.1 BetrVG zugleich die Uberwachung der Einhaltung der Ar-
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beitszeitvorschriften einschliefSlich der diesbeziiglichen Betriebsvereinbarun-
gen. Wesentliche Aspekte der Arbeitszeitregulierung insbesondere auch im
Hinblick auf die Arbeitszeiterfassung bei mobiler Beschiftigung liegen daher
in der Hand der Betriebsrite.

Fragen der Arbeitszeitaufzeichnung unterliegen nach herrschender Auf-
fassung nicht unbeschrinkt den Mitwirkungsrechten des Betriebsrats. Zu dif-
ferenzieren ist hier zunichst zwischen Rechten der Uberwachung der Einhal-
tung bestehender Aufzeichnungspflichten aus Gesetz, Tarifvertrag oder
Betriebsvereinbarung einerseits und Beteiligungsrechten bei der Einfithrung
von Systemen der Arbeitszeiterfassung andererseits. Bei Letzterer wiederum
bedarf es einer Differenzierung zwischen verschiedenen Formen der betrieb-
lichen Arbeitszeitverteilung und -erfassung wie beispielsweise Gleitzeit, Ar-
beitszeitkonten oder Vertrauensarbeitszeit.

4.2.1 Uberwachung der Arbeitszeiterfassung durch den
Arbeitgeber

Gemifd §80 Abs.1 Nr.1 BetrVG hat der Betriebsrat die Aufgabe, dartiber zu
wachen, dass die zugunsten der Arbeitnehmer*innen geltenden Gesetze, Ver-
ordnungen, Unfallverhttungsvorschriften, Tarifvertrige und Betriebsverein-
barungen durchgefiihrt werden. Der Umfang des Uberwachungsrechts in Be-
zug auf die Arbeitszeiterfassung ist dabei in einer Grundsatzentscheidung des
Bundesarbeitsgerichts ausgeleuchtet worden.

In einer bemerkenswerten Entscheidung iber Auskunftsrechte des Be-
triebsrats (BAG 6.5.2003 — 1 ABR 13/02 = NZA 2003, S.1348) stellte das Bun-
desarbeitsgericht 2003 fest, dass Betriebsrite auch dann einen Auskunftsan-
spruch tber Beginn und Ende der taglichen sowie Dauer der wochentlichen
Arbeitszeit gegenuber dem Arbeitgeber haben, wenn dieser mit den
Arbeitnehmer*innen Vertrauensarbeitszeit vereinbart hat. In dem der Ent-
scheidung zugrunde liegenden Fall hatte das Landesarbeitsgericht (LAG
Hamm 30.10.2001 — 13 TaBV 49/01 = BeckRS 2001, 30904653) bereits rechts-
kraftig entschieden, dass der Arbeitgeber dem Betriebsrat Auskunft tiber die Ar-
beitszeit geben muss, die jenseits der gesetzlichen Normalarbeitszeit gemaf§ §3
S.1 ArbZG von werktiglich 8 Stunden liegt, und damit sowohl tber Sonn-
und Feiertagsarbeit als auch tiber Uberschreitungen der Achtstundengrenze.

Ferner hatte das Landesarbeitsgericht dem Betriebsrat einen Anspruch
auf Vorlage der Unterlagen gemaf$ §16 Abs.2 ArbZG zugebilligt, d.h. der Auf-
zeichnungen dber die die Normalarbeitszeit gemif §3 S.1 ArbZG uber-
schreitenden Arbeitszeiten. In der Berufungsinstanz hatte sich der Arbeitge-
ber unter Hinweis auf die Vertrauensarbeitszeit und den Verzicht auf Arbeits-
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zeitaufzeichnungen hingegen erfolgreich gegen das Begehren des Betriebsrats
gewehrt, diesem Auskunft tiber Beginn und Ende sowie Dauer der taglichen
Arbeitszeiten zu erteilen.

Der Verweis auf Vertrauensarbeitszeit berechtigt den Arbeitgeber nicht
dazu, sich de facto der Uberwachung der Einhaltung des Gesetzes zu entzie-
hen. Entsprechend hat der Arbeitgeber seinen Betrieb laut Bundesarbeitsge-
richt so zu organisieren, dass er die Durchfithrung der geltenden Gesetze, Ta-
rifvertrige und Betriebsvereinbarungen selbst gewihrleisten kann. Er muss
sich deshalb tiber die genannten Daten in Kenntnis setzen und kann dem Be-
triebsrat die Auskunft hiertiber nicht mit der Begrindung verweigern, er
wolle die tatsichliche Arbeitszeit der Arbeitnehmer*innen wegen einer im
Betrieb eingefiihrten Vertrauensarbeitszeit bewusst nicht erfassen.

Das Bundesarbeitsgericht sprach dem Betriebsrat weitergehend aus des-
sen Pflicht zur Uberwachung der geltenden Gesetze, Tarifvertrige und Be-
triebsvereinbarungen das Recht zu, auch Auskunft Gber Beginn und Ende
der tiglichen Arbeitszeit zu verlangen, da dies zur Uberwachung der tigli-
chen Mindestruhezeiten (§5 ArbZG) erforderlich sei. Ferner bestehe zwecks
Uberwachung der Einhaltung des dort geltenden Tarifvertrags auch ein Aus-
kunftsrecht Gber die wochentlichen Arbeitszeiten der Arbeitnehmer*innen.
Wenn dem Betriebsrat das Arbeitszeitende und der erneute Beginn der Ar-
beitszeit nicht bekannt sei, konne er die Einhaltung der gesetzlichen, ggf. ta-
rifvertraglich modifizierten Arbeitszeiten nicht iberprifen. Ohne Mitteilung
der wochentlichen Arbeitszeiten konne die Beachtung der regelmifigen
durchschnittlichen Wochenarbeitszeit nicht kontrolliert werden. Aus Beginn
und Ende der Arbeitszeit allein konne der Betriebsrat mangels Kenntnis der
Zeiten unbezahlter Pausen nicht die Gesamtdauer der Arbeitszeit errechnen.

Einem Auskunftsrecht tiber die tigliche Arbeitszeit insgesamt erteilte das
Bundesarbeitsgericht hingegen - jedenfalls vor dem Hintergrund der tarif-
vertraglichen Situation in der Entscheidung — eine Absage. Eine entsprechen-
de Auskunft sei fiir die Uberwachung weder der tariflichen (wochentlichen)
Regelarbeitszeit noch des Hochstumfangs von Mehrarbeitsstunden erforder-
lich. Fiir die Uberwachung der Einhaltung der tiglichen Hochstarbeitszeiten
nach §3 ArbZG sei eine Unterrichtung dariiber ausreichend, ob und ggf. in
welchem Umfang die Grenze des §3 S.1 ArbZG tiberschritten worden sei.

Schlieflich betont das Bundesarbeitsgericht in dieser Entscheidung, dass
zwar eine Auskunft zu erteilen, nicht aber eine Aufzeichnung der Arbeitszei-
ten anzufertigen sei. Diesen minimalistischen Ansatz begriindet das Gericht
mit dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit von Betriebsrat
und Arbeitgeber (§2 Abs.1 BetrVG), in dessen Licht das Auskunftsrecht des
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Betriebsrats zu lesen sei. Um die Zusammenarbeit zu ermoglichen, sei eine
Auskunft, nicht aber die Herstellung bisher nicht vorhandener Informations-
materialien erforderlich.

Damit beschreibt das Bundesarbeitsgericht einen Rahmen, der bei geset-
zestreuem Verhalten des Arbeitgebers und tatsichlich vertrauensvoller Zu-
sammenarbeit eine gute Grundlage fiir den Betriebsrat bildet, einen Uber-
blick iiber die betrieblichen Arbeitszeiten zu erhalten und ggf. von seinem
Initiativrecht zur Erarbeitung einer Betriebsvereinbarung zur Lage der Ar-
beitszeiten Gebrauch zu machen. Dem Arbeitgeber, der sich der Kontrolle
entziechen mochte, bietet die Rechtsprechung dagegen gerade bei mobiler Be-
schiftigung in Verbindung mit Vertrauensarbeitszeiten alle Moglichkeiten,
sich einer wirksamen Kontrolle zu entziehen. Arbeitnehmer*innen, die un-
bezahlte Mehrarbeit leisten, ist damit mangels ernstlich Gberpriifbarer Auf-
zeichnungspflicht des Arbeitgebers weder individual- noch kollektivarbeits-
rechtlich geholfen.

4.2.2 Einfiihrung von Arbeitszeiterfassung durch
Betriebsvereinbarung

Nach §87 Abs.1 Nr.2 BetrVG ist der Betriebsrat bei der Festlegung von Be-
ginn und Ende der tiglichen Arbeitszeit einschliefSlich der Pausen sowie der
Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage zu beteiligen. Das
nach dieser Bestimmung dem Betriebsrat zustehende Mitbestimmungsrecht
besteht auch bei der Einfithrung und Ausgestaltung variabler Arbeitszeitmo-
delle (BAG 9.12.2003 — 1 ABR 52/02 = BeckRS 2003, 152677). Wird durch eine
solche Regelung die betriebstibliche Arbeitszeit vortibergehend verkiirzt oder
verlangert, ist der Betriebsrat nach §87 Abs.1 Nr.3 BetrVG zu beteiligen.

Eine wesentliche Grenze der Regelungsmoglichkeiten des Betriebsrats
bilden gemif §87 Abs. 1 Eingangshalbsatz BetrVG zwingende und abschlie-
Bende inhaltliche Regelungen der Materie durch Gesetz oder Tarifvertrag.
Die Tarifvertragsparteien dirfen das Mitbestimmungsrecht nicht ausschlie-
Ben oder einschranken, ohne die mitbestimmungspflichtige Angelegenheit
selbst zu regeln, und kénnen andererseits auch das Recht zur Ausfillung und
sogar Abweichung vom Tarifvertrag durch Betriebsvereinbarung erdffnen
(BAG 30.5.2006 — 1 ABR 21/05 = NJOZ 2006, S.3898).

Die Regelungskompetenz dartiber, ob und auf welche Weise die taglichen
Arbeitszeiten der Arbeitnehmer*innen erfasst werden, folgt jedenfalls im Kon-
text der Einfihrung von Arbeitszeitkonten aus §87 Abs.1 Nr.2 BetrVG (BAG
9.11.2010 — 1 ABR 75/09 = NZA-RR 2011, S.354). Wird die tigliche Arbeitszeit
durch eine technische Kontrolleinrichtung, d. h. maschinell bzw. elektronisch
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aufgezeichnet, ist nach Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts insofern das
Mitbestimmungsrecht aus §87 Abs.1 Nr.6 BetrVG einschligig, wenn die ma-
schinelle Arbeitszeiterfassung dazu bestimmt ist, das Verhalten oder die Leis-
tung der Arbeitnehmer zu tberwachen (BAG 21.8.1990 - 1 AZR 567/89 =
NZA 1991, S.154).

Im Kontext der Einfithrung von Arbeitszeitkonten durch Betriebsverein-
barung besteht im Ubrigen vorbehaltlich entgegenstehender tarifvertragli-
cher Regelungen die Moglichkeit, das Ansammeln von Plus- oder Minus-
stunden insgesamt oder in Bezug auf bestimmte Zeitabschnitte zu begrenzen
oder eine unterschiedliche (beispielsweise belastungsbasierte) Bewertung
von Uberstunden einzufiihren.

Will ein Betriebsrat die Einfithrung einer EDV-gestiitzten Arbeitszeiter-
fassung initiativ durchsetzen, kann er sich jedenfalls nach umstrittener, abzu-
lehnender (Klebe 2018, §87 Rn.166) Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts nicht auf §87 Abs. 1 Nr.6 BetrVG stltzen, wonach der Betriebsrat tiber
Einfihrung und Anwendung von technischen Einrichtungen mitzubestim-
men hat, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der
Arbeitnehmer*innen zu iberwachen. Denn Zweck der Regelung ist es, den
Gefahren einer Verletzung des Personlichkeitsrechts und des Rechts der
Arbeitnehmer*innen auf freie Entfaltung dieser Personlichkeit, wie sie von
technischen Uberwachungseinrichtungen ausgehen kénnen, durch eine mit-
bestimmte Regelung tber die Einfihrung und nihere Nutzung solcher Ein-
richtungen zu begegnen.

Entsprechend erkennt das Bundesarbeitsgericht im Mitbestimmungs-
recht hier eine Abwehrfunktion auch gegentber der Einfithrung solcher
technischer Kontrolleinrichtungen zu, deren Einfiihrung als solche nicht ver-
boten ist und deren Anwendung unter Beriicksichtigung der Interessen der
Arbeitnehmer*innen auch sinnvoll und geboten sein kann. Die Einfihrung
einer Kontrollmdglichkeit zu verlangen, widerspreche dem jedoch. Das gelte
unabhingig davon, ob durch eine technische Kontrolleinrichtung tatsichlich
Interessen der Arbeitnehmer*innen berihrt wiirden, ob der Betriebsrat eine
solche Interessenbeeintrichtigung sehe oder ob er diese durch die nihere
Ausgestaltung der mitbestimmten Regelung tber die Anwendung der tech-
nischen Kontrolleinrichtung auszuschliefen erstrebe (BAG 28.11.1989 —
1 ABR 97/88 = NZA 1990, S.406). Allerdings geniefSt der Betriebsrat in dem
Fall, dass bereits eine Kontrolleinrichtung besteht, ein Initiativrecht mit dem
Ziel der Anderung der Einrichtung (Fitting 2018, §87 Rn.251).

Ein Initiativrecht zur Einfithrung einer Arbeitszeiterfassung kann der Be-
triebsrat allerdings unstreitig ggf. auf §87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG stiitzen (Fitting
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2018, §87 Rn.251), wonach er berechtigt ist, bei Regelungen tber den Ge-
sundheitsschutz mitzubestimmen. Typischerweise diirfte hier eine Entschei-
dung zur Einfihrung einer Arbeitszeiterfassung beispielsweise bei Vertrau-
ensarbeitszeit als gemdfl §3 Abs.1 ArbSchG erforderliche Maffnahme des
Arbeitsschutzes erfolgen, die aus einer Gefihrdungsbeurteilung gemif§ §5
ArbSchG abgeleitet wird, wenn sich herausstellt, dass beispielsweise bei mo-
biler Arbeit regelmaSig Unterbrechungen der Ruhezeit erfolgen, Pausen
nicht genommen werden oder tberlange Arbeitszeiten beklagt werden.

4.2.3 Vertrauensarbeitszeit und Arbeitszeitdokumentation

In der betrieblichen Praxis entfillt jedenfalls bei vereinbarter Vertrauensar-
beitszeit eine Arbeitszeiterfassung und -dokumentation regelmafSig, wenn
kein Betriebsrat existiert, der durch Betriebsvereinbarung und/oder regelmi-
Bige Kontrolle sicherstellt, dass der Arbeitgeber eine Aufzeichnung und Spei-
cherung der Arbeitszeitdaten vollzieht. Entsprechend beschreibt Steffan in
seinem Aufsatz ,Arbeitszeit(recht) auf dem Weg zu 4.0“ die arbeitgeberseiti-
ge Interessenlage und die damit verbundene Praxis zutreffend:

,»Ob sich die Vertrauensarbeitszeit als das Modell des digitalen Zeitalters gene-
rell herausstellt, ist derzeit nicht absehbar. Uberall dort, wo vor Ort produziert
wird oder Dienstleistungen ortsgebunden erfolgen (etwa im Einzelhandel),
verbleibt es tiberwiegend bei der klassisch erfassten Arbeitszeit. [...] Uberall
dort allerdings, wo die Arbeitsleistung zeitlich oder ortlich ,entgrenzt® ist,
wird die Vertrauensarbeitszeit zunehmen. Wenn der Arbeitnehmer auch un-
gebunden arbeiten kann, ist schlechterdings nicht tberpriifbar, ob [er] dies
tatsichlich auch tut oder sich mit anderen Angelegenheiten beschiftigt. Aber
auch bei Tatigkeiten, die sich Gberwiegend im Biiro abspielen, kann Vertrau-
ensarbeitszeit das richtige System sein, wenn es nicht im Wesentlichen auf die
Titigkeit als solche ankommt, sondern zuvorderst auf das Ergebnis. Dieses
Grundverstindnis ist eine wichtige Pramisse fiir die Frage der Anwendbarkeit
von Vertrauensarbeitszeit im bisher diskutierten Sinne. In diesem Modell ver-
trauen Unternehmensleitung und Vorgesetzte darauf, dass die Mitarbeiter
ihre Aufgaben in einem verabredeten Zeitraum eigenverantwortlich erledi-
gen. Eine formale Zeiterfassung entfillt deshalb ebenso wie die Anwesenbeitskont-
rolle. Entscheidend ist in diesem Modell nur, dass das abgesprochene Arbeits-
ergebnis termingerecht vorliegt. Die Lage und Dauer der Arbeitszeit und oft auch
der Arbeitsort sind Sache des Beschdfligten. (Steffan 2015, S.1413; kursive Her-
vorhebung durch den Verfasser)

Welche Méglichkeiten gibt es nun fiir den Betriebsrat, bei bestehender Ver-
trauensarbeitszeit eine Arbeitszeiterfassung einzufithren? Nach zutreffender
Auffassung des Landesarbeitsgerichts Berlin kann hier auf das Initiativrecht
gemafl §87 Abs.1 Nr.2 und 3 BetrVG zuriickgegriffen werden. So kénnten
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auch dazugehorige Kontrollmechanismen Bestandteile einer flexiblen Ar-
beitszeitregelung sein. Die Statuierung etwa einer ,Vertrauensarbeitszeit®
stelle aus der Sicht des Betriebsrats eine weitgehende Zurtickstellung seiner
ihm im Grundsatz nach §87 Abs.1 Nr.2 BetrVG zustehenden Mitbestim-
mungsrechte dar.

Angesichts der Tatsache, dass der Betriebsrat auf seine Mitbestimmungs-
rechte nicht ginzlich verzichten diirfe, miisse er jedenfalls iber Kontroll-
moglichkeiten dariiber verfiigen, dass die tariflich oder vertraglich vorgesehe-
ne Arbeitszeit durch Vertrauensarbeitszeit nicht ganzlich ausgehohlt werde.
Denn Sinn des Mitbestimmungsrechts sei es u.a. gerade, das einzelne Beleg-
schaftsmitglied vor GbermafSigen Anforderungen im Bereich der Arbeitszeit
zu schitzen. Ohne Kontrollmechanismen wiirde eine Betriebsvereinbarung
tiber Gleitzeit, Vertrauensarbeitszeit 0.A. diesem gesetzlichen Auftrag des Be-
triebsrats, nimlich des Schutzes der Arbeitnehmer*innen vor Uberforde-
rung, nicht entsprechen (LAG Berlin 29.11.2005 — 7 TaBV 1471/05 = BeckRS
2009, 54792).

In der Entscheidung, die allerdings die manuelle Arbeitszeiterfassung be-
traf, erachtete das Landesarbeitsgericht auch die Einfithrung einer Verpflich-
tung der mobilen Redaktionsmitglieder einer Zeitschrift, stichwortartige An-
gaben zu Arbeitsinhalten zu machen, fiir vom Mitbestimmungsrecht umfasst.
Diese Angaben dienten Betriebsrat und Arbeitgeber als Plausibilititskontrol-
le und ermdglichten dadurch erst eine sinnvolle Kontrolle der Einhaltung
der Betriebsvereinbarung. Dass sich aus den Angaben der Mitarbeiter*innen
moglicherweise Streitigkeiten zwischen ihnen und dem Arbeitgeber Gber
den Ausgleich oder die Abgeltung von Uberstunden ergeben kénnten, spiele
fur die Wirksamkeit der Betriebsvereinbarung keine Rolle (LAG Berlin
29.11.2005 — 7 TaBV 1471/05 = BeckRS 2009, 54792).

Entsprechend hat sich auch das Landesarbeitsgericht Niedersachsen fest-
gelegt. So sei auch die Arbeitszeiterfassung Regelungsgegenstand einer Eini-
gungsstelle bei Festlegung der Arbeitszeiten von Redakteur*innen im Falle
praktizierter Vertrauensarbeitszeit. Diese schliefSe indessen kein Initiativrecht
des Betriebsrats zur Einfiihrung und Anwendung von technischen Einrich-
tungen mit ein, die dazu bestimmt seien, das Verhalten oder die Leistung der
Arbeitnehmer*innen zu tiberwachen (§87 Abs.1 Nr.6 BetrVG; LAG Nieder-
sachsen 22.10.2013 — 1 TaBV 53/13 = BeckRS 2013, 74911).

Mit anderen Worten: Das ,,Ob“ der Arbeitszeiterfassung ist initiativfahig,
d.h. bei Weigerung des Arbeitgebers kann der Betriebsrat auch die Eini-
gungsstelle anrufen. Im Rahmen der Einigungsstelle kann auch ber die Ein-
fihrung einer EDV-gestiitzten Arbeitszeiterfassung verhandelt werden. Will
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der Arbeitgeber eine solche nicht, kann der Betriebsrat die elektronische Ar-
beitszeiterfassung auch nicht per Einigungsstellenspruch erzwingen.

Auf Grundlage der Entscheidungsgrundsitze des Bundesarbeitsgerichts
zur Uberwachung der Arbeitszeit hat u.a. das Landesarbeitsgericht Nieder-
sachsen die Art der Aufzeichnungspflicht diskutiert. Ebenso wie fiir die Ver-
pflichtung zur Aufzeichnungspflicht nach §16 Abs.2 ArbZG kann demnach
der Arbeitgeber im Hinblick auf Vertrauensarbeitszeiten etc. Arbeitszeit-
nachweise in vielfaltiger Weise erstellen lassen, z.B. durch Stundenzettel, Ar-
beitszeitkarten, Listen oder auch Eigenaufschreibungen der Beschiftigten,
wobei er allerdings durch angemessene und wirksame Kontrollen sicherstel-
len muss, dass die tatsiachlichen Arbeitszeiten ordnungsgemaf erfasst werden
(LAG Niedersachsen 8.11.2004 — 5 TaBV 36/04 = NZA-RR 2005, S.424).

Losen liefe sich das Problem auf der betrieblichen Ebene nur, wenn eine
entsprechende Gesetzesinderung des Betriebsverfassungsgesetzes erfolgt. So
konnte beispielsweise §87 Abs. 1 Nr.2 BetrVG um den Halbsatz ,einschliefs-
lich Art und Umfang der Arbeitszeiterfassung® erginzt werden.

Unbenommen ist es dem Betriebsrat, spezifische Probleme mobiler Be-
schiftigung und stindiger Erreichbarkeit umfassend und den betrieblichen
Bedirfnissen angemessen zu bearbeiten, beispielsweise unter Beriicksichti-
gung des Anspruchs auf mobile Arbeit bzw. Homeoffice, Grenzen der Erreich-
barkeit, Bereitstellung von Kommunikations- und sonstigen Arbeitsmitteln
etc. Beispielhafte Betriebsvereinbarungen mit einer starkeren Arbeitszeitsou-
veranitit einschlieflich Bestimmung des Tatigkeitsorts zeigt BMW mit der
Gesamtbetriebsvereinbarung Mobilarbert; einen starker technisch ausgerichteten
Weg verfolgt VW beim ,Recht auf Nichterreichbarkeit, indem Empfangen
und Versand von E-Mails unterbunden wird (Heuschmid 2016, §1 Rn. 602).

5 Vergutungsbezogene Arbeitszeiterfassung

Das aktuelle deutsche Arbeitszeitrecht ist nach iberwiegender Auffassung in
Literatur und Rechtsprechung durch eine weitgehende Trennung zwischen
offentlich-rechtlichem Arbeitnehmerschutz einerseits und Arbeitsentgeltas-
pekten andererseits gekennzeichnet, die traditionell privatrechtlich geregelt
sind und der Vertragsfreiheit unterliegen (ausfithrlich Miller-Wenner 2017).
Vermittelnd zwischen offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Aspekten
spielt im Kontext der Arbeitszeitregulierung sowie der Arbeitszeiterfassung
und -kontrolle das Betriebsverfassungsrecht eine zentrale Rolle (Kreft 2018).
Wihrend der Staat also den Gesundheitsschutz mit zwingenden gesetzli-
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chen Regeln versieht, ist die Frage der Erfassung der Arbeitszeit fir Zwecke
der Entgeltabrechnung — wie allgemein Fragen der Entgelth6he bestimmter
Zeiteinheiten — grundsitzlich den Vertragsparteien tberlassen. Durchbro-
chen wird diese traditionelle Systematik in jiingerer Zeit insbesondere durch
das Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG), das Mindestlohngesetz (MiLoG)
und das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG).

5.1 Arbeitszeiterfassung in Mindestentgeltregelungen

§17 Abs.2 MiLoG regelt eine Aufzeichnungspflicht von der ersten Minute
der Tatigkeit an fiir eine Reihe iberwiegend mobiler Tatigkeiten, die in §2a
SchwarzArbG genannt sind. Namentlich betrifft das das gesamte Baugewer-
be, das Gebiudereinigungsgewerbe, das Personenbeforderungsgewerbe, das
Speditions-, Transport- und damit verbundene Logistikgewerbe, das Schau-
stellergewerbe, Unternehmen der Forstwirtschaft, Unternehmen, die sich am
Auf- und Abbau von Messen und Ausstellungen beteiligen sowie das Prosti-
tutionsgewerbe. Weitere weniger bis nicht durch Mobilitit der Arbeit-
nehmer*innen gekennzeichnete, in §2a SchwarzArbG genannte Branchen
mit vollumfanglicher Aufzeichnungspflicht sind das Gaststitten- und Beher-
bergungsgewerbe sowie die Fleischwirtschaft.

Entsprechende Pflichten treffen Arbeitgeber nach §19 AEntG bei Arbeits-
verhiltnissen, die unter Mindestlohntarifvertrige fallen, sowie gemafs §17¢
AUG bei anwendbarer Mindestentgeltuntergrenze fiir Leiharbeitnehmer-
*innen. Nach der Mindestlohndokumentationspflichten-Verordnung (MiLo-
DokV) vom 29.7.2015 ist allerdings die Dokumentationspflicht hinsichtlich
der Arbeitszeiten derjenigen Arbeitnehmer*innen aufgehoben, die als verste-
tigtes monatliches Entgelt mehr als 2.958 Euro verdienen bzw. iber die letz-
ten zwolf Monate verstetigt 2.000 Euro brutto monatlich erhalten haben.

Nach der Mindestlohnaufzeichnungsverordnung (MiLoAufzV) vom
26.11.2014 gentigt der Arbeitgeber seiner Aufzeichnungspflicht, soweit er
Arbeitnehmer*innen mit ausschlie§lich mobilen Tatigkeiten beschiftigt, die-
se keinen Vorgaben zur konkreten tiglichen Arbeitszeit (Beginn und Ende)
unterliegen und sich ihre tigliche Arbeitszeit eigenverantwortlich einteilen,
wenn fir diese Arbeitnehmer*innen lediglich die Dauer der tatsichlichen
taglichen Arbeitszeit, d.h. ohne Beginn, Ende und Pausen aufgezeichnet
wird.
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5.2 Bezahlung von Uberstunden im Arbeitsgerichtsprozess

Ein zentrales Problem insbesondere fiir mobile Beschaftigte im Hinblick auf
die Einhaltung gesetzlicher und vereinbarter Arbeitszeiten ist die potenzielle
Durchsetzung von Entgeltanspriichen im Uberstundenprozess. Grund hier-
fur sind die erheblichen Anforderungen, die das Bundesarbeitsgericht fiir die
Durchsetzung von Anspriichen auf die Bezahlung von Uberstunden aufge-
stellt hat.

Beachtlich ist hier zunachst die Tatsache, dass Arbeitnehmer*innen in al-
ler Regel wihrend des laufenden Arbeitsverhaltnisses die Bezahlung unbe-
zahlter Uberstunden nicht gerichtlich geltend machen, es sei denn, ihnen
geht es gerade auch um die Beendung des Arbeitsverhiltnisses (ausfiihrlich
zu den Barrieren beim Zugang zum arbeitsgerichtlichen Rechtschutz Kocher
2009, S.21ff.). Die Geltendmachung von Uberstunden im laufenden Arbeits-
verhiltnis — und damit zeitnah zur Ableistung — bezeichnet Miller-Wenner
(2015) zutreffend als lebensfremd. Entsprechend ist gerade im Hinblick auf
langer zuriickliegende Zeitraume die Frage der Darlegungs- und Beweislast
im arbeitsgerichtlichen Prozess von entscheidender Bedeutung,.

Die Arbeitsmarktrelevanz des Problems wird deutlich, wenn die Groflen-
ordnung des Phanomens in den Blick kommt. So wurden im Jahr 2017 nach
Auskunft der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Bundestagsfrakti-
on der Linken rund 2,1 Milliarden Uberstunden geleistet, von denen die
Hilfte unbezahlt erbracht wurden (BT-Drs. 19/6187); zugrunde gelegt wur-
den hier Zahlen des Instituts fiir Arbeitsmarke- und Berufsforschung (IAB).

Finden Arbeitnehmer*innen den Mut, die Bezahlung von Uberstunden
gerichtlich geltend zu machen, haben sie drei teils schwer zu iberwindende
Hurden zu tberschreiten. Beweisbediirftig durch die betroffenen Arbeit-
nehmer*innen ist zunichst, dass iiberhaupt eine Vergtitungspflicht fiir Uber-
stunden an sich besteht, ferner, dass die Leistung von Uberstunden arbeitge-
berseitig veranlasst wurde oder ihm zumindest zuzurechnen ist, und schliefSlich
fir jede Uberstunde der Nachweis der Leistung an sich (BAG 10.4.2013 -
5 AZR 122/12 =NZA 2013, S.1100).

5.2.1 Vergiitungspflichtigkeit von Uberstunden?
Die Pflicht zur Vergiitung von Uberstunden an sich kann sich aus Gesetz, Ta-
rifvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder dem Arbeitsvertrag ergeben (vgl.
BAG 10.4.2013 — 5 AZR 122/12 = NZA 2013, S.1100).

Die gesonderte Vergiitung von Uberstunden ist seit der Reform des Ar-
beitszeitgesetzes 1994 grundsitzlich Gegenstand der Vertragsfreiheit. Soweit
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das Mindestlohngesetz, Mindestlohntarifvertrage nach dem Arbeitnehmer-
Entsendegesetz etc. und zwischen den Parteien geltende Tarifvertrige beach-
tet werden, steht es den Vertragsparteien frei (und damit de facto dem Arbeit-
geber, der in aller Regel den Vertrag einseitig vorgibt), eine Regelung zu
Uberstunden in den Vertrag aufzunehmen und dabei auch zu regeln, wann
diese geleistet werden und wann sie ggf. bezahlt werden mussen.

Einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass jede Mehrarbeitszeit oder jede
dienstliche Anwesenheit Giber die vereinbarte Arbeitszeit hinaus zu vergiiten
ist, gibt es nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts jedenfalls insbesondere
bei Diensten hoherer Art nicht (BAG 17.8.2011 — 5 AZR 406/10 = NZA 2011,
S.1335). Gleiches gilt, wenn insgesamt eine deutlich herausgehobene Vergi-
tung gezahlt wird, insbesondere wenn das Entgelt die Beitragsbemessungs-
grenze in der gesetzlichen Rentenversicherung tiberschreitet (BAG 22.2.2012 —
5 AZR 765/10 = NZA 2012, S.861). So ist eine vertragliche Klausel, die die
unbezahlte Leistung von Uberstunden vorsieht, nach herrschender Recht-
sprechung keineswegs generell unwirksam. Allerdings hat das Bundesarbeits-
gericht hier Grenzen aufgestellt, die die Transparenz des Umfangs der ggf.
(unbezahlt) zu leistenden Uberstunden und den moglichen Gesamtumfang
betreffen.

Nach Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann entsprechend eine
Klausel zur Pauschalvergiitung von Uberstunden zunichst gegen das Trans-
parenzgebot fiir allgemeine Geschiftsbedingungen — einschlieflich arbeitge-
berseitig gestellter Arbeitsvertrage — verstofen, demzufolge die arbeitsver-
traglichen Regelungen klar und verstindlich sein missen (§307 Abs.1 S.2
BGB). Eine Klausel ist demnach nur dann klar und verstindlich, wenn sich
aus dem Arbeitsvertrag selbst ergibt, welche Arbeitsleistung in welchem zeit-
lichen Umfang davon erfasst werden soll. Arbeitnehmer*innen missen da-
nach bereits bei Vertragsabschluss erkennen konnen, was ggf. ,auf sie zu-
kommt“ und welche Leistung sie fiir die vereinbarte Vergiitung maximal
erbringen missen (BAG 18.11.2015 — 5 AZR 751/13 = NZA 2016, S.487;
BAG 16.5.2012 — 5 AZR 331/11 = NZA 2012, S.908).

Es sprechen gute Griinde dafiir, dass jedenfalls bei Uberschreiten der
Hochstarbeitszeiten nach dem ArbZG in jedem Fall eine Bezahlung der Mehr-
arbeit geschuldet ist (vgl. BAG 28.9.2005 — 5§ AZR 52/05 = NZA 2006, S. 149),
im Zweifel zuziiglich eines angemessenen Zuschlags von mindestens 25 Pro-
zent (Zimmermann 2012, S.9; Podewils 2013, S.296f.).

An einer hinreichend transparenten Abrede fehlt es beispielsweise bei der
arbeitsvertraglichen Regelung ,Durch die zu zahlende Bruttovergtitung ist
eine etwaig notwendig werdende Uber- oder Mehrarbeit abgegolten® (BAG
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17.8.2011 — 5§ AZR 406/10 = NZA 2011, S.1335). Dasselbe gilt fir die Klausel
LErforderliche Uberstunden sind mit dem Monatsgehalt abgegolten® (BAG
1.9.2010 - 5 AZR 517/09 = NZA 2011, S.575).

Eine weitere Entscheidung betraf den Kraftfahrer einer Spedition, der
aufgrund abwechselnder Fahrtatigkeit in erheblichem Umfang Reisezeiten
als Beifahrer aufwies. Die arbeitsvertragliche Formulierung ,Reisezeiten, die
aufSerhalb der normalen Arbeitszeit anfallen, sind mit der [...] Vergiitung ab-
gegolten® erwies sich hier als intransparent und damit als unwirksam (BAG
20.4.2011 — 5§ AZR 200/10 = NZA 2011, S.917). Das gilt schlieflich auch,
wenn eine Arbeitnehmer bzw. eine Arbeitnehmerin Bereitschaftsdienste in
zeitlich nicht vorhersehbarem Umfang zu leisten hat (vgl. BAG 20.4.2011 -
5 AZR 200/10 = NZA 2011, S.917; BAG 19.11.2014 - 5 AZR 1101/12 = BB
2015, S.510).

Andererseits ist eine Klausel in einem Vollzeitarbeitsverhiltnis von 40 Wo-
chenstunden, nach der die ersten 20 Uberstunden pro Monat unbezahlt geleis-
tet werden sollen, nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts hinreichend
transparent und auch nicht dberraschend (BAG 16.5.2012 - 5§ AZR 331/11 =
NZA 2012, S.908).

Fir Sonderformen der Arbeit wie Bereitschaftsdienste kann im Ubrigen
eine gesonderte Vergiitungsregelung getroffen und ein geringeres Entgelt als
far Vollarbeit vorgesehen werden (BAG 18.11.2015 - 5 AZR 751/13 = NZA
2016, S.487). Bereitschaftszeit ist allerdings nach dem Bundesarbeitsgericht
nicht nur arbeitsschutzrechtlich Arbeitszeit, sondern auch vergitungspflich-
tige Arbeit im Sinne von §611 Abs.1 BGB und damit mindestlohnpflichtige
Arbeitszeit (BAG 29.6.2016 — 5§ AZR 716/15 = NZA 2016, S.1332; BAG
11.10.2017 - 5 AZR 591/16 = NZA 2018, S.32).

Fehlt es an einer Vergilitungsregelung fiir Uberstunden im Arbeitsvertrag,
findet §612 Abs.1 BGB Anwendung, wonach eine Vergiitung als stillschwei-
gend vereinbart gilt, wenn die Dienstleistung den Umstanden nach nur ge-
gen eine Vergitung zu erwarten ist. Dabeli ist die Verglitungserwartung aller-
dings nach dem Bundesarbeitsgericht stets anhand eines objektiven Mafistabs
unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte, der Art, des Umfangs und der Dau-
er der Dienstleistung sowie der Stellung der Beteiligten zueinander festzustel-
len (BAG 17.8.2011 — 5 AZR 406/10 = NZA 2011, S.1335), weshalb gerade
bei besser bezahlten Tatigkeiten ein Vergiitungsanspruch ausscheiden kann.
In der zitierten Entscheidung ging ein Rechtsanwalt trotz Unwirksamkeit
der Pauschabgeltungsklausel im Vertrag daher leer aus.

Eine Vergilitungserwartung kann sich im Ubrigen insbesondere daraus er-
geben, dass im betreffenden Wirtschaftsbereich Tarifvertriage gelten, die fir
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vergleichbare Arbeiten eine Vergiitung von Uberstunden vorsehen, weshalb
eine objektive Vergltungserwartung in weiten Teilen des Arbeitslebens
(noch) gegeben sein dirfte (BAG 22.2.2012 - 5 AZR 765/10 = NZA 2012,
S.861).

Besonderheiten ergeben sich in diesem Zusammenhang insbesondere im
Hinblick auf das Mindestlohngesetz. Denn der Mindestlohnanspruch tritt
nach Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht an die Stelle des ar-
beitsvertraglichen Anspruchs, sondern neben diesen, gleichsam wie eine
Schablone, die Gber die Gesamtzahl der monatlich geleisteten Arbeitsstun-
den gelegt wird, um zu priifen, ob — unter Abzug gesetzlich vorgesehener Zu-
schldge wie Nachtzuschldge — im Durchschnitt der Mindestlohn gezahlt wur-
de. Daher ist bei einem hoheren Entgelt auch die Leistung unbezahlter
Uberstunden nach der Rechtsprechung unproblematisch. Hintergrund hier-
fur ist der Fokus der Rechtsprechung auf den Zweck der Einkommenssiche-
rung sowie die fehlende Klarstellung der Nichtanrechenbarkeit von Zuschla-
gen etc. auf den Mindestlohn (ausfithrlich Fechner/Kocher 2018).

5.2.2 Nachweis iiber die Erbringung von Uberstunden

Ist die Verglitungspflicht von Uberstunden geklirt, ergeben sich aus Arbeit-
nehmerperspektive zwei Schwierigkeiten der Beweisfiihrung, die unmittel-
bar mit Art und Umfang von Aufzeichnungspflichten zusammenhingen.
Zunichst muss der Beweis erbracht werden, dass die Uberstunden tiberhaupt
geleistet wurden. Arbeitnehmer*innen missen die Erbringung jeder einzel-
nen geleisteten Uberstunde darlegen und im Falle des Bestreitens beweisen.
So lasst das Bundesarbeitsgericht beispielsweise bei Mindestlohnklagen die
Darlegung eines wochentlichen Stundendurchschnitts, der Gber der vertrag-
lich vereinbarten Stundenzahl liegt, nicht geniigen, sondern fordert die
schlissige Darlegung und im Bestreitensfalle den Beweis aller tatsiachlich ge-
leisteten Arbeitsstunden (BAG 25.5.2016 — 5 AZR 135/16 = NZA 2016,
S$.1327; BAG 29.6.2016 - 5 AZR 716/15 = NZA 2016, S.1332).

Eine Darlegung der Arbeitszeiten erfordert damit im Uberstundenpro-
zess zundchst eine Aufstellung der tiglichen Arbeitszeiten abziglich der un-
bezahlten Pausen und damit eine Aufzeichnung der vollstindigen Arbeits-
zeit. In der Praxis ergeben sich bereits hier ganz erhebliche Schwierigkeiten,
die bei mobiler Beschiftigung jedenfalls bei individueller Tatigkeit haufig po-
tenziert auftreten, da vielfach Kolleg*innen fehlen, die als Zeug*innen be-
nannt werden oder gar mit eigenen Arbeitszeitaufzeichnungen aushelfen
koénnen. Arbeitnehmer*innen unterlassen Arbeitszeitaufzeichnungen nicht
selten, wenn der Arbeitgeber sie wie im Fall der Vertrauensarbeitszeit nicht
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einfordert oder die Arbeit aufSerhalb der Betriebsstatte teilweise mobil er-
bracht wird, wie beispielsweise im Fall von Arbeitsleistungen im Zusammen-
hang mit mobiler Erreichbarkeit.

Ferner mussen Arbeitnehmer*innen unabhingig davon, ob die Vergu-
tungspflicht fiir Uberstunden auf gesetzlicher, tarif- oder arbeitsvertraglicher
Basis besteht, nach BAG-Rechtsprechung den Beweis erbringen, dass die Leis-
tung von Uberstunden vom Arbeitgeber veranlasst wurde oder sie ihm zu-
mindest zuzurechnen ist, denn ,,der Arbeitgeber muss sich Leistung und Ver-
giitung von Uberstunden nicht aufdringen lassen, und der Arbeitnehmer
kann nicht durch iberobligatorische Mehrarbeit seinen Vergilitungsanspruch
selbst bestimmen® (BAG 10.4.2013 - 5§ AZR 122/12 = NZA 2013, S.1100).

5.2.3 Arbeitgeberseitige Veranlassung der Uberstunden

Fur die arbeitgeberseitige Veranlassung und Zurechnung als — neben der
Uberstundenleistung an sich — wesentliche Voraussetzung eines Anspruchs
auf Uberstundenvergiitung hat das Bundesarbeitsgericht in stindiger Recht-
sprechung formuliert, Uberstunden miissten vom Arbeitgeber angeordnet,
gebilligt, geduldet oder jedenfalls zur Erledigung der geschuldeten Arbeit
notwendig gewesen sein (seit BAG 15.6.1961 — 2 AZR 436/60 = AuR 1962,
S.26).

Die Beweisfithrung tber die arbeitgeberseitige Veranlassung stellt ein
zentrales Problem in vielen Uberstundenprozessen dar. Zwar reichen die ar-
beitnehmerseitig notierten Arbeitszeiten fiir eine erste Darlegung von Uber-
stunden aus und setzen den Arbeitgeber insofern im Rahmen der vom Bun-
desarbeitsgericht entwickelten abgestuften Darlegungs- und Beweislast im
Uberstundenprozess unter Zugzwang, zu den erbrachten Arbeitsleistungen
im Einzelnen Stellung zu nehmen.

So reicht es nach Bundesarbeitsgericht auf einer ersten Stufe im Hinblick
auf die Arbeitserbringung an sich aus, dass der Arbeitnehmer bzw. die Ar-
beitnehmerin schriftsitzlich vortragt, an welchen Tagen von wann bis wann
er Arbeit geleistet oder sich auf Weisung des Arbeitgebers zur Arbeit bereitge-
halten hat. Auf diesen Vortrag muss der Arbeitgeber im Rahmen einer gestuf-
ten Darlegungslast substanziiert erwidern und im Einzelnen vortragen, wel-
che Arbeiten er dem Arbeitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin zugewiesen hat
und an welchen Tagen dieser von wann bis wann diesen Weisungen — nicht —
nachgekommen ist. Lasst er sich nicht substanziiert ein, gilt der Sachvortrag
der Arbeitnehmerin gemaf§ §138 Abs.3 ZPO als zugestanden (BAG
21.12.2016 — 5 AZR 362/16 = NZA-RR 2017, S.233).

Selbst wenn jede Uberstunde an sich jedoch nachgewiesen ist, ist der Pro-
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zess damit noch nicht gewonnen. Denn fiir jede einzelne Stunde ist ggf. Be-
welis zu erbringen, dass diese dem Arbeitgeber zuzurechnen ist. Seine diesbe-
ziiglichen Grundsitze hat das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung
von 2013 noch einmal auf den Punkt gebracht:

LFir eine ausdriickliche Anordnung von Uberstunden muss der Arbeitnehmer
vortragen, wer wann auf welche Weise wie viele Uberstunden angeordnet hat.
[...] Konkludent ordnet der Arbeitgeber Uberstunden an, wenn er dem Ar-
beitnehmer Arbeit in einem Umfang zuweist, der unter Ausschopfung der
personlichen Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers [...] nur durch die Leis-
tung von Uberstunden zu bewiltigen ist. Dazu muss der Arbeitnehmer darle-
gen, dass eine bestimmte angewiesene Arbeit innerhalb der Normalarbeitszeit
nicht zu leisten [...] oder ihm zur Erledigung der aufgetragenen Arbeiten ein
bestimmter Zeitrahmen vorgegeben war, der nur durch die Leistung von
Uberstunden eingehalten werden konnte [...]. Dabei begriindet allein die An-
wesenheit des Arbeitnehmers im Betrieb oder an einem Arbeitsort aufSerhalb
des Betriebs keine Vermutung dafiir, Uberstunden seien zur Erbringung der
geschuldeten Arbeit notwendig gewesen. Ist [...] eine Monatsarbeitszeit ver-
einbart, muss der Arbeitnehmer zudem darlegen, dass einzelne, zur Erledi-
gung der zugewiesenen Arbeiten geleistete Uberstunden nicht innerhalb einer
flexibel gehandhabten Monatsarbeitszeit ausgeglichen werden konnten. [...]

Mit der Billigung von Uberstunden ersetzt der Arbeitgeber gleichsam durch eine
nachtrigliche Genehmigung die fehlende vorherige Anordnung schon geleis-
teter Uberstunden. Die Billigung von Uberstunden setzt deshalb voraus, dass
der Arbeitgeber zu erkennen gibt, mit der schon erfolgten Leistung bestimm-
ter Uberstunden einverstanden zu sein. Das muss nicht ausdriicklich erfolgen
und kann insbesondere dann anzunehmen sein, wenn der Arbeitgeber oder
ein fiir ihn handelnder Vorgesetzter des Arbeitnehmers eine bestimmte An-
zahl von Stunden abzeichnet und damit sein Einverstindnis mit einer Uber-
stundenleistung ausdriickt. Dazu reicht aber die widerspruchslose Entgegen-
nahme der vom Arbeitnehmer gefertigten Arbeitszeitaufzeichnungen nicht
aus [...]. Vielmehr muss der Arbeitnehmer darlegen, wer wann auf welche
Weise zu erkennen gegeben habe, mit der Leistung welcher Uberstunden ein-
verstanden zu sein. [...]

Die Duldung von Uberstunden bedeutet, dass der Arbeitgeber in Kenntnis einer
Uberstundenleistung diese hinnimmt und keine Vorkehrungen trifft, die Leis-
tung von Uberstunden fiirderhin zu unterbinden, er also nicht gegen die Leis-
tung von Uberstunden einschreitet, sie vielmehr weiterhin entgegennimmt
[...]. Dazu muss der Arbeitnehmer darlegen, von welchen wann geleisteten
Uberstunden der Arbeitgeber auf welche Weise wann Kenntnis erlangt haben
soll und dass es im Anschluss daran zu einer weiteren Uberstundenleistung ge-
kommen ist. Erst wenn dieses feststeht, ist es Sache des Arbeitgebers, darzule-
gen, welche Mafnahmen er zur Unterbindung der von ihm nicht gewollten
Uberstundenleistung ergriffen hat.“ (BAG 10.4.2013 - 5 AZR 122/12 = NZA
2013, S.1100)
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Insbesondere bei mobilen Beschiftigungen ist auch nach dem Bundesarbeits-
gericht auf die Besonderheiten der im jeweiligen Streitfall zu verrichtenden
Tatigkeit und der konkreten betrieblichen Ablaufe Riicksicht zu nehmen. Im
Falle der Zuweisung von Lkw-Touren an einen Kraftfahrer reichte es dem
Bundesarbeitsgericht hinsichtlich der arbeitgeberseitigen Veranlassung bei-
spielsweise aus, dass die Touren an sich angewiesen wurden. Die konkreten
Zeiten konnten wiederum auf erster Stufe hinreichend substanziiert belegt
werden, indem der Klager vortrug, an welchen Tagen er welche Tour wann
begonnen und wann beendet hatte.

Im Rahmen der gestuften Darlegungslast war es dann Sache des Arbeitge-
bers, unter Auswertung der Aufzeichnungen nach §21a Abs.7 S.1 ArbZG
substanziiert darzulegen, an welchen Tagen der Arbeitnehmer aus welchen
Griinden im geringeren zeitlichen Umfang als von ihm behauptet gearbeitet
haben musste (BAG 21.12.2016 — 5 AZR 362/16 = NZA-RR 2017, S.233). Zur
Erledigung der geschuldeten Arbeit notwendig sind damit Uberstunden beispiels-
weise dann, wenn ein Kraftfahrer fiir eine angewiesene Tour eine bestimmte
Zeit benétigt und sie nur unter Leistung von Uberstunden ausfiithren kann
(BAG 16.5.2012 - 5 AZR 347/11 = NZA 2012, S.939).

Ahnlich hatte das Bundesarbeitsgericht bereits in einer einen Fahrer fiir
Schlachttiertransporte betreffenden Entscheidung geurteilt. Im Hinblick auf
die Darlegungslast fiir die arbeitgeberseitige Veranlassung der Uberstunden
stellte das Gericht hier fest, dass dann, wenn ein Kraftfahrer fiir eine angewie-
sene Tour eine bestimmte Zeit bendtige und sie nur unter Leistung von
Uberstunden ausfithren kénne, die Uberstunden — unabhingig von einer
ausdricklichen Anordnung - jedenfalls zur Erledigung der geschuldeten Ar-
beit notwendig seien (BAG 16.5.2012 — 5 AZR 347/11 = NZA 2012, S.939).

Diese Vereinfachung der Darlegung lasst sich allerdings nicht ohne wei-
teres auf andere mobile Berufe tibertragen. So urteilte das Bundesarbeitsge-
richt in der oben zitierten, einen Handwerker betreffenden Entscheidung,
der 498 Uberstunden fiir den gemeinsam mit einem weiteren Mitarbeiter
vorgenommenen Umbau eines kompletten Firmengebaudes geltend machte,
dieser habe (bereits auf erster Stufe) nicht hinreichend substanziiert vorgetra-
gen, dass die Uberstunden arbeitgeberseitig veranlasst worden seien.

So reichte dem Bundesarbeitsgericht die Darlegung des Klagers nicht, der
ehemalige Geschiftsfithrer habe die Uberstunden angeordnet, da diese Be-
hauptung zu pauschal und stereotyp erfolgt sei. Fiir die konkludente Anord-
nung habe es an einer Darstellung gefehlt, dass die verlangte Leistung nur
durch Uberstunden erbracht werden konnte, die zudem im Rahmen der fle-
xibel gehandhabten Monatsarbeitszeit nicht ausgeglichen werden konnten,
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wobei die reine Anwesenheit im Betrieb fiir die Darlegung der arbeitgeber-
seitigen Veranlassung nicht ausreichend sei.

Die Entgegennahme von Arbeitszeitaufzeichnungen einschlieflich der
computerisierten Erfassung der Arbeitszeiten in einer Excel-Tabelle belege
keine Billigung von Uberstunden, zumal die Excel-Tabellen nicht an den
Mitarbeiter ausgehidndigt wurden und damit als Billigung verstanden werden
konnten. SchliefSlich reiche die Entgegennahme von Aufschrieben der Anwe-
senheitszeiten seiner Beschiftigten nicht aus, um eine Kenntnis des Arbeitge-
bers von einer bestimmten Uberstundenleistung zu begriinden. Erst wenn
der Arbeitnehmer seine Aufzeichnungen hinsichtlich der Arbeitsleistung
konkretisiere und mit einem Hinweis auf eine Uberstundenleistung verbin-
de, sei der Arbeitgeber gehalten, dem nachzugehen und ggf. gegen nicht ge-
wollte Uberstunden einzuschreiten (BAG 10.4.2013 — 5 AZR 122/12 = NZA
2013, S.1100).

Das Spannungsfeld zwischen diesen Entscheidungen beztglich der Dar-
legung der Veranlassung lasst sich mit Miller-Wenner (2015) anhand der
zeitlichen und sachlichen Bestimmtheit des jeweiligen Auftrags entwickeln.
Mobile Arbeitnehmer*innen, die relativ fremdbestimmt Auftrige wie Kun-
denbesuche (einschlieflich mobiler Pflege etc.) erfiillen, konnen ihrer Darle-
gungslast unter Hinweis auf die Auftrige nachkommen, wihrend die Anfor-
derungen an die Bestitigung der Erforderlichkeit der Uberstundenleistung
mit zunehmender Selbstbestimmtheit der Aufgabenerfillung und zeitlicher
Unbestimmtheit steigen.

5.2.4 Beweisfiihrung der Erbringung und Veranlassung durch
(zwingend zu erstellende) Aufzeichnungen?

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die seitens des Bundesarbeits-
gerichts eingeforderte Veranlassung bzw. Zurechnung angesichts konstant
hoher unbezahlter Uberstunden und wachsender Autonomie bei der Arbeits-
erbringung u.a. bei teilmobilen Tatigkeiten nicht jedenfalls bei arbeitgeber-
seitig zu erstellende Arbeitszeitaufzeichnungen de lege lata oder zumindest de
lege ferenda abgeschwicht werden kann. In diese Richtung zeigt insbesondere
die Rechtsentwicklung bei der zwingenden Aufzeichnung von Arbeitszeiten
im Mindestlohnbereich. Schlieflich liegt es ja nahe, dass arbeitgeberseitig er-
stellte oder ausdricklich anerkannte Aufzeichnungen den Vollbeweis iber
die Leistung entsprechender Arbeitszeiten erbringen kénnen. Umgekehrt
wiederum erschiene es nicht unbillig, dem Arbeitgeber bei Unterlassen zwin-
gender Arbeitsaufzeichnungen die Beweislast aufzubiirden, dass hinreichend
substanziiert dargelegte Uberstunden nicht erbracht wurden.
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Arbeitszeitaufzeichnungen des Arbeitgebers konnten an dieser Stelle Ab-
hilfe leisten, wenn Arbeitnehmer*innen diese in den Prozess einfithren kon-
nen. Dazu miussten sie allerdings nicht nur (verpflichtend oder freiwillig) an-
gefertigt worden sein, ihnen miisste vielmehr auch ein rechtlich beachtlicher
Aussagewert fiir die Uberstundenleistung zukommen. Schlieflich miissten
Arbeitnehmer*innen fir den Fall, dass ihnen nicht mit der Entgeltabrech-
nung o.A. regelmifig ein Ausdruck der geleisteten Arbeitszeiten zukommt,
auch ein Auskunftsrecht gegen den Arbeitgeber besitzen.

Hinsichtlich des Aussagewertes von gesetzlich angeordneten Arbeitszeit-
aufzeichnungen bei Uberstundenprozessen ist zunachst zwischen Aufzeich-
nungen nach §§16 und 21a ArbZG einerseits, die vorrangig dem Gesund-
heitsschutz sowie der Arbeitnehmersicherheit dienen, und (mindest-)
entgeltsichernden Aufzeichnungspflichten nach dem Mindestlohngesetz, Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz und Arbeitnehmertberlassungsgesetz anderer-
seits zu unterscheiden (Muller-Wenner 2017).

Das Bundesarbeitsgericht hat in diesem Sinne deutlich gemacht, dass ge-
setzliche Aufzeichnungspflichten wie diejenigen fiir Berufskraftfahrer*innen
keineswegs automatisch auch im Uberstundenprozess zum Vollbeweis tiber
die geleistete Arbeitszeit dienen: ,§21a ArbZG hat nur arbeitszeitschutzrecht-
liche Bedeutung und ist fiir die Vergitungspflicht des Arbeitgebers ohne Be-
lang® (BAG 21.12.2016 — 5 AZR 362/16 = NZA-RR 2017, S.233). Angesichts
der Tatsache, dass §21a Abs.3 ArbZG fir Kraftfahrer*innen einen von §2
Abs.1 ArbZG abweichenden Arbeitszeitbegriff bestimmt, der u.a. Ausnah-
men fur Bereitschafts- und Reisezeiten und damit Zeiten beinhaltet, die den
Arbeitnehmer*innen nicht zur eigenstindigen Verwendung zur Verfigung
stehen, ist diese Aussage nicht vollig zu verwerfen. Das gilt beispielsweise fir
Zeiten des Wartens beim Be- und Entladen eines Lkw, in denen Fahrer*innen
nicht selbststindig tiber ihre Zeit verfigen konnen.

Auch das Bundesarbeitsgericht geht jedoch davon aus, dass Arbeitszeit-
aufzeichnungen nach §21a ArbZG im Uberstundenprozess durchaus eine
Rolle spielen konnen. Zwar dienten die Aufzeichnungen primér der Kontrol-
le der Einhaltung der arbeitszeitrechtlichen Bestimmungen durch die Auf-
sichtsbehorden (vgl. §17 Abs.4 ArbZG), zugleich seien sie aber fiir Arbeit-
nehmer*innen und Arbeitgeber ,ein geeignetes Hilfsinstrument bei der
Rekonstruktion und Darlegung der Arbeitszeit, ohne ihnen den Nachweis
der Unrichtigkeit der Aufzeichnungen abzuschneiden® (BAG 21.12.2016 —
5 AZR 362/16 = NZA-RR 2017, S.233).

Nach tberwiegender Auffassung in Literatur und Rechtsprechung dient
auch die Aufzeichnungspflicht gemiaff §16 Abs.2 S.1 ArbZG ausschlieflich
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der Kontrolle der Einhaltung des ArbZG durch die Aufsichtsbehdrden, nicht
hingegen auch der Sicherung von Entgeltanspriichen (Baeck/Deutsch/Kra-
mer 2014, §16 Rn.24).

Gute Grinde sprechen hingegen dafir, 6ffentlich-rechtlich geltende Ar-
beitszeitaufzeichnungen im Bereich gesetzlicher Mindestentgelte (Mindest-
lohngesetz, Arbeitnehmer-Entsendegesetz, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz)
anders zu behandeln und ihnen Beweiswert auch in privatrechtlicher Hin-
sicht in Bezug auf Entgeltfragen wie bei Uberstundenprozessen zukommen
zu lassen (Miller-Wenner 2017). Dies ist in der Literatur keineswegs unum-
stritten; vielmehr will auch hier die herrschende Auffassung strikt zwischen
den zu Kontrollzwecken fir die Finanzkontrolle Schwarzarbeit des Zolls an-
zufertigenden Aufzeichnungen und den zum Zweck des zivilrechtlichen
Nachweises der Entgeltzahlung angefertigten Dokumentationen unterschei-
den (Greiner 2018, §17 Rn. 1).

In Bezug auf potenzielle Uberstundenstreitigkeiten stellen sich hier fol-
gende Fragen:

— Sind die arbeitgeberseitig vorgehaltenen Arbeitszeitdokumentationen als

Mittel zum Beweis geleisteter Arbeitszeit geeignet?

— Konnen Arbeitnehmer*innen ihre Vorlage bzw. Einsichtnahme erzwingen?
— Dienen arbeitnehmerseitig vorgenommene Arbeitszeitaufzeichnungen
dann, wenn der Arbeitgeber seine Dokumentationspflicht an die Arbeit-
nehmer*innen delegiert hat, als hinreichender Beleg fiir Erbringung und

Zurechenbarkeit der Arbeitsstunden oder geniigen diese Aufzeichnun-

gen wie nach der Rechtsprechung im Normalfall nur fir die Darlegung

der Leistung von Arbeitszeiten auf erster Darlegungsstufe?

Muller-Wenner (2017) ist zunachst zuzustimmen, dass sich Arbeitnehmer-
*innen im Hinblick auf mit dem Mindestlohn zu vergiitende Arbeitsstunden
auch auf die arbeitgeberseitig bereitzuhaltende Dokumentation berufen kon-
nen mussen. Denn aufzuzeichnen sind in Bezug auf die Mindestlohndoku-
mentation gemif§ §17 Abs.1 MiLoG die Arbeitszeiten gemidf§ §2 Abs.1
ArbZG einschlieSlich der Bereitschaftsdienste; damit bei Rufbereitschaft al-
lerdings nur die aktiven Zeiten. Die Dokumentation dient der Kontrolle der
Zahlung des Mindestlohns; die Aufzeichnungspflicht betrifft entsprechend
jede Zeitstunde im Sinne des §1 Abs.2 S.1 MiLoG. Da die arbeitsschutzrecht-
lichen und zu vergiitenden Arbeitsstunden identisch sind und diese arbeitge-
berseitig verantworteten Belege gerade dazu dienen, die Zahl der mit zumin-
dest dem Mindestlohn zu vergiitenden Arbeitsstunden zu belegen, sind diese
zum Vollbeweis im mindestlohnbezogenen Uberstundenprozess geeignet.
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Nichts anderes kann in den Fallen gelten, in denen der Arbeitgeber die
Aufzeichnung der mindestlohnrechtlich zu dokumentierenden Arbeitsstun-
den an die Mitarbeiter*innen delegiert (ausfithrlich Maller-Wenner 2017).
Denn der offentlich-rechtlichen Verantwortung fir die Dokumentation
kann sich der Arbeitgeber nicht entziehen. Uberantwortet er diese Aufgabe
den Arbeitnehmer*innen, muss er sich diese Angaben auch, soweit er sie
nicht innerhalb des gesetzlich vorgesehenen Zeitraums aberprift und ggf.
korrigiert, quantitativ wie qualitativ zurechnen lassen. Im Verhéltnis zu den
Arbeitnehmer*innen besteht zudem die Pflicht, von diesen angefertigte Ar-
beitszeitaufzeichnungen nicht nur entgegenzunehmen, sondern auch zu pri-
fen und abzuzeichnen. Sich der eigenen Aufzeichnung durch Delegation zu
entziechen und anschlieBend im Prozess die Uberstunden zu verweigern,
wire treuwidrig.

6 Fazit

Betrachtet man Arbeitszeiterfassung im Hinblick auf (6ffentlich-rechtlichen)
Arbeitsschutz, betriebliche Regulierung der Verteilung und Lage der Arbeits-
zeit sowie individuelle Leistung unbezahlter Uberstunden samt Problematik
der Uberstundenprozesse nebeneinander, stellt sich das Recht der Arbeitszei-
terfassung als lediglich lose verbundenes Mosaik von Regelungen dar.
Arbeitnehmer*innen werden bislang lediglich dort effektiv geschiitzt, wo
Tarifvertrage eine klare Pflicht der Arbeitgeber zur umfassenden Arbeitszeiter-
fassung auf aktuellem Stand der Technik verlangen oder umsichtige Betriebs-
rite eine zur Beweisfithrung geeignete Arbeitszeiterfassung durch Betriebsver-
einbarungen durchsetzen. Diese missen de facto jedenfalls auch darauf
ausgerichtet sein, in Uberstundenprozessen eine ausreichende Grundlage fiir
den Beweis der Leistung und Zurechnung von Uberstunden zu bieten. Die
Alternative hierzu, die komplexe Uberstundenprozesse gewohnlich vermei-
den hilft, liegt darin, die Arbeitszeit vollumfinglich in Arbeitszeitkonten ein-
zupflegen — auch hier tiber eine betriebliche Erfassung der Arbeitszeiten.
Fehlt es an einer Regelung der Arbeitszeiterfassung durch Tarifvertrag
oder Betriebsvereinbarung, stellt das bestehende Arbeitszeitrecht mit Aus-
nahme wesentlicher Teile des Niedriglohnsektors bislang nur ausnahmswei-
se eine Hilfe fir Arbeitnehmer*innen dar. Besonders ganz oder teilweise mo-
bil Beschiftigte laufen hier Gefahr, unerkannt und fiir die Gewerbeaufsicht
kaum nachvollziehbar die gesetzlichen Grenzen des Arbeitszeitrechts zu
Uberschreiten, ohne dass dies fir die verantwortlichen Stellen Gberpriifbar
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ist. Denn an hinreichenden Anhaltspunketen fiir Manahmen nach § 17 Abs. 2
ArbZG fehlt es den Behorden vielfach, wenn nur die die Achtstundengrenze
berschreitende Arbeitszeiten aufgezeichnet werden sollen. Hier werden Ar-
beitgeber — und im Ernstfall haufig auch Arbeitnehmer*innen, die behord-
lich befragt werden, aber ihren Arbeitsplatz nicht gefihrden wollen - typi-
scherweise Uberschreitungen bestreiten.

Arbeitnehmer*innen haben aber auch kaum einen Anreiz, hier starker zu
kooperieren, da die Hiirden der Rechtsprechung im Uberstundenprozess
hinsichtlich Nachweis der Uberstunden und deren Zurechenbarkeit sehr
hoch sind, wihrend des laufenden Arbeitsverhiltnisses jede Gefihrdung des-
selben vermieden werden muss, Arbeitgeber sich in der Regel durch Verfall-
klauseln vor einer Inanspruchnahme fiir langer zurtickliegende Zeiten schit-
zen, Uberstundenzuschlige bei Fehlen tarifvertraglicher oder betrieblicher
Regelungen nicht zu zahlen sind und die Gewerbeaufsicht im Uberstunden-
prozess keine Rolle spielt. Fur Arbeitgeber, die ihre Arbeitskrifte durch
Selbstausbeutung und unbezahlte Uberstunden iiberdurchschnittlich in An-
spruch nehmen wollen, ist daher der Anreiz, einen Betriebsrat zu verhindern,
grofs.

Entsprechend stellt sich das Arbeitszeitrecht aus Arbeitnehmerperspekti-
ve bislang als Phinomen von Zentrum und Peripherie dar: In gut organisier-
ten Branchen mit starken Betriebsriten ergeben sich kaum grofere Proble-
me, wihrend die Arbeitnehmer*innen an der Peripherie in gewerkschaftlich
schwach organisierten Branchen und betriebsratslosen Unternehmen weitge-
hend der arbeitgeberseitigen Willkiir Gberlassen sind.

Am Rande bemerkt: Die zwingende kollektive betriebliche Mitbestim-
mung im Hinblick auf arbeitszeitbezogene Fragen unabhingig von der Exis-
tenz eines Betriebsrats, die in den Demobilmachungsverordnungen verankert
war, ist ein Instrument, das in der aktuellen Diskussion, soweit ersichtlich,
keine Rolle spielt. Dabei erscheint dies in Zeiten der Entgrenzung von Ar-
beitszeiten und der zunehmenden Verkntpfung zwischen privaten und be-
ruflichen Sphiren keineswegs als ein Modell von gestern, sondern potenziell
als Instrument, gerade in demokratiefreien, nicht mitbestimmten Betrieben
einen verfahrensmafSigen Mindestschutz einzufiihren, der eine an den be-
trieblichen Besonderheiten ausgerichtete Festlegung des Arbeitszeitregimes,
die Form der Dokumentation der Arbeitszeiten und damit die Gesundheit
wie auch die Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben erheblich fordern
konnte.

Dartiber hinaus wiirde die liickenlose Einfithrung kollektiver Mitbestim-
mung in bestimmten Fragen zweifelsohne auch die Griindung von Betriebs-
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riten befordern, da fiir Arbeitgeber ein Anreiz entfiele, Druck auf die Beleg-
schaft auszuiiben, die Griindung eines Betriebsrats zu verhindern. Die
Ausarbeitung eines solchen Vorschlags kann an dieser Stelle allerdings nicht
erfolgen.

Aus der historischen Analyse des Arbeitszeitrechts in der Bundesrepublik
wird deutlich, dass sich der Umfang der Arbeitszeiterfassung mit der gesetzli-
chen Neuregelung 1994 geindert hat, ohne dass der Gesetzgeber die gesund-
heitliche Tragweite seiner Entscheidung umfassend gewiirdigt hitte. Zudem
wurden flankierende Schutzmechanismen fiir die Einhaltung des Achtstun-
dentags wie zwingende Uberstundenzuschlige beseitigt, die gerade bei mobi-
ler Beschaftigung und stindiger Erreichbarkeit die Beachtung der Regelar-
beitszeit und damit den Gesundheitsschutz wesentlich absichern. Die
sukzessive Einfihrung strengerer Regelungen der Arbeitszeiterfassung fir
tiberwiegend mobile Beschiftigungen und im Niedriglohnsektor zeigt aller-
dings nicht nur die Licken der Gesetzgebung von 1994 auf, sie lasst auch
eine Tendenz zur Umkehr erkennen.

De lege lata lasst sich durch Auslegung ermitteln, dass gute Griinde dafiir
sprechen, dass trotz des missverstaindlichen Wortlauts von §16 Abs.2 ArbZG
eine umfassende Arbeitszeiterfassung fiir alle Arbeitnehmer*innen erforder-
lich ist. Nach der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom Mai 2019
(EuGH 14.5.2019-C-55/18 —-CCOO/Deutsche Bank SAE [ECLI:EU:C:2019:402])
steht fest, dass die europaische Arbeitszeitrichtlinie eine umfassende Arbeits-
zeiterfassung erfordert. Nicht zuletzt spricht aber auch eine volkerrechtskon-
forme bzw. menschenrechtsfreundliche Auslegung der ,erforderlichen MafS-
nahmen® in Art. 6 RL 2003/88/EG in diesem Sinne fiir eine Berticksichtigung
der ILO-Grundsitze zur Arbeitszeiterfassung.

Wenn arbeitsvolkerrechtlich Konsens besteht, dass die im Wortlaut der
Regelung in §16 Abs.2 ArbZG im Kern entsprechenden ILO-Regeln, die
ebenfalls nur auf die 8 Stunden tberschreitenden Zeiten setzen, als Pflicht
zur allgemeinen Arbeitszeiterfassung auszulegen sind, erscheint es zudem
wenig nachvollziehbar, warum im deutschen Arbeitszeitrecht eine solche
Lesart nicht moglich sein sollte. Sekundiert wird eine solche Lesart durch Re-
gelungen im UN-Sozialpakt und der Europiischen Sozialcharta zur Notwen-
digkeit des Ergreifens der erforderlichen Manahmen zur Sicherstellung si-
cherer und gesunder Arbeitsbedingungen, einer angemessenen Begrenzung
der Arbeitszeit, der Bezahlung erhohter Lohnsitze fiir Uberstunden etc.

Der Blick ins Arbeitsvolkerrecht macht zugleich deutlich, dass die Be-
nachteiligung von Arbeitnehmer*innen in nicht tarifgebundenen, betriebs-
ratslosen Betrieben auch schwerlich mit volkerrechtlichen Grundsatzen der
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allgemeinen Arbeitszeitverkiirzung und eines effektiven Gesundheitsschut-
zes in Einklang zu bringen ist. Beachtlich in diesem Zusammenhang ist, dass
die volkerrechtlich verbindlichen Regelungen in der Europaischen Sozial-
charta und im UN-Sozialpakt auch durch Tarifvertragsparteien und Betriebs-
verfassungsorgane bei Rechtsetzungsprozessen zu berticksichtigen sind.

Hier stellt sich im Ubrigen die Frage, ob vor dem Hintergrund des Eu-
GH-Urteils anstelle von stetig wachsenden Insellosungen nicht de lege ferenda
eine umfassende Klarstellung bzw. Regelung der Arbeitszeiterfassung durch
den Gesetzgeber erfolgen kann und muss, die idealiter mehrere Ebenen auf-
weist. So konnte im Arbeitszeitgesetz eine (je nach Auffassung) Klarstellung
bzw. Ausweitung der Erfassungspflicht auf die gesamte Arbeitszeit aller Be-
schiftigungsverhiltnisse erfolgen, um Europa- und Vélkerrechtskonformitit
und effektive Uberpriifbarkeit durch die Gewerbeaufsicht durchzusetzen.
Eine solche Pflicht sollte auch simtliche Arbeitsverhaltnisse mit mobilen
Zeitanteilen betreffen.

Da eine effektive Arbeitszeitbegrenzung unter markewirtschaftlichen Vo-
raussetzungen in erster Linie tiber finanzielle (Negativ-)Anreize erfolgt, sollte
zudem klargestellt werden, dass die Arbeitszeiterfassung derart zu erfolgen
hat, dass sie auch zum Nachweis im Verglitungsprozess geeignet ist.

Schlieflich sollte Betriebsraten ebenfalls das uneingeschrinkte Recht ein-
gerdumt werden, im Hinblick auf Art und Umfang der Arbeitszeiterfassung
mitzubestimmen, einschlieflich eines entsprechenden Initiativrechts bei der
Einfihrung einer elektronischen Arbeitszeiterfassung. In diesem Zusammen-
hang ist daran zu erinnern, dass sich nach stindiger Rechtsprechung des Eu-
ropéischen Gerichtshofs aus Art.4 Abs.3 EUV die Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten ergibt, alle zur Erreichung der Ziele einer Richtlinie geeigneten
Mafinahmen allgemeiner oder besonderer Art zu treffen (EuGH 14.5.2019 —
C-55/18 — CCOO/Deutsche Bank SAE [ECLI:EU:C:2019:402] Rn. 68). Dies um-
fasst ibrigens auch die Sicherstellung ausreichender Personalkrifte bei den
Gewerbeaufsichtsimtern, um die Einhaltung der Arbeitszeitvorschriften zu
gewahrleisten.

Bei den anstehenden Reformen ist zu beriicksichtigen, dass die vielfachen
Verstofle gegen Arbeitszeitvorschriften auch in Branchen, die im Schwarzar-
beitsbekimpfungsgesetz und Arbeitnehmer-Entsendegesetz aufgefiihrt sind,
ebenfalls wirksam bekdmpft werden. Angesichts der Wettbewerbslage han-
delt es sich hier hiufig weniger um unternehmensbezogene als vielmehr um
branchentypische Probleme. Solche Probleme lassen sich aber individualar-
beitsrechtlich, d.h. durch individuelle Anspriiche und Klagen, nicht behe-
ben, auch nicht durch betriebsverfassungsrechtliche Losungen, denn auf-
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grund der Wettbewerbslage sind rechtstreue Unternehmen schnell im

Nachteil. Versuchen einzelne Arbeitnehmer*innen oder ein Betriebsrat unter

diesen Voraussetzungen, die Einhaltung des Rechts entgegen der allgemei-

nen Wettbewerbslage durchzusetzen, droht dem eigenen Unternehmen ein
unter Umstinden erheblicher Wettbewerbsnachteil, der sich als Bumerang
erweisen und das Unternehmen in die Insolvenz treiben kann.

Abhilfe schaffen kann hier nur eine branchenweite (aufgrund der Wett-
bewerbssituation auch regionale) Losung, die eine effektive Kontrolle und

Sanktionspraxis der Gewerbeaufsichtsaimter gemeinsam mit der Finanzkont-
rolle Schwarzarbeit beinhaltet, idealiter erganzt durch ein Verbandsklage-

recht der Gewerkschaften.
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ARBEITSZEITERFASSUNG MOBILER
BESCHAFTIGTER AUS SICHT DES DATENSCHUTZES

Thilo Weichert

Abstract

Arbeitszeiterfassung dient unterschiedlichen Zwecken: dem Gesund-
heitsschutz, dem Nachweis geleisteter Arbeit, der Arbeitsvergiitung und
dem Fihren von Arbeitszeitkonten. Sie kann fir Verhaltens- und Leis-
tungskontrollen sowie zur Disziplinierung durch den Arbeitgeber ge-
nutzt werden und ist zugleich eine wichtige Informationsbasis fir die
Beschiftigten und den Betriebsrat. Bei mobiler Arbeit, etwa auf Reisen
oder im Homeoffice, wird mehr als nur die Zeit erfasst, es geht auch um
Aufenthaltsorte sowie Lebens- und Arbeitsumstande. Arbeitszeiterfas-
sung ist immer mehr Bestandteil einer umfassenderen Arbeitnehmerer-
fassung, bei der die Arbeitgeber zunehmend Dritte als Dienstleister und
Plattformanbieter einschalten. Die Grenzen zwischen Privatem und
Dienstlichen drohen zu verschwimmen.

Die Bedeutung des Datenschutzes, des Schutzes der Personlichkeitsrech-
te der Beschiftigten, nimmt zu. Der Arbeitgeber wird zur Arbeitszeiter-
fassung verpflichtet, bei der Wahl des Systems ist er weitgehend frei. Bei
der Systemgestaltung sind die Grundsitze des Datenschutzes zu beach-
ten; die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats sind zu wahren. Die
Festlegung der Verantwortlichkeiten, Zweckbindung, Datenminimie-
rung, Transparenz, technische Vorkehrungen und Kontrolle sind zur
Wahrung des Datenschutzes gefordert. Als Instrumente zu Realisierung
konnen Zertifikate hilfreich sein. In Tarif- und Betriebsvereinbarungen
konnen Sicherungen fiir die Beschaftigten konkretisiert werden.
Angesichts der Digitalisierung und Flexibilisierung der Arbeit sind auch
die Gesetzgeber gefordert. Das Austarieren zwischen dem Schutz der Be-
schiftigten und der Kontrolle durch den Arbeitgeber macht neue nor-
mative Festlegungen notwendig.

162



Arbeitszeiterfassung mobiler Beschiftigter aus Sicht des Datenschutzes

1 Fragestellung

Durch die Digitalisierung der Arbeitszeiterfassung und die zunehmende Mo-
bilitat bei Arbeitsverhiltnissen gewinnt der Datenschutz eine zunehmende
Bedeutung bei der Verarbeitung von Arbeitszeitdaten: Diese erfolgt immer
ausdifferenzierter und in einem zunehmend komplexen informationstechni-
schen Kontext. Durch Standortdaten sowie weitere Angaben werden mit den
Arbeitszeitdaten u.a. Verhaltens- und Leistungskontrollen moglich.

Bei mobiler Arbeit erfolgt die Datenerfassung aufSerhalb des Unterneh-
menssitzes, etwa auf Reisen oder in der Wohnung des bzw. der Beschiftigten
(Homeoftice). Dadurch wird die Trennung zwischen Privatem und Dienstli-
chem zunehmend schwierig. Fir Arbeitnehmer*innen kann die mobile Ti-
tigkeit mit einer Stirkung ihres 6rtlichen und zeitlichen Selbstbestimmungs-
rechts bei der Arbeit einhergehen, zugleich wird das Uberwachungsrisiko
durch den Arbeitgeber mit zusitzlichen Kontrollméoglichkeiten sowie Einbli-
cken in die Privatsphire erhoht.

Datenschutz im Beschaftigungsverhiltnis ist seit vielen Jahren Thema im
Rahmen der Tatigkeit von Betriebsriten und Gewerkschaften, in individual-
wie kollektivrechtlichen Auseinandersetzungen und bei gemeinsamen Rege-
lungen. Im Vordergrund standen dabei die Uberwachung der Telekommuni-
kation und der Internetnutzung, der Einsatz von Videosystemen oder die
digitale Kontrolle von Arbeitsablaufen.

Die Verarbeitung von Arbeitszeitdaten blieb ein Nebenaspekt. Mit der Los-
l6sung abhingiger Arbeit vom festen Unternehmensstandort und von festen
Arbeitszeiten gewinnt diese aber zunehmend personlichkeitsrechtliche Rele-
vanz. Hierin wird eine schlummernde ,juristische Zeitbombe“ gesehen
(Wank 2014, S.290). Die Risiken steigern sich dadurch, dass die digital verar-
beiteten Daten tGber komplexe informationstechnische Architekturen unter
Beteiligung verschiedener Stellen verarbeitet werden und dass Big-Data-Ana-
lysen intransparente Auswertungsmoglichkeiten er6ffnen. Hierdurch steigen
auch die Begehrlichkeiten an den Daten wie an den Auswertungsergebnissen
durch die unterschiedlichsten Beteiligten und externe Stellen.

Im Folgenden werden die Beziige zwischen Arbeitszeiterfassung und
dem Schutz des Personlichkeitsrechts der Beschiftigten insbesondere aus
rechtlicher Sicht dargestellt. Schwerpunktmifig wird die Erfassung aufler-
halb des Betriebs des Arbeitgebers behandelt. Daraus ergeben sich normative
Handlungsnotwendigkeiten und Handlungsanleitungen fiir die betroffenen
Beschiftigten und ihre Vertretungen. Nicht ausfiithrlich behandelt werden
hier die vielen Datenschutzfragen, die generell bei mobiler Arbeit auftreten.
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2 Rahmenbedingungen

Der Achtstundentag mit festem Arbeitsbeginn und -ende, von dem §16
Abs.2 ArbZG bei der Arbeitszeiterfassung ausgeht, ist angesichts der Flexibi-
lisierung der Arbeit in der Praxis immer mehr die Ausnahme. Arbeitszeitre-
duzierungen oder bessere Bezahlung werden oft mit dem Zugestindnis der
Arbeitnehmer*innen zu hoherer zeitlicher und raumlicher Flexibilitit er-
kauft; nicht selten ist Flexibilitit aber auch eine kompensationslose Anforde-
rung der Arbeitgeber, die mit dem Argument der globalen Konkurrenzfahig-
keit und der Drohung von Arbeitsverlagerungen durchgesetzt wird. Erhohte
Flexibilitit wird fiir Arbeitnehmer*innen nétig, wenn in der Familien alle
Erwachsenen erwerbstitig sind und ihre Arbeitszeit auf Betreuungsbediirf-
nisse ausrichten massen.

Die Flexibilisierung kann dazu fihren, dass Arbeitszeiten gar nicht oder
dass tiberméfSig Daten erfasst werden. Sie macht zudem eine differenzierte
Erfassung der Arbeitszeit notwendig. Teilweise erfolgt die Erfassung noch
heute mit der Stechubr, die Arbeitsbeginn und -ende auf einer Papierkarte do-
kumentiert. Zunehmende Mobilitdt und die Digitalisierung der Arbeitspro-
zesse verdriangen aber die stationdre Stechuhr durch ,intelligentere“ Losun-
gen (siehe den Beitrag von Angela Roth).

2.1 Technische Entwicklungen

An die Stelle der Stechkarte ist inzwischen in vielen Unternehmen der digita-
le Betriebsauswers getreten, der u.a. den Arbeitsbeginn und das -ende zunichst
tber einen direkten elektronischen Kontakt, zunehmend tber einen Funk-
kontakt mit an den Eingingen der Arbeitsstelle angebrachten Geriten (z.B.
per Near Field Communication/NFC bzw. Radio Frequency Identification/
RFID) entweder auf der Karte, zumeist aber in einem Hintergrundsystem des
Arbeitgebers erfasst. Der Betriebsausweis erfiillt zumeist weitere Funktionen,
etwa die Authentisierung des Zugangs zur Informationstechnik oder sensib-
len raumlichen Bereichen oder auch als Berechtigungsnachweis fiir die Nut-
zung von Diensten oder als Zahlkarte fiir deren Inanspruchnahme.

Andere Wege zur Identifizierung der Beschdftigten als mit einer Karte bzw.
dem Betriebsausweis (Besitz) sind die Eingabe eines Codes (Wissen) oder das
Auslesen biometrischer Merkmale (Sein), etwa eines Finger- oder Hand-
abdrucks oder ein Scan der Augeniris oder des Gesichts. Der Einsatz implan-
tierter Chips findet in Deutschland in Beschaftigungsverhiltnissen bisher —
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soweit bekannt - keine praktische Anwendung, wohl aber in anderen
Staaten. Anstelle der Identifizierung des Beschaftigten durch eine (Chip-)Kar-
te erfolgt diese teilweise auch durch multifunktionale Digitalgerdte, etwa ein
Smartphone, ein spezifisches Wearable, ein mobiles Tablet, einen Arbeits-
platzcomputer (PC) im Betrieb oder im Homeoffice im Rahmen von Heim-
arbeit oder ein mit Mobilfunk (und Lokalisierungsdienst wie z.B. GPS) aus-
gestattetes Kraftfahrzeug (Dienstwagen, Lkw). Einem Taxameter kommt im
Taxigewerbe mit einem Zeiterfassungsmodul u.a. die Aufgabe zu, die vergii-
tungspflichtige Arbeitszeit zu erfassen. Denkbar ist auch, dass die Identifizie-
rung der Beschiftigten zum Arbeitsbeginn bzw. -ende nicht mit einem vom
Arbeitgeber bereitgestellten Digitalgerat erfolgt, sondern mit einem vom Ar-
beitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin beschafften und ausschlieflich genutz-
ten Gerat (Bring your own device/BYOD).

Arbeitszeit kann automatisiert nach Eintreten einer vorprogrammierten
Bedingung (z. B. Passieren eines RFID-Lesegerits), durch Auslésen durch den
Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin (z.B. Einstecken eines Betriebsaus-
weises) oder durch manuelle Eintragung erfasst werden. Dies muss fiir die
Betroffenen erkenn- und nachvollziehbar erfolgen (siche Kapitel 3.6).

Viele digitale Anwendungen zur Erfassung der Arbeitszeit werden nicht
mehr durch den Arbeitgeber selbst betrieben, sondern durch von ihm beauf-
tragte Dienstleister. Dabei kann unterschieden werden zwischen solchen, die
ausdricklich im Auftrag und nach Weisung des Arbeitgebers titig werden —
hierbei handelt es sich um klassisches sogenanntes Outsourcing, das daten-
schutzrechtlich als Auftragsverarbeitung (Art.28 DSGVO) zu werten ist —,
und der Moglichkeit, dass Plattformanbieter als Dienstleister beteiligt wer-
den, die eigenstindige Verantwortung fiir die Datenverarbeitung tragen (sie-
he Kapitel 3.2).

2.2 Praxis mobiler Datenerfassung

Seit den 1980er Jahren wird — zunéchst in eingeschrinktem Umfang — Tele-
beimarbeit praktiziert. Erreicht wird damit regelmafig eine bessere Verein-
barkeit von Erwerbs- und Privatleben; zugleich wird damit aber auch eine
Entgrenzung dieser beiden Lebensbereiche bewirkt. Aus personlichkeits-
rechtlicher Sicht stehen bei Teleheimarbeit von Anfang an der Einsatz digita-
ler Technik, die Nutzung von Telekommunikation und der (potenzielle) Ein-
griff des Arbeitgebers in die (rdumliche) Privatsphire des Arbeitnehmers
bzw. der Arbeitnehmerin im Fokus.
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Mit der Digitalisierung von immer mehr Arbeitsprozessen und der zu-
nehmenden Leistungsfihigkeit (,Smartifizierung®) der zum Einsatz kom-
menden Gerite verliert der Ort der Arbeitsleistung fur deren Erbringung im-
mer mehr an Bedeutung. Arbeit wird oft nicht beim Arbeitgeber, sondern
(mobil) bei Kund*innen erbracht. Auf Reisen besteht heute weitgehend die
jederzeitige telekommunikative Erreichbarkeit. Es gibt Arbeitgeber, die ihren
Beschiftigten im Unternehmen keinen dauerhaften Arbeitsplatz mehr zur
Verfigung stellen. Mit mobilen Geriten konnen Arbeitnehmer*innen in vie-
len Fallen die geschuldete Arbeitsleistung an praktisch jedem Ort erbringen.
Die Trennung zwischen den Zeiten fiir Arbeit, Erholung und Familie ver-
schwimmen. Dienstliche Erreichbarkeit und Leistungserbringung gibt es
rund um die Uhr, und diese wird unter Umstinden vom Arbeitgeber erwar-
tet.

Bei der mobilen Kommunikation zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer bzw. Arbeitnehmerin werden nicht nur die Angaben tiber Beginn und
Ende der Arbeit digital ausgetauscht. Der Arbeitgeber erfahrt per Online-Ver-
bindung und Lokalisierungsdienst den Aufenthaltsort und tber die genutzten
Gerite weitere Umstinde und Rahmenbedingungen der Arbeitserbringung,
moglicherweise in Echtzeit.

Die Mobilitit von Beschaftigten ist heute oft Voraussetzung fiir die beruf-
liche Aufgabenerfiillung nicht mehr nur von Vertreter*innen, Handwerker-
*innen oder im Speditionsgewerbe, sondern auch z.B. im Beratungsgeschaft
oder bei der Erbringung von Dienstleistungen. Fiir die mobile Datenerfas-
sung in Beschiftigungsverhaltnissen ist es typisch, dass hierbei die Dienste
von Dienstleistern in Anspruch genommen werden. Dabei kann es sich um
Telekommunikations- und Telemediendienste oder Internetplattformen
handeln, aber auch um auf bestimmte digitale Dienste spezialisierte Unter-
nehmen, die selbststindig oder im Auftrag des Arbeitgebers oder anderer
Dienste titig sind.

Die Digitalisierung mobiler Arbeitszeit eroffnet neue Moglichkeiten der
automatisierten Auswertung: Echtzeitibermittlungen eréffnen dem Arbeitge-
ber eine zeitnahe Kenntnis tiber Arbeitszeit, Arbeitsleistung und weitere Um-
stainde. Dadurch werden spontane Direktionsmoglichkeiten des Arbeitgebers
und jede Form der Datenauswertung und -veranderung erdffnet. Arbeitszeit-
angaben koénnen in fast beliebiger Weise, auch in aggregierter Form, darge-
stellt werden, so wie dies vom ArbZG, Tarifvertrigen und Betriebsverein-
barungen sowie in individuellen Arbeitsvertrigen (Tag-, Nachtzeit,
Arbeitszeitkonten, Zeitsummen, Feiertage, Urlaub, Krankheit etc.) und von
der Rechtsprechung (EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 30) vorausgesetzt wird.
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Moglich sind geteilte Verantwortlichkeiten und die Erfassung aus unter-
schiedlichen Datenquellen. In diesen technischen Auswertungsmoglichkei-
ten liegt zugleich ein groes Uberwachungs- und Fremdbestimmungspoten-
zial, insbesondere wenn eine Anreicherung mit weiteren Daten erfolgt und
andere als die urspringlich vorgesehenen und erlaubten Zwecke verfolgt
werden.

Auch wenn die rechtlichen Voraussetzungen fiir Beginn und Ende der
Arbeitszeit relativ prazise festgelegt sein mogen, so bestehen teilweise fliefen-
de bzw. nicht eindeutig bestimmbare Uberginge zwischen Arbeit und Nicht-
arbeit. Das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen kann streitig sein, so
dass sich Fragen nach Beweis- und Nachweispflichten stellen (siche Kapitel 3.2).
Zur Verifizierung der Arbeitszeit kommen sowohl digitale Auswertungen als
auch die Beauftragung von unternehmensinternen oder von externen
Kontrolleur*innen in Betracht.

2.3 Zwecke von Arbeitszeiterfassung

Die Verarbeitung von Arbeitszeit verfolgt unterschiedliche Zwecke und hat zu
unterscheidende Funktionen. Sie kann individualvertraglich und kollektiv-
rechtlich relevant sein. Die Arbeitszeitbegriffe konnen demgemifl vonei-
nander abweichen (siche den Beitrag von Heiner Fechner). Die Arbeits-
zeitkontrolle dient einerseits der Schutz der Arbeitnehmer*innen vor
Gesundheitsschidigung und Ausbeutung, kann aber auch zu seinem Scha-
den in Form von Manipulation, Diskriminierung oder Einschichterung ge-
nutzt werden. Daher haben klare Zweckbeschrinkungen eine wichtige Funk-
tion. Gesetzliche Pflichten zur Aufzeichnung von Arbeitszeiten basieren auf
volkerrechtlichen und europarechtlichen Vorgaben (siche den Beitrag von
Heiner Fechner).

Das weitgehend als zwingendes Recht konzipierte Arbeitszeitgesetz
(ArbZG) verfolgt das Ziel des Arbeitsschutzes, also des Gesundbeitsschutzes der
Arbeitnebmer*innen. Dadurch soll gewahrleistet werden, dass die Arbeit die
Gesundheit der Arbeitnehmer*innen nicht durch Uberlastung beeintrich-
tigt. Entsprechendes gilt im Jugendarbeitsschutzgesetz fir die Regelungen
der §§4 und 6ff. JArbSchG, die fiir unter 18-Jahrige spezifische Gesundheits-
schutzregeln zur Arbeitszeit enthalten.

Im Arbeitsvertrag und/oder in einer Betriebsvereinbarung werden in der
Regel die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit sowie der Beginn und das
Ende der tiglichen Arbeitszeit, also der geschuldeten Arbeitsleistung geregelt.
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Damit verbunden sind Aussagen tber die Erreichbarkeit (z.B. Rufbereit-
schaft), der Grund der Verfiigbarkeit sowie generell die Austiibung des Direk-
tionsrechts des Arbeitgebers. Mit dem Teilzeit- und Befristungsgesetz soll
u.a. verhindert werden, dass Teilzeitbeschiftigte gegeniiber Vollzeitbeschif-
tigten diskriminiert werden (§ 1 TzBfG).

Die Vergiitung ist zumeist arbeitszeitabhangig (z.B. §612 Abs.1 und 2
BGB; §1 Abs.2 MiLoG). Auch Ruhezeiten konnen Vergiitungsanspriiche be-
grunden. Uber die Vergiitungsrelevanz konnen Daten zur (mobilen) Arbeits-
zeit steuerrechtlich Bedeutung erlangen. Arbeitszeit hat nicht nur fir die
Entlohnung, sondern dartber hinausgehend fiir die soziale Sicherung der
Arbeitnehmer*innen und ihrer Familie Relevanz.

Im Rahmen der Flexibilisierung der Arbeit entstehen Arbeitszeitkonten,
die Guthaben und evtl. Auflenstinde dokumentieren. Diese missen sich
nicht auf das Verhaltnis zwischen einem bzw. einer Beschiftigten und einem
Arbeitgeber beschrinken, sondern konnen arbeitgebertibergreifend zum
Einsatz kommen. Mit Lebensarbeitszeitmodellen und Langzeitkonten kon-
nen Arbeitnehmer*innen ihre , Work-Life-Balance“ selbst bestimmen.

Aggregierte Arbeitszeitdaten haben eine groffe Relevanz fiir sozialrechtli-
che Arbeitnehmeranspriiche und Beitragspflichten, etwa bei Freistellung zur Pfle-
ge Angehoriger, Betreuung eines kranken Kindes oder Inanspruchnahme
von Elternzeit. Rentenrechtlich ist abgeleistete Arbeitszeit von Bedeutung,.
Auch kranken- und unfallversicherungsrechtlich kann es auf konkrete Ar-
beitszeiten ankommen.

Erfasste (mobile) Arbeitszeiten sind fir Verbaltens- und Leistungskontrollen
durch den Arbeitgeber geeignet. Je detaillierter die Erfassung ist, desto inten-
siver sind solche Kontrollen moéglich, bis hin zum Nachvollziehen eines Toi-
lettenbesuchs. Eine solche Nutzung ist in der Regel aber kein Primarzweck
der Erfassung, sondern eine Zweitverwendung, die durch den Einsatz kom-
plexer IT-Systeme fiir Arbeitgeber immer einfacher méglich ist, ohne dass
dies der Arbeitnehmerseite bewusst oder bekannt sein muss.

Arbeitszeiten kénnen im Rahmen einer Kiindigung z.B. wegen Zeiten
von Arbeitsunfahigkeit relevant sein (zur Unzuldssigkeit einer Kindigung
bei einer Betriebsvereinbarung, die die Nutzung fiir Verhaltens- und Leis-
tungskontrollen ausschlieft, vgl. LAG Kdln 21.2.2006 — 9 TaBV 34/05).

Arbeitszeit spielt im Rahmen der Mitbestimmung durch den Betriebsrat
eine wichtige Rolle. Dies gilt fir den Arbeitsschutz (§§87 Abs.1 Nr.2 und 3
BetrVG). Aus Datenschutzsicht wird eine relevante Mitbestimmungspflicht
ausgelost, wenn es sich bei der automatisierten Arbeitszeitkontrolle um die
Einfihrung und Anwendung einer technischen Einrichtung handelt, die
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dazu bestimmt bzw. geeignet ist, ,das Verhalten oder die Leistung der Arbeit-
nehmer zu tberwachen® (§87 Abs.1 Nr.6 BetrVG; siche Kapitel 4.1.1 und
Daubler 2019, S. 460ft.).

Fur einen bestimmten Zweck erhobene Arbeitszeitdaten dirfen grund-
satzlich vom Arbeitgeber auch fir andere zuldssige Zwecke verwendet werden
(BAG 21.12.2016 - 5 AZR 362/16 Rn.27). Sowohl im Interesse der Aufwands-
reduzierung wie auch der Datensparsamkeit (siche Kapitel 3.7) sind Mehr-
fachspeicherungen und Datenredundanzen zu vermeiden (LAG Koéln
21.2.2006 - 9 TaBV 34/05).

2.4 Risiken mobiler Arbeitszeitkontrolle

Mobile Arbeit bewegt sich in einem Spannungsfeld zwischen Direktionsrecht
des Arbeitgebers und Selbstbestimmung des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitneh-
merin. Die Kontrolle mobiler Arbeit durch den Arbeitgeber greift in das all-
gemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin
ein, das auch im Arbeitsverhaltnis geschiitzt ist. Arbeitnehmer*innen haben
ein von Ort, Zeit und Anlass unabhingiges Recht auf freie Selbstentfaltung,
das durch die Kontrolle der Mobilitdt und der Arbeitszeit beeintrachtigt sein
kann (EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn.25).

Die Verarbeitung von personenbezogenen Daten im Rahmen der mobi-
len Arbeitszeitkontrolle tangiert den Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin
nicht nur im Hinblick auf die Erledigung der mit dem Arbeitgeber vereinbar-
ten Arbeitsleistung, sondern kann wegen der Entgrenzung der Arbeit (Kothe
2018, S.1422f.) auch die Privat- und gar die Intimsphire berithren. Sie nimmt
Einfluss auf das soziale Leben des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin
aufSerhalb der Arbeit und insbesondere auf das gemaf§ Art.6 Abs.1 GG und
Art.7 und 33 GRCh zu schiitzende Familienleben.

Uber die Verarbeitung der Daten und eine stindige potenzielle Erreich-
barkeit ist eine Fremdbestimmung der Arbeitnehmer*innen durch den Ar-
beitgeber als 6konomisch und technisch machtigerem Vertragspartner mit
den Risiken der Manipulation und der Diskriminierung mdglich. Die Verar-
beitung der fiir die mobile Arbeitszeitkontrolle spezifischen zeitbezogene Da-
ten Gber Aufenthaltsorte kann bei einer Dauererfassung zur Totalkontrolle der
Arbeitnehmer*innen fithren, bei der keine Tatigkeit mehr unbeobachtet
bleibt.

Die Kontrolle mobiler Arbeit steht bei Arbeitnehmer*innen in einem en-
gen Zusammenhang mit deren Gesundheitsschutz, dem insbesondere das
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ArbZG dient. Ziel dieses Schutzes ist es, durch die Regulierung der Arbeits-
zeit korperliche und seelische Schiden zu vermeiden. Nicht nur eine Verletzung
der Arbeitszeitregeln, auch eine unangemessene Verarbeitung der Arbeits-
zeitdaten kann indirekt zu entsprechenden Schiden fithren, etwa bei Verlet-
zung der Dokumentationspflichten und der dadurch nicht méglichen Ar-
beitszeitkontrolle.

Die mit mobiler Arbeit oft verbundene Ubertragung der Aufzeichnungs-
pflicht auf den Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin kann zu einer Se/bst-
ausbeutung durch ,innere Entgrenzung® fihren (Kothe 2015, S.1422). Der
datenschutzwidrige, insbesondere der zweckwidrige Einsatz von Daten aus
der Kontrolle mobiler Arbeit kann letztlich auch dazu genutzt werden, den
Arbeitnehmer wirtschaftlich und sozial unter Druck zu setzen oder auszubeuten.

3 Grundlagen des Datenschutzes im Arbeitsrecht

Im Folgenden werden die datenschutzrechtlichen Rahmenbedingungen in
Beschiftigungsverhaltnissen unter spezifischer Berticksichtigung der mobi-
len Arbeitszeit dargestellt. Diese Rahmenbedingungen werden durch Verfas-
sungsnormen vorgegeben, die sich national im Grundgesetz (GG) und europa-
rechtlich insbesondere in der EU-Grundrechtecharta (GRCh) finden.

Den Grundrechten kommt nicht nur eine Abwehrfunktion gegentiber
staatlichen Eingriffen zu. Sie haben auch eine gesellschaftliche, objektiv-recht-
liche Funktion, aus der sich staatliche Schutzpflichten ergeben konnen. Dies
trifft insbesondere dann zu, wenn im Verhaltnis unter Privaten eine Stelle ein
solches 6konomisches, technisches oder organisatorisches Gewicht hat, dass
sie faktisch Giber andere bestimmen kann (BVerfG 23.10.2006 — 1 BvR 2027/02
Rn.29fF). Ein Beispiel hierfir ist das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer*in (EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn.42-44). Eine Umsetzung
und Konkretisierung des staatlichen Schutzes erfolgt generell im Arbeitsrecht.
Hinsichtlich informationeller Vorginge zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer*in wird das Arbeitsrecht durch das Datenschutzrecht erganzt.

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wurde vom Bundesver-
fassungsgericht aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art.2 Abs. 1
in Verbindung mit Art.1 Abs.1 GG abgeleitet (BVerfG 15.12.1983 —
1 BvR 209/83 u.a.). Dieses Recht hat in Art.8 GRCh als ,,Grundrecht auf Da-
tenschutz* eine explizite Ausformung gefunden. Darin werden die Zweckbin-
dung personenbezogener Daten, die Betroffenenrechte und eine unabhingige
staatliche Kontrolle zugesichert.
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Verfassungsrechtlichen Schutz genieSt zudem die korperliche Unversehrt-
heit (Art.2 Abs.2 S.1 GG; Art.3 Abs.1 GRCh). Jeder Mensch hat das Recht
auf Achtung seines Privat- und Familienlebens, seiner Wohnung und seiner
Kommunikation (Art.2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1, Art. 6, 10 und
13 GG; Art.7 GRCh). Beschiftigte diirfen sich im gewerkschaftlichen und zi-
vilgesellschaftlichen Bereich zusammenschliefen (Art.9 Abs.3 GG; Art.12
Abs.1 GRCh) und kdnnen zur Verteidigung ihrer Interessen kollektive MafS-
nahmen ergreifen (Art.28 GRCh). Jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeit-
nehmer hat das Recht auf gesunde, sichere und wiirdige Arbeitsbedingungen
sowie ,das Recht auf eine Begrenzung der Hochstarbeitsdauer, auf tagliche
und wochentliche Ruhezeiten sowie auf bezahlten Jahresurlaub“ (Art.31
GRCh).

Eine einfachgesetzliche Konkretisierung des Grundrechts auf Daten-
schutz erfolgt in der seit dem 25.5.2018 direkt anwendbaren europiischen
Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO = Verordnung [EU] 2016/679). Diese
enthilt in Art. 88 Abs. 1 und 2 eine Rahmenregelung zum Datenschutz in Be-
schiftigungsverhaltnissen. Zu beachten ist, dass sich die Datenschutz-Grund-
verordnung bei der Verarbeitung personenbezogener Daten nicht auf den
Schutz des Grundrechts auf Datenschutz (Art. 8 GRCh) beschrankt, sondern
samtliche ,Grundrechte und Grundfreiheiten natirlicher Personen® umfasst
(Art.1 Abs.2 DSGVO).

Unter Inanspruchnahme der Offnungsklauseln der Datenschutz-Grund-
verordnung wurde in Deutschland 2017 ein neues Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) verabschiedet, das seit dem 25.5.2018 in Kraft ist (BGBI. I 2017
S$.2097). Das Bundesdatenschutzgesetz nutzt den nationalen Regelungsspiel-
raum der Datenschutz-Grundverordnung, um Konkretisierungen vorzuneh-
men und die Umsetzung der Grundverordnung zu gewihrleisten. Die Daten-
verarbeitung fir Zwecke des Beschiftigungsverhiltnisses ist in §26 BDSG
geregelt.

Bei der datenschutzrechtlichen Bewertung der Verarbeitung von (mobi-
len) Arbeitszeitdaten sind die allgemeinen Regelungen der Datenschutz-Grundver-
ordnung und des Bundesdatenschutzgesetzes unter Heranziehung der arbeitsrecht-
lichen Normen, etwa im Arbeitszeitgesetz (ArbZG) sowie in Tarifvertrigen
und Betriebsvereinbarungen, anzuwenden.
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3.1 Personenbezogene Daten

Zur Verarbeitung von Daten tber die Arbeitszeit enthalten weder die Daten-
schutz-Grundverordnung noch das Bundesdatenschutzgesetz ausdriickliche
Festlegungen. Angaben zur individuellen Arbeitszeit eines bzw. einer Be-
schaftigten, also ,die Angabe der Uhrzeit, zu der ein Arbeitnehmer seinen Ar-
beitstag beginnt und beendet, sowie der Pausen bzw. der nicht in die Arbeits-
zeit fallenden Zeiten® sind personenbezogene Daten im Sinne von Art.4 Nr. 1
DSGVO (EuGH 30.5.2013 — C-342/12 Rn.22).

Gemif §16 Abs.2 S.1 2. Halbsatz ArbZG ist der Arbeitgeber verpflichtet,
ein Verzeichnis der Arbeitnehmer*innen zu fihren, die in eine Verlingerung
der Arbeitszeit gemafs §7 Abs.7 ArbZG eingewilligt haben. Erfasst sind hier-
von Zulassungen von tber 8 Stunden durch Tarifvertrag, Betriebs- oder
Dienstvereinbarung (Anzinger/Koberski 2009, §16 Rn. 16).

3.1.1 Arbeitszeitdaten

Rechtlich besteht keine Zwischenstufe zwischen Arbeitszeit und Ruhezeit

(EuGH 3.10.2000 — C-303/98). Durch moderne Arbeitsformen wird die Ab-

grenzung zunehmend anspruchsvoll, da der riumlich-zeitliche Zusammen-

hang von Arbeit und festem Arbeitsplatz oft wegfallt und Wechselbeziehun-
gen zwischen privatem und dienstlichem Bereich stattfinden.

Fur die Erfillung der gesetzlichen oder vertraglichen Zwecke genigt es
nicht, den Beginn und das Ende der Arbeitszeit zu erfassen. Vielmehr ist die
Erfassung weiterer Daten notwendig. Soweit die Daten fiir den jeweiligen
Zweck erforderlich sind, ist deren Verarbeitung auch zulassig (siche Kapi-
tel 3.2). Selbst die Angaben tber die Grinde der Arbeitsabwesenheit konnen
erforderlich sein (Diubler in Daubler et al. 2018, §26 BDSG Rn. 86). Relevant
ist insbesondere, in welcher Weise und in welchem Umfang dem Arbeitge-
ber die Arbeitskraft des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin zur Verfii-
gung steht bzw. gestellt wird:

- Arbeitsbereitschaft wird vom Bundesarbeitsgericht definiert ,als Zeit wa-
cher Aufmerksamkeit im Zustand der Entspannung®. Entscheidend ist,
,dass sich der Arbeitnehmer bei der Arbeitsbereitschaft zur Arbeit bereit-
halten muss, um erforderlichenfalls von sich aus titig zu werden, wih-
rend beim Bereitschaftsdienst der Arbeitnehmer ,auf Anforderung® den
Dienst aufnehmen muss“ (BAG 12.12.2012 - 5 AZR 918/11 Rn. 19).

- Bereitschaflsdienst wird definiert ,als Zeit wacher Aufmerksamkeit im Zu-
stand der Entspannung. [...] Der Arbeitnehmer muss sich an einem vom
Arbeitgeber bestimmten Ort (innerhalb oder aufferhalb des Betriebs) be-

172



Arbeitszeiterfassung mobiler Beschiftigter aus Sicht des Datenschutzes

reithalten, um im Bedarfsfall die Arbeit aufzunehmen“ (BAG 29.6.2016 —
5 AZR 716/15 Rn.28).

- Bei bloSer Rufbereitschaft kann sich der Arbeitnehmer an einem von ihm
selbst bestimmten Ort aufhalten, um ggf. von dort aus binnen einer fest-
gelegten Zeitspanne die Arbeit aufzunehmen.

—  Reisezeiten konnen fir die Arbeitszeitberechnung von Bedeutung sein (zu
allem Kreft 2018, S.57fF.).

Rubepausen sind in §4 ArbZG definiert. Es gibt Mindestruhepausen im Rah-
men der Tagesarbeitszeit. Dazu gehoren auch Zeiten der tatsichlichen Arbeits-
unterbrechung, etwa Kurzpausen in Form von Lenkzeitunterbrechungen von
mindestens acht Minuten bei Stralenbahnfahrer*innen (BAG 13.10.2009 —
9 AZR 139/08).

3.1.2 Rahmendaten

Gesetzlich erfassungspflichtig ist z.B., ob es sich bei der Arbeitszeit um Nacht-
und Schichtarbeit (§6 ArbZG) oder um Sonn- und Feiertagsarbeit (§9
ArbZG) handelt. Aus einer gesetzlichen oder tarifvertraglichen oder einer
Regelung per Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag kann sich ergeben,
dass die Art der Arbeitsleistung erfasst werden muss (gesetzlich z.B. gefahrliche
Arbeiten, §8 ArbZG, und Strafentransport, §21a ArbzG). Dies gilt auch fir
die Tatigkeit im Gastronomiegewerbe und in der Landwirtschaft (§5 Abs.2
ArbZG), fir Krankenhauser und dhnliche Einrichtungen (§5 Abs.3 ArbZG)
und fir Rundfunk, Theaterbetriebe u. A. (§12 S.1 Nr.1 ArbZG). Eine Erfas-
sung von Rahmendaten ist zudem in Sondersituationen erforderlich, etwa
wenn eine Betriebsversammlung auflerhalb der Giblichen Arbeitszeit besucht
wird (OVG Mdnster 10.5.2011 — 4 A 1403/08).

Sind Betriebsratsmitglieder wahrend ihrer Arbeitszeit fiir den Betriebsrat
tatig, so sind sie verpflichtet, dies ihrem bzw. ihrer unmittelbaren Vorgesetz-
ten als Vertreter*in des Arbeitgebers anzuzeigen. Uber die Art und Weise die-
ser Anzeige gibt es keine gesetzlichen Vorgaben. Erfolgt die Betriebsratsarbeit
aufSerhalb der Arbeitszeit, ist ein Zeitausgleich nur moglich, wenn die Be-
triebsratsarbeit ,,aus betriebsbedingten Griinden® nicht wahrend der Arbeits-
zeit moglich war, was entsprechend begriindungspflichtig ist (§37 Abs. 2, 3, 6
und 7 BetrVG; BAG 15.2.2012 - 7 AZR 774/10).

Eine arbeitszeitrechtliche spezifische Form ist die Urlaubszeit, fir die es
gesetzliche (Bundesurlaubsgesetz), tarif- und arbeitsvertragliche Vorgaben
gibt. Zweck des Urlaubs ist es, dem Arbeitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin
Gelegenheit zur selbstbestimmten Erholung zu geben (BAG 20.6.2000 —
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9 AZR 405/99). Eine selbstbestimmte Nutzung der Freizeit ist nicht gewahr-
leistet, wenn Arbeitnehmer*innen trotz Freistellung vom Arbeitgeber zur Ar-
beit abgerufen werden kdnnen, oder auch, wenn sie in dieser Zeit einer
Kontrolle oder Uberwachung durch diesen unterliegen. Es bestehen deshalb
grundsitzlich keine Informationsanspriiche des Arbeitgebers gegeniiber dem
Arbeitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin wihrend der Ruhe- und der Ur-
laubszeit (Wank 2014, S.288).

3.1.3 Sensitive Daten

Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ist ein Eckpfeiler des gesetzlichen Ar-
beitnehmerschutzes. Sie ist abhangig von der Zeit der krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit (§3 EFZG). Fir die Arbeitnehmerspriche bei Krankheit
kann es auf weitere Umstande der Krankheit, etwa eine schuldhafte Verursa-
chung (§3 Abs.1 S.1 EFZG) ankommen. Eine zeitlich begrenzte Nichter-
reichbarkeit im Betrieb kann z.B. durch einen Arztbesuch oder eine Konsul-
tation des betriebsarztlichen Dienstes bedingt sein. Bei Angaben tber die
krankheitsbedingte Arbeitsunfihigkeit sowie weitere Umstinde handelt es
sich um sensitive Gesundbeitsdaten im Sinne von Art.9 Abs.1 DSGVO. Deren
Verarbeitung ist gegeniiber sonstigen personenbezogenen Daten einge-
schrankt; erlaubt ist sie aber gemaf§ Art.9 Abs.2 DSGVO bei Erforderlichkeit
nach dem ,,Arbeitsrecht und dem Recht der sozialen Sicherheit und des Sozi-
alschutzes® (lit. b), zur ,,Geltendmachung, Austiibung oder Verteidigung von
Rechtsansprichen® (lit. f) sowie u.a. ,fir Zwecke der Gesundheitsvorsorge
oder der Arbeitsmedizin, fir die Beurteilung der Arbeitsfahigkeit des Be-
schaftigten® (lit. h).

Hinsichtlich der Verarbeitung von Gesundheitsdaten ebenso wie von bzo-
metrischen Daten konnen die EU-Mitgliedstaaten spezifischen Regelungen er-
lassen (Art. 9 Abs.4 DSGVO). Werden zur Identifizierung des Arbeitnehmers
bzw. der Arbeitnehmerin bei der Arbeitszeiterfassung biometrische Verfah-
ren verwendet, so gelten insofern strengere Anforderungen. Biometrische
Daten (Art.4 Nr. 14 DSGVO) unterliegen ebenso wie Gesundheitsdaten dem
gesteigerten Schutz des Art.9 DSGVO.

3.1.4 Lokalisierungsdaten

Die Besonderheit der Zeiterfassung bei mobiler Arbeit besteht darin, dass
nicht nur die Zeitdaten sowie evtl. zusitzlich erforderliche Merkmale erho-
ben und gespeichert werden, sondern auch Lokalisierungsdaten. Diese z.B.
liber GPS metergenau feststellbaren Informationen fallen heute regelmafig
z.B. im Transportgewerbe oder im Handwerk an. Merkmal vieler von
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Arbeitnehmer*innen genutzter mobiler Gerite ist, dass diese laufend den
Standort des bzw. der Betroffenen feststellen und an den Arbeitgeber oder ei-
nen Dienstleister weitergeben, wo diese Daten fiir Kontroll- und Direktions-
zwecke ausgewertet werden konnen.

Die Verarbeitung der Standortdaten erméglicht die Erstellung detaillier-
ter Bewegungsprofile und erlaubt beildufig Riickschlisse auf soziale Kontak-
te, Interessen und auf fir die betriebliche Arbeit irrelevante Tatigkeiten. Im
Telekommunikationsrecht wird daher die Verarbeitung von Standortdaten
als besonders sensitiv behandelt (§98 TKG). Insofern gelten eine enge Zweck-
bindung, kurze Speicherfristen bzw. Anonymisierungspflichten, Transpa-
renzpflichten und Widerrufsrechte. Uber einen Analogieschluss lassen sich
diese Pflichten auf den Einsatz von Mobilgeriten durch den Arbeitgeber als
Verantwortlichen tbertragen (Weichert 2017, S.567).

3.2 Verantwortlichkeiten

3.2.1 Datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit
Art.4 Nr.7 DSGVO definiert, wer datenschutzrechtlich fiir eine Verarbeitung
verantwortlich ist. Danach ist

»,Verantwortlicher® die natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrich-
tung oder andere Stelle, die allein oder gemeinsam mit anderen tber die Zwe-
cke und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen Daten entscheidet;
sind die Zwecke und Mittel dieser Verarbeitung durch das Unionsrecht oder
das Recht der Mitgliedstaaten vorgegeben, so kann der Verantwortliche bzw.
kénnen die bestimmten Kriterien seiner Benennung nach dem Unionsrecht
oder dem Recht der Mitgliedstaaten vorgesehen werden®.

Der Arbeitgeber ist Verantwortlicher fiir die Verarbeitung der Arbeitszeitda-
ten. Der Betriebsrat hat nicht das Recht, ggf. iber die Einigungsstelle eine au-
tomatische Zeiterfassung durch Kontrolleinrichtungen (§87 Abs.1 Nr.6 Be-
trVG) durchzusetzen, da es nicht seine Sache ist, die technische Kontrolle
von Arbeitnehmerverhalten gegen den Willen des Arbeitgebers zu intensivie-
ren (Steffan 2015, S.1409). Erlangt der Betriebsrat im Rahmen seiner recht-
mafigen Aufgabenwahrnehmung Kenntnis von Arbeitszeitdaten, so ist er
wegen seiner rechtlich unabhingigen Stellung gegeniiber dem Arbeitgeber
eigenstandig, gilt aber nicht als datenschutzrechtlich Verantwortlicher (BAG
11.11.1997 — 1 ABR 21/97).

Nur eine begrenzte datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit hat der
Auftragsverarbeiter. Dabei handelt es sich gemaff Art.4 Nr.8 DSGVO um
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»eine natirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder andere
Stelle, die personenbezogene Daten im Auftrag des Verantwortlichen verar-
beitet“. Auftragsverarbeiter ist nur, wer die in Art.28 DSGVO niher beschrie-
bene und in einem Rechtsinstrument (insbesondere Vertrag) festzulegenden
Rechte und Pflichten beachtet. Verstoft er hiergegen, so gilt er als Verant-
wortlicher und wird rechtlich als solcher behandelt (Art.28 Abs. 10 DSGVO).
Art.29 DSGVO stellt sicher, dass den Weisungen des Verantwortlichen entspro-
chen werden muss:

»Der Auftragsverarbeiter und jede dem Verantwortlichen oder dem Auftrags-
verarbeiter unterstellte Person, die Zugang zu personenbezogenen Daten hat,
diirfen diese Daten ausschlieflich auf Weisung des Verantwortlichen verarbei-
ten, es sei denn, dass sie nach dem Unionsrecht oder dem Recht der Mitglied-
staaten zur Verarbeitung verpflichtet sind.*

Liegen die Voraussetzungen fiir eine Auftragsdatenverarbeitung nicht vor, so
besteht zwischen den in die Verarbeitung einbezogenen Stellen eine gemern-
same Verantwortlichkeit (Art.26 DSGVO), wobei den beteiligten Stellen nicht
zwangslaufig die gleiche Verantwortung zukommt. Nicht nétig ist, dass ge-
meinsam Verantwortliche jeweils zu saimtlichen Daten Zugang haben. Die
Akteure konnen sich beziiglich der einzelnen Verarbeitungsphasen gemif al-
len Einzelfallumstinden Verantwortlichkeiten zuordnen. Eine gemeinsame
Verantwortlichkeit ist beispielsweise gegeben, wenn die Erfassung der Ar-
beitszeit Gber ein Internetportal z.B. von Facebook, Google oder Amazon er-
folgt (EuGH 5.6.2018 — C-210/16 Rn. 38fT.).

Rechtsfolge einer gemeinsamen Verantwortlichkeit nach Art.26 DSGVO
ist, dass die Verantwortlichen in einer Vereinbarung in transparenter Form
festlegen miissen, ,wer von ihnen welche Verpflichtung gemafs dieser Ver-
ordnung erfillt, insbesondere was die Wahrnehmung der Rechte der betrof-
fenen Person angeht, und wer welchen Informationspflichten gemafs den Ar-
tikeln 13 und 14 nachkommt®. Hierfiir ist es notig, dass sich die beteiligten
Verantwortlichen gegenseitig tiber ihren Anteil an der Verarbeitung so infor-
mieren, dass sie die Rechtmafigkeit der gemeinsam zu verantwortenden Da-
tenverarbeitung abschatzen und den Betroffenenrechten (Art. 12ff. DSGVO)
geniigen konnen. Dies setzt in der Praxis voraus, dass bei der Nutzung von
Internetdiensten diese dem Arbeitgeber als Mitverantwortlichem diese rele-
vanten Informationen bereitstellen.

Voraussetzung fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit ist, dass ein ein-
heitlicher Verarbeitungsvorgang durch mehrere Stellen verantwortet und
durchgefiihrt wird. Erteilt ein Arbeitgeber einem Detektiv bzw. einer Detekti-
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vin den Auftrag zu einer externen Uberpriifung der Arbeitszeiten von Beschiftig-
ten, so ist dieser Auftrag zwar Voraussetzung fir die Feststellungen des Detek-
tivs, doch werden diese Feststellungen in dessen alleiniger Verantwortung
durchgefiihrt. Der Arbeitgeber ist hierfiir nicht verantwortlich, sondern nur —
nach Ubermittlung durch den Detektiv bzw. die Detektivin — fiir die Erfas-
sung der ubermittelten Ergebnisse, deren Speicherung und Auswertung,.

Den jeweiligen Verantwortlichen obliegt gemif§ Art.5 Abs.2 DSGVO
eine Rechenschaftspflicht: ,Der Verantwortliche ist fiir die Einhaltung des Ab-
satzes 1 verantwortlich und muss dessen Einhaltung nachweisen konnen.“ In
Absatz 1 sind die datenschutzrechtlichen Grundprinzipien festgehalten:
Rechtmifigkeit, Transparenz, Zweckbindung, Datenminimierung, Richtig-
keit, Speicherbegrenzung, Integritat und Vertraulichkeit.

Mit der Verantwortlichkeit ist gemaf§ Art.24 DSGVO zudem die Pflicht
verbunden, dass ,geeignete technische und organisatorische Maffnahmen“ umge-
setzt werden. Der betroffene Arbeitnehmer ist im datenschutzrechtlichen
Sinne nicht verantwortlich. Soweit jemand in eigenen Systemen Daten tber
sich selbst speichert oder sonst wie verarbeitet, ist dies aus Datenschutzsicht
ohne Bedeutung,.

3.2.2 Arbeitsrechtliche Verantwortlichkeit

Gemifl §106 GewO kann der Arbeitgeber im Rahmen seines Direktionsrechts
yInhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen naher be-
stimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeitsvertrag,
Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrags
oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind“. Spatestens einen Monat nach
dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhaltnisses hat der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin gemaf §2 S. 1 Nr.7 NachwG die ver-
einbarte Arbeitszeit schriftlich niederzulegen.

Im Interesse der Forderung von Motivation und Produktivitit, aber auch
zur Erhobung der Selbstbestimmung kann der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
bzw. der Arbeitnehmerin hinsichtlich der Gestaltung und Ausiibung der Ar-
beit freie Hand lassen. Dies gilt z.B. fUr die Festlegung des Arbeitsortes so-
wie auch und insbesondere der Arbeitszeit. Die Praxis hat sich insofern im
Laufe der Zeit stark gedndert. Waren lange Zeit feste Arbeitszeiten selbstver-
standlich, so haben sich bei arbeitszeitunabhingiger Tatigkeit Gleitzeitsyste-
me etabliert. Mit der Digitalisierung er6ffnen sich weitere Flexibilisierungs-
moglichkeiten.

Dabei muss aber nicht das Selbstbestimmungsrecht des Arbeitnehmers
bzw. der Arbeitnehmerin im Vordergrund stehen; bei vielen Modellen der
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Arbeitszeitflexibilisierung steht das Interesse des Arbeitgebers im Vorder-
grund, Arbeit ,on demand® geliefert zu bekommen, so dass die Fremdbe-
stimmung des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin durch die Arbeitge-
berseite bestimmend ist. Bei aller Selbstbestimmung von Arbeitnehmer*innen
bleibt es Plicht des Arbeitgebers, dafiir zu sorgen, dass die Arbeitszeiten kor-
rekt erfasst werden (EuGH 14.5.2019 — C-55/18, Rn. 60)

Der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin kann gegeniiber dem verant-
wortlichen Arbeitgeber zur Auskunft Gber die Arbeitszeit und die niheren
Umstinde, tber Arbeitsleistung und -umfang verpflichtet sein (Schrader/
Thoms/Mahler 2018, S.965ff.). Dies ergibt sich aus der Treuepflicht der
Arbeitnebmer*innen gemafl §242 BGB bei Bezug zum Arbeitsbereich, wenn
der Arbeitgeber ein schutzwiirdiges oder gar ein rechtliches Interesse hat und
die geforderte Auskunft keine ibermafige Belastung fir den Arbeitnehmer
bzw. die Arbeitnehmerin darstellt (BAG 7.9.1995 — 8 AZR 828/93). Bei der
Auskunftserteilung kann in besonderen Situationen eine betriebsangehérige
Vertrauensperson durch den Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin einzu-
beziehen sein (LAG Mecklenburg-Vorpommern 14.11.2011 — 3 Sa 43/11),
ohne dass sich dadurch etwas an den datenschutzrechtlichen Verantwortlich-
keiten dndert.

Will der Arbeitgeber die Nutzung komplexer mobiler Informationstechnik
anordnen, mit der (auch) die Arbeitszeit erfasst wird, so besteht nicht nur eine
Mitbestimmungspflicht nach §87 BetrVG (siche Kapitel 4.1), vielmehr muss
der Arbeitgeber auch darauf achten, dass ausschlieflich Daten, die zur Erfiil-
lung des Arbeitsvertrags erforderlich sind, erfasst werden und keine ibermai-
Rige Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts der Arbeitnehmer*innen er-
folgt (siche Kapitel 3.3-3.8).

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Arbeitszeiten aufzuzeichnen, und ist
hierfir verantwortlich (EuGH 14.5.2019 — C-55/18, Rn. 60 und 65; enger
noch §16 Abs.2 S.1 ArbZG; Anzinger/Koberski 2009, {16 Rn. 12; Miiller
2018, Rn. 406). Er kann diese Aufgabe innerhalb des Betriebs delegieren oder
auch einen Servicedienstleister hiermit beauftragten.

Nimmt der Arbeitgeber die Erfassung der individuellen Arbeitszeiten
nicht selbst vollstindig vor, so kann er den Arbeitnehmer bzw. die Arbeit-
nehmerin zur Kooperation anhalten. Diese kann z.B. bei Vertrauensarbeit da-
rin bestehen, dass der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin selbst zur Auf-
zeichnung der Arbeitszeiten verpflichtet wird. Deren Einhaltung muss aber
weiterhin der Arbeitgeber kontrollieren (Miiller 2018, Rn. 226; Wank 2014,
S.287; Schlottfeld/Hoff 2001, S.530 und 532). Vom Arbeitnehmer bzw. der
Arbeitnehmerin kann eingefordert werden, im Laufe der ersten Woche eines
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Monat die Arbeitszeiten des Vormonats dem bzw. der zustindigen Vorge-
setzten zuganglich zu machen (Daubler 2018, S.408).

Wird ein Arbeitnehmer bzw. eine Arbeitnehmerin von mebreren Arbeitge-
bern beschaftigt, so sind diese gemeinsam dafiir verantwortlich, dass die zu-
lassigen Arbeitszeiten nicht uberschritten werden. Der Erstarbeitgeber hat
hierfiir dem Zweitarbeitgeber die Angaben zu den absolvierten Arbeitszeiten
zu Ubermitteln. Letzterer ist umgekehrt verpflichtet, auch einen Datenaus-
tausch mit dem Erstarbeitgeber durchzufiihren, da anders der Arbeitsschutz
nicht gewihrleistet werden kann (anders noch vor EuGH 14.5.2019 —
C-55/18; Anzinger/Koberski 2009, §17 Rn. 14f.).

In einem Letharbeitsverbdltnis obliegen die Pflichten des Arbeitgebers laut
Arbeitszeitgesetz nach §11 Abs.6 AUG dem Entleiher, also auch hinsichtlich
der Dokumentation der Arbeitszeit aus Gesundheitsschutzgriinden. Dane-
ben kann zusatzlich auch eine Verpflichtung des Verleihers bestehen. Das Ar-
beitsverhaltnis besteht zwischen dem Arbeitnehmer bzw. der Arbeitneh-
merin und dem Verleiher, der Kenntnis von der vergitungsrelevanten
Arbeitszeit benotigt. Deren Erfassung kann er im Uberlassungsvertrag an den
Entleiher delegieren. Sind mitbestimmungspflichtige Bereiche wie z.B. die
Lage der Arbeitszeit betroften, so muss der Entleiher vor der Ausiibung seines
per Delegation erlangten Weisungsrechts die Zustimmung seines Betriebs-
rats einholen (Mittag in Wedde 2009, §1 AUG Rn.18).

Die Arbeitsiiberlassung ist von einem Subunternehmensverhiltnis zu un-
terscheiden, wo dem Subunternebmer vollstindig die Funktion des Arbeitge-
bers zukommt. Zwischen dem Arbeitnehmer und dem Hauptunternehmen
besteht in diesem Fall keine direkte Rechtsbeziehung.

Die Frage nach der Verantwortlichkeit ist zu unterscheiden von der ar-
beitsrechtlichen Darlegungs- und Beweislast z.B. bei Verfahren in Verglitungsfra-
gen. Dabei sind die jeweiligen Besonderheiten der betrieblichen Ablaufe zu
berticksichtigen. Die Darlegungslast fiir die erbrachte Arbeitsleistung liegt
beim Arbeitnehmer (bzw. der Arbeitnehmerin), indem er vortrigt, an wel-
chen Tagen er von wann bis wann Arbeit geleistet oder sich auf Weisung des
Arbeitgebers bereitgehalten hat. Auf diesen Vortrag muss der Arbeitgeber im
Rahmen einer gestuften Darlegung substanziiert erwidern und im Einzelnen
vortragen, welche Arbeiten er an welchen Tagen dem Arbeitnehmer (bzw.
der Arbeitnehmerin) zugewiesen hat und an welchen Tagen dieser von wann
bis wann diesen Weisungen (nicht) nachgekommen ist (BAG 21.12.2016 —
5 AZR362/16 Rn.23).
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3.3 RechtmaiBigkeit

Die Arbeitszeitkontrolle durch den Arbeitgeber setzt voraus, dass das hierfiir
eingesetzte System oder Verfahren datenschutzrechtlich rechtmifig ist. Ein
Arbeitgeber darf durch ein rechtswidriges Kontrollsystem fiir sich ,kein Ka-
pital schlagen® (ArbG Berlin 10.8.2017 — 41 Ca 1211/16 1.3.1.-1), weshalb die
Verwendung eines unzulédssigen Verfahrens der Datenerhebung und weite-
ren -verarbeitung zu einem Verwertungsverbot fiihren kann. Mafstab fiir die
Rechtmifigkeit ist, dass eine Arbeitszeiterfassung fir die Durchfiibrung des
Beschdftigungsverbdltnisses ,erforderlich ist“ (§26 Abs.1 S.1 BDSG).

3.3.1 Grundlagen

Erforderlichkeit im Sinne dieser Regelung bedeutet VerhaltnismafSigkeit. Die
jeweiligen Manahmen missen einem legitimen Zweck dienen und hierfir
geeignet, notwendig und unter Berticksichtigung des Personlichkeitsrechts
des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin angemessen sein (BAG
17.11.2016 — 2 AZR 730/15 Rn.30). Der Arbeitgeber ist berechtigt, die mit
dem Arbeitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin vereinbarte Dauer und Lage
der Arbeitszeit (Soll-Arbeitszeit) sowie die tatsachliche zeitlich erbrachte Ar-
beit (Ist-Arbeitszeit) zu speichern. Auch die Abwesenheitsgriinde kénnen er-
fasst werden (Daubler in Daubler et al. 2018, §26 Rn.86). Die Erforderlich-
keit muss fiir jeden Verarbeitungsvorgang gegeben sein. Insofern ist
insbesondere zu unterscheiden zwischen Erhebung, Speicherung, Nutzung
und Ubermittlung (vgl. Art.4 Nr.2 DSGVO).

Bei der Prifung der Angemessenheit muss eine Gesamtabwagung der In-
tensitat des Eingriffs und des Gewichts der ihn rechtfertigenden Griinde im
konkreten Fall vorgenommen werden. Tangierte Grundrechte sind zu beach-
ten. Bei allgemeinen Regelungen ist fiir die Bewertung der Schwere des infor-
mationellen Eingriffs von Bedeutung, wie viele Personen wie intensiv den
Beeintrachtigungen ausgesetzt sind. Das Gewicht der Beeintrachtigung hingt
u.a. davon ab, welche Nachteile Grundrechtstrigern aus der Uberwachungs-
mafnahme drohen oder von ihnen befiirchtet werden kénnen und welcher
Uberwachungs- und Anpassungsdruck damit ausgeldst wird.

Maf3geblich sind ferner die Dauer und die Art der Manahme sowie die
Frage, ob die Maffnahme systematisch und anlasslos erfolgt. Nur in spezifisch
begriindeten Fillen sind heimliche Maffnahmen und solche zulissig, die um-
fassend sind und denen sich die Betroffenen nicht oder nur eingeschrianke
entziehen konnen (BAG 26.8.2008 — 1 ABR 16/07 Rn.21, 29 und 31). Nicht
angemessen ist die systematische Erfassung jeder kurzen Pause oder jedes Toi-
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lettengangs. Bei Taxifahrer*innen ist eine Verpflichtung zur Betitigung einer
Signaltaste alle drei Minuten nicht angemessen. Bei einer Abwigung des
wirtschaftlichen Interesses des Arbeitgebers und des Personlichkeitsrecht von
Taxifahrer*innen kann diesen eine derart eng getaktete Verfiigbarkeitsrick-
meldung nicht zugemutet werden (ArbG Berlin 10.08.2017 — 41 Ca 1211/16).

Hinsichtlich der Verwendung von (mobilen) Arbeitszeitdaten fir Zwe-
cke der Verhaltens- und Leistungskontrolle ist das Verbot einer Volliberwa-
chung lediglich die duferste rechtliche Grenze (Daubler 2019, Rn.321-322¢).
Dariber hinausgehend muss auch diese Datennutzung in jedem Fall verhalt-
nisméfig sein. Ausgeschlossen ist danach die Nutzung von Daten, die Rick-
schlisse auf nicht arbeitsbezogenes Verhalten erlauben. Tabu sind grundsatz-
lich auch Ruckschlisse auf individuelle Befindlichkeiten und andere dem
Kernbereich personlicher Lebensgestaltung nahekommende Informationen.
Uber eine Abwigung ist im Einzelfall zwischen dem Personlichkeitseingriff
und dem konkreten Zweck der Datennutzung ein angemessener Ausgleich
vorzunehmen (Daubler 2019, Rn.733-740). Rahmenregelungen zur Verhalt-
nisméafigkeit konnen in einer Betriebsvereinbarung festgelegt werden (siche
Kapitel 5.3).

3.3.2 Dateniibermittlung

§26 Abs.1 S.1 BDSG regelt nicht nur die Erhebung und interne Nutzung
personenbezogener Daten der Arbeitnehmer*innen durch den Arbeitgeber,
sondern auch die Ubermittlung der Daten an Dritte. Diese ist grundsitzlich
wiederum im Rahmen der Erforderlichkeit fiir die Durchfiihrung des Be-
schiftigungsverhiltnisses zulissig. Die Offenlegung durch Ubermittlung an
Dritte ist gemafd Art.4 Nr.2 DSGVO eine Art der Verarbeitung. Die Erforder-
lichkeit kann sich ,aus einem Gesetz oder einem Tarifvertrag, einer Betriebs-
oder Dienstvereinbarung (Kollektivvereinbarung)“ ergeben (§26 Abs.1 S.1
BDSG).

Waurde z.B. im Rahmen eines Tarifvertrags gemaf §4 Abs.2 TVG eine ge-
meinsame Einrichtung mit der Wahrnehmung bestimmter arbeitsrechtlicher
Aufgaben betraut, so darf der Arbeitgeber die hierfiir erforderlichen Daten
an diese tbermitteln. Rechtsgrundlage hierfiir ist §26 Abs.1 S.1 BDSG in
Verbindung mit dem jeweiligen Tarifvertrag (Seifert 2019, Rn. 188).

Gemif Art.6 Abs. 1 lit. b DSGVO ist — jenseits der Erfiillung des Arbeits-
vertrags — eine personenbezogene Verarbeitung zuldssig, wenn diese zur Er-
fullung eines (sonstigen) Vertrags erforderlich ist. Gemif§ dieser Regelung
muss der oder die Betroffene, hier also der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitneh-
merin, Vertragspartei sein. Da Arbeitszeit- und Mobilitatsdaten im Rahmen
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der Abwicklung des Arbeitsvertrags anfallen, kann auf diese Legitimation fiir
Dateniibermittlungen nicht zuriickgegriffen werden.

Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO erlaubt zudem die Verarbeitung bei Erforder-
lichkeit ,zur Erfillung einer rechtlichen Verpflichtung®. Die rechtliche Ver-
pflichtung kann sich aus einem Gesetz, aber auch aus einem Tarifvertrag oder
einer Betriebsvereinbarung ergeben, da es sich bei diesen um ,Rechtsvor-
schriften handelt (Buchner/Petri in Kihling/Buchner 2018, Art. 6 Rn.77).

3.3.3 Datennutzung

Neben der Erhebung, Speicherung und Ubermittlung bedarf jede Form der
Datennutzung der rechtlichen Legitimation gemafs §26 Abs.1 S.1 BDSG.
Auch innerbalb des Betriebs des Arbeitgebers gilt der Grundsatz der Zweck-
bindung (siche Kapitel 3.5). Daten dirfen nur von den Betriebsangehorigen
genutzt und weiterverarbeitet werden, fir die und soweit dies ,erforderlich®
ist. Dabei ist jeweils auf den Mitarbeiter (bzw. die Mitarbeiterin) und dessen
Funktion abzustellen: Ist die Kenntnis fir seine Aufgabenerfillung notig?

So kann es erforderlich sein, dass dem Mitarbeiter bzw. der Mitarbeiterin
die Abwesenheitszeiten zuginglich gemacht werden; nicht erforderlich sind
dagegen in der Regel die Angaben fiir die Griinde der Abwesenheit (Daubler
in Daubler et al. 2018, §26 Rn. 86). Dies gilt auch fiir die Bereitstellung der
Arbeitszeitdaten auf einer Kooperationsplattform (,,Sharing Point*). Im Inte-
resse der Datenminimierung muss sich die Zugriffsmoglichkeit inhaltlich
und zeitlich auf das notwendige Maf§ (,erreichbar®, ,nicht erreichbar®, Zu-
griff nur auf kinftige Erreichbarkeit) beschrinken (siche Kapitel 3.7 dieses
Beitrags; Daubler 2019, Rn.260).

Der Arbeitgeber legt fest, wer fiir die Arbeitszeitkontrolle zustdndig ist. In
der Regel gentigt es hierfiir, dass diese Aufgabe durch einen benannten Vor-
gesetzten bzw. eine benannte Vorgesetzte und die Personalverwaltung er-
folgt. Ein dariiber hinausgehender Zugriff und die Nutzung der Daten ist in
der Regel unzulissig. Er bedarf im Einzelfall einer spezifischen rechtfertigen-
den Begriindung.

3.3.4 Kontrollen

Bei der Kontrolle durch den Arbeitgeber allgemein wie bei der Verifizierung
der Arbeitszeiten gilt der VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz. Das eingesetzte
Mittel muss fiir die legitimen Kontrollzwecke geeignet, erforderlich und an-
gemessen sein. Eine beimliche Kontrolle ist nur zulissig, wenn ein konkreter,
hinreichend schwerer Verstoff gegen Dienstvorschriften aufgeklirt werden
soll und offene mildere Mittel nicht zur Verfiigung stehen.
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Kontrollen auferbalb des Arbeitsplatzes sind in besonderem Mafe begriin-
dungspflichtig. Dies gilt insbesondere bei Kontrollen zu Hause, da hierbei in
der Regel die raumlich spezifisch geschiitzte Sphare der Wohnung tangiert
wird (Mdller 2018, Rn.272ff.). Ein unangekindigter Hausbesuch zwecks
Uberpriifung der Heimarbeitszeiten ist wegen des Eindringens in die Privat-
sphire regelmafSig unverhaltnismafig.

Die Einbeziehung Dritter in die Uberpriifung von Arbeitszeiten stellt ei-
nen besonders schweren Eingriff in die Personlichkeitsrechte des bzw. der
Betroffenen dar, der rechtfertigungsbedurftig ist. Dabei werden Daten des Ar-
beitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin an Dritte ibermittelt. So ist regelma-
RBig der Einsatz eines Detektivs bzw. einer Detektivin unzulassig, wenn milde-
re Mittel genutzt werden kénnen. Zur Feststellung einer Arbeitsunfahigkeit
ist z. B. die Uberpriifung durch den Medizinischen Dienst der Krankenkassen
moglich.

3.4 Richtigkeit

Art. 5 Abs. 1 lit. d DSGVO regelt die Richtigkeit personenbezogener Daten.
Diese mussen

ysachlich richtig und erforderlichenfalls auf dem neuesten Stand sein; es sind
alle angemessenen Maffnahmen zu treffen, damit personenbezogene Daten,
die im Hinblick auf die Zwecke ihrer Verarbeitung unrichtig sind, unverziig-
lich gel6scht oder berichtigt werden®.

Die Richtigkeit der Arbeitszeitdaten ist fir Arbeitnehmer*innen von grofSer Be-
deutung, da hiervon Gesundheitsschutz, Vergiitung und soziale Absicherung
abhiangen konnen (siche Kapitel 2.3). Die Richtigkeit wird nicht nur durch
Falscherfassung, sondern auch durch Schwarzarbeit beeintrichtigt. Insofern
hat Schwarzarbeitsbekdmpfung eine auch die Arbeitnehmer*innen schiitzen-
de datenschutzrechtliche Funktion. Bei der Richtigkeit von Daten kann un-
terschieden werden zwischen solchen, die einen Sachverhalt korrekt darstel-
len, und solchen, die rechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen entsprechen.
Richtig sind Arbeitszeitdaten, wenn mit ihnen ein arbeitsrechtlich relevanter
Sachverhalt korrekt wiedergegeben wird. Dies kann z. B. bei der Abgrenzung
zwischen Arbeits- und Freizeit bzw. Ruhezeiten im Einzelfall hochst umstrit-
ten sein.

Hinsichtlich der faktischen Richtigkeit von Arbeitszeitdaten ist zu beach-
ten, dass die Nutzung von dienstlicher Informationstechnik allenfalls einen
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Hinweis darauf gibt, dass der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin zu die-
ser Zeit dienstlich tatig ist. Anfang und Ende der Arbeitszeit wird damit in
der Regel nicht dokumentiert, da Arbeitszeit und Nutzungszeit eines betrieb-
lichen IT-Systems auseinanderfallen konnen. Bei einer Koppelung des Ar-
beitszeiterfassungssystems ist darauf zu achten, dass Arbeitsbeginn und -ende
mit dem Ein- und Ausloggen zeitlich zusammenfallen (Siebens 2015, S.44).

Zur Durchsetzung des Anspruchs auf Datenrichtigkeit hat der bzw. die Be-
troffene das Recht auf Loschung unzulissig gespeicherter falscher Daten und
das Recht auf Berichtigung, soweit diese Daten fiir zuldssige Zwecke benotigt
werden (Art.16 und 17 DSGVO). Solange die Richtigkeit infrage gestellt,
aber noch nicht geklart ist, kann der bzw. die Betroffene die Einschrinkung
der Verarbeitung verlangen (Art. 18 DSGVO). Es besteht zudem die Pflicht
des Verantwortlichen, Empfangern von zu korrigierenden Daten eine Mittei-
lung zu machen (Art. 19 DSGVO).

3.5 Zweckbindung

Gemafs Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO missen personenbezogene Daten

Hfir festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erhoben werden und diirfen
nicht in einer mit diesen Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise weiterverar-
beitet werden; eine Weiterverarbeitung fiir im 6ffentlichen Interesse liegende
Archivzwecke, fir wissenschaftliche oder historische Forschungszwecke oder
fir statistische Zwecke gemafS Artikel 89 Absatz 1 gilt nicht als unvereinbar
mit den urspriinglichen Zwecken (,Zweckbindung®)*.

Mit Arbeitszeitdaten werden unterschiedliche zuldssige Zwecke verfolgt (sie-
he Kapitel 2.3). Die Zweckbindung fithrt dazu, dass diese Daten fiir die vor-
gesechenen Zwecke (insbesondere Gesundheitsschutz und Lohnabrechnung)
genutzt werden diirfen, grundsitzlich aber nicht fiir die Uberwachung der Ar-
beitsqualitit (Daubler 2018, S.408).

Bei moderner Datenverarbeitung werden die Arbeitszeiten in einem IT-
System der Personaladministration verarbeitet (HR-System von ,Human Re-
sources“), das oft mit Produktionssystemen kombinierbar ist. Sogenannte
ERP-Systeme (,Enterprise-Resource-Planning®) sind integrierte IT-Systeme
mit Standardsoftware, mit denen nahezu alle betrieblichen Funktionsberei-
che und Geschiftsprozesse von Unternehmen unterstlitzt werden kdnnen.
Uber diese Systeme lassen sich nicht nur Arbeitszeitkonten fiihren und tber-
wachen sowie die Entgeltabrechnung vornehmen, sondern auch Arbeitszei-
ten mit Produktionsdaten kombinieren und abgleichen und dadurch z.B.
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Verhaltens- und Leistungskontrollen vornehmen. Eine solche Zweckande-
rung ist unzulissig, weil unverhiltnismiflig, wenn nicht hinreichende
Schutzvorkehrungen fir die Arbeitnehmer*innen vorgesehen sind. Dasselbe
gilt fir leistungsbezogene Selektionen.

Von der Zweckbindung der Arbeitszeitdaten mit umfasst sind neben der
Arbeitszeitiberwachung die Sanktionierung von Arbeitszeitverstifien, soweit es
insofern keine Einschrinkung durch eine Betriebsvereinbarung gibt (LAG
Koln 21.2.2006 - 9 TaBV 34/05).

3.6 Transparenz und Betroffenenrechte

Transparenz der Datenverarbeitung ist eine Grundvoraussetzung fiir Betrof-
fene zur Wahrnehmung ihres Rechts auf informationelle Selbstbestimmung.
Die Kenntnis von Art und Umfang der Datenerhebung erméglicht es den Be-
troffenen, die zumeist im Hintergrund arbeitenden IT-Verfahren hinsichtlich
ihrer individuellen und kollektiven Auswirkungen sowie der damit eroffne-
ten Moglichkeiten und Risiken einzuschitzen und zur Grundlage des eige-
nen Handelns zu nehmen.

Transparenz hinsichtlich der Arbeitszeit und der Verarbeitung von Mobi-
litatsdaten kann fir Arbeitnehmer*innen wichtige spezifische Funktionen ha-
ben. Ist das Entgelt abhingig von der Arbeitszeit oder zuriickgelegten Fahr-
strecken, so erhalten Arbeitnehmer*innen dadurch einen Uberblick tiber
geleistete bzw. noch zu leistende Arbeit, um ein angestrebtes Einkommen zu
erzielen. Die Daten konnen fiir Freizeitplanung und Familienleben wichtig
sein. Bei Konflikten mit dem Arbeitgeber kann der Zugang zu den eigenen
Daten fir Arbeitnehmer*innen wichtig sein, um einen nach Mdglichkeit
gleichen Informationstand zu gewahrleisten.

Transparenz ist eine zentrale Datenschutzanforderung (Art.5 Nr.1 lit. a
DSGVO), an der es bei mobiler Datenverarbeitung oft fehlt. Mobilgerite ha-
ben oft nur begrenzte Darstellungs- und Informationsmdglichkeiten. Dies
muss bei der Bereitstellung und Nutzung solcher Gerite beriicksichtigt wer-
den. Art. 12 und 13 DSGVO stellen besondere Anforderungen an die Inhalte
der Unterrichtung und die Ergonomie. Gemaf§ Art. 12 Abs. 1 DSGVO muss die
Unterrichtung ,,in priziser, transparenter, verstindlicher und leicht zugangli-
cher Form in einer klaren und einfachen Sprache® erfolgen.
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3.6.1 Informationspflicht

Den Arbeitgeber als Verantwortlichen trifft eine Informationspflicht Gber die
Modalititen der Datenverarbeitung. Diese Pflicht soll eine faire und transpa-
rente Verarbeitung gewahrleisten (vgl. Art.13 Abs.2 DSGVO). Die Umset-
zung dieser Pflicht setzt voraus, dass sich der Arbeitgeber die Zwecke, die Art
sowie die Rahmenbedingungen seiner Datenverarbeitung bewusst macht.
Nur so kann er seiner Verantwortlichkeit und Dokumentationspflicht nach
Art.5 Abs.2 DSGVO gerecht werden. Die Erfassung der (mobilen) Arbeits-
zeit muss bei der betroffenen Person erfolgen. Eine verdeckte Erhebung oder
eine Erhebung der Daten bei Dritten ohne Einbeziehung des Arbeitnehmers
bzw. der Arbeitnehmerin ist unzulissig, da es hierfir in der Regeln keine
Rechtfertigung gibt. Hinsichtlich der Informationspflicht ist daher beziiglich
der Verarbeitung von Arbeitszeitdaten Art. 13 DSGVO anwendbar.

Relevant in Bezug auf Arbeitszeitdaten ist die Informationspflicht des Ar-
beitgebers gemafl Art.13 insbesondere bezuglich der ,Zwecke, fur die die
personenbezogenen Daten verarbeitet werden sollen, sowie die Rechtsgrund-
lage fir die Verarbeitung® (Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO; vgl. Kapitel 3.3), der
Empfinger der Daten (Art. 13 Abs. 1 lit. e DSGVO; vgl. Kapitel 3.10) und der
»Dauer, fir die die personenbezogenen Daten gespeichert werden, oder falls
dies nicht moglich ist, die Kriterien fiir die Festlegung dieser Dauer® (Art. 13
Abs. 2 lit. a DSGVO; vgl. Kapitel 3.8).

Beziiglich der Angabe von Zwecken und Rechtsgrundlagen gentigt der
Verweis auf den Arbeitsvertrag nicht. Vielmehr sind die spezifischen Zwecke
differenziert darzustellen (Daubler in Daubler et al. 2018, Art. 13 Rn. 10). Be-
ziiglich der Arbeitszeitdaten konnen die Rechtsgrundlagen fiir die Verarbei-
tung und die dort genannten Zwecke prizise dargelegt werden.

Die Informationspflicht besteht spitestens ,zum Zeitpunkt der Erhe-
bung® der Daten. Da es sich bei der Verarbeitung von Daten auf der Grund-
lage eines Arbeitsvertrags, von Betriebsvereinbarungen und Arbeitsgesetzen
zumeist um standardisierte Vorgiange handelt, die sich wihrend des Arbeits-
verhaltnisses auch nicht verandern, kann und sollten die in Art.13 DSGVO
geforderten Informationen z.B. per Hinweisblatt bei Begriindung des Arbeits-
verhdltnisses gegeben werden. Dies gilt auch fiir die Arbeitszeitdaten. Erfolgt
hinsichtlich deren Verarbeitung in Bezug auf die in Art. 13 DSGVO genann-
ten Aspekte eine Verinderung, so miissen die Arbeitnehmer*innen frihest-
moglich, spitestens mit Beginn der Anderung hieriiber informiert werden.
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3.6.2 Auskunftsanspruch der Betroffenen

Durch Wahrnehmung der Auskunfts- und Einsichtsrechte wird fiir den Be-
troffenen regelmifig die Grundlage dafiir geschaffen, bestehende rechtliche
Anspriiche durchzusetzen. Arbeitszeitauskiinfte sind insbesondere fir Entgel-
tanspriche von Relevanz.

1985 hatte das Bundesarbeitsgericht noch einen Auskunftsanspruch be-
ziglich der Arbeitszeitaufzeichnungen des Arbeitgebers — damals in Form
der Aufzeichnungen von Stempeluhren — abgelehnt. Es bestehe keine ver-
tragliche Pflicht nach §242 BGB, wenn der aus dem Vertrag Berechtigte ent-
schuldbarerweise tiber das Bestehen und den Umfang seines Rechts keine Ge-
wissheit habe und deshalb auf die Auskunft des anderen Teils angewiesen sei,
der sie unschwer geben kénne (BAG 26.6.1985 — 7 AZR 150/83, S.8f.). Diese
Rechtsprechung ist iberholt.

Arbeitnehmer/innen haben als Betroffene gemaf§ Art. 15 DSGVO ein Aus-
kunflsrecht beztiglich aller durch sie und tiber sie generierten personenbezieh-
baren Daten, egal ob diese sich auf das Privat- oder auf das Arbeitsleben be-
ziehen. Dieser Anspruch richtet sich gegen den Verantwortlichen, also in der
Regel gegen den Arbeitgeber. Nimmt dieser einen eigenstindigen Dienstleis-
ter in Anspruch, so richtet sich der Anspruch (auch) an diesen (siche Kapi-
tel 3.2). Hat der Arbeitgeber keine direkte Verfiigungsmacht iiber die Arbeit-
nehmerdaten, so muss er vertraglich sicherstellen, dass der Dienstleister die
Daten auf Anfrage bereitstellt (Art.26 Abs. 1, 2 und Art.28 Abs. 1, 3 DSGVO;
EuGH 5.6.2018 — C-210/16, Rn.42).

Gemaf §83 BetrVG haben Arbeitnehmer*innen das Recht auf Einsicht in
thre Personalakte. Der Begriff der Personalakte wird materiell bestimmt und er-
fasst simtliche personenbezogenen Daten des Arbeitnehmers bzw. der Arbeit-
nehmerin, die potenziell Auswirkungen auf das Arbeitsverhiltnis haben
(Daubler in Diubler et al. 2018, Art. 15 Rn. 40). Dazu gehoren auch die gesam-
ten beim Arbeitgeber gesammelten Arbeitszeitdaten. Der Anspruch gemaf§
§83 BetrVG besteht unabhingig von dem Anspruch aus Art. 15 DSGVO.

Gemaf §13 AUG haben Leiharbeitnehmer*innen grundsitzlich einen Aus-
kunftsanspruch iber wesentlichen Arbeitsbedingungen im Betrieb des Ent-
leihers einschlieflich der Arbeitszeit, die fiir einen vergleichbaren Arbeitneh-
mer bzw. eine vergleichbare Arbeitnehmerin des Entleihers gelten.

Sowohl der Anspruch auf Datenauskunft wie der auf Personalaktenein-
sicht sind wertgebend voraussetzungslos. Es bedarf keines Anlasses; es gibt keine
zeitliche Beschrankung; eine Geltendmachung ist formlos méglich und ver-
ursacht fiir die Betroffenen in der Regel keine Kosten (Daubler in Daubler
etal. 2018, Art. 15 Rn. 20 ).
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3.7 Datenminimierung

Zur Vermeidung von Risiken fiir das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung gilt gemaf Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO der Grundsatz der Datenminimie-
rung. Es geht darum, nicht erforderliche Speicherungen und Verarbeitungs-
prozesse zu vermeiden, also um die Verwirklichung von Datensparsamkett.
Schon bei der Auswahl und Gestaltung von IT-Systemen ist darauf zu achten,
dass der Umfang der personenbezogenen Datenverarbeitung auf ein Mini-
mum beschriankt wird. Datenminimierung ist nicht nur ein unverbindlicher
Programmsatz, sondern eine sich an die verarbeitenden Stellen richtende
rechtliche Verpflichtung, die im Hinblick auf die Verarbeitung von Arbeit-
nehmerdaten den Arbeitgeber als Verantwortlichen trifft (Weichert in Daub-
ler et al. 2018, Art. 5 Rn.48 und 50).

Bei der Verarbeitung von Arbeitszeitdaten kann dieses Prinzip durch Pau-
schalierung und Aggregrerung erreicht werden: Sekundengenaue Angaben wer-
den groberen Zeitintervallen zugeordnet. Zeitangaben zu Arbeitsbeginn und
-ende, Ruhepausen etc. werden so zusammengefasst, dass der damit verfolgte
Zweck erreicht wird, ohne dass dariiber hinausgehende Informationen verar-
beitet werden.

Unabhingig vom Uberschreiten der reguliren Arbeitszeiten (so noch §16
Abs.2 ArbZG) besteht eine Dokumentationspflicht (EuGH 14.5.2019 -
C-55/18, Rn. 60 und 65). Gemaf §28f. SGB IV in Verbindung mit §2 Abs. 1
S.1 Nr.4b BeitrUV besteht eine Dokumentationspflicht beziiglich Wertgut-
haben aus flexiblen Arbeitszeiten (Buschmann/Ulber 2009, § 16 Rn.9).

Im Zusammenhang mit dem Datenminimierungsgebot ist die Frage zu
sehen, ob und wenn ja welche Geringfigigkeitsgrenze fiir die Aufzeichnung
von Arbeitszeit besteht. Die Frage nach der erforderlichen Genauigkeit der Ar-
beitszertfeststellung wurde bisher insbesondere unter dem Gesichtspunkt der
Aufwandsvermeidung fiir den Arbeitgeber erortert, etwa wenn es um eine ge-
ringfiigige Uberschreitung der in §3 S.1 ArbZG genannten Achtstunden-
grenze ging. Personlichkeitsrechtliche Erwdgungen treten dadurch, dass
durch die Digitalisierung der technische Aufwand zuriickgeht und die Aus-
wertungsmoglichkeiten zunehmen, in der Vordergrund: Bei der Dokumen-
tation der Arbeitszeit ist zu vermeiden, dass durch ein Ubermafl an Detail-
liertheit Verhaltensprofile erstellt werden konnen, die z.B. zu einer
unverhaltnismafigen Verhaltens- und Leistungskontrolle herangezogen wer-
den kdnnen.

Daher ist die Erfassung von Anfang und Ende der Arbeit in Drei-Minu-
ten-Abschnitten regelmafSig unverhiltnismifig (ArbG Berlin 10.8.2017 —
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41 Ca 12115/16). Welches Messintervall fiir die Arbeitszeiterfassung genutzt
wird, hiangt von den spezifischen Arbeitsbedingungen ab. Bei einer Tagesab-
rechnung geniigen zumeist Viertelstundenabschnitte, die dann im Interesse
der Datensparsamkeit zur Grundlage fiir die Datenerfassung zu nehmen
sind.

Fir den Gesundbeitsschutz gentgt es in vielen Fillen, die Tagesarbeitszeit
zu dokumentieren (vgl. § 16 Abs.2 ArbZG). Hierfiir bedarf es nicht der Regis-
trierung der genauen Anfangs- und Endzeiten, wichtig ist, dass die Gesamt-
summe der Arbeitszeit dokumentiert wird. Hierdurch werden Verhaltens-
und Leistungskontrollen weitgehend ausgeschlossen und die Intention des
Schutzes der Sicherheit und der Gesundheit (EuGH 14.5.2019 — C-55/18,
Rn. 50) vollstandig realisiert. Etwas anderes ergibt sich im Falle von Unter-
brechungen oder ungewohnlichen Arbeitszeiten, die einen hoheren Detail-
liertheitsgrad notig machen.

Lokalisierungsdienste sind heute in der Lage, metergenaue Daten zu lie-
fern. Hinsichtlich der Lokalisierungsdaten ist Datenminimierung durch Ag-
gregierung besonders wichtig, da nur so Bewegungsprofile und eine Total-
tiberwachung vermieden werden konnen. Lokalisierungsdaten konnen im
Arbeitsverhaltnis eine Vielzahl von Funktionen erfillen, etwa in den Bereich
Logistik, Kundenservice oder Sicherheitskontrollen (Diubler 2019, Rn.318),
und eignen sich auch fir Verhaltens- und Leistungskontrollen (Holler/Wed-
de in Wedde 2016, G Rn.318). Fiir die Arbeitszeiterfassung sind sie grund-
satzlich nicht nétig, konnen aber von Bedeutung sein, um einen arbeitszeit-
relevanten Aspekt abzubilden, etwa zur Feststellung der Arbeitsbeendigung
bei der Heimarbeit durch Verlassen des Heimarbeitsplatzes.

Bei der Gestaltung der eingesetzten IT-Systeme sollte darauf geachtet wer-
den, dass diese oft standardmafig eine dauernde, teilweise metergenaue Orts-
bestimmung und -erfassung vornehmen, die fir die konkreten zulassigen
Zwecke nicht erforderlich ist. Bei der Speicherung sollten allenfalls die Orts-
angaben zu relevanten Zeitpunkten (z.B. Arbeitsbeginn und -ende) erfasst
werden. Eine Echtzeitbeobachtung durch den Arbeitgeber muss grundsitz-
lich technisch ausgeschlossen sein; dies kann durch eine Betriebsvereinba-
rung klargestellt werden. Erfolgt eine Erfassung auf dem Betriebsgeldnde, so
geniigt zumeist aggregiert allein diese Feststellung; dasselbe gilt fiir die Heim-
arbeit. Prizisere Lokalisierungen sind, soweit moglich, zu vermeiden.

Kommt es bei der Arbeitszeiterfassung nicht auf die Identitit des Arbeit-
nehmers bzw. der Arbeitnehmerin, sondern nur auf die Authentizitit des Da-
tensatzes an, so sind im Interesse der Datenminimierung die identifizieren-
den Klardaten durch Pseudonyme zu ersetzen (Weichert in Daubler et al.
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2018, Art.5 Rn.45). Die Nutzung von pseudonymen oder gar anonymen Daten-

satzen kommt bei Organisationsuntersuchungen oder Betriebsplanungen in

Betracht, aber auch bei allgemeinen Arbeitszeitkontrollen durch den Be-

triebsrat. Ergibt sich im Rahmen einer pseudonymen Datenauswertung die

Notwendigkeit der Zuordnung eines konkreten Datensatzes, so darf nur die-

ser reidentifiziert werden.

Beim Einsatz von biometrischen Verfahren zur Identifizierung bei der Fest-
stellung der Arbeitszeit ist zu beachten, dass es fiir diese Zwecke Systeme
gibt, die ,ohne die tigliche Einbringung physischer Merkmale der Arbeit-
nehmer auskommen® (OGH Osterreich 20.12.2006 — 90bA 109/06d). Durch
eine Betriebsvereinbarung zum Biometrieeinsatz kann abgesichert werden,
dass bei den Verfahren kein Ubermaf an personenbezogenen Daten gespei-
chert und weiterverarbeitet wird. Dabei geht es um folgende Fragen:

- Welches Merkmal kommt zum Einsatz?

- Wie hoch sind die Fehler- und Filschungsrisiken?

- Werden nur Templates oder werden Originaldaten verarbeitet?

- Erfolgt das Matching und die Speicherung der identifizierenden Daten in
der Verfiigungsmacht des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin (z.B.
ausschliefSlich auf einem Ausweis) oder im Hintergrundsystem des Ar-
beitgebers?

-  Welche technisch-organisatorischen Sicherungen bestehen, um eine
zweckwidrige Nutzung der Biometriedaten zu verhindern?

Werden (gleiche) Daten einer Gruppe von Arbeitnehmer*innen zusammen-
gefasst und bleibt eine Zuordnung eines Arbeitnehmers bzw. einer Arbeit-
nehmerin als Gruppenangehorige*r moglich, so bleibt der Personenbezug
bestehen. Eine Gruppenerfassung dient der Datenminimierung, wenn auf die
Zuordnung ganz oder teilweise verzichtet wird.

Datenminimierung betrifft nicht nur die Art der verarbeiteten Daten.
Eine Umsetzung liegt auch darin, dass der Zugriff auf Daten technisch be-
schrianke wird. So ist darauf zu achten, dass Personen und Stellen der Zugriff
nur ermdglicht wird, soweit dies unbedingt erforderlich ist. Dem dienen Rol-
lenkonzepte, die zum Bestandteil von Betriebsvereinbarungen gemacht wer-
den konnen (siche Kapitel 4.1).
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3.8 Speicherbegrenzung

Mit dem Grundsatz der Datenminimierung verwandt ist das Prinzip der
Speicherbegrenzung. Gemif§ Art.5 Abs.1 lit. e DSGVO sind personenbezo-
gene Daten so lange vorzuhalten, ,wie es fir die Zwecke, fiir die sie verarbei-
tet werden, erforderlich ist“. Nach Wegfall der Erforderlichkeit sind die Da-
ten zu loschen oder zu anonymisieren (Weichert in Daubler et al. 2018, Art. 5
Rn. 591t.). Diese Pflicht besteht von Gesetzes wegen, eines Antrags oder eines
sonstigen externen Anstofles bedarf es hierfir nicht. In der Praxis wird dieser
Pflicht oft nicht oder nur unzureichend gentigt. Der bzw. die Betroffene hat
einen Anspruch auf Léschung, wenn die ihn oder sie betreffenden Daten fir
die Zwecke, zu denen sie erhoben wurden, nicht mehr notwendig sind
(Art. 17 Abs. 1 lit. a DSGVO). Dieser Anspruch kann arbeitsgerichtlich durch-
gesetzt werden.

Das Problem bei der Feststellung der Loschfristen von Arbeitszeitdaten be-
steht darin, dass diese vom Arbeitgeber fir unterschiedliche Zwecke verar-
beitet werden (siche Kapitel 2.3). Eine Pflicht zur getrennten Fithrung von
Arbeitszeitdaten, etwa wegen der spezifischen Sensitivitit, besteht im Regel-
fall nicht. Dies hat zur Folge, dass eine Loschpflicht bzw. ein Léschanspruch
des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin erst besteht, wenn alle Zwecke
fur die Speicherung der jeweiligen Daten weggefallen sind (Daubler in Daub-
ler et al. 2018, Art.17 Rn. 10).

Hinsichtlich der Aufbewahrungsfrist ist zu unterscheiden zwischen Auf-
bewahrungspflicht und Aufbewahrungsrecht. Die Aufbewahrungspflicht be-
steht fiir den Arbeitgeber im Interesse anderer Personen oder Stellen, etwa
der Arbeitnehmer*innen zwecks Dokumentation fir den Gesundheitsschutz.
Das Aufbewahrungsrecht des Arbeitgebers kann einer Loschungsforderung
des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin entgegengehalten werden und
besteht, soweit der Arbeitgeber im Fall von Konflikten beweispflichtig ist.

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die erfasste Arbeitszeitdokumentation
fir den Gesundheitsschutz aufzubewahren und im Interesse der jederzeiti-
gen Zugriffsmoglichkeit durch die Aufsichtsbehorde verfiigbar zu halten.
Die Aufbewahrung kann zentral oder dezentral erfolgen. Sowohl eine analo-
ge wie auch eine elektronische Speicherung ist zuldssig. Gemafl §16 Abs.2
S.2 ArbZG sind die Nachweise tiber die Arbeitszeit durch den Arbeitgeber
mindestens zwei Jabre aufzubewahren. Gemaf§ §50 Abs.2 JArbSchG sind Un-
terlagen tber Beschiftigungszeiten fiir den Jugendarbeitsschutz mindestens
bis zum Ablauf von zwei Jahren nach der letzten Eintragung aufzubewahren.
Entsprechendes gilt gemaf §27 Abs. 5 MuSchG fiir schwangere und stillende
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Beschiftigte. Eine zweijahrige Aufbewahrungsfrist besteht im Hinblick auf
Arbeitszeiten auch gemif §17 Abs.1 und 2 MiLoG, §19 Abs.1 AEntG sowie
fir den Entleiher in Bezug auf Leiharbeitnehmer*innen nach §17¢ AUG.

Es handelt sich hierbei um gesetzlich angeordnete Mindestspeicherfristen.
Erfasst werden davon auch, soweit vorhanden, Rahmendaten (siche Kapi-
tel 3.1.2), etwa Angaben zu Krankheits- und Urlaubszeiten. Die Frist erstreckt
sich auf die fiir die Arbeitszeit unabdingbare Dokumentation und nicht auf
das eventuelle Mehr an urspriinglich erhobenen und zur Berechnung der Ar-
beitszeiten verwendeten Daten.

Im Hinblick auf mogliche Lohnanspriiche ist der Arbeitgeber berechtigt,
Arbeitszeitdaten drei Jahre ab Ende des Jahres, in dem der Lohnanspruch fiir
die geleisteten Arbeitszeiten fallig wird, aufzubewahren (§§195 und 199
BGB). Dienen die Arbeitszeitnachweise als Entgeltbelege, so betragt die Auf-
bewahrungsfrist zehn Jabre (§147 Abs.3 AO; §22 UStG in Verbindung mit
§§63-68 UStDV). Gemif§ §187 Abs.1 BGB ist dabei grundsitzlich taggenau
vorzugehen.

3.9 Integritdat und Vertraulichkeit

Der Umstand, dass der Arbeitgeber verpflichtet ist, den Aufsichtsbehorden Zu-
gang zu den Aufzeichnungen tber die Arbeitszeiten zu verschaffen, entbindet
ihn nicht von der Pflicht, nicht erméchtigte Personen durch geeignete techni-
sche und organisatorische Mafsnahmen vom Zugang zu den Arbeitszeitdaten
auszuschliefen (EuGH 30.5.2013 — C-342/12, Rn.28). Explizite Regelungen
zur Art und Weise der Erfassung und Verarbeitung von Arbeitszeiten bestehen
in Deutschland nicht. Eine bestimmte Form der Arbeitszeiterfassung ist durch
das Arbeitsrecht nicht vorgegeben.

Die datenschutzrechtlichen Anforderungen an die Datensicherheit perso-
nenbezogener Daten sind in den Artikeln 25 und 32 DSGVO sowie fir sensi-
tive Daten in §22 Abs.2 BDSG normiert. Fir technisch-organisatorische Mafs-
nahmen gibt es keinen abschlieffenden Katalog. Normativ werden beispielhaft
die Verschlasselung, die Pseudonymisierung, datenminimierende und daten-
loschende Voreinstellungen, Backups, Evaluierungsprozesse, Rollenkonzep-
te sowie spezifische Verfahrensregelungen genannt. Die DSGVO verpflichtet
den Verantwortlichen dazu,

yunter Berticksichtigung des Stands der Technik, der Implementierungskos-

ten und der Art, des Umfangs, der Umstinde und der Zwecke der Verarbei-
tung sowie der unterschiedlichen Eintrittswahrscheinlichkeit und Schwere
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der mit der Verarbeitung verbundenen Risiken [...] geeignete technische und
organisatorische Mafnahmen — wie z. B. Pseudonymisierung — [zu treffen], die
dafiir ausgelegt sind, die Datenschutzgrundsatze wie etwa Datenminimierung
wirksam umzusetzen und die notwendigen Garantien in die Verarbeitung auf-
zunehmen, um den Anforderungen dieser Verordnung zu geniigen und die
Rechte der betroffenen Personen zu schiitzen“ (Art.25 Abs. 1 DSGVO).

Angemessene Schutzmafinahmen sind u.a.:

»a) die Pseudonymisierung und Verschlisselung personenbezogener Daten;

b) die Fahigkeit, die Vertraulichkeit, Integritat, Verfiigbarkeit und Belastbar-
keit der Systeme und Dienste im Zusammenhang mit der Verarbeitung auf
Dauer sicherzustellen;

c) die Fahigkeit, die Verfiigbarkeit der personenbezogenen Daten und den Zu-
gang zu ihnen bei einem physischen oder technischen Zwischenfall rasch wie-
derherzustellen;

d) ein Verfahren zur regelmifigen Uberpriifung, Bewertung und Evaluierung
der Wirksambkeit der technischen und organisatorischen Maffnahmen zur Ge-
wihrleistung der Sicherheit der Verarbeitung. (Art. 32 Abs.1 DSGVO)

Erfolgt im Rahmen der Arbeitszeiterfassung eine Verarbeitung von Gesund-
heitsdaten oder von biometrischen Daten (siche Kapitel 3.1), so gilt fir die
technisch-organisatorische Sicherung §22 Abs.2 BDSG, der der DSGVO ange-
lehnte Maffnahmen vorsieht:

,»1. technisch organisatorische Manahmen, um sicherzustellen, dass die Ver-
arbeitung gemif der Verordnung (EU) 2016/679 erfolgt,

2. Malnahmen, die gewihrleisten, dass nachtraglich tiberprift und festgestellt
werden kann, ob und von wem personenbezogene Daten eingegeben, veran-
dert oder entfernt worden sind,

3. Sensibilisierung der an Verarbeitungsvorgingen Beteiligten,
4. Benennung einer oder eines Datenschutzbeauftragten,

S. Beschrinkung des Zugangs zu den personenbezogenen Daten innerhalb der
verantwortlichen Stelle und von Auftragsverarbeitern,

6. Pseudonymisierung personenbezogener Daten,
7. Verschlisselung personenbezogener Daten,

8. Sicherstellung der Fihigkeit, Vertraulichkeit, Integritit, Verfiigbarkeit und
Belastbarkeit der Systeme und Dienste im Zusammenhang mit der Verarbei-
tung personenbezogener Daten einschlieflich der Fahigkeit, die Verfiigbar-
keit und den Zugang bei einem physischen oder technischen Zwischenfall
rasch wiederherzustellen,
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9. zur Gewihrleitung der Sicherheit der Verarbeitung die Einrichtung eines
Verfahrens zur regelmiRigen Uberpriifung, Bewertung und Evaluierung der
Wirksamkeit der technischen und organisatorischen Manahmen oder

10. spezifische Verfahrensregelungen, die im Fall einer Ubermittlung oder
Verarbeitung fiir andere Zwecke die Einhaltung der Vorgaben dieses Gesetzes
sowie der Verordnung (EU) 2016/679 sicherstellen. (§22 Abs.2 BDSG)

Die Sicherstellung der Datensicherheit muss Bestandteil eines umfassende-
ren Datenschutzmanagements sein. Art.30 DSGVO sieht die Erstellung eines
Verarbeitungsverzeichnisses vor, in dem die Art und Weise der Datenverar-
beitung umfassend dokumentiert wird. Bei bestimmten sensitiven Formen
der Verarbeitung besteht gemafs Art.35 DSGVO die Pflicht, eine Daten-
schutz-Folgenabschitzung vorzunehmen und diese umfassend zu dokumen-
tieren. Digitale Arbeitszeitsysteme konnen hiervon erfasst sein, wenn dabei
eine ,systematische und umfassende Bewertung personlicher Aspekte natiir-
licher Personen erfolgt® (Art.35 Abs. 3 lit. a DSGVO).

Zum Datenschutzmanagement gehort auch die korrekte Verwaltung von
Auftragsverarbeitung und der hierfir geforderten Vertragsunterlagen (Art.28
DSGVO) sowie von gemeinsamen Verantwortlichkeiten (Art.26 DSGVO).
Der Betriebsrat hat geméf$ § 80 BetrVG Anspruch auf Zugang zu diesen Infor-
mationen (siche Kapitel 3.10; Daubler 2019, Rn. 633-636b).

Ein wichtiger Bestandteil des Datenschutzmanagements des Arbeitgeber
ist die Tatigkeit des bzw. der vom Arbeitgeber zu benennenden Datenschuiz-
beauftragten (Art.37 DSGVO; §38 BDSG). Gemif§ Art.39 DSGVO gehort es
zu den Aufgaben des bzw. der Datenschutzbeauftragten, die Umsetzung des
Datenschutzes beim Arbeitgeber sicherzustellen und zu tiberwachen. Er oder
sie ist auch (unter Umstinden vertraulicher) Ansprechpartner in Daten-
schutzfragen fir die Arbeitnehmer*innen und den Betriebsrat.

Der Arbeitgeber hat aus arbeitsrechtlicher Sicht die notigen technischen
und organisatorischen Vorkehrungen zu treffen, um seiner Dokumentations-
pflicht bzgl. der Arbeitszeit nachzukommen. Bedient sich der Arbeitgeber hier-
bei der Unterstiitzung durch die Arbeitnehmer*innen, so muss er die nétigen
Vorkehrungen treffen, dass die Mitarbeiter*innen die bendtigten Arbeitszeit-
nachweise fihren konnen. Dies geschieht insbesondere durch die Bereitstel-
lung der nétigen analogen (z.B. Stechkarten) oder digitalen Aufzeichnungs-
mittel. Ferner muss der Arbeitgeber z.B. durch Stichprobenkontrollen und
Einschreiten bei festgestellten Dokumentationsmangeln sicherstellen, dass die
Unterstiitzung durch die Arbeitnehmer*innen tatsichlich erfolgt.

194



Arbeitszeiterfassung mobiler Beschiftigter aus Sicht des Datenschutzes

3.10 Zugangs- und Verarbeitungsrechte

3.10.1 Auskunftsanspruch des Betriebsrats

Gemifl §80 Abs.1 S.1 BetrVG ist der Betriebsrat zur Durchfithrung seiner
Aufgaben rechtzeitig und umfassend vom Arbeitgeber zu unterrichten; die
Unterrichtung erstreckt sich auch auf die Beschiftigung von einzelnen Perso-
nen und umfasst insbesondere den zeitlichen Umfang des Einsatzes, den Ein-
satzort und die Arbeitsaufgaben dieser Personen. Gemafs §80 Abs.1 Nr.1 Be-
trVG gehort es zu den Betriebsratsaufgaben, dartiber zu wachen, dass die
zugunsten der Arbeitnehmer*innen geltenden Gesetze, Tarifvereinbarungen
und Betriebsvereinbarungen eingehalten werden. So sind die Anordnung
und der Umfang von Mehrarbeit oder Uberstunden nach §87 Abs.1 Nr.3 Be-
trVG mitbestimmungspflichtig.

Die Uberwachungsaufgabe nach §80 BetrVG ist vom Vorliegen besonde-
rer Mitwirkungs- oder Mitbestimmungsrechte unabhingig und geht tber
diese hinaus. Der Unterrichtungsanspruch soll es dem Betriebsrat ermoglichen,
in eigener Verantwortung zu prifen, ob sich Aufgaben im Sinne des Be-
triebsverfassungsgesetzes ergeben und er zu deren Wahrnehmung tatig wer-
den muss. Die Grenzen des Auskunftsanspruchs liegen dort, wo ein Beteili-
gungsrecht offensichtlich nicht in Betracht kommt (BAG 6.5.2003 - 1
ABR 13/02 Rn. 35).

Da Arbeitszeitregelungen im Arbeitszeitgesetz, Tarifvertrigen und Betriebs-
vereinbarungen bestehen, hat der Betriebsrat hierzu Auskunftsanspriiche. Es
besteht insofern eine Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers gemaf§ §80
Abs.2 BetrVG (Buschmann/Ulber 2009, §16 Rn. 10). Dies gilt auch in Bezug
auf aufertariflich verglitete Mitarbeiter*innen. Einzelvertragliche Regelun-
gen konnen die Auskunftspflicht des Arbeitgebers nicht einschranken. Der
Anspruch erstrecke sich auf den Beginn und das Ende der taglichen Arbeits-
zeit an jedem Tag (§5 Abs. 1 in Verbindung mit §7 Abs.1 Nr.3 ArbZG).

Die Uberpriifung durch den Betriebsrat bezieht sich u.a. auf die Einhal-
tung der Ruhezeiten oder das Uber- und Unterschreiten der regelmiRigen
betrieblichen wochentlichen bzw. monatlichen Arbeitszeit. Ein eigenstindi-
ger Informationsanspruch besteht auch beziiglich der Abweichungen vom
regelmidfigen Arbeitszeitumfang, gemafl Bundesarbeitsgericht aber nicht be-
ziiglich der tiglichen Arbeitszeit oder hinsichtlich der Frage, ob eine Uber-
schreitung der regelmifigen Wochenarbeitszeit auf freiwilliger oder ange-
ordneter Mehrarbeit beruht (BAG 6.5.2003 — 1 ABR 13/02 Rn.31-43).

Die Kontrolle der Arbeitszeit durch den Betriebsrat wird durch den Um-
stand erschwert, dass Arbeitnehmer*innen bei mobiler Arbeit nicht mehr vor
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Ort im Unternehmen, sondern auf Reisen oder zu Hause sind. Vorausset-
zung fiir die Umsetzung des Auskunftsanspruchs ist, dass der Arbeitgeber die
abgeforderten Informationen tatsichlich besitzt. Gemaf§ Bundesarbeitsge-
richt kann der Betriebsrat nicht verlangen, dass der Arbeitgeber nicht vorhan-
dene Unterlagen erst fiir ihn herstellt. Eine vertrauensvolle Zusammenarbeit
mit dem Ziel eines Informationsgleichstands zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer bedinge dies, so das Gericht, nicht. Wohl aber besteht eine Aus-
kunftspflicht des Arbeitgebers, wenn er tiber die entsprechenden Kenntnisse
selbst nicht verfiigt, diese aber objektiv im Betrieb anfallen und zur Kenntnis
genommen werden konnen. Der Arbeitgeber kann nicht geltend machen,
auf die Erhebung von Arbeitszeitdaten zu verzichten (BAG 6.5.2003 -
1 ABR 13/02 Rn.48-51).

Dies gilt auch fir die Vertrauensarbeitszeit. Die vom Arbeitgeber abver-
langte Beachtung der normativen Vorgaben macht es fiir ihn unumganglich,
den Betrieb so zu organisieren, dass er selbst diese tiberpriifen und erforderli-
chenfalls korrigierend eingreifen kann (§77 Abs.1 BetrVG; BAG 6.5.2003 —
1 ABR 13/02 Rn.45-51).

Der Arbeitgeber kann dem Arbeitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin die
Festlegung der Lage der Arbeitszeit selbst tiberlassen, wobei er im Rahmen
seiner Organisations- und Leitungsmacht entscheiden muss, wie er die tat-
sichlichen Arbeitszeiten zur Kenntnis nimmt. Dem Betriebsrat kann Zugriff
auf das Zeiterfassungssystem des Arbeitgebers gewihrt werden, wobei auch die
Namen und tatsichlich geleisteten Arbeitszeiten der einzelnen Arbeit-
nehmer*innen aufgefiihrt sein kdnnen. Jedes Mitglied des Betriebsrats ver-
fiigt nach §34 Abs.3 BetrVG tber das unabdingbare Recht, jederzeit auf die
Datenbestinde des Betriebsrats zuzugreifen (BAG 3.6.2003 — ABR 19/02
Rn.23).

Der Betriebsrat ist im Einzelfall zur Ubermittlung an die staatliche Aufsicht
unter Namensnennung der Arbeitnehmer*innen berechtigt. Die Befugnis
des Betriebsrats, mit der Aufsichtsbehérde zusammenzuarbeiten, ergibt sich
aus §89 Abs.1 S.1 BetrVG. Zu den staatlichen Arbeitsschutzvorschriften ge-
héren auch die Arbeitszeitschutzbestimmungen. Der Betriebsrat ist daher
nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, die Aufsichtsbehérden im Falle
von Mingeln beim Arbeitgeber beztiglich der Beachtung der gesetzlichen Ar-
beitszeit zu unterrichten.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Betriebsrat generell befugt ist, das
Amt in jedem Fall und ohne Einschrinkung iber die tatsichlichen Arbeits-
zeiten namentlich genannter Arbeitnehmer*innen zu informieren. Wegen
des Grundsatzes der vertrauensvollen Zusammenarbeit der Betriebsparteien
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(§2 Abs.1 BetrVG in Verbindung mit §74 Abs.1 S.1 BetrVG) muss der Be-
triebsrat nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts vor einer Unterrichtung er-
folglos versucht haben, den Arbeitgeber zur Abhilfe des Mangels zu bewe-
gen.

Zulassig ist die Ubermittlung an die Aufsichtsbehorde, wenn diese ,,im
Einzelfall zur Wahrung der berechtigten Interessen des Betriebsrats oder der
(Arbeitsschutzaufsicht) erforderlich ist und schutzwiirdige Interessen der be-
troffenen Arbeitnehmer nicht entgegenstehen® (BAG 6.5.2003 — 1 ABR 13/02
Rn.30). Dies kann der Fall sein, wenn es darum geht, dass die Aufsichtsbe-
hérde zur Behebung eines Missstands zu einer MafSnahme nach §17 Abs. 4
und 5 ArbZG veranlasst werden soll. Dabei ist es in einem ersten Schritt aber
nicht notig, eine namentliche oder sonstige personenbezogene Meldung vor-
zunehmen. Fordert die Aufsicht den Betriebsrat zu einer namentlichen Nen-
nung auf, so ist eine entsprechende Ubermittlung regelmifig zulissig, soweit
eine Prifung die Plausibilitat der Anfrage ergibt. Einer Einwilligung der be-
troffenen Beschiftigten bedarf es nicht, wenn die Erforderlichkeit der Uber-
mittlung gegeben ist (BAG 3.6.2003 — ABR 19/02 Rn.23-49).

3.10.2 Kontrollrechte der Arbeitsaufsicht
Der Europaische Gerichtshof hat festgestellt, dass Europarecht den nationa-
len Gesetzgeber nicht daran hindert, den Arbeitgeber zu verpflichten,

Lder fiir die Uberwachung der Arbeitsbedingungen zustindigen nationalen
Behorde die Aufzeichnungen tber die Arbeitszeiten so zur Verfiigung zu stel-
len, dass sie unverziglich eingesehen werden konnen, vorausgesetzt, diese
Verpflichtung ist dafiir notwendig, dass diese Behorde ihre Uberwachungsauf-
gaben hinsichtlich der Anwendung der Regelungen iiber die Arbeitsbedin-
gungen, insbesondere in Bezug auf die Arbeitszeit, wahrnehmen kann®
(EuGH 30.5.2013 — C-342/12 Rn. 45).

Eine staatliche Pflicht zur Uberwachung von Arbeitszeiten besteht gemaf§
Art.31 Abs.2 GRCh und gemaf volkerrechtlichen Instrumenten (Internatio-
nal Labour Conference 2018, S.299-301). Gemaf §17 Abs.2 ArbZG kann die
zustindige Aufsichtsbehorde gegentiber dem Arbeitgeber Mafinahmen an-
ordnen, die dieser zur Erfillung der sich aus dem Arbeitszeitgesetz ergeben-
den Pflichten zu treffen hat. Dies gilt auch fiir die Dokumentationspflicht
(vgl. §16 Abs.2 ArbZG). Die aufsichtsbehordlichen MafSnabmen sind durch die
Zwecke des arbeitszeitlichen Gesundheitsschutzes sowie den Verhiltnisma-
Bigkeitsgrundsatz begrenzt (BVerwG 4.7.1989 — 1 C 3.87). Gemif§ §27 Abs.2
MuSchG hat der Arbeitgeber der Aufsichtsbehorde auf Verlangen die Anga-
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ben tber schwangere oder stillende Beschaftigte zu machen, die zur Erfil-
lung der Aufgaben dieser Behorde erforderlich sind, was Arbeitszeiten mit
einschliefst.

Gemal §17 Abs.4 S.2 ArbZG muss der Arbeitgeber in der Lage sein, die
Aufzeichnungen der Aufsichtsbehorde jederzeit vorzulegen oder zur Einsicht
einzusenden. Das Verlangen kann formfrei gestellt werden und miindlich,
fernmundlich oder schriftlich erfolgen. Die Auskunft muss bei einer zuléssi-
gen Anfrage umfassend erteilt werden. Die Auskunftspflicht wird erst wirk-
sam, wenn die Aufsichtsbehérde eine bestimmte Auskunft verlangt. Der Ver-
dacht eines Gesetzesverstofles muss nicht bestehen; eines besonderen Anlasses
bedarf es nicht. Die allgemeine ungezielte Ausforschung des Arbeitgebers
nur zum Zweck der Erleichterung der behordlichen Aufsicht ist aber unzu-
lassig. Unzulassig ware daher auch die Forderung der Aufsicht, online Zu-
griff auf die Arbeitszeitdaten des Arbeitgebers nehmen zu kénnen oder fort-
laufend Auskunft zu erhalten (Anzinger/Koberski 2009, § 17 Rn. 19).

3.10.3 Kontrollrechte der Datenschutzaufsicht

Gemaf Art.58 Abs.1 DSGVO haben Datenschutzaufsichtsbehérden gegen-
tber Verantwortlichen und Auftragsverarbeitern hinsichtlich personenbezo-
gener Datenverarbeitung umfassende Untersuchungsbefugnisse. Eines Anlas-
ses fiir die Kontrolle bedarf es nicht. Die zustindigen Aufsichtsbehorden
werden gemif§ §40 BDSG von den Lindern bestimmt. Voraussetzung fiir
den Auskunftsanspruch der Datenschutzaufsicht gegeniiber den verarbeiten-
den Stellen ist, dass die geforderten Informationen von Kontrollrelevanz
sind. Die Art der verarbeiteten personenbezogenen Daten spielt keine Rolle.
Daten aus der (mobilen) Arbeitszeiterfassung unterliegen umfassend der Da-
tenschutzkontrolle.

3.10.4 Sonstige Zugangs- und Ubermittlungsregelungen

Die Aufzeichnungspflicht nach dem Arbeitszeitgesetz besteht fiir den Arbeit-
geber auch, wenn beim Arbeitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin eine Zweit-
beschdftigung vorliegt. Daher sollte der Arbeitgeber Arbeitnehmer*innen an-
halten, ihn tber weitere Beschiftigungen in Kenntnis zu setzen, wenn die
Moglichkeit besteht, dass die gesetzlich zugelassenen Arbeitszeiten tber-
schritten werden. Eine Beschaffungspflicht hinsichtlich dieser Daten besteht
zwar nach §16 Abs.2 S.1 ArbZG nicht, wohl aber nach der neuen EuGH-
Rechtsprechung (EuGH 14.5.2019 — C-55/18, Rn. 50). Der Arbeitgeber hat in
jedem Fall ein Recht, sich diese Daten zu beschaffen und sie zu verarbeiten
(Baeck/Deutsch 2004, § 16 Rn.30f.).
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Im Rahmen der sozialen Absicherung sind Datentibermittlungen des Ar-
beitgebers mit Angaben zur Arbeitszeit an Sozialleistungstrager zulassig. Der
Umfang der zulissigen Ubermittlung orientiert sich an den jeweiligen gesetz-
lichen Tatbestinden zur Erbringung der sozialen Leistung (Pflege Angehori-
ger: §2 Abs.3 PflegeZG in Verbindung mit §44a SGB XI; Betreuung kranker
Kinder: §45 SGB V; Altersteilzeit: AltTZG; Kranken-, Unfall- und Rentenver-
sicherung: §§7 ff. SGB IV in Verbindung mit SGB V, SGB VI und SGB VII; Ar-
beitslosengeld: § 138 SGB III). Die Ubermittlung der fiir die jeweilige Sozial-
leistung erforderlichen Arbeitszeitangaben erfolgt auf gesetzlicher Grundlage.
Der Antragsteller bzw. die Antragstellerin hat bei der Beschaffung der fiir die
Sozialleistung relevanten Informationen gemiff §60 SGB I mitzuwirken.

Durch die Einfihrung von Telematik-Tarifen im Bereich der Kfz-Versi-
cherung eroffnet sich grundsitzlich die Moglichkeit, dass Versicherungsunter-
nebmen von den Arbeitszeiten sowie weiteren Kfz-Nutzungsdaten von
Arbeitnehmer*innen Kenntnis erlangen. Da tuber eine zeitliche Zuordnung
eines betrieblich genutzten Kfz regelmifig ein Arbeitnehmer bzw. eine Ar-
beitnehmerin identifizierbar ist, werden tber solche Tarife die Daten des Kfz-
Fihrers bzw. der Kfz-Fihrerin Gbermittelt.

Hieraus kénnen sich fiir die betroffenen Arbeitnehmer*innen im Be-
schiftigungsverhaltnis Benachteiligungen ergeben. Ist dem Versicherer eine
Zuordnung zu einer konkreten Person moglich, so ist zudem auch dort eine
nachteilige Wirkung denkbar, etwa im Rahmen eines Vertrags tiber die Ver-
sicherung seines privaten Kfz. Daher ist die Einfihrung derartiger Telematik-
Tarife im Betrieb mitbestimmungspflichtig. Die Ubermittlung von Daten
der Arbeitnehmer*innen ist nur zulissig, wenn deren Einwilligung vorliegt
(§26 Abs.2 BDSG) oder der Arbeitgeber die Erforderlichkeit begriinden
kann (siche Kapitel 3.3).

3.11 Sanktionen und Rechtsdurchsetzung

VerstofSe gegen das Arbeitszeitgesetz durch den Arbeitgeber, auch gegen die Do-
kumentationspflicht der Arbeitszeit, konnen durch die zustindige Arbeitszeit-
Aufsichtsbehorde sanktioniert werden. Dies erfolgt tiber Anordnungen nach
§17 Abs.2 ArbZG oder durch Buf§gelder gemaf §22 Abs. 1 Nr.9 ArbZG. Wei-
tergehende Aufzeichnungspflichten konnen zur Gewiéhrleistung der Einhal-
tung des Sechs-Monats-Ausgleichszeitraums (§3 ArbZG) auferlegt werden.
§17 Abs.4 ArbZG kann nicht zu tber das Arbeitszeitgesetz hinausgehenden
Zwecken in Anspruch genommen werden (Schlottfeldv/Hoft 2001, S. 5321.).
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Bei datenschutzrechtlichen Verstéfien hat die ortlich zustindige Daten-
schutzaufsichtsbehorde (Art.51 und 55§ DSGVO; §40 BDSG) umfassende
Sanktionsmoéglichkeiten, die von einer Warnung iiber Anordnungsbefugnis-
se bis hin zur Verhingung hoher BuBgelder reichen (Art.58 Abs.2 und
Art. 83 DSGVO).

Dem betroffenen Arbeitnehmer bzw. der betroftenen Arbeitnehmerin ste-
hen nach dem Datenschutzrecht Anspriiche auf Auskunft (siche Kapitel 3.6.2;
Art. 15 DSGVO; vgl. §34 BDSG), auf Berichtigung, Léschung und Einschrin-
kung der Verarbeitung (siche Kapitel 3.5; Art. 16-18 DSGVO; vgl. § 35 BDSG)
und auf Schadenersatz (Art. 82 DSGVO) zu. Er oder sie kann sich, ebenso wie
der Betriebsrat, an die Aufsicht wenden (Art.77 DSGVO). Es bestehen umfas-
sende Rechtschutzmoglichkeiten sowohl gegentiber der Aufsicht als auch ge-
geniiber den datenschutzrechtlich Verantwortlichen (Art.78-80 DSGVO; § 44
BDSG). Fur den Rechtsstreit von Arbeitnehmer*innen oder Betriebsrat mit
dem Arbeitgeber wegen Datenschutzfragen im Beschéftigungsverhilenis sind
die Arbeitsgerichte zustindig (§§ 2—4 ArbGG).

Bei Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts kommen neben den
datenschutzrechtlichen Anspriichen auch solche nach dem Zivilrecht in Be-
tracht. Beauftragt z. B. ein Arbeitgeber, der einen Arbeitszeitbetrug vermutet,
eine dritte Stelle, beispielsweise einen Detektiv bzw. eine Detektivin, mit ei-
ner unzuldssigen Observation, so kann der bzw. die Betroffene gegeniiber
dem Arbeitgeber gemif§ § 823 Abs. 1 BGB wegen einer schwerwiegenden Ver-
letzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, die sich aus der langeren Dau-
er und der Heimlichkeit der Mafnahme ergeben kann, eine angemessene Ent-
schidigung einfordern (LAG Rheinland-Pfalz 27.4.2017 — § Sa 449, Rn.28-30).

4 Instrumente

Fir die normative Sicherstellung des Datenschutzes bei der Verarbeitung von
Arbeitnehmerdaten etwa zur Arbeitszeit oder Mobilitit gibt es verschiedene
rechtliche Instrumente.

4.1 Kollektivvereinbarungen

Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage (Kollektivvereinbarungen) kon-

nen nicht nur die arbeitsrechtlichen Beziehungen niher gestalten, sondern
auch die allgemeinen Datenschutzregeln, die insbesondere in Art.88 DS-
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GVO und §26 BDSG sowie im sonstigen Datenschutzrecht festgehalten sind,
prazisieren. Die gesetzlichen Regelungen legen ein Mindestniveau fiir den
Schutz der Arbeitnehmer*innen fest (Daubler in Daubler et al. 2018, Art. 88
Rn. 14). Ein Abweichen von den Datenschutzgrundsiatzen und unverhaltnis-
mafige Regelungen zulasten der Arbeitnehmer*innen sind nicht zulassig.

Angesichts der Weite des gesetzlichen Rahmens kommt den Kollektivver-
einbarungen eine zentrale Funktion zum Schutz der Arbeitnehmer*innen
zu. Bestehen keine entsprechenden Vereinbarungen (auf betrieblicher oder
auf uberbetrieblicher Ebene) oder wird von diesen ein konkreter Sachverhalt
nicht abgedeckt, so gelten ausschliefSlich die gesetzlichen Vorgaben. Ange-
sichts des Machtungleichgewichts zwischen Arbeitnehmer*in und Arbeitge-
ber besteht dann eine besondere Gefahr von individualrechtlichen Festlegun-
gen zulasten der Arbeitnehmer*innen. Diese Festlegungen sind jedoch
vollstindig arbeitsgerichtlich tberprifbar, wobei die Gerichte darauf be-
schranke sind zu Gberprifen, inwieweit die Festlegungen die (Datenschutz-)
Rechte des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin unverhéltnismifig ein-
schranken.

4.1.1 Betriebsvereinbarungen

Nach §87 Abs.1 Nr.2 und 3 BetrVG kann der Betriebsrat tiber Beginn und
Ende der Arbeitszeit und damit iiber deren Lage mitbestimmen, z.B. auch,
soweit dabei Rufbereitschaften festgelegt werden sollen (BAG 21.12.1982 —
1 ABR 14/81). Entsprechendes gilt, wenn der Arbeitgeber die Arbeitnehmer-
*innen tber die Betriebsvereinbarung zur Gleitzeit hinausgehend in An-
spruch nimmt (ArbG Berlin 22.3.2012 — 54 BV 7072/11), und fir Heimarbeit
(Daubler 2018, S.408).

Wird die Arbeitszeit digital erfasst und ausgewertet, so besteht eine Mitbe-
stimmungspflicht nach §87 Abs.1 Nr.6 BetrVG: Digitale Arbeitszeitsysteme
sind ,technische Einrichtungen, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder
die Leistung der Arbeitnehmer zu tiberwachen®. Die Mitbestimmungspflicht
besteht nicht nur bei Einfithrung einer technischen Einrichtung zur Arbeits-
zeiterfassung, sondern auch fiir jede wesentliche Anderung oder Erweite-
rung, etwa bezliglich der geplanten Verwendung biometrischer Identifizie-
rungssysteme (BAG 27.1.2004 — 1 ABR 7/03).

Die Mitbestimmungspflicht erstreckt sich nicht nur auf die Frage, ob ein
IT-System eingefithrt wird, sondern auch auf Fragen der konkreten Gestaltung.
Dabei konnen simtliche datenschutzrechtlich relevanten Fragen zum Gegen-
stand einer Betriebsvereinbarung gemacht werden. Dient ein Verfahren der
Feststellung der Arbeitszeit im Rahmen des Arbeitszeitgesetzes fir Zwecke
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des Gesundheitsschutzes und hat das IT-System einen regelnden Charakter, so
ist der Mitbestimmungstatbestand des §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG gegeben (Mil-
ler 2018, Rn.599). Ein Mitbestimmungsrecht beim Einsatz von Detektiv-
*innen besteht nicht (Steiner in Wedde 2016, S.268).

In einer Betriebsvereinbarung kénnen im Rahmen der weiten rechtli-
chen Moglichkeiten Prizisierungen hinsichtlich der (mobilen) Arbeitszeit
und deren Erfassung vorgenommen werden. Dies gilt insbesondere auch fiir
Fragen des Datenschutzes sowohl in Bezug auf die Zulassigkeit der Erhe-
bung, Speicherung und Nutzung — einschlieflich der Nutzung fir Verhal-
tens- und Leistungskontrollen — als auch in Bezug auf technisch-organisatori-
sche Vorkehrungen (siche Kapitel 5.3).

4.1.2 Tarifvereinbarungen

Gemifl Art.88 Abs.1 DSGVO kénnen Mitgliedstaaten durch Kollektivver-
einbarungen spezifische Datenschutzvorschriften in Konkretisierung der DS-
GVO vorsehen und dabei individuelle wie kollektive Instrumente zulassen.
Mit dieser tibergeordneten Bezeichnung sollen neben Betriebsvereinbarun-
gen, Dienst- und Sprechervereinbarungen (§73 BPersVG, §28 Abs. 2 SprAuG)
insbesondere auch Tarifvereinbarungen erfasst werden.

Zwar finden sich im Tarifvertragsrecht nach dem Tarifvertragsgesetz
(TVG) keine ausdriicklichen Regelungen zum Beschaftigtendatenschutz.
Wohl aber wird in §26 Abs. 1 S.1 BDSG der Tarifvertrag als mogliche Rechts-
grundlage fiir die Datenverarbeitung und zur Begriindung von Rechten und
Pflichten der Beschaftigtenvertretung im Bereich des Datenschutzes explizit
genannt. Schon bisher ist nach §1 Abs.1 TVG vorgesehen, dass ein Tarifver-
trag Rechte und Pflichten der Tarifvertragsparteien und Regeln zum Inhalt,
zum Abschluss und zur Beendigung von Arbeitsverhaltnissen enthalten so-
wie betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen ordnen kann.

Alles, was durch Arbeitsvertrag oder Betriebsvereinbarung geregelt wer-
den kann, kann auch Gegenstand einer Tarifvereinbarung sein (BAG
16.9.1986 — GS 1/82), also auch eine datenschutzrechtliche Regelung. Von
dieser Moglichkeit wurde aber bisher nur in wenigen Fallen Gebrauch ge-
macht (Seif+ert 2019, Rn.30). Mit der Aufnahme des Tarifvertrags in §26
BDSG brachte der deutsche Gesetzgeber zum Ausdruck, dass er diesem Inst-
rument kinftig eine wichtigere Rolle im Datenschutz zumisst. Die Regelun-
gen des Tarifvertragsgesetzes sind umfassend anwendbar.
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4.2 Arbeitsvertrag

Die Arbeitszeit ist ein wesentlicher Inhalt jedes Arbeitsvertrags. Nach §2
Abs.1 S.2 Nr.7 NachwG muss im Vertrag die vereinbarte Arbeitszeit, d.h.
deren Dauer und Lage angegeben werden. Das Nachweisgesetz gilt fir alle
Arbeitnehmer*innen, es sei denn, dass sie nur zur voriibergehenden Aushilfe
von hochstens einem Monat eingestellt werden (§1 S.1 NachwG).

Mit der Digitalisierung und der zunehmenden Mobilitat von Arbeit ist
eine Individualisierung der (mobilen) Arbeitszeit verbunden. Dadurch eroft-
net sich aber generell keine sinnvolle Perspektive fiir individualrechtliche
Vertragsregelungen in Bezug auf die Arbeitszeit sowie deren Erfassung und
die Weiterverarbeitung der erfassten Daten. Angesichts des insofern weitge-
henden Direktionsrechts des Arbeitgebers und dessen 6konomischer und in-
formationstechnischer Ubermacht sollte dieser Bereich regelmiRig nicht der
individuellen Absprache zwischen Arbeitnehmer*in und Arbeitgeber tber-
lassen werden. Vielmehr bedarf es gesetzlicher oder kollektivvertraglicher
tiberindividueller Sicherungen.

4.3 Zertifizierung

Wegen der spezifischen datenschutzrechtlichen Risiken von mobiler Zeiter-
fassung und wegen der geringen Transparenz der eingesetzten Systeme fir
Arbeitnehmer*innen wie oft auch fiir Arbeitgeber liegt eine formelle Zertifi-
zierung der zum Einsatz kommenden Verfahren nach Art. 42 DSGVO nahe
(Weichert 2017, S.569). Dabei wird von einer unabhingigen akkreditierten
Stelle oder einer Aufsichtsbehdrde bescheinigt, dass bei der Verarbeitung
durch die Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter das Datenschutzrecht
eingehalten wird (Art.42 Abs.1 S.1 DSGVO).

Die datenschutzrechtliche Zertifizierung wird vom Gesetz nicht zur
Pflicht gemacht und ist insofern freiwillig (Art.42 Abs.3 DSGVO). Dies hin-
dert aber den Betriebsrat nicht, im Rahmen seines Mitbestimmungsrechts
nach §87 Abs.1 Nr. 6 BetrVG vom Arbeitgeber eine Zertifizierung zu verlan-
gen und arbeitsrechtlich auch durchzusetzen. Selbst gegen eine tarifvertrag-
lich vorgesehene Zertifizierungspflicht ist rechtlich nichts einzuwenden.
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5 Schlussfolgerungen

Die obigen Ausfithrungen zeigen, dass schon heute ein umfangreicher recht-
licher Rahmen zur Wahrung des Datenschutzes bei der Verarbeitung von Ar-
beitszeitdaten besteht. Mit der Mobilisierung und Digitalisierung von Arbeit
ergeben sich aber Fragestellungen, fiir die das bestehende Recht nicht immer
klare oder befriedigende Antworten gibt. Im Folgenden soll daher unter-
sucht werden, welcher Handlungsbedarf und welche Handlungsmaglichkeiten
fir den Gesetzgeber, fiir die Tarifpartner sowie fir Betriebsrat und Arbeitge-
ber im Rahmen von Betriebsvereinbarungen bestehen.

5.1 Gesetzgebung

Aus Datenschutzsicht bedarf es hinsichtlich des Arbeitszeitrechts keiner we-
sentlichen Anderungen. Die Konkretisierung der Aufzeichnungspflichten
kann jenseits der bestehenden Regelungen den Kollektivvereinbarungen und
dem Individualvertrag tberlassen werden, auch soweit eine digitale Doku-
mentation und deren Nutzung angezeigt ist. Es erscheint nicht nétig, dem
Arbeitgeber gesetzlich Zugangs- und Kontrollrechte zum Homeoffice zu ge-
wihren.

Durch die Flexibilisierung und Mobilisierung von Arbeit schwindet die
Grenze zwischen Privatem und Dienstlichem. Dem Arbeitgeber wird es so
moglich, in den privaten Lebensbereich des Arbeitnehmers bzw. der Arbeit-
nehmerin informationell einzudringen. Um insofern eine wirksame Abwehr-
moglichkeit zu schaffen, ist es wiinschenswert, ein gesetzlich abgesichertes
Recht auf Nichterreichbarkeit und dadurch auch eine zeitliche Tabuzone fiir
die Erfassung von Arbeitnehmerdaten zu schaffen.

Die Mitbestimmungspflichtigkert der Arbeitszeitkontrolle ist unbestritten
(siche Kapitel 4.1). Dessen ungeachtet ergeben sich mit der Digitalisierung
des Arbeitslebens neue Fragestellungen, die nicht unter die in §87 Abs. 1 Be-
trVG aufgefiithrten Tatbestinde, insbesondere den Tatbestand der Verhal-
tens- und Leistungskontrolle, zu subsumieren sind. Im Interesse einer enge-
ren Verknipfung von Arbeits- und Datenschutzrecht ist es daher geboten,
die Mitbestimmungspflichtauf Eingriffe in das Rechtder Arbeitnehmer*innen
auf informationelle Selbstbestimmung generell auszuweiten (Wedde in
Daubler et al. 2018, Art. 88 Rn.51).

Sowohl auf betrieblicher wie auch auf Gberbetrieblicher Ebene bestehen
bisher bei Einfiihrung, Anderung und Betrieb von informationstechnischen
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Verfahren durch Arbeitgeber nur unter engen Voraussetzungen kollektiv-
rechtliche gerichtliche Klarungsmoglichkeiten, obwohl solche Verfahren
durchgingig eine kollektive Dimension haben. Insofern bietet es sich an, fir
Beschiftigtenvertretungen eine arbeitsrechtliche Klagemoglichkeit gegen da-
tenschutzrechtlich unzulassige IT-Verfahren vorzusehen. Art.80 DSGVO
schafft hierfiir den europarechtlichen Rahmen (Weichert in Daubler et al.
2018, Art.80 Rn.1).

Das Datenschutzrecht fiir Beschiftigte bedarf generell einer umfassenden
Normierung. Die DSGVO sollte hierfiir zum Anlass genommen werden. Der
neue §26 BDSG geniigt den Anforderungen nicht, die durch digitalisierte
Rahmenbedingungen moderner Arbeit entstehen (Daubler 2019, Rn. 182a).
Spezialregelungen zur Arbeitszeit bedarf es dabei jedoch nicht. Wiinschens-
wert ware dagegen eine klare Beschrinkung der Mobilititsiberwachung.

5.2 Uberbetriebliche Praxis

Die Konkretisierung des gesetzlichen Datenschutzrechts in Beschaftigungs-
verhaltnissen erfolgte auf betrieblicher Ebene bisher nur durch Betriebsver-
einbarungen sowie in den individuellen Arbeitsvertrigen. Das Instrument
des Tarifvertrags auf tiberbetrieblicher Ebene wird derzeit fast nicht genutzt.
Inhaltliche Griinde fiir diese Zuriickhaltung sind nicht ersichtlich. Tatsich-
lich eignen sich Tarifvertrage, fiir bestimmte Wirtschaftsbereiche die Modali-
taten des Einsatzes von Informationstechnik und damit auch Antworten zum
Datenschutz zu geben (siche Kapitel 4.1). Dies gilt auch fiir Fragen der Erfas-
sung und Weiterverarbeitung von Daten zur mobilen Arbeitszeit. Gegen-
stand der Regulierung sollte es sein, die allgemeinen gesetzlichen Daten-
schutznormen beschiftigungsspezifisch zu prazisieren. Denkbar sind sowohl
branchenspezifische wie brancheniibergreifende Regelungen.

Einen weiteren rechtlichen Ansatzpunkt gibt es nun in Art.40 DSGVO,
der die normative Verbindlichkeit von datenschutzrechtlichen Verbaltensregeln
vorsieht, die von ,,Verbanden und anderen Vereinigungen, die Kategorien von
Verantwortlichen oder Auftragsverarbeitern vertreten®, ausgearbeitet werden
konnen (Art.40 Abs.2 DSGVO). Bei solchen Verbianden kann es sich um sol-
che von Arbeitgebern bzw. Arbeitgebern in bestimmten Branchen handeln.
An der Ausarbeitung der Verhaltensregeln konnen, ja sollten auch Vereinigun-
gen, die Betroffene vertreten, beteiligt sein. Insofern konnen tiberbetriebliche
Arbeitnehmervertretungen, also insbesondere Gewerkschaften, eine wichtige
Funktion erfiillen (Weichert in Daubler et al. 2018, Art.40 Rn. 15).
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Jenseits der Regulierung in Verhaltensregeln, an denen sie allenfalls be-
teiligt werden, oder in Tarifvertrigen konnen Gewerkschaften durch Formu-
lierung von Standards fir die Digitalisierung generell wie auch fir spezielle
Fragen des Datenschutzes und der Arbeitszeitgestaltung Einfluss nehmen.
Eine verbindliche Festlegung solcher Standards kann dann tber Kollektivver-
einbarungen erfolgen. Standards werden auch als Kriterien fiir datenschutz-
rechtliche Zertifizierungen nach Art.42 Abs. 5 DSGVO verbindlich gemacht.
Gewerkschaften konnen auf die Verbindlichkeitserklirung dieser Kriterien
durch Datenschutzaufsichtsbehorden Einfluss nehmen.

5.3 Betriebliche Praxis

Voraussetzung fiir den Abschluss einer sinnvollen, die Arbeitnehmer*innen
schiitzenden Betriebsvereinbarung ist, dass der Betriebsrat eine klare Vorstel-
lung davon hat, welche Daten fiir welche Zwecke durch den Arbeitgeber ver-
arbeitet werden bzw. verarbeitet werden sollen (Bestandsaufnahme). Dies gilt
auch fiir die Erfassung und Auswertung von Mobilitits- und Arbeitszeitdaten.

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, dem Betriebsrat simtliche fiir seine Tatig-
keit ndtigen Informationen zur Verfiigung zu stellen (siche Kapitel 3.10).
Hierzu gehoren auch die Angaben, welche Stellen und Personen beim Arbeit-
geber auf Daten zugreifen konnen und diese verarbeiten. Relevant ist zudem,
welche Stellen — einschlieSlich Auftragsverarbeitern — extern einbezogen wer-
den. Erfolgt eine Datenverarbeitung in gemeinsamer Verantwortlichkeit, so
kann der Betriebsrat darauf bestehen, dass hierbei die datenschutzrechtlichen
Rahmenbedingungen beachtet werden, wozu auch der Abschluss einer Ver-
einbarung der Verantwortlichen nach Art.26 DSGVO gehort (siche Kapi-
tel 3.2; EuGH 5.6.2018 — C-210/16 Rn.43).

In Betriebsvereinbarungen sollten die mit mobiler Arbeit verbundenen
Zielsetzungen und die Zwecke der dabei erlangten und verarbeiteten Daten
prézise benannt werden. Entsprechendes gilt fiir die eingesetzte Technik. Der
Zeitrahmen fir Arbeit sollte ebenso wie die individuelle Gestaltungsfreiheit
der Arbeitnehmer*innen festgelegt werden. Dabei ist das Benennen einer
Hochstdauer der Tatigkeit und Erreichbarkeit (z.B. 10 Stunden tiglich) so-
wie von Kernzeiten der Erreichbarkeit sinnvoll. Mittels spezifischer Program-
me (Mobile Device Software — MDM) lassen sich Zugriffe auf betriebliche
Systeme aufSerhalb der zugelassenen Arbeitszeiten verhindern.

In der Betriebsvereinbarung kann festgelegt werden, welchen Beitrag der
Arbeitnebmer bei der Erfassung der Arbeitszeit und Arbeitsleistung zu erbrin-

206



Arbeitszeiterfassung mobiler Beschiftigter aus Sicht des Datenschutzes

gen hat. Dabei sollte gewahrleistet werden, dass simtliche arbeitsbedingten
Unterbrechungen von Ruhe- und Erholungszeit prizise erfasst werden.

Im Interesse der Datensparsamkeit (siche Kapitel 3.7) und des Schutzes der
Privatsphire im engeren Sinne sollte in der Betriebsvereinbarung ein Rollen-
konzept aufgenommen werden, in dem der Zugriff auf die Betriebsdaten auf
das unbedingt Noétige beschrankt wird. Bei Arbeitszeitdaten sollte deren De-
taillierungsgrad vereinbart werden. Es sollte sichergestellt werden, dass und
wie, z.B. nach einer Verifikation der Unterbrechungszeiten durch den Ar-
beitgeber, Aggregierungen erfolgen. Unter Beachtung der gesetzlichen Vor-
gaben (siche Kapitel 3.8) kdnnen Aufbewahrungsfristen festgelegt werden,
die soweit moglich, durch automatisierte Loschungsprozesse umgesetzt wer-
den sollten.

Um eine weitgehende Zweckanderung auszuschliefSen, empfiehlt es sich,
die Nutzung der (mobilen) Arbeitszeitdaten fiir Verbaltens- und Leistungskon-
trollen zu regeln. Durch einen vollstindigen Ausschluss einer derartigen Nut-
zung kann verhindert werden, dass entsprechende Daten zu Disziplinie-
rungsmaffnahmen oder fiir eine Kindigung herangezogen werden (LAG
Koln 21.2.2006 — 9 TaBV 34/05 Rn.43-48).

Angesichts der begrenzten datenschutzrechtlichen Expertise sowohl
beim Arbeitgeber wie auch beim Betriebsrat kann und sollte der Betriebsrat
im Rahmen von Verhandlungen zu Betriebsvereinbarungen darauf dringen,
dass generell bei der Einfithrung von IT-Systemen wie auch speziell bei Ar-
beitszeit erfassenden und verarbeitenden Verfahren deren Zertifizierung ge-
maf Art.42 DSVGO erfolgt (siche Kapitel 4.3).

Fur Konfliktfille sollte festgelegt werden, welche Kontrollmiglichkeiten
dem Arbeitgeber am mobilen Arbeitsplatz, also etwa auf Reisen und evtl.
auch zu Hause beim Arbeitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin, zugestanden
werden.

Ein Uberwachungsprozess, in den der Betriebsrat integriert ist, sollte eta-
bliert werden. Fiir den Fall von unzulissiger zweckwidriger Datennutzung
sollten Reaktionen vereinbart werden, die fur die Zukunft wirksam Daten-
schutzverstoffe verhindern.

Durch eine wirksame Trennung von dienstlichen und privaten Daten auf
den benutzten Endgeriten werden sowohl die Vertraulichkeit der betriebli-
chen Daten als auch die Privatsphire der Arbeitnehmer*innen geschutzt.
Durch sogenannte Clients lasst sich eine klare Unterscheidung realisieren.
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6 Ergebnis

Die Flexibilisierung der Arbeitszeit, mobiles Arbeiten und die Digitalisie-
rung der Arbeit schreiten voran. Diese objektiven Tendenzen wirken nicht
zwangslaufig negativ fiir die Interessen und Rechte der Arbeitnehmer*innen,
sondern eroffnen diesen auch Chancen. Wohl aber sind damit Risiken, auch
datenschutzrechtliche Gefihrdungen verbunden. Diese Risiken konnen nor-
mativ begrenzt oder evtl. sogar gebannt werden. Dabei sollten zunichst rah-
mensetzende gesetzliche Instrumente im Vordergrund stehen. Auf Gberbe-
trieblicher wie betrieblicher Ebene kann mit Kollektivvereinbarungen im
Vorgriff auf gesetzliche Regelungen wie auch bei der Umsetzung der gesetzli-
chen Vorgaben Klarheit und Rechtssicherheit zum Schutz der Arbeitnehmer-

interessen geschaffen werden.
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stellen sich gerade bei mobiler Arbeit — und nach dem Urteil des Europaischen
Gerichtshofs vom Mai 2019 zur verpflichtenden Arbeitszeiterfassung mit neuer
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