TITELTHEMA AUSSERTARIFLICH BESCHAFTIGTE

DARUM GEHT ES

1. Die Arbeitszeitrege-
lungen des Tarifvertrags
gelten fiir AT-Beschaftig-
te nicht unmittelbar.

2. Durch die Erzwingbar-
keit zur Regelung von
Arbeitszeitfragen hat
der Betriebsrat Moglich-
keiten zur Gestaltung
der Arbeitszeit.

3. Wichtig ist hierbei, die
Wiinsche der AT-Beschif-
tigten zu erkennen und
diese in Einklang mit den
maRgeblichen Vorschrif-
ten zu bringen.
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Arbeitszeit gestalten

MITBESTIMMEN Hdufig kommt es dazu, dass aufgrund der

fehlenden tarifvertraglichen Ausgestaltung von Arbeitsbedingungen
bei den auflertariflich Beschiiftigten gerade hier Moglichkeiten

fiir den Betriebsrat bestehen, diese zu gestalten.

VON GERDA REICHEL

uBertariflich Beschiftigte (AT-Be-

schiftigte) sind Beschiftigte, die

eine iiber die hochste tarifliche Ent-

geltgruppe hinausgehende Vergii-
tung beziehen und nicht oder nicht in vollem
Umfang unter den einschldgigen Tarifvertrag
fallen. Die Arbeitszeitregelungen des Tarifver-
trags gelten daher nicht unmittelbar. Geltung
erlangen jedoch das Arbeitszeitgesetz (ArbZG)
sowie auch fiir AT-Beschiftigte abgeschlossene
Betriebsvereinbarungen. AuBerdem gilt fiir sie
das Betriebsverfassungsrecht, da sie Arbeitneh-
mer und Arbeitnehmerinnen im Sinne des § 5
Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) sind. Der
Betriebsrat ist daher auch fiir AT-Beschaftigte
bei Arbeitszeitfragen zustédndig.

AT-Beschiftigte und Arbeitszeitregelungen

AT-Beschdftigte haben in der Regel die im Ar-
beitsvertrag vereinbarte Arbeitszeit zu erbrin-
gen. Diese kann zunidchst aus den Arbeitsver-
trdgen heraus bestimmt werden. Haufig ist dort
vereinbart, dass eine bestimmte vertragliche
Arbeitszeit wie beispielsweise die 40 Stunden/
Woche oder die betriebsiibliche Arbeitszeit gel-
ten soll. Bei der betriebsiiblichen Arbeitszeit
kann es sich dann um die im Betrieb geltenden
tarifvertraglichen Bestimmungen handeln, die
arbeitsvertraglich fiir die AT-Beschiftigten ver-
einbart werden konnen.

Vereinbarung zu Uberstunden

Die betriebsiibliche Arbeitszeit kann aber auch
abweichend von einer tarifvertraglichen Ar-
beitszeit fiir den Bereich der AT-Beschiftigten
geregelt werden. Grundlage kann dann auch
eine kollektivrechtliche Regelung in Form ei-

ner Betriebsvereinbarung sein. Hiufig findet
sich im Arbeitsvertrag auch eine Klausel zur
Mehrarbeit und zu Uberstunden.

Hierbei ist darauf zu achten, dass solche
Formulierungen AGB-Klauseln darstellen und
anhand der §§ 305 ff. Biirgerliches Gesetzbuch
(BGB) zu iiberpriifen sind. Wichtig ist dabei,
dass dem Arbeitnehmer oder der Arbeitneh-
merin bereits bei Vertragsschluss deutlich ist,
in welchem Umfang er oder sie zu einer Leis-
tung (= Arbeitszeit) bei gleichbleibender Ver-
giitung und ggf. ohne Anspruch auf Freizeitaus-
gleich verpflichtet ist (= Enigelt). Eine
pauschale Abgeltung aller Uberstunden ist hin-
gegen unwirksam. Eine starre Grenze wird al-
lerdings nicht vorgegeben. Vielmehr ist die
Hohe der Begrenzung der abgegoltenen Uber-
stunden auch davon abhingig, welche Hohe
die Vergiitung erreicht und welcher Abstand
zum Tarifentgelt gegeben ist (Ndheres zu den
Moglichkeiten des Betriebsrats bei der Rege-
lung von Uberstunden weiter unten).

GUT ZU WISSEN

Eine iibliche und wirksame Formulierung
fiir Uberstunden wiire wie folgt: »Mit der
Vergiitung sind auch die Anspriiche auf Ver-
glitung von Uberstunden in Hohe von bis zu
10 Stunden/Monat abgegolten.«

Betriebsrat kann Arbeitsvertrag beeinflussen

Die Ausgestaltung dieser arbeitsvertraglichen
Klauseln kann durch die Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats im Rahmen des § 87
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BetrVG mitbeeinflusst werden. Die individu-
alvertraglichen Regelungen iiber Mehrarbeit
schrinken die Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats iiber die Verlingerung der Ar-
beitszeit nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG nicht
ein und kénnen daher vom Betriebsrat wahr-
genommen werden. Selbstverstindlich gelten
fiir AT-Beschiftigte auch die Vorgaben des
ArbZG, hier insbesondere die Regelung iiber
die Ruhezeit, die Hochstarbeitszeit sowie iiber
die Pausenzeiten.

Mitbestimmungsrechte und
Gestaltungsmaglichkeiten

Der Betriebsrat hat in Fragen der Arbeitszeit
die Mitbestimmungsrechte aus § 87 Abs. 1
Nr. 2, 3 BetrVG und kann auf diesem Wege
eine kollektivrechtliche Regelung erzwin-
gen. Dabei sind verschiedene Moglichkeiten
denkbar. Der Betriebsrat kann zunéchst auch
AT-Beschiftigte in den Anwendungsbereich
einer allgemeinen und fiir alle Beschiftigten
geltenden Betriebsvereinbarung iiber Arbeits-
zeit miteinbeziehen und insoweit keine Un-
terscheidungen treffen. Wenn und soweit sich
bei AT-Beschiiftigten die Arbeitszeit nach den
tarifvertraglichen Regelungen richtet und kei-
nerlei Besonderheiten zu beachten sind, bie-
tet sich dies an. Allerdings wird hiufig gerade
fiir diesen Kreis der AT-Beschiftigten mangels
Geltung des Tarifs eine getrennte Regelung
getroffen. Die Sperrwirkung des Tarifvor-
rangs gibt es hierzu gerade nicht, sodass der
Betriebsrat weitgehende kollektivrechtliche
Gestaltungsmoglichkeiten hat. Der Betriebsrat
kann daher zu der Frage der Arbeitszeit von
AT-Beschiiftigten initiativ Betriebsvereinba-
rungen gestalten und durchsetzen. Hiufig wer-
den fiir AT-Beschiftigte Betriebsvereinbarun-
gen zur Vertrauensarbeitszeit verwendet bzw.
abgeschlossen.

Informationsanspriiche des Betriebsrats

Der Betriebsrat kann die ihm zustehenden
Uberwachungs- und Informationsanspriiche
aus § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG auch im Hin-
blick auf die Arbeitszeit von AT-Beschiiftigten
ausiiben. Der Betriebsrat hat im Rahmen der
ihm zugewiesenen Aufgaben die Durchfiih-
rung der zugunsten der Arbeitnehmer:innen
geltenden Gesetze, Tarifvertridge und Betriebs-
vereinbarungen zu iiberwachen, wozu auch
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das ArbZG und ggf. zur Frage der Arbeitszeit
geltende Tarifvertrige und Betriebsvereinba-
rungen zihlen. Die Unterrichtung und Infor-
mation haben umfassend und friihzeitig durch
den Arbeitgeber zu erfolgen. Die Vorgaben des
ArbZG gelten selbstverstindlich auch im Be-
reich von AT-Beschiftigten. Zu iiberwachen
sind die Einhaltung der Hochstarbeitszeit nach
§ 3 ArbZG, die Ruhezeit und die Ruhepausen
sowie die Pflicht zur Erfassung der Arbeitszeit,
zumindest nach den Vorgaben des § 16 Abs. 2
ArbZG. Der Arbeitgeber hat die entsprechen-
den Aufzeichnungen auf Anforderung des Be-
triebsrats hin herauszugeben und kann sich
auch nicht darauf berufen, dass er diese nicht
habe, weil er diese bewusst nicht erzeuge.

Expertentipp: Um hier Streitigkeiten iiber Art,
Umfang und Inhalt vorzubeugen, kénnen die-
se Auskunftsanspriiche als Regelung in einer
Betriebsvereinbarung iiber Arbeitszeit mitauf-
genommen werden.

Neues zur Vertrauensarbeitszeit

AT-Beschiftigte arbeiten hiufig in Regelungen
iiber Vertrauensarbeitszeit und im Bereich von
mobiler Arbeit (»Homeoffice«), dies aktuell
verstirkt durch die Entwicklungen aufgrund
der Corona-Pandemie. Im Bereich der Vertrau-
ensarbeitszeit und der mobilen Arbeit hat sich
insoweit in den letzten Jahren durch die aktu-
elle Entwicklung in der Rechtsprechung und
in der Gesetzgebung einiges getan: Bei der Ver-
trauensarbeitszeit ist durch das Urteil des Eu-
ropdischen Gerichtshofs (EuGH) aus 2019! die
Frage der Arbeitszeiterfassung neu beantwor-
tet worden. Nach diesem Urteil ist Arbeitszeit
durch den Arbeitgeber fiir jeden Arbeitnehmer
und jede Arbeitnehmerin objektiv zu erfassen.
Hier miisste der deutsche Gesetzgeber noch
die durch das Urteil erforderlichen Anderun-
gen im ArbZG umsetzen. Dies ist bisher noch
nicht passiert. Es ist davon auszugehen, dass
eine Vertrauensarbeitszeit als Regelung gegen
die Vorgaben aus der EU-Arbeitszeitrichtlinie
und den Vorgaben des EuGH verstoRen wiir-
de, soweit lediglich die Vorgaben des ArbZG
befolgt werden (§ 16 Abs. 2 ArbZG). In der
Praxis iiblich und durch die Behérden zurzeit
hdufig akzeptiert sind Regelungen, dass ledig-
lich die Arbeitszeit aufzuzeichnen ist, die iiber
die werktégliche Arbeitszeit hinausgeht. Eine
Regelung, die lediglich diese Erfassung abbil-

1 EuGH 14.5.2019 - C-55/18.
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AUS DEM GESETZ

§3 ArbzG

Die werktagliche Arbeits-
zeit der Arbeitnehmer
darf acht Stunden nicht
iiberschreiten. Sie kann
auf bis zu zehn Stunden
nur verldngert werden,
wenn innerhalb von
sechs Kalendermona-
ten oder innerhalb von
24 Wochen im Durch-
schnitt acht Stunden
werktéglich nicht Gber-
schritten werden.

§16 Abs. 2 ArbZG

Der Arbeitgeber ist
verpflichtet, die tiber die
werktdgliche Arbeitszeit
des § 3 Satz 1 hinaus-
gehende Arbeitszeit

der Arbeitnehmer
aufzuzeichnen und ein
Verzeichnis der Arbeit-
nehmer zu fiithren, die in
eine Verldngerung der
Arbeitszeit gemaR § 7
Abs. 7 eingewilligt haben.
Die Nachweise sind
mindestens zwei Jahre
aufzubewahren.
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AUF EINEN BLICK

Einfiihrung einer objek-

tiven Zeiterfassung, die

manipulationssicher ist:

- Zugriffsméglichkeit fiir
alle Arbeitnehmer:innen
fiir alle betrieblichen
Arbeitszeiten an jedem
Arbeitsort

- Betriebliche Arbeits-
zeiten sollten alle
abgebildet werden
(z.B. Arbeit im Betrieb,
Reisezeiten, Arbeitszeit
beim Kunden, mobile
Arbeit)

- Ausgewdhltes System
sollte auch am
jeweiligen Arbeitsort
zugdnglich sein

- Einsichtsmaglichkeit fur
Arbeitszeitbuchungen,
Zeitsalden und
Arbeitszeitkonten auch
fiir den Arbeitnehmer
oder die Arbeitnehmerin

- Datensicherheit und
Datenschutz beachten,
vor allem Einsichts-
rechte begrenzen
(z.B. nur Vorgesetzter
und HR)

26

det, sollte vermieden werden. Soweit eine neue
kollektivrechtliche Regelung angestrebt wird,
sollte das Urteil des EuGH beachtet werden.
Dieses Urteil fordert ein objektives, verléssli-
ches, zugingliches und vertrauliches System,
mit dem die geleistete tigliche Arbeitszeit ge-
messen werden kann.

Im Alltag herrscht hiufig das (Selbst-)Ver-
standnis vor, dass weder das ArbZG noch Be-
triebsvereinbarungen {iber Arbeitszeit fiir
AT-Beschiftigte Geltung haben. Ob diese ein-
gehalten werden und dariiber hinausgehender
Regelungsbedarf besteht, ist erst durch die Er-
fassung der Lage im Betrieb und Erfragen der
Wiinsche der Beschiftigten mdéglich. Hand-
lungsbedarf fiir Betriebsrite ergibt sich aktuell
im Bereich der mobilen Arbeit, die auch mit
Arbeitszeitfragen verkniipft ist. Der Betriebsrat
sollte in Betriebsvereinbarungen zur mobilen
Arbeit das Verhiiltnis zu bestehenden Betriebs-
vereinbarungen klarstellen. Hiufig sind z.B.
Gleitzeitregelungen und Kernarbeitszeiten
auch auf den Bereich mobile Arbeit {ibertrag-
bar und mit Regelungen iiber (Nicht-)Erreich-
barkeit erginzbar. Regelungsbedarf besteht
gef. in Abhingigkeit von den betrieblichen Ge-
gebenheiten auch in der Frage der Zeiterfas-
sung (Art und Weise, Zugang). Im Rahmen des
Betriebsritemodernisierungsgesetzes ist die
Ausweitung der Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats bei der mobilen Arbeit vorgesehen
(§ 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG-RegE). Eine Her-
ausforderung wird es insoweit fiir die Betriebs-
rdte sein - sollte die Arbeitszeit im Rahmen
mobiler Arbeit in Zukunft zu erfassen sein -,
dies in die bestehenden Gegebenheiten einzu-
pflegen.

Expertentipp: Die aktuelle Entwicklung im
Hinblick auf Zeiterfassung bei der mobilen Ar-
beit und zu der Frage der Vertrauensarbeitszeit
sollte im Auge behalten werden.

AT-Beschiftigte und Mehrarbeit

Bei AT-Beschiiftigten ist im Regelfall im Ar-
beitsvertrag eine Klausel dahingehend enthal-
ten, dass eine bestimmte Anzahl von (Uber-)
Stunden bzw. Mehrarbeit erfasst sein sollen
(siehe dazu oben). Die Frage der tiglichen
Arbeitszeit ist jedoch davon losgeldst zu be-
trachten. Der Anspruch auf (individualrecht-
liche) Vergiitung ist nicht gleichbedeutend
mit der Arbeitszeit, die fiir den Betriebsrat im
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Rahmen der kollektivrechtlichen Regelungen
iiber Mehrarbeit im Rahmen der erzwingbaren
Mitbestimmung regelbar ist. Da der Betriebs-
rat iiber die Mehrarbeit mitbestimmt, kann er
hieriiber auch die Frage des Anfalls von ver-
giitungspflichtigen Uberstunden regulieren
und die arbeitsvertraglichen Regelungen zur
Arbeitszeit und zu Uberstunden mitgestalten.
Zunichst ist zu beachten, dass sich Vertrau-
ensarbeitszeit und Vergtitung von Uberstunden
nicht ausschlieRen. Hiufig werden in Betriebs-
vereinbarungen pauschale Abgeitungen von
Freizeitausgleichsanspriichen fiir regelmiRige
Mehrarbeit vorgenommen, aber aufgepasst:
Diese Regelungen sind nur unter Beachtung
der hdochstrichterlichen Vorgaben zu den
Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten in Be-
triebsvereinbarungen moglich. So hat das Bun-
desarbeitsgericht (BAG) zuletzt entschieden,
dass auch in einer Betriebsvereinbarung eine
pauschale Abgeltung von Uberstunden und
Mehrarbeit in Form einer festgelegten Anzahl
von Gleitzeittagen unzuldssig sein kann.? Eine
solche Regelung lisst nicht klar genug erken-
nen, in welchem Umfang Mehrarbeit abgegol-
ten wird.

Expertentipp: Wenn zurzeit noch kollektiv-
rechtliche Vereinbarungen tiiber Vertrauens-
arbeitszeit abgeschlossen werden, ist auf eine
klare und mengenmiRige Begrenzung der Ab-
geltung von Mehrarbeit zu achten.

Situation iiberpriifen und
beteiligungsorientiert gestalten

Betriebsriite sind daher gut beraten, hier zu-
nichst die aktuell geregelte Situation zu iiber-
priffen. und hierbei insbesondere auch die
ihnen zustehenden Informationsrechte zu nut-
zen. Durch die Erzwingbarkeit zur Regelung
von Arbeitszeitfragen hat der Betriebsrat hier
zahlreiche Moglichkeiten zur Gestaltung. Die
Herausforderung hierbei ist, die Wiinsche und
Interessen der AT-Beschéftigten zu erkennen
und diese in Einklang mit den mafgeblichen
Vorschriften zu bringen. <

Gerda Reichel, Rechtsanwiltin
CNH Anwilte, Essen.

2 BAG 26.6.2019 - 5 AZR 452/18.



