Bundesarbeitsgericht Beschluss vom 13. September 2022

Erster Senat -1 ABR 22/21 -
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I. Arbeitsgericht Minden Beschluss vom 15. September 2020
-2 BV 8/20 -
[l. Landesarbeitsgericht Hamm Beschluss vom 27. Juli 2021

- 7 TaBV 79/20 -

Entscheidungsstichworte:
Initiativrecht des Betriebsrats - elektronische Zeiterfassung

Leitsatze:

1. Arbeitgeber sind nach § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG verpflichtet, Beginn
und Ende der taglichen Arbeitszeit der Arbeitnehmer zu erfassen, fur die
der Gesetzgeber nicht auf der Grundlage von Art. 17 Abs. 1 der Richt-
linie 2003/88/EG eine von den Vorgaben in Art. 3, 5 und 6 Buchst. b dieser
Richtlinie abweichende Regelung getroffen hat.

2. Dem Betriebsrat steht kein - Uber einen Einigungsstellenspruch durch-
setzbares - Initiativrecht zur Einfihrung eines elektronischen Systems zu,
mit dem die tagliche Arbeitszeit solcher Arbeitnehmer erfasst werden soll.



BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 22/21

7 TaBV 79/20
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
13. September 2022

BESCHLUSS

Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Beschwerdefuhrer,
2.

Rechtsbeschwerdefihrerin,
3.

Rechtsbeschwerdefihrerin,
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
13. September 2022 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Gallner,
die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Ahrendt und Dr. Rinck sowie

die ehrenamtlichen Richter Dr. Klebe und Prof. Dr. Rose fur 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 15. September 2020
- 2 BV 8/20 - wird zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Griunde

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

EinfUhrung eines elektronischen Systems zur Arbeitszeiterfassung zusteht.

Die Arbeitgeberinnen betreiben eine vollstationare Wohneinrichtung als

gemeinsamen Betrieb. Dort ist der antragstellende Betriebsrat gebildet.

Die Betriebsparteien schlossen im Jahr 2018 eine Betriebsvereinbarung
zur Arbeitszeit (,BV Clinic Planner®). Zeitgleich verhandelten sie Uber eine Be-
triebsvereinbarung zur Arbeitszeiterfassung. Eine Einigung hieriber kam nicht
zustande. Ende Mai 2018 entschieden die Arbeitgeberinnen, kein elektronisches

Zeiterfassungssystem im Betrieb einzufuhren.

Auf Antrag des Betriebsrats setzte das Arbeitsgericht eine Einigungs-
stelle mit dem Regelungsgegenstand ,Abschluss einer Betriebsvereinbarung zur
EinfUhrung und Anwendung einer elektronischen Zeiterfassung“ ein. Die Arbeit-

geberinnen rugten deren Zustandigkeit.

In dem daraufhin vom Betriebsrat eingeleiteten - vorliegenden - Be-

schlussverfahren hat er die Auffassung vertreten, ihm stehe ein Initiativrecht zur
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Einflhrung eines elektronischen Systems zur Arbeitszeiterfassung zu. Die Ver-
wendung eines solchen Systems liege im Interesse der Arbeithehmer, insbeson-

dere diene es dem Gesundheitsschutz.

Der Betriebsrat hat beantragt

festzustellen, dass er hinsichtlich der initiativen EinfUhrung
einer elektronischen Zeiterfassung im Betrieb G ein Mitbe-
stimmungsrecht gemaf § 87 Abs. 1 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 zulassige Fest-
stellungsantrag ist unbegrindet. Dem Betriebsrat steht das begehrte Initiativrecht

nicht zu.
l. Der Antrag ist zulassig.

1. Er ist allerdings auslegungsbedurftig.

Sowohl der Wortlaut des Antrags (,initiative EinflUhrung®) als auch die
hierzu gegebene Begrundung 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 Arbeithnehmer zu. Vielmehr mdchte der Betriebsrat gerichtlich ge-
klart haben, dass er ein - notfalls Uber einen Spruch der Einigungsstelle durch-
setzbares und damit gegen den Willen der Arbeitgeberinnen erzwingbares -
Initiativrecht zur Einflhrung und Verwendung eines solchen Systems im Betrieb
hat. Wie der Antrag erkennen lasst, soll sich das Initiativrecht nicht lediglich auf

die Ausgestaltung - das ,Wie" - einer Arbeitszeiterfassung (,elektronisch®), son-
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dern auch darauf beziehen, dass samtliche Arbeitszeiten der Arbeitnehmer des
Betriebs - also Beginn und Ende ihrer taglichen Arbeitszeit einschlieRlich der
Uberstunden - systematisch erfasst werden. Unerheblich ist, dass der Antrag
nach seiner sprachlichen Fassung auf ,ein Mitbestimmungsrecht gemafR® § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG* abstellt. Der Antragsteller kann nicht bindend vorgeben, auf
der Grundlage welcher Rechtsnormen ein Antragsbegehren zu prifen ist. Die
verschiedenen Mitbestimmungstatbestande, die als rechtliche Grundlage fur die
erstrebte MaRnahme in Betracht kommen, fUhren nicht zu unterschiedlichen Ver-
fahrensgegenstanden und damit nicht zu einer objektiven Antragshaufung. Der
Einschrankung des Begehrens auf eine bestimmte Rechtsgrundlage und damit
eine vom Gericht zu gebende rechtliche Begriindung kommt daher keine Bedeu-
tung zu (vgl. BAG 11. Dezember 2018 - 1 ABR 13/17 - Rn. 30 mwN).

2. Der so verstandene Antrag ist zulassig.

a) Er ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die Mal3nahme,
deren Durchflihrung 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 genugt eine blolie Speicherung manuell eingegebener Daten

nicht.

b) Der Betriebsrat hat nach § 256 Abs. 1 ZPO ein rechtliches Interesse an
der erstrebten Feststellung. Die Arbeitgeberinnen stellen das von ihm reklamierte

Initiativrecht in Abrede.

Il. Der Antrag ist unbegrindet. Dem vom Betriebsrat geltend gemachten

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 Erwagung, dass der Mitbestimmungszweck nicht erreicht

werden kann, wenn und soweit eine den Arbeitgeber bindende und abschlie-
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Rende gesetzliche Vorschrift existiert. Wird der Mitbestimmungsgegenstand
durch eine solche Norm inhaltlich und abschlieend geregelt, besteht fir die Be-
triebsparteien keine Ausgestaltungsmoglichkeit. Verbleibt dem Arbeitgeber da-
gegen trotz bestehender normativer Regelung ein Gestaltungsspielraum, ist ein
darauf bezogenes Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats eroffnet (BAG 22. Juli
2014 - 1 ABR 96/12 - Rn. 14 mwN, BAGE 148, 341).

2. Der Gesetzesvorbehalt des § 87 Abs. 1 Eingangshalbs. BetrVG gilt auch,
soweit die in § 87 Abs. 1 BetrVG aufgefuhrten Mitbestimmungstatbestande dem
Betriebsrat ein Initiativrecht zur Einfuhrung oder Regelung einer betrieblichen An-
gelegenheit gewahren. Wenn - und soweit - flir den Arbeitgeber eine bindende
gesetzliche Verpflichtung zur Vornahme einer bestimmten betrieblichen Mal}-
nahme besteht, ist kein Raum mehr fur ein darauf gerichtetes Initiativrecht des

Betriebsrats.

3. Danach steht dem Betriebsrat das reklamierte Initiativrecht nicht zu. Die
Arbeitgeberinnen sind schon kraft Gesetzes verpflichtet, ein System einzuflhren,
mit dem Beginn und Ende und damit die Dauer der Arbeitszeiten einschlief3lich
der Uberstunden in inrem gemeinsamen Betrieb erfasst werden. Deshalb kann
sich ein Initiativrecht des Betriebsrats - wie hier vom Antragsteller erstrebt - nicht

auf die Einfuhrung - 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
Europaischen Union (GRC). Zwar gehoéren 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. flir nach Art. 288 Abs. 2 Satz 2 AEUV verbindlich und unmittelbar
geltende Verordnungen der Européischen Union BAG 7. Februar 2012 - 1 ABR
63/10 - Rn. 23 ff., BAGE 140, 343). Art. 31 Abs. 2 GRC begrindet jedoch fur Ar-
beitgeber keine unmittelbar geltende Pflicht zur Einfihrung eines Systems, mit
dem Beginn und Ende und damit die Dauer der Arbeitszeiten einschlie3lich der

Uberstunden im Betrieb erfasst werden.
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aa) Nach Art. 3 und 5 der Richtlinie 2003/88/EG (Arbeitszeitrichtlinie) mus-
sen die Mitgliedstaaten die erforderlichen MalRnahmen treffen, damit jedem
Arbeitnehmer innerhalb eines 24-Stunden-Zeitraums eine Mindestruhezeit von
elf zusammenhangenden Stunden und innerhalb eines Siebentagezeitraums
eine kontinuierliche Mindestruhezeit von 24 Stunden zuzlglich einer taglichen
Ruhezeit von elf Stunden gewahrt wird. DarUber hinaus verpflichtet Art. 6
Buchst. b der Richtlinie 2003/88/EG die Mitgliedstaaten, fir die durchschnittliche
wdchentliche Arbeitszeit eine - die Uberstunden einschlieRende - Obergrenze

von 48 Stunden vorzusehen.

(1) Diese Bestimmungen konkretisieren das in Art. 31 Abs. 2 GRC verburgte
Grundrecht auf eine Begrenzung der Hochstarbeitszeit und auf tagliche und wo-
chentliche Ruhezeiten und sind daher in dessen Licht auszulegen (EuGH 9. Mérz
2021 - C-344/19 - [Radiotelevizija Slovenija (Rufbereitschaft an einem abgelege-
nen Ort)] Rn. 27 mwN; 9. Mérz 2021 - C-580/19 - [Stadt Offenbach am Main
(Rufbereitschaft eines Feuerwehrmanns)] Rn. 28; vgl. auch EuGH 17. Mérz 2021
- C-585/19 - [Academia de Studii Economice din Bucuresti] Rn. 36 f.). Damit die
Richtlinie ihre volle Wirksamkeit entfalten kann, gehdrt nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europaischen Union zu den erforderlichen Malinahmen
auch die Verpflichtung der Arbeitgeber, zum Schutz der Sicherheit und Gesund-
heit der Arbeitnehmer ein objektives, verlassliches und zugangliches System ein-
zufuhren, mit dem die von den Arbeitnehmern geleistete tagliche Arbeitszeit ge-
messen werden kann (EuGH 14. Mai 2019 - C-55/18 - [CCOOQO] Rn. 38 ff., 60 ff.).

(2) Das geforderte System darf sich - trotz des vom Gerichtshof verwende-
ten Begriffs der ,Messung” - dabei nicht darauf beschranken, Beginn und Ende
der taglichen Arbeitszeit (einschlieBlich der Uberstunden) lediglich zu ,erheben*.
Diese Daten mussen vielmehr auch erfasst und damit aufgezeichnet werden (aA
H. Hanau ZFA 2020, 129, 133). Anderenfalls waren weder die Lage der taglichen
Arbeitszeit noch die Einhaltung der taglichen und der wochentlichen Hochstar-
beitszeiten innerhalb des Bezugszeitraums uberprufbar (vgl. EuGH 14. Mai 2019
- C-55/18 - [CCOQ] Rn. 47, 49). Auch eine Kontrolle durch die zustandigen
Behorden ware sonst nicht gewahrleistet (vgl. EuGH 14. Mai 2019 - C-55/18 -
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[CCOO] Rn. 57). Die Pflicht zur EinfUhrung beschrankt sich zudem nicht darauf,
dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmern ein solches System zur freigestellten
Nutzung zur Verfigung stellt (@A wohl Thising/Flink/Jdnsch ZFA 2019, 456,
468 ff.). Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs muss er hiervon auch tat-
sachlich Gebrauch machen (vgl. EuGH 14. Mai 2019 - C-55/18 - [CCOQ] Rn. 50)
und es damit verwenden (ebenso Bayreuther NZA 2020, 1, 7; Rieble/Vielmeier
Gutachten zur Umsetzung des EuGH-Urteils vom 14. Mai 2019 [C-55/18] in das
deutsche Arbeitszeitrecht Rn. 35 ff.).

bb) Danach begrindet Art. 31 Abs. 2 GRC keine Pflicht zur Arbeitszeiterfas-
sung. Der Norm kommt insoweit keine Direktwirkung zu (ebenso Fink SAE 2021,
68, 72; Bayreuther NZA 2020, 1, 3; ders. EuZW 2019, 446, 447; Thising
DB 2020, 1343, 1344 f.; Giesen DB 2020, Nr.20 M18f.; Boemke jurisPR-
ArbR 24/2020 Anm. 4; Fuhlrott NZA-RR 2020, 279; Fuhlrott/Garden ArbRAKktu-
ell 2019, 263, 264; Methfessel/Weck DB 2020, 1346, 1347; Wiesenecker
BB 2020, 564, 566; Reinhard NZA 2019, 1313, 1314; Hépfner/Daum RdA 2019,
270, 275; Sittard/Esser jM 2019, 284, 286 f.; Baeck/Winzer/Launer NZG 2019,
858, 859; aA Riegel RdA 2021, 152, 154, Heuschmid NJW 2019, 1853, 1854;
Klein/Leist ZESAR 2019, 365, 366; wohl auch Ulber NZA 2019, 677, 680; Brors
NZA 2019, 1176, 1179). Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs verburgt
Art. 31 Abs. 2 GRC zwar - neben dem Recht auf bezahlten Jahresurlaub - aus-
drucklich auch das Recht jedes Arbeitnehmers auf eine Begrenzung der Hochst-
arbeitszeit sowie auf tagliche und wdchentliche Ruhezeiten (EuGH 17. Mérz
2021 - C-585/19 - [Academia de Studii Economice din Bucuresti] Rn. 36 mwN;
9. Méarz 2021 - C-344/19 - [Radiotelevizija Slovenija (Rufbereitschaft an einem
abgelegenen Ort)] Rn. 27; 6. November 2018 - C-684/16 - [Max-Planck-Gesell-
schaft zur Férderung der Wissenschaften] Rn. 20). Die Pflicht von Arbeitgebern,
ein objektives, verlassliches und zugangliches System einzufiihren, mit dem die
von jedem Arbeitnehmer geleistete tagliche Arbeitszeit gemessen werden kann,
leitet der Gerichtshof in seiner Entscheidung vom 14. Mai 2019 (- C-55/18 -

[CCOQO]) jedoch nicht unmittelbar aus den grundrechtlichen Gewahrleistungen
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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, 5und 6 - in dessen Licht aus (EuGH
14. Mai 2019 - C-55/18 - [CCOO] Rn. 30 f.). Auch in der Entscheidungsformel be-
schrankt er sich auf die Auslegung der Richtlinie 2003/88/EG sowie der Richtli-
nie 89/391/EWG (Arbeitsschutzrahmenrichtlinie). Diese Beschrankung nimmt
der Gerichtshof vor, obwohl die malRgebliche 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 Schlussantrége des Generalanwalts Pitruzzella vom 31. Januar 2019
- C-55/18 - [CCOO] Rn. 93 ff.).

b) Auch § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG lasst sich keine gesetzliche Verpflichtung
der Arbeitgeberinnen entnehmen, die gesamten Arbeitszeiten ihrer Beschaftigten

im Betrieb zu erfassen.

aa) Die Vorschrift sieht lediglich vor, dass der Arbeitgeber die ,Uber die
werktagliche Arbeitszeit nach § 3 Satz 1 ArbZG ,hinausgehende” Arbeitszeit der
Arbeitnehmer aufzeichnen muss. Damit verlangt sie schon nach ihrem Wortlaut
keine mit einer Aufzeichnung einhergehende Erfassung samtlicher Arbeitszeiten

der Arbeitnehmer.

bb) Eine dahingehende unionsrechtskonforme Auslegung dieser Norm

scheidet aus.

(1) Um die praktische Wirksamkeit der in einer Richtlinie vorgegebenen
Rechte zu gewahrleisten 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-
gen. Dabei mussen sie samtliche nationalen Rechtsnormen berlcksichtigen und
die im nationalen Recht anerkannten Auslegungsmethoden anwenden, um ihre
Auslegung so weit wie mdglich am Wortlaut und Zweck der fraglichen Richtlinie
auszurichten (vgl. etwa EuGH 28. April 2022 - C-44/21 - [Phoenix Contact]
Rn. 49; 19. April 2016 - C-441/14 - [DI] Rn. 31 mwN).
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(2) Den Ausfuhrungen des Gerichtshofs in dem Urteil vom 14. Mai 2019
(- C-55/18 - [CCOO] Rn. 63), wonach die Mitgliedstaaten Gber einen Spielraum
bei der Festlegung der konkreten Modalitaten zur Umsetzung eines Arbeitszeit-
erfassungssystems verfugen, lasst sich nichts Gegenteiliges entnehmen. Der
Gerichtshof hat auch in diesem Zusammenhang ausdrucklich darauf hingewie-
sen, dass die sich aus einer Richtlinie ergebende Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten, das in der Richtlinie vorgesehene Ziel zu erreichen, und ihre Pflicht nach
Art. 4 Abs. 3 EUV, alle zur Erflllung dieser Verpflichtung geeigneten Mal3nah-
men allgemeiner oder besonderer Art zu treffen, allen Tragern offentlicher Gewalt
der Mitgliedstaaten und damit im Rahmen ihrer Zustandigkeiten auch den Ge-
richten 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
Spielraume bei der Ausgestaltung eines Systems zur Arbeitszeiterfassung fur
das nationale Recht erdffnen, sind diese daher (lediglich) bei dessen richtlinien-

konformer Auslegung durch die nationalen Gerichte zu beachten.

(3) Gleichwohl findet die Pflicht eines Gerichts, diejenige Auslegung des na-
tionalen Rechts zu wahlen, 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 zur Verwirklichung eines Richtlinien-
ziels darf nicht als Grundlage fur eine Auslegung des nationalen Rechts ,contra
legem*” dienen (EuGH 12. Mai 2022 - C-426/20 - [Luso Temp] Rn. 57; 15. Januar
2014 - C-176/12 - [Association de médiation sociale] Rn. 39; BAG 19. Mai 2022
-2AZR 424/21 - Rn. 17 mwN).

(4) In Anwendung dieser Mal3stabe lasst sich § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG
- ungeachtet der Frage, ob das offentliche Arbeitszeitrecht Uberhaupt einer uni-
onsrechtskonformen Interpretation zuganglich ist (insoweit kritisch Bayreuther
NZA 2020, 1, 2f.)- nicht dahin auslegen, dass samtliche Arbeitszeiten der
Arbeitnehmer aufgezeichnet werden mussten (ebenso Bayreuther NZA aaO;
Thiising/Flink/Jénsch ZFA 2019, 456, 484, Baeck/Winzer/Launer NZG 2019,
858, 859; Hopfner/Daum RdA 2019, 270, 276 f.; Riegel RdA 2021, 1562, 153 f,;
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Sittard/Esser jM 2019, 284, 286; aA Oberthiir MDR 2019, 1029, 1030; H. Hanau
BT-Ausschussdrs. 19(11)752 S. 73, 81).

(a) Einem solchen Verstandnis steht schon der eindeutige Gesetzeswortlaut
entgegen.
(b) Systematik und Regelungszusammenhang belegen den beschrankten

Umfang der in § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG normierten Aufzeichnungspflicht.

(@a) Nach § 21a Abs. 7 Satz 1 ArbZG ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Ar-
beitszeit der Arbeitnehmer im StraRentransport aufzuzeichnen. Diese Vorschrift
im Abschnitt ,Sonderregelungen® ware nicht erforderlich gewesen, wenn davon
auszugehen ware, dass schon § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG eine derart umfassende

Pflicht zur Aufzeichnung von Arbeitszeiten begriinden sollte.

(bb)  Vor allem § 8 Offshore-ArbZV und § 10 Abs. 1 BinSchArbZV verdeutli-
chen das. Nach diesen Bestimmungen hat der Arbeitgeber ,abweichend von § 16
Absatz 2 [Satz 1] des Arbeitszeitgesetzes” die gesamte Arbeitszeit aufzuzeich-
nen. Die dortigen Formulierungen belegen, dass § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG

gerade keine Pflicht zur Dokumentation der gesamten Arbeitszeit enthalt.

(cc) Ein Vergleich mit anderen gesetzlichen Regelungen zur Arbeitszeitauf-
zeichnung unterstreicht die begrenzte Aufzeichnungspflicht nach § 16 Abs. 2
Satz 1 ArbZG ebenfalls. So sehen § 6 Abs. 1 GSA Fleisch, § 17 Abs. 1 MiLoG,
§ 19 Abs. 1 AEntG und § 17¢c Abs. 1 AUG ausdriicklich vor, dass Arbeitgeber und
Entleiher Beginn und Ende sowie Dauer der taglichen Arbeitszeit aufzuzeichnen
haben. Anders als § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG erfassen diese Normen nicht nur
einen Teil der von den betreffenden (Leih-)Arbeithehmern geleisteten Arbeitszei-

ten.

(c) Es ist auch nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber § 16 Abs. 2 Satz 1
ArbZG nach dem Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 14. Mai
2019 (- C-55/18 - [CCOQ]) eine weitergehende Reichweite hatte beimessen wol-
len. Wahrend er mit Blick auf diese Entscheidung § 6 GSA Fleisch mit Wirkung
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zum 1. Januar 2021 um eine Pflicht zur elektronischen und manipulationssiche-
ren Aufzeichnung der Arbeitszeiten erganzt 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

vom Gesetzeswortlaut nicht erfasst sind, ist ebenfalls nicht moglich.

(1) Eine Analogie setzt voraus, dass eine vom Gesetzgeber unbeabsichtigt
gelassene Licke besteht und diese Planwidrigkeit aufgrund konkreter Umstande
positiv festgestellt werden kann. Anderenfalls konnte jedes Schweigen des Ge-
setzgebers - also der Normalfall eines nicht geregelten Sachverhalts - als plan-
widrige Licke aufgefasst und sie durch eine Analogie von den Gerichten ausge-
flllt werden (BAG 17. Dezember 2019 - 1 ABR 35/18 - Rn. 41 mwN, BAGE 169,
149).

(2) Eine solche planwidrige Regelungslicke ist nicht gegeben. Das zeigt die
Gesetzeshistorie. Im Lauf des Gesetzgebungsverfahrens hatte der Bundesrat in
seiner Stellungnahme vorgeschlagen, die Worte ,Uber die werktagliche Arbeits-
zeit des § 3 Satz 1 hinausgehende“ in § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG zu streichen.
Zur Begrundung verwies er darauf, dass eine effiziente Kontrolle durch die staat-
lichen Gewerbeaufsichtsamter nur bei einer vollstandigen Aufzeichnung der
Arbeitszeit moglich sei. Ein zusatzlicher Aufwand fur den Arbeitgeber entstehe
dadurch nicht, weil in der Regel eine Aufzeichnung fir die Lohnabrechnung und
aus anderen Grunden ohnehin erfolge (BT-Drs. 12/6888 S. 37, 45). Der Vor-
schlag, den die Bundesregierung ,im weiteren Gesetzgebungsverfahren prifen®
wollte (vgl. BT-Drs. 12/56888 S. 50, 54), wurde spater nicht aufgegriffen. Dies lasst
erkennen, dass die Aufzeichnungspflicht der Arbeitgeber nach § 16 Abs. 2 Satz 1
ArbZG bewusst nur auf die Uber die werktagliche Arbeitszeit hinausgehende

Arbeitszeit beschrankt werden sollte.

c) Eine Pflicht zur Erfassung samtlicher Arbeitszeiten kann auch nicht aus
§ 17 Abs. 4 ArbZG abgeleitet werden (aA Thiising/Flink/Jdnsch ZFA 2019, 456,
480 ff.). Die Norm ermachtigt lediglich die Aufsichtsbehorden, die Erteilung be-

stimmter Informationen fur die Durchfihrung des Arbeitszeitgesetzes und der
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aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen vom Arbeitgeber
zu verlangen. Damit begriindet sie allenfalls Auskunftspflichten. Zudem kann der
Arbeitgeber das behordliche Auskunftsbegehren nach § 17 Abs. 4 Satz 2 ArbZG
in der zum 1. Januar 2021 in Kraft getretenen Fassung auch dadurch erfullen,
dass er ,Geschaftsunterlagen® vorlegt, die nur ,mittelbar Auskunft Gber die Ein-
haltung des Arbeitszeitgesetzes geben. Ausweislich der Gesetzesmaterialien ge-
ndgen dafur auch ,Stundenlohn-Abrechnungen® (vgl. BT-Drs. 19/25141 S. 33).
Dies zeigt, dass der Norm keine - auch keine indirekte - Verpflichtung zur Erfas-

sung samtlicher Arbeitszeiten enthommen werden kann.

d) Die Pflicht der Arbeitgeberinnen, ein System einzuflihren, mit dem samt-
liche Arbeitszeiten im Gemeinschaftsbetrieb erfasst werden, folgt jedoch aus § 3
Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG.

aa) Nach dieser Rahmenvorschrift (vgl. auch BAG 18. Mérz 2014 - 1 ABR
73/12 - Rn. 23, BAGE 147, 306) hat der Arbeitgeber zur Planung und Durchflh-
rung der MalRnahmen nach § 3 Abs. 1 ArbSchG unter Berlcksichtigung der Art
der Tatigkeiten und der Zahl der Beschaftigten fur eine ,geeignete Organisation®
zu sorgen und die ,erforderlichen Mittel” bereitzustellen. Bei unionsrechtskonfor-
mem Verstandnis beinhaltet die gesetzliche Regelung auch die - grundsatzliche -
Verpflichtung der Arbeitgeberinnen, ein System zur Erfassung der von ihren Ar-
beithnehmern geleisteten taglichen Arbeitszeit einzufuhren, das Beginn und Ende

und damit die Dauer der Arbeitszeit einschlieRlich der Uberstunden umfasst.

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

gung nicht entgegen.

(a) Die - gesetzessprachlich weit gefasste - Verpflichtung des Arbeitgebers,
fur eine ,geeignete Organisation® zu sorgen und die ,erforderlichen Mittel* hierfur
bereitzustellen, kann auch die Einfuhrung und Verwendung eines Systems zur
Erfassung der Arbeitszeiten der Arbeithnehmer umfassen. Die in der Norm ver-
wendeten Begrifflichkeiten bieten ausreichende Mdglichkeiten, um bei ihrer je-

weiligen Anwendung im Einzelfall dem nach der Rechtsprechung des Gerichts-
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hofs bestehenden Spielraum der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der konkre-

ten Modalitaten eines Arbeitszeiterfassungssystems Rechnung zu tragen.

(b) Es ist auch nicht methodisch ausgeschlossen anzunehmen, dass die
Nutzung eines solchen Systems - wie vom Wortlaut des § 3 Abs. 2 ArbSchG ge-
fordert - ,zur Planung und Durchfihrung der MalRnahmen nach Absatz 1“ erfolgt.
Nach der sprachlichen Fassung der Norm sollen die in Nr. 1 angesprochene Or-
ganisation und die hierfur notwendigen Mittel zwar mit den Malinahmen des Ar-
beitgebers verknlpft sein, die er auf der Grundlage der Generalklausel des § 3
Abs. 1 Satz 1 ArbSchG zum Zweck des Arbeitsschutzes treffen muss oder be-
reits getroffen hat (zum Inhalt dieser Norm etwa BAG 7. Dezember 2021 - 1 ABR
25/20 - Rn. 30 mwN; 28. Mérz 2017 - 1 ABR 25/15 - Rn. 22, BAGE 159, 12). Auf-
grund des lediglich unspezifischen und generalisierten Bezugs auf mogliche Ar-
beitsschutzmallinahmen verschlie3t sich diese Formulierung jedoch nicht einer
Auslegung dahin, dass auch solche organisatorischen Ma3hahmen von Nr. 1 der
Norm erfasst werden, die im Allgemeinen ,zur Durchfihrung“ 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 Arbeithehmer bezweckenden - Regelungen uber die

Hochstarbeitszeit und die Ruhezeiten eingehalten werden.

(2) Ausschlaggebend fur ein solches Verstandnis von §3 Abs. 2 Nr. 1
ArbSchG ist der in den Gesetzesmaterialien ausgedruckte Wille des Gesetzge-
bers. Danach sollte mit dieser nationalen Vorschrift Art. 6 Abs. 1 der Richt-
linie 89/391/EWG umgesetzt werden (vgl. BT-Drs. 13/3540 S. 16). Die Norm
sieht ua. vor, dass der Arbeitgeber die fur die Sicherheit und den Gesundheits-
schutz der Arbeitnehmer erforderlichen MalRnahmen einschlielBlich der Bereit-
stellung einer geeigneten Organisation und der erforderlichen Mittel trifft. Da
sich §3 Abs.2 Nr.1 ArbSchG - dem Umsetzungswillen des Gesetzgebers
entsprechend - sprachlich weitgehend an Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richt-
linie 89/391/EWG orientiert, soll ihm nach den Vorstellungen 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, verlasslichen und zugangli-
chen Systems flUr die Erfassung samtlicher 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 gestutzt. Er hat die Verpflichtung zur Einfiuhrung und Verwendung
eines entsprechenden Arbeitszeiterfassungssystems im Betrieb vielmehr auch
aus der in Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 89/391/EWG verankerten allgemeinen ar-
beitsschutzrechtlichen Organisationspflicht des Arbeitgebers abgeleitet.

(3) Gesetzessystematische Erwagungen zwingen nicht zu der Annahme,
dass eine solche unionsrechtskonforme Auslegung von §3 Abs.2 Nr. 1

ArbSchG ,contra legem*” ware.

(a) Der Umstand, dass die inhaltlichen Vorgaben zur Arbeitszeit im Arbeits-
zeitgesetz geregelt sind, lasst nicht den Schluss zu, dass sich eine Pflicht des
Arbeitgebers zur systematischen Erfassung samtlicher Arbeitszeiten nicht aus
dem Arbeitsschutzgesetz ergeben konnte. Der Aspekt der Arbeitszeit, der einen
nicht unbedeutenden Bestandteil des Arbeits- und Gesundheitsschutzes der Be-
schaftigten darstellt, ist aus dem Anwendungsbereich des Arbeitsschutzgesetzes
(§ 1 ArbSchG) nicht ausgenommen. § 1 Abs. 3 Satz 1 ArbSchG stellt lediglich
klar, dass die sich aus dem Arbeitsschutzgesetz ergebenden Verpflichtungen des
Arbeitgebers seine durch andere Rechtsvorschriften begrindeten Pflichten un-
berihrt lassen. Gerade § 5 Abs. 3 Nr. 4 ArbSchG zeigt, dass auch die Arbeitszeit
als unmittelbarer Gefahrdungsfaktor zum Regelungsgegenstand des Arbeits-

schutzgesetzes gehort.

(b) Auch unionsrechtlich ist vorgegeben, dass das Arbeitszeit- und das
Arbeitsschutzgesetz bei arbeitszeitrechtlichen Fragestellungen nebeneinander
gelten. Die den beiden Gesetzen zugrunde liegenden Richtlinien 2003/88/EG
und 89/391/EWG schlielRen einander nicht aus. Nach dem dritten Erwagungs-
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.
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Damit findet die (Arbeitsschutzrahmen-)Richtlinie 89/391/EWG auch auf die Ein-
haltung der Mindestruhezeiten und der wochentlichen Hochstarbeitszeit Anwen-
dung (vgl. EuGH 14. Mai 2019 - C-55/18 - [CCOQO] Rn. 61).

(c) Aus § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG, der nur eine in seinem Umfang begrenzte
Aufzeichnungspflicht fir Arbeitszeiten vorsieht, lassen sich ebenfalls keine hin-
reichenden Anhaltspunkte ableiten, die einer unionsrechtskonformen Auslegung
des § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG entgegenstinden.

(aa)  Das Arbeitszeitgesetz trat zum 1. Juli 1994 und damit nur wenige Monate
nach der ersten Arbeitszeitrichtlinie - der Richtlinie 93/104/EG Uber bestimmte
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 entsprachen (vgl.
BT-Drs. 12/56888 S. 20). Das lasst erkennen, dass er nicht beabsichtigte, eine
von den Vorgaben der - nur kurze Zeit spater in Kraft tretenden - Arbeitszeitricht-
linie abweichende Regelung zu treffen. Die Modifikation der ersten Arbeitszeit-
richtlinie durch die Richtlinie 2000/34/EG und die Ablésung der geanderten Richt-
linie durch die Richtlinie 2003/88/EG in der Folgezeit haben daran nichts gean-
dert. Bereits die Richtlinie 93/104/EG enthielt in ihren Art. 3 und 5 Vorgaben fur
die tagliche und wochentliche 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 ausschlieB3lich eine begrenzte Aufzeichnungspflicht normierende Bestim-
mung des § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG nicht veranderte, spricht dafir, dass er
(lediglich) annahm, die nationale Bestimmung stehe im Einklang mit den unions-

rechtlichen Vorgaben.

(bb)  Den Gesetzesmaterialien zu § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG und seiner Ent-
stehungsgeschichte |asst sich ebenfalls kein klar erkennbarer Wille des Gesetz-
gebers entnehmen, der bei einem entsprechenden unionsrechtskonformen Ver-
standnis des § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG ubergangen oder verfalscht wirde (vgl.
zu dieser fur die richterliche Rechtsfortbildung geltenden Grenze BVerfG 6. Juni

ECLI:DE:BAG:2022:130922.B.1ABR22.21.0 -16 -

51

52

53



- 16 - 1 ABR 22/21

2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14 - Rn. 75, BVerfGE 149, 126). Soweit in der
Begrindung des Gesetzentwurfs vom 13. Oktober 1993 durch die Bundesregie-
rung ausgefuhrt wird, mit der Beschrankung der Nachweispflicht auf die ,iber die
werktagliche Arbeitszeit des § 3 Satz 1 hinausgehende[n] Arbeitszeiten® werde
unnotiger Aufwand vermieden (BT-Drs. 12/6888 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 § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG
festhielt, kann angesichts der damals grundsatzlichen Annahme des Gesetzge-
bers, in Ubereinstimmung mit der ersten Arbeitszeitrichtlinie zu handeln, nicht
sein unzweifelhafter Wille abgeleitet werden, § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG - durch
den er erklartermaflen und uneingeschrankt die unionsrechtlichen Vorgaben des
Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 89/391/EWG umsetzen wollte - nicht im Sinn dieser

Vorgaben verstehen zu durfen.

(d) Gleiches qilt fur die nach Inkrafttreten des § 3 ArbSchG zum 21. August
1996 erlassenen Bestimmungen in § 6 Abs. 1 GSA Fleisch, § 17 Abs. 1 MiLoG,
§ 19 Abs. 1 AEntG und § 17c Abs. 1 AUG. Soweit diese Vorschriften fiir spezifi-
sche Situationen eine den Beginn und das Ende sowie die Dauer der taglichen
Arbeitszeit erfassende Aufzeichnungspflicht anordnen, lasst das nicht zwingend
den Umkehrschluss zu, der Gesetzgeber habe fiir die Norm des § 3 Abs. 2 Nr. 1
ArbSchG die Grundentscheidung getroffen, sie konne - anders als von ihm hierzu
ausdrucklich verlautbart - nicht im Sinn einer nach den Vorgaben des Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie 89/381/EWG fur alle Arbeithehmer erforderlichen Arbeits-

zeiterfassung verstanden werden.

bb) Die sich danach aus § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG ergebende Verpflichtung
der Arbeitgeberinnen, ein System einzufihren und zu verwenden, mit dem Be-
ginn und Ende der taglichen Arbeitszeiten einschlieRlich der Uberstunden erfasst
werden, bezieht sich - wie flr die Mitbestimmung nach § 87 BetrVG allein erheb-
lich - auch auf alle in ihrem Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer iSd. § 5 Abs. 1
Satz 1 BetrVG.
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(1) Die Pflicht eines Arbeitgebers zur Erfassung der Arbeitszeiten betrifft die-
jenigen Arbeitnehmer, flr die der nationale Gesetzgeber nicht auf der Grundlage
von Art. 17 Abs. 1 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 2019 - C-55/18 - [CCOO] Rn. 63).
Dies bedeutet, dass sich die Arbeitszeiterfassung nicht auf Arbeithehmer erstre-
cken muss, fur die ein Mitgliedstaat Ausnahmen vorgesehen hat, weil die Dauer
ihrer Arbeitszeit wegen besonderer Merkmale der ausgelbten Tatigkeit 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 einschlagig. Aus diesem Grund
ist es auch nicht entscheidungserheblich, inwieweit diese Vorschriften den
unionsrechtlichen Anforderungen entsprechen. Weitere - nach Art. 17 Abs. 1 der
Richtlinie 2003/88/EG grundsatzlich mdgliche - Sonderregelungen fur Arbeitneh-

mer hat der Gesetzgeber (bislang) nicht getroffen.

[I. Der Antrag des Betriebsrats bleibt auch erfolglos, soweit er - als Minus
zu seinem weitergehenden hauptsachlichen Begehren - die Feststellung eines
Initiativrechts nach § 87 Abs. 1 BetrVG lediglich in Bezug auf die Ausgestaltung
der Arbeitszeiterfassung im gemeinsamen Betrieb der beiden Arbeitgeberinnen
begehrt.

1. Entsprechend dem Gebot der rechtsschutzgewahrenden Antragsausle-
gung (vgl. dazu BAG 28. Juli 2020 - 1 ABR 41/18 - Rn. 11, BAGE 171, 340;
22. Oktober 2019 - 1 ABR 17/18 - Rn. 15) ist das Begehren des Betriebsrats da-
hin zu verstehen, dass er (hilfsweise) zumindest gerichtlich festgestellt wissen
will, ihm stehe fur die Ausgestaltung eines bei den Arbeitgeberinnen zu verwen-
denden Systems zur Arbeitszeiterfassung - dh. ausschlieRlich beim ,Wie“ - ein
Initiativrecht zu. Wie Antragswortlaut und -begriindung zeigen, soll sich das vom
Betriebsrat erstrebte Initiativrecht inhaltlich nur auf die Ausgestaltung durch ein

elektronisches Zeiterfassungssystem richten.
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2. Auch dieses Begehren bleibt jedoch ohne Erfolg. Zwar steht dem Be-
triebsrat - vorbehaltlich ggf. anderweitiger kinftiger Regelungen durch den Ge-
setzgeber - fir die Ausgestaltung des im Betrieb der Arbeitgeberinnen zu ver-
wendenden Systems zur Erfassung von Beginn und Ende der taglichen Arbeits-
zeit nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG iVm. § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG ein Initiativ-
recht zu (vgl. etwa fir die Ausgestaltung des Kldrungsprozesses nach § 84
Abs. 2 SGB IX aF [jetzt § 167 Abs. 2 SGB IX] BAG 22. Mérz 2016 - 1 ABR
14/14 - Rn. 12, BAGE 154, 329). Wegen des Charakters von § 3 Abs. 2 Nr. 1
ArbSchG als arbeitsschutzrechtliche Rahmenvorschrift und der in diesem Zu-
sammenhang bei ihrer Ausfullung zu beachtenden unionsrechtlichen Vorgaben
kann der Betriebsrat sein Initiativrecht allerdings nicht auf eine Zeiterfassung in

elektronischer Form beschranken.

a) Nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG hat der Betriebsrat bei betrieblichen Re-
gelungen uber den Gesundheitsschutz mitzubestimmen, die der Arbeitgeber auf-
grund einer o6ffentlich-rechtlichen Rahmenvorschrift zu treffen hat, bei deren Ge-
staltung ihm aber Handlungsspielraume 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) erfullt.

aa) Die Arbeitgeberinnen sind nach der Rahmenvorschrift des § 3 Abs. 2
Nr. 1 ArbSchG (vgl. dazu BAG 18. Mérz 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 einschlieRlich der Uberstunden der Arbeitnehmer in
ihrem gemeinsamen Betrieb erfasst werden. Damit besteht fir sie eine objektive

gesetzliche Handlungspflicht.

bb) Deren Ausgestaltung lasst Raum fur eine Mitbestimmung des Betriebs-

rats.
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(1) Nach den Vorgaben des Gerichtshofs der Europaischen Union ist zum
Schutz der Sicherheit und Gesundheit der Arbeithnehmer ein ,objektives, verlass-
liches und zugangliches® System einzufihren, mit dem die von den Arbeitneh-
mern geleistete tagliche Arbeitszeit gemessen werden kann (EuGH 14. Mai 2019
- C-55/18 - [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 Tatigkeitsbereiche der Arbeitnehmer und die
Eigenheiten des Unternehmens - insbesondere seine GrolRe - zu bericksichti-
gen. Wie der Verweis des Gerichtshofs auf die Schlussantrage des Generalan-
walts erkennen lasst (EuGH 14. Mai 2019 - C-55/18 - [CCOQ] Rn. 63; Schluss-
antrdge des Generalanwalts Pitruzzella vom 31. Januar 2019 - C-55/18 - [CCOQ]
Rn. 87), muss die Arbeitszeiterfassung nicht ausnahmslos und zwingend elek-
tronisch erfolgen. Vielmehr kénnen beispielsweise - je nach Tatigkeit und Unter-
nehmen - Aufzeichnungen in Papierform gentigen. Zudem ist es, auch wenn die
Einrichtung und das Vorhalten eines solchen Systems dem Arbeitgeber obliegt,
nach den unionsrechtlichen MalRgaben 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 fiir Arbeit und Soziales in Nachfolge des EuGH-Urteils vom 14. Mai
2019 [C-55/18] S. 38 ff.; Rieble/Vielmeier Gutachten zur Umsetzung des EuGH-
Urteils vom 14. Mai 2019 [C-55/18] in das deutsche Arbeitszeitrecht Rn. 26 ff.,
66 ff.; Thising/Flink/Jdnsch ZFA 2019, 456, 471 ff.; Hépfner/Daum RdA 2019,
270, 277 f.; Schrader NZA 2019, 1035, 1037). Bei der Auswahl und der naheren
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
Uberlegungen untergeordnet werden diirfen (vierter Erwdgungsgrund 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

bei der Ausgestaltung der unionsrechtlichen Arbeitszeiterfassungspflicht (vgl.
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auch Bayreuther NZA 2020, 1, 3; Baeck/Winzer/Launer NZG 2019, 858, 859f.)
nicht ausgeubt hat, kdnnen die Betriebsparteien und - im Fall ihrer fehlenden Ei-
nigung - die Einigungsstelle nach MalRRgabe 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 Arbeithehmern ausgeubten Tatigkeiten - die Erfassung von Beginn

und Ende der Arbeitszeit im Betrieb zu erfolgen hat.

C) Da sich die aus § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG folgende Pflicht der Arbeit-
geberinnen, ein System zur Erfassung von Beginn und Ende der Arbeitszeit im
Gemeinschaftsbetrieb 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. 1 Nr. 7 BetrVG nicht lediglich hierauf beschranken. Das geben Inhalt und

Zweck dieses Mitbestimmungstatbestands vor.

aa) § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG regelt die mitzubestimmende Angelegenheit in
gegenstandlicher Hinsicht nicht unmittelbar selbst, sondern knipft an das Vor-
handensein einer ausfullungsbedurftigen - dem Arbeitsschutz der Arbeitnehmer
dienenden - Vorschrift an. Eine solche Rahmenvorschrift zeichnet sich dadurch
aus, dass sie zwar Mallnahmen zur Gewahrleistung des Gesundheitsschutzes
der Arbeitnehmer erfordert, sie aber nicht selbst im Einzelnen benennt, sondern
dem Arbeitgeber lediglich ein zu erreichendes Schutzziel vorgibt (vgl. BAG
18. Mérz 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 trifft. Anknlpfungspunkt
fur die Beteiligung des Betriebsrats bildet dann der flr den Arbeitgeber beste-
hende Spielraum bei der Umsetzung bzw. der Erflllung seiner gesetzlichen
Handlungspflicht. Gerade weil zwingende gesetzliche Vorgaben fehlen, muss
eine ,Regelung® auf betrieblicher Ebene erfolgen, um den von der ausflllungs-
bedurftigen Vorschrift beabsichtigten Arbeits- und Gesundheitsschutz der
Arbeitnehmer zu erreichen (vgl. BAG 28. Médrz 2017 - 1 ABR 25/15- Rn. 18,
BAGE 159, 12; 11. Februar 2014 - 1 ABR 72/12 - Rn. 14). Zweck des in § 87
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Abs. 1 Nr. 7 BetrVG vorgesehenen Mitbestimmungsrechts ist es, im Interesse
der betroffenen Beschaftigten durch die gleichberechtigte Mitsprache des Be-
triebsrats bei der Ausflllung vorhandener Handlungsspielrdaume des Arbeitge-
bers bei betrieblichen MalRnahmen eine moglichst effiziente Umsetzung des
gesetzlichen Arbeitsschutzes im Betrieb zu gewahrleisten (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 entgegen den Vorgaben der jeweiligen Rahmenvorschrift
zu eng gefasst wird. Der Regelungsgegenstand eines vom Betriebsrat reklamier-
ten Initiativrechts muss - flr den Fall, dass die Betriebsparteien hiertiber keine
Einigung erzielen - auch den Gegenstand einer nach § 76 Abs. 2 Satz 2 und 3
BetrVG iVm. § 100 ArbGG errichteten Einigungsstelle bilden kénnen. Wird der
Regelungsauftrag einer solchen Einigungsstelle zu weitgehend beschrankt, 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 hatte zur Folge, dass eine effiziente Umsetzung des gesetzlichen
Arbeitsschutzes im Betrieb nicht gewahrleistet ware. 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
der Verpflichtung und dem in diesem Zusammenhang bestehenden Gestaltungs-

spielraum entsprechen.

cc) Diese Vorgaben sind hier nicht gewahrt. Eine Beschrankung der zu re-
gelnden betrieblichen Angelegenheit auf eine bestimmte Form der Zeiterfassung
(,elektronisch®) fur alle Arbeitnehmer hatte zur Folge, dass eine mit einem ent-
sprechenden Regelungsauftrag ausgestattete Einigungsstelle nur Uber diese
Form der Arbeitszeiterfassung im Betrieb befinden kdnnte. Da eine solche Art der
Ausgestaltung unionsrechtlich jedoch nicht zwingend vorgegeben ist, bestinde
die Gefahr, dass die Einigungsstelle ggf. keinen (umfassenden) inhaltlichen

Spruch Uber die Ausgestaltung der den beiden Arbeitgeberinnen obliegenden

ECLI:DE:BAG:2022:130922.B.1ABR22.21.0 -22 -

69

70



-22 - 1 ABR 22/21

Pflicht zur Verwendung eines Arbeitszeiterfassungssystems fur alle Arbeitneh-
mer ihres Gemeinschaftsbetriebs treffen konnte. Damit kdnnte sie entgegen den
Vorgaben des § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG die regelungspflichtige Angelegenheit

nicht oder zumindest nicht abschlieRend ausgestalten.

d) Schon wegen dieser mitbestimmungsrechtlichen Besonderheiten kann
der Betriebsrat sein - hilfsweise geltend gemachtes - Initiativrecht auf (bloRe)
Ausgestaltung der den Arbeitgeberinnen zum Zweck des Arbeitsschutzes oblie-
genden Verpflichtung aus § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG zur (ausschlieRlichen) Erfas-
sung von Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit der Arbeitnehmer auch nicht
auf § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG stutzen.

V. Der Senat muss kein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 Abs. 3
AEUV an den Gerichtshof der Europaischen Union richten. Das Verfahren wirft
mit Blick auf die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung keine entscheidungserhebliche
unionsrechtliche Rechtsfrage auf, die nicht bereits durch die Entscheidung des
Gerichtshofs vom 14. Mai 2019 (- C-55/18 - [CCOQ)]) hinreichend geklart ware.
Auch in Bezug auf die inhaltliche Ausgestaltung des Mitbestimmungsverfahrens
bedarf es keiner Vorlage. Art. 11 der Richtlinie 89/391/EWG verweist insoweit auf
die nationalen Rechtsvorschriften, ohne konkrete Vorgaben fur die Beteiligung im
Einzelfall zu machen (vgl. BAG 8. November 2011 - 1 ABR 42/10 - Rn. 25).

Gallner Ahrendt Rinck

Klebe Rose
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