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Tenor des Urteils

Die Art. 3, 5 und 6 der Richtlinie 2003/88/EG tiber bestimmte Aspekte der Arbeits-
zeitgestaltung sind im Licht von Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Eu-
ropdischen Union (GRCh) sowie von Art. 4 Abs. 1, Art. 11 Abs. 3 und Art. 16 Abs. 3
der Richtlinie 89/391/EWG iiber die Durchfiihrung von Mafinahmen zur Verbesse-
rung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit
dahin auszulegen, dass sie der Regelung eines Mitgliedstaats entgegenstehen, die
nach ihrer Auslegung durch die nationalen Gerichte die Arbeitgeber nicht verpflich-
tet, ein System einzurichten, mit dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete
téigliche Arbeitszeit gemessen werden kann.

Ausgangsverfahren

Die spanische Tochtergesellschaft der Deutschen Bank hatte eigentlich nichts
falsch gemacht: Sie erfasste zwar nicht die tiglichen Arbeitszeiten ihrer Angestellten,
sondern nur deren Uberstunden und wurde deswegen von einer spanischen Arbeitsin-
spektion aufgefordert, ein System zur generellen Arbeitszeiterfassung einzufithren.
Doch bestitigte das dagegen angerufene spanische Oberste Gericht (OG) im Friithjahr
2017, dass die Bank nach spanischem Recht die Regelarbeitszeiten seiner Angestell-
ten nicht erfassen miisse, sondern nur deren Uberstunden'.

* Buropdischer Gerichtshof (EuGH) 14.5.2019 — C-55/18 — CCOO.

" Dr. Clemens Latzel ist Privatdozent fiir Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht, Europarecht und
Wirtschaftsrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen.

''Vgl. EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 21 ff. — CCOO.

EuZA 2019, S. 469-481



470 Clemens Latzel EuZA

Das stellte allerdings die Dienstleistungssparte der spanischen Gewerkschaft Co-
misiones Obreras (CCOO0), die Federacion de Servicios, nicht zufrieden?, weshalb sie
im Juli 2017 gegen die Bank eine Verbandsklage vor dem spanischen Nationalen
Gerichtshof (NGH) einreichte. CCOO beantragte festzustellen, dass die Bank ver-
pflichtet sei, auch die tatsdchlichen Regelarbeitszeiten ihrer Angestellten zu erfassen’.
Der NGH teilte die Rechtsauffassung der Gewerkschaft, wollte aber nicht einfach
von der Rechtsprechung des OG abweichen (wegen der Gefahr, von selbigem spéter
aufgehoben zu werden). Stattdessen richtete der NGH ein Vorabentscheidungsersu-
chen an den Européischen Gerichtshof (EuGH), um mit dessen Autoritdt die Recht-
sprechung des OG zu tiberwinden®. Mit Erfolg?.

Anmerkung
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Wenn ein Schutzniveau nicht materiell-rechtlich gesteigert werden kann oder soll,
bleibt noch die Effektuierung des rechtlichen Status quo. Zu diesem Zweck kann
etwa iiber subjektive Rechte besser aufgeklirt, die praktische Rechtsdurchsetzung
erleichtert oder es konnen stéirkere Anreize zur Rechtstreue gesetzt werden®. Hier hat
der EuGH den Schutz der Arbeitnehmer vor Uberarbeitung dadurch effektuiert, in-

> Die Comisiones Obreras (CCOO) provozierte bereits EuGH 10.9.2015 — C-266/14 — CC.0O.
zur Arbeitszeitberechnung bei AuBendienstmitarbeitern; dazu Greif, Europdische Zeitschrift fiir
Arbeitsrecht (EuZA) 2016, 337.

* Vgl. Generalanwalt Pitruzella, Schlussantrige 31.1.2019 EuGH — C-55/18 Rn. 15 — CCOO.

* Vgl. EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 26 — CCOO: Nationaler Gerichtshof ,hegt Zweifel an der
Vereinbarkeit der Rechtsprechung des Obersten Gerichts mit dem Unionsrecht.

° Vgl. EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 68 ff. — CCOO: Auch hochstrichterliche nationale Recht-
sprechung muss auer Anwendung bleiben, soweit sie unionsrechtswidrig ist. Bereits zum 12.5.2019
wurde in Spanien das Arbeitszeitgesetz durch Art. 10 Konigliches Dekret 8/2019 um eine allgemeine
Arbeitszeiterfassungspflicht ergéinzt.

¢ Eingehend Latzel, Verhaltenssteuerung, Recht und Privatautonomie, im Erscheinen, Kapitel 4 B.
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dem er verlangt, dass simtliche Arbeitszeiten erfasst werden miissen, um Uberschrei-
tungen der Arbeitszeitgrenzen leichter aufdecken zu kénnen.

Im Folgenden wird nach einer Einordnung der Bedeutung des Arbeitszeitschutzes
(dazu I) vor allem die Methodik kritisiert, mit der der EuGH zu seinem Ergebnis
gelangt ist (dazu II). AnschlieBend werden einige Auswirkungen der Entscheidung
vorgestellt (dazu III) und die Erkenntnisse zusammenfassend gewiirdigt (dazu IV).

I. Bedeutung des Arbeitszeitschutzes

Die Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG will mit angemessenen Ruhezeiten fiir Ar-
beitnehmer zum Schutz ihrer Gesundheit sowie zur Arbeitssicherheit beitragen’. Dazu
dienen unter anderem eine Ruhezeit von mindestens elf Stunden pro 24-Stunden-
Zeitraum (Art. 3), eine Mindestruhezeit von 24 Stunden pro Siebentageszeitraum
(Art. 5 Unterabs. 1) und eine durchschnittliche Wochenhdchstarbeitszeit von grund-
sdtzlich 48 Stunden (Art. 6 lit. b). Art. 31 Abs.2 GRCh gibt den Arbeitnehmern
grundrechtliche Anspriiche auf die genannten Arbeitszeitgrenzen, wenngleich nur
dem Grunde nach. Den Umfang sowie die Modalititen der Arbeitszeitgrenzen be-
stimmt die Richtlinie 2003/88/EG und konkretisiert damit das Grundrecht aus Art. 31
Abs. 2 GRChe. Mit der engen Verkniipfung von Richtlinie und Grundrecht baut sich
der EuGH die Basis, von der aus er im Folgenden sein gewiinschtes Ergebnis leichter
begriinden zu konnen glaubt. Denn Grundrechte, die den EuGH-Richtern besonders
wichtig sind, werden ebenso wie das Sekundirrecht, das solche Grundrechte niher
ausgestaltet, moglichst weit (also von methodischen Zwingen weitgehend entkop-
pelt) zugunsten der Grundrechtsberechtigten ausgelegt’.

II. Methodische Kritik an der Entscheidung

Ungeachtet der groBen Bedeutung des Schutzes der Arbeitnehmer vor Uberarbei-
tung und der entsprechenden Berechtigung von Arbeitszeitgrenzen ist dem EuGH die
Effektuierung des Arbeitszeitschutzes mittels eines Grundrechts auf Arbeitszeiterfas-
sung methodisch misslungen'. Der Schluss von einem mdoglichen Mittel zur Steige-
rung der Arbeitszeit-Compliance auf dessen zwingende Notwendigkeit ist im Grunde
ein Sein-Sollen-Fehlschluss, den schon David Hume fiir unzuldssig befunden hatte''.
Aber fiir den EuGH heiligt der Zweck die Mittel.

" Erwigungsgriinde Nr. 4 f,, 11 Richtlinie 2003/88/EG des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 4.11.2003 tiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (Amtsblatt EU 2003 L 299/9).

8 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 31 — CCOO.

° EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 32 — CCOO.

10Zur  Methodenkritik ~ bereits  Latzel,  Verfassungsblog  16.5.2019, abzurufen  unter
https://verfassungsblog.de/mit-der-brechstange-eugh-erfindet-grundrecht-auf-arbeitszeiterfassung  (abgeru-
fen 22.7.2019).

"I Hume, A Treatise of Human Nature, 1739, 3. Buch, Teil I/1.
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1. Direktwirkendes Grundrecht aus der Arbeitszeitrichtlinie
Die methodische Kernaussage findet sich in Rn. 50 der CCOO-Entscheidung:

,Da die Mitgliedstaaten ... zur Gewihrleistung der vollen Wirksamkeit der Richtlinie
2003/88 alle erforderlichen MaBnahmen treffen miissen ..., ist eine nationale Regelung, die
keine Verpflichtung [zur Arbeitszeiterfassung] vorsieht, ... nicht geeignet, die praktische
Wirksamkeit der von Art. 31 Abs. 2 der Charta und von dieser Richtlinie verliechenen Rechte
sicherzustellen.“!?

Weil die Mitgliedstaaten zur effektiven Umsetzung der Richtlinie 2003/88/EG ver-
pflichtet sind, miissen sie also auch fiir die praktische Wirksamkeit von Art. 31
Abs. 2 GRCh sorgen. Was beim Urlaubs(grund)recht schon etablierte Rechtspre-
chung ist”, gilt nun fiir das ganze Arbeitszeit(grund)recht': Alles was aus der Richt-
linie folgt (bis hin zur Vererbbarkeit von Urlaubsabgeltungsanspriichen’), ist zu-
gleich grundrechtlich gefordert'. Damit kann das Arbeitszeitrecht der Européischen
Union (EU) unmittelbar zwischen Privaten wirken', obgleich Art. 51 Abs. 1 Satz 1
GRCh nur die EU und die Mitgliedstaaten auf die Grundrechte verpflichtet. Auf das
nationale Umsetzungsrecht kommt es insoweit nur noch an, als es Verfahrensmodali-
titen regeln und tber das unionsrechtliche Mindestschutzniveau hinausgehen kann
(dazu unten III 1).

2. Herleitung einer Arbeitszeiterfassungspflicht aus der Arbeitszeitrichtlinie

Neben dem vorlegenden spanischen Gericht und der spanischen Gewerkschaft war
hier auch die Europidische Kommission der Auffassung, dass sich dem Unionsrecht
de lege lata eine Pflicht zur Erfassung der Regelarbeitszeiten aller Arbeitnehmer
entnehmen lasse’. AuBler dem gewtiinschten effet utile stiitzt allerdings kein Argument
diese Ansicht.

2 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 50 — CCOO.

3 EuGH 6.11.2018 — C-569/16 und C-570/16 Rn. 87 ff. — Bauer und Willmeroth; dazu bereits
Latzel, Verfassungsblog 4.6.2018, abzurufen unter https://verfassungsblog.de/grundrechte-gegen-
jedermann-direktwirkung-von-unionsgrundrechten-zwischen-privaten (abgerufen 22.7.2019); einge-
hend Sura, EuZA 2019, 350.

!4 Hierin sieht Heuschmid, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2019, 1853 eine konsequente
Fortsetzung der EuGH-Rechtsprechung.

S EuGH 6.11.2018 — C-569/16 und C-570/16 Rn. 86 — Bauer und Willmeroth; kritisch Latzel,
Verfassungsblog  4.6.2018, abzurufen unter https://verfassungsblog.de/grundrechte-gegen-
jedermann-direktwirkung-von-unionsgrundrechten-zwischen-privaten (abgerufen 22.7.2019)

16 Ebenso fiir das Antidiskriminierungs(grund)recht aus Art. 21 Abs. 1 Charta der Grundrechte der
Européischen Union (GRCh) vom 12.12.2007 (Amtsblatt EU 2007 C 303/1): EuGH 17.4.2018 — C-
414/16 Rn. 76 ff. — Egenberger; nach Ulber, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2019, 677,
wird die Richtlinie 2003/88/EG durch Art. 31 Abs. 2 GRCh ,,iiberformt®.

7Vgl. EuGH 6.11.2018 — C-569/16 und C-570/16 Rn. 79 ff. — Bauer und Willmeroth; ebenso
Heuschmid, NJW 2019, 1853, 1854; kritisch Bayreuther, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschafts-
recht (EuZW) 2019, 446, 447; Sura, EuZA 2019, 350, 359 ff.; Wutte, EuZA 2019, 222, 230: ,,rechts-
staatswidrig®.

'8 Vgl. Generalanwalt Pitruzella, Schlussantrige 31.1.2019 EuGH — C-55/18 Rn. 31 — CCOO.
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a) Argumente fiir eine Pflicht zur Erfassung der Regelarbeitszeiten

Ohne eine Arbeitszeiterfassung wire ,,wirksame Abhilfe* gegen Anweisungen zur
Uberschreitung der Arbeitszeitgrenzen ,,sehr schwierig®, so der Generalanwalt',
,oder gar praktisch unmoglich®, so der EuGH>. Die tatséchlich geleisteten Arbeits-
stunden konnten nicht verldsslich ermittelt werden, wenn kein vollstindiges Arbeits-
zeiterfassungssystem bestiinde?. Die Alternativen seien defizitar®:

° Wiirden blof} die geleisteten Uberstunden erfasst, sei deren Beginn im Einzel-
fall schwer zu bestimmen.
° Durch eine Beweislastumkehr zugunsten der Arbeitnehmer bei Indizien fiir

eine Uberschreitung der Hochstarbeitszeiten konnten die Arbeitszeiten nicht
objektiv und verldsslich erfasst werden. Vor allem der Zeugenbeweis sei ge-
geniiber Arbeitgebern wegen der faktischen Abhéngigkeit der Arbeitnehmer
ineffektiv.

Durch Erfassung sédmtlicher Arbeitszeiten sei es indes moglich, ,.einfach zu objek-
tiven und verldsslichen Daten® iiber die tatsichlich erbrachte Arbeitszeit zu gelan-
gen”. Von diesem angenommenen Ist-Zustand wird klammheimlich auf den recht-
lichen Soll-Zustand geschlossen: So sprechen der Generalanwalt bis Rn. 71 seiner
Schlussantrige und der EuGH bis Rn. 49 seiner Entscheidung nur von der faktischen
Eignung einer generellen Arbeitszeiterfassung zur Steigerung der Arbeitszeit-Com-
pliance und ab der jeweils folgenden Randnummer plotzlich von der rechtlichen
Pflicht zur Arbeitszeiterfassung.

b) Argumente gegen eine Pflicht zur Erfassung der Regelarbeitszeiten

Neben Spanien waren hier auch Groflbritannien und Tschechien der Auffassung,
dass dem Unionsrecht keine generelle Arbeitszeiterfassungspflicht entnommen wer-
den konne?. Sie haben die besseren Argumente auf ihrer Seite.

aa) Wille des Gesetzgebers und Wortlaut der Arbeitszeitrichtlinie

Die Richtlinie 2003/88/EG enthélt ihrem Wortlaut nach keine Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, eine allgemeine Arbeitszeiterfassungspflicht einzufithren. Das Prin-
zip der effektiven Richtlinienumsetzung?, mit dem der EuGH {iber diese Hiirde hin-
wegkommen will*, kann allerdings nicht beliebige Effektuierungsanforderungen
rechtfertigen. Der Gesetzgeber entscheidet, welche Ziele er mit welcher Intensitdt
verfolgen will””. Mit beiden Faktoren bestimmt er die politisch gewiinschten Realwir-
kungen. EuGH und Generalanwalt sehen zwar, dass die Setzung eines Regulierungs-

19 Generalanwalt Pitruzella, Schlussantrige 31.1.2019 EuGH — C-55/18 Rn. 63 — CCOO.

2 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 48 — CCOO.

2 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 47 — CCOO.

2 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Ra. 52 ff. — CCOO.

2 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 56 — CCOO.

24 Vgl. Generalanwalt Pitruzella, Schlussantriage 31.1.2019 EuGH — C-55/18 Rn. 32 — CCOO.

25 Dazu Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Ra. 81 ff.

26 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 43 — CCOO.

77 Aus diesem Grund ebenfalls kritisch Bayreuther, EuZW 2019, 446 f.: Grenze zuldssiger
Rechtsfortbildung womdglich iiberschritten; zur Verhaltenslenkung nach Bedeutsamkeits-
Wirksamkeits-Verhéltnis: Latzel (Fn. 6), Kapitel 4 A II.
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ziels und die Intensitit seiner Verfolgung zwei Paar Schuhe sind, und verwehren sich
zutreffend dagegen, ein hoheres materielles Schutzniveau mit einem geringeren Ef-
fektuierungsniveau aufzuwiegen®. Doch sie blenden aus, dass auch das Effektuie-
rungsniveau grundsétzlich vom Unionsgesetzgeber gesetzt wird und dieser nicht
gezwungen ist, jedes Regulierungsziel mit maximaler Intensitét zu verfolgen.

Die Art. 3-7 Richtlinie 2003/88/EG beginnen jeweils mit den Worten: ,,Die Mit-
gliedstaaten treffen die erforderlichen Mafinahmen, damit ...“. Damit hat der Gesetz-
geber das Grundprinzip des Art. 288 Abs. 3 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Euro-
pédischen Union (AEUV) verstérkt, wonach Richtlinien nur hinsichtlich ihrer Ziele fiir
die Mitgliedstaaten verbindlich sind, aber den Mitgliedstaaten die Wahl der Form und
der Mittel zur Erreichung der Ziele iberlassen. Der EuGH konzediert zwar, dass die
Richtlinie 2003/88/EG den Mitgliedstaaten einen ,,gewissen Spielraum® einrdumt®.
Doch verlange eine effektive Richtlinienumsetzung, dass die von den Mitgliedstaaten
festgelegten Modalitdten nicht die Schutzrechte der Arbeitnehmer aushoéhlen diirf-
ten®. Zwischen dem Aushohlen von Arbeitnehmerrechten und der Nichterfassung
von Regelarbeitszeiten liegt freilich ein Spielraum, den der Unionsgesetzgeber gerade
den Mitgliedstaaten eingerdumt hat.

bb) Systematik des européischen Arbeitszeitrechts

Aus deutsch-dogmatischer Sicht, die am EuGH bekanntlich kaum geteilt wird, ist
ein Hauptargument gegen eine generelle Arbeitszeiterfassungspflicht der Umkehr-
schluss aus den Normen, die eine solche Pflicht anordnen. Das betrifft namentlich die
im Strafenverkehr und in der Schifffahrt titigen Arbeitnehmer®. Art. 14 Richtlinie
2003/88/EG betont extra, dass spezifischere Vorschriften anderer Unionsrechtsakte
Vorrang haben. Doch das ficht den EuGH nicht an. Die besonders geregelten Ar-
beitszeiterfassungspflichten sollen nicht einer allgemeinen Arbeitszeiterfassungs-
pflicht entgegenstehen, weil sonst die praktische Wirksamkeit der allgemeinen Ar-
beitszeitgrenzen gefdhrdet wire®. Einmal mehr erweist sich der effer utile als Tot-
schlagargument und legt Zeugnis vom gegenwirtigen Zustand der EuGH-Methodik
ab.

B EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 51 — CCOO; Generalanwalt Pitruzella, Schlussantrige 31.1.
2019 EuGH - C-55/18 Rn. 80 f. — CCOO.

» EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 42 — CCOO.

% EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 43 — CCOO.

31 Art. 9 lit. b Richtlinie 2002/15/EG des Europ#ischen Parlaments und des Rates vom 11.3.2002
zur Regelung der Arbeitszeit von Personen, die Fahrtitigkeiten im Bereich des StraBentransports
ausiiben (Amtsblatt EG 2002 L 80/35); § 8 Nr. 1 Anhang zu Richtlinie 1999/63/EG Richtlinie
1999/63/EG des Rates vom 21.6.1999 zu der vom Verband der Reeder in der Européischen Gemein-
schaft (European Community Shipowners® Association ECSA) und dem Verband der Verkehrsge-
werkschaften in der Europaischen Union (Federation of Transport Workers‘ Unions in the European
Union FST) getroffenen Vereinbarung iiber die Regelung der Arbeitszeit von Seeleuten (Amtsblatt
EG 1999 L 167/33); § 12 Anhang zu Richtlinie 2014/112/EU des Rates vom 19.12.2014 zur Durch-
fiihrung der von der Européischen Binnenschifffahrts Union (EBU), der Europdischen Schifferorga-
nisation (ESO) und der Europiischen Transportarbeiter-Féderation (ETF) geschlossenen Européi-
schen Vereinbarung iiber die Regelung bestimmter Aspekte der Arbeitszeitgestaltung in der Binnen-
schifffahrt (Amtsblatt EU 2014 L 367/86).

* EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 64 f. — CCOO; ebenso Generalanwalt Pitruzella, Schlussan-
trdge 31.1.2019 EuGH - C-55/18 Rn. 75 — CCOO.
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cc) Faktische Unwirksamkeit der Arbeitszeiterfassungspflicht

Auch teleologisch ist die Argumentation des EuGH wenig iiberzeugend. Wie der
Gerichtshof zwar zutreffend erkennt, gibt es ohne Arbeitszeiterfassung ,.keine Garan-
tie®, dass die Arbeitszeitgrenzen eingehalten werden®. Aber mit einer Arbeitszeiter-
fassungspflicht gibt es eine solche Garantie auch nicht**! Blof, weil Arbeitnehmer
mehr Beweismittel fiir Arbeitszeitverstéfie haben, werden sie kaum hiufiger gegen
ihre Arbeitgeber vorgehen, denn ihre Abhingigkeit dndert sich dadurch nicht. Die
Praxis zeigt, dass noch so ausgekliigelte Arbeitszeiterfassungssysteme umgangen
werden (Klassiker: ,,Ausstempeln® bei Erreichen der Soll-Arbeitszeit und anschlie-
Bendes Weiterarbeiten), wenn die Arbeitgeber und bisweilen auch die Arbeitnehmer
das mochten. Solchermaflen ,,optimierte® Zeiterfassung niitzt auch Behorden und
Gerichten nichts, denen der EuGH ebenfalls ein berechtigtes Interesse an den erfass-
ten Daten zubilligt, ja ihnen ohne ein Zeiterfassungssystem sogar die Ermittlungs-
kompetenz abspricht®.

dd) Relativierung der Bedeutung des Arbeitszeitschutzes

SchlieBlich ist der Arbeitszeitschutz bei genauerer Betrachtung der Richtlinie
2003/88/EG gar nicht so unantastbar, wie der EuGH glauben machen will. So erlaubt
Art. 22 Abs. 1 Richtlinie 2003/88/EG den Mitgliedstaaten explizit, den von Art. 6
Richtlinie 2003/88/EG verlangten Arbeitszeitschutz nicht anzuwenden, wenn sie
anderweitig dafiir sorgen, dass kein Arbeitgeber von einem Arbeitnehmer verlangt,
langer als 48 Stunden in einem Siebentagezeitraum zu arbeiten, ,,es sei denn[,] der
Arbeitnehmer hat sich hierzu bereit erklart. Entgegen der Behauptung des EuGH*
enthélt die Richtlinie 2003/88/EG also gerade nicht durchweg ,,Mindestvorschriften®.

Doch auch das iiberspielt der EuGH: Spanien hat von dieser Abweichungsoption
keinen Gebrauch gemacht, deswegen bleibt sie hier auler Betracht”. Durch das Weg-
beschrinken von Art. 22 Richtlinie 2003/88/EG gilt die CCOO-Entscheidung eigent-
lich nicht fiir diejenigen Mitgliedstaaten, die diese Option genutzt haben. Das hiefle
aber Grundrechtsschutz nach Belieben der Mitgliedstaaten. Das kann der EuGH nicht
gewollt haben. Im Kern miisste er Art. 22 Richtlinie 2003/88/EG — wenn er einmal
entscheidungserheblich wird — fiir unvereinbar mit Art. 31 Abs. 2 GRCh erklidren,
weil er die Unterschreitung des — aus EuGH-Sicht — grundrechtlich gebotenen Mini-
mums erlaubt®.

3. Belastung der Arbeitgeber mit der Arbeitszeiterfassungspflicht

Eine argumentative Liicke weist die CCOO-Entscheidung nicht nur beim Schluss
von der Eignung auf die Notwendigkeit der Arbeitszeiterfassung auf, sondern auch

3 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 58 — CCOO.

** Optimistischer Ulber, NZA 2019, 677, 681.

3 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 56 f. — CCOO.

* EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 36 — CCOO.

37 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 34 f. — CCOO.

¥ Vgl. zu entsprechendem Vorgehen bei Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2004/113/EG des Rates vom
13.12.2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen
beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen (Amtsblatt EU 2004
L 373/37): EuGH 1.3.2011 — C-236/09 — Association belge des Consommateurs und andere (u.a.).
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bei der Begriindung, warum die Arbeitgeber zur Arbeitszeiterfassung verpflichtet
sein sollen. :

a) Effektive Arbeitszeiterfassung durch Arbeitgeber?

In Rn. 40 seiner Entscheidung verpflichtet der EuGH noch die Mitgliedstaaten, je-
de Uberschreitung der Arbeitszeitgrenzen zu verhindern. Doch 19 Randnummern
spéter ist daraus plotzlich eine Pflicht der Arbeitgeber geworden®. Der EuGH zitiert
in diesem Zusammenhang zwar Art. 6 Abs. 1 Arbeitsschutzrichtlinie 89/391/EWG*,
kann sich aber nicht ma3geblich auf diese Norm stiitzten, weil sie jeden Arbeitgeber
nur ,,im Rahmen seiner Verpflichtungen* zum Arbeitnehmerschutz verpflichtet. Die
Art. 3-7 Richtlinie 2003/88/EG nehmen indes ausdriicklich nur die Mitgliedstaaten in
die Pflicht*.

Der Generalanwalt meint insofern schlicht, dass der Umsetzungspflicht der Mit-
gliedstaaten eine ,.besondere Verantwortung™ der Arbeitgeber entspreche®. Der in-
soweit bemiihte Verweis auf die Urlaubsgewéhrung verfingt allerdings nicht, weil
Urlaub — zumindest nach deutschem Verstindnis — eine Bewilligung durch den Ar-
beitgeber voraussetzt. Bei den Arbeitszeitgrenzen kann freilich jeder Arbeitnehmer
selber auf die Uhr schauen und die Arbeit einstellen, wenn die Ho6chstarbeitszeit
erreicht ist. Natiirlich werden sich das nicht alle Arbeitnehmer trauen, aber daran
wird eine Arbeitszeiterfassungspflicht fiir Arbeitgeber auch nichts &ndern, zumal das
Eigeninteresse der Arbeitgeber an zutreffender Zeiterfassung meist gering sein diirfte.
Entgegen der Auffassung des Generalanwalts® fehlt nicht jedes Instrument zur Ar-
beitszeiterfassung, wenn Arbeitgeber keine Erfassungspflicht trifft. Die Arbeitnehmer
wissen am besten, wie lange sie gearbeitet haben. Und wie die Lenkzeiteniiber-
wachung bei Berufskraftfahrern zeigt, gibt es durchaus effektivere Wege zur Arbeits-
zeiterfassung.

b) Ausblenden der unternehmerischen Freiheit

Unbestritten sind soziale Grundrechte Gewihrleistungsrechte, die die Geschiitzten
materiell zur Freiheitsausiibung befdhigen sollen und deshalb auch andere zur Frei-
heitsgewihrung verpflichten kénnen*. Nach dem Prinzip der zweiseitigen Begriin-
dung (Franz Bydlinski) ist aber nicht nur die Begiinstigung der einen Seite, sondern
auch die damit verbundene Belastung der anderen Seite begriindungsbediirftig”. Nur
passt die durch Art. 16 GRCh garantierte unternchmerische Freiheit dem EuGH nicht
recht ins Konzept und wird deshalb (ebenso wie Art. 22 Richtlinie 2003/88/EG)
stiefmiitterlich behandelt. Der Generalanwalt hat es sich schon leicht gemacht, indem
er unternehmerische Freiheit auf die Freiheit zum Gewinnstreben reduzierte und

* EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 59 — CCOO.

“EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 62 — CCOO.

! Zutreffend noch EuGH 30.5.2013 — C-342/12 Rn. 43 — Worten: Die Mitgliedstaaten beurteilen
die Notwendigkeit einer Arbeitszeiterfassungspflicht fiir Arbeitgeber.

* Generalanwalt Pitruzella, Schlussantrige 31.1.2019 EuGH — C-55/18 Rn. 55 — CCOO.

* Generalanwalt Pitruzella, Schlussantriige 31.1.2019 EuGH — C-55/18 Rn. 62 — CCOO.

*Insoweit zutreffend Generalanwalt Pitruzella, Schlussantrige 31.1.2019 EuGH — C-55/18
Rn. 97 - CCOO.

¥ Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, S. 92 f.
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damit dem Arbeitsschutz per se unterordnen konnte*. Der EuGH macht es sich noch
leichter: Die Pflichten der Arbeitgeber konnten zwar nicht unbeschriinkt sein, aber
zum Schutz der Arbeitnehmer vor Uberarbeitung eben doch”. Weil im Ausgangsver-
fahren keine praktischen Bedenken gegen die Arbeitszeiterfassungspflicht geduBert
worden seien, gibe es keine®. Das ist freilich kein Argument, weil sonst die objektive
Unionsrechtslage von den Argumenten der Beteiligten eines Vorabentscheidungsver-
fahrens abhinge. Der EuGH entscheidet aber im Vorabentscheidungsverfahren gerade
nicht den vorgelegten Einzelfall, sondern legt das Unionsrecht abstrakt-generell aus.

Vor allem besteht unternehmerische Freiheit nicht nur im Gewinnstreben, wie der
EuGH erst neulich beim Verbraucherschutz im Fernabsatz deutlich gemacht hat:
Obgleich die EU gemidf Art. 38 GRCh ein hohes Verbraucherschutzniveau sicher-
stellt, ist die zu diesem Zweck erlassene Fernabsatzrichtlinie 2011/83/EU nicht ma-
ximal verbraucherbegiinstigend auszulegen, sondern ein ,ausgewogenes Gleichge-
wicht zwischen einem hohen Verbraucherschutzniveau und der Wettbewerbsfihigkeit
der Unternehmen sicherzustellen® und dabei die unternehmerische Freiheit ,,zu wah-
ren‘”. Auch wenn sich Verbraucher und Arbeitnehmer in sehr unterschiedlichen
Situationen befinden, rechtfertigt das nicht den Ausfall jeglicher Abwigung der wi-
derstreitenden Grundrechte von Arbeitnehmern und Arbeitgebern®.

¢) Entlastung der Arbeitnehmer von Eigenverantwortung

SchlieBlich wird die Eigenverantwortung der Arbeitnehmer weiter zuriickgefahren,
wenn die Arbeitszeiterfassungspflicht allein den Arbeitgebern auferlegt wird. Nach
Meinung des Generalanwalts erlaube es die strukturelle Unterlegenheit der Arbeit-
nehmer, sie von allen Miihen zu entlasten, die mit der Wahrung ihrer Rechte verbun-
den sind — hier von der eigenverantwortlichen Durchsetzung der Arbeitszeitgrenzen,
weil die Arbeitnehmer im Prozess schlecht ihre Arbeitszeiten beweisen kénnen und
,»aus Angst vor VergeltungsmaBBnahmen* auch ungern gegen ihre Arbeitgeber aus-
sagen’’. Daran @ndert zwar eine Arbeitszeiterfassung durch Arbeitgeber wenig, aber
der Trend wird deutlich: Von Arbeitnehmern wird zunehmend weniger Eigenverant-
wortung erwartet, weshalb sie etwa auch nicht mehr ihren Urlaub aktiv einfordern
miissen®. Uberall, wo im unionsrechtlich determinierten Arbeitsrecht bislang noch
Arbeitnehmer die Initiative ergreifen miissen, um ihnen giinstige Folgen herbeizufiih-
ren, kann diese Obliegenheit unter Verweis auf die strukturelle Unterlegenheit der
Arbeitnehmer beiseitegeschoben werden.

46 Generalanwalt Pitruzella, Schlussantrige 31.1.2019 EuGH — C-55/18 Rn. 83 — CCOO.

47EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 59 — CCOO.

“ BuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 67 — CCOO.

4 EuGH 10.7.2019 — C-649/17 Rn. 44 — Amazon EU.

50 Anderer Ansicht Heuschmid, NJW 2019, 1853, 1854: ,,grundrechtsfreundliche Rechtsprechung
des EuGH iiberzeugt*.

5! Generalanwalt Pitruzella, Schlussantrige 31.1.2019 EuGH — C-55/18 Rn. 64 ff. — CCOO.

2 EuGH 6.11.2018 — C-619/16 Rn. 52 — Kreuziger: Arbeitgeber muss gewéhrleisten, dass Arbeit-
nehmer tatséchlich in der Lage ist, seinen Urlaub zu nehmen, ,,indem er ihn ... auffordert, dies zu
tun, und ihm ... klar und rechtzeitig mitteilt, dass der Urlaub, wenn er ihn nicht nimmt, ... verfallen
wird®; dazu Wutte, EuZA 2019, 222.
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III. Auswirkungen der Entscheidung

Der EuGH verlangt grundsitzlich die Erfassung jeder Arbeitszeit jedes Arbeitneh-
mers in der EU. Dabei handelt es sich nach der Logik des EuGH um eine primér-
rechtliche Pflicht, die unmittelbar und zwingend auch private Arbeitgeber trifft (dazu
oben II 1). Dennoch miissen sie die Mitgliedstaaten ndher ausgestalten.

1. Allgemeiner Umsetzungsbedarf

Es irritiert etwas, dass der EuGH betont, dass es den Mitgliedstaaten obliegt, ,,im
Rahmen des ihnen insoweit eréffneten Spielraums, die konkreten Modalitdten zur
Umsetzung eines solchen Systems, insbesondere dessen Form, festzulegen™®. Die
Arbeitszeiterfassungspflicht an sich folgt ohnehin unmittelbar aus Art. 31 Abs. 2
GRCh in Verbindung mit Art. 6 Richtlinie 2003/88/EG, ohne dass es einer Umset-
zung durch die Mitgliedstaaten bedarf*. Der Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaa-
ten besteht nur hinsichtlich der Art und Weise der Arbeitszeiterfassung. Der EuGH
regt die Mitgliedstaaten zu differenzierenden Ausgestaltungen an, indem er ihnen
beinahe schon generds erlaubt, die Arbeitszeiterfassungspflicht ,,unter Berticksichti-
gung der Besonderheiten des jeweiligen Téatigkeitsbereichs, sogar der Eigenheiten
bestimmter Unternehmen, namentlich ihrer Grofe” auszugestalten®. Die Anforderun-
gen an die Arbeitszeiterfassung (und damit implizit auch an ihre Genauigkeit) diirfen
also nach Unternehmensgréfe und den Spezifika von Tétigkeiten differenzieren.

2. Konkreter Umsetzungsbedarf
a) Anforderungen an die Arbeitszeiterfassung

Der EuGH verlangt ein objektives, verlissliches und zugingliches System der Ar-
beitszeiterfassung?:

° Objektivitdt verlangt eine exakte Erfassung der tatsdchlichen Arbeitszeitdauer
nach Stunden und Minuten. Das setzt eine klare Definition der Téatigkeiten vo-
raus, die zur Arbeitszeit z&hlen. Objektivitit schlieBt bloBe Schitzungen und
Pauschalierungen aus, aber nicht die Delegation der Arbeitszeiterfassung auf
die Arbeitnehmer”. Auch Stundenzettel, die die Arbeitnehmer ausfiillen oder
vom Arbeitgeber zur Unterschrift vorgelegt bekommen, sind grundsatzlich ob-
jektivse,

3 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 63 — CCOO, unter Verweis auf Generalanwalt Pitruzella,
Schlussantrage 31.1.2019 EuGH — C-55/18 Ra. 85 ff. — CCOO.

5 Wie hier Heuschmid, NJW 2019, 1853, 1854; unentschieden Ulber, NZA 2019, 677, 680; ande-
rer Ansicht Bayreuther, EuZW 2019, 446, 447 f.

> EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 63 — CCOO.

’ EuGH 14.5.2019 — C-55/18 Rn. 60 — CCOO.

7Vgl. § 12 Abs. 1, Abs. 3 Anhang zu Richtlinie 2014/112/EU; Bayreuther, EuZW 2019, 446,
449; Heuschmid, NJW 2019, 1853, der aber Arbeitgeber in der Uberpriifungspflicht sieht; anderer
Ansicht Ulber, NZA 2019, 677, 679 f.: vollstindige Delegation der Aufzeichnungspflicht auf die
Arbeitnehmer ,,in jedem Fall unionsrechtswidrig und deswegen auch die Vertrauensarbeitszeit ,,in
ihrer bisher praktizierten Form* rechtswidrig.

8 Anderer Ansicht Ulber, NZA 2019, 677, 678.
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° Verldsslich ist eine Arbeitszeiterfassung, wenn Erfassungsungenauigkeiten
und Manipulationsmoglichkeiten auf ein Minimum reduziert sind*®. Bei T#tig-
keiten, die ausschlieBlich in einem rdumlich abgrenzbaren Betrieb ausgeiibt
werden, ist das weniger ein Problem, obgleich hier heimliche Arbeitspausen
die erfasste Arbeitszeit in die Hohe treiben kénnen. Bei Tétigkeiten, die au-
Berhalb (etwa im Homeoffice) ausgetibt werden konnen, ist die Verldsslichkeit
kaum in den Griff zu bekommen. Verlédsslich wire insoweit eigentlich nur,
wenn der Arbeitgeber seine Arbeitnehmer mit allen technischen Raffinessen
rund um die Uhr tiberwachen wiirde (vor allem wegen kurzzeitiger Ruhezeit-
unterbrechungen®). Das wire aber politisch kaum vermittelbar und wiirde
selbst den EuGH an Art. 8 GRCh (Grundrecht auf Schutz personenbezogener
Daten) scheitern lassen®’. Wenn aber einerseits Totaliiberwachung ausscheidet
und andererseits Arbeitnehmer aus Eigeninteresse, Trégheit oder Angst ihre
Arbeitszeiten nicht verlésslich (insbesondere unvollstéindig) erfassen, scheitert
der progressive Ansatz des EuGH faktisch an der Lebenswirklichkeit. Wer
nach dem ,,Ausstempeln” noch weiterarbeitet, dem hilft auch kein Zeiterfas-
sungssystem®. Wenn eine titigkeitsbezogene Leistungserfassung moglich ist
(etwa durch Fahrtenschreiber), kann sie zur verldsslichen Arbeitszeiterfassung
dienen®, sofern sie valide Riickschliisse auf die tatsdchliche Arbeitszeit erlaubt
(nicht etwa nur billable hours aufzeichnet)®.

° Zugdnglich ist ein System, das allen berechtigten Interessenten Zugriff auf die
erhobenen Daten gibt®, also dem Arbeitgeber, dem jeweils betreffenden Ar-
beitnehmer®, staatlichen Uberwachungsbehérden und hierzulande auch dem
Betriebsrat (schon wegen § 80 Abs. 1 Nr. 1, Abs.2 Satz 1 Betriebsverfas-
sungsgesetz” [BetrVG]). Wegen der vom EuGH angenommenen Durchset-
zungshemmungen der Arbeitnehmer wird man fordern miissen, dass sie von
ihren Arbeitgebern die Arbeitszeitaufzeichnungen unaufgefordert monatlich®
zur Verfligung gestellt bekommen (etwa mit der Gehaltsabrechnung).

Hierzulande konnen zwar einstweilen die speziellen Arbeitszeitaufzeichnungs-
pflichten aus § 16 Abs. 2 Arbeitszeitgesetz (ArbZG) und § 17 Abs. 1 Mindestlohnge-
setz (MiLoG) analog auf sdmtliche Arbeitszeiten angewendet werden. Doch miissen
die Anforderungen vor allem in Bezug auf Verlasslichkeit und Zugénglichkeit prizi-
siert werden®.

9 Ulber, NZA 2019, 677, 678.

€ Ulber, NZA 2019, 677, 679.

1 Zur Abwigung von Kontrollinteresse und Privatsphire: von Steinau-Steinriick, NJW-Spezial
2018, 754 f.; das Uberwachungsproblem betont auch Bayreuther; EuZW 2019, 446, 448 f.

2 Anderer Ansicht Heuschmid, NJW 2019, 1853: Weiterarbeiten nach ,,Ausstechen muss kiinftig
unterbunden werden.

 Vgl. Bundesarbeitsgericht (BAG) 21.12.2016 — 5 AZR 362/16, Neue Zeitschrift fiir Arbeits-
recht — Rechtsprechungs-Report Arbeitsrecht (NZA-RR) 2017, 233 Rn. 27.

% Vgl. Ulber, NZA 2019, 677, 678.

¢ Anderer Ansicht Ulber, NZA 2019, 677, 678: ,,Zugiéngig* bedeutet, dass auch die Arbeitszeit
von Arbeitnehmern ohne festen Arbeitsplatz erfasst werden muss.

% Vgl. § 12 Abs. 5 Anhang zu Richtlinie 2014/112/EU.

% Vgl. BAG 6.5.2003 — 1 ABR 13/02 —NZA 2003, 1348, 1351. )

% Vgl. § 12 Abs. 3 Anhang zu Richtlinie 2014/112/EU: spitestens bis zum néchsten Monatsende.

% Heuschmid, NJW 2019, 1853: Deutscher Gesetzgeber muss nachsteuern.
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Durch die rechtliche Arbeitszeiterfassungspflicht ist die Einfithrung eines Arbeits-
zeiterfassungssystems” nun nicht mehr mitbestimmungspflichtig (§ 87 Abs. 1 Ein-
gangssatz BetrVG), sondern nur noch seine Ausgestaltung (§ 87 Abs.1 Nr.6
BetrVG). Der Betriebsrat hat insoweit ein Initiativrecht™.

Auf Vergiitungsfragen hat die Arbeitszeiterfassungspflicht keine unmittelbare
Auswirkung”. Eine ordnungsgeméBe Zeiterfassung kann aber insoweit die Beweisla-
ge der Arbeitnehmer verbessern”.

b) Personelle Reichweite der Arbeitszeiterfassung

Der personelle Anwendungsbereich der Arbeitszeiterfassungspflicht folgt dem der
Arbeitszeitgrenzen. Art. 17 Abs. 1 Richtlinie 2003/88/EG erlaubt es den Mitglied-
staaten, von den Arbeitszeitgrenzen abzuweichen, wenn die Arbeitszeit wegen be-
sonderer Merkmale der Tétigkeit nicht gemessen oder nicht im Voraus festgelegt
wird oder von den Arbeitnehmern selbst festgelegt werden kann. Es muss allerdings
erwiesen sein, dass das fiir die gesamte Arbeitszeit der Arbeitnehmer gilt”?. Deswegen
ist die pauschale Freistellung der Beschéftigtengruppen nach § 18 Abs. 1 ArbZG
richtlinienwidrig™. Folglich erfasst die Arbeitszeiterfassungspflicht zunichst auch
leitende Angestellte, Cheférzte, Leiter von offentlichen Dienststellen, Arbeitnehmer
in hauslicher Gemeinschaft und Arbeitnehmer im liturgischen Bereich. Arbeitgeber
kénnen nicht von sich aus von Ausnahmetatbestinden Gebrauch machen, die die
Richtlinie 2003/88/EG den Mitgliedstaaten einrdumt, diese aber nicht unionsrechts-
konform genutzt haben. Weil auch die Jugendarbeitsschutzrichtlinie 94/33/EG fiir die
Arbeitszeiten von Jugendlichen keine Aufzeichnungspflicht kennt und sie nicht we-
niger schutzbediirftig sind als erwachsene Arbeitnehmer, ist auch ihre Arbeitszeit
fortan zu erfassen.

¢) Rechtsfolgen von Verstoflen gegen die Aufzeichnungspflicht

Die Verletzung der allgemeinen Arbeitszeiterfassungspflicht ist keine Ordnungs-
widrigkeit oder Straftat, weil die §§ 22, 23 ArbZG bislang nicht auf eine solche
Pflicht Bezug nehmen. Auch die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 31 Abs. 2
GRCh tiberwindet nicht den Grundsatz nulla poena sine lege (Art. 49 Abs. 1 GRCh).
Wenn Arbeitgeber die Arbeitszeiten ihrer Arbeitnehmer nicht aufzeichnen (lassen),
verletzen sie indes eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht (§ 241 Abs. 2 Biirgerliches
Gesetzbuch [BGB]) und kénnen sich schadensersatzpflichtig machen. Etwaige Schi-
den miissen allerdings die Arbeitnehmer nachweisen™.

0 Ulber, NZA 2019, 677, 679.

7' Vgl. Landesarbeitsgericht (LAG) Niirnberg 24.8.2016 — 2 Sa 201/16 — juris.

2 Heuschmid, NJW 2019, 1853, 1854.

" EuGH 26.7.2017 — C-175/16 Rn. 49 — Hélvd u.a.

7 Gallner, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht,
2. Aufl. 2018, Art. 17 RL 2003/88/EG Ra. 5.

7 LAG Saarland 9.4.2014 — 2 Sa 145/13 — juris.
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IV. Zusammenfassung und Fazit

1. Alle Arbeitgeber miissen die tiglichen Arbeitszeiten ihrer Arbeitnehmer objek-
tiv, verldsslich und zugénglich aufzeichnen. Das folgt unmittelbar aus Art. 31 Abs. 2
GRCh in Verbindung mit Art. 6 Richtlinie 2003/88/EG, der auch zwischen Privaten
direkt anwendbar ist. Die Mitgliedstaaten sollen die Zeiterfassungspflicht zwar kon-
kretisieren, doch besteht die Pflicht der Arbeitgeber unabhingig davon.

2. Der EuGH hitte nach seinen Pramissen die Richtlinie 2003/88/EG wegen teil-
weisen Unterschreitens des grundrechtlich geforderten Mindestschutzniveaus partiell
fiir primérrechtswidrig erkldren konnen. Stattdessen erfindet der Gerichtshof ein
Grundrecht auf Arbeitszeiterfassung durch Auslegung der Richtlinie 2003/88/EG.
Weil hierbei die hergebrachten Auslegungsmethoden nicht helfen, bleibt dem EuGH
nur der Schluss vom Sein auf das Sollen: Die Erfassung der tatsdchlichen Arbeitszei-
ten ist ein (mehr oder minder) effektives Mittel zur Einhaltung der Arbeitszeitgrenzen
und deswegen sollen die Arbeitgeber die Arbeitszeiten erfassen.

3. Es ist eine politische Frage, wie viel Eigenverantwortung Arbeitnehmer tragen
sollen. Die Entscheidung hieriiber liegt beim Gesetzgeber, der sich in der Sozialpoli-
tik mit einer Kompromissfindung meist schwertut. Je hdufiger ihm der EuGH diese
mithevolle Arbeit abnimmt, desto geringer wird der Anreiz zur ordentlichen Sekun-
darrechtssetzung, insbesondere zur dringend nétigen Reform des Arbeitszeitrechts.



