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beitsstunden begriindet im Ubrigen keinen Anspruch, diese
Stunden auf einem Arbeitszeitkonto als Mehrarbeit zu verbuchen,
sondern einen Anspruch auf Nachzahlung.* Zu riickwirkenden Kor-
rekturen BAG 21.3.2012 (5 AZR 670/11, AP BGB § 611 Arbeits-
zeit Nr. 37) und — B. Rn. 35 ff.

Tarifvertrdge legen heute in der Regel Ausgleichszeitraume von 6
maximal 12 Monaten zu Grunde; in Ausnahmeféllen kénnen — so
beispielsweise im Geltungsbereich des Manteltarifvertrags fur die
chemische Industrie — mittels freiwilliger Betriebsvereinbarung
auch langere Ausgleichszeitrdume von im genannten Fall bis zu
drei Jahren vereinbart werden. Der Ausgleichszeitraum von grund-
sétzlich 6 Kalendermonaten bzw. 24 Wochen geméal3 § 3 ArbZG
spielt dabei deshalb keine Rolle, weil er sich auf die gesetzliche
Hochstarbeitszeit von 48 Stunden pro Woche bezieht. Und auch der
ganzliche Verzicht auf einen Ausgleichszeitraum ist per Tarifver-
trag moglich — so beispielsweise vereinbart fur die ebenfalls auf Ba-
sis freiwilliger Betriebsvereinbarungen zuldssigen so genannten
~flexiblen Arbeitszeitkonten* gemdald §87.7.1 Mantetarifvertrag
Metall- und Elektroindustrie Stidbaden, in denen zum Beispiel ein
Insolvenzschutz nur fur Uber 300 Stunden hinausgehende Zeitgut-
haben vorgeschrieben ist (s. dort 8 7.7.1.6.1 Abs. 2).

Soziaversicherungsrechtlich sind Flexikonten insoweit privile- 7
giert, als die Sozialversicherungsbeitrége entsprechend dem ausge-
zahlten Entgelt unabhangig vom aktuellen Saldo des Flexikontos
fallig sind, ggf. also gestundet bzw. bei negativem Guthaben vor-
ausgezahlt werden — entgegen dem hier ansonsten geltenden Entste-
hungsprinzip.® Dies haben sie mit Wertguthaben gemein, von denen
sich Flexikonten allerdings geméfd § 7b Nr.2 SGB 1V dadurch
unterscheiden, dasssie,,das Ziel der flexiblen Gestaltung der werk-
taglichen oder wdchentlichen Arbeitszeit oder den Ausgleich be-
trieblicher Produktions- und Arbeitszeitzyklen (verfolgen)“. Flexi-
konten unterfallen nicht den gesetzlichen Regelungen zum Schutz
der Wertguthaben und sind damit wesentlich unaufwandiger zu rea-
lisieren als Wertguthaben-Vereinbarungen. Deshalb ist eine saubere
Abgrenzung zwischen Flexikonten und Wertguthaben von hochster
Bedeutung.

4 BAG6.7.2011 — 4 AZR 424/09, APTVG § 3 Nr. 51.
5 Siehe Rundschreiben, S. 17.
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Wie gesehen, ist bei der Abgrenzung zwischen Flexikonten und
Wertguthaben zunéchst von der jeweiligen Ziel setzung auszugehen,
was zu zwei unterschiedlichen Typen von Flexikonten fihren kann:

— zu solchen, die der fortlaufenden flexiblen Gestaltung der Ar-
beitszeit dienen, und

— zu solchen flir den (insbesondere auch langerfristigen) Ausgleich
betrieblicher Produktions- und Arbeitszeitzyklen.

In der betrieblichen Praxis hat sich der letztgenannte Typus,® der
as,, Zykluskonto* bezeichnet werden kénnte, bisher nicht durchset-
zen konnen. Vielmehr werden in aller Regel beide Funktionen vom
selben Flexikonto tbernommen. Dies fuhrt dann oft dazu, dassim
Sinne der Puffer-Funktion flr Beschéftigungsschwankungen (te-
rif)vertragliche Ausgleichszeitrdume missachtet werden.

Des Weiteren kénnen auf Flexikonten entsprechend ihrer arbeits-
vertraglichen Grundlage nur Uber- und Unterschreitungen der Ver-
tragsarbeitszeit saldiert werden.” Insbesondere kommen also andere
Zufuhrungen (zB in Zeit umgewandelte Zuschl&ge) nicht in Frage—
auch weil diese im Ergebnis dazu flhren, dass die Vertragsarbeits-
zeit nicht erreicht, sondern unterschritten wird.

Dies soll nun am Beispiel des Arbeitszeitkontos gemal3 § 10
TV6ED (im Folgenden , TVOD-Arbeitszeitkonto") veranschaulicht
werden, bei dem es sich nicht um ein Flexikonto im hier verwende-
ten Sinne handelt, sondern um eine Wertguthaben-Vereinbarung.®
Dies ergibt sich aus den folgenden Eigenschaften dieses Kontos:

— Ziel des TVOD-Arbeitszeitkontos ist es, denjenigen Arbeitneh-
mern, die dies winschen, die Umwandlung von Entgeltanspri-
chen in Zeitguthaben zu ermdéglichen. Dies ist jedoch kein Zidl,
das aulRerhalb einer Wertguthaben-Vereinbarung verfolgt werden
kann.

6 Siehe hierzu ausfihrlich Hoff Personalfiihrung 2/2009, 58.

7 So auch der Erlass des Finanzministeriums NRW v. 9.8.2011 — S 2332 —
81—V B 3, DB 2011, 1833, wonach essich bei ,,sog. Flexi- oder Gleitzeitkon-
ten ... um Konten (handelt), bei denen ausschliefdlich Mehr- oder Minderar-
beitszeit angesammelt wird, die Bezlige (laufender Arbeitsiohn, sonstige Be-
ziige) aber unveréndert bleiben.”

8 8§10 Abs. 1-5 TV6D betrifft nicht weiter definierte , Arbeitszeitkonten®,
Abs. 6 nicht weiter geregelte , Langzeitkonten” (zu diesen — B. Rn. 62).
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— Eine Quelle moglicher Zufuhrungen zum TVOD-Arbeitszeit-
konto bzw. eine mdgliche Entnahme von diesem Konto sind am
Ende des betrieblich vereinbarten Ausgleichszeitraums noch
bestehende Zeitguthaben bzw. -schulden. Dem TVOD-Arbeits-
zeitkonto ist also ein Flexikonto im hier verwendeten Sinne vor-
gelagert, bel dem essich in aler Regel nicht um eine Wertgutha-
benvereinbarung handeln wird.

— Die Arbeitnehmer kénnen dem TVOD-Arbeitszeitkonto auf3er-
dem Zeitzuschldge und, wenn die betreffende Betriebs- bzw.
Dienstvereinbarung dies erlaubt, weitere Entgeltbestandteile (in
8§10 TVAD beispielhaft genannt werden Rufbereitschafts-/Be-
reitschaftsdienstentgelte) zufihren. Damit dient dieses Konto
aber gerade nicht der flexiblen Verteilung der Vertragsarbeitszeit,
sondern deren effektiver Verminderung.

— Es gibt weder einen Ausgleichszeitraum noch ein héchstzuléssi-
ges Guthaben, was ebenfalls dafir spricht, dass es sich beim
TVOD-Arbeitszeitkonto um eine Wertguthaben-Vereinbarung
handelt. Solche Regelungs-Verzichte sind ansonsten hdchstens
bei Zykluskonten denkbar, die aber betrieblichen Zwecken die-
nen mussen — und dafiir ist das TVOD-Arbeitszeitkonto, auf das
ausschliefdich der jeweilige Arbeitnehmer zugreifen kann, ge-
rade nicht geeignet.

An Flexikonten sind daher zusammenfassend die folgenden An- 12
forderungen zu stellen:

(1) Einlagen und Entnahmen sind nur in Form von Abweichungen
von der Vertragsarbeitszeit méglich. Damit kdnnen auch durch
Freizeit auszugleichende Uberstunden (in der jeweiligen tarif-
vertraglichen oder vertraglichen Abgrenzung®) eingebracht
werden — jedoch ohne damit ggf. verbundene Zuschlége —, weil
diese Form des Ausgleichs ja gerade zur Einhaltung der Ver-
tragsarbeitszeit fihrt.

(2) Zid ist dieflexible Gestaltung der werktéglichen oder wichent-
lichen Arbeitszeit und/oder der Ausgleich betrieblicher Produk-
tions- und Arbeitszeitzyklen. Vor diesem Hintergrund sind
Auszahlungen aus laufenden Flexikonten grundsétzlich nicht

® Vgl. Vogelsang, Vergitungsschutz bei flexibler variabler Arbeitszeit,
28 ff.
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moglich,’® wahrend Ubertrége auf andere Flexikonten ebenso
unproblematisch sind wie die Umwandlung von Flexikonto-
Guthaben in Wertguthaben.

(3) Freistellungen aus diesen Konten sind nur fir bis zu drei Mo-
nate am Stlck zuldssig (s. 8 7 Abs. 1aS. 2 SGB 1V) und dirfen
zudem nach Auffassung der DRV Bund, die auch von der Bun-
desregierung gestiitzt wird, darin nicht , gezielt angespart
werden.

Bei Vereinbarungen, die auch nur gegen eines dieser drei Krite-
rien verstol3en, handelt es sich um Wertguthaben-Vereinbarungen.

Seit Inkrafttreten des MiLoG vom 11.08.2014 ist fur Flexikonten
—die in diesem Gesetz Arbeitszeitkonten genannt werden — unab-
héngig von der Hohe des Stundenentgelts, also generell, zum einen
deren schriftliche Vereinbarung vorgeschrieben und zum anderen
insoweit eine Grenze gesetzt. as, die auf das Arbeitszeitkonto ein-
gestellten Arbeitsstunden ... monatlich jeweils 50 Prozent der ver-
traglich vereinbarten Arbeitszeit nicht Ubersteigen (durfen)” (82
Abs. 2 MiLoG). Bel 40 Wochenstunden Vertragsarbeitszeit sind
dies zB ca. 87 Stunden pro Monat, bei 10 Wochenstunden Vertrags-
arbeitszeit ca. 22 Stunden pro Monat, so dass sich diese Vorschrift
vor alem bei Teilzeitbeschaftigung mit geringer vertraglicher Ar-
beitszeit auswirkt. Uber diese Grenze hinaus geleistete Arbeitszeit
ist zum Zeitpunkt der vereinbarten Falligkeit, spétestens aber am
letzten Bankarbeitstag (Frankfurt am Main) des Monats, der auf den
Monat folgt, in dem die Arbeitsleistung erbracht worden ist, zu zah-
len (82 Abs. 1 MiLoG), soweit dadurch nicht ein Wertguthaben
aufgebaut wird.

Fur Zeitguthaben auf Flexikonten sind Ruckstellungen zu bilden.
Umgekehrt dirfen jedoch Zeitschulden nur bilanziell aktiviert wer-
den, soweit es sich bel ihnen eindeutig um Vorleistungen des Ar-
beitgebers handelt, insbesondere also kein Annahmeverzug gege-
benist.

10" Darliber hinaus sind solche Auszahlungen steuerrechtlich insbesondere
dann problematisch, wenn der Arbeitnehmer sie veranlassen kann — was zu
» Steuergestaltung” im Sinne einer Verschiebung von Einkinften in geringer
besteuerte Zeitraume fuhren kann.

1 Bericht der Bundesregierung, 31 und 40.
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1. Verbreitung

Dem |AB-Kurzbericht 22/2010 ist zu entnehmen, dass 2009 51% 16
der Arbeitnehmer Uber ein Flexikonto verfugten. Vor Beginn der
Wirtschaftskrise hatten die Arbeitnehmer durchweg Plusstunden
angesammelt. Bei der Halfte der Unternehmen betrugen die durch-
schnittlichen Guthaben 60 Stunden und mehr. Im Verlauf der Krise
sind die Guthaben durchschnittlich von 72 auf 27 Stunden zuriick-
gegangen. In den von der Krise betroffenen Betrieben war in fast al-
len Unternehmen sowohl eine Obergrenze als auch eine Unter-
grenze festgelegt. Im Mittel konnten bis zu 79 Minusstunden
angesammelt werden.

Der Bericht der Bundesregierung (s. oben S. 2) ergab fur 2010, 17
dass die Ubergroflie Mehrzahl der in den Betrieben genutzten Ar-
beitszeitkonten Flexikonten sind: 45% aller Unternehmen hatten
ein solches Konto, nur 2% Wertguthabenvereinbarungen. Das zeigt,
wieabsurd esist, die ersteren als,, sonstige flexible Arbeitszeitrege-
lungen” zu bezeichnen (Rundschreiben, S. 17 ff.).

Unter den Flexikonten (berwogen solche mit einem Ausgleich- 18
zeitraum von bis zu einem Jahr (29% aller Unternehmen bzw. 63%
der Unternehmen mit Kontenregelungen). Immerhin 14% aler Un-
ternehmen (bzw. 31% aler Unternehmen mit Kontenregelungen)
hatten Flexikonten ohne bestimmten Ausgleichszeitraum, weitere
2% aller Unternehmen (bzw. 5% aller Unternehmen mit Kontenre-
gelungen) hatten Flexikonten mit Ausgleichszeitraumen von Uber
einem Jahr.
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[11. Arbeitsrechtliche Grundlagen

1. Tarifliche Grundlagen

a) Regelungsspektrum. In diesem Abschnitt konnen nur ausge-
wahlte Beispiele tarifvertraglicher Bestimmungen zu Flexikonten
vorgestellt werden, die das enorme Regelungsspektrum verdeutli-
chen sollen.

Eine geradezu schon historisch anmutende, in der Praxis kaum
noch beachtete tarifliche Regelung fir ein Gleitzeitkonto, also fir
eine Spielart der ersten Variante des 8 7b Nr. 2 SGB 1V, flexible
Gestaltung der werktéglichen oder wdchentlichen Arbeitszeit, ent-
hélt 8§ 2V desMTYV fir die chemische Industrie. Zeitschulden oder
Zeitguthaben sind danach im Abrechnungszeitraum — in der Regel
ist dies der Kalendermonat — auszugleichen. Betrieblich ist festzu-
legen, bis zu welcher Hohe Zeitguthaben oder Zeitschulden in den
nachsten Abrechnungszeitraum Ubertragen werden konnen. Die zu
Ubertragenden Zeitguthaben oder Zeitschulden dirfen jedoch 16
Stunden nicht Uberschreiten. Kann der Zeitausgleich wegen Krank-
heit, Urlaub, Dienstreise oder aus dhnlichen Griinden nicht erfol-
gen, so ist er spétestens im darauffolgenden Abrechnungszeitraum
vorzunehmen. Zeitguthaben und Zeitschulden bleiben bei der Er-
mittlung der Hohe des Urlaubsentgelts, bel der Entgeltfortzahlung
nach dem EFZG und bei entsprechenden gesetzlichen, tariflichen
oder betrieblichen Leistungen des Arbeitgebers auf3er Ansatz. Zu-
schlagspflichtige Mehrarbeit ist Gber die Dauer der betrieblichen
Normalarbeitszeit ausschliefdlich der Pause hinausgehende Arbeit,
soweit sie ausdrucklich angeordnet war. Zeitguthaben sind keine
Mehrarbeit. Der Ausgleich von Zeitguthaben darf nicht im unmit-
telbaren Zusammenhang mit dem Urlaub erfolgen. In den Féllen
der Freistellung von der Arbeit ist bei der Entgeltfortzahlung die
zeitliche Lage der betrieblichen Normalarbeitszeit zugrunde zu le-
gen. Wird wdchentlich an 5 Werktagen gearbeitet, so betragt die
betriebliche tégliche Normalarbeitszeit ein Finftel der regelma3i-
gen tariflichen wdchentlichen Arbeitszeit, soweit betrieblich oder
arbeitsvertraglich keine andere tégliche Arbeitszeit vereinbart wor-
denist.
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In dieser Branche fiir die betriebliche Gestaltung von Flexikonten 21
wesentlich relevanter ist die allgemeine Ausgleichsvorschrift in § 2
Abs. 1 MTV fir die chemische Industrie, wonach die regelmafiige
Arbeitszeit auch im Durchschnitt eines Verteil zeitraums von bis zu
12 Monaten erreicht werden kann. Regelungen dieses Typs finden
sich heuteinfast allen Tarifvertrégen; sie bieten entsprechend grof3e
Spielrdume fr die betriebliche Gestaltung von Flexikonten.

Eine tarifvertragliche Regelung der zweiten Variante des 8§ 7b 22
Nr. 2 SGB 1V, aso des Ausgleichs betrieblicher Produktions- und
Arbeitszeitzyklen, findet sich im MTV der Metall- und Elektroin-
dustrie Nordwiirttemberg/Nordbaden unter der Uberschrift Flexib-
les Arbeitszeitkonto. Im Einzelnen heif3t es dort: Das flexible
Arbeitszeitkonto dient dem Ausgleich betrieblicher Audlastungs-
schwankungen (zB Produkt- und Marktzyklen) und damit der Ver-
stetigung von Beschéftigung. Die Regeln fur die Zufthrung von
Zeitguthaben in das Konto als auch fir den Abbau aus dem Konto
sind zwischen den Betriebsparteien zu vereinbaren. Die Betriebs-
vereinbarung soll neben Guthabenstunden auch Minusstunden vor-
sehen. Dieses Konto wird asindividuelles Zeitkonto gefihrt. Dabei
kann die individuelle regel mafiige wochentliche Arbeitszeit gleich-
méafdig und ungleichmafdig verteilt werden. Die Differenz zwischen
der betrieblich vereinbarten regelmaliigen Arbeitszeit und der indi-
viduellen regelméfiigen wochentlichen Arbeitszeit wird as Gutha-
benstunde bzw. als Minusstunde dokumentiert. Fir das flexible Ar-
beitszeitkonto ist jeweils eine Obergrenze fur Guthabenstunden
bzw. eine Untergrenze fir Minusstunden festzulegen. Es sind Ver-
fahrensregelungen und Fristen zur Einhaltung der betrieblich ver-
einbarten Stundengrenze zu vereinbaren. Bei drohendem Uberschrei-
ten der betrieblich vereinbarten Stundengrenze beraten Betriebsrat
und Arbeitgeber Uber geeignete Anpassungsmal3nahmen. In der Be-
triebsvereinbarung sind entsprechende Regelungen zum Ausgleich
des Mehrvolumens festzulegen. L&sst die Betriebsvereinbarung
Guthabenstunden oberhalb einer Grenze von 300 Stunden zu, muss
die Betriebsvereinbarung Regelungen beinhalten, wie nach einem
betrieblich festgelegten Zeitraum (zB Produkt- und Marktzyklus)
diese Guthabenstunden abgebaut werden. Der Aufbau und der Ab-
bau des flexiblen Arbeitszeitkontos erfolgt durch von den Betriebs-
parteien vereinbarte zusétzliche oder reduzierte Arbeitszeiten (un-
gleichmaliige Verteilung der Arbeitszeit) fir den ganzen Betrieb,
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fir einzelne Abteilungen oder fir einzelne Beschéftigtengruppen.
Die Moglichkeiten vorhandener betrieblicher flexibler Arbeitszeit-
konten haben grundsétzlich Vorrang vor der Anwendung der Re-
geln des Tarifvertrages zur Beschéftigungssicherung und der Kurz-
arbeit.

b) Tarifvertrédge und Mindestlohn.?> Die Schranken fir die
Einbringung gesetzlicher Mindestlohne in Arbeitszeitkonten
(— Rn. 14) gelten nach 8 1 Abs. 3 MiLoG nicht fur tarifliche Bran-
chenmindestléhne nach dem AEntG. Die Neufassung des AEntG
durch das Tarifautonomiestarkungsgesetz erlaubt Verordnungen zur
algemeinen Geltung tariflicher Mindestlhne jetzt in alen Bran-
chen.

Besondere Bedeutung hat die Regelung in 8 3 Nr. 1.43 des allge-
meinverbindlichen Bundesrahmentarifvertragesim Baugewerbe, da
sie in Mindestlohntarifvertrége und -verordnungen Ubernommen
worden ist.** Danach kann durch Betriebsvereinbarung oder, wenn
kein Betriebsrat besteht, durch einzelvertragliche Vereinbarung fir
einen zwoélfmonatigen Ausgleichszeitraum eine abweichende Ver-
teilung der Arbeitszeit ohne Mehrarbeitszuschlag vereinbart wer-
den, wenn gleichzeitig ein bestimmter Monatslohn gezahit wird.
Aus der Vereinbarung muss sich ergeben, in welcher Form und mit
welcher Ankindigungsfrist die jeweilige werktégige Arbeitszeit
festgelegt wird. Lage und Verteilung dieser Arbeitsstunden sind im
Einvernehmen mit dem Betriebsrat bzw. dem Arbeitnehmer festzu-
legen. Der Arbeitgeber kann innerhalb von 12 Kalendermonaten
150 Arbeitsstunden vor- und 30 Arbeitsstunden nacharbeiten las-
sen.** Wird ein Guthaben tUber 150 Stunden erreicht, ist der Lohn
fUr die darliber hinausgehenden Stunden auszuzahlen. Auf dem

2 http://www.tarifregister.nrw.de/tarifinformati onen/mindestloehne_aentg/
index.php), Nipperdey Textsammlung Arbeitsrecht, 506a ff.

13 Kommentar von Biedermann/Mdller, Bundesrahmentarifvertrag fir das
Baugewerbe, 8. Aufl. 2011.

14 S, auch BAG 23.2.2011 — 5 AZR 108/10, AP TVG 81 Tarifvertrége:
Bau Nr. 331: Das Ausgleichskonto nach § 3 Nr. 143 BRTV-Bau ist als konti-
nuierliches Arbeitszeit- und Entgeltkonto zu fihren. Der verstetigte Monats-
lohn berechnet sich auch dann nach dem im Zahlungsmonat geltenden Ge-
samtstundenlohn, wenn dem Konto Stunden mit einem geringeren Ansparwert
entnommen werden.

146



