
BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR  22/21
7 TaBV  79/20

Landesarbeitsgericht

Hamm

Im  Namen  des  Volkes!
Verkündet  am

13.  September  2022

BESCHLUSS
Metze,  Urkundsbeamter

der  Geschäfksstelle

In dem  Beschlussverfahren  mit  den  Beteiligte:n

Verfahrensbevollmächtigter  zu 2. und  3.: Rechtsanwalt  Thilo  Schwirtz,

Goldstraße  36, 48147  Münster,
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hat der Erste  Senat  des Bundesarbeitsgerichts  aufgrund  der Anhörung  vom

13. September  2022  durch  die Präsidentin  des  Bundesarbeitsgerichts  Gallner,

die Richterinnen  am Bundesarbeitsgericht  Prof.  Dr. Ahrendt  und  Dr. Rinck  sowie

die  ehrenamtlichen  Richter  Dr. Klebe  und  Prof.  Dr.- Rose  für  Recht  erkannt:

Auf  die Rechtsbeschwerde  der  Arbeitgeberinnen  wird  der

Beschluss  des  Landesarbeitsgerichts  Hamm  vom  27.  Juli

2021  - 7 TaBV  79/20  - aufgehoben.

Die Beschwerde  des Betriebsrats  gegen  den Beschluss

des  Arbeitsgerichts  Minden  vom  j5.  September  2020

- 2 BV 8/20  - wird  zurückgewiesen.

Von  Rechts  wegen!

Gründe

A.  Die Beteiligten  streiten  darüber,  ob dem  Betriebsrat  ein Initiativrecht  zur

Einführung  eines  elektronischen  Systems  zur  Arbeitszeiterfassung  zusteht.

Die  Arbeitgeberinnen  betreiben  eine  vollstationäre  Wohneinrichtung  als

gemeinsamen  Betrieb.  Dort  ist der  antragstellende  Betriebsrat  gebildet.

Die Betriebsparteien  schlossen  im Jahr  2018  eine  Betriebsvereinbarung

zur  Arbeitszeit  (,,sv  Clinic  Planner").  Zeitgleich  verhandelten  sie über  eine  Be-

triebsvereinbarung  zur  Arbeitszeiterfassung.  Eine  Einigung  hierüber  kam  nicht

zustande.  Ende  Mai  2018  entschieden  die  Arbeitgeberinnen,  kein  elektronisches

Zeiterfassungssystem  im Betrieb  einzuführen.

3

Auf  Antrag  des Betriebsrats  setzte  das  Arbeitsgericht  eine  Einigungs-  4

stelle  mit  dem  Regelungsgegenstand,,AbschIuss  einer  Betriebsvereinbarung  zur

Einführung  und  Anwendung  einer  elektronischen  Zeiterfassung"  ein. Die  Arbeit-

geberinnen  rügten  deren  Zuständigkeit.

In dem daraufhin  vom  Betriebsrat  eingeleiteten  - vorliegenden  - Be-

schlussverfahren  hat  er die Auffassung  vertreten,  ihm stehe  ein Initiativrecht  zur
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Einführung  eines  elektronischen  Systems  zur Arbeitszeiterfassung  zu. Die Ver-

wendung  eines  solchen  Systems  liege im Interesse  der  Arbeitnehmer,  insbeson-

dere  diene  es dem Gesundheitsschutz.

Der Betriebsrat  hat beantragt

festzustellen,  dass  er hinsichtlich  der initiativen  Einführung
einer  elektronischen  Zeiterfassung  im Betrieb  i
ein  Mitbestimmungsrecht  gemäß  § 87 Abs. I Nr. 6
BetrVG  hat.

Die Arbeitgeberinnen  haben  beantragt,  den Antrag  abzuweisen.

Das Arbeitsgericht  hat  den Antrag  abgewiesen,  das Landesarbeitsgericht

hat ihm auf  die Beschwerde  des Betriebsrats  stattgegeben.  Mit ihrer  Rechtsbe-

schwerde  begehren  die Arbeitgeberinnen,  die erstinstanzliche  Entscheidung

wiederherzustellen.

B. Die Rechtsbeschwerde  der  Arbeitgeberinnen  hat Erfolg.  Das Landesar-

beitsgericht  hat der Beschwerde  des Betriebsrats  gegen  die antragsabweisende

Entscheidung  des Arbeitsgerichts  zu Unrecht  stattgegeben.  Der zulässige  Fest-

stellungsantrag  ist unbegründet.  Dem Betriebsrat  steht  das begehrte  Initiativrecht

nicht  zu.

I. Der  Antrag  ist zulässig.

1. Er ist allerdings  ausIegungsbedürftig.

Sowohl  der Wortlaut  des Antrags  (,,initiative  Einführung")  als auch die

hierzu  gegebene  Begründung  zeigen,  dass  der Betriebsrat  nicht  die Feststellung

begehrt,  ihm stehe  ein Mitbestimmungsrecht  bei einer  von den Arbeitgeberinnen

geplanten  Nutzung  eines  elektronischen  Systems  zur Erfassung  der gesamten

Arbeitszeit  der Arbeitnehmer  zu. Vielmehr  möchte  der Betriebsrat  gerichtlich  ge-

klärt haben,  dass er ein - notfalls  über  einen  Spruch  der Einigungsstelle  durch-

setzbares  und damit gegen den Willen der Arbeitgeberinnen  erzwingbares  -

Initiativrecht  zur Einführung  und Verwendung  eines  solchen  Systems  im Betrieb

hat. Wie der  Antrag  erkennfön lässt, soll sich das Initiativrecht  nicht  lediglich  auf

die Ausgestaltung  - das,,Wie"  - einer  Arbeitszeiterfassung  (,,elektronisch"),  son-
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dern  auch  darauf  beziehen,  dass  sämtliche  Arbeitszeiten  der  Arbeitnehmer  des

Betriebs  - also  Beginn  und Ende  ihrer  täglichen  Arbeitszeit  einschließlich  der

Überstunden  - systematisch  erfasst  werden.  Unerheblich  ist, dass  der  Antrag

nach  seiner  sprachlichen  Fassung  auf  ,,ein Mitbestimmungsrecht  gemäß  § 87

Abs.  I Nr. 6 BetrVG"  abstellt.  Der  Antragsteller  kann  nicht  bindend  vorgeben,  auf

der  Grundlage  welcher  Rechtsnormen  ein Antragsbegehren  zu prüfen  ist. Die

verschiedenen  Mitbestimmungstatbestände,  die als rechtliche  Grundlage  für  die

erstrebte  Maßnahme  in Betracht  kommen,  führen  nicht  zu unterschiedlichen  Ver-

fahrensgegenständen  und damit  nicht  zu einer  objektiven  Antragshäufung.  Der

Einschränkung  des  Begehrens  auf  eine  bestimmte  Rechtsgrundlage  und damit

eine  vom  Gericht  zu gebende  rechtliche  Begründung  kommt  daher  keine  Bedeu-

tung  zu (vgl.  BAG'/  j. Dezember  2018  - 1 ABR  73/'7 7 - Rn. 30  mwN).

2. Der  so verstandene  Antrag  ist zulässig.

a)  Er ist hinreichend  bestimmt  iSv.  § 253  Abs.  2 Nr. 2 ZPO.  Die  Maßnahme,

deren  Durchführung  der  Betriebsrat  aufgrund  eines  Initiativrechts  begehrt,  ist, im

Antrag  beschrieben.  Der  Begriff  der,,elektronischen  Zeiterfassung"  meint  zum

einen  ein System,  mit  dem  die  gesamte  Arbeitszeit  der  Arbeitnehmer  erfasst  wer-

den  soll.  Zum  anderen  soll  die Erfassung  dieser  Zeiten  auf  elektronischem  Weg

erfolgen.  Deshalb  genügt  eine  bloße  Speicherung  manuell  eingegebener  Daten

nicht,

b)  Der  Betriebsrat  hat  nach  § 256  Abs.  I ZPO  ein rechtliches  Interesse  an

der  erstrebten  Feststellung.  Die  Arbeitgeberinnen  stellen  das  von  ihm  reklamierte

Initiativrecht  in Abrede.

Il.  Der  Antrag  ist unbegründet.  Dem vom  Betriebsrat  geltend  gemachten  16

Initiativrecht  steht  § 87 Abs.  1 Eingangshalbs.  BetrVG  entgegen.

1.  Nach  § 87 Abs.  1 Eingangshalbs.  BetrVG  besteht  kein  Mitbestimmungs-

recht  des  Betriebsrats,  soweit  die betreffende  Angelegenheit  gesetzlich  geregelt

ist. Das  beruht  auf  der  Erwägung,  dass  der  Mitbestimmungszweck  nicht  erreicht

werden  kann,  wenn  und soweit  eine  den Arbeitgeber  bindende  und abschlie-
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ßende  gesetzliche  Vorschrift  existiert.  Wird der Mitbestimmungsgegenstand

durch  eine  solche  Norm  inhaltlich  und abschließend  geregelt,  besteht  für  die Be-

triebsparteien  keine  AusgestaItungsmöglichkeit.  Verbleibt  dem  Arbeitgeber  da-

gegen  trotz  bestehender  normativer  Regelung  ein GestaltungsspieIraum,  ist ein

darauf  bezogenes  Mitbestimmungsrecht  des  Betriebsrats  eröffnet  (BAG  22. Ju1i

2014  - 1 ABR  96/12  - Rn. 14  mwN,  BAGE  148,  341).

2.  Der  Gesetzesvorbehait  des  § 87 Abs.  1 Eingangshalbs.  BetrVG  gilt  auch,

soweit  die in § 87 Abs.  I BetrVG  aufgeführten  Mitbestimmungstatbestände  dem

Betriebsrat  ein Initiativrecht  zur  Einführung  oder  Regelung  einer  betrieblichen  An-

gelegenheit  gewähren.  Wenn  - und soweit  - für  den  Arbeitgeber  eine  bindende

gesetzliche  Verpflichtung  zur  Vornahme  einer  bestimmten  betrieblichen  Maß-

nahme  besteht,  ist kein  Raum  mehr  für  ein darauf  gerichtetes  Initiativrecht  des

18

Betriebsrats.

3.  Danach  steht  dem  Betriebsrat  das  reklamierte  Initiativrecht  nicht  zu. Die

Arbeitgeberinnen  sind  schon  kraft  Gesetzes  verpflichtet,  ein System  einzuführen,

mit  dem  Beginn  und Ende  und damit  die Dauer  der  Arbeitszeiten  einschließlich

der  Überstunden  in ihrem  gemeinsamen  Betrieb  erfasst  werden.  Deshalb  kann

sich  ein Initiativrecht  des  Betriebsrats  - wie  hier  vom  Antragsteller  erstrebt  - nicht

aut  die  Einführung  - das,,Ob"  - einer  darauf  bezogenen  Zeiterfassung  richten.

a)  Eine  entsprechende  Verpflichtung  der  Arbeitgeberinnen  ergibt  sich  aller-

dings  nicht  schon  unmittelbar  aus  Art.  31 Abs.  2 der  Charta  der  Grundrechte  der

Europäischen  Union  (GRC).  Zwar  gehören  zu den  gesetzlichen  Regelungen  iSd.

§ 87 Abs.  1 Eingangshalbs.  BetrVG  alle  zwingenden  Rechtsnormen  und damit

auch  unionsrechtliche  Bestimmungen,  soweit  ihnen  eine  unmittelbare  Wirkung

zukommt  (vgl. für  nach  Art.  288  Abs.  2 Satz  2 AEUV  verbindlich  und  unmittelbar

geltende  Verordnungen  der  Europäischen  Union  BAG  7. Februar  2012  - 1 ABR

63/jO  - Rn. 23 ff., BAGE  140,  343).  Art.  31 Abs.  2 GRC  begründet  jedoch  für  Ar-

beitgeber  keine  unmittelbar  geltende  Pflicht  zur  Einführung  eines  Systems,  amit

dem  Beginn  und Ende  und damit  die Dauer  der  Arbeitszeiten  einschließlich  der

Überstunden  im Betrieb  erfasst  werden.

20
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aa)  Nach  Art.  3 und 5 der  Richtlinie  2003/88/EG  (Arbeitszeitrichtlinie)  müs-

sen die Mitgliedstaaten  die erforderlichen  Maßnahmen  treffen,  damit  jedem

Arbeitnehmer  innerhalb  eines  24-Stunden-Zeitraums  eine  Mindestruhezeit  von

elf zusammenhängenden  Stunden  und innerhalb  eines  Siebentagezeitraums

eine  kontinuierliche  Mindestruhezeit  von  24 Stunden  zuzüglich  einer  täglichen

Ruhezeit  von  elf Stunden  gewährt  wird.  Darüber  hinaus  verpflichtet  Art.  6

Buchst.  b der  Richtlinie  2003/88/EG  die  Mitgliedstaaten,  für  die  durchschnittliche

wöchentliche  Arbeitszeit  eine  - die Überstunden  einschließende  - Obergrenze

von  48 Stunden  vorzusehen.

(1) Diese  Bestimmungen  konkretisieren  das  in Art.  31 Abs.  2 GRC  verbürgte  22

Grundrecht  auf  eine  Begrenzung  der  Höchstarbeitszeit  und  auf  tägliche  und  wö-

chentJiche  Ruhezeiten  und  sind  daher  in dessen  Licht  auszulegen  (EuGH  9. März

2021  - C-344/19  - [Radiotelevizija  Slovenija  (Rufbereitschaft  an einem  abgelege-

nen  Orf)]  Rn. 27 mwN;  9. März  2021  - C-580/19  - [Stadt  Offenbach  am Main

(Rufbereitschaft  eines  Feuerwehrmanns)]  Rn. 28;  vgl. auch  EuGH  j7.  März  2021

- C-585/19  - [Academia  de Studii  Economice  din Bucuregti]  Rn. 36  f.). Damit  die

Richtlinie  ihre  volle  Wirksamkeit  entfalten  kann,  gehört  nach  der  Rechtsprechung

des Gerichtshofs  der  Europäischen  Union  zu den erforderlichen  Maßnahmen

auch  die  Verpflichtung  der  Arbeitgeber,  zum  Schutz  der  Sicherheit  und  Gesund-

heit  der  Arbeitnehmer  ein objektives,  verlässliches  und  zugängliches  System  ein-

zuführen,  mit  dem  die  von  den  Arbeitnehmern  geleistete  tägliche  Arbeitszeit  ge-

messen  werden  kann  (EuGH  14.  Mai  2019  - C-55/18  - [CCOO]  Rn. 38 ff., 60 ff.).

(2)  Das  geforderte  System  darf  sich  - trotz  des  vom  Gerichtshof  verwende-

ten Begriffs  der,,Messung"  - dabei  nicht  darauf  beschränken,  Beginn  und Ende

der  täglichen  Arbeitszeit  (einschließlich  der  Überstunden)  lediglich  zu,,erheben".

Diese  Daten  müssen  vielmehr  auch  erfasst  und  damit  aufgezeichnet  werden  (aA

H. Hanau  ZFA  2020,  129,  133).  Anderenfalls  wären  weder  die  Lage  der  täg1ichen

Arbeitszeit  noch  die Einhaltung  der  täglichen  und der  wöchentlichen  Höchstar-

beitszeiten innerhalb des Bezugszeit7aums überprüfbar (vgl. EuGH 14. Mai2019

- C-55/18  - [CCOO]  Rn. 47, 49). Auch  eine  Kontrolle  durch  die zuständigen

Behörden  wäre  sonst  nicht  gewährleistet  (vgl. EuGH  14. Mai  2019  - C-55/18  -

23
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[CCOO]  Rn. 57). Die Pflicht  zur Einfüt"irung  beschränkt  sich zudem  nicht  darauf,

dass  der  Arbeitgeber  den Arbeitnehmern  ein solches  System  zur freigestellten

Nutzung  zur Verfügung  stellt  (aA wohl  Thüsing/Flink/Jänsch  ZFA  2019, 456,

468  ff.). Nach  der  Rechtsprechung  des Gerichtshofs  muss  er hiervon  auch  tat-

sächlich  Gebrauch  machen  (vgl. EuGH  14. Mai2019  - C-55/18  - [CCOO]  Rn. 50)

und es damit  verwenden  (ebenso  Bayreuther  NZA  2020, 1, 7; RiebleNielmeier

Gutachten  zur  Umsetzung  des  EuGH-Urteils  vom 14. Mai  2019  [C-55/18]  in das

deutsche  Arbeitszeitrecht  Rn. 35 ff.).

bb) Danach  begründet  Art.  31 Abs.  2 GRC  keine  Pflicht  zur  Arbeitszeiterfas-  24

sung.  Der  Norm  kommt  insoweit  keine  Direktwirkung  zu (ebenso  Fink  SAE  2021,

68, 72; Bayreuther  NZA  2020,  1, 3; ders.  EuZW2019,  446, 447;  Thüsing

DB 2020,  1343,  1344  f.; Giesen  DB 2020,  Nr. 20 M'18 f.; Boemke  jurisPR-

ArbR  24/2020  Anm.  4; Fuhlrott  NZA-RR  2020,  279;  FuhlrotUGarden  ArbRAktu-

e112019,  263,  264;  MethfesselAJVeck  DB2020,  1346,  1347;  Wiesenecker

BB 2020,  564, 566;  Reinhard  NZA  2019,  1313,  1314;  Höpfner/Daum  RdA  2019,

270, 275; Sittard/Esser  jM  2019,  284, 286  f.; BaecldWinzer/Launer  NZG  2019,

858, 859; aA Riegel  RdA  2021, 152, 154;  Heuschmid  NJW2019,  1853, 1854;

Klein/Leist  ZESAR 2019, 365, 366; wohl auch  Ulber  NZA 2019,  677, 680;  Brors

NZA  2019, 1j76,  1179).  Nach der Rechtsprechung  des GerichtshoFs  verbürgt

Art. 31 Abs.  2 GRC  zwar  - neben  dem Recht  auf  bezahlten  Jahresurlaub  - aus-

drücklich  auch  das  Recht  jedes  Arbeitnehmers  auf  eine  Begrenzung  der  Höchst-

arbeitszeit  sowie  auf  tägliche  und wöchentliche  Ruhezeiten  (EuGH  17. Mäü.

2021 - C-585/1  9 - [Academia  de Studii  Economice  din Bucuregti]  Rn. 36 mwN;

9. März  2021  - C-344/19  - [Radiotelevizija  Slovenija  (Rufbereitschaff  an einem

abgelegenen  Ort)]  Rn. 27; 6. November  2018  - C-684/1  6 - [Max-Planck-Gesell-

schaft  zur  R5rderung  der  Wissenschaften]  Rn. 20). Die Pflicht  von  Arbeitgebern,

ein objektives,  verlässliches  und zugängliches  System  einzuführen,  mit dem  die

von jedem  Arbeitnehmer  geleistete  tägliche  Arbeitszeit  gemessen  werden  kann,

leitet  der Gerichtshof  in seiner  Entscheidung  vom 14. Mai 2019  (- C-55/18-

[CCOO])  jedoch  nicht  unmittelbar  aus den grundrechtlichen  Gewährleistungen
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des  Art.  ,31 Abs.  2 GRC  ab. Vielmehr  legt  er lediglich  die  Vorgaben  der  Richtli-

nie 2003/88/EG  - insbesondere  deren  Art.  3, 5 und  6 - in dessen  Licht  aus  (EuGH

14. Mai  2079  - C-55/18  - [CCOO]  Rn. 30 f.). Auch  in der  Entscheidungsformel

beschränkt  er sich  auf  die  Auslegung  der  Richtlinie  2003/88/EG  sowie  der  Richt-

linie  89/391/EWG  (Arbeitsschutzrahmenrichtlinie).  Diese  Beschränkung  nimmt

der  Gerichtshof  vor,  obwohl  die  maßgebliche  Vorlagefrage  auch  auf  die  Ausle-

gung  von Art.  31 Abs.  2 GRC  gerichtet  war  und der Generalanwalt  insoweit

eine  unmittelbare  Anwendung  von  Art.  31 Abs.  2 GRC  in Betracht  gezogen  hatte

(vgl. die Schlussanträge  des  Generalanwalts  Pitruzzella  vom  31. Januar  2019

- C-55/18  - [CCOO]  Rn. 93 ff.).

b)  Auch  § 16  Abs.  2 Satz  I ArbZG  lässt  sich  keine  gesetzliche  Verpflichtung  25

der  Arbeitgeberinnen  entnehmen,  die  gesamten  Arbeitszeiten  ihrer  Beschäftigten

im Betrieb  zu erfassen.

aa)  Die Vorschrift  sieht  lediglich  vor, dass  der  Arbeitgeber  die ,,über"  die

werktägliche  Arbeitszeit  nach  § 3 Satz  I ArbZG,,hinausgehende"  Arbeitszeit  der

Arbeitnehmer  aufzeichnen  muss.  Damit  verlangt  sie  schon  nach  ihrem  Wortlaut

keine  mit  einer  Aufzeichnung  einhergehende  Erfassung  sämtlicher  Arbeitszeiten

26

der  Arbeitnehmer.

bb)  Eine  dahingehende  unionsrechtskonforme  Auslegung  dieser  Norm

scheidet  aus.

27

(1)  Um die praktische  Wirksamkeit  der in einer  Richtlinie  vorgegebenen

Rechte  zu gewährleisten  und der  sich  aus  Art.  288  Abs.  3 AEUV  ergebenden

Verpflichtung  nachzukommen,  sind  die  Gerichte  gehalten,  die  nationalen  Rechts-

normen  im Rahmen  der  anerkannten  Methoden  im Licht  der  Richtlinie  auszule-

28

gen.  Dabei  müssen  sie  sämtliche  nationalen  Rechtsnormen  berücksichtigen  und

die im nationalen  Recht  anerkannten  Auslegungsmethoden  anwenden,  um ihre

Auslegung  so weit  wie  möglich  am Wortlaut  und  Zweck  der  fraglichen  Richtlinie

auszurichten  (vgl.  etwa  EuGH  28. April  2022  - C-44/21  - ,rPhoenix  Contact]

Rn. 49; 19. April  2016  - C-441/14  - [DI]  R/'7. 31 mwN).
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(2)  Den Ausführungen  des Gerichtshofs  in dem Urteil  vom 14. Mai 2019

(- C-55/18  - [CCOO]  Rn. 63), wonach  die Mitgliedstaaten  über  einen  Spielraum

bei der  Festlegung  der  konkreten  Modalitäten  zur  Umsetzung  eines  Arbeitszeiter-

fassungssystems  verfügen,  lässt  sich nichts  Gegenteiliges  entnehmen.  Der Ge-

richtshof  hat auch  in diesem  Zusammenhang  ausdrücklich  darauf  hingewiesen,

dass  die sich aus einer  Richtlinie  ergebende  Verpflichtung  der Mitgliedstaaten,

das in der  Richtlinie  vorgesehene  Ziel  zu erreichen,  und ihre Pflicht  nach  Art. 4

Abs.  3 EUV,  alle zur  Erfüllung  dieser  Verpflichtung  geeigneten  Maßnahmen  all-

gemeiner  oder  besonderer  Art  zu treffen,  allen  Trägern  öffentlicher  Gewalt  der

Mitgliedstaaten  und  damit  im Rahmen  ihrer  Zuständigkeiten  auch  den Gerichten

obliegen  (EuGH  14. Mai  2019  - C-55/18  - [CCOO]  Rn. 68 f.). Soweit  die sich  aus

den Richtlinien  2003/88/EG  und 89/391/EWG  ergebenden  Vorgaben  Spielräume

bei der  Ausgestaltung  eines  Systems  zur  Arbeitszeiterfassung  für  das nationale

Recht  eröffnen,  sind  diese  daher  (lediglich)  bei dessen  richtlinienkonformer  Aus-

legung  durch  die nationalen  Gerichte  zu beachten.

29

(3)  Gleichwohl  findet  die Pflicht  eines  Gerichts,  diejenige  Auslegung  des  na-  30

tionalen  Rechts  zu wählen,  die dem Inhalt  der  Richtlinie  in der  vom Gerichtshof

vorgenommenen  Auslegung  entspricht,  ihre Grenzen  an dem nach der inner-

staatlichen  Rechtsordnung  methodisch  Erlaubten  (BVerfG  17. November  2017

- 2 BvR  1131/16  - Rn. 37). Die  Verpflichtung  zurVerwirklichung  eines  Richtlinien-

ziels  darf  nicht  als Grundlage  für  eine  Auslegung  des nationalen  Rechts,,contra

legem"  dienen  (EuGH  12. Mai  2022  - C-426/20  - [Luso  Temp]  Rn. 57; 15. Januar

2014  - C-1 76/12  - [Association  de mädiation  sociale]  Rn. 39; BAG 19. Mai  2022

- 2 AZR  424/21  - Rn. 1 7 mwN).

(4)  In Anwendung  dieser  Maßstäbe  lässt  sich § 16 Abs.  2 Satz  1 ArbZG

- ungeachtet  der Frage,  ob das öffentliche  Arbeitszeitrecht  überhaupt  einer  uni-

onsrechtskonformen  Interpretation  zugänglich  ist (insoweit  kritisch  Bayreuther

NZA  2020,  1, 2 f.) - nicht dahin auslegen,  dass sämtliche  Arbeitszeiten  der

Arbeitnehmer  aufgezeichnet  werden  müssten  (ebenso  Bayreuther  NZA aaO;

Thüsing/Flink/Jänsch  ZFA  2019, 456, 484; BaeckAA/inzer/Lpuner  NZG  2019,

858, 859; Höpfner/Daum  RdA  2019,  270, 276  f.; Riegel  RdA  2021, 152, 153  f.;
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Sittard/EsserjM  2019,  284,  286;  aA OberthürMDR  2019,  1029,  1030;  H. Hanau

BT-Ausschussdrs.  19(1  1)752  S. 73, 81).

(a)  Einem  so(chen  Verständnis  steht  schon  der  eindeutige  Gesetzeswortlaut

entgegen.

32

(b)  Systematik  und Regelungszusammenhang  belegen  den beschränkten

Umfang  der  in § 16  Abs.  2 Satz  I ArbZG  normierten  AufzeichnungspfIicht.

33

(aa)  Nach  § 21 a Abs.  7 Satz  ü ArbZG  ist der  Arbeitgeber  verpflichtet,  die  Ar-

beitszeit  der  Arbeitnehmer  im Straßentransport  aufzuzeichnen.  Diese  Vorschrift

im Abschnitt,,Sonderregelungen"  wäre  nicht  erforderlich  gewesen,  wenn  davon

auszugehen  wäre,  dass  schon  § 16  Abs.  2 Satz  1 ArbZG  eine  derart  umfassende

Pflicht  zur  Aufzeichnung  von  Arbeitszeiten  begründen  sollte.

34

(bb)  Vor  allem  § 8 0ffshore-ArbZV  und § 10 Abs.  1 BinSchArbZV  verdeutli-

chen  das.  Nach  diesen  Bestimmungen  hat  der  Arbeitgeber,,abweichend  von  § 16

Absatz  2 [Satz  I ] des  Arbeitszeitgesetzes"  die gesamte  Arbeitszeit  aufzuzeich-

nen. Die dortigen  Formulierungen  belegen,  dass  § 16 Abs.  2 Satz  I ArbZG

gerade  keine  Pflicht  zur  Dokumentation  der  gesamten  Arbeitszeit  enthält.

35

(cc)  Ein Vergleich  mit  anderen  gesetzlichen  Regelungen  zur  Arbeitszeitauf-

zeichnung  unterstreicht  die begrenzte  AufzeichnungspfIicht  nach  § 16 Abs.  2

Satz  I ArbZG  ebenfalls.  So sehen  § 6 Abs.  I GSA  Fleisch,  § 17 Abs.  "l MiLoG,

§ 19  Abs.  1 AEntG  und  § 1 7c  Abs.  I AÜG  ausdrücklich  vor,  dass  Arbeitgeber  und

Entleiher  Beginn  und Ende  sowie  Dauer  der  täglichen  Arbeitszeit  aufzuzeichnen

haben.  Anders  als § 16 Abs.  2 Satz  I ArbZG  erfassen  diese  Normen  nicht  nur

36

einen  Teil  der  von  den  betreffenden  (Leih-)Arbeitnehmern  geleisteten  Arbeitszei-

ten.

(c)  Es ist auch  nicht  erkennbar,  dass  der  Gesetzgeber  § 16 Abs.  2 Satz  I

ArbZG  nach  dem  Urteil  des  Gerichtshofs  der  Europäischen  Union  vom  14.  Mai

2019  (- C-55/18  - [CCOO])  eine  weitergehende  Reichweite  hätte  beimessen  wol-

len. Während  er mit  Blick  auf  diese  Entscheidung  § 6 GSA  Fleisch  mit  Wirkung

37
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zum 1. Januar  2021 um eine  Pflicht  zur  elektronischen  und manipulationssiche-

ren Aufzeichnung  der Arbeitszeiten  ergänzt  hat (sh. BT-Drs.  19/22772  S. 7),

wurde  § 16  Abs.  2 Satz  1 ArbZG  nicht  angepasst.

cc)  Eine  analoge  Anwendung  von § 16 Abs.  2 Satz  1 ArbZG  auf  Zeiten,  die  38

vom  Gesetzeswortlaut  nicht  erfasst  sind,  ist ebenfalls  nicht  möglich.

(1)  Eine  Analogie  setzt  voraus,  dass  eine  vom Gesetzgeber  unbeabsichtigt

gelassene  Lücke  besteht  und diese  Planwidrigkeit  aufgrund  konkreter  Umstände

positiv  festgestellt  werden  kann.  Anderenfalls  könnte  jedes  Schweigen  des Ge-

setzgebers  - also  der  Normalfall  eines  nicht  geregelten  Sachverhalts  - als plan-

widrige  Lücke  aufgefasst  und sie durch  eine  Analogie  von  den Gerichten  ausge-

füllt  werden  (BAG  1 7. Dezember2019  - 1 ABR  35/18  - Rn. 41 mw/S/, BAGE  '169,

149).

(2)  Eine  solche  planwidrige  Regelungslücke  ist nicht  gegeben.  Das  zeigt  die

Gesetzeshistorie.  Im Lauf  des'  Gesetzgebungsverfahrens  hatte  der  Bundesrat  in

seiner  Stellungnahme  vorgeschlagen,  die Worte,,über  die werktägliche  Arbeits-

zeit  des § 3 Satz  1 hinausgehende"  in § 16 Abs.  2 Satz  1 ArbZG  zu streichen.

Zur  Begründung  verwies  er darauf,  dass  eine  effiziente  Kontrolle  durch  die staat-

39

40

lichen Gewerbeaufsichtsämter  nur bei einer  vollständigen  Aufzeichnung  der

Arbeitszeit  möglich  sei. Ein zusätzlicher  Aufwand  für den Arbeitgeber  entstehe

dadurch  nicht,  weil  in der  Regel  eine  Aufzeichnung  für  die Lohnabrechnung  und

aus anderen  Gründen  ohnehin  erfolge  (BT-Drs.  12/5888  S. 37, 45). Der Vor-

schlag,  den  die Bundesregierung,,im  weiteren  Gesetzgebungsverfahren  prüfen"

wollte  (vgl. BT-Drs.  12/5888  S. 50, 54), wurde  später  nicht  aufgegriffen.  Dies  lässt

erkennen,  dass  die  AufzeichnungspfIicht  der  Arbeitgeber  nach  § 16  Abs.  2 Satz  1

ArbZG  bewusst  nur auf die über  die werktägliche  Arbeitszeit  hinausgehende

Arbeitszeit  beschränkt  werden  sollte.

c) Eine  Pflicht  zur Erfassung  sämtlicher  Arbeitszeiten  kann  auch  nicht  aus

§ 17 Abs.  4 ArbZG  abgeleitet  werden  (aA Thüsing/Flink/Jänsch  ZFA  2019,  456,

480  ff.). Die Norm  ermächtigt  lediglich  die Aufsichtsbehörden,  die Erteilung  be-

stimmter  Informationen  für die Durchführung  des Arbeitszeitgesetzes  und der
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aufgrund  dieses  Gesetzes  erlassenen  Rechtsverordnungen  vom  Arbeitgeber

zu verlangen.  Damit  begründet  sie  allenfalls  Auskunftspflichten.  Zudem  kann  der

Arbeitgeber  das  behördliche  Auskunffsbegehren  nach  § 17  Abs.  4 Satz  2 ArbZG

in der  zum  1. Januar  2021 in Kraft  getretenen  Fassung  auch  dadurch  erfüllen,

dass  er,,Geschäffsunterlagen"  vorlegt,  die  nur,,mittelbar"  Auskunft  über  die Ein-

haltung  des  Arbeitszeitgesetzes  geben.  Ausweislich  der  Gesetzesmaterialien  ge-

nügen  dafür  auch  ,,Stundenlohn-Abrechnungen"  (vgl.  BT-Drs.  19/25141  S. 33).

Dies  zeigt,  dass  der  Norm  keine  - auch  keine  indirekte  - Verpflichtung  zur  Erfas-

sung  sämtlicher  Arbeitszeiten  entnommen  werden  kann.

d)  Die  Pflicht  der  Arbeitgeberinnen,  ein  System  einzuführen,  mit  dem  sämt-  42

liche  Arbeitszeiten  im Gemeinschaffsbetrieb  erfasst  werden,  folgt  jedoch  aus  § 3

Abs.  2 Nr. I ArbSchG.

aa)  Nach  dieser  Rahmenvorschrift  (vgl. auch  BAG  18. März  2014  - 1 ABR

73/'12  - Rn. 23, BAGE  147,  306)  hat  der  Arbeitgeber  zur  Planung  und Durchfüh-

rung  der  Maßnahmen  nach  § 3 Abs.  1 ArbSchG  unter  Berücksichtigung  der  Art

der  Tätigkeiten  und der  Zahl  der  Beschäftigten  für  eine,,geeignete  Organisation"

zu sorgen  und  die,,erforderlichen  Mittel"  bereitzustellen.  Bei unionsrechtskonfor-

mem  Verständnis  beinhaltet  die  gesetzliche  Regelung  auch  die  - grundsätzliche  -

Verpflichtung  der  Arbeitgeberinnen,  ein System  zur  föassung  der  von  ihren  Ar-

beitnehmern  geleisteten  täglichen  Arbeitszeit  einzuführen,  das  Beginn  und Ende

und  damit  die Dauer  der  Arbeitszeit  einschließlich  der  Überstunden  umfasst.

43

(1)  Der  Wortlaut  von § 3 Abs.  2 Nr. I ArbSchG  steht  einer  solchen  Ausle-  44

gung  nicht  entgegen.

(a)  Die  - gesetzessprachlich  weit  gefasste  - Verpflichtung  des  Arbeitgebers,

für  eine,,geeignete  Organisation"  zu sorgen  und  die,,erforderlichen  Mittel"  hierfür

bereitzustellen,  kann  auch  die Einführung  un'd Verwendung  eines  Systems  zur

Erfassung  der  Arbeitszeiten  der  Arbeitnehmer  umfassen.  Die in der  Norm  ver-

wendeten  Begrifflichkeiten  bieten  ausreichende  Möglichkeiten,  um bei ihrer  je-

weiligen  Anwendung  im Einzelfall  dem  nach  der  Rechtsprechung  des  Gerichts-

45
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hofs  bestehenden  Spielraum  der  Mitgliedstaaten  bei  der  Umsetzung  der  konkre-

ten Modalitäten  eines  Arbeitszeiterfassungssystems  Rechnung  zu tragen.

(b) Es ist auch  nicht  methodisch  ausgeschlossen  anzunehmen,  dass  die  46

Nutzung  eines  solchen  Systems  - wie  vom  Wortlaut  des  § 3 Abs.  2 ArbSchG  ge-

fordert-,,zur  Planung  und  Durchführung  der  Maßnahmen  nach  Absatz  1" erfolgt.

Nach  der  sprachlichen  Fassung  der  Norm  sollen  die in Nr. I angesprochene  Or-

ganisation  und  die  hierfür  notwendigen  Mittel  zwar  mit  den  Maßnahmen  des  Ar-

beitgebers  verknüpft  sein,  die er auf  der  Grundlage  der  Generalklausel  des  § 3

Abs.  I Satz  I ArbSchG  zum  Zweck  des  Arbeitsschutzes  treffen  muss  oder  be-

reits  getroffen  hat  (zum  InhaltdieserNorm  etwa  BAG  7. Dezember2021  - 1 ABR

25/20  - Rn.  30  mwN;  28. März  201  7 - 1 ABR  25/15  - Rn. 22, BAGE  159,  12).  Auf-

grund  des  lediglich  unspezifischen  und generalisierten  Bezugs  auf  mögliche  Ar-

beitsschutzmaßnahmen  verschließt  sich  diese  Formulierung  jedoch  nicht  einer

Auslegung  dahin,  dass  auch  solche  organisatorischen  Maßnahmen  von  Nr. 1 der

Norm  erfasst  werden,  die im Allgemeinen,,zur  Durchführung"  des  Arbeitsschut-

zes  geeignet  sind.  Einem  solchen  Schutz  dient  ein System,  mit  dem  die  Arbeits-

zeiten  der  Arbeitnehmer  erfasst  werden.  Damit  wird  sichergestellt,  dass  die  - den

Gesundheitsschutz  der Arbeitnehmer  bezweckenden  - Regelungen  über  die

Höchstarbeitszeit  und  die Ruhezeiten  eingehalten  werden.

(2)  Auschlaggebend  für ein solches  Verständnis  von § 3 Abs.  2 Nr. 1 47

ArbSchG  ist der  in den  Gesetzesmaterialien  ausgedrückte  Wille  des  Gesetzge-

bers. Danach  sollte  mit dieser  nationalen  Vorschrift  Art.  6 Abs.  I der Richt-

linie  89/391/EWG  umgesetzt  werden  (vgl. BT-Drs.  13/3540  S. 16). Die Norm

sieht  ua. vor, dass  der  Arbeitgeber  die  für  die Sicherheit  und den  Gesundheits-

schutz  der  Arbeitnehmer  erforderlichen  Maßnahmen  einschließlich  der Bereit-

stellung  einer  geeigneten  Organisation  und der  erforderlichen  Mittel  triffi.  Da

sich § 3 Abs.  2 Nr. I ArbSchG  - dem Umsetzungswil)en  des Gesetzgebers

entsprechend  - sprachlich  weitgehend  an Art.  6 Abs.  I Unterabs.  1 der  Richt-

linie  89/391/EWG  orientiert,  soll  ihm nach  den  Vorste1lungen  des  Gesetzgebers

derselbe  Bedeutungsgehalt  wie  der  unionsrechtlichen  Vorgabe  zukommen.  Sie

beinhaltet  nach  der Rechtsprechung  des Gerichtshofs  auch  die Verpflichtung
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eines  Arbeitgebers  zur  Einrichtung  eines  objektiven,  verlässlichen  und  zugängli-

chen  Systems  für  die Erfassung  sämtlicher  Arbeitszeiten  (EuGH  14. Mai  2019

- C-55/18  - [CCOO]  Rn. 62). Der  Gerichtshof  hat  diese  Auslegung  nicht  lediglich

auf  Art.  3 und  5 sowie  Art.  6 Buchst.  b der  Richtlinie  2003/88/EG  iVm.  Art.  31

Abs.  2 GRC  gestützt.  Er hat  die  Verpflichtung  zur  Einführung  und Verwendung

eines  entsprechenden  Arbeitszeiterfassungssystems  im Betrieb  vielmehr  auch

aus  der  in Art.  6 Abs.  I der  Richtlinie  89/391/EWG  verankerten  allgemeinen  ar-

beitsschutzrechtlichen  OrganisationspfIicht  des  Arbeitgebers  abgeleitet.

(3)  Gesetzessystematische  Erwägungen  zwingen  nicht  zu der  Annahme,

dass  eine  solche  unionsrechtskonforme  Auslegung  von  § 3 Abs.  2 Nr. I

ArbSchG,,contra  legem"  wäre.

(a)  Der  Umstand,  dass  die  inhaltlichen  Vorgaben  zur  Arbeitszeit  im Arbeits-

zeitgesetz  geregelt  sind,  lässt  nicht  den  Schluss  zu, dass  sich  eine  Pflicht  des

Arbeitgebers  zur  systematischen  Erfassung  sämtlicher  Arbeitszeiten  nicht  aus

dem  Arbeitsschutzgesetz  ergeben  könnte.  Der  Aspekt  der  Arbeitszeit,  der  einen

nicht  unbedeutenden  Bestandteil  des  Arbeits-  und  Gesundheitsschutzes  der  Be-

schäftigten  darstellt,  ist  aus  dem  Anwendungsbereich  des  Arbeitsschutzgesetzes

(§ 1 ArbSchG)  nicht  ausgenommen.  § 'l Abs.  3 Satz  4 ArbSchG  stellt  lediglich

klar,  dass  die  sich  aus  dem  Arbeitsschutzgesetz  ergebenden  Verpflichtungen  des

Arbeitgebers  seine  durch  andere  Rechtsvorschriften  begründeten  Pflichten  un-

berührt  lassen.  Gerade  § 5 Abs.  3 Nr. 4 ArbSchG  zeigt,  dass  auch  die  Arbeitszeit

als unmittelbarer  Gefährdungsfaktor  zum Regelungsgegenstand  des Arbeits-

schutzgesetzes  gehört.

48

49

(b)  Auch  unionsrechtlich  ist vorgegeben,  dass  das Arbeitszeit-  und das  50

Arbeitsschutzgesetz  bei arbeitszeitrechtIichen  Fragestellungen  nebeneinander

gelten.  Die den beiden  Gesetzen  zugrunde  liegenden  Richtlinien  2003/88/EG

und 89/391/EWG  schließen  einander  nicht  aus. Nach  dem  dritten  Erwägungs-

grund  der (Arbeitszeit-)Richtlinie  2003/88/EG  bleiben  die  Bestimmungen  der

(Arbeitsschutzrahmen-)Richtlinie  89/391/EWG  auf  die in der  (Arbeitszeit-)Richt-

linie  2003/88/EG  geregelte  Materie  der  Arbeitszeit  - unbeschadet  darin  enthalte-

ner  strengerer  und/oder  spezifischer  Vorschriften  - in vollem  Umfang  anwendbar.

ECL1:DE:BAG:2022:1  30922.B.1  ABR22.21  .O 15



15 - I ABR  22/21

Damit  findet  die  (Arbeitsschutzrahmen-)RichtIinie  89/391/EWG  auch  auf  die Ein-

haltung  der  Mindestruhezeiten  und der  wöchentlichen  Höchstarbeitszeit  Anwen-

dung  (vgl.  EuGH  14. Mai  2019  - C-55/18  - [CCOO]  Rn. 61).

(c)  Aus  § 16  Abs.  2 Satz  1 ArbZG,  der  nur  eine  in seinem  Umfang  begrenzte

Aufzeichnungspflicht  für  Arbeitszeiten  vorsieht,  lassen  sich  ebenfalls  keine  hin-

reichenden  Anhaltspunkte  ableiten,  die  einer  unionsrechtskonformen  Auslegung

des  § 3 Abs.  2 Nr. I ArbSchG  entgegenstünden.

(aa)  DasArbeitszeitgesetztratzum1.Juli1994unddamitnurwenigeMonate

nach  der  ersten  Arbeitszeitricht1inie  - der  Richtlinie  93/1  04/EG  über  bestimmte

52

Aspekte  der  Arbeitszeitgestaltung  vom  23. November  1993  - in Kraft.  Im Rahmen

des  Gesetzgebungsverfahrens  im Oktober  1993  ging  der  nationale  Gesetzgeber

davon  aus, dass  sich die Konzeptionen  beider  Normwerke  entsprächen  (vgl.

BT-Drs.  12/5888  S. 20). Das lässt  erkennen,  dass  er nicht  beabsichtigte,  eine

von  den  Vorgaben  der  - nur  kurze  Zeit  später  in Krafi  tretenden  - Arbeitszeitricht-

linie  abweichende  Regelung  zu treffen.  Die Modifikation  der  ersten  Arbeitszeit-

richtlinie  durch  die  Richtlinie  2000/34/EG  und  die  Ablösung  der  geänderten  Richt-

linie  durch  die Richtlinie  2003/88/EG  in der  Folgezeit  haben  daran  nichts  geän-

dert.  Bereits  die Richtlinie  93/1  04/EG  enthielt  in ihren  Art.  3 und 5 Vorgaben  für

die  tägliche  und  wöchentliche  Ruhezeit,  die mit  denen  der  Richtlinie  2003/88/EG

wortlautidentisch  waren.  Der  Umstand,  dass  der  Gesetzgeber  bis  zum  Ablauf  der

Umsetzungsfrist  der  ersten  Arbeitszeitrichtlinie  am 23. November  1996  die da-

mals  ausschließlich  eine  begrenzte  Aufzeichnungspflicht  normierende  Bestim-

mung  des  § 16 Abs.  2 Satz  I ArbZG  nicht  veränderte,  spricht  dafür,  dass  er

(lediglich)  annahm,  die nationale  Bestimmung  stehe  im Einklang  mit  den  unions-

rechtlichen  Vorgaben.

(bb)  Den  Gesetzesmaterialen  zu § 16 Abs.  2 Satz  I ArbZG  und seiner  Ent-

stehungsgeschichte  lässt  sich  ebenfalls  kein  klar  erkennbarer  Wille  des  Gesetz-

gebers  entnehmen,  der  bei einem  entsprechenden  unionsrechtskonformen  Ver-

ständnis  des  § 3 Abs.  2 Nr. I ArbSchG  übergangen  oder  verfälscht  würde  (vgl.

zu dieser  für  die  richterliche  Rechtsfortbildung  geltenden  Grenze  BVerfG  6. Juni

53
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2018  - 1 BvL 7/14, 1 BvR  1375/14  - Rn. 75, BVerfGE  149, 126).  Soweit  in der

Begründung  des  Gesetzentwurfs  vom  13. Oktober  1993  durch  die  Bundesregie-

rung  ausgeführt  wird,  mit  der  Beschränkung  der  Nachweispflicht  auf  die,,über  die

werktägliche  Arbeitszeit  des  § 3 Satz  1 hinausgehende[n]  Arbeitszeiten"  werde

unnötiger  Aufwand  vermieden  (BT-Drs.  12/5888  S. 31), handelt  es sich  lediglich

um eine  konstatierende  Bemerkung.  Aus  dem  Umstand,  dass  die Bundesregie-

rung  danach  - trotz  gegenteiligen  Vorschlags  des  Bundesrats  - an dieser  Begren-

zung  der  arbeitgeberseitigen  Aufzeichnungspflicht  in § 'f6  Abs.  2 Satz  I ArbZG

festhielt,  kann  angesichts  der  damals  grundsätzlichen  Annahme  des  Gesetzge-

bers,  in Übereinstimmung  mit  der  ersten  Arbeitszeitrichtlinie  zu handeln,  nicht

sein  unzweifelhaffer  Wille  abgeleitet  werden,  § 3 Abs.  2 Nr. I ArbSchG  - durch

den  er erklärtermaßen  und uneingeschränkt  die unionsrechtlichen  Vorgaben  des

Art.  6 Abs.  I der  Richtlinie  89/391/EWG  umsetzen  wollte  - nicht  im Sinn  dieser

Vorgaben  verstehen  zu dürfen.

(d)  Gleiches  gilt  für  die nach  Inkrafttreten  des  § 3 ArbSchG  zum  21.  August

1996  erlassenen  Bestimmungen  in § 6 Abs.  1 GSA  Fleisch,  § 17 Abs.  I MiLoG,

§ 19  Abs.  'l AEntG  und  § I 7c  Abs.  1 AÜG.  Soweit  diese  Vorschriften  für  spezifi-

sche  Situationen  eine  den Beginn  und das  Ende  sowie  die Dauer  der  täglichen

Arbeitszeit  erfassende  AufzeichnungspfIicht  anordnen,  lässt  das  nicht  zwingend

den  Umkehrschluss  zu, der  Gesetzgeber  habe  für  die  Norm  des  § 3 Abs.  2 Nr. I

ArbSchG  die  Grundentscheidung  getroffen,  sie  könne  - anders  als  von  ihm  hierzu

ausdrücklich  verlautbart  - nicht  im Sinn einer  nach  den Vorgaben  des  Art.  6

Abs.  4 der  Richtlinie  89/3fü/EWG  für  al1e Arbeitnehmer  erforderlichen  Arbeits-

zeiterfassung  verstanden  werden.

54

bb)  Die sich  danach  aus  § 3 Abs.  2 Nr. I ArbSchG  ergebende  Verpflichtung

der  Arbeitgeberinnen,  ein System  einzuführen  und zu verwenden,  mit  dem  Be-

ginn  und  Ende  der  täglichen  Arbeitszeiten  einschließlich  der  Überstunden  erfasst

werden,  bezieht  sich  - wie  für  die Mitbestimmung  nach  § 87 BetrVG  allein  erheb-

lich  - auch  auf  alle  in ihrem  Betrieb  beschäftigten  Arbeitnehmer  iSd. § 5 Abs.  I

55

Satz  1 BetrVG.
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(1 ) Die  Pflicht  eines  Arbeitgebers  zur  Erfassung  der  Arbeitszeiten  betriffi  die-

jenigen  Arbeitnehmer,  für  die  der  nationale  Gesetzgeber  nicht  auf  der  Grundlage

56

von Art. 17 Abs.  I der  Richtlinie  2003/88/EG  von den Vorgaben  der  Art.  3, 5

und  6 Buchst.  b dieser  Richtlinie  abgewichen  ist. Der  Gerichtshof  hat  angenom-

men,  die Verpflichtung  zur  Arbeitszeiterfassung  gelte,,unbeschadet  von  Art.  17

Abs.  1" dieser  Richtlinie  (vgl. EuGH  14. Mai  20j9  - C-55/18  - [CCOO]  Rn. 63).

Dies  bedeutet,  dass  sich  die  Arbeitszeiterfassung  nicht  auf  Arbeitnehmer  erstre-

cken  muss,  für  die  ein Mitgliedstaat  Ausnahmen  vorgesehen  hat, weil  die  Dauer

ihrer  Arbeitszeit  wegen  besonderer  Merkmale  der  ausgeübten  Tätigkeit  nicht

bemessen  und/oder  vorherbestimmt  ist oder  von den Arbeitnehmern  selbst

bestimmt  werden  kann.

(2)  Diese  Ausnahmen  sind hier  nicht  gegeben.  Die in den §§ 18 bis  21

ArbZG  vorgesehenen  Bestimmungen  sind  nicht  einschlägig.  Aus  diesem  Grund

ist es auch  nicht  entscheidungserhebIich,  inwieweit  diese  Vorschriften  den

unionsrechtlichen  Anforderungen  entsprechen.  Weitere  - nach  Art.  17  Abs.  1 der

Richtlinie  2003/88/EG  grundsätzlich  mögliche  - Sonderregelungen  für  Arbeitneh-

mer  hat  der  Gesetzgeber  (bislang)  nicht  getroffen.

57

IIl.  Der  Antrag  des  Betriebsrats  bleibt  auch  erfolglos,  soweit  er - als Minus

zu seinem  weitergehenden  hauptsächlichen  Begehren  - die Feststellung  eines

Initiativrechts  nach  § 87 Abs.  I BetrVG  ledig1ich  in Bezug  auf  die  Ausgestaltung

der  Arbeitszeiterfassung  im gemeinsamen  Betrieb  der  beiden  Arbeitgeberinnen

58

begehrt.

1.  Entsprechend  dem  Gebot  der  rechtsschutzgewährenden  Antragsausle-

gung  (vgl. dazu  BAG  28. Juli  2020  - 1 ABR  41/1  8 - Rn. 11, BAGE  171,  340;

22. Oktober  2019  - 1 ABR  1 7/18  - Rn. 15)  ist das  Begehren  des  Betriebsrats  da-

hin zu verstehen,  dass  er (hilfsweise)  zumindest  gerichtlich  festgestellt  wissen

will,  ihm stehe  für  die  Ausgestaltung  eines  bei den  Arbeitgeberinnen  zu verwen-

denden  Systems  zur  Arbeitszeiterfassung  - dh. ausschließlich  beim  ,,Wie"  - ein

Initiativrecht  zu. Wie  Antragswortlaut  und  -begründung  zeigen,  soll  sich  das  vom

Betriebsrat  erstrebte  Initiativrecht  inhaltlich  nur  auf  die Ausgestaltung  durch  ein

59

elektronisches  Zeiterfassungssystem  richten.
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2.  Auch  dieses  Begehren  bleibt  jedoch  ohne  Erfolg.  Zwar  steht  dem  Be-

triebsrat  - vorbehaltlich  ggf. anderweitiger  künftiger  Regelungen  durch  den  Ge-

setzgeber  - für die Ausgestaltung  des  im Betrieb  der  Arbeitgeberinnen  zu ver-

wendenden  Systems  zur  Erfassung  von  Beginn  und Ende  der  täglichen  Arbeits-

zeit  nach  § 87 Abs.  1 Nr. 7 BetrVG  iVm.  § 3 Abs.  2 Nr. 1 ArbSchG  ein Initiativ-

recht  zu (vgl. etwa  für  die Ausgestaltung  des  Klärungsprozesses  nach  § 84

Abs.  2 SGB  /X  aF [jetzt  § 167  Abs.  2 SGB  IX] BAG  22. März  2016  - I ABR

14/14  - Rn. 12, BAGE  154,  329).  Wegen  des  Charakters  von § 3 Abs.  2 Nr. 'l

ArbSchG  als arbeitsschutzrechtIiche  Rahmenvorschrift  und der in diesem  Zu-

60

sammenhang  bei ihrer  Ausfüllung  zu beachtenden  unionsrechtlichen  Vorgaben

kann  der  Betriebsrat  sein  Initiativrecht  allerdings  nicht  auf  eine  Zeiterfassung  in

elektronischer  Form  beschränken.

a)  Nach  § 87 Abs.  I Nr. 7 BetrVG  hat  der  Betriebsrat  bei betrieblichen  Re-

gelungen  über  den  Gesundheitsschutz  mitzubestimmen,  die  derArbeitgeber  auf-

grund  einer  öffentIich-rechtlichen  Rahmenvorschrift  zu treffen  hat, bei  deren  Ge-

staltung  ihm aber  Handlungsspielräume  verbleiben.  Das  Mitbestimmungsrecht

setzt  ein, wenn  eine  gesetzliche  Handlungspflicht  objektiv  besteht  und  wegen

Fehlens  einer  zwingenden  gesetzlichen  Vorgabe  betriebliche  Regelungen  ver-

langt,  um das  vom  Gesetz  vorgegebene  Ziel  des  Arbeits-  und Gesundheitsschut-

zes  zu  erreichen  (BAG  19. November  2019  - 1 ABR  22/18  - Rn. 28 mwN,

BAGE  168,  323).

b) Diese  Voraussetzungen  sind  (zurzeit)  erfüllt. 62

aa)  Die Arbeitgeberinnen  sind nach  der  Rahmenvorschrift  des  § 3 Abs.  2

Nr. I ArbSchG (vgl. dazu BAG 18. März 2014 - 1 ABR 73/12 - Rn. 23, BAGE 147,

306)  verpflichtet,  ein System  einzurichten,  mit  dem  Beginn  und Ende  und damit

die Dauer  der  Arbeitszeiten  einschließlich  der  Überstunden  der  Arbeitnehmer  in

ihrem  gemeinsamen  Betrieb  erfasst  werden.  Damit  besteht  für  sie  eine  objektive

63

gesetzliche  Handlungspflicht.

bb)  Deren  Ausgestaltung  lässt  Raum  für  eine  Mitbestimmung  des  Betriebs-

rats.

64
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(1) Nach  den  Vorgaben  des  Gerichtshofs  der  Europäischen  Union  ist zum  65

Schutz  der  Sicherheit  und  Gesundheit  der  Arbeitnehmer  ein,,objektives,  verläss-

liches  und  zugängliches"  System  einzuführen,  mit  dem  die von  den  Arbeitneh-

mern  geleistete  tägliche  Arbeitszeit  gemessen  werden  kann  (EuGH  14. Mai  2019

- C-55/1  8 - [CCOO]  Rn. 38  ff,  60 ff.). Dabei  besteht  - solange  vom  Gesetzgeber

(noch)  keine  konkretisierenden  Regelungen  getroffen  wurden  - ein Spielraum,  in

dessen  Rahmen  ua. die,,Form"  dieses  Systems  festzulegen  ist (EuGH  14. Mai

2019  - C-55/18  - [CCOO]  Rn. 63). Bei ihrer  Auswahl  sind  vor  allem  die Beson-

derheiten  der  jeweils  betroffenen  Tätigkeitsbereiche  der  Arbeitnehmer  und die

Eigenheiten  des  Unternehmens  - insbesondere  seine  Größe  - zu berücksichti-

gen.  Wie  der  Verweis  des  Gerichtshofs  auf  die Schlussanträge  des  Generalan-

walts  erkennen  lässt  (EuGH  14. Mai  20'19  - C-55/18  - [CCOO]  Rn. 63; Schluss-

anträge  des  Generalanwalts  Pitruzzella  vom  31. Januar2019  - C-55/'18  - [CCOO]

Rn. 87), muss  die  Arbeitszeiterfassung  nicht  ausnahmslos  und zwingend  elek-

tronisch  erfolgen.  Vielmehr  können  beispielsweise  - je nach  Tätigkeit  und Unter-

nehmen  - Aufzeichnungen  in Papierform  genügen.  Zudem  ist es, auch  wenn  die

Einrichtung  und das  Vorhalten  eines  solchen  Systems  dem  Arbeitgeber  obliegt,

nach  den  unionsrechtlichen  Maßgaben  nicht  ausgeschlossen,  die  Aufzeichnung

der  betreffenden  Zeiten  als  solche  an die  Arbeitnehmer  zu delegieren  (vgl.  auch

' Bayreuther  NZA  2020,  1, 6 f.; ders.  Rechtsgutachten  im Auftrag  des  Bundesmi-

nisteriums  fürArbeit  und  Soziales  in Nachfolge  des  EuGH-Urteils  vom  14. Mai

2019  [C-55/18]  S. 38  ff;  RtebleNielmeier  Gutachten  zur  Umsetzung  des  EuGH-

Urteils  vom  14. Mai  2019  [C-55/18]  in das  deutsche  Arbeitszeitrecht  Rn. 26  ff.,

66 ff;  Thüsing/Flink/Jänsch  ZFA  2019,  456, 471  ff.; t-k5pfner/Daum  RdA  2019,

270,  277  f.; SchraderNZA  2019,  1035,  1037).  Bei der  Auswahl  und  der  näheren

Ausgestaltung  des  jeweiligen  Arbeitszeiterfassungssystems  ist jedoch  zu beach-

ten, dass  die Verbesserung  von Sicherheit  und Gesundheitsschutz  der  Arbeit-

nehmer  bei  der  Arbeit  Zielsetzungen  darstellen,  die  keinen  rein  wirtschaftlichen

Überlegungen  untergeordnet  werden  dürfen  (vierter  Erwägungsgrund  der  Richt-

linie  2003/88/EG;  EuGH  14. Mai  2019  - C-55/18  - [CCOO]  Rn. 66 mwN).

(2)  Solange  (und  soweit)  der  Gesetzgeber  den  ihm zustehenden  Spielraum  66

bei der Ausgestaltung  der unionsrechtlichen  Arbeitszeiterfassungspflicht  (vgl.

ECLI:DE:BAG:2022:130922.B.1  ABR22.21  .O - 20



- 20 1 ABR  22/21

auch  Bayreuther  NZA  2020,  1, 3; BaeckAA/inzer/Launer  NZG  2019,  858, 859  f.)

nicht  ausgeübt  hat, können  die Betriebsparteien  und - im Fall  ihrer  fehlenden  Ei-

nigung  - die Einigungsstelle  nach  Maßgabe  des  § 87 Abs.  2 BetrVG  entspre-

chende  Regelungen  treffen.  Ihnen  kommt  insbesondere  ein Gestaltungsspiel-

raum  dahingehend  zu, in welcher  Art  und  Weise'  - ggf.  differenziert  nach  der  Art

der  von  den  Arbeitnehmern  ausgeübten  Tätigkeiten  - die  Erfassung  von Beginn

und Ende  der  Arbeitszeit  im Betrieb  zu erfolgen  hat.

c)  Da sich  die aus § 3 Abs.  2 Nr. I ArbSchG  folgende  Pflicht  der  Arbeit-

geberinnen,  ein System  zur  Erfassung  von  Beginn  und Ende  der  Arbeitszeit  im

Gemeinschafisbetrieb  zu etablieren,  nicht  zwingend  auf  eine  Zeiterfassung  in

elektronischer  Form  bezieht,  kann  sich  auch  das  dem  Betriebsrat  bei  der  Ausge-

staltung  eines  solchen  Zeiterfassungssystems  zustehende  Initiativrecht  aus  § 87

Abs.  I Nr. 7 BetrVG  nicht  lediglich  hierauf  beschränken.  Das  geben  Inhalt  und

Zweck  dieses  Mitbestimmungstatbestands  vor.

67

aa)  § 87 Abs.  I Nr. 7 BetrVG  regelt  die  mitzubestimmende  Angelegenheit  in

gegenständlicher  Hinsicht  nicht  unmittelbar  selbst,  sondern  knüpft  an das  Vor-

handensein  einer  ausfüllungsbedürftigen  - dem  Arbeitsschutz  der  Arbeitnehmer

dienenden  - Vorschriff  an. Eine  solche  Rahmenvorschrift  zeichnet  sich  dadurch

aus,  dass  sie  zwar  Maßnahmen  zur  Gewährleistung  des  Gesundheitsschutzes

der  Arbeitnehmer  erfordert,  sie aber  nicht  selbst  im Einzelnen  benennt,  sondern

dem Arbeitgeber  lediglich  ein zu erreichendes  Schutzziel  vorgibt  (vgl. BAG

18. März  2014  - 1 ABR  73/12  - Rn. 18, BAGE  147,  306).  Nach  der  gesetzlichen

Konzeption  besteht  ein Mitbestimmungsrecht,  wenn  den  Arbeitgeber  eine  sich

aus  der  Rahmenvorschrift  ergebende  Handlungspflicht  triffl.  Anknüpfungspunkt

für  die Beteiligung  des Betriebsrats  bildet  dann  der  für  den  Arbeitgeber  beste-

hende  Spielraum  bei der Umsetzung  bzw. der Erfüllung  seiner  gesetzlichen

Handlungspflicht.  Gerade  weil  zwingende  gesetzliche  Vorgaben  fehlen,  muss

eine,,Regelung"  auf  betrieblicher  Ebene  erfolgen,  um den  von  der  ausfüllungs-

bedürftigen  Vorschrift  beabsichtigten  Arbeits-  und  Gesundheitsschutz  der

Arbeitnehmer  zu erreichen  (vgl. BAG  28. Mär  2017  - 1 ABR  25/15  - Rn. 18,

BAGE  159, 12; 11. Februar  2014  - 1 ABR  72/12  - Rn. 14). Zweck  des in § 87

68
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Abs.  I Nr. 7 BetrVG  vorgesehenen  Mitbestimmungsrechts  ist es, im Interesse

der  betroffenen  Beschäftigten  durch  die gleichberechtigte  Mitsprache  des Be-

triebsrats  bei der  Ausfüllung  vorhandener  Handlungsspielräume  des  Arbeitge-

bers  bei betrieblichen  Maßnahmen  eine  möglichst  effiziente  Umsetzung  des

gesetzlichen  Arbeitsschutzes  im Betrieb  zu gewährleisten  (BAG  30. September

2014  - 1 ABR  106/12  - Rn. 13  mwN).

bb)  Dieses  Ziel  kann  nicht  erreicht  werden,  wenn  der  Gegenstand  der  zu re-

gelnden  Angelegenheit  eritgegen  den  Vorgaben  der  jeweiligen  Rahmenvorschriff

zu eng  gefasst  wird.  Der  Regelungsgegenstand  eines  vom  Betriebsrat  reklamier-

ten Initiativrechts  muss  - für  den Fall, dass  die Betriebsparteien  hierüber  keine

69

Einigung  erzielen  - auch  den  Gegenstand  einer  nach  § 76 Abs.  2 Satz  2 und 3

BetrVG  iVm.  § IOO ArbGG  errichteten  Einigungsstelle  bilden  können.  Wird  der

Regelungsauftrag  einer  solchen  Einigungsstelle  zu weitgehend  beschränkt,  be-

steht  die Gefahr,  dass  sie  die  dem  Arbeitgeber  obliegende  Handlungspflicht  in-

haltlich  nicht  ausgestalten  kann,  weil  ihr durch  die Begrenzung  des  Regelungs-

auftrags  der  gesetzlich  vorgesehene  Gestaltungsspielraum  - teilweise  - genom-

men  wird.  Dies  hätte  zur  Folge,  dass  eine  effiziente  Umsetzung  des  gesetzlichen

Arbeitsschutzes  im Betrieb  nicht  gewährleistet  wäre.  Aus  diesem  Grund  muss

der Regelungsauftrag  einer  Einigungsstelle  zur  Ausgestaltung  einer  arbeits-

schutzrechtlichen  Handlungspflicht  des  Arbeitgebers  - und  damit  auch  der  Inhalt

des  dem  Betriebsrat  insoweit  zustehenden  Initiativrechts  - dem  jeweiligen  Inhalt

derVerpflichtung  und  dem  in diesem  Zusammenhang  bestehenden  Gestaltungs-

spielraum  entsprechen.

cc)  Diese  Vorgaben  sind hier  nicht  gewahrt.  Eine  Beschränkung  der  zu re-

gelnden  betrieblichen  Angelegenheit  auf  eine  bestimmte  Form  der  Zeiterfassung

(,,elektronisch")  für  alle  Arbeitnehmer  hätte  zur  Folge,  dass  eine  mit  einem  ent-

sprechenden  Regelungsauftrag  ausgestattete  Einigungsstelle  nur über  diese

Form  der  Arbeitszeiterfassung  im Betrieb  befinden  könnte.  Da eine  solche  Art  der

Ausgestaltung  unionsrefötlich  jedoch  nicht  zwingend  vorgegeben  ist, bestünde

die Gefahr,  dass  die Einigungsstelle  ggf. keinen  (umfassenden)  inhaltlichen

Spruch  über  die Ausgestaltung  der  den beiden  Arbeitgeberinnen  obliegenden

70
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Pflicht  zur  Verwendung  eines  Arbeitszeiterfassungssystems  für  alle Arbeitneh-

mer  ihres  Gemeinschaftsbetriebs  treffen  könnte.  Damit  könnte  sie  entgegen  den

Vorgaben  des  § 3 Abs.  2 Nr. I ArbSchG  die regelungspflichtige  Angelegenheit

nicht  oder  zumindest  nicht  abschließend  ausgestalten.

d)  Schon  wegen  dieser  mitbestimmungsrechtlichen  Besonderheiten  kann

der  Betriebsrat  sein  - hilfsweise  geltend  gemachtes  - Initiativrecht  auf  (bloße)

Ausgestaltung  der  den  Arbeitgeberinnen  zum  Zweck  des  Arbeitsschutzes  oblie-

genden  Verpflichtung  aus  § 3 Abs.  2 Nr. I ArbSchG  zur  (ausschließlichen)  Erfas-

sung  von  Beginn  und  Ende  der  täglichen  Arbeitszeit  der  Arbeitnehmer  auch  nicht

auf  § 87 Abs.  I Nr. 6 BetrVG  stützen.  '

IV.  Der  Senat  muss  kein  Vorabentscheidungsersuchen  nach  Art.  267  Abs.  3

AEUV  an den  Gerichtshof  der  Europäischen  Union  richten.  Das  Verfahren  wirft

mit  Blick  auf  die Pflicht  zur  Arbeitszeiterfassung  keine  entscheidungserhebIiche

unionsrechtliche  Rechtsfrage  auf, die nicht  bereits  durch  die Entscheidung  des

Gerichtshofs  vom  14.  Mai  2019  (- C-55/18  - [CCOO])  hinreichend  geklärt  wäre.

Auch  in Bezug  auf  die  inhaltliche  Ausgestaltung  des  Mitbestimmungsverfahrens

bedarf  es keiner  Vorlage.  Art.  Il  der  Richtlinie  89/391/EWG  verweist  insoweit  auf

die  nationalen  Rechtsvorschriften,  ohne  konkrete  Vorgaben  für  die  Beteiligung  im

Einzelfall  zu machen  (vgl.  BAG  8. November  2011  - 1 ABR  42/10  - Rn. 25).
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Gallner Ahrendt Rinck

Klebe Rose
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