DR. HOFF ARBEITSZEITSYSTEME

Dr. Andreas Hoff 02-23

Zum ,,Wie“ der Arbeitszeiterfassung

»Das Ob ist entschieden.
Das Wie der Arbeitszeiterfassung
liegt in den gestaltenden Handen des Gesetzgebers.«

Inken Gallner, Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts (BAG),
bei der Vorlage des BAG-Jahresberichts am 8. Februar 2023 in Erfurt

Nach dem bekannten BAG-Beschluss vom 13.09.2022 - 1 ABR 22/21 - sind die Ar-
beitgeber schon heute verpflichtet, ,Beginn und Ende und damit die Dauer” der tagli-
chen Arbeitszeit ihrer Arbeitnehmer*innen zu erfassen. Dabei geht es dem BAG —
ebenso wie schon 2019 dem Europdaischen Gerichtshof (EuGH) — jedoch ausschliel3-
lich um die gesetzliche, nicht aber um die — hiervon ggf. abweichende — vergitungs-
pflichtige Arbeitszeit. Aus diesem Grund ist auch Vertrauensarbeitszeit, bei der der
Arbeitgeber auf die Kontrolle der Einhaltung der Vertragsarbeitszeit verzichtet, also
insbesondere betrieblich kein Arbeitszeitkonto gefuihrt wird, weiterhin zulassig?.

Die Erfassung der Arbeitszeit muss minutengenau erfolgen und kann nach Auffas-
sung des BAG, der sich der Gesetzgeber mit absoluter Sicherheit anschliel3en wird,
auch durch die Arbeitnehmer*innen selbst vorgenommen werden. Dabei bleibt der
Arbeitgeber jedoch dafir verantwortlich, dass dies vollstandig und wahrheitsgemaf
geschieht. Er sollte daher zum einen, soweit noch nicht geschehen, den Grundsatz
.Keinerlei Manipulation! zu einem zentralen Bestandteil der Unternehmenskultur ma-
chen. Zum anderen muss er aber auch die Aufzeichnungen der Arbeitnehmer*innen
anlassbezogen — wenn z.B. offenbar ohne vorherige Abstimmung aul3erhalb eines
betrieblich festgelegten Arbeitszeitrahmens gearbeitet worden ist — sowie generell
(durch Stichproben) kontrollieren. Dadurch wird das fur die Arbeitszeit-Selbsterfas-
sung erforderliche Vertrauen in die Mitarbeiter*innen nicht etwa konterkariert, son-
dern vielmehr bestatigt: Der Gegenpol von Vertrauen ist schlief3lich nicht Kontrolle,
sondern Misstrauen.

Bei der Arbeitszeiterfassung wird meines Erachtens kiinftig die Selbsterfassung der
Arbeitszeiten durch die Arbeithnehmer*innen dominieren — aus den folgenden Grin-
den:

e Sie ist das potenziell genaueste Verfahren — viel genauer insbesondere als die
elektronische Zeiterfassung, bei der etwa die Wegezeiten zwischen Terminal und
Arbeitsplatz in aller Regel als Arbeitszeit ausgewiesen werden, was sie jedenfalls
gesetzlich nicht sind, und Pausen und sonstige Abweichungen meist pauschal

! Siehe hierzu ausfiihrlich meinen Text aus 2022 ,Arbeitszeit-Erfassung: der aktuelle rechtliche Stand
— und was jetzt in den Betrieben getan werden muss* auf www.arbeitszeitsysteme.com unter Vertrau-
ensarbeitszeit.
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abgezogen werden, was vielfach zu Uber- und/oder Untererfassungen der Ar-
beitszeit flhrt.
e Sie funktioniert auch mobil.
e Sie erlaubt bei Bedarf die Zuordnung von Arbeitszeiten zu Verwendungszwecken.
e Sie ist relativ unaufwéandig.

Gesetzliche und vergutungspflichtige Arbeitszeit

Die gesetzliche Arbeitszeit ist in 8 2 Abs. 1 Arbeitszeitgesetz (ArbZG) definiert als
,die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ruhepausen® — was wiede-
rum eine Definition von ,Arbeit“ erfordert. Diese kdnnte so wie kurzlich in einem Inter-
view von Dr. Michael Bachner (schwegler rechtsanwalte) vorgeschlagen vorgenom-
men werden?:

Lall diejenigen Tatigkeiten eines Arbeitnehmers ..., die der Arbeitgeber im Rahmen
seines Direktionsrechts veranlasst (oder wissentlich duldet) und die auf unmittelbare
Erfiillung der jeweiligen arbeitsvertraglichen Hauptleistungspflicht gerichtet sind”.

Nicht um gesetzliche Arbeitszeit handelt es sich dann insbesondere bei , Tétigkeiten
..., die ein Arbeitnehmer au3erhalb der geltenden Rahmenzeiten einer Betriebsver-
einbarung leistet, ohne dass der Arbeitgeber diese Arbeiten angewiesen oder sie
wissentlich geduldet hat”.

Vergutet der Arbeitgeber nun beispielsweise Pausenzeit, toleriert er Rauchen und
private Smartphone-Nutzung innerhalb der vertraglichen Arbeitszeit und rechnet er
Dienstreise-Tage unabhangig von der an diesen Tagen tatsachlich geleisteten Ar-
beitszeit pauschal z.B. mit 8h auf die Vertragsarbeitszeit an, muss es eigentlich eine
»doppelte Arbeitszeit-Buchhaltung“ geben: Weil es dann, wenn die vergutungs-
pflichtige mit der gesetzlichen Arbeitszeit gleichgesetzt wird, zu potenziellen Geset-
zesverstolien — etwa dem Arbeiten Giber 10h pro Tag hinaus — kommen kann, bei de-
nen es sich bei genauer Betrachtung gar nicht um solche handelt.

Wie doppelte Arbeitszeit-Buchhaltung vermieden werden kann

Um die dadurch verursachten Komplikationen und den damit verbundenen Aufwand
zu vermeiden, sollte bei den bei flexibler Arbeitszeitgestaltung einzigen Alternativen
Vertrauensarbeitszeit bzw. Arbeitszeitkonto-Fuihrung wie folgt verfahren werden:

e Bei Vertrauensarbeitszeit wird betrieblich nur die gesetzliche Arbeitszeit er-
fasst, sodass die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen direkt kontrolliert
werden kann.

27 Fragen zur Arbeitszeiterfassung, www.bund-verlag.de/betriebsrat 13.01.2023.
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e Bei betrieblicher Arbeitszeitkonto-Fuhrung werden nur die auf die Vertragsar-
beitszeit anzurechnenden Zeiten erfasst. Hierin ist in der Regel die gesetzliche
Arbeitszeit vollstandig enthalten, weswegen bei dieser LOsung meist zugleich ein
Sicherheitsabstand zu den gesetzlichen Leitplanken erzeugt wird.

Vollstandig vermeiden lasst sich das Thema ,doppelte Arbeitszeit-Buchhaltung®
dadurch jedoch leider nicht:

e Bei Vertrauensarbeitszeit konnen die Mitarbeiter*innen selbstverstandlich far
sich ein Arbeitszeitkonto fihren — ausschlie3lich zur Selbstkontrolle; Anspriiche
konnen sie hieraus nicht ableiten. Diesem Konto schreiben sie dann natirlich alle
Zeiten gut, die der Arbeitgeber innerhalb der Vertragsarbeitszeit vergutet. Prak-
tisch bedeutet dies, dass auch bei Vertrauensarbeitszeit stets klar geregelt sein
muss, welche Zeiten neben der eigentlichen Arbeitszeit auf die Vertragsarbeits-
zeit angerechnet werden — und welche nicht.

Gerade hier empfiehlt sich daher auch die Festlegung eines unabhangig vom je-
weiligen Arbeitsort geltenden Arbeitszeitrahmens, auRerhalb dessen Arbeitszeit
nur nach Abstimmung mit der Fuhrungskraft erbracht werden darf. Dieser Arbeits-
zeitrahmen sollte 13h Dauer an Werktagen MO-FR nicht Gberschreiten?; er
konnte z.B. um 07:00 beginnen, damit auch die ,frihen Vogel“ unter den Mitarbei-
tersinnen morgens ausgeruht starten, und um 20:00 enden, damit vor dem Ein-
schlafen ausreichend arbeitsfreie Zeit liegt. Beides ist fur die langfristige Gesund-
heit von grol3er Bedeutung.

Mit einem solchen Arbeitszeitrahmen wird zugleich die — in Vertrauensarbeitszeit
besonders kritische — Einhaltung der arbeitszeitgesetzlichen Bestimmungen un-
terstitzt: Solange der*die Mitarbeiter*in namlich hierin arbeitet, ist die Einhaltung
der gesetzlichen Mindestruhezeiten (von grundséatzlich 11h und einmal in 7 Tagen
35h zwischen zwei Arbeitstagen) sichergestellt und wird die Uberschreitung der
gesetzlichen Hochstarbeitszeiten (von grundsatzlich 10h pro Arbeitstag sowie
48h/w im Durchschnitt von grundsétzlich 6 Monaten) deutlich erschwert. Wird
dann in Abstimmung mit der Fiihrungskraft ausnahmsweise einmal auf3erhalb ei-
nes solchen Rahmens gearbeitet, ist die Fihrungskraft in entsprechend hohem
Malfl3e dafiir verantwortlich, dass diese Bestimmungen beachtet werden.

e Bei betrieblicher Arbeitszeitkonto-Fiuhrung ist dann, wenn die Arbeitszeit-Er-
fassung einen Verstol3 gegen eine ArbZG-Bestimmung anzeigt, stets im Einzelfall
zu priifen, ob die Uberschreitung einer der Hochstarbeitszeiten bzw. die Unter-
schreitung einer der Mindestruhezeiten tatsachlich durch Arbeitszeit im gesetzli-
chen Sinne erfolgt ist. Ist dies der Fall, muss zur Vermeidung eventueller Bu3gel-
der stets zeitnah eine nach Mdglichkeit den Anforderungen von § 14 ArbZG (,Au-
Rergewdhnliche Falle*) gentigende Begrindung hierfir dokumentiert werden.
Liegt bei Zugrundlegung der gesetzlichen Arbeitszeit kein ArbZG-Verstol3 vor,
muss auch hierflir eine entsprechende Begriindung festgehalten werden.

3 Siehe hierzu ausfihrlich meinen Text aus 2014 ,Flexibler 13h-Arbeitszeitranmen: einfaches Mittel
zur Vermeidung von 24/7-Erreichbarkeit”, www.arbeitszeitsysteme.com / Vertrauensarbeitszeit.
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Abweichend von diesen Einzelfall-Betrachtungen muss jedoch bei Arbeithehmer*-
innen, die regelmafig deutlich tber 40h/w hinaus arbeiten — weil sie hohere Ver-
tragsarbeitszeiten haben (auch auf Grund von Arbeitsbereitschaft), in relevantem
Mafl3e Mehrarbeit leisten (vergutet oder unvergutet spielt arbeitszeitgesetzlich
keine Rolle) und/oder aul3erhalb der Vollzeit-Vertragsarbeitszeit Bereitschafts-
dienst und/oder Rufbereitschaft —, neben dem Arbeitszeitkonto ein ,Arbeitszeit-
schutzkonto® gefiihrt werden, mit dem die Einhaltung der gesetzlichen Wochen-
Hochstarbeitszeit fortlaufend tberprift werden kann.

Die drei Arten vollstandiger Arbeitszeit-Erfassung

Wie bereits an anderer Stelle ausgefiihrt?, ist es — anders als sich die eingangs zi-
tierte Passage aus dem BAG-Beschluss lesen lieRe — nicht mit der Erfassung von
Beginn und Ende der Arbeitszeit getan, weil sich hieraus die Dauer der taglichen Ar-
beitszeit nicht automatisch ergibt: Schlief3lich gibt es Pausen, deren Mindestdauer
zwar gesetzlich vorgeschrieben ist, was aber naturlich nicht bedeutet, dass diese
Pausenzeit einfach als tatsachlich eingelegt angenommen werden darf, und kann es
auch sonstige Arbeitsunterbrechungen geben — z.B. klassisch fur Rauchen oder neu-
erdings fur die private Smartphone-Nutzung und bei hybridem Arbeiten fir den Weg
zwischen Betrieb und (z.B.) Homeoffice.

Vor diesem Hintergrund ist es am einfachsten, neben Beginn und Ende der taglichen
Arbeitszeit auch Beginn und Ende aller Pausen und sonstigen Arbeitsunterbrechun-
gen zu erfassen®. Vor diesem Hintergrund kann die Dauer der Tages-Arbeitszeit
dann ,indirekt®“ ermittelt werden.

Alternativ hierzu kann die zwischen Arbeitsbeginn und -ende geleistete Arbeitszeit
aber auch ,,direkt* erfasst werden — wie sich dies insbesondere bei verwendungsbe-
zogener Arbeitszeiterfassung (wenn die geleistete Arbeitszeit also z.B. auf Projekte
oder Kostenstellen verteilt wird) anbietet.

Sowohl fur die indirekte als auch fir die direkte Arbeitszeit-Erfassung gibt es in den
einschlagigen Appstores ein fast schon uniberschaubares Angebot, sodass die Er-
fassungs-Technik kein Problem darstellt — und schon gar nicht eine Ruckkehr zur
Stechuhr ansteht.

4 Wie Anmerkung 1.

5> Bei Gleitzeit mit elektronischer Zeiterfassung wird heute vielfach die jeweils gesetzlich erforderliche
Mindest-Pausenzeit automatisch von der Anwesenheitszeit abgezogen. Die Erfassung der taglichen
Arbeitszeit ist jedoch auf diese Weise nicht méglich — bzw. nur dann, wenn die Mitarbeiter*innen
gleichzeitig verpflichtet werden, Abweichungen plus/minus von den automatisch abgezogenen Pau-
senzeiten minutengenau nachzumelden. Dies wiederum erforderte, dass die Mitarbeiter*innen ihre tat-
sachlichen Pausen und Arbeitsunterbrechungen anderweitig aufzeichnen — was nun wirklich keinerlei
Sinn ergibt.
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Als dritte Option der Arbeitszeit-Erfassung wird nach meiner sicheren Uberzeugung
auch weiterhin die sogenannte ,,Negativerfassung* zulassig bleiben, bei der nur
Abweichungen von vorgegebenen Arbeitszeit- und Pausenzeiten aufzuzeichnen

sind. Dies macht in tagesflexiblen Arbeitszeitsystemen keinen Sinn, liegt allerdings
sowohl in starren als auch in disponierten Arbeitszeitsystemen nahe, in denen die
Mitarbeiter*innen zu bestimmten Schichten, Diensten oder Einsatzzeiten bestellt wer-
den, innerhalb derer dann Ublicherweise auch die Pausen festgelegt sind: Schon well
sich dadurch der fir die Arbeitszeit-Erfassung zu treibende Aufwand deutlich redu-
ziert.

Empfehlungen zur Arbeitszeit-Erfassung bei
eigenverantwortlicher Steuerung der Arbeitszeiten

Bei eigenverantwortlicher Arbeitszeiten-Steuerung gibt es bei den im Boundary Ma-
nagement so genannten ,Separatoren” bzw. ,Segmentierern — das sind die Beschaf-
tigten, die Arbeits- und Privatleben klar trennen, was im Ubrigen, kontraintuitiv, auch
betrieblich vorteilhaft ist® — kaum Probleme, weil diese Arbeitnehmer*innen Arbeits-
beginn und -ende schon per se klar fir sich definieren und auch im Laufe des Ar-
beitstages tendenziell ebenso klar zwischen beiden Spharen unterscheiden, also ins-
besondere Pausen ganz bewusst einlegen. Schwierigkeiten gibt es diesbezuglich je-
doch haufig mit den so genannten ,Integrierern®, bei denen die Grenzen zwischen
Arbeits- und Privatleben verflie3en. Gerade bei diesen Arbeitnehmer*innen aber ist
insbesondere die oben vorgeschlagene Einfihrung eines 13h-Arbeitszeitrahmens an
Werktagen MO-FR besonders wichtig — und besonders konfliktreich, weil sie dies
gern als Eingriff in ihre hochstpersonlichen Freiheitsrechte ansehen.

Vor diesem Hintergrund sollten die Beschaftigten, die ihre Arbeitszeiten eigenverant-
wortlich steuern und daher grundsétzlich auch jederzeit beliebig unterbrechen kén-
nen, ihre Arbeitszeit per App selbst erfassen — auch im Betrieb, um unabhangig vom
Arbeitsort fur alle gleiche Verhaltnisse zu schaffen: Sonst wirden ja eventuell im Be-
trieb die Anwesenheitszeit und mobil die Arbeitszeit gemessen werden. Wéahrend Be-
ginn und Ende der Arbeitszeit jedenfalls dann leicht erfasst werden kdnnen, wenn
man sich vornimmt, davor und danach nicht zu arbeiten (und dazu am besten das
Diensthandy ausschaltet), braucht es hinsichtlich der Pausen und

5 vgl. Heike Bruch, Hybrid-Work-Kultur: zwischen Sinngemeinschaft und Caring, in: personalmagazin
06.22, S. 44ff.; hieraus (S. 49): “Da die Mehrheit der Mitarbeitenden Separatoren sind und vor allem
bei jingeren Generationen die Praferenz sich abzugrenzen sprunghaft zunimmt, sollten Unternehmen
die Fahigkeit im ganzen Unternehmen fordern und dies auch kulturell verankern. ... Unternehmen, in
denen Mitarbeitende eine hohe Boundary-Management-Kompetenz haben, (sind) deutlich haufiger
erfolgreich (71 Prozent der Unternehmen versus 36 Prozent der Unternehmen mit geringer Boundary-
Management-Kompetenz), denn sie haben viel haufiger eine sehr engagierte Belegschaft (80 Prozent
versus 20 Prozent der Unternehmen) und sie befinden sich nur selten in der Beschleunigungsfalle (7
Prozent versus 40 Prozent der Unternehmen ohne Boundary-Management-Kompetenz).*
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Arbeitsunterbrechungen betriebliche Konventionen, an die sich dann alle Beschaftig-

ten zu halten haben. Hierfir mochte ich einige Vorschlage unterbreiten:

e Pausen sollten nicht am Arbeitsplatz verbracht werden durfen, weil hier die Ge-
fahr von schlechter Pausen-Qualitét bis hin zum Abbruch (durch dienstliche Anru-
fe und Emails, Kolleg*innen mit dienstlichem Anliegen und/oder Kunden) grol3 ist.
Mindestens sind die gesetzlichen Pausen einzuhalten, deren Dauer bei mehr als
6h bis 9h Tages-Arbeitszeit insgesamt mindestens (!) 30min und bei mehr als 9h
Tages-Arbeitszeit insgesamt mindestens (!) 45min betragt, wobei die einzelne
Pause mindestens 15min dauern muss; dabei darf maximal 6h ohne gesetzliche
Pause gearbeitet werden. Damit gibt es bei ,normal“ langen Tages-Arbeitszeiten
dann, wenn man zwecks Minimierung der arbeitsgebundenen Zeit das gesetzli-
che Minimum nicht Gberschreiten will, nur die beiden Alternativen ,eine 30min-
Pause” bzw. ,zwei 15min-Pausen®.

Was der*die Arbeitnehmer*in dann in seinen*ihren Pausen macht, ist ihm*ihr
Uberlassen — weswegen es arbeitszeitschutzrechtlich auch kein Problem darstellt,
wenn in der Kantine auch tber dienstliche Themen gesprochen wird. ,Arbeits-Es-
sen“ dagegen sind Arbeitszeit und nicht als Pausen zu werten, weil hierbei von
vornherein klar ist, dass die Arbeit im Vordergrund steht. In solchen Fallen muss
die gesetzliche Pausenzeit dann zu einem anderen gesetzlich passenden Zeit-
punkt eingelegt werden.

e Langere sonstige Arbeitsunterbrechungen — etwa fur Rauchen, Social Media
und private Internetnutzung — sind zu buchen, was per App auch am betrieblichen
Arbeitsplatz sehr bequem mdglich ist, wahrend sie bei direkter Arbeitszeit-Erfas-
sung einfach nicht bertcksichtigt werden.

e Kurze sonstige Arbeitsunterbrechungen sollten zur Vermeidung von Aufwand
und im Sinne eines ,Gebens und Nehmens* ebenso wenig erfasst werden wie
kurze Unterbrechungen der Ruhezeit au3erhalb der Arbeitszeit — etwa zur Ab-
sprache dienstlicher Termine (,Deal“). Vom Gesetzgeber wirde ich mir ange-
sichts der geteilten Meinungen in der juristischen Fachliteratur hinsichtlich solcher
geringfugigen Ruhezeit-Unterbrechungen eine entsprechende Klarstellung win-
schen.

Exkurs Dienstreise-Zeiten

Ein besonderes Thema stellt die Behandlung von Dienstreise-Zeiten dar, wahrend
derer sich der*die Arbeitnehmer*in also aus dienstlichem Grund zwischen Arbeits-Or-
ten bewegt, ohne dass dies zu seiner*ihrer Hauptleistungspflicht (z.B. als Aul3en-
dienstler*in) gehort’. Arbeitszeitschutzrechtlich zahlt hiervon nach herrschender Mei-
nung nur die Zeit als Arbeitszeit, wahrend derer der*die Beschéftigte arbeitet (z.B. in
der Bahn am Laptop) oder auf ausdriickliche Weisung des Arbeitgebers (!) ein Kfz

7 Siehe hierzu ausfiihrlich Stefan Lunk, Die arbeitszeitrechtliche Behandlung von Dienstreisen, in: NZA
2022, S. 881ff.
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fuhrt; nur diese Zeiten sind daher bei Vertrauensarbeitszeit aufzuzeichnen und ggf.
durch die gesetzlich vorgeschriebenen Pausen zu unterbrechen. Wird dagegen ein
Arbeitszeitkonto geflhrt, ist daneben ggf. auch sonstige auf die Vertragsarbeitszeit
angerechnete Dienstreise-Zeit zu erfassen. Kommt es hierdurch zu Verstol3en gegen
gesetzliche Arbeitszeit-Bestimmungen, ist hierflr — siehe schon weiter oben — eine
entsprechende Erlauterung zu dokumentieren, die diese Verstél3e heilt.

Fazit

1.

Die Arbeitszeit der Arbeitnehmer*innen muss schon heute minutengenau erfasst
werden, wobei das Bundesarbeitsgericht jedoch nur auf die gesetzliche Arbeits-
zeit abstellt. Vertrauensarbeitszeit, bei der der Arbeitgeber auf die Kontrolle der
Einhaltung der Vertragsarbeitszeit verzichtet, bleibt daher unter der Bedingung
der Erfassung der gesetzlichen Arbeitszeit zulassig.

Kunftig wird die Arbeitszeit vorwiegend durch die Arbeitnehmer*innen selbst er-
fasst werden, wobei der Arbeitgeber daflr verantwortlich bleibt, dass diese Auf-
zeichnungen vollstandig und wahrheitsgemal sind.

Bei Vertrauensarbeitszeit sollte betrieblich nur die gesetzliche Arbeitszeit erfasst
werden, bei Arbeitszeitkonto-Fihrung nur die zu vergitende Arbeitszeit. Dennoch
muss auch bei Vertrauensarbeitszeit klar geregelt sein, welche Zeiten auf die Ver-
tragsarbeitszeit angerechnet werden, damit die Arbeitnehmer*innen auf Wunsch
fur sich ein Arbeitszeitkonto fihren kdnnen, und kann auch bei betrieblicher Ar-
beitszeitkonto-Fiuhrung der Ruckgriff auf die gesetzliche Arbeitszeit erforderlich
sein.

Die Arbeitszeit-Aufzeichnung wird kinftig entweder indirekt erfolgen — mittels Er-
fassung von Beginn und Ende der Arbeitszeit sowie samtlicher Pausen und nicht
nur geringfiigiger Arbeitsunterbrechungen —, direkt — wenn neben Beginn und
Ende der Arbeitszeit deren Dauer erfasst wird — oder negativ, was aber nur bei
vorgegebenen Arbeits- und Pausenzeiten Sinn macht (etwa in starren Arbeitszeit-
systemen und im Schichtbetrieb): Hier werden nur Abweichungen von diesen
Vorgaben erfasst.

Geringfligige Unterbrechungen der Arbeitszeit sollten ebenso wenig registriert
werden wie geringfiigige Unterbrechungen der Ruhezeit.
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