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Zusammenfassung

1. Die Schaffung von Anreizen fiir den Abschluss von Kollektivvertrdgen bei der Gestaltung
der Arbeitszeit dient zwei Zielen. Sie erhoht zum einen die Chance eines angemessenen Aus-
gleichs zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen und kann zum anderen auch die
innerhalb der Arbeitnehmerschaft divergierenden Arbeitszeitinteressen ausgleichen. Ansétze
fiir solche Anreize finden sich in § 1 Abs. 4 und 5 KSchG sowie in § 125 Abs. 1 InsO. An dem
Rechtsgedanken, der diesen Regeln zugrunde liegt, konnte der Gesetzgeber ankniipfen.

2. a) Bei der Einflihrung eines Rechts auf befristete Teilzeit sollte vorgesehen werden, dass
Regelungen in Tarifvertrdgen und Betriebsvereinbarungen die Vermutung eines (dringenden)
betrieblichen Grundes begriinden konnen, der einem Begehren auf befristete Teilzeit entgegen-
gehalten werden kann. Zur Wahrung der Kohérenz mit § 8 Abs. 7 TzBfG und § 15 Abs. 7 S. 1
Nr. 1 BEEG sollte der Anspruch unter dem Vorbehalt eines Schwellenwertes stehen.

b) Sollte der Gesetzgeber ein ,,Wahlarbeitszeitgesetz* schaffen wollen, hat er die Wahl zwi-
schen einem Verhandlungsanspruch und einem echten Anspruch auf Anderung der Arbeitszeit.
Wird ein Anspruch auf Anderung der Arbeitszeit eingefiihrt, hat er die Option, diesen nur fiir
die Anderung der Arbeitszeitlage anzuerkennen und die Arbeitszeitdauer hiervon auszuneh-
men. Bei den (dringenden) betrieblichen Griinden, die der Arbeitgeber einem Anspruch entge-
gensetzen kann, sollten in Anlehnung an den Rechtsgedanken des § 1 Abs. 5 KSchG und des
§ 125 Abs. 1 InsO dem Begehren entgegenstehende tarifvertragliche oder betriebliche Rege-
lungen die widerlegliche Vermutung begriinden, dass solche Griinde vorliegen. Ist eine Erstre-
ckung auf Kleinbetriebe gewollt, empfiehlt es sich, eine Auditierung des betrieblichen Arbeits-
zeitkonzeptes als Grundlage dafiir zu nehmen, dass dieses angemessen ist und bei Vorliegen
seiner Voraussetzungen dem Arbeitnehmer als (dringender) betrieblicher Grund entgegenge-
halten werden kann. Insoweit bietet es sich an, die ,,Initiative Neue Qualitdt der Arbeit™ insti-
tutionell zu verfestigen.

c¢) Die Optionen des Gesetzgebers bei einer Flexibilisierung des gesetzlichen Arbeitszeitschut-
zes, insbesondere eine Verkiirzung der taglichen Ruhezeiten durch Tarifvertrag, sind durch die
Richtlinie 2003/88/EG iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung begrenzt. Eine Zulas-
sung einer Verkiirzung der Ruhezeit von 11 auf 9 Stunden an zwei Wochentagen ist zwar im
Grundsatz zulédssig. Es ist aber wegen Art. 18 Abs. 3 der Richtlinie dafiir zu sorgen, dass die
beiden Tage mit verkiirzter Ruhezeit nicht aufeinanderfolgend sind. Grenzen kdnnten sich auch
aus Art. 31 Abs. 2 GrChEU ergeben, wobei die Einzelheiten dieser Norm durch den EuGH
noch nicht geklirt sind. Entsprechende Grenzen bestehen auch fiir eine gesetzliche Offnung fiir

eine Arbeitszeitverlingerung an 2 Wochentagen.



3. Eine Experimentierklausel ist verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn sie nicht in sachlich
nicht nachvollziehbarer Weise die Offnungsbefugnis beschrinkt. Eine Beschrinkung der Ab-
weichungsbefugnis auf einzelne Branchen ist deshalb mit einem verfassungsrechtlichen Risiko
behaftet. Ansonsten kann sie unproblematisch befristet werden. Es empfiehlt sich, eine Evalu-
ierung der Erprobung sowie eine Meldepflicht im Hinblick auf die Tarifvertrige, die von der
Abweichungsbefugnis Gebrauch machen, vorzusehen. Bei Aufhebung des Gesetzes nach Ab-
lauf der Befristung, kdnnen sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer grundsétzlich nicht auf Ver-
trauensschutz berufen. Gleichwohl empfiehlt es sich, in ein solches Gesetz eine Bestands-
schutzklausel oder eine Ubergangsregel aufzunehmen, um von der Befristung eventuell ausge-

hende negative Anreize fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu neutralisieren.



A. Einfithrung

I. Gutachtenauftrag

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales hat mich gebeten, eine juristische Expertise zu
der Frage zu verfassen, wie Anreize fiir eine ausgehandelte betriebliche Flexibilitéit bei der Ar-
beitszeitgestaltung gesetzt werden konnen. Hintergrund sind einzelne, gegenwirtig diskutierte

Ansitze fiir eine Arbeitszeitflexibilisierung.

Aufgabe der vorliegenden juristischen Expertise soll es sein, am geltenden Recht ankniipfend
und rechtspolitisch ,,Konzepte zu entwickeln und Anséitze rechtlich zu tiberpriifen, mit denen
insbesondere im Arbeitszeitrecht die Belange der Beschiftigten und der Unternehmen zur ver-
besserten Wirkung gebracht und im Sinne eines ,Flexibilitdtskompromisses‘ austariert werden
konnen®. Dabei soll insbesondere der Gedanke verfolgt werden, durch eine gesetzliche Rege-
lung das Kollektivvertragssystem, also die Tarifautonomie oder Betriebsverfassung, zu stdrken,
indem Anreize fiir eine kollektivvertragliche Regelung der gewiinschten ,,Flexibilitdtskompro-

misse’ gesetzt werden.

IL. Vorgehensweise

Die folgenden Uberlegungen setzen bei dem Gedanken an, Anreize fiir kollektivvertragliche
Vereinbarungen im Arbeitszeitrecht zu schaffen, fragen nach den Funktionen, die eine kollek-
tivvertragliche Gestaltung der Arbeitszeit erfiillen kann, und arbeiten die im geltenden Recht
an einzelnen Stellen vorhandenen Anreize zu einer kollektivvertraglichen Regelung von Ar-

beitsbedingungen auf (B.).

Der Hauptteil der Expertise soll allerdings einzelnen rechtspolitischen Optionen des Gesetzge-
bers fiir eine Arbeitszeitflexibilisierung gewidmet sein (C.). Im Einzelnen soll dabei das im
Koalitionsvertrag geplante Recht auf befristete Teilzeit ebenso einer Analyse unterzogen wer-
den wie die von verschiedener Seite angestellten Uberlegungen zur Schaffung eines Wahlar-
beitszeitgesetzes und einer Offnung des gesetzlichen Arbeitszeitschutzes fiir abweichende Ge-
staltungen. Bei den aufgrund der Untersuchung unterbreiteten Losungsvorschlégen soll soweit
wie moglich von Rechtsgedanken ausgegangen werden, die bereits im geltenden Recht zumin-
dest punktuell ihren Niederschlag gefunden haben, um das Arbeitsrecht moglichst inhaltlich

kohiérent fortzuentwickeln.



Der abschlieBende Teil der Expertise (D.) ist der Frage gewidmet, ob sich der Gesetzgeber bei
einer Flexibilisierung des Arbeitszeitrechts einer ,,Experimentierklausel bedienen und ein ent-

sprechendes Gesetz befristen darf.

B. Anreize fiir eine kollektive Aushandlung betrieblicher Arbeitszeitkompromisse

Ein wichtiger Gesichtspunkt, der im Rahmen dieser juristischen Expertise untersucht werden
soll, ist die Frage, wie gesetzliche Anreize fiir eine kollektive Aushandlung von Arbeitszeit-
kompromissen aussehen konnten. So konnte eine Forderung des Abschlusses von Tarifvertré-
gen ein Instrument sein, die seit einigen Jahrzehnten erodierende Tarifautonomie wieder zu

starken.

I. Zur kollektivvertraglichen Gestaltung der Arbeitszeit

Die Forderung von kollektivvertraglichen Arbeitszeitkompromissen wirft zunéchst die grund-
satzliche Frage nach dem Stellenwert kollektivvertraglicher Gestaltungen bei der Regelung der
Arbeitszeit auf. Die folgenden Ausfiihrungen miissen sich allerdings auf eine duBerst knappe

Skizze beschrinken.

Traditionell ist neben dem Arbeitsvertrag der Tarifvertrag der wesentliche Gestaltungsfaktor
bei der Arbeitszeit gewesen. Durch tarifvertragliche Inhaltsnormen sind von Beginn der Tarif-
autonomie an Hochstarbeitszeiten festgelegt und auf diese Weise der zeitliche Umfang der vom
Arbeitnehmer geschuldeten Arbeitsleistung begrenzt worden. Einzelne Fragen der Lage der
Arbeitszeit sind zwar auch tarifvertraglich geregelt worden: Man denke nur an tarifvertragliche
Verbote der Sonn- und Feiertagsarbeit oder an Rechtsnormen, welche Schichtarbeit begrenzen;
durch negative Inhaltsnormen sind somit immer schon bestimmte, als nicht wiinschenswert an-
gesehene Gestaltungen der Lage der Arbeitszeit ausgeschlossen oder doch zumindest begrenzt
worden.! Die eigentliche Festlegung der Arbeitszeitlage ist jedoch traditionell durch Betriebs-
vereinbarungen erfolgt, die in Ausiibung des Mitbestimmungsrechts des § 87 Abs. 1 Nr. 2 Be-
trVG abgeschlossen werden. Diese Fokussierung auf die betriebliche Ebene erklért sich einmal
daraus, dass der in der deutschen Tarifpraxis immer schon dominierende Verbandstarifvertrag
die betrieblichen Besonderheiten nicht in den Blick nehmen kann. Die betriebliche Festlegung

der Arbeitszeitlage ist dariiber hinaus aber auch wegen der vom BAG in stindiger Rechtspre-

Zum Begriff der negativen Inhaltsnorm statt vieler Jens Schubert, in: Kempen/Zachert, TVG, 5. Auflage,
Frankfurt am Main 2014, § 1, Rdnr. 75 m. w. N.
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chung angewandten Vorrangtheorie im Verhéltnis von § 77 Abs. 3 Satz 1 und § 87 Abs. 1 Ein-
gangssatz BetrVG? weitgehend ,,verbetrieblicht“: Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates
bei der Festlegung der Lage der Arbeitszeit ist ndmlich nur dann durch Tarifvertrag ausge-
schlossen, wenn eine abschlieBende tarifliche Regelung der Angelegenheit im Betrieb besteht,
also eine unmittelbare und zwingende Wirkung des Tarifvertrages im Betrieb nach § 4 Abs. 1
TVG,? was jedenfalls der Verbandstarifvertrag mit Blick auf die Lage der Arbeitszeit regelmé-
Big nicht leisten kann. In einer gewissen Vereinfachung lésst sich sagen, dass sich bei der Ge-
staltung der Arbeitszeit eine Arbeitsteilung zwischen der im Wesentlichen der Arbeitszeitdauer
sich annehmenden Tarifautonomie und der den betrieblichen Besonderheiten Rechnung tragen-

den Regelung der Arbeitszeitlage durch die Betriebspartner herausgebildet hat.

Diese Arbeitsteilung zwischen den beiden kollektiven Regelungsebenen ist jedoch spitestens
mit dem sog. ,,Leber/Riithers-Kompromiss* in der Metallindustrie 1985 aus den Fugen geraten.
Mit dem Taritkompromiss wurde der Einstieg in eine Verkiirzung der Wochenarbeitszeit in
Richtung 35-Stundenwoche durch eine Offnung der Tarifvertrige zugunsten abweichender Be-
triebsvereinbarungen bei der Festlegung der wochentlichen Arbeitszeitdauer erkauft.* Die wei-
tere Entwicklung fiihrte zu einer weiteren Ausdiinnung des tarifvertraglichen Arbeitszeitschut-
zes. Einige wenige Stichpunkte miissen hier ausreichen: So wurden namentlich Offnungsklau-
seln zugunsten abweichender Betriebsvereinbarungen iiber beschiftigungssichernde Arbeits-
zeitverkiirzungen in den Betrieben vereinbart, Arbeitszeitkorridore in Tarifvertrigen zugelas-
sen und die Errichtung von Arbeitszeitwertguthaben (,,Arbeitszeitkonten*) mit langen Aus-
gleichszeitraumen zugelassen, deren Umsetzung ebenfalls auf betrieblicher Ebene erfolgt. In
der Folge dieser Entwicklung ist der Tarifvertrag nur noch sehr eingeschriankt als Gestaltungs-
faktor zur Regelung der Arbeitszeit verfiigbar. Dies gilt nicht nur fiir den nach wie vor domi-
nierenden Verbandstarifvertrag, sondern auch fiir den Firmentarifvertrag in Unternehmen, die

mehrere Betriebe besitzen.

Diese Ausdiinnung der Regelungstiefe, wie sie die tarifautonome Gestaltung der Arbeitszeit
erlebt hat, findet sich auch auf der betriebsverfassungsrechtlichen Ebene, wenn auch in weitaus
geringerem Umfange. Zwar ist die Betriebsautonomie aufgrund der Vereinbarung von tarifver-

traglichen Offnungsklauseln gestirkt worden: Dies gilt auch und gerade fiir die Regelung der

2 Standige Rechtsprechung: vgl. nur BAG (GS) 3. 12. 1991, AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestal-
tung.
3 Vgl. BAG 14. 2. 1989 — Az. 1 AZR 97/88, AP Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972 Akkord m .w. N. aus der

Rechtsprechung; fiir einen Uberblick siehe ErfK/Kania, 16. Auflage (2016), BetrVG § 87, Rdnr. 15.
Dazu im Uberblick Seifert, Umfang und Grenzen der Zuldssigkeit tarifabweichender Betriebsvereinba-
rungen, 27 m. w. N.
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Arbeitszeit. Hinzu kommt das erzwingbare Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates bei der
Festlegung der Lage der Arbeitszeit nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG und bei der Anordnung von
Kurzarbeit oder von Uberstunden nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG. Doch auch hier wirken Flieh-
krafte, man denke nur an die in der Praxis stark verbreiteten Modelle einer gleitenden Arbeits-
zeit. Auch die ganze Diskussion um die Flexibilisierung der Arbeitszeit nach den Wiinschen
der Arbeitnehmer (,,Wahlarbeitszeit®) zeigt, dass die Entwicklung in Richtung einer weiteren
Individualisierung der Arbeitszeit —und zwar der Dauer wie der Lage der Arbeitszeit — verlduft,
so dass sich auch einheitliche betriebliche Regelungen der Arbeitszeit fiir Arbeitnehmer immer

starker als Zwangskorsett erweisen kdnnen.

Die Steuerungsfahigkeit von Kollektivvertragen ist infolgedessen auf dem Gebiet der Arbeits-
zeit im Vergleich zu frither geringer. Gleichwohl kommt ihnen nach wie vor eine wichtige
Funktion bei der Festlegung eines Mindestschutzes zu. Dies gilt nicht nur fiir die Festlegung
von Hochstarbeitszeiten, sondern auch fiir Regelungen {iber die Lage der Arbeitszeit, die vor
allem auf betrieblicher Ebene ausgehandelt werden. Unverkennbar ist allerdings, dass die zu-
nehmende Pluralisierung der Arbeitszeitwiinsche die Kollektivvertragsparteien starker noch als
frither dazu zwingt, einen zwingenden Rahmen fiir die Ausiibung individueller Wiinsche der
Arbeitnehmer zu setzen. Die Herausforderung fiir eine Regelung der Arbeitszeit liegt vor allem
darin, diesem Wandel Rechnung zu tragen und ein Gleichgewicht zwischen einem kollektiven
Mindestschutz, der auf einzelvertraglicher Ebene typischerweise nicht durchgesetzt werden

kann, und einer Sicherung individueller Autonomierdume der Arbeitnehmer herzustellen.

II. Funktionen einer Forderung kollektivvertraglicher Gestaltungen

Die Einbeziehung kollektivvertraglicher Regelungen kann bei Arbeitszeitkompromissen vor
allem zwei Funktionen erfiillen. Zum einen erhoht eine tarifvertragliche Regelung der Arbeits-
zeit oder eine Betriebsvereinbarung die Angemessenheitsvermutung der getroffenen Abrede.
Fiir den Tarifvertrag ergibt sich diese Angemessenheitsvermutung im Wesentlichen aus der
Arbeitskampffreiheit, die es vor allem Gewerkschaften ermoglicht, auf die Gegenseite kol-
lektiven Druck zu entfalten, um zum Abschluss eines bestimmten Tarifvertrages zu kommen.
Fiir die Betriebsvereinbarung kann nicht in gleicher Weise eine Angemessenheitsvermutung
beansprucht werden: Wegen der fehlenden rechtsgeschéftlichen Legitimation der Betriebsau-
tonomie und des in vielen Betrieben bestehenden Kréifteungleichgewichts zwischen Arbeitge-

ber und Betriebsrat ist die Betriebsvereinbarung in geringerem Malle Ausdruck einer kol-



lektiven Privatautonomie als der Tarifvertrag; nicht zuletzt deshalb unterwirft das BAG Be-
triebsvereinbarungen einer intensiveren Inhaltskontrolle als Tarifvertrdge und orientiert sich am

MaBstab des § 75 BetrVG.>

Zum anderen konnen kollektivvertragliche Regelungen iiber die Arbeitszeit die sich immer
mehr ausdifferenzierenden Wiinsche der einzelnen Arbeitnehmer aggregieren und zum Aus-
gleich bringen. Eine Betriebsvereinbarung tliber eine Wahlarbeitszeit beispielsweise kann Kri-
terien dafiir aufstellen, wie mit kollidierenden Wiinschen von teilzeitbeschéftigten Arbeitneh-
mern nach einer Riickkehr zur bisherigen Arbeitszeit umzugehen ist oder wie Kollisionen bei
dem Wunsch, an einem bestimmten Wochentag freizunehmen, aufgelost werden kdnnen. Si-
cherlich konnen diese Funktion auch einseitig vom Arbeitgeber etablierte betriebliche Arbeits-
zeitkonzepte erfiillen. Der entscheidende Vorteil einer kollektivvertraglichen Regelung ist in-
dessen, dass der Ausgleich divergierender Interessen auf der Arbeitnehmerseite von Arbeitneh-
mervertretern gebilligt ist und infolgedessen auch unterstellt werden darf, dass er auch die Ak-

zeptanz der Mehrheit der Arbeitnehmer in einem Betrieb findet.

III.  Ankniipfungspunkte im geltenden Recht

Das geltende Arbeitsrecht enthilt an sehr unterschiedlichen Stellen Anreize fiir eine kollektive
Gestaltung der Arbeitsbedingungen. Der Gedanke einer Forderung der kollektiven Regelung

von Arbeitsbedingungen ist dem geltenden Recht somit durchaus vertraut.

1. Tarifdispositives Gesetzesrecht

Einen Anreiz des Gesetzes, den Tarifvertrag als Faktor zur Gestaltung des Arbeitsverhéltnisses
zu nutzen, bildet traditionell das tarifdispositive Gesetzesrecht. Das Gesetz eréffnet den Tarif-
vertragsparteien an vielen Stellen Regelungsspielrdume, um sogar den gesetzlichen Mindest-
schutz von Arbeitnehmern durch Tarifvertrag zu verschlechtern.® Rechtfertigung dieses tarif-
dispositiven Gesetzesrechts ist das Vertrauen des Gesetzgebers in die Tarifautonomie, einen
angemessenen und sachnahen Interessenausgleich zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern

durch Tarifvertrag verwirklichen zu konnen. Eine vergleichbare Angemessenheitsvermutung

5 Vgl. BAG 12. 12. 2006 — Az. 1 AZR 96/06, AP Nr 94 zu § 77 BetrVG 1972; ausfiihrlicher hierzu
Richardi, in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, 12. Auflage (2010), § 77, Rdnr. 117 ff. m. w. N. In seiner &lteren,
nicht mehr fortgefiihrten Rechtsprechung unterwarf das BAG Betriebsvereinbarungen iiber eine Rechts-
kontrolle hinaus sogar auch noch einer Billigkeitskontrolle, da diese im Vergleich zum Tarifvertrag nur
ein geringeres Maf3 von Autonomie verwirklichten: grundlegend BAG 30. 1. 1970, Az. 3 AZR 44/68, AP
Nr. 142 zu § 242 BGB Ruhegehalt.

6 Vgl. z.B. § 622 Abs. 4 BGB, §§ 7, 12 ArbZG. Eingehend zum tarifdispositiven Gesetzesrecht aus neuerer
Zeit Daniel Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifautonomie und grund-
rechtlichen Schutzpflichten, Berlin 2010 m. w. N.
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wird Betriebsvereinbarungen nicht entgegengebracht: Lediglich § 7 Abs. 1, 2 und 2a, § 12 Ar-
bZG sowie § 21a Abs. 1 JArbSchG erlauben in begrenztem Umfang vom ArbZG bzw. vom
JArbSchG abweichende Betriebsvereinbarungen ,,aufgrund eines Tarifvertrages. Jenseits die-
ser Ausnahmeregeln ist eine Weitergabe der Tarifdispositivitit von Gesetzesvorschriften an die

Betriebspartner ausgeschlossen.’

Die Eréffnung solcher gesetzesabweichenden Regelungsspielrdume fiir die Tarifvertragspar-
teien kommt regelmiBig der Arbeitgeberseite entgegen, wird doch durch den Abschluss von
solchen gesetzesabweichenden Tarifvertrdgen ihren Interessen Rechnung getragen und eine
Flexibilisierung von Arbeitsbedingungen ermdglicht; dies zeigt sich deutlich an den gerade er-
wihnten Offnungsklauseln der §§ 7, 12 ArbZG, aber auch an der Befugnis der Tarifvertrags-
parteien zur Verkiirzung der gesetzlichen Mindestkiindigungsfristen.® Die Gewerkschaften ha-
ben an einer Verschlechterung des gesetzlichen Mindestschutzes naturgemal kein Interesse,
konnen aber die gesetzlichen Abweichungsspielrdume dazu nutzen, um auf anderen Gebieten
Kompromisse mit der Arbeitgeberseite tarifvertraglich zu erreichen. Inwieweit dies rechtstat-
sdchlich geschieht und das tarifdispositive Gesetzesrecht infolgedessen den Abschluss von Ta-
rifvertrdgen tatsichlich fordert, ist eine offene Frage und empirisch noch nicht umfassend auf-
gearbeitet. Fiir den vorliegenden Zusammenhang reicht indessen die Feststellung, dass tarifdis-

positives Gesetzesrecht fiir den Abschluss von Tarifvertrdgen Anreize setzen kann.

2. Privilegierung von Kollektivvertrigen im Kiindigungsrecht

Weitaus stirker spielt der Gedanke einer kollektiven Gestaltung von Arbeitsbedingungen bei

der sozialen Auswahl im Recht der betriebsbedingten Kiindigung eine Rolle.

Die nach § 1 Abs. 3 KSchG vor dem Ausspruch von betriebsbedingten Kiindigungen vorzu-
nehmende soziale Auswahl kann zwar einseitig durch den Arbeitgeber erfolgen. § 1 Abs. 4
KSchG, der durch das Arbeitsrechtliche Beschiftigungsforderungsgesetz vom 1. Oktober 1996°
eingefiihrt wurde, privilegiert jedoch die Festlegung der Gewichtung der einzelnen zu bertiick-
sichtigenden sozialen Gesichtspunkte zueinander, wenn diese durch Tarifvertrag oder durch
eine Auswahlrichtliniei. S. v. § 95 BetrVG erfolgt: Eine durch Kollektivvertrag vorgenommene

Gewichtung der sozialen Gesichtspunkte kann ndmlich durch die Arbeitsgerichte nur auf grobe

Dazu ausfiihrlicher Achim Seifert, Umfang und Grenzen der Zuldssigkeit von tarifabweichenden Betriebs-
vereinbarungen — zugleich ein Beitrag zur Bestimmung des Verhéltnisses von Tarifvertrag und Betriebs-
vereinbarung nach den §§ 77 Abs. 3, 87 ES BetrVG, § 4 TVG und Art. 9 Abs. 3 GG, Baden-Baden 2000,
199 ff. m. w. N.
8 Vgl. § 622 Abs. 4 BGB.
Arbeitsrechtliches Gesetz zur Forderung von Wachstum und Beschiftigung (Arbeitsrechtliches Beschéf-
tigungsforderungsgesetz), BGBI. 1996, Teil 1, 1476.
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Fehlerhaftigkeit tiberpriift werden. Die kollektivvertragliche Regelung der sozialen Auswahl
wird somit vom Gesetzgeber begiinstigt. Gerade in Betrieben mit bis zu 500 Arbeitnehmern, in
denen der Betriebsrat {iber kein Initiativrecht bei der Aufstellung von Auswabhlrichtlinien ver-
fiigt,'” kann diese verminderte Kontrolldichte von Auswahlrichtlinien im arbeitsgerichtlichen
Kiindigungsschutzprozess einen Anreiz fiir Arbeitgeber bilden, eine solche Vereinbarung mit
ihrem Betriebsrat herbeizufiihren, um die Rechtssicherheit bei betriebsbedingten Kiindigungen

zu erhohen.

Eine vergleichbare Privilegierung besteht fiir den zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat bei ge-
planten Betriebsdnderungen abgeschlossenen Interessenausgleich mit Namensliste nach MaB3-
gabe von § 1 Abs. 5 KSchG und § 125 Abs. 1 InsO: Dieser 16st eine gesetzliche Vermutung
dahingehend aus, dass die Kiindigung durch dringende betriebliche Erfordernisse i. S. v. § 1
Abs. 2 KSchG bedingt ist; iiberdies kann die soziale Auswahl von den Arbeitsgerichten nur auf
grobe Fehlerhaftigkeit tiberpriift werden. Der Gesetzgeber schafft mit dieser Vermutungsregel
fiir Arbeitgeber einen Anreiz, einen Interessenausgleich, dessen Abschluss vom Betriebsrat
nicht erzwungen werden kann, zu vereinbaren, um Kiindigungsschutzverfahren im Rahmen von
Betriebsdnderungen zu straffen. Der Betriebsrat kann durch den Abschluss eines Interessenaus-
gleichs mit Namensliste auf die geplante Betriebsdnderung und ihre Durchfiihrung Einfluss
nehmen, schwiécht allerdings die kiindigungsschutzrechtliche Rechtsposition der namentlich
aufgelisteten Arbeitnehmer. Inwieweit das Konzept des Gesetzgebers tatsdchlich aufgeht, 1dsst

sich mangels empirischer Studien hierzu nicht sagen.

Den genannten punktuellen Vorschriften ldsst sich somit der Gedanke entnehmen, dass eine
kollektive Gestaltung der gesetzlich genannten Arbeitsbedingungen eine geringere arbeitsge-
richtliche Kontrolldichte nach sich zieht. Dahinter steht das Vertrauen des Gesetzgebers in die
hohere Féhigkeit kollektivvertraglicher Regelungen, einen gegeniiber einseitigen Gestaltungen
des Arbeitgebers angemesseneren Ausgleich zwischen den Interessen des Arbeitgebers und der
Arbeitnehmer zu verwirklichen.!! Diese punktuell durch das Gesetz ausgeformte Forderung

kollektivvertraglicher Gestaltungen ist fiir die weiteren Uberlegungen im Auge zu behalten.

10 Vgl. § 95 Abs. 2 BetrVG.

Vgl. statt vieler Kiel, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht — GroSkommentar zum gesamten
Recht der Beendigung von Arbeitsverhiltnissen, 4. Auflage (2012), § 1 KSchG, Rn. 793 m. w. N. im
Hinblick auf den Interessenausgleich mit Namensliste.
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C. Optionen des Gesetzgebers fiir eine Arbeitszeitflexibilisierung

Nach diesen grundsdtzlichen Ausfithrungen zur Férderung kollektivvertraglicher Vereinbarun-
gen im geltenden Recht sollen im Folgenden die wichtigsten in der Diskussion befindlichen
Optionen des Gesetzgebers bei einer gesetzlichen Regelung einer Arbeitszeitflexibilisierung
und damit verkniipfbare Anreize fiir eine kollektivvertragliche Gestaltung erortert werden. Bei
den zu behandelnden Flexibilisierungsmdglichkeiten orientiert sich die Expertise an der Leis-

tungsbeschreibung.

1. Recht auf befristete Teilzeit

Ein wichtiges Element fiir eine Flexibilisierung der Arbeitszeit ist das Recht auf Teilzeit, das
in § 8 TzBfG verankert ist. Sonderregelungen bestehen aulerdem fiir die Elternzeit nach § 15
Abs. 5 bis 7 BEEG und fiir schwerbehinderte Personen in § 81 Abs. 5 Satz 3 SGB IX. Die
Regelungen sind allerdings nur teilweise aufeinander abgestimmt, was zu Recht immer wieder

kritisiert worden ist.!?

Einen Rechtsanspruch des teilzeitbeschiftigten Arbeitnehmers auf Riickkehr zu einer Vollzeit-
beschéftigung normiert ausdriicklich lediglich § 15 Abs. 5 Satz 4 BEEG fiir teilzeitbeschiftigte
Arbeitnehmer in Elternzeit: Sie haben ein Riickkehrrecht zu der bisherigen Arbeitszeit, soweit
dem dringende betriebliche Griinde nicht entgegenstehen. Die allgemeine Vorschrift des § 9
TzBfG rdumt teilzeitbeschéftigten Arbeitnehmern zwar nur ein Recht auf bevorzugte Bertick-
sichtigung bei der Besetzung eines entsprechenden freien Arbeitsplatzes bei gleicher Eignung
ein, soweit dem keine dringenden betrieblichen Griinde oder Arbeitszeitwiinsche anderer Ar-
beitnehmer entgegenstehen, doch erwerben sie bei Vorliegen dieser gesetzlichen Voraussetzun-

gen einen individuellen Riickkehranspruch gegen ihren Arbeitgeber.'

Der Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD sieht allerdings die gesetzliche Veranke-
rung eines solchen Riickkehrrechts vor, namentlich die Anerkennung einer ,,befristeten Teil-
zeit“.!* Die Riickkehr zur bisherigen Arbeitszeit soll nach diesem Modell somit bereits beim
Ubergang zur Teilzeitbeschiftigung des Arbeitnehmers festgelegt werden. Die Anerkennung

einer solchen befristeten Teilzeit ist einmal fur eine verbesserte Vereinbarkeit von Familie und

12 Siehe z.B. ErfK/Preis, 16. Auflage (2016), § 8 TzBfG, Rdnr. 56 ff.

13 Vgl. BAG 15. 8. 2006 — 9 AZR 8/06, NZA 2007, 255 ff.; ebenso die Einschitzung von ErfK/Preis, 16.
Auflage (2016), § 9 TzBfG, Rdnr. 2.

14 Deutschlands Zukunft gestalten — Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD, 18. Legislaturperiode,
50.
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Beruf ein wichtiger Baustein, da sie lebensphasenorientierte Arbeitszeitmodelle erméglicht.!
Eine solche auf Zeit vereinbarte Verkiirzung der Arbeitszeit kann dartiber hinaus aber auch als
,,Bildungsteilzeit und somit zur Weiterbildung des Arbeitnehmers genutzt werden; entspre-
chende Regelungen zur ,,Bildungsteilzeit finden sich etwa im Osterreichischen Arbeitsrecht
(,,Bildungskarenz‘‘), wo sie mit Lohnersatzleistungen der Arbeitslosenversicherung (,,Weiter-

bildungsgeld*) verkniipft werden kénnen. !

1. Ausgestaltung des Rechts auf befristete Teilzeit

Ein Recht auf befristete Teilzeit verlangt vom Arbeitgeber sicherzustellen, dass zu dem Zeit-
punkt, der vom Arbeitnehmer fiir die Riickkehr in die bisherige Vollzeitbeschéftigung anvisiert
ist, ein fiir ihn passender Arbeitsplatz zur Verfiigung steht. Eine solche gesetzliche Regelung
wiirde dem Arbeitgeber somit eine obligation de résultat aufbiirden, wéahrend bei der Geltend-
machung einer Verldngerung der Arbeitszeit gemiB § 9 TzBfG nach der Rechtsprechung des
BAG erst dann ein Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf Verldngerung der Arbeitszeit, wenn
ein entsprechender Arbeitsplatz frei ist und der teilzeitbeschéftigte Arbeitnehmer mindestens
die gleiche Eignung im Vergleich zu anderen Bewerbern aufweist.!” Der Arbeitgeber kann ge-
gen diesen Anspruch dringende betriebliche Griinde sowie Arbeitszeitwiinsche anderer teilzeit-
beschiftigter Arbeitnehmer einwenden: Da aber die Belastung des Arbeitgebers bei einem
Recht auf befristete Teilzeit grofBer ist — hier ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Arbeitnehmer
zu einem bestimmten Zeitpunkt wieder Vollzeit zu beschiftigen —, sollte eine gesetzliche Re-
gelung des Rechts auf befristete Teilzeit dem Arbeitgeber den Einwand der betrieblichen
Griinde (vgl. § 8 Abs. 4 TzBfG) an die Hand geben.

Ein wichtiges Problem eines Riickkehrrechts im Rahmen einer befristeten Teilzeit ist, dass sich
wihrend der Laufzeit der Vereinbarung zwischen den Arbeitsvertragsparteien wesentliche Um-
stinde dndern konnen und eine Anpassung erforderlich werden kann. Damit ist das Problem
einer Storung der Geschiftsgrundlage angesprochen, dass vom Gesetzgeber im Jahre 2001 —
unter Heranziehung der Rechtsprechungsgrundsitze zum Wegfall der Geschiftsgrundlage —
allgemein in § 313 BGB kodifiziert worden ist. Eine gesetzliche Regelung der befristeten Teil-
zeit sollte dem Rechtsgedanken des § 313 BGB Rechnung tragen und die Anderung wesentli-

cher Umstidnde seit Abschluss der befristeten Teilzeitvereinbarung beriicksichtigen. Zwar ist

In diesem Sinne Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Arbeit weiterdenken — Griinbuch Arbeiten
4.0, 51; ghnlich auch djbZ 2015, 121 f.

Vgl. § 11 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (ArVAG) sowie § 26 Arbeitslosenversicherungsge-
setz (AIVG). Zur ,,Bildungskarenz* im Uberblick Franz Marhold/Michael Friedrich, Osterreichisches
Arbeitsrecht, 2. Auflage, Wien & New York 2012, 233 f. m. w. N.

17 Vgl. BAG 15. 8. 2006 — 9 AZR 8/06, NZA 2007, 255 ff.
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eine solche flankierende Regelung nicht unbedingt erforderlich, da im Fall ihres Fehlens die
Arbeitsgerichte bei wesentlichen Anderungen seit dem Abschluss der Vereinbarung iiber eine
befristete Teilzeit unmittelbar auf die Grundsétze iiber die Storung der Geschéftsgrundlage in
§ 313 BGB zuriickgreifen wiirden. Aus Griinden der Rechtssicherheit und -klarheit sollte aber
erwogen werden, eine ausdriickliche Regelung hierzu gesetzlich vorzusehen. Vorbild hierfiir
konnten die Vorschriften {iber den Interessenausgleich mit Namensliste sein: § 1 Abs. 5 Satz 3
KSchG sowie § 125 Abs. 1 Satz 2 InsO schlieBen ndmlich die Privilegierung des Interessen-

18

ausgleichs mit Namensliste aus, ® soweit sich die Sachlage nach Zustandekommen des Interes-

senausgleichs wesentlich gedndert hat.

2. Forderung kollektivvertraglicher Regelungen

Auch ein solches Recht des Arbeitnehmers auf befristete Teilzeit 14sst sich mit dem Gedanken
einer Forderung kollektivvertraglicher Regelungen der Frage verkniipfen. Ansatzpunkte hierzu
finden sich bereits in den Regeln iiber den Anspruch auf Teilzeit. So erlaubt § 8 Abs. 4 Satz 3
TzBfG, dass die betrieblichen Griinde, die der in Anspruch genommene Arbeitgeber einem
Teilzeitbegehren des Arbeitnehmers entgegensetzen kann, auch durch Tarifvertrag festgelegt
werden; § 8 Abs. 4 Satz 4 TzBfG ermdglicht eine arbeitsvertragliche Einbeziehung dieser Re-
gelungen in die Arbeitsverhéltnisse nicht tarifgebundener Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die
sich im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages bewegen. So sollte die anvisierte gesetz-
liche Regelung eines Riickkehrrechts teilzeitbeschiftigter Arbeitnehmer, sofern sie den An-
spruch ebenfalls unter den Vorbehalt betrieblicher Griinde stellt, eine § 8 Abs. 4 Satz 3 TzBfG

entsprechende Vorschrift vorsehen.

Dariiber hinaus ist zu iiberlegen, weitere Anreize fiir eine kollektivvertragliche Gestaltung zu
setzen. So konnte ein zusétzlicher Anreiz fiir eine kollektivvertragliche Regelung des Rechts
auf befristete Teilzeit dadurch geschaffen werden, dass eine Regelung der betrieblichen
Griinde, die der Arbeitgeber einer Riickkehr zur Vollzeitbeschéftigung entgegenhalten kann,
durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung die widerlegliche Vermutung begriindet, dass es
sich um einen relevanten betrieblichen Grund handelt. In Betracht kommen hier namentlich
Rechtsnormen eines Tarifvertrages oder Regelungen einer Betriebsvereinbarung, die eine Auf-
16sung von Konflikten zwischen den Interessen einzelner Arbeitnehmer ermdglichen. Man
denke nur an eine Betriebsvereinbarung, die wegen der beschrankten Zahl mdglicher Teilzeit-

beschéftigungen im Betrieb Sachgriinde flir die Bevorzugung des Teilzeitwunsches einzelner

18 Zu diesen Privilegierungen oben S. 8.

15



Arbeitnehmer festlegen (z.B. Teilzeit zur besseren Betreuung eines unterhaltspflichtigen oder
pflegebediirftigen Kindes oder nahen Angehorigen). Auch ist denkbar, dass tarifvertraglich o-
der durch Betriebsvereinbarung ein betrieblicher Uberforderungsschutz in Anlehnung an das
altersteilzeitrechtliche Modell des § 3 Abs. 1 Nr. 3 ATG verankert wird. Insoweit liee sich der
Rechtsgedanke der fiir die betriebsbedingte Kiindigung geltenden Vermutungsvorschriften des

§ 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG und § 125 Abs. 1 Satz 1 InsO fruchtbar machen.

3. Betriebsratslose Kleinbetriebe

Der Koalitionsvertrag macht keine Aussagen tliber den sachlichen Geltungsbereich eines zu
schaffenden Rechts auf befristete Teilzeit. Geht man aber davon aus, dass dieses Recht in die
bereits bestehenden gesetzlichen Regeln iiber das Recht des Arbeitnehmers auf Teilzeit nach
§ 8 TzBfG eingepasst werden sollen, wird auch fiir dieses Recht der Schwellenwert des § 8
Abs. 7 TzBfG mit der Folge gelten, dass es nur gegeniiber Arbeitgebern geltend gemacht wer-
den kann, die ausschlieflich der Personen in Berufsbildung in der Regel mehr als 15 Arbeit-
nehmer beschiftigen. Infolgedessen bedarf es keiner Sonderregelung fiir betriebsratslose Klein-

betriebe, die nicht unter den sachlichen Geltungsbereich des § 1 BetrVG fallen.

IL. Einfithrung eines Wahlarbeitszeitmodells

Eine weitere Option des Bundesgesetzgebers fiir eine Flexibilisierung der Arbeitszeit, die al-
lerdings nicht geringe Uberschneidungen mit dem Recht auf Teilzeit aufweist, bietet die Ein-
fihrung einer Wahlarbeitszeit zugunsten der Arbeitnehmer. Sie ist durch den ersten Gleichstel-
lungsbericht der Bundesregierung aus dem Jahre 2011 in die rechtspolitische Diskussion ein-
gefiihrt worden.!® Stark diskutiert ist das Konzept einer Wahlarbeitszeit, das der Deutsche Ju-
ristinnenbund (djb) im Jahre 2015 vorgestellt hat.?’ Auch die arbeits- und sozialrechtliche Ab-
teilung des 71. Deutschen Juristentages in Essen hat sich mit der Einfiihrung von Wahlarbeits-
zeiten fiir Arbeitnehmer beschéftigt, allerdings aus der Perspektive der ,,Digitalisierung der Ar-
beitswelt™: So hat sich die Abteilung durch Beschluss mit groBer Mehrheit dafiir ausgespro-
chen, dem Arbeitnehmer ,,unabhéngig von § 8 TzBfG das Recht auf Bestimmung der zeitlichen
Lage der Arbeitszeit [einzurdumen], sofern keine dringenden betrieblichen Griinde entgegen-

stehen*.?!

Vgl. Erster Gleichstellungsbericht, Neue Wege — gleiche Chancen: Gleichstellung von Frauen und Mén-
nern im Lebensverlauf, BT-Drucks. 17/6240, 195.

Die Vorschlidge des djb sind dargestellt und begriindet in: djb-Kommission fiir Arbeits-, Gleichstellungs-
und Wirtschaftsrecht, Konzept fiir ein Wahlarbeitszeitgesetz, djbZ 2015, 121 ff.

21 Beschluss Nr. I1.3. der arbeits- und sozialrechtlichen Abteilung des 71. DJT. Bei der Wiirdigung dieses
Beschlusses sollte allerdings beriicksichtigt werden, dass angesichts des Fernbleibens der Vertreter der
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1. Verhandlungsanspruch oder Recht auf Wahlarbeitszeit

Auf einer grundsitzlichen Ebene stellt sich die Frage, mit welcher Rechtsqualitit die Wahlar-

beitszeit normiert werden sollte.

In Betracht kommt eine ,,weiche* Regelung durch Verankerung eines Verhandlungsanspruches
des Arbeitnehmers. Dies wire ein Novum, kennt doch das geltende Individualarbeitsrecht, so-
weit ersichtlich, keinen gesetzlichen Verhandlungsanspruch des Arbeitnehmers. Der Vorteil
einer solchen Ausgestaltung diirfte darin liegen, dass weitaus weniger intensiv in die Rechtspo-
sition von Arbeitgebern eingegriffen wird und deshalb moglicherweise auch leichter politisch
durchsetzbar ist. Auch verstrickt er Arbeitgeber mit ihren Arbeitnehmern in einen Dialog tiber
die Ausgestaltung der individuellen Arbeitszeit: Sofern der Arbeitgeber den von Arbeitnehmern
geduBerten Arbeitszeitwiinschen ablehnend gegeniibersteht, diirfte er in den meisten Fillen un-
ter Begriindungs- und Rechtfertigungszwang sein. Nachteilig ist an der Einfiihrung eines Ver-
handlungsanspruches, dass er dem Arbeitnehmer praktisch kein effektives Mittel an die Hand
gibt, um seine Interessen gegeniiber dem Arbeitgeber wirkungsvoll geltend zu machen. Trotz-
dem konnte ein Verhandlungsanspruch eine Option sein, die Einfithrung von Wahlarbeitszeiten

zunichst einmal zu erproben.

Weiterhin kann eine gesetzliche Regelung dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf Abanderung
der Arbeitszeit einrdumen. Namentlich der djb-Entwurf sieht einen solchen Rechtsanspruch des
Arbeitnehmers fiir den Fall vor, dass dem Arbeitszeitwunsch des Arbeitnehmers keine dringen-

den betrieblichen Griinde entgegenstehen.?

Fiir den Fall, dass lediglich ein Verhandlungsanspruch verankert werden soll, bediirfte es keiner
weiteren flankierenden Regeln. In den folgenden Uberlegungen soll allerdings von einem

Rechtsanspruch auf Wahlarbeitszeit ausgegangen werden, da dies weitere Probleme aufwirtt.

2. Umfang des Wahlrechts

Ferner stellt sich die Frage, auf welche Aspekte der Arbeitszeit ein Recht auf Wahlarbeitszeit
sich beziehen soll: auf die Arbeitszeitdauer und die Arbeitszeitlage oder nur auf Letztere. Das
djb-Konzept fiir ein Wahlarbeitszeitgesetz schlie3t beide Komponenten der Arbeitszeitgestal-

tung ein und dariiber hinaus anscheinend auch den Arbeitsort.

Arbeitgeberverbiande von der Abteilungsabstimmung die Ausgewogenheit der Beschliisse zweifelhaft ist.
Das Gutachten von Riidiger Krause geht allerdings auf das Wahlarbeitszeitkonzept nicht niher ein.
2 Vgl. djbZ 2015, 121, 128 f.
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Rechtspolitisch ist aber durchaus vorstellbar, die Wahlarbeitszeit ausschlieBlich auf die Arbeits-
zeitlage zu beschrianken. Dies hitte den politischen Vorzug, dass das Recht auf Teilzeit — ein-
schlieBlich des Rechts auf befristete Teilzeit — ausgeklammert wére und infolgedessen keine
wesentlichen Uberschneidungen entstehen wiirden.?®> Es wiirde sich hierbei um eine ,.kleine
Losung* handeln, die politisch mdglicherweise leichter durchzusetzen ist als eine Reform, wel-

che die Festlegung der Arbeitszeitdauer einschlief3t.

3. Forderung kollektivvertraglicher Regelungen

Hat der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat ein betriebliches Wahlarbeitszeitkonzept vereinbart
(z.B. im Rahmen der Ausiibung des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVQG),
sollen nach dem Vorschlag des djb dringende betriebliche Griinde, die einem Anspruch des
Arbeitnehmers entgegengehalten werden konnen, vorliegen, wenn dessen Arbeitszeitwunsch
nicht mit diesem Konzept vereinbar ist. Fehlt es an einem betrieblichen Wahlarbeitszeitkonzept,
soll (widerleglich) vermutet werden, dass dem Arbeitszeitbegehren des Arbeitnehmers keine
dringenden betrieblichen Griinde entgegenstehen.?* Das Fehlen einer Vereinbarung zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat fiihrt somit zu einer schwicheren Position des Arbeitgebers bei der
Geltendmachung von Einwendungen gegen den Anspruch des Arbeitnehmers. Der Arbeitgeber
muss die gesetzliche Vermutung erschiittern und den — oftmals nicht leicht zu erbringenden —

Entlastungsbeweis fiihren.

Das Modell setzt zweifelsohne starke Anreize fiir Arbeitgeber, ein betriebliches Wahlarbeits-
zeitkonzept mit ihren Arbeitgebern auszuhandeln. Mit der Anordnung einer gesetzlichen Ver-
mutung kniipft es unausgesprochen an dem Rechtsgedanken von § 1 Abs. 5 KSchG und § 125
Abs. 1 InsO an,? fiir dessen Heranziehung ich mich ausdriicklich aussprechen méchte. Proble-
matisch ist in dem Modell des djb indessen, dass lediglich die Betriebsvereinbarung als kollek-
tivrechtlicher Gestaltungsfaktor zur Regelung eines betrieblichen Wahlarbeitszeitkonzeptes
eingesetzt werden darf. Dies lduft der Wertung des Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG zuwider, wonach
der Tarifautonomie innerhalb der Rechtsordnung ein hoherer Rang als betriebsverfassungs-

t.26

rechtlichen Regelungen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat einzurdumen ist.””> Aus diesem

Grunde sollte eine gesetzliche Regelung auch vorsehen, dass ein betriebliches Wahlarbeitszeit-

z Allerdings schliet das Recht auf Teilzeit nach § 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 5 Satz 3 bis 4 TzBfG auch die
Verteilung der Arbeitszeit ein.
24 djbZ 2015, 121, 128.

25
26

Dazu oben 9 f. m. w. N.
Zum Vorrang des Tarifvertrages vor der Betriebsvereinbarung eingehend Achim Seifert, Umfang und
Grenzen der Zuléssigkeit von tarifabweichenden Betriebsvereinbarungen.
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konzept auch durch Tarifvertrag erfolgen kann: Immerhin kann der Abschluss von Firmenta-
rifvertragen die Mdglichkeit erdffnen, vergleichbar einer Betriebsvereinbarung an die betrieb-
lichen Interessen angepasste Regelungen vorzusehen. Ein élteres Beispiel hierfiir bietet der Ta-
rifvertrag der DB AG zur Anderung arbeitszeitrechtlicher Bestimmungen Bahnwahlarbeitszeit

(BAWAZ) von 1995.%7

In engem Zusammenhang mit der Férderung kollektivvertraglicher Vereinbarungen steht der
Vorschlag des djb, dem Betriebsrat in Anlehnung an § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG ein Mitbestim-
mungsrecht bei der Entscheidung iiber individuelle Arbeitszeitwiinsche an die Hand zu geben.?
Damit konnte in letzter Instanz die Einigungsstelle eine Losung in streitigen Einzelfillen erlas-
sen.” Eines solchen Konfliktldsungsmechanismus bedarf es jedoch nicht, denn der Arbeitneh-
mer besitzt nach dem hier unterstellten Modell einen Rechtsanspruch auf Anderung seiner Ar-
beitszeit, der auf der Einwendungsebene vom Arbeitgeber (dringende) betriebliche Griinde ent-
gegengehalten werden konnen. Das Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen sowie der Ein-
wendungen des Arbeitgebers ist aber als Rechtsstreitigkeit von den Arbeitsgerichten zu ent-
scheiden; eine Einschaltung der Einigungsstelle in diesen Féllen wiirde zu einer systemfremden

Vermengung von Rechts- und Regelungsstreitigkeiten fiihren.

4. Kleinbetriebe

Ein Sonderproblem stellen die nicht betriebsratsfahigen Kleinstbetriebe dar, die nicht unter den
sachlichen Geltungsbereich der gesetzlichen Betriebsverfassung fallen. In ihnen ist eine be-
triebsverfassungsrechtliche Gestaltung der Arbeitszeitflexibilisierung ausgeschlossen. Theore-
tisch denkbar ist zwar eine tarifvertragliche Gestaltung, soweit Kleinstbetriebe Mitglied eines
Arbeitgeberverbandes bzw. einer Innung sind, die nach § 54 Abs. 3 Nr. 1 HandwO einen Ta-
rifvertrag abgeschlossen hat, oder ein Tarifvertrag, unter dessen Geltungsbereich sie fallen,
nach Mafligabe von § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich erkliart worden ist. Rechtstatsédchlich
diirfte jedoch die normative Geltung eines Tarifvertrages fiir die ganz liberwiegende Mehrheit

der nicht betriebsratsfahigen Betriebe die Ausnahme bilden.

2 Der Tarifvertrag ist abgedruckt in: NZA 1995, 878 f.
28 Vgl. djbZ 2015, 121, 126.
» Vgl. § 87 Abs. 21i. V. m. § 76 BetrVG.
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a) Schaffung eines Schwellenwertes

Eine Losung des Problems konnte darin bestehen, ein Wahlarbeitszeitgesetz mit einem Schwel-
lenwert zu versehen, der dessen Anwendungsbereich auf Betriebe mit einer bestimmten Min-
destgrofBe beschrankt. Insoweit lieBe sich am Anspruch auf Teilzeitarbeit ankniipfen, der auf
Arbeitgeber mit in der Regel mehr als 15 Arbeitnehmern ausschlieBlich der Personen in Be-
rufsbildung beschrinkt ist.° Diese Losung besitzt schon deshalb eine gewisse Plausibilitit, als
es Uberschneidungen zwischen dem Anspruch auf Teilzeit und einem Wahlarbeitszeitgesetz
gibt: Die Wahlarbeitszeit soll ndmlich auch und gerade in der Verkiirzung der regelméfigen

Arbeitszeit bestehen.

Fiir einen Schwellenwert lésst sich iiberdies auch das bereits erwahnte neue Niederldndische
Gesetz zur Arbeitszeitflexibilisierung (Wet flexibel werken) von 2015 ins Feld flihren: Das
Recht des Arbeitnehmers, nach seinen Wiinschen die Arbeitszeitdauer, den Arbeitsort oder die
Lage der Arbeitszeit unter dem Vorbehalt dringender betrieblicher oder dienstlicher Interessen
anzupassen, finden namlich lediglich auf Arbeitgeber Anwendung, die nicht weniger als 10
Arbeitnehmer beschiftigen.*! Damit sollen Kleinstbetriebe vor den organisatorischen Belastun-

gen geschiitzt werden, die aus einer Anwendung des neuen Gesetzes resultieren konnen.*?

b) Schutzmechanismen bei Geltung fiir Kleinstbetriebe

Beschreitet man nicht diesen Weg eines eingeschriankten sachlichen Geltungsbereichs und soll
das zu schaffende Wahlarbeitszeitgesetz auch in Kleinbetrieben gelten, die nach Mal3gabe des
§ 1 BetrVG nicht betriebsratsfahig sind, ist zu liberlegen, wie an Stelle von Kollektivvertragen
ein angemessener Arbeitnehmerschutz sichergestellt wird. Soll verhindert werden, dass der Ar-
beitgeber betriebliche Arbeitszeitkonzepte einseitig festlegt, bedarf es eines Korrektivs jenseits
des kollektiven Arbeitsrechts, um eine ausgewogene Gestaltung, die Arbeitgeber- wie Arbeit-
nehmerinteressen in gleicher Weise integriert, sicherzustellen. Dabei hat der Gesetzgeber ver-

schiedene Handlungsoptionen, die im Folgenden kurz analysiert werden sollen.

30 Vgl. § 8 Abs. 7 TzBfG, § 15 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 BEEG.

3 Art. 2 Abs. 16 Satz 1 Wet flexibel werken.

2 Zum Schutz kleiner und mittlerer Unternehmen vor groBenspezifischen Belastungen durch arbeitsrecht-
liche Vorschriften siche Achim Seifert, Arbeitsrechtliche Sonderregeln fiir kleine und mittlere Unterneh-
men, RAA 2004, 200 ff.; vgl. ders., Arbeitsrecht fiir Klein- und Mittelbetriebe, in: Otto-Brenner-Stif-
tung/Michael Blank, Arbeitsrecht fiir Klein- und Mittelbetriebe, Frankfurt am Main 2005, 11, 15 ff. m.
w. N.
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(1) Anlehnung an das betriebliche Eingliederungsmanagement?

Der djb schlégt fiir Betriebe ohne Betriebsrat vor, das Verfahren zum betrieblichen Eingliede-
rungsmanagement nach § 84 SGB IX insoweit zum Vorbild zu nehmen, das in der Lage sei, die
Vielfalt der Interessen verfahrensmiBig angemessen zu reprisentieren.>> Wie dies im Konkre-
ten aussehen soll, bleibt indessen unklar. Dem Verweis auf § 84 SGB IX lasst sich lediglich die
Einbeziehung betrieblicher Akteure wie des Betriebsarztes entnehmen; eine Interessenvertre-
tung i. S. v. § 93 SGB IX besteht fiir diese Betriebe gerade nicht und eine Beteiligung des
Integrationsamtes®* diirfte nur sinnvoll sein, wenn behinderte Menschen betroffen sind. Eine
Ankniipfung am betrieblichen Eingliederungsmanagement ist somit fiir die Losung des Prob-

lems nicht zielfuhrend.

(2) Verwaltungsbehordliche Kontrolle

Eine Moglichkeit konnte darin liegen, betriebliche Arbeitszeitkonzepte in Kleinbetrieben einer
verwaltungsbehordlichen Aufsicht zu unterwerfen, um sicherzustellen, dass zwingendes Recht

beachtet worden ist.

Eine solche Rechtskontrolle, welche an die Stelle einer kollektivvertraglichen Kontrolle treten
und namentlich am Mafstab der zwingenden Vorschriften des ArbZG erfolgen wiirde (z.B.
Einhaltung der gesetzlichen Ruhezeiten, Beachtung des Sonn- und Feiertagsverbotes usw.),
wire ein Novum im deutschen Recht. Soweit die Einhaltung von gesetzlichen Mindestarbeits-
bedingungen verwaltungsbehordlich kontrolliert wird (z.B. im Mindestlohnrecht durch die Be-
horden der Zollverwaltung),* erfolgt die Kontrolle gegeniiber sémtlichen Betrieben, unabhin-
gig davon, ob sie einen Betriebsrat haben oder tarifgebunden sind. Gleichwohl wére eine solche
Verwaltungskontrolle, welche die Funktion eines Substituts eines fehlenden kollektivvertragli-

chen Interessenausgleichs erfiillen wiirde, durchaus denkbar und durchfiihrbar.

Eine hiervon zu trennende Frage ist, ob eine solche Verwaltungskontrolle nicht nur die Recht-
méBigkeit, sondern auch die Angemessenheit eines betrieblichen Arbeitszeitkompromisses ein-
schlieBen sollte. Punktuelle Ansétze hierzu finden sich in § 15 ArbZG, wonach die Aufsichts-
behorde einzelne gesetzesabweichende Arbeitszeitgestaltungen (z.B. eine von § 3 ArbZG ab-
weichende langere tdgliche Arbeitszeit fiir Bau- und Montagearbeiten) bewilligen kann. Bei der

Austiibung ihres pflichtgeméfen Ermessens hat die zustidndige Behorde eine Abwigung zwi-

3 Vel. djbZ 2015, 121, 127.
34 Zu den Aufgaben des Integrationsamtes siehe § 102 SGB IX.
3 Vgl. § 14 MiLoG, § 16 AEntG sowie § 17a AUG.
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schen dem Flexibilisierungsinteresse des Arbeitgebers an einer gesetzesabweichenden Arbeits-
zeitgestaltung einerseits und dem zentralen Zweck des Arbeitsgesetzes, die Sicherheit und den
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer zu gewihrleisten (§ 1 Nr. 1 Alt. 1 ArbZG) andererseits,
vorzunehmen. Ein solcher Ermessensspielraum bei der Entscheidung iiber die Genehmigung
betrieblicher Arbeitszeitkonzepte lieBe sich durch konkretisierende Verwaltungsvorschriften

bandigen, was die Rechtssicherheit fiir die Beteiligten erhhen wiirde.

Der Nachteil einer verwaltungsbehdrdlichen Kontrolle diirfte sein, dass sie schwerfdllig und
unter Umstidnden auch langwierig sein kann sowie personelle Ressourcen innerhalb der zustin-
digen Behorden erfordert, ohne die eine effektive Kontrolle nicht mdglich ist. Schon jetzt ist
aber die Bereitstellung einer angemessenen Personalausstattung fiir eine verwaltungsbehordli-
che Kontrolle von Arbeitsbedingungen — z.B. durch die Behorden der Zollverwaltung — nicht

selten ein Problem.

(3) Beschlussverfahren in Anlehnung an § 126 InsO?

Zumindest kurz angerissen werden soll die Frage, ob eine Uberpriifung von betrieblichen Ar-
beitszeitkonzepten in Kleinstbetrieben im Rahmen eines arbeitsgerichtlichen Beschlussverfah-
rens in Anlehnung an § 126 InsO erfolgen sollte. § 126 InsO baut auf der Vorschrift des § 125
InsO iiber den Interessenausgleich mit Namensliste auf, der innerhalb des Insolvenzverfahrens
zwischen Insolvenzverwalter und Betriebsrat bei geplanten Betriebsdnderungen i. S. v. § 111
BetrVG abgeschlossen werden kann, und sieht ein Ersatzverfahren u.a. fiir Betriebe vor, die
keinen Betriebsrat haben. Bei Betrieben, die nicht unter den sachlichen Geltungsbereich der
Betriebsverfassung fallen, kann der Insolvenzverwalter beim Arbeitsgericht die Feststellung
beantragen, dass die anvisierte Kiindigung der Arbeitsverhédltnisse bestimmter, im Antrag be-
zeichneter Arbeitnehmer durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt und sozial ge-
rechtfertigt ist.’® Das arbeitsgerichtliche Verfahren wird im Beschlussverfahren ausgetragen®’
und die rechtskriftige Feststellungsentscheidung des Gerichts bindet auch die namentlich in

dem Beschluss genannten Arbeitnehmer.®

Eine Ubertragung des arbeitsgerichtlichen Verfahrens nach § 126 InsO auf die Kontrolle von
betrieblichen Arbeitszeitregelungen ist jedoch nicht sachgerecht. Die insolvenzrechtliche Vor-

schrift dient der Vermeidung einer Vielzahl von Kiindigungsschutzprozessen durch Biindelung

36 Vgl. § 126 Abs. 1 Satz 1 InsO.
37 Vgl. § 126 Abs. 2 InsO.
38 Vgl. § 127 Abs. 1 Satz 1 InsO.
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in einem gemeinsamen Beschlussverfahren.’® Eine vergleichbare Interessenlage besteht aber

bei der hier erwogenen Uberpriifung betrieblicher Arbeitszeitkonzepte nicht.

(4) Auditierung

Als weitaus effizienter konnte sich aber die Pflicht von Arbeitgebern in Kleinbetrieben erwei-

sen, eine Auditierung ihres betrieblichen Arbeitszeitkonzeptes durchzufiihren.

Das geltende Recht sieht bereits an verschiedenen Stellen Auditierungsverfahren vor. So kon-
nen sich Unternehmen die Leistungsféhigkeit ihres betrieblichen Umweltmanagements und ih-
rer Umweltorganisation im Rahmen eines Umweltaudits attestieren lassen.*’ Ferner sieht § 9a
BDSG die Mdglichkeit vor, dass Anbieter von Datenverarbeitungssystemen und -programmen
und datenverarbeitende Stellen ihr Datenschutzkonzept sowie ihre technischen Einrichtungen
durch unabhingige und zugelassene Gutachter priifen und bewerten lassen.*! Der Grundge-
danke dieser Auditverfahren ist, dass unternehmensexterne (objektive) Gutachter das Vorliegen
eines bestimmten Qualititsstandards {iberpriifen und dessen Vorliegen zertifizieren. Derartige

Datenschutzaudits haben einen hohen Stellenwert.

Diesen Gedanken eines Auditverfahrens konnte man auf die Uberpriifung betrieblicher Arbeits-
zeitkonzepte aufgrund eines Wahlarbeitszeitgesetzes iibertragen. Hierfiir stehen verschiedene

Optionen zur Verfiigung.

(a) Berufskammern

Denkbar wire, diese Auditaufgabe den Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammern
und anderen Berufskammern zu libertragen. Ausschiisse, in denen Arbeitgeber wie Arbeitneh-
mer paritétisch vertreten wiren, konnten die ihnen unterbreiteten betrieblichen Arbeitszeitkon-
zepte iberpriifen. Bei ndherem Hinsehen erweist sich diese Option jedoch als wenig erfolgver-
sprechend. Abgesehen davon, dass das Arbeitsrecht nicht im Vordergrund der Tatigkeit der

Kammern steht und infolgedessen eine ausreichende arbeitsrechtliche Expertise zur Beurtei-

i Statt vieler Caspers, in: MiinchKomm-InsO, § 126, Rdnr. 1.

40 Die Rechtsgrundlage fiir das Umweltaudit sind die Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 vom 25. 11. 2009
iiber die freiwillige Teilnahme von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanage-
ment und Umweltbetriebspriifung und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 761/2001, sowie der Be-
schliisse der Kommission 2001/681/EG und 2006/193/EG (ABI. EU 2009 Nr. L 342/1) und das Umwelt-
auditgesetz.

4 Eine Zertifizierung datenschutzrechtlich verantwortlicher Stellen im Hinblick auf die Einhaltung daten-
schutzrechtlicher Standards sehen auch Art. 42-43 Datenschutzgrundverordnung Verordnung (EU)
2016/679 vom 27. 4. 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverord-
nung) (ABL. EU 2016 Nr. L 119/1).
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lung von Arbeitszeitkonzepten iiberhaupt erst einmal aufgebaut werden miisste, bestehen je-
denfalls fiir die Industrie- und Handelskammern auch gesetzliche Beschrankungen, da zu ihren
Aufgaben nicht die Wahrnehmung sozialpolitischer und arbeitsrechtlicher Interessen gehort.*?
Hinzu kommt, dass die Kammern jedenfalls nach geltendem Recht keine paritatisch mit Arbeit-
nehmer- und Arbeitgebervertretern besetzten Ausschiisse vorsehen: Nur in Berufsbildungsfra-
gen besteht eine Vertretung der Arbeitnehmer in den Berufsbildungsausschiissen der Kam-
mern.* Wollte man die Kammern fiir eine Uberpriifung von betrieblichen Arbeitszeitkonzepten
in Kleinbetrieben in Anspruch nehmen, wiren somit groBere Anderungen in der Organisations-
verfassung erforderlich. Aus diesem Grunde aber auch wegen der fehlenden Sachkompetenz

der Kammern auf dem Gebiet des Arbeitsrechts empfiehlt es sich nicht, diese rechtspolitische

Option weiterzuverfolgen.

(b) Gemeinsame Einrichtungen der Tarifvertragsparteien

Weitaus interessanter ist es, die Schaffung gemeinsamer Einrichtungen durch die Tarifvertrags-
parteien (§ 4 Abs. 2 TVG) zu fordern, die Uberpriifungs- oder Zertifizierungsstellen fiir Be-
triebe im Geltungsbereich des Tarifvertrages vorsehen wiirden. Durch Allgemeinverbindlicher-
kldrung nach Maf3igabe von § 5 TVG konnten solche Rechtsnormen von Tarifvertragen iiber
gemeinsame Einrichtungen auch auf nicht tarifgebundene Arbeitgeber — und die meisten klei-
nen Arbeitgeber werden zu dieser Gruppe gehoren — erstreckt werden. Seit dem Wegfall des
50-Prozent-Klausel in § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG a.F. aufgrund des Tarifautonomiestarkungs-
gesetzes vom 11. August 2014* konnen die Rechtsnormen eines Tarifvertrages leichter auf
AuBenseiter erstreckt werden. Ein solches Vertrauen in Einrichtungen, die im Wege der kol-
lektiven Selbsthilfe der Verbiande des Arbeitslebens geschaffen werden, entspricht auch dem
Grundgedanken der Verfassungsgarantie der Koalitionsfreiheit in Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG, die

auch die Institutsgarantie der Tarifautonomie einschlieft.*’

Konkrete Ankniipfungspunkte fiir solche gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien
auf dem Gebiet der Arbeitszeit scheint es in der Tarifpraxis allerdings nicht zu geben.*® Es

bediirfte deshalb einer gezielten Forderung (z.B. durch finanzielle Leistungen der 6ffentlichen

42 Vgl. § 1 Abs. 5 THKG.

4 Vgl. §§ 71 ff. BBiG.

44 Gesetz zur Stirkung der Tarifautonomie, BGBI. 2014 Teil 1, 1348.

45 Statt vieler ErfK/Linsenmaier, 16. Auflage (2016), GG Art. 9, Rdnr. 51 ff. m. w. N. aus der Rechtspre-

chung des BVerfG und des BAG.
Vgl. dazu den Uberblick iiber die Tarifpraxis im Bereich der gemeinsamen Einrichtungen bei Achim Sei-
fert, in: Kempen/Zachert, 5. Auflage, Frankfurt am Main 2014, § 4, Rdnr.

46
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Hand), um die Errichtung von gemeinsamen Einrichtungen im Arbeitszeitwesen zu unterstiit-
zen. Sollte dieser Weg rechtspolitisch gewollt sein, ist ferner zu tliberlegen, den durch das Ta-
rifautonomiestirkungsgesetz vom 11. August 2014*” eingefiigten § 5 Abs. 1a Satz 1 TVG da-
hingehend zu ergidnzen, dass auch die Allgemeinverbindlicherkldrung von gemeinsamen Ein-
richtungen der Tarifvertragsparteien, welche die Beratung, Unterstiitzung und Zertifizierung
betrieblicher Arbeitszeitmodelle zum Gegenstand haben, zur Sicherung ihrer Funktionsfahig-
keit erfolgen kann. Auch wenn bereits vor der Novellierung des § 5 TVG in der Rechtsprechung
des BAG anerkannt war, dass ein 0ffentliches Interesse fiir eine Allgemeinverbindlicherkldrung
eines Tarifvertrages in der Sicherung der Funktionsfahigkeit einer gemeinsamen Einrichtung
liegen kann,*® konnte doch eine entsprechende Ergiinzung von § 5 Abs. 1a Satz 1 TVG Signal-

wirkung fiir die Tarifpraxis entfalten.

(c) Initiative Neue Qualitit der Arbeit (INQA)

Eine weitere Option des Gesetzgebers zur Schaffung eines Audits von Arbeitszeitmodellen
konnte in einer institutionellen Verfestigung der 2002 vom Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales ins Leben gerufenen ,,Initiative Neue Qualitit der Arbeit (INQA)“ liegen. Die Initia-
tive bringt Vertreter von Bund, Landern, Arbeitgeberverbanden und Kammern, Gewerkschaf-
ten, der Bundesagentur fiir Arbeit, Unternehmen, Sozialversicherungstrigern sowie Stiftungen
zusammen, um eine Debatte dariiber zu fiihren, ,,wie Arbeitsbedingungen gewinnbringend fiir
alle Seiten gestaltet werden kénnen*.* Dabei sollen ,,konkrete und tragfihige Losungsmoglich-
keiten fiir die komplexen Herausforderungen bei der Gestaltung von Arbeit* erarbeitet wer-
den.*” Inhaltliche Handlungsfelder von INQA sind bislang die Themen Personalfiihrung, Chan-
cengleichheit & Diversity, Gesundheit sowie Wissen & Kompetenz gewesen. Die Arbeitszeit-

politik gehort hierzu nicht.

Gleichwohl konnte eine Fortentwicklung von INQA ein gangbarer Weg sein, um eine Auditie-
rung von Arbeitszeitmodellen in Kleinbetrieben zu verankern. Die Initiative hat nimlich bereits
Erfahrungen mit der Auditierung, da sie ein Auditierungsprogramm ,,INQA-Audit Zukunftsfa-
hige Unternehmenskultur* betreibt. Eine Institutionalisierung konnte beispielsweise durch die

Errichtung einer Stiftung ,,Initiative Neue Qualitét der Arbeit* mit Bundesmitteln erfolgen, wie

47 Gesetz zur Stirkung der Tarifautonomie, BGBI. 2014 Teil 1, 1348.

4 Vgl. BAG 28. 3. 1990 — 4 AZR 536/89, AP Nr. 25 zu § 5 TVG. Dazu im Uberblick statt vieler Seifert, in:
Kempen/Zachert, TVG, § 5, Rdnr. 56.

¥ So § 1 Abs. 1 und 2 der Geschiftsordnung der Initiative Neue Qualitit der Arbeit.

50 Vgl. § 1 Abs. 2 Satz 1 der Geschiftsordnung der Initiative Neue Qualitdt der Arbeit.
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dies im Datenschutzrecht durch die vom Bund 2013 gegriindete ,,Stiftung Datenschutz* gesche-
hen ist.’! Eine solche Stiftung miisste auch den Auftrag haben, flexible Arbeitszeitmodelle zu
erarbeiten, Best Practices auf diesem Gebiet zu sammeln und allgemein zugénglich zu machen
und eine Evaluierung von betrieblichen Arbeitszeitkonzepten vorzunehmen. Fiir die Griindung
einer solchen Stiftung bediirfte es noch nicht einmal einer gesetzlichen Grundlage, wie das Bei-
spiel der ,,Stiftung Datenschutz* zeigt, bei der es sich um eine rechtsfihige Stiftung des biirger-
lichen Rechts handelt.’?> Die Evaluierung selbst kdnnte durch einen parititisch mit Vertretern
von Gewerkschaften und Arbeitgeberverbanden besetzten Ausschuss erfolgen. Auf diese Weise
konnte den Verbianden des Arbeitslebens jenseits der Tarifautonomie bei der betrieblichen Ar-

beitszeitpolitik eine wichtigere Rolle zufallen.

III.  Annex: Wahl des Arbeitsortes (,,Recht auf Homeoffice*)

Nach der Leistungsbeschreibung soll im Rahmen der Expertise auch ausgelotet werden, wie
nach geltendem Recht ,,eine Kompromissbildung mit einer groBeren Wahlfreiheit der Arbeit-
nehmer [...] beim Arbeitsort™ moglich sind. Da die Ansitze in engem Zusammenhang mit dem
Konzept eines Wahlarbeitszeitgesetzes diskutiert werden, soll die Problematik hier als Annex

zu den Vorschldgen zu einem Wahlarbeitszeitgesetz erortert werden.

Die Rechtsposition von Arbeitnehmern bei der Festlegung des Arbeitsorts ist nach geltendem
Recht indessen schwicher ausgestaltet als bei der Gestaltung der Arbeitszeit. Grundsitzlich
verfligt der Arbeitgeber in den Grenzen des Arbeitsvertrages tiber ein Weisungsrecht hinsicht-
lich des Ortes der Arbeitsleistung (§ 106 Satz 1 GewO). Auch wenn dieses einseitige Leistungs-
bestimmungsrecht vom Arbeitgeber nach billigem Ermessen auszuiiben ist und somit auch die
Interessen des Arbeitnehmers zu berticksichtigen sind, folgt daraus noch lange kein Anspruch
des Arbeitnehmers auf Festlegung des Arbeitsortes. Deshalb ist dem geltenden Recht auch ein
allgemeines Recht des Arbeitnehmers auf Telearbeit fremd. Lediglich fiir schwerbehinderte
Arbeitnehmer hat das LAG Niedersachsen in einem viel beachteten Urteil vom 6. Dezember

2010 in engen Voraussetzungen einen Anspruch auf Anderung des Arbeitsortes, insbesondere

St Zur Stiftung Datenschutz ndhere Informationen unter: https://stiftungdatenschutz.org/startseite/. Aller-

dings ist zuzugestehen, dass die Stiftung Datenschutz bislang noch nicht die ihr zugemessenen Auditie-
rungsaufgaben erfiillt, da sie vom Bund nicht mit ausreichenden Finanzmitteln ausgestattet ist und die
mangelnde Beteiligung der Datenschutzbeauftragten der Lander und des Bundes in den Stiftungsorganen
Anlass zur Kritik gegeben hat; dazu z.B. der Antrag der Fraktionen der SPD und von BUNDNIS 90/Die
Griinen, Unabhéngigkeit der Stiftung Datenschutz sicherstellen, BT-Drucks. 17/11825.

52 Vgl. § 1 Abs. 2 der Satzung der Stiftung Datenschutz.
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durch Ubergang zu Telearbeit, aus Arbeitsvertrag i. V. m. § 81 Abs. 4 Satz 1 SGB IX aner-
kannt.>* Umgekehrt hat der Arbeitgeber aber grundsitzlich nicht das Recht, Telearbeit im Wege
des Weisungsrechtes (§ 106 Satz 1 GewO) einzufiihren; hierfiir bedarf es normalerweise einer
Anderung des Arbeitsvertrages. Auch besitzt der Betriebsrat grundsitzlich kein Mitbestim-
mungsrecht bei der Festlegung des Arbeitsortes der Arbeitnehmer. Ein dem Mitbestimmungs-
recht bei der Festlegung der Lage der Arbeitszeit (§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG) vergleichbares
Recht des Betriebsrates sieht das BetrVG im Hinblick auf die Festlegung des Arbeitsortes nicht
vor. Wohl aber kann die Einfiihrung von Telearbeitsplédtzen eine Versetzung i. S. v. § 95 Abs. 3
BetrVG darstellen, so dass das Zustimmungsrecht des Betriebsrates nach § 99 Abs. 1 BetrVG

ausgeldst wird.>

Rechtsvergleichend bietet sich auch fiir das Recht auf Wahl des Arbeitsortes ein Blick auf die
bereits erwéhnte Niederldndische Regelung (,,Wet flexibel werken*) an, die dem Arbeitnehmer
insoweit allerdings keinen Rechts-, sondern nur einen Verhandlungsanspruch einrdumt.>> We-
gen der mit dem Ubergang zum Homeoffice verbundenen organisatorischen Biirden fiir Unter-
nehmen wire die Einrdumung eines solchen Verhandlungsanspruches durchaus eine gangbare

rechtspolitische Option.

Sollte die Einrdumung eines Rechts auf Wahl des Arbeitsortes rechtspolitisch gewollt sein, ist
zu Uberlegen, wegen der damit verbundenen Eingriffe in die Organisationsautonomie von Ar-
beitgebern dieses Recht an die Geltendmachung sachlicher Griinde durch den Arbeitnehmer zu
binden.>® Dies wire nichts Anderes, als die Ansiitze aufzugreifen und weiter auszudifferenzie-
ren, welche das LAG Niedersachsen in dem erwihnten Urteil vom 6. Dezember 20107 punk-

tuell fir schwerbehinderte Arbeitnehmer entwickelt hat.

Will man sich rechtspolitisch nicht mit einer weichen Regelung begniigen und stattdessen einen
Rechtsanspruch auf Wahl des Arbeitsortes einfiihren, wofiir sich beispielsweise die Arbeits-
und sozialrechtliche Abteilung des 71. Deutschen Juristentages in Essen ausgesprochen hat,*

konnte dieses nach denselben Grundsitzen wie ein Recht auf Wahlarbeitszeit ausgestaltet und

>3 LAG Niedersachen v. 6. 12. 2010 — 12 Sa 860/10 (juris-doc.).

>4 Statt vieler Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, BetrVG, 27. Auflage (2014), § 99, Rdnr. 145;

LAG Diisseldorf 10. 9. 2014 — 12 Sa 505/14, LAGE Nr. 44 zu § 307 BGB 2002.

Vgl. Art. 2 Abs. 1 und 4 Wet flexibel werken. Demgegeniiber hat der Arbeitnehmer einen Anspruch auf

Anpassung der Arbeitszeitdauer und der Lage seiner Arbeitszeit, soweit nicht schwerwiegende betriebli-

che oder dienstliche Belange entgegenstehen (vgl. Art. 2 Abs. 1 und 5 Wet flexibel werken).

Fiir eine solche eher behutsame Vorgehensweise habe ich mich in meinem Referat fiir die Arbeits- und

sozialrechtliche Abteilung des 71. DJT in Essen ausgesprochen.

57 LAG Niedersachen v. 6. 12. 2010 — 12 Sa 860/10 (juris-doc.).

>8 Vgl. Beschluss Nr. III.1. der arbeits- und sozialrechtlichen Abteilung des 71. DJT. In diesem Sinne auch
Riidiger Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt — Herausforderungen und Regelungsbedarf, Gutachten
B zum 71. DJT, Miinchen 2016, B 81 ff.
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in demselben Gesetz geregelt werden. Wegen der Einzelheiten verweise ich auf die Ausfiihrun-

gen unter II.

IV.  Flexibilisierung des gesetzlichen Arbeitszeitschutzes

Die Leistungsbeschreibung wirft ferner die Frage auf, ob im ArbZG weitere Offnungsklauseln
zugunsten abweichender Tarifvertrage oder Betriebsvereinbarungen eingefiihrt werden sollten.
Mit der Er6ffnung solcher Flexibilisierungsspielrdume sollen auf der Arbeitgeberseite Anreize
fiir ausgehandelte betriebliche Wahlarbeitszeitkonzepte gesetzt werden. Die hierzu diskutierten
rechtspolitischen Vorschlédge sollen somit im Zusammenhang mit einem Wahlarbeitszeitgesetz
(dazu oben II.) zu sehen sein. Eine solche Flexibilisierung des gesetzlichen Arbeitszeitschutzes

wirft vor allem unionsrechtliche Fragen auf.

1. Gesetzliche Zulassung von Ruhezeitverkiirzungen durch Tarifvertrag

Ein Vorschlag in der rechtspolitischen Diskussion besteht darin, eine Offnungsklausel im Ar-
bZG zu verankern, die eine tarifvertragliche Verkiirzung der gesetzlichen Ruhezeiten von 11
auf 9 erlaubt (u.U. nur fiir bestimmte Tatigkeiten), wobei eine solche Ruhezeitverkiirzung auf
zwei Tage in der Woche beschrinkt wiirde und Ausgleichsruhezeiten z.B. innerhalb eines Mo-
nates gewihrt wiirden; rechtssystematisch wiire eine solche gesetzliche Offnungsklausel in § 7
Abs. 1 Nr. 3 ArbZG zu verankern. Eine derartige Abweichungsbefugnis soll den Tarifvertrags-
parteien allerdings nur fiir den Fall gegeben werden, dass ein betriebliches Wahlarbeitszeitkon-
zept vorliegt, das Formen der Arbeitszeitflexibilisierung im Interesse der Arbeitnehmer veran-
kert, insbesondere durch ein Recht auf zeit- oder ortsflexible Erbringung der Arbeit, ein An-
spruch auf Arbeitszeitkorridore, Regelungen zu flankierenden Mafinahmen des betrieblichen
Gesundheitsmanagements und/oder Regelungen zur Erfassung der Arbeitszeit beim mobilen
Arbeiten (Angebot von Arbeitszeitkonten). Eine solche Abweichungsbefugnis, die eine Flexi-
bilisierung der gesetzlichen Ruhezeiten durch Tarifvertrag ermdglicht, konnte in der Tat fiir
Arbeitgeber einen Anreiz bilden, ein betriebliches Wahlarbeitszeitkonzept mit ihrem Betriebs-
rat oder mit der in threm Betrieb vertretenen Gewerkschaft zu vereinbaren. Sie wirft allerdings
die Frage nach ihrer Vereinbarkeit mit Unionsrecht auf, namentlich mit der Richtlinie
2003/88/EG vom 4. November 2003 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (im
Folgenden ,,Arbeitszeitrichtlinie®) und der Charta der Grundrechte der EU (GrChEU).
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a) Vereinbarkeit mit der Arbeitszeitrichtlinie

Nach Art. 4 der Arbeitszeitrichtlinie, der durch § 5 Abs. 1 ArbZG in deutsches Recht umgesetzt
worden ist, miissen die Mitgliedstaaten die erforderlichen MaBinahmen treffen, damit jedem
Arbeitnehmer pro 24-Stunden-Zeitraum eine Mindestruhezeit von elf zusammenhidngenden
Stunden gewidhrt wird. Die Arbeitszeitrichtlinie erlaubt den Mitgliedstaaten jedoch, Abwei-
chungen von diesen arbeitszeitrechtlichen Grundséitzen vorzunehmen. Dies kann auch durch

die Zulassung abweichender Tarifvertrige geschehen.

(1) Begriff der Sozialpartner

Art. 18 Arbeitszeitrichtlinie schafft Befugnisse zur Abweichung von einzelnen Vorschriften der
Richtlinie durch Sozialpartnervereinbarungen. Mit dem Begriff der Sozialpartner sind aus-
schlieBlich Tarifvertragsparteien auf den unterschiedlichen Regelungsebenen umschrieben.>
Die in einzelnen Mitgliedstaaten existierende Vereinbarungsbefugnis gesetzlich institutionali-
sierter Arbeitnehmervertretungen im Betrieb féllt somit nicht unter die Abweichungsbefugnis.
Dies gilt namentlich fiir die Betriebsautonomie von Arbeitgeber und Betriebsrat nach dem Be-
trVG: Vom ArbZG abweichende Betriebsvereinbarungen sind infolgedessen nicht erfasst. Der
Begriff der Sozialpartner wird auch in anderen Richtlinien der Union in diesem Sinne ge-

braucht.®°

Hatten auch die Betriebspartner in diese Abweichungsbefugnis einbezogen werden
sollen, hitte der Richtliniengeber den Begriff des Arbeitnehmervertreters gebraucht.’! Die in
§ 7 Abs. 1 und 2a ArbZG zugelassenen Abweichungen vom ArbZG in einer Betriebsvereinba-
rung sind nur dann mit Art. 18 Abs. 2 der Arbeitszeitrichtlinie vereinbar, wenn diese durch
Tarifvertrag zugelassen und in ihrem Abweichungsumfang durch die tarifvertragliche Off-
nungsklausel auch konditioniert sind; dem tragt § 7 Abs. 1 und 2a ArbZG durch das Erforder-
nis, dass eine solche gesetzesabweichende Betriebsvereinbarung ,,aufgrund eines Tarifvertra-

ges* abgeschlossen worden sein muss.®

59 So auch Daniel Ulber, in: Ulrich Preis/Adam Sagan (Hrsg.), Européisches Arbeitsrecht: Grundlagen,

Richtlinien, Folgen fiir das deutsche Recht, Kéln 2015, § 6, Rdnr. 273 £, insbesondere 277; ebenso Gall-
ner, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum Europiischen Arbeitsrecht, Richtlinie 2003/88/EG,
Art. 18, Rdnr. 5.

60 So z.B. in der Richtlinie 97/81/EG vom 15. 12. 1997 zur der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen
Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit (ABL. EG Nr. L 14/9).
ol Vgl. z.B. Art. 2e) Richtlinie 2002/14/EG vom 11. 3. 2002 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir

die Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmer in der Europdischen Gemeinschaft (ABl. EG Nr. L
80/29): Arbeitnehmervertreter sind danach ,,die nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder
Gepflogenheiten vorgesehenen Vertreter der Arbeitnehmer.

In diesem Sinne auch Gallner, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum Européischen Arbeitsrecht,
Richtlinie 2003/88/EG, Art. 18, Rdnr. 5; vgl. auch Ulber, in: Preis/Sagan, Européisches Arbeitsrecht, § 6,
Rdnr. 273 f., insbesondere 277.
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(2) Inhaltliche Grenzen der Abweichungsbefugnis

Materielle Voraussetzung fiir eine Ausweitung der Tarifautonomie durch die Mitgliedstaaten
bei der Regelung der Ruhezeiten ist, dass die betroffenen Arbeitnehmer gleichwertige Aus-
gleichsruhezeiten oder in Ausnahmefillen, in denen die Gewdhrung solcher Ausgleichsruhe-
zeiten aus objektiven Griinden nicht moglich ist, einen angemessenen Schutz erhalten miissen.®
Dieses Erfordernis ist deckungsgleich mit der Begrenzung der Abweichungsbefugnis der Mit-
gliedstaaten in Art. 17 Abs. 2 Arbeitszeitrichtlinie. Nach der zu Art. 17 Arbeitszeitrichtlinie
vorhandenen Rechtsprechung des EuGH, die auch zur Auslegung von Art. 18 Arbeitszeitricht-
linie herangezogen werden kann, handelt es sich bei der Abweichungsbefugnis um Ausnahmen,
die so auszulegen sind, ,,dass ihr Anwendungsbereich auf das zur Wahrung der Interessen, de-
ren Schutz sie ermdglichen, unbedingt Erforderliche begrenzt sind“.** Die Ausnahmetatbe-

stande sind somit eng auszulegen.

Die durch den abweichenden Tarifvertrag eingerdumten Ruhezeiten miissen nach der Recht-
sprechung des EuGH dadurch gekennzeichnet sein, ,,dass der Arbeitnehmer wihrend dieser
Zeiten gegeniiber seinem Arbeitgeber keiner Verpflichtung unterliegt, die ihn daran hindern
kann, frei und ohne Unterbrechung seinen eigenen Interessen nachzugehen, um die Auswirkun-
gen der Arbeit auf seine Sicherheit und Gesundheit zu neutralisieren. Auch kdnnen sie nur als
»gleichwertig® mit dem Schutz des Art. 3 Arbeitszeitrichtlinie angesehen werden, wenn sie sich
,unmittelbar an die erbrachte Arbeitszeit anschlieBen, deren Ausgleich sie dienen, um eine Er-
miidung oder Uberlastung des Arbeitnehmers durch die Kumulierung aufeinanderfolgender Ar-
beitsperioden zu verhindern.®> Das Erfordernis der Gleichwertigkeit sei ,,umso dringlicher,
wenn die regelméBige tagliche Arbeitszeit abweichend von der allgemeinen Regel [...] verlan-

gert wird*.%¢

Es spricht Einiges dafiir, dass der Gerichtshof mit ,,Arbeitsperiode* hier den 24-Stunden-Zeit-

raum gemeint hat. Davon geht jedenfalls das Schrifttum zur Arbeitszeitrichtlinie aus.®” Diese

03 Art. 18 UAbs. 3 Arbeitszeitrichtlinie.

o4 EuGH 9. 9. 2003 — C-151/02 (Jaeger), Slg. 2003 1-8389, Rdnr. 89; EuGH 14. 10. 2010 — Rs. C-428/09
(Union syndicale Solidaires Isére), Slg. 2010 1-09961, Rdnr. 40. Aus dem Schrifttum statt vieler Daniel
Ulber, in: Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, Koln 2015, § 6, Rdnr. 222 f. m. w. N.

65 So der EuGH in stindiger Rechtsprechung: vgl. EuGH 9. 9. 2003 — C-151/02 (Jaeger), Slg. 2003 1-8389,
Rdnr. 94 sowie EuGH 14. 10. 2010 — Rs. C-428/09 (Union syndicale Solidaires Isére), Slg. 2010 1-09961,
Rdnr. 50.

66 EuGH 9. 9. 2003 — C-151/02 (Jaeger), Slg. 2003 1-8389, Rdnr. 95 sowie EuGH 14. 10. 2010 — Rs. C-

428/09 (Union syndicale Solidaires Isere), Slg. 2010 1-09961, Rdnr. 51.

Vgl. insbesondere Ulber, in: Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, § 6, Rdnr. 240 f. mit Beispielen,
sowie Gallner, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum Europidischen Arbeitsrecht, Richtlinie
2003/88/EG, Art. 18, Rdnr. 5. Siehe auch ErfK/Wank, 16. Auflage (2016), ArbZG § 7, Rdnr. 29.
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Sichtweise liegt letztlich auch § 7 Abs. 9 ArbZG zugrunde, der im Anschluss an die Rechtspre-
chung des EuGH in der Rechtssache Jaeger durch Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom
24. Dezember 2003 eingefiigt wurde. Zumindest besteht ein groBes unionsrechtliches Risiko,
dass der EuGH den Begriff so prazisieren wird. Auch hat der EuGH insoweit bislang keine
Differenzierung nach einzelnen Tatigkeiten (zwischen gefahrgeneigten und weniger gefahrge-
neigten Tétigkeiten) vorgenommen. Damit ist der Spielraum des deutschen Gesetzgebers fiir
die Zulassung einer Verkiirzung der Ruhezeiten durch Tarifvertrag begrenzt. Zwar wire durch-
aus moglich, eine tarifvertragliche Verkiirzung der Ruhezeit von 11 auf 9 Stunden an zwei Ta-
gen der Woche gesetzlich zuzulassen. Die Verteilung der Tage mit verkiirzter Ruhezeit miisste
allerdings so erfolgen, dass auf einen Tag mit verkiirzter Ruhezeit ein Tag mit verldngerter
Ruhezeit folgt, um das Unmittelbarkeitserfordernis der Rechtsprechung des EuGH zu wahren.
Die Bildung von Bldcken, etwa mit zwei Tagen verkiirzter Ruhezeit und dann anschlieSend
einem oder mehreren Tagen mit verldngerter Ruhezeit, sind demgegeniiber mit dem Risiko be-
haftet, vom EuGH nicht mehr als den Anforderungen an eine angemessene Ausgleichsruhezeit
geniigend angesehen zu werden. Ein Ausgleichszeitraum von einem Monat, wie er ebenfalls

diskutiert wird, ist mit diesem Unmittelbarkeitserfordernis indessen nicht vereinbar.

b) Grundrecht auf gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen

Auch das Grundrecht auf eine Begrenzung der Hochstarbeitszeit und auf tiagliche und wochent-
liche Ruhezeiten (Art. 31 Abs. 2 GrChEU) zieht einer gesetzlichen Arbeitszeitgestaltung durch
den deutschen Gesetzgeber unionsrechtliche Grenzen. Es steht im gleichen Range wie die Ver-

trige.%’

Gesetzliche Eingriffe in das Arbeitszeitrecht betreffen einen Bereich, der durch die Richtlinie
2003/88/EG vom 4. November 2003 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung harmo-
nisiert worden ist, und wirkt sich somit auf die Umsetzung dieser Richtlinie in deutsches Recht
aus. Derartige Eingriffe des nationalen Gesetzgebers, ,,die die Erreichung des mit der Richtlinie
verfolgten Zieles gewihrleisten sollen, einschlielich derjenigen, mit denen nach der eigentli-
chen Umsetzung die bereits erlassenen nationalen Rechtsvorschriften ergéinzt oder gedndert

werden®, gehoren zur Durchfithrung von Unionsrecht durch die Mitgliedstaaten (,,normative

o8 BGBI. IS. 3002. Zu den Hintergriinden der Regelung siche BT-Drucks. 15/1587, 31 mit Hinweis auf die
Rechtsprechung des EuGH.
0 Vgl. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EUV.
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Durchfiihrung®) und unterliegen somit der Grundrechtsbindung nach Art. 51 Abs. 1 Satz 1
GrChEU.”

Allerdings ist der Schutzbereich des Grundrechts des Art. 31 Abs. 2 GrChEU vom EuGH bis-
lang noch nicht konturiert worden. Der Gerichtshof hat die Bestimmungen der Arbeitszeitricht-
linien zwar wiederholt als ,,besonders wichtige Regeln des Sozialrechts der Union* charakteri-
siert,’! jedoch Aussagen dariiber, inwieweit die sekundirrechtlichen Vorschriften Teil an der
Garantie des Rechts auf gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen haben, vermieden.
Nach den Erlduterungen zu Art. 31 GrChEU, die als Anleitung fiir die Auslegung der Charta
der Grundrechte verfasst worden und von den Gerichten der Union und der Mitgliedstaaten
gebiihrend zu beriicksichtigen sind,’ stiitzt sich dessen Abs. 2 auf die Arbeitszeitrichtlinie so-
wie auf Art. 2 ESC. Sicherlich ist nicht davon auszugehen, dass damit der gesamte Inhalt der
Arbeitszeitrichtlinie priméarrechtlichen Schutz genie3t, zumal die Chartavorschrift nur den Cha-
rakter eines Grundsatzes i. S. v. Art. 52 Abs. 5 GrChEU besitzt, der keine individuellen Rechte
begriindet, sondern lediglich ein Handeln der Union und der Mitgliedstaaten bei der Durchfiih-
rung von Unionsrecht zur Umsetzung seiner Ziele.”> Wohl aber wird man annehmen diirfen,
dass der in der Richtlinie festgelegte Arbeitszeitschutz, insbesondere die Hochstarbeitszeiten,
jedenfalls in einem Kern zum sachlichen Schutzbereich des Art. 31 Abs. 2 GrChEU gehoren.
Wo hier die Grenzen im Einzelnen verlaufen, ist noch nicht geklart. Bei einer Auslegung im
Lichte des Rechts auf gerechte Arbeitsbedingungen in Art. 2 ESC, auf das die Erlduterungen
zu Art. 31 GrChEU ebenfalls Bezug nehmen, sind die arbeitszeitrechtlichen Spielrdume des
nationalen Gesetzgebers sehr gro3: Nach der Auslegungspraxis des Europdischen Ausschusses
fiir Soziale Rechte, dem fiir die Uberwachung der ESC zustindigen Sachverstindigenaus-
schuss,’” gilt erst eine tigliche Arbeitszeit von 16 Stunden und eine wochentliche Arbeitszeit
von 60 Stunden als nicht mehr angemessen i. S. v. Art. 2 Nr. 1 ESC.”> Wie der EuGH hier

judizieren wird, ist somit offen.

70 So ausdriicklich EuGH, Rs. 144/04 (Werner Mangold/Riidiger Helm), S1g.2005, 1-9981 Rn. 51. Ebenso
Hans Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 2. Auflage (2013), Art. 51, Rn. 18.

7 Vgl. EuGH 14. 10. 2010 — Rs. C-428/09 (Union syndicale Solidaires Isere), Slg. 2010 1-09961, Rdnr. 36
m. w. N.

72 Vgl. Art. 52 Abs. 7 GrChEU, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 EUV.

73 Zum Grundsatzcharakter von Art. 31 GrChEU Sebastian Krebber, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5.

Auflage (2016), Art. 31 GrChEU, Rdnr. 3 m. N.; Peter Hanau, NZA 2010, 1, 3. Allerdings meint Beate
Rudolf, in: Meyer, Charta der Grundrechte der EU, 4. Auflage (2014), Art. 31, Rdnr. 20, dass die sich aus
der Arbeitszeitrichtlinie ergebenden konkreten Rechte der Arbeitnehmer mit Blick auf Art. 31 Abs. 2
GrChEU ein ,,Riickschrittsverbot* begriindeten, ohne dies mit Blick auf den Grundsatzcharakter der Vor-
schrift aber ndher zu begriinden.

" Vgl. Art. 24 und 25 ESC.

& Vgl. Conseil de I’Europe, Digest de jurisprudence du Comité européen des droits sociaux, Straburg
2008, S. 26 m. N.
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Es ldsst sich infolgedessen nicht vorhersagen, ob die diskutierten rechtspolitischen Optionen,
soweit sie nicht mit der Arbeitszeitrichtlinie vereinbar sind, dariiber hinaus auch einen Verstof3
gegen Art. 31 Abs. 2 GrChEU darstellen. Auch wenn die Wahrscheinlichkeit eines VerstoB3es
bei den diskutierten Offnungen im Bereich der Ruhezeiten und der Dauer der Arbeitszeit ins-

gesamt als eher gering einzustufen ist, besteht doch ein Restrisiko.

2. Gesetzliche Zulassung von Arbeitszeitverlingerungen durch Tarifvertrag

Ferner wird eine gesetzliche Offnungsklausel erwogen, die eine Verlidngerung der tiglichen
Hochstarbeitszeit von 8 auf bis zu 12 Stunden fiir maximal 2 Tage in der Woche zulisst, sofern
eine Wochenarbeitszeit von 48 Stunden bezogen auf einen Zeitraum von 3 Monaten nicht iiber-
schritten und eine ununterbrochene Ruhezeit von 11 Stunden eingehalten wird und eine Ver-
kiirzung des Ausgleichszeitraums von Uberstunden oder ein Anspruch der Beschiftigten auf
eine 4-Tage-Woche vorgesehen ist. Ebenso wie bei der Verkiirzung der Ruhezeit soll auch fiir
diese Option gelten, dass ein betriebliches Wahlarbeitszeitkonzept vorliegt.”® Solche abwei-
chenden Tarifvertrige sind nach geltendem Recht nicht zulissig: Die gesetzliche Offnung des
§ 7 ArbZG fiir abweichende Tarifvertrage oder Betriebsvereinbarungen aufgrund eines Tarif-
vertrages geht nicht so weit: Sie lassen lediglich Arbeitszeitverlangerungen fiir bestimmte Wirt-
schaftszweige oder Berufsgruppen zu’’ oder solche, soweit in die Zeit in wesentlichem Umfang
Arbeitsbereitschaft oder Bereitschaftsdienst fillt.”® Auch bei dieser rechtspolitischen Option

stellt sich die Frage nach ihrer Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht.

Dies gilt vor allem mit Blick auf die Arbeitszeitrichtlinie. Art. 6 Abs. 1 Arbeitszeitrichtlinie
verpflichtet die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die durchschnittliche Arbeitszeit pro Sie-
bentageszeitraum 48 Stunden einschlieBlich der Uberstunden nicht iiberschreitet. Uberdies diir-
fen die wochentliche Mindestruhezeit von 24 Stunden sowie die elfstiindige tigliche Ruhezeit’®
grundsétzlich nicht angetastet werden. Doch auch fiir die Zulassung von Arbeitszeitverlinge-
rungen durch Tarifvertrag ist die gerade erorterte Abweichungsbefugnis von Art. 18 Abs. 2 und
3 Arbeitszeitrichtlinie einschliagig. Dies bedeutet, dass Mitgliedstaaten zwar Verldngerungen
der tdglichen Hochstarbeitszeit von 8 Stunden durch Tarifvertrag durchaus zulassen konnen,

und zwar auch bis zu 12 Stunden; die Richtlinienvorschrift begrenzt ndmlich nicht die Befugnis

zur Abweichung von Art. 3. Allerdings haben sie dafiir Sorge zu tragen, dass die von einer

76 Zu den Anforderungen an ein solches betriebliches Wahlarbeitszeitkonzept siche oben S. 26.

” Vgl. z.B. § 7 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 ArbZG.
78 Vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2a ArbZG.
7 Vgl. Art. 5 Abs. 1 1. V. m. Art. 3 Arbeitszeitrichtlinie.
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solchen Mafinahme betroffenen Arbeitnehmer gleichwertige Ausgleichsruhezeiten oder in Aus-
nahmefillen, in denen die Gewéhrung solcher Ausgleichsruhezeiten aus objektiven Griinden

nicht moglich ist, einen angemessenen Schutz erhalten.

Somit gilt auch hier die oben (vgl. 1.) ausfiihrlich diskutierte Rechtsprechung des EuGH in der
Rechtssache Jaeger und der Rechtssache Union syndicale solidaires Isere. Wegen der daraus
sich ergebenden Unmittelbarkeit des Ausgleichs im Anschluss an die Arbeitsperiode kdnnen
infolgedessen die beiden Arbeitstage, flir welche die Arbeitszeit durch Tarifvertrag verldngert
wird, nicht aufeinanderfolgend sein: Es muss somit auf den Tag mit verldngerter Arbeitszeit
ein Werktag folgen, an dem weniger oder iiberhaupt nicht gearbeitet wird. Da der zu priifende
Regelungsvorschlag die Abweichungsbefugnis dahingehend konditioniert, dass ein Anspruch
der Beschiftigten auf eine 4-Tage-Woche besteht, konnte den Anforderungen von Art. 18
Abs. 3 Arbeitszeitrichtlinie gut dadurch Rechnung getragen werden, dass der freie Tag zwi-

schen den beiden Tagen mit verléngerter Arbeitszeit liegt.

Eine gesetzliche Abweichungsbefugnis greift auch in das Grundrecht des Art. 31 Abs. 2
GrChEU auf gesunde, sichere und wiirdige Arbeitsbedingungen ein, das auch den Schutz von
Hochstarbeitszeiten einschlieft. Wo diese liegen (sollen), erschlie3t sich nicht aus der Grund-
rechtsnorm: Es wurde bereits oben (vgl. 1.) gezeigt, dass dieses Grundrecht durch die Recht-

sprechung des EuGH bislang erst kaum konturiert worden ist.

3. Zur Reform des Arbeitszeitrechts der Union

Angesichts dieser engen Gestaltungsraume, die das Arbeitszeitrecht der Union ldsst, stellt sich
die Frage nach seiner Reform. Insbesondere die Frage der Ruhezeiten spielte in der Diskussion
um die Reform der Arbeitszeitrichtlinie eine nicht unwesentliche Rolle.*® So sah der Vorschlag
der Kommission von 2004 fiir eine Richtlinie zur Anderung der Arbeitszeitrichtlinie®! eine Ab-
dnderung von Art. 17 Abs. 2 und Art. 18 Abs. 3 dahingehend vor, dass bei einer Verkiirzung
der in Art. 3 vorgesehenen elfstiindigen Ruhezeit die betroffenen Arbeitnehmer gleichwertige
Ausgleichsruhezeiten innerhalb einer angemessenen Frist, die 72 Stunden nicht iiberschreiten
darf, erhalten miissen. Der abgeénderte Richtlinienvorschlag von 2005 ging sogar noch weiter

und strich das 72-Stunden-Erfordernis und erlaubte die Konkretisierung der angemessenen

80 Zur Reformdiskussion im Uberblick Ulber, in: Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, § 6,

Rdnr. 338 ff. m. w. N.
81 KOM(2004) 607 endgiiltig.
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Ausgleichsfrist durch die einzelstaatliche Gesetzgebung, Tarifvertrdge oder in einer Vereinba-

rung zwischen den Sozialpartnern.®?

Der nach Art. 154 AEUV gefiihrte soziale Dialog der européischen Sozialpartner scheiterte in-
dessen am 14. Dezember 2012.%° Die Europdische Kommission hat daraufthin das Vorhaben
einer Reform der Arbeitszeitrichtlinie nicht fortgefiihrt. Die Frage, ob es in der ndheren Zukunft
tatsdchlich zu einer Reform der Arbeitszeitrichtlinie kommen wird, die insbesondere auch die
Regelungen zu den Ruhezeiten ,,flexibilisiert®, ist nach derzeitigem Stand eher mit nein zu be-
antworten. Der deutsche Gesetzgeber darf somit nicht darauf hoffen, dass der Richtliniengeber

die arbeitszeitrechtlichen Flexibilisierungsspielrdume demnéchst erhohen wird.

D. Zulissigkeit einer Experimentierklausel

AbschlieBend ist noch die Frage zu kliren, ob es verfassungsrechtlich zuldssig ist, fiir ein Ge-
setz zur Arbeitszeitflexibilisierung eine Experimentierklausel vorzusehen. Eine solche Klausel
wiirde die gesetzlichen Vorschriften befristen und eine Erprobung, etwa durch die Zulassung
nur bestimmter vom ArbZG abweichender Tarifvertrdge (z.B. auf bestimmte Branchen be-

grenzt) vorsehen.
I Verfassungsrechtliche Zulissigkeit

1. Befristung des Gesetzes

Der Gesetzgeber hat auf dem Gebiet des Arbeitsrechts bislang nur vereinzelt auf Experimen-
tierklauseln zuriickgegriffen. Prominentes Beispiel ist das Befristungsrecht. So war die Geltung
der sachgrundlosen Befristungsmoglichkeit, die im Jahre 1985 durch § 1 Abs. 1 des Gesetzes
iiber arbeitsrechtliche Vorschriften zur Beschiftigungsforderung (,,Beschiftigungsforderungs-
gesetz*) eingefiihrt worden war,** auf knapp fiinf Jahre befristet, wurde mehrfach verléngert
und erst mit der Schaffung des heutigen § 14 Abs. 2 TzBfG entfristet.> Auch im Recht der
Arbeitnehmeriiberlassung arbeitete der Gesetzgeber vereinzelt mit einer Befristung gesetzlicher
Regelungen: Die durch das Beschéftigungsforderungsgesetz 1985 erfolgte Verldngerung der
maximalen Uberlassungsdauer eines Leiharbeitnehmers an den gleichen Arbeitgeber von drei

auf sechs Monate war zuniichst bis zum 31. Dezember 1989 befristet;*® die Befristung wurde

82 Vgl. KOM(2005) 246 endgiiltig.

8 Vgl. die Mitteilung ,,Europdische Arbeitszeitverhandlungen geplatzt™, in: ArbuR 2013, 45 f.

84 BGBI. 1985, Teil I, S. 710.

85 Zur Entwicklungsgeschichte der sachgrundlosen Befristung im Uberblick Helga Laux/Monika Schlach-
ter, TzBfG, 2. Auflage (2011), § 14, Rdnr. 98 ff. m. w. N.

86 Vgl. Art. 8 Nr. 1a), Nr. 2 sowie Nr. 7 des Beschiftigungsforderungsgesetzes vom 27. 4. 1985 (BGBL
1985, Teil 1, S. 710).
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durch das Beschiftigungsforderungsgesetz 1990 bis zum 31. Dezember 1995 verlingert.?’
Noch weitaus haufiger finden sich Experimentierklauseln in sozialrechtlichen Gesetzesvor-
schriften, insbesondere auch im Arbeitsforderungsrecht. Pars pro toto sei an dieser Stelle nur
auf die befristeten Leistungen der Arbeitsforderung, namentlich auf die assistierte Ausbildung
(§ 130 SGB III), die Sonderregelungen zur Eingliederung von Ausldndern mit Aufenthaltsge-
stattung (§ 131 SGB III) und auf die Sonderregelungen fiir die berufliche Weiterbildung (§ 131a
SGB I1I) hingewiesen. Das Land Nordrhein-Westfalen beispielsweise hat sogar seine gesamte
Landesgesetzgebung befristet und unterzieht die geltenden Vorschriften infolgedessen einer re-
gelmiBigen Uberpriifung.®® Der Gesetzgeber in Bund und Léindern geht somit von einer grund-
satzlichen Zuléssigkeit der Befristung von Gesetzen aus; auch die Gemeinsame Geschiftsord-
nung der Bundesministerien (GGO) geht hiervon aus, wenn sie in ihrem § 43 Abs. 1 Nr. 6 die
Bundesregierung bei Gesetzesvorlagen zu einer Begriindung verpflichtet, die auch Erwégungen

zu einer Befristung des geplanten Gesetzes zu enthalten haben.

Das BVerfG ldsst in seiner stdndigen Rechtsprechung die Befristung von Gesetzen in Grenzen
durchaus zu.® Zentrale Voraussetzung fiir die VerfassungsmiBigkeit ist die Komplexitit der
vom Gesetzgeber zu regelnden Materie, die zu Schwierigkeiten bei der vom Gesetzgeber vor-
zunehmenden Prognose flihren. Will der Gesetzgeber soziales Handeln in einem bestimmten
Lebensbereich durch Rechtsregeln steuern, muss er eine Prognose iiber die Auswirkungen der
in Aussicht genommenen Gesetzesregelung vornehmen. Hierzu bedarf es grundsétzlich einer
empirischen Grundlage, die es erlaubt, zukiinftige Entwicklungen zu prognostizieren. Besteht
eine tatsdchliche Unsicherheit iiber die Auswirkungen einer anvisierten Gesetzesregelung, ver-
fiigt er iiber einen Prognosespielraum, der bei deren verfassungsrechtlichen Uberpriifung Be-
riicksichtigung findet. In solchen Féllen einer Unsicherheit iiber die tatsdchlichen Auswirkun-
gen einer geplanten Gesetzesreform kann der Gesetzgeber befugt sein, ein Gesetz zunéchst ,,zur
Erprobung® zu erlassen, um es nach Ablauf einer festgelegten Geltungsfrist zu iiberpriifen und
gegebenenfalls eine Anpassung vorzunehmen. Liegt eine Fehlprognose des Gesetzgebers vor,

kann dieser sogar zu einer Korrektur verpflichtet sein.”

87 Gesetz zur Verldngerung beschéftigungsfordernder Vorschriften (Beschiftigungsforderungsgesetz 1990

— BeschFG 1990) vom 22. 12. 1989, BGBI. 1989, Teil I, Nr. 61, S. 2406.
88 Dazu im Uberblick Andrea Becker, Die Befristungsgesetzgebung in Nordrhein-Westfalen, NVwZ 2010,
1071 ft.
Fiir einen Uberblick iiber die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung siche Hans-Detlef Horn, Experim
entelle Gesetzgebung unter dem Grundgesetz, Berlin 1989, 95 ff. m. w. N.
So das BVerfG zur Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Unternehmensorganen nach dem MitbestG
1976: vgl. BVerfG 1. 3. 1979 — Az. 1 BvR 532, 533/77,419/78, 1 BvL 21/78, BVerfGE 50, 290, 332 ff.
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Von einer solchen Unsicherheit der tatsdchlichen Wirkungszusammenhinge kann bei gesetzli-
chen Regelungen der Arbeitszeit, wie sie etwa durch ein Recht auf befristete Teilzeit oder durch
ein Wahlarbeitszeitgesetz angedacht sind, ausgegangen werden. Letztlich greifen derartige Ge-
setzesregelungen in die Organisationsautonomie des Arbeitgebers ein und kénnen die Kompe-
tenz des Arbeitgebers, die Dauer der Arbeitszeit sowie die Lage der Arbeitszeit entsprechend
seinem Konzept festzulegen, erheblich beeintrichtigen. Gerade in kleinen und mittleren Unter-
nehmen kann die Schaffung solcher Rechtspositionen fiir die Arbeitnehmer zu erheblichen Or-
ganisationsbelastungen flihren, insbesondere durch die damit erforderlich werdenden Abstim-
mungsprozesse mit anderen Arbeitnehmern oder die Beschaffung von (befristetem) Ersatzper-
sonal fiir Arbeitnehmer, deren Arbeitszeit (voriibergehend) verkiirzt worden ist. Entsprechen-
des gilt auch fiir die Einfithrung eines Rechts des Arbeitnehmers auf Bestimmung des Arbeit-
sortes: Auch eine solche gesetzliche Regelung konnte die Organisationskompetenz des Arbeit-
gebers stark beschrianken. Wie sich solche Regelungen zukiinftig auswirken wiirden, insbeson-
dere wie stark solche Rechte von Arbeitnehmern in Anspruch genommen, welche Arbeits-
zeitoptionen vorwiegend gewihlt werden wiirden, entzieht sich einer soliden Prognose des Ge-
setzgebers. Diese nicht unerhebliche Unsicherheit bei den diskutierten rechtspolitischen Vor-
schldgen auf dem Gebiet des Arbeitszeitrechts begriindet einen weiten Prognosespielraum des
Gesetzgebers. Dieser Unsicherheit kann er grundsétzlich durch die Befristung entsprechender

gesetzlicher Vorschriften zur Flexibilisierung der Arbeitszeit Rechnung tragen.

Allerdings kann den Gesetzgeber die Pflicht treffen, die befristete gesetzliche Regelung nach
Ablauf der Befristung, in Ausnahmefillen sogar vor diesem Zeitpunkt, zu korrigieren. Diese
verfassungsrechtliche Pflicht des Gesetzgebers zur Korrektur von Gesetzen, die andere tatsdch-
liche als die intendierten Wirkungen auslosen, ldsst sich der Mitbestimmungs-Entscheidung des
BVerfG vom 1. Mirz 1979 entnehmen.’! Um eine ausreichende empirische Grundlage fiir die
Feststellung dessen, ob gesetzliche Regelungen zur Arbeitszeitflexibilisierung die gewiinschten
Effekte haben oder unerwiinschte Nebenetfekte zu korrigieren sind, empfiehlt es sich, in diese
eine Berichtspflicht und die Pflicht zur Evaluierung der Erfahrungen mit dem Gesetz nach einer
aussagekriftigen Geltungsdauer aufnehmen. Bei der konkreten Ausgestaltung einer solchen ge-
setzlichen Berichtspflicht kann auf eine Reihe bereits geltender gesetzlicher Vorschriften des
Arbeitsrechts zuriickgegriffen werden.”? Allerdings setzt eine solche Evaluierungsklausel vo-
raus, dass eine Meldepflicht fiir die vom Gesetz abweichenden Tarifvertrage eingefiihrt wird.

Das nach geltendem Recht bestehende Instrumentarium reicht hierfiir nicht aus. Insbesondere

o Vgl. BVerfG 1. 3. 1979 —— Az. 1 BvR 532, 533/77,419/78, 1 BvL 21/78, BVerfGE 50, 290.
92 Vgl. z.B. § 24 AEntG, § 23 MiLoG.
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die sich aus § 7 TVG ergebende Pflicht der Tarifvertragsparteien zur Ubersendung des von
ihnen abgeschlossenen Tarifvertrages an das vom BMAS gefiihrte Tarifregister fiihrt nicht zu
dem gewiinschten Erfolg, da eine inhaltliche Priifung des zu registrierenden Tarifvertrages
durch das Ministerium nicht vorgenommen wird. Wohl aber konnte den Tarifvertragsparteien
eine solche Mitteilungspflicht gegeniiber dem BMAS gesetzlich aufgebiirdet werden, ohne dass

damit ein groferer biirokratischer Aufwand verbunden wire.

2. Beschrinkte Erprobung des Gesetzes

Von der Befristung des Gesetzes zu trennen ist die Frage, ob der Gesetzgeber eine Erprobung
der in Aussicht genommenen Arbeitszeitflexibilisierung dergestalt vornehmen kann, dass die
Regelung nur auf eine bestimmte Anzahl von Tarifvertrdgen oder auf Tarifvertrage bestimmter
Branchen begrenzt wird. Dabei handelt es sich um eine Begrenzung der sachlichen Geltungs-

bereichs des Gesetzes.

Erprobungsklauseln finden sich in einer Reihe gesetzlicher Vorschriften des Bundes- und der
Linder.”® So enthalten die gewerberechtlichen Vorschriften des § 13 GewO und des § 32 GastG
Erprobungsklauseln zur Férderung von Existenzgriindungen. Das Hochschulrecht der meisten
Bundeslénder ldsst die Erprobung reformorientierter Hochschulmodelle und damit verbunden
die Abweichung von einer Reihe gesetzlicher Organisationsvorschriften zu.”* SchlieBlich sei
auf die Schulgesetze der Lander hingewiesen, welche die Durchfiihrung von Schulversuchen

und damit Erprobungen auf der Verwaltungsebene zulassen.”

Zentraler verfassungsrechtlicher Priifmaf@stab fiir die Erprobung einer gesetzlichen Arbeitszeit-
flexibilisierung ist vor allem der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz in Art. 3 Abs. 1 GG,
da Unternehmen, deren Tarifvertridge nicht unter den Geltungsbereich fallen, von der Moglich-
keit zur Abweichung von den in Aussicht genommenen Arbeitszeitvorschriften ausschlief3t.
Auch hier gilt das zur Zuléssigkeit von befristeten Gesetzen Gesagte entsprechend. Der Gesetz-
geber verfligt gerade bei komplexen Sachverhalten wie der anvisierten Flexibilisierung der Ar-
beitszeit iiber eine weitgehende Einschitzungspriarogative, welche die Befugnis einschlief3t, ein
gesetzliches Modell zundchst zu erproben. Eine solche Erprobung kann deshalb durchaus ver-

héltnisméBig sein. Dies hdngt von der Ausgestaltung einer solchen Erprobungsklausel ab.

%3 Fiir einzelne éltere Beispiele aus dem Telekommunikationsrecht Horn, Experimentelle Gesetzgebung un-

ter dem Grundgesetz, 34 ff. m. w. N.

%4 Vgl. z.B. § 4 Thiiringer Hochschulgesetz v. 21.12.2006 (GVBI. S. 601); § 13 Abs. 7 Sachsisches Hoch-
schulgesetz v. 10.12.2008 (GVBI. ; § 7a Berliner Hochschulgesetz i. d. F. v. 26. 7. 2011 (GVBIL. S. 378).
95 Vgl. z.B. § 138 Schleswig-Holsteinisches Schulgesetz v. 24. 1. 2007.
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Denkbar ist erstens, eine Beschrinkung der gesetzlichen Regelung auf eine oder mehrere be-
stimmte Wirtschaftszweige (z.B. Metall- und Elektroindustrie oder Chemische Industrie) vor-
zunehmen. Gesetzliche Vorschriften, deren Geltungsbereich auf bestimmte Branchen begrenzt
ist, sind dem geltenden Arbeitsrecht nicht fremd: Man denke nur an die besonderen Regeln fiir
das Bauhauptgewerbe.”® Eine branchenspezifische Beschrinkung des Geltungsbereichs miisste
indessen auf sachliche Griinde gestiitzt sein, welche die Beschriankung gerade auf die vom Ge-
setz genannten Branchen rechtfertigen, wenn sie mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sein soll. Es
diirfte indessen schwierig sein, solche sachlichen Kriterien zu finden, die eine solche Branchen-
beschriankung fiir eine gesetzliche Abweichungsbefugnis bei der Ruhezeit und der téglichen
Arbeitszeit rechtfertigen. Rechtspolitisch ist iiberdies zu liberlegen, ob eine solche Begrenzung
des Geltungsbereichs auf bestimmte Branchen sinnvoll ist, denn die Branchen, in denen ein
besonderer Bedarf nach der geplanten Arbeitszeitflexibilisierung besteht, sind moglicherweise
nicht ex ante abschlieBend bestimmbar: Eine Erprobung des Gesetzes unter Beschrinkung auf

bestimmte Branchen konnte sich deswegen als liickenhaft erweisen.

Zweitens konnte eine Erprobung des Gesetzes durch eine Beschrinkung auf eine bestimmte
Anzahl von gesetzesabweichenden Tarifvertrdgen erfolgen. Eine solche Losung séhe sich nicht
den Bedenken, die gegeniiber einer Branchenspezifischen Erprobung bestehen, ausgesetzt. Im
Falle einer solchen ,,Kontingent-Regelung* wiirde gelten, dass diejenigen Tarifvertragsparteien
von der gesetzlichen Offnung Gebrauch machen diirfen, die am schnellsten zu einem Tarifver-
tragsabschluss kommen. Dies konnte ein gangbarer Weg sein. Allerdings miisste die gesetzlich
festgelegte Hochstzahl so bemessen sein, dass eine solche Anzahl von Tarifvertrdgen eine so-
lide empirische Aussagen dariiber, ob die erprobte gesetzliche Regelung der in sie gesetzten

Erwartung, kollektivvertragliche Arbeitszeitkompromisse zu stdrken, tatsdchlich auch erfiillt.

Drittens konnte eine Erprobungsklausel die Inanspruchnahme der Abweichungsbefugnis der
Tarifvertragsparteien an eine behordliche (z.B. ministerielle) Genehmigung kniipfen. Das Mi-
nisterium hétte dann zu priifen, ob es sich bei dem beabsichtigten Tarifabschluss um einen Vor-
gang handelt, der fiir die Erprobung der gesetzlichen Regelung geeignet ist. Doch auch hier
miissen sachliche Kriterien fiir eine Genehmigung entwickelt werden, da ansonsten Probleme

mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG entstehen konnen.

Gleichviel, wie man die angedachte Erprobungsklausel ausgestaltet, gilt auch hier das oben (1.)

zur Evaluierung des Erprobungsgesetzes Gesagte entsprechend.

% Z.B. §§ 3,4 AEntG; § 13 Abs. 2 BUrIG.
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II. Zur Behandlung von ,,Altfillen*

Eine Folgeproblematik gesetzlicher Experimentierklauseln ist die Frage, wie Arbeitsverhilt-
nisse zu behandeln sind, deren Parteien von dem in Aussicht genommenen Gesetz iiber die
Arbeitszeitflexibilisierung Gebrauch gemacht haben, sofern das Gesetz nach Ablauf der vorge-
sehenen Experimentierklausel auBBer Kraft treten sollte. Sind durch Tarifvertrag gesetzesabwei-
chende Regelungen getroffen worden, hétte eine nicht erfolgte Verlangerung ihrer gesetzlichen
Grundlagen zur Folge, dass sie unwirksam werden. Miihevoll ausgehandelte Arbeitszeitkom-
promisse gingen auf diese Weise verloren und die Akteure wiren auf den arbeitszeitrechtlichen
Status quo ante zuriickgeworfen. Angesichts dieser weitreichenden Folgen einer nicht erfolgen-
den Verldngerung einer Experimentierklausel stellt sich die Frage nach der verfassungsrechtli-

chen Beurteilung dieser Lage.

Im Kern handelt es sich hierbei um eine Frage der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit einer
unechten Riickwirkung von Gesetzen.”” Denn der Verfall der gesetzlichen Grundlage bestimm-
ter Arbeitszeitregelungen wegen der Nichtverlingerung des befristeten Gesetzes fiihrt dazu,
dass das Gesetz auf gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte fiir die Zukunft ein-
wirkt. Solche unechten Riickwirkungen von Gesetzen sind in der Regel zuldssig. Das Vertrauen
des Biirgers in den Fortbestand bestimmter gesetzlichen Vorschriften genie3t regelmaBig kei-

nen verfassungsrechtlichen Schutz.

Grenzen zieht allerdings der im Rahmen des Rechtsstaatsprinzips gewéhrleistete Vertrauens-
schutzgrundsatz. Eine unechte gesetzliche Riickwirkung erweist sich ausnahmsweise dann als
VerstoB3 gegen den verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutz, wenn die gesetzliche Re-
gelung einen Eingriff vornimmt, mit dem die betroffenen Biirger nicht rechnen mussten und
infolgedessen auch nicht in ihr Handlungskalkiil aufgenommen haben.”® Geht man von diesen
Grundsitzen der Rechtsprechung aus, erweist sich bei einer befristeten gesetzlichen Regelung
das Vertrauen der Rechtsunterworfenen in deren Fortbestand tiber deren Verfallsdatum hinaus
als grundsitzlich nicht schutzwiirdig: Die gesetzliche Experimentierklausel signalisiert ihnen,
dass die betreffende gesetzliche Regelung nur bis zum Ablauf der Befristung gilt und deren
Verldngerung von einer erneuten Entscheidung des parlamentarischen Gesetzgebers abhéngt.
Lediglich in ganz besonders gelagerten Ausnahmefiéllen kann bei befristeten Gesetzen der ver-

fassungsrechtlich gebotene Vertrauensschutz verletzt werden: So hat das BVerfG entschieden,

97 Zum Begriff der unechten Riickwirkung vgl. BVerfG 23. 11. 1999 - 1 BvF 1/94, BVerfGE 101, 239, 263
m. w. N.; aus dem Schrifttum statt vieler Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Art. 20 GG, Rdnr. 88 ff. m. w. N.
o8 BVerfG v. 28. 11. 1984 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287, 307. Allgemein hierzu Grzeszick, in:

Maunz/Diirig, GG, Art. 20, Rdnr. 91.
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dass etwa die vorzeitige Authebung einer befristet erlassenen gesetzlichen Vorschrift das
schutzwiirdige Vertrauen der Rechtsunterworfenen in deren Kontinuitdt bis zum Ablauf der
eigentlich geltenden Befristung enttduscht wird und deshalb nur unter besonderen Vorausset-
zungen zulissig sein kann.”” Diese Ausnahmefille sind jedoch mit Blick auf die anvisierte be-

fristete gesetzliche Regelung des Arbeitszeitrechts nicht einschlégig.

Eine Experimentierklausel, die nur eine Offnung des ArbZG zugunsten von gesetzesabwei-
chenden Tarifvertragen nur fiir eine bestimmte Zeitdauer vorsieht, wire infolgedessen mit Ver-
fassungsrecht durchaus vereinbar. Es stellt sich indessen die Frage, ob eine solche zeitliche
Befristung von Arbeitszeitflexibilisierungen rechtspolitisch sinnvoll wére. Immerhin kdnnte sie
einen negativen Anreiz fiir die Inanspruchnahme der gesetzlichen Offnungen bilden, da die
Transaktionskosten fiir ihre Aushandlung nicht mit einer ausreichend langen Laufzeit der Ver-
einbarungen kompensiert wiirden. Es empfiehlt sich deshalb, fiir Vereinbarungen, die in zulés-
siger Weise von der gesetzlichen Offnung Gebrauch gemacht haben, eine Bestandschutzregel:
Sollte diese Option gewdhlt werden, konnte der Gesetzgeber am Modell des Schwellenwertes
des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG ankniipfen, der durch das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt
vom 24. Dezember 2003'% eingefiihrt wurde. Zumindest sollte aber eine Ubergangsregel zu-
gunsten der aufgrund der befristeten gesetzlichen Regelung abgeschlossenen Tarifvertrdge und
Betriebsvereinbarungen und der individualarbeitsvertraglichen Arbeitszeitabreden vorgesehen
werden. Auch fiir einen solchen befristeten Bestandsschutz gibt es im Arbeitsrecht Vorbilder:
Beispielhaft sei nur auf die arbeitszeitrechtliche Ubergangsregelung des § 25 ArbZG hingewie-
sen, die fiir von § 7 ArbZG abweichende und zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des ArbZG be-

stehende oder nachwirkende Tarifvertriige eine dreijihrige Weitergeltung vorsieht. !

9 Vgl. BVerfG 15. 3. 2000 — 1 BvL 16/96, 1 BvL 17/96, 1 BvL 18/96, 1 BvL 19/96, 1 BvL 20/96 u.a.,
BVerfGE 102, 68, 97.

100 BGBI. 2003 Teil I, S. 3002.

o1 Eine dhnliche Ubergangsregelung zugunsten abweichender Tarifvertriige enthilt § 24 MiLoG.
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Diese Publikation wird im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit des Bundesministeriums fiir Ar-
beit und Soziales kostenlos herausgegeben. Sie darf weder von Parteien noch von Wahlbewer-
bern oder Wahlhelfern wahrend des Wahlkampfes zum Zwecke der Wahlwerbung verwendet
werden. Dies gilt fiir Europa-, Bundestags-, Landtags- und Kommunalwahlen. Missbrauchlich
ist insbesondere die Verteilung auf Wahlveranstaltungen, an Informationsstinden der Parteien
sowie das Einlegen, Aufdrucken oder Aufkleben parteipolitischer Informationen oder Werbe-
mittel. Untersagt ist gleichfalls die Weitergabe an Dritte zum Zwecke der Wahlwerbung. Un-
abhédngig davon, wann, auf welchem Weg und in welcher Anzahl diese Publikation dem Emp-
fanger zugegangen ist, darf sie auch ohne zeitlichen Bezug zu einer bevorstehenden Wahl nicht
in einer Weise verwendet werden, die als Parteinahme der Bundesregierung zugunsten einzel-
ner politischer Gruppen verstanden werden konnte. Aulerdem ist diese kostenlose Publikation
- gleichgiiltig wann, auf welchem Weg und in welcher Anzahl diese Publikation dem Empfén-

ger zugegangen ist - nicht zum Weiterverkauf bestimmt.

Alle Rechte einschlieBlich der fotomechanischen Wiedergabe und des auszugsweisen Nach-

drucks vorbehalten.
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