Mdiller-Wenner

Aufzeichnungspflichten iiber geleistete Arbeitsstunden

Aufzeichnungspflichten liber geleistete Arbeitsstunden -
Auswirkungen auf die Darlegungs- und Beweislastverteilung

im Uberstundenprozess'

Die Verpflichtung des AG, Arbeitszeiten aufzuzeichnen, istin einer
Reihe von gesetzlichen Regelungen enthalten. Damit soll die Ein-
haltung &ff.-rechtlicher Schutzpflichten Uberwacht werden. So
sollen AN einerseits vor gesundheitlicher Uberforderung durch
Mehrarbeit (§ 16 ArbZG) geschitzt und im StraBentransport die
6ff. Sicherheit durch Einhaltung von Lenk- und Ruhezeiten im
StraBBenverkehr (§21a ArbZG) gewéhrleistet werden. Andererseits
sollen Aufzeichnungspflichten verhindern, dass Mindestentgelte
unterlaufen werden (§ 19 AEntG, § 17c¢ AUG und § 17 MiLoG). We-
gen ihres 6ff.-rechtl. Charakters haben nach bisher tiberwiegendem
Verstdndnis gesetzliche Aufzeichnungspflichten keine Auswirkun-
gen auf den vom AN fur geleistete Arbeitsstunden geltend ge-
machten Vergltungsanspruch. Daran kann in Bezug auf Aufzeich-
nungspflichten, die der Sicherung von Mindestléhnen dienen, nicht
festgehalten werden.

. Uberblick iiber gesetzliche
Aufzeichnungspflichten

1. ArbZG

Das ArbZG normiert Aufzeichnungspflichten in zwei Vorschriften:
§16 Abs. 2 und $21a Abs. 7. Der Anwendungsbereich des § 16 Abs. 2
ist eingeschrankt, da er AG nur verpflichtet, die iber die werktégliche
Arbeitszeit des §3 S. 1 ArbZG hinausgehenden Arbeitszeiten der AN
aufzuzeichnen. Dies bedeutet, dass Aufzeichnungspflichten erst begin-
nen, sobald der AN an einem Werktag mehr als 8 Std. arbeitet. Darauf,
ob Verlangerungen zulissig sind und Ausgleichszeitraume eingehalten
werden, kommt es nicht an. Die Aufsichtsbehérde soll in der Lage sein,
die Einhaltung der Arbeitszeitvorschriften zu kontrollieren, was bei
Beriicksichtigung vielféltiger Moglichkeiten, Arbeitszeiten etwa durch
TV oder BV zu verldngern und auszugleichen, ohne Aufzeichnungen
schwer moglich wire.> Der Aufzeichnungspflicht unterliegt auflerdem
jede Arbeitszeit an Sonn- und Feiertagen. Dies entspricht Wortlaut
und Sinn der Vorschrift. Arbeitszeit, die an Sonn- und Feiertagen
geleistet wird, geht tiber die werktégliche Arbeitszeit des §3 S. 1 ArbZG
hinaus. Der aufsichtsbehordlichen Kontrolle unterliegt auch die Ein-
haltung des Sonntagsarbeitsverbots.’

Eine umfassendere Aufzeichnungspflicht sieht §21a Abs.7 S. 1
ArbZG fir die Arbeitszeit von Kraftfahrern vor. Hier muss der AG die
Arbeitszeit der AN insg., also jeden Tag von Beginn bis Ende, aufzeich-
nen. Auf eine Uberschreitung von 8 Std./Tag kommt es nicht an.
Sowohl gem. § 16 Abs. 2 S. 2 alsauch gem. §21a Abs. 7 S. 2 ArbZG sind
die Aufzeichnungen mind. 2 Jahre lang aufzubewahren. Besondere
Vorschriften gelten in der Luft- und Schifffahrt (s. §§20, 18 Abs. 3
ArbZG). Behordlich geforderte Arbeitszeitaufzeichnungen sind per-
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sonenbezogene Daten iSd. EU-Datenschutzrechts. Thre Erhebungs-
und Vorlagepflicht gegeniiber den Arbeitsschutzbehorden erkennt der
EuGH wegen ihres Zwecks an, namlich einer besseren Anwendung der
Regelungen iiber die Arbeitsbedingungen.*

2. AEntG, AUG und MiLoG

Das AEntG sieht in §19 Abs. 1, das MiLoG in § 17 und das AUG in
§ 17c Abs. 1 unter bestimmten Voraussetzungen Aufzeichnungspflich-
ten des AG vor. Die Vorschriften haben in Bezug auf die zu erfiillenden
Pflichten identischen Wortlaut. Danach muss der AG fiir den jeweilig
benannten Beschiftigtenkreis Beginn, Ende und Dauer der tiglichen
Arbeitszeit spatestens bis zum Ablauf des 7. auf den Tag der Arbeits-
leistung folgenden Kalendertages aufzeichnen und diese Aufzeichnun-
gen mind. 2 Jahre, beginnend ab dem fiir die Aufzeichnung mafigeb-
lichen Zeitpunkt, aufbewahren.

Diese Aufzeichnungspflichten gehen damit tiber die fiir Kraftfahrer
in §21a Abs. 7 ArbZG genannten hinaus, da sie ausdriicklich auch die
Dauer und zudem eine Frist fiir die Erfilllung der Aufzeichnungs-
pflicht benennen. Aus Angaben zu Beginn und Ende der Arbeitszeit
allein ergibt sich nicht zwingend die Dauer der taglichen Arbeitszeit,
da wihrend des Tages Unterbrechungen stattfinden konnen. Aus der
ausdriicklichen Pflicht, die Dauer der tiglichen Arbeit anzugeben,
ergibt sich daher mittelbar die Pflicht, auch Pausenzeiten zu dokumen-
tieren.” Im Ubrigen kénnen aus der Dauer der Tatigkeit Riickschliisse
auf die Plausibilitat der iibrigen Angaben gezogen werden. Die
7-Tages-Frist dient der effektiven Kontrolle und trigt dem Umstand
Rechnung, dass Aufzeichnungen, je linger sie zuriickliegen, desto
weniger die tatsichlich geleistete Arbeitszeit wiedergeben werden.

Die Vorschriften gelten fiir einen begrenzten Personenkreis. Gem.
§17 Abs. 1 AUG sind dies aufgrund der Verweisung auf § 8 Abs. 1 SGB
IV zum einen die sog. geringfiigig Beschiftigten (mit Ausnahme der
im Haushalt Beschiftigten), zum anderen aufgrund der Verweisung
auf § 2a des SchwarzarbeitsbekdimpfungsG AN, die in den in dieser
Vorschrift genannten Wirtschaftsbereichen beschiftigt sind. Hierbei
handelt es sich z. B. um das Bau-, Gaststitten-, Speditions-, oder

LA Da's Forum: Streitobjekt Arbeitszeit auf dem' Kongress 3. Campus Ar-
Arbeitsrecht Deitsrecht am 8.3.2018 behandelt u.a. auch dieses Thema.

ErfK/Wank § 16 ArbZG, Rn. 3; Buschmann/Ulber, ArbZG, §16 Rn. 7, 19.
ErfK/Wank, aaO., Rn. 4; Buschmann/Ulber, aaO., Rn. 19; Schliemann, FA 2016, 66, 68.
4 Vgl. EuGH 30.5.13, C-342/12, AuR 2013, 370 zu Art. 6 RL 2003/88/EG, wonach

die (unverziigliche) Vorlagepflicht von Aufzeichnungen gegeniiber der Uberwa-
chungsbehorde mit der Datenschutz-RL 95/46 vereinbar ist.

Lakies, MiLoG, §17 Rn. 4; Maschmann, NZA 2014, 929, 936; HK-MiLoG/Ram-
ming, $17, Rn. 9, der allerdings nur meint, die Aufzeichnung von Pausen sei
»sinnvoll«.
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Gebaudereinigungsgewerbe oder die Fleischwirtschaft. In Bezug auf
die Beschiftigung von AN in diesen Branchen und von geringfiigig
Beschiftigten schitzt der Gesetzgeber die Missbrauchsanfilligkeit und
Nichteinhaltung von Schutzvorschriften besonders hoch ein. Im
Bereich der Leiharbeit besteht die Aufzeichnungspflicht gem. §17¢
Abs. 1 iVm. §3a AUG, soweit vom BMAS erlassene RVO fiir die in
Leiharbeitsverhaltnissen Beschiftigten Mindeststundenentgelte vorse-
hen. Hiervon hat der Verordnungsgeber Gebrauch gemacht.® Die Auf-
zeichnungspflicht gem. § 17c Abs. 1 AUG trifft nur den Entleiher. Dies
ist allein dem Umstand geschuldet, dass der Leih-AN im Betrieb des
Entleihers seine Arbeit erbringt und deshalb der Entleiher eher als der
Verleiher Einblick in dessen Arbeitszeiten hat. Dariiber hinaus gelten
jedoch fiir beschiftigte Leih-AN, fiir die nach dem MiLoG oder dem
AEntG Aufzeichnungspflichten bestehen, diese gem. §19 Abs. 1 S. 2
AEntG und §17 Abs. 1 S. 2 MiLoG nicht nur fiir den Entleiher, son-
dern auch fiir den Verleiher.

Auf Grundlage der Erlaubnis in §17 Abs. 3 MiLoG kann das
BMAS als Verordnungsgeber Aufzeichnungspflichten einschrianken
oder erweitern. Davon hat es in der sog. Mindestlohndokumentati-
onspflichten-VO (MiLoGDokV) Gebrauch gemacht. Darin ist etwa
die Dokumentationspflicht fiir AN aufgehoben, die mehr als 2.958 €
verdienen. Mit der 2. MiLoGDokV v. 29.7.2015” wurde auf Interven-
tion der AG der Schwellenwert auf 2.000 € reduziert, wenn AG nach-
weisen, dass sie Monatseinkommen in dieser Hohe tatsdchlich in den
letzten 12 abgerechneten Monaten gezahlt haben. Weiterhin sieht die
MiLoGDokV Vereinfachungen fiir AN mit ausschliefllich mobilen
Tétigkeiten vor. Hier reicht die Aufzeichnung der Dauer der tatsach-
lichen téglichen Arbeitszeit, wenn diese AN keinen Vorgaben hin-
sichtlich Beginn und Ende der Arbeitszeit unterliegen, sondern tiber
die Einteilung ihrer Arbeitszeit eigenverantwortlich entscheiden
kénnen.*

Im Bereich des AEntG ist streitig, welche Branchen bei Vorliegen
eines allgemeinverbindlichen TV von der Dokumentationspflicht erfasst
werden. Insoweit liegen unterschiedliche Entscheidungen des OLG
Hamm’ und des FG Hamburg'® zu Landwirtschaft und Gartenbau vor.
Das OLG Hamm meint, dass die Pflicht des § 19 Abs. 1 AEntG sich nur
auf die in §4 Abs. 1 Ziff. 1 AEntG genannte Bauwirtschaft sowie auf die
in §2a SchwarzarbeitsbekdmpfungsG aufgefiihrten Wirtschaftsbran-
chen erstrecke. Dann wiren Landwirtschafts- und Gartenbaubetriebe,
aber auch andere Betriebe wie z. B. der Pflegebereich oder das Sicher-
heitsgewerbe nicht erfasst. Das FG Hamburg meint dagegen, aus der
Bezugnahme in §19 Abs. 1 AEntG auf die Rechtsverordnungen nach
§7a AEntG ergebe sich, dass die Norm auf alle Branchen anwendbar sei.
Da AG bei der Verletzung von Aufzeichnungspflichten eine Ordnungs-
widrigkeit begehen, wire es notwendig, diese Frage grds. zu kldren

Il. Art der Erfiillung der
Aufzeichnungspflichten

Aufzeichnungspflichten konnen durch unterschiedliche technische
Methoden erfiillt werden. Aufzeichnungen kénnen handschriftlich,
maschinell oder mit Hilfe von Datenverarbeitungstechniken vorge-
nommen werden." Sie miissen allerdings in Form von Dateien oder
Dokumenten vorhanden sein; auf Zeugenaussagen kann nicht verwie-
sen werden."” Die Aufzeichnungen miissen auch einzelnen AN zuge-
ordnet werden kénnen. Personenunabhéngige Tatigkeitsaufzeichnun-
gen reichen nicht.”
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lll. Entscheidungen der Arbeits- und
Verwaltungsgerichte

ArbG befassen sich idR. mit Aufzeichnungspflichten, wenn der AN Ver-
giitung von geleisteten Uberstunden verlangt. Deren Geltendmachung
verlangt auf der 1. Stufe der Darlegungslast den Vortrag des AN, wann er
an welchen Tagen von wann bis wann Arbeit geleistet oder sich auf Wei-
sung des AG zur Arbeit bereitgehalten hat." Darauf muss der AG sub-
stantiiert erwidern. Geht es um Arbeitszeiten eines Kraftfahrers, stehen
dem AG als Hilfsmittel die von ihm gem. §21a Abs. 7 S. 1 ArbZG korrekt
zu erstellenden Aufzeichnungen zur Verfiigung, die weiter gehend als in
§16 Abs. 2 ArbZG sidmtliche Arbeitszeiten enthalten miissen."

VerwG befassen sich mit Aufzeichnungspflichten, wenn AG sich
gegen Anordnungen der Gewerbeaufsichtsémter zur Wehr setzen. So
kénnen Mafinahmen der Aufsichtsbehdrden auf Grundlage des §17
Abs. 2, Abs. 4 ArbZG erlassen werden.

Im Fall eines Einzelhandelsbetriebes verlangte das Gewerbeaufsichts-
amt Auskiinfte iiber die tatsichliche Arbeitszeit, Arbeitszeitnachweise
und Stundenlisten. Infolge einer Beschwerde hatte das Amt nach einer
Betriebsbesichtigung konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass Pausenzeiten
nicht eingehalten worden waren. Die AG konnte keine entspr. Anord-
nung fiir Pausenzeiten vorlegen, und die AN konnten keine Auskunft
dariiber geben, wann sie Pausen eingelegt hatten. Das VG Ansbach sah
die Anordnung des Gewerbeaufsichtsamtes gem. § 17 Abs. 2 ArbZG als
berechtigt an, weil konkrete Anhaltspunkte fiir Arbeitszeitverstofie vor-
lagen. Es fithrt dazu weiter aus, dass die Frage, ob die AG den Nachweis
des § 16 Abs. 2 ArbZG zu fithren brauchte, erst nach Vorlage der bei der
AG vorhandenen Unterlagen geklirt werden konne.'

In einer Entscheidung des Bayerischen VGH" wehrte sich ein Senio-
renheim gegen einen Bescheid der Regierung von Schwaben. Darin war
dem Heim auferlegt worden, durch geeignete Mafinahmen sicherzustel-
len, dass Hochstarbeitszeiten nicht tiber— und Mindestruhezeiten nicht
unterschritten werden. Auflerdem verpflichtete der Bescheid zur Auf-
zeichnung der taglichen Arbeitszeiten nebst Pausenzeiten und zur Uber-
sendung der Unterlagen an das Gewerbeaufsichtsamt. Diese Auflagen
waren ergangen, nachdem das Amt bei einer Betriebsbesichtigung Ver-
stofe gegen Arbeitszeitschutzvorschriften festgestellt hatte. Der VGH
wies die Beschwerde des Seniorenheims gegen die Auflagen zuriick. Die
auferlegten Pflichten gingen zwar iiber die des § 16 Abs. 2 ArbZG hinaus;
sie seien aber gem. § 17 Abs. 2 ArbZG erforderlich, um der Behorde zuver-
lissig die Nachpriifung zu erméglichen, ob Arbeitszeitvorschriften einge-
halten werden.

6 3. VO iiber eine Lohnuntergrenze in der AN-Uberlassung v. 31.5.2017 (Geltung
bis 31.12.2019), BAnz AT 31.5.2017 V 1.

BAnZ AT 31.7.2015 V1.
HK-MiLoG/Ramming, aaO., § 17 Rn. 19 ff.

OLG Hamm 18.10.2016, I1I-3 RBs 277/16, AuR 2017, 216; so auch Schliemann, FA
2016, 66, 70.

10 FG Hamburg 10.5.2017, 4 K 73/15, AuR 2017, 319, m. Anm. Miiller-Wenner.

11 HK-MiLoG/Ramming, aaO., § 17 Rn. 9; Riechert/Nimmerjahn, § 17 Rn.48; Lakies,
MiloG, § 17 Rn. 6.

Schliemann, FA 2016, 66, 67; Schmitz- Witte/Kilian, NZA 2015, 415, 416.

Buschmann/Ulber, aaO., §16 Rn. 10; Schliemann, aaO.; Schmitz-Witte/Kilian,
aa0,, S. 416.

14 St. Rspr,, vergl. BAG 21.12.2016, 5 AZR 362/16, AuR 2017, 505 m. Anm. Ulber;
BAG 10.4.2013, 5 AZR 122/12, AuR 2013, 415; BAG 16.5.2012, 5 AZR 347/11,
AuR 2012, 408.

BAG 21.12.2016, aaO.
VG Ansbach 25.1.2017, AN 4 K 15.00907.
Bayerischer VGH 26.10.2011, 22 CS 11.1989.

© o N

-
w N

[
N o own

www.arbeitundrecht.eu | 477



Mdiller-Wenner

IV. Auswirkungen auf die Darlegungs- und
Beweislast im Uberstundenprozess

Wenn Aufzeichnungspflichten {iber Arbeitszeiten bestehen, stellt sich
die Frage, wie sich deren Erfiillung bzw. Nichterfiillung auf die vom
AG anzuerkennende Arbeitszeit auswirkt.

1. Aufzeichnungspflichten nach § 16 und §21a ArbZG

Da die Regelungen in §$ 16, 21a ArbZG allein dem sozialen und gesund-
heitlichen Schutz des AN vor Uberforderung dienen sollen,' das dieje-
nigen im Bereich des Transports (§ 21a ArbZG), Luftverkehr und Schiff-
fahrt zusétzlich dem Schutz der Allgemeinheit, wird angenommen, dass
die Vorschriften nur arbeitszeitschutzrechtliche Bedeutung hitten und
fur die Vergiitungspflicht des AG ohne Belang seien.”

Wegen dieses vorgeblich fehlenden Zusammenhangs wird auch
notierten Arbeitszeiten des AN nur eingeschrinkt rechtsverbindliche
Bindung fiir den AG beigemessen. Vom AN angefertigte Arbeitszeitauf-
zeichnungen sind zwar grds. geeignet, geleistete Arbeitsstunden darzu-
legen. Ob Mehrarbeit allerdings erforderlich war oder vom AG gebilligt
worden sei, ergebe sich daraus noch nicht.*® Auch AG, die ihrer Ver-
pflichtung zur Aufzeichnung der tiber 8 Std. werktéglich geleisteten Std.
gem. § 16 ArbZG nicht nachgekommen sind, kénnen trotz der vom AN
erstellten Aufzeichnungen Umfang der Std. und Anordnung der Mehr-
arbeit bestreiten. Das Gleiche gilt - wenn auch eingeschrankter - fiir den
Bereich des Transportes. Aber auch hier verlangt die Rspr., dass der Fah-
rer zunéchst fiir den Streitzeitraum angeben muss, welche Touren ihm
an welchen Tagen zugewiesen worden sind und an welchen Tagen er im
Rahmen dieser Touren von wann bis wann gearbeitet hat.”' Erst anschlie-
Bend muss sich der AG auf diesen Vortrag des AN substantiiert einlassen
und zu den behaupteten Arbeitsstunden Stellung nehmen. Die Auf-
zeichnungen, zu deren Anfertigung der AG gem. §21a Abs. 7 ArbZG
verpflichtet ist, konnen lediglich geeignetes Hilfsinstrument bei der
Rekonstruktion und Darlegung der Arbeitszeiten sein, ohne den Nach-
weis der Unrichtigkeit abzuschneiden. Es gelten also die vom BAG fiir
die Darlegungs- und Beweislast im Uberstundenprozess entwickelten
Grundsitze: Der AN muss zum einen den Umfang der geleisteten Uber-
stunden darstellen und im Bestreitensfalle unter Beweis stellen, zum
anderen darlegen und beweisen, dass die geleisteten Stunden vom AG
veranlasst oder ihm zumindest zuzurechnen sind.”

Nur ausnahmsweise sind nach der bisherigen Rspr. des BAG
Arbeitszeitaufzeichnungen als dem AG zurechenbar anzusehen. So gilt
das im Arbeitszeitkonto enthaltene Saldo als vom AG zugestanden,
wenn der AG Guthabenstunden in einem fiir den jeweiligen AN
gefithrten Arbeitszeitkonto vorbehaltlos ausgewiesen hat.”® Das Glei-
che gilt fir vom AG abgezeichnete Arbeitsaufzeichnungen des AN.**
In diesem Fall ergibt sich aus den Arbeitszeitaufzeichnungen, dass sie
vom AG als geleistet und erforderlich anerkannt worden sind. Denn
andernfalls hitte der AG die Moglichkeit gehabt, die Gegenzeichnung
zu verweigern oder mit einem entspr. Vorbehalt zu versehen.

Das soll nach der Rspr. des BAG jedoch nicht generell fiir vom
AN selbst erstellte Aufzeichnungen gelten, die sich der AG nicht
durch vorbehaltlose Abzeichnung zu eigen gemacht hat.”® Allein die
widerspruchslose Entgegennahme der Aufzeichnungen sei nicht aus-
reichend.? Ebenfalls reiche es nicht aus, wenn der AN sich darauf
beruft, von ihm geleistete Uberstunden seien zu Unrecht nicht in das
vereinbarte Arbeitszeitkonto eingestellt worden. In diesem Fall habe
der AG diese geleisteten Stunden weder streitlos gestellt noch seien
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sie ihm zuzurechnen. Regelmifig soll der AN auch kein Recht
haben, die Abzeichnung seiner Aufzeichnungen durch den AG zu
verlangen.”

2. Aufzeichnungspflichten nach MiLoG, AUG und AEntG

In der Lit. wird vertreten, dass die in MiLoG, AUG und AEntG enthal-
tenen Aufzeichnungspflichten zu keiner Anderung der Darlegungs-
und Beweislastverteilung gefithrt haben.” Die Mindestlohnvergiitung
werde nur fiir geleistete Arbeit gewihrt. Verlange der AN daher Uber-
stundenvergiitung, miisse er zum einen die von ihm geleistete Arbeits-
leistung darlegen und zum anderen vortragen und beweisen, dass die
von ihm behauptete Uberstundenleistung angeordnet, gebilligt, gedul-
det oder jedenfalls zur Erledigung der geschuldeten Arbeit notwendig
waren.” Also nichts Neues im Uberstundenprozess!

Begriindet wird dies damit, dass die vom AG geschuldete Arbeits-
zeitdokumentation allein 6ff.-rechtl. Natur sei. Dies ergebe sich aus der
gesetzlichen Systematik in Abschnitt 3 des MiLoG (Uberschrift Kon-
trolle und Durchsetzung durch staatliche Behérden) und daraus, dass
deren Nichtbefolgung als Ordnungswidrigkeit geahndet werde (21
Abs. 1 Nr. 7 MiLoG). Die Rechtsbeziehungen zwischen AG und den
mit der Kontrolle beauftragten Zollbehorden einerseits und das Ver-
héltnis des den Mindestlohn gegeniiber seinem AG geltend machen-
den AN andererseits seien deshalb strikt voneinander zu trennen.*

Dieser Auffassung steht zum einen der verfassungsrechtliche, aus
Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitete Grundsatz der Einheit der Rechtsord-
nung® entgegen. Damit ist nicht vereinbar, Aufzeichnungen des AG,
die dieser als fiir sich verbindlich in Bezug auf die Erfiillung seiner
off.-rechtlichen Pflichten ansieht, in Bezug auf die zu vergiitende
Arbeitszeit als ginzlich irrelevant zu betrachten. Zum anderen misst
die Auffassung den unterschiedlichen Schutzzwecken der Normen
eine zu geringe Bedeutung zu. Wahrend das ArbZG den AN vor Uber-
forderung schiitzen soll, sollen die Regelungen im MiLoG, AUG und
AEntG die gesetzlich normierte Mindestvergiitung sichern.” Letzteren
kommt also ausdriicklich eine vergiitungsrechtliche Relevanz zu. Dies

18 BAG 11.10.2000, 5 AZR 122/99, AuR 2000, 428, AuR 2001, 114; Riechert/Nimmer-
jahn, MiLoG § 1 Rn. 48.

19 BAG 21.12.2016, 5 AZR 362/16, AuR 2017, 221; 20.4.2011, 5 AZR 200/10;
16.5.2012, 5 AZR 347/11.

20 BAG 21.12.2016, 5 AZR 362/16, AuR 2017, 221; 20.4.2011, 5 AZR 200/10;
16.5.2012, 5 AZR 347/11; so ausdriicklich auch: LAG Mecklenburg-Vorpommern
10.5.2001, 1 Sa 280/00.

21 BAG 21.12.2016, aaO.; BAG 16.5.2012, 5 AZR 347/11, AuR 2012, 408; BAG
20.4.2011, 5 AZR 200/10, AuR 2011, 367.

22 St. Rspr.: BAG 23.9.2015, 5 AZR 767/13, AuR 2016, 123; BAG 10.4.2013, 5 AZR
122/13, AuR 2013, 415, krit. dazu Miiller-Wenner, AuR 2015, 4 ff.; BAG 16.5.2012,
5 AZR 347/11, aaO.

23 BAG 23.9.2015, aaO.

24 BAG 10.4.2013,5 AZR 122/12, AuR 2013, 415; BAG 23.9.2015, aaO.

25 BAG 23.9.2015, aaO.

26 BAG 10.4.2013, aaO.

27 Maschmann, aaO.; Schliemann, aaO.

28 Riechert/Nimmerjahn, aaO., § 1 Rn. 229 ff.; Lakies, MiLoG, § 1 Rn. 121 ff.
29 Riechert/Nimmerjahn, aaO., Rn. 231 f;; Lakies, aaO., Rn. 126.

30 Riechert/Nimmerjahn, aaO., Rn. 233.

31 BVerfG 15.12.2015, 2 BvL 1/12, AuR 2016, 127; BVerfG 15.10.2008, 1 BvVR 1138706;
BVerfG 23.10.2006, 2 BvR 1797/06.

32 Schliemann, FA 2016, 66.
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muss sich auch in der rechtlichen Verbindlichkeit der von AG oder AN
erstellten Arbeitszeitdokumentationen niederschlagen.

a) Gegenstand der Arbeitszeitdokumentation

Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass den Mindestléhne sichern-
den Normen ein am Normzweck orientierter vergiitungsrechtlicher
Arbeitszeitbegriff statt des arbeitsschutzrechtlichen Arbeitszeitbe-
griffs des ArbZG zugrunde zu legen ist.” Die Gegner dieser Ansicht
halten auch fiir das MiLoG am arbeitsschutzrechtlichen Begriff des
§2 ArbZG und den unionsrechtlichen Vorgaben der Arbeitszeit-RL
fest, da das MiLoG keinen eigenen Begriff der Arbeitszeit kenne.*
Andererseits stellen sie teilweise wieder einschrinkend fest, dass fiir
die Bestimmung des Mindestlohns die Arbeitszeit mafigeblich sei,
die der AN zur Erfiillung seiner Arbeitspflichten aufwende, und ver-
weisen insofern auf den in der Rspr. verwendeten Begriff der »ver-
gutungspflichtigen Arbeitszeit«.”® Dieser Begriff wird in der Rspr.
weit ausgelegt. Danach gehort jede vom AG verlangte Tétigkeit oder
Mafinahme, die mit der eigentlichen Tétigkeit oder mit der Art und
Weise ihrer Erbringung unmittelbar zusammenhingt, zur vergii-
tungspflichtigen Arbeitszeit. Jede vom AG veranlasste Untétigkeit,
wie z. B. Bereitschaftszeiten, zahlt zur vergiitungspflichtigen Arbeits-
zeit und ist mit dem Mindestlohn zu vergiiten.*® Auf Intensitit oder
Art der Tadtigkeit kommt es nicht an. Aufgrund dieses weiten Ver-
staindnisses des vergiitungsrechtlichen Arbeitszeitbegriffes sind
Arbeitszeiten iSd. §2 Abs. 1 ArbZG idR. auch zu vergiiten. Das gilt
z. B. fiir Bereitschaftszeiten” oder Umkleidezeiten, soweit letztere
nicht ein eigenes Bediirfnis des AN erfiillen. Allerdings sind begrenz-
te Ausnahmen anerkannt. So hat das BAG bei Wegezeiten vom
Betriebssitz zur Arbeitsstitte angenommen, dass diese zwar arbeits-
schutzrechtlich Arbeitszeit sind, nicht aber zwingend zu vergiiten
seien.” Umgekehrt gibt es Zeiten, die unter arbeitsschutzrechtlichen
Gesichtspunkten keine Arbeitszeit sind, deren Vergiitungspflicht
aber nicht ausgeschlossen ist. Dies gilt etwa fiir Fahrzeiten eines Bei-
fahrers gem. §21a Abs. 3 S. 1 Nr. 3 ArbZG.*

Aufgrund des sich vom ArbZG unterscheidenden Normzwecks der
MiLoG, AUG und AEntG ist der von der Rspr. entwickelte weite ver-
gutungsrechtliche Arbeitszeitbegriff zugrunde zu legen. Dieser kniipft
im Ubrigen an die bislang im Arbeitszeitrecht anerkannten Kategorien
an und nimmt in vergiitungsrechtlicher Hinsicht auf sie Bezug."

Daraus ist die Schlussfolgerung zu ziehen, dass Gegenstand der Auf-
zeichnung die zu vergiitenden Arbeitszeiten sind. Dann aber kann sich
der AN bei der Geltendmachung von mit dem Mindestlohn zu vergiiten-
den Uberstunden auch auf die Dokumentation berufen, die der AG zur
Kontrolle der Zollbehorden vorlegen und zu diesem Zweck im Betrieb
aufbewahren muss. Hat der AG aufgrund behordlich festgestellter
Arbeitszeiten (bspw. auch Uberstunden) den Mindestlohn unterschrit-
ten, wird er gegeniiber dem Vergiitungsanspruch des AN nicht mit Erfolg
einwenden kénnen, dass die Arbeitszeiten nicht erbracht oder ihm nicht
zugerechnet werden konnen.

b) An den AN delegierte Aufzeichnungen

Das Gleiche gilt fiir AN-Aufzeichnungen, die der AG zur Erfiillung
seiner Pflichten nach dem MiLoG, AUG und AEntG auf den AN dele-
giert hat. Kann im Bereich der arbeitszeitrechtlichen Dokumentations-
pflicht noch auf die fehlende vergiitungsrechtliche Bedeutung verwie-
sen werden, trifft das auf die Aufzeichnungspflichten von Arbeitszeiten
nicht mehr zu, die allein der Kontrolle von Mindestlohnen dienen.
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Mudiller-Wenner

Ob off.-rechtlich ausgestaltete Aufzeichnungspflichten tiberhaupt
auf AN iibertragen werden konnen, ist streitig. Die tiberwiegende Mei-
nung hilt eine Ubertragung der Aufzeichnung zwar fiir zuléssig;* die
off.-rechtliche Verantwortung fiir Erstellung und Richtigkeit verbleibt
jedoch beim AG, zumal dieser nach §22 Abs. 1 Nr. 9 ArbZG alleiniger
Adressat des Ordnungswidrigkeitentatbestands ist.* Andernfalls konn-
te dieser durch schlichtes Verschieben von Verantwortlichkeiten unter-
laufen werden. Deshalb wird bspw. verlangt, dass AG die erforderlichen
Aufzeichnungsmittel AN zur Verfiigung stellen, sie anleiten und zumin-
dest stichprobenartig tiberpriifen miissen, ob die Aufzeichnungen kor-
rekt sind.* Im Fall delegierter Aufzeichnungspflichten sind daher Selbst-
aufzeichnungen des AN als fiir den AG verbindlich zu bewerten. Mit
ihnen kann der AN nicht nur die von ihm geleistete Arbeit im Vergii-
tungsprozess darlegen; sie sind dem AG auch zuzurechnen. Dies recht-
fertigt sich aus der beim AG verbliebenen Verantwortung fiir Erstellung
und Korrektheit der Arbeitszeitaufzeichnungen.

Aus dieser Verantwortung ergibt sich auflerdem, dass der AG ver-
pflichtet ist, AN- Aufzeichnungen abzuzeichnen. Seine Verantwortung
muss einen sichtbaren Niederschlag finden. Der AN wird daher
zumindest fordern konnen, dass der AG auf den Aufzeichnungen in
irgendeiner Weise dokumentiert, dass dieser sich in Erfiillung seiner
Pflichten die Aufzeichnungen des AN zu eigen macht.

Finden sich derartige Vermerke, z. B. Uberpriifungshinweise,
nicht, aber auch keine Vorbehalte oder Anmerkungen, sind dem AG
die Aufzeichnungen des AN wie abgezeichnete oder in ein Arbeitszeit-
konto vorbehaltlos gestellte Arbeitsstunden zuzurechnen. Denn im
Bereich gesetzlicher Pflichten ist der AG nicht frei, ob er Aufzeichnun-
gen vornimmt oder vornehmen ldsst. Er muss demnach deutlich
machen, mit welchen Aufzeichnungen er seine gesetzlichen Pflichten
erfillt. Er muss sich also die aufgrund einer Delegation angefertigten
Aufstellungen seiner AN vorlegen lassen, sie zur Kenntnis nehmen
und ggf. beanstanden. Anders als sonst kann sich der AG nicht darauf
berufen, Uberstunden nicht gebilligt zu haben, weil er sie nicht kenne.
Denn beim Bestehen gesetzlicher Aufzeichnungspflichten ist er gehal-
ten, die Arbeitsstunden seiner AN zur Kenntnis zu nehmen, um tiber-
priifen zu konnen, ob die gesetzlichen Vorgaben eingehalten worden
sind. Ubertrigt der AG seine Aufzeichnungspflicht, macht er damit
deutlich, dass er seine Pflicht mit Hilfe der vom AN gefertigten Auf-

33 Riechert/Nimmerjahn, aaO., § 1 Rn. 48 ff.; Thiising/Hiitter, NZA 2015, 970, 972 £,
die allerdings daraus schlussfolgern wollen, dass Bereitschaftszeiten nicht mit dem
Mindestlohn zu vergiiten sind.

34 Kocher, AuR 2015, 173; HK-MiLoG/Diiwell, § 1 Rn. 43.
35 Diiwell, aaO., Rn. 36.

36 BAG 29.6.2016, 5 AZR 716/15, AuR 2016, 304, 474; BAG 12.12.2012, 5 AZR
355/12, AuR 2013, 182, 1159; 19.9.2012, 5 AZR 678/11, AuR 2013, 48; BAG
20.4.2011, 5 AZR 200/10, AuR 2011, 367.

37 BAG29.6.2016,5 AZR 716/15, aa0O.; BAG 11.10.2017, 5 AZR 591/16.
38 BAG17.11.2015,1 ABR 76/13.

39 BAG 12.12.2012,5 AZR 355/12.

40 BAG 16.5.2012,5 AZR 347/11.

41 ErfK-Franzen, §1 MiLoG Rn. 4.

42 HessLAG 12.10.2011, 18 Sa 563/11; LAG Rh.-PfalZ 5.6.2013, 8 Sa 571/12; Erfk/
Wank, ArbZG, §16 Rn. 5; Schliemann, FA 2016, 66, 68; HK-MiLoG/Ramming,
§17 Rn. 10; Schlottfeld/Hoff, NZA 2001, 530, 532; Schmitz-Witte/Killian, NZA
2015, 415, 416; Maschmann, NZA 2014, 929, 936; Didier, NZA 2007, 120, 122;
Sittard/Rawe, ArbRB 2015, 80, 83; a. A. Buschmann/Ulber, ArbZG, §16, Rn. 13 fT;
§21a Rn. 44a.

43 Schliemann, aa0, S. 68; Maschmann, aaO.; Schmitz- Witte/Kilian, aaO.; Erfk/ Wank,
ArbZG, §16 Rn. 5; HK-MiLoG/Ramming, § 17 Rn. 10; Schoof, AiB 2011, 721, 725;
a. A. Sittard/Rawe, ArbRB 3/2015, 80, 83.

44 Ramming, aaO.; Schlottfeld/Hoff, aaO.; Maschmann, aaO.
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zeichnungen erfiillen will. Mangels eigener Aufzeichnungen muss er
sie dann auch als fiir sich verbindliche vergiitungspflichtige Arbeitszeit
anerkennen. Eine andere Sichtweise wiirde gegen den aus §242 BGB
folgenden Grundsatz des venire contra factum proprium verstoflen.
Es kann auch nicht vom AN verlangt werden, vorzutragen und
nachzuweisen, wann sein AG vom Umfang der geleisteten Stunden
Kenntnis genommen hat. Der AG ist von sich aus verpflichtet, sich
diese Kenntnis zu verschaffen, um ggf. Vorkehrungen dafiir zu treffen,
dass die Leistung von Uberstunden zukiinftig unterlassen wird, damit
das Risiko einer Unterschreitung des gesetzlichen Mindestlohns besei-
tigt wird. Denn wird im Rahmen gesetzlicher Aufzeichnungspflichten
auch bei Delegation eine Kontrolle des AG fiir erforderlich gehalten,
bedeutet dies nichts anderes, als dass der AG die Aufzeichnungen sei-
nes Mitarbeiters auf Richtigkeit iiberpriifen muss. Beanstandet er sie
nicht, ist zu unterstellen, dass er diese Priifung durchgefiihrt hat.
Auch im Bereich der Uberwachungspflichten des BR gem. § 80
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG im Zusammenhang mit den im Betrieb geltenden
Arbeitszeitregelungen ist anerkannt, dass der AG dem Auskunftsan-
spruch iiber Beginn und Ende der tiglichen Arbeitszeit sowie tiber
eine Uber- und Unterschreitung der regelmifligen betrieblichen
wochentlichen Arbeitszeit nicht entgegenhalten kann, dass er die
Arbeitszeiten seiner Mitarbeiter nicht kenne.” Dem AG ist auch der
Einwand verwehrt, dass ihm keine entspr. Unterlagen zur Verfiigung
stiinden. Das BAG betont vielmehr, dass der Verzicht auf die Erhebung
von Arbeitszeitdaten der AN keine zu respektierende Ausiibung der
betrieblichen Ordnung und Leitungsmacht des AG sei. Der AG habe
seinen Betrieb so zu organisieren, dass die gesetzlichen bzw. tariflichen
oder betrieblichen Hochstarbeitszeitgrenzen eingehalten werden. Er
muss Arbeitszeiten also zur Kenntnis nehmen, um ggf. auch korrigie-
rend eingreifen zu konnen. Mit welchen geeigneten Mitteln der AG
dieser Obliegenheit nachkommt, ist ihm tiberlassen, nicht aber die
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Entscheidung, auf die Kenntnisnahme der tatsidchlichen Arbeitszeiten
seiner Beschiftigten bewusst zu verzichten.*

Unterldsst der AG die ihm vorgeschriebene notwendige Kontrolle
der Arbeitszeit, kann ihm das vergiitungsrechtlich nicht zum Vorteil
gereichen. Im Falle eines Verstofles gegen § 3 ArbZG hat das BAG ent-
sprechend entschieden und dem AN, der iiber die gesetzlichen
Arbeitszeitgrenzen hinaus gearbeitet hatte, den Vergiitungsanspruch
fur die tber die zuldssigen zeitlichen Hochstgrenzen erbrachten
Arbeitsleistungen nicht versagt.”” Dem liegt der Gedanke zugrunde,
dass Vergiitungsanspriiche zur Vermeidung unerwiinschter und unzu-
lassiger Mehrarbeit beizutragen geeignet sind. Entspr. Uberlegungen
gelten auch fiir den gesetzlichen Mindestlohn. Auch hier soll der AG
nicht davon profitieren, dass er Arbeitszeiten seiner AN hinnimmt,
deren Vergiitung mit dem Mindestlohn aber ablehnt.

V. Fazit

Ubertrigt der AG seine Aufzeichnungspflichten gem. § 19 AEntG,
§17¢ AUG und § 17 MiLoG auf den AN, sind die Arbeitszeitaufzeich-
nungen des AN dem AG regelmiflig zuzurechnen. Die von der Rspr.
entwickelten Grundsitze zur Darlegungs- und Beweislastverteilung im
Uberstundenprozess bediirfen in diesem Fall der Modifikation iS.
einer Umkehrung der Darlegungs- und Beweislast zu Gunsten des AN.

45 BAG 6.5.2003, 1 ABR 13/02, AuR 2004, 70; s. dazu ausf. Siebens, AiB 12/2015, 43.
46 BAG 6.5.2003, aaO.

47 BAG 24.8.2016,5 AZR 129/16, AuR 2017, 83; so auch LAG Thiiringen 19.3.2002, 5
Sa 527/99.
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