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Samenvatting van het verzoek om een prejudiciéle beslissing overeenkomstig
artikel 98, lid 1, van het Reglement voor de procesvoering van het Hof van
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Verwijzende rechter:
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Datum van de verwijzingsbeslissing:
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Verzoekende partij:

Federacion de Servicios de Comisiones Obreras (CCOO)

Verwerende partij:

Deutsche Bank SAE

Voorwerp van de procedure in het hoofdgeding

Het hoofdgeding heeft als voorwerp dat moet worden bepaald of verweerster,
Deutsche Bank SAE, gehouden is aan het opzetten van een systeem voor de
registratic van het dagelijkse aantal effectief door het personeel van de
bankinstelling Deutsche Bank gewerkte uren, dat het mogelijk maakt om na te
gaan of de in de sectorale overeenkomst en de toepasselijke overeenkomsten op
ondernemingsniveau vastgelegde arbeidsduur adequaat wordt nageleefd.

Voorwerp en rechtsgrondslag van de prejudiciéle verwijzing

Het verzoek om een prejudiciéle beslissing is gebaseerd op artikel 267 VWEU.

Het voorwerp van het verzoek om een prejudiciéle beslissing bestaat erin dat moet
worden bepaald of de artikelen 34 en 35 van het Estatuto de los Trabajadores
(werknemersstatuut), volgens de uitlegging daarvan door de Spaanse rechtspraak:
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de doeltreffendheid van de in het Unierecht vastgestelde beperkingen op de
arbeidsduur en op de wekelijkse en dagelijkse werk- en rusttijden
waarborgen, inzonderheid voor gewone werknemers die niet onder
bijzondere regelingen vallen;

in strijd zijn met het Unierecht, voor zover uit die artikelen niet de
verplichting voor de onderneming voortvloeit om een systeem voor de
registratie van de dagelijks effectief door gewone werknemers gewerkte
uren ten uitvoer te leggen.

Prejudiciéle vragen

»1) Moet worden aangenomen dat het Koninkrijk Spanje middels de artikelen 34

2)

3)

en 35 van het Estatuto de los Trabajadores (werknemersstatuut), zoals die
worden uitgelegd in de rechtspraak, de maatregelen heeft vastgesteld die
nodig zijn om de doeltreffendheid te waarborgen van de beperkingen op de
arbeidsduur en op de wekelijkse en dagelijkse werk- en rusttijden, zoals
neergelegd in de artikelen 3, 5 en 6 van richtlijn 2003/88/EG van het
Europees Parlement en de Raad van 4 november 2003, ten aanzien van
voltijdse werknemers die zich er niet uitdrukkelijk, individueel dan wel
collectief, toe hebben verbonden om overuren te maken en die niet de
hoedanigheid van mobiele werknemer, werknemer van de koopvaardij of
werknemer van de spoorwegen hebben?

Moeten artikel 31, lid 2, van het Handvest van de grondrechten van de
Europese Unie en de artikelen 3, 5, 6, 16 en 22 van richtlijn 2003/88/EG van
het Europees Parlement en de Raad van 4 november 2003, gelezen in
samenhang met artikel 4, lid 1, artikel 11, lid 3, en artikel 16, lid 3, van
richtlijn 89/391/EEG van de Raad van 12 juni 1989, aldus worden uitgelegd
dat zij zich verzetten tegen een nationale regeling, in casu de artikelen 34 en
35 van het Estatuto de los Trabajadores (werknemersstatuut), waaruit,
blijkens de vaste rechtspraak, niet kan worden afgeleid dat ondernemingen
verplicht zijn om te beschikken over een systeem voor de registratie van het
aantal uren dat effectief is gewerkt door voltijdse werknemers die zich er
niet uitdrukkelijk, individueel dan wel collectief, toe hebben verbonden om
overuren te maken en die niet de hoedanigheid van mobiele werknemer,
werknemer van de koopvaardij of werknemer van de spoorwegen hebben?

Moet worden aangenomen dat de dwingende verplichting voor de lidstaten
tot beperking van de arbeidsduur van alle werknemers, die is neergelegd in
artikel 31, lid 2, van het Handvest van de grondrechten van de Europese
Unie en in de artikelen 3, 5, 6, 16 en 22 van richtlijn 2003/88/EG van het
Europees Parlement en de Raad van 4 november 2003, gelezen in
samenhang met artikel 4, 1id 1, artikel 11, lid 3, en artikel 16, lid 3, van
richtlijn 89/391/EEG van de Raad van 12 juni 1989, ten aanzien van gewone
werknemers wordt vervuld door de nationale regeling als vervat in de
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artikelen 34 en 35 van het Estatuto de los Trabajadores (werknemersstatuut),
waaruit, volgens de vaste rechtspraak, niet kan worden afgeleid dat
ondernemingen moeten beschikken over een systeem voor de registratie van
het aantal uren dat effectief is gewerkt door voltijdse werknemers die zich er
niet uitdrukkelijk, individueel dan wel collectief, toe hebben verbonden om
overuren te maken en die niet de hoedanigheid van mobiele werknemer,
werknemer van de koopvaardij of werknemer van de spoorwegen hebben?”

Ingeroepen Unierechtelijke bepalingen
Handvest van de grondrechten: artikel 31, lid 2

Richtlijn 2003/88/EG van het Europees Parlement en de Raad van 4 november
2003 betreffende een aantal aspecten van de organisatic van de arbeidstijd:
considerans 3; artikelen 3, 5, 6, 16 en 22

Richtlijn 89/391/EEG van de Raad van 12juni 1989 betreffende de
tenuitvoerlegging van maatregelen ter bevordering van de verbetering van de
veiligheid en de gezondheid van de werknemers op het werk: artikel 4, 1id 1;
artikel 11, 1id 3; artikel 16, lid 3

Ingeroepen nationale bepalingen
Constitucion Espafiola (Spaanse grondwet; hierna: ,,CE”): Artikel 40, lid 2

Real Decreto Legislativo (koninklijk wetsbesluit) 2/2015 van 23 oktober 2015 tot
goedkeuring van de herschikte tekst van het Estatuto de los Trabajadores
(werknemersstatuut; hierna: ,,ET”): artikel 12, lid 4; artikel 34; artikel 35 (met
name lid 5)

Real Decreto (koninklijk besluit) 1561/1995 van 21 september 1995 inzake
bijzondere arbeidstijden (hierna: ,,RD 1561/1995”): artikel 10 bis; artikel 18 bis;
derde en zevende aanvullende bepaling

Nationale rechtspraak: arrest van de Tribunal Supremo (hoogste rechterlijke
instantie; hierna: ,,TS”) 338/2017 van 20 april 2017 (hierna: ,,REC 116/2016”),
dat in wezen het dictum van arrest 246/2017 van 23 maart 2017 (hierna: ,,REC
81/2016”) van diezelfde rechterlijke instantie (hierna gezamenlijk:
,referentiearresten van de TS”) overneemt.

Korte uiteenzetting van de feiten en het hoofdgeding
A —FEITEN

a) In de verwerende onderneming zijn de volgende regelingen inzake
arbeidstijden van toepassing:
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a.1) Collectieve arbeidsovereenkomst voor het bankwezen
(nr. 99000585011981) (hierna: ,,CAO”) van 19 april 2016 tussen enerzijds de
Asociacion Espafiola de Banca (Spaanse vereniging van banken), als
vertegenwoordiger van de ondernemingen in de sector, en anderzijds CCOO en de
UGT, als vertegenwoordigers van de werknemers.

Artikel 27 van de CAO, die de arbeidsduur en werktijden reguleert, bepaalt met
name dat:

— de maximale arbeidsduur voor de sector, berekend op jaarbasis, 1 700 uur is
(lid 1);

— voor de dagelijkse arbeidstijden de ononderbroken werkdag wordt
toegepast, dat wil zeggen van maandag tot en met vrijdag van 08.00 tot
15.00 uur, met inbegrip van 15 minuten verplichte rusttijd, die worden
meegerekend als effectieve arbeidstijd; de arbeidstijd die behoort bij de
zaterdagen in het tijdvak dat loopt van 1 oktober tot en met 31 maart
(vijfenhalf uur per zaterdag) worden verdeeld over het jaar overeenkomstig
de Dbestaande collectieve overeenkomsten of overeenkomsten op
ondernemingsniveau (lid 2);

—  voor de dagelijkse arbeidstijden, als alternatief, kan worden gekozen voor de
onderbroken werkdag, te weten van maandag tot en met donderdag van
08.00 tot 17.00 uur, met een uur lunchpauze, en vrijdag van 08.00 tot 15.00
uur, met inbegrip van 15 minuten verplichte rusttijd, die worden
meegerekend als effectieve arbeidstijd, en, in het tijdvak dat loopt van
23 mei tot en met 30 september, van maandag tot en met vrijdag van 08.00
tot 15.00 uur, met inbegrip van 15 minuten verplichte rusttijd, die worden
meegerekend als effectieve arbeidstijd; de onderbroken werkdag is voor de
werknemer vrijwillig (lid 3);

—  ondernemingen afwijkende werktijden kunnen vaststellen voor
leidinggevend en ondersteunend personeel en voor productiemedewerkers,
en hun openingstijden kunnen aanpassen aan die van andere, niet-bancaire
entiteiten (lid 4).

a.2) Overeenkomst op ondernemingsniveau, gesloten tussen CCOO en
vertegenwoordigers van de verwerende onderneming, die momenteel van kracht is
en die, in haar artikel 5, in de versie die van toepassing is op de onderhavige zaak,
onder andere de werktijden voor alle werknemers van de bank regelt.

Onder a) van dit artikel zijn de volgende ,,algemene arbeidstijden” vastgesteld:

— van 1 oktober tot en met 30 april: onderbroken werkdag (met lichte
afwijkingen van de arbeidstijden van artikel 27 van de CAO; zo kan er
bijvoorbeeld voor worden gekozen om de werkdag van maandag tot en met
donderdag te beginnen om 08.00 of 09.00 uur, en de werkdag
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dientengevolge te be€indigen om 17.00 of 18.00 uur), met alle zaterdagen
vrij (punt 1);

—  van 1 mei tot en met 30 september: ononderbroken werkdag (met als enige
afwijking van de arbeidstijden van artikel 27 van de CAO de beéindiging
van de werkdag om 14.00 uur), met alle zaterdagen vrij (punt 2);

Krachtens datzelfde artikel, onder e), worden ,,twee extra uren” toegevoegd aan de
hierboven beschreven algemene arbeidstijden voor bepaalde gebieden van de
divisie Group Technology & Operations (GTO) van de bankinstelling. Deze
arbeidstijden zijn, gedurende het hele jaar, van maandag tot en met vrijdag van
10.00 tot 18.00 uur of van 11.00 tot 19.00 uur, in beide gevallen met een uur
lunchpauze en 15 minuten verplichte rusttijd, die worden meegerekend als
effectieve arbeidstijd. Werknemers die reeds voor de bankinstelling werken,
kunnen op vrijwillige basis voor deze arbeidstijden kiezen.

In het algemeen worden, ten aanzien van alles wat niet in de overeenkomst op
ondernemingsniveau is geregeld, de CAO en de algemene wetgeving gevolgd.

a.3) Overeenkomst, die van kracht is, gesloten tussen enerzijds Deutsche Bank
SAE en anderzijds de vakbonden CCOO, UGT en Confederacion General del
Trabajo (CGT), waarin ,,bijzondere arbeidstijden” zijn vastgesteld voor bepaalde
gebieden van de divisie Group Technology & Operations (GTO), die afwijken van
die van de regeling met extra uren. Deze bijzondere arbeidstijden, die van
toepassing zijn op nieuwe werknemers of op bestaande werknemers die deze
wensen te volgen, stellen een werkdag in, gedurende het hele jaar, van maandag
tot en met vrijdag van 15.00 tot 22.00 uur, met inbegrip van 15 minuten verplichte
rusttijd, die worden meegerekend als effectieve arbeidstijd.

b) Ondanks deze verscheidenheid aan arbeidstijden bestaat er in de
bankinstelling geen enkel systeem voor de registratie van de effectief door het
personeel gewerkte uren, dat het mogelijk zou maken om te controleren of de in
de overeenkomst vastgelegde arbeidstijden worden nageleefd en of er overuren
zijn gemaakt, in strijd met artikel 35, lid 5, ET, artikel 27 van de CAO, artikel 5
van de overeenkomst op ondernemingsniveau en de overeenkomsten die de
verschillende arbeidstijden reguleren. De verwerende bankinstelling beschikt over
een softwareprogramma (Absences Calendar) waarin alle absenties ten belope van
een hele werkdag worden vastgelegd (vakantie, verlof, ziekteverzuim), zonder dat
hiermee de daadwerkelijk gerealiseerde arbeidstijden kunnen worden
gecontroleerd of verlengingen van de werkdag die zich op elk moment zouden
kunnen voordoen kunnen worden gevolgd.

c) De arbeids- en socialezekerheidsinspectiediensten van de provincies Madrid
en Navarra hebben verweerster gelast een systeem voor de registratiec van de
gewerkte uren op te zetten, en, na niet-nakoming van deze vereiste, verweerster
een kennisgeving van een inbreuk, met een voorstel voor een sanctie, doen
toekomen. De sanctie werd opgeheven na het arrest van de TS van 23 maart 2017.
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B - HOOFDGEDING
26/07/2017 — Instelling van de vordering

Instelling van een vordering namens CCOO tegen de onderneming Deutsche Bank
SAE betreffende collectieve actie. Verzocht werd om als belanghebbende partijen
de vakbonden UGT, CGT, Confederacion Euskal Langileen Alkartasuna-
Solidaridad de Trabajadores Vascos (ELA) en Confederacion Intersindical Galega
(CIG) te dagvaarden.

8/11/2017 — Terechtzitting

Ter terechtzitting verzocht verzoekster om een uitspraak waarin zou worden
vastgesteld dat verweerster verplicht is om een systeem voor de registratie van de
effectief door het personeel van Deutsche Bank gewerkte uren op te zetten, dat het
mogelijk zou maken om na te gaan of de in de sectorale overeenkomst en in de
toepasselijke  overeenkomsten op ondernemingsniveau overeengekomen
arbeidstijden adequaat worden nageleefd, en aan de wettelijke vertegenwoordigers
van de werknemers informatie te verstrekken over de gemaakte overuren,
berekend op maandbasis, in overeenstemming met artikel 35 TE en de derde
aanvullende bepaling van RD 1561/1995. Bovendien verzocht verzoekster om
voorafgaand aan de uitspraak het Hof van Justitie van de Europese Unie een
prejudici€le vraag voor te leggen.

De UGT sloot zich aan bij de vordering; de CGT, de ELA en de CIG verschenen
niet ter zitting; verweerster verzette zich tegen de vordering.

28/11/21017 — Verzoekschrift van CCOO met een voorstel voor te stellen
prejudiciéle vragen, in de volgende formulering:

,1) Is de wetgeving zoals die wordt toegepast in Spanje, en zoals uitgelegd door
de TS, die de onderneming niet verplicht om te beschikken over een systeem voor
de registratie van het aantal gewerkte uren, als geschikt instrument om de
daadwerkelijke naleving van de voorgeschreven arbeidsduur te verifiéren, met
inbegrip van een systeem dat het mogelijk maakt om overschrijdingen van deze
arbeidsduur te ontdekken, verenigbaar met het Unierecht, neergelegd in artikel 31,
lid 2, van het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie en richtlijn
2003/88/EG van het Europees Parlement en de Raad van 4 november 2003
betreffende een aantal aspecten van de organisatie van de arbeidstijd, gelezen in
samenhang met richtlijn 89/391/EEG van de Raad van 12 juni 1989 betreffende de
tenuitvoerlegging van maatregelen ter bevordering van de verbetering van de
veiligheid en de gezondheid van de werknemers op het werk?

En suppletoir, voor het geval het ontbreken van een registratiesysteem verenigbaar
wordt verklaard:

2) Is de wetgeving zoals die wordt toegepast in Spanje, en zoals uitgelegd door
de TS, die de onderneming niet verplicht om te beschikken over een systeem voor
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de registratic van het aantal effectief gewerkte uren dat geschikt is om de
effectieve naleving van de voorgeschreven arbeidsduur te verifiéren, met inbegrip
van een systeem dat het mogelijk maakt om overschrijdingen van deze
arbeidsduur te ontdekken, verenigbaar met het Unierecht, neergelegd in artikel 31,
lid 2, van het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie en richtlijn
2003/88/EG van het Europees Parlement en de Raad van 4 november 2003
betreffende een aantal aspecten van de organisatie van de arbeidstijd, gelezen in
samenhang met richtlijn 89/391/EEG van de Raad van 12 juni 1989 betreffende de
tenuitvoerlegging van maatregelen ter bevordering van de verbetering van de
veiligheid en de gezondheid van de werknemers op het werk?

3) Is het verenigbaar met dat Unierecht dat de onderneming de informatie over
de effectieve naleving van de arbeidsduur waarover zij beschikt noch aan de eigen
werknemers, noch aan de vertegenwoordigers van de werknemers, noch aan de op
het gebied van arbeid bevoegde instantie verstrekt?

4)  Moet, met betrekking tot de voorgaande vragen, het registratiesysteem, of,
bij ontstentenis daarvan, het systeem voor de doeltreffende controle van de
naleving van de arbeidsduur, zodanige kenmerken hebben dat daaruit kan worden
afgeleid dat er objectieve, verifieerbare gegevens worden verzameld, met een
garantie voor de echtheid ervan, in de zin dat wordt voldaan aan de vereisten
inzake de kwaliteit van de door het systeem verzamelde gegevens?

5) Is het een vereiste, ingevolge artikel 22 van richtlijn 2003/88/EG van het
Europees Parlement en de Raad van 4 november 2003, dat wanneer de
onderneming beoogt een arbeidstijdenregeling in te voeren die ertoe kan leiden
dat de in de richtlijn vastgestelde limieten voor de wekelijkse arbeidsduur, of een
in de nationale wetgeving vastgestelde kortere arbeidsduur, wordt overschreden,
deze, voorafgaand aan de instelling van de regeling ter verruiming van de
arbeidsduur en op verifieerbare wijze, de toestemming van de aan die regeling te
onderwerpen werknemers verkrijgt, en moet er een systeem voor de registratie van
de arbeidstijden zijn ingevoerd dat toegankelijk is voor de vertegenwoordigers van
de werknemers en voor de op het gebied van arbeid bevoegde instantie, zonder het
bestaan waarvan de overschrijding van de arbeidsduur onwettig zou zijn?”

30/11/2017 — Verweerschrift van verweerster waarin zij opkomt tegen het stellen
van prejudiciéle vragen

01/12/2017 — Verzoekschrift van de UGT met een voorstel voor te stellen
prejudici€le vragen, in de volgende formulering:

»1) Moeten artikel 31, lid 2, van het Handvest van de grondrechten van de
Europese Unie en de artikelen3, 5 en 6 van richtlijn 2003/88/EG van het
Europees Parlement en de Raad van 4 november 2003, gelezen in samenhang met
artikel 4, lid 1, artikel 11, lid 3, en artikel 16, lid 3, van richtlijn 89/391/EEG van
de Raad van 12 juni 1989, aldus worden uitgelegd dat deze zich verzetten tegen
een nationale binnenlandse regeling op grond waarvan, volgens de uitlegging door
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de Tribunal Supremo (hoogste rechterlijke instantie, Spanje), van ondernemingen
niet kan worden vereist dat ze beschikken over een systeem voor de registratie,
controle of verificatie van de dagelijkse effectieve arbeidsduur?

2) Indien de eerste vraag positief wordt beantwoord, moet het verplichte
systeem voor de registratie, controle of verificatie van de dagelijkse effectieve
arbeidsduur waarover ondernemingen moeten beschikken objectief, betrouwbaar
en toegankelijk voor de werknemers en hun wettelijke vertegenwoordigers,
alsook, in voorkomend geval, voor de voor arbeid bevoegde instantie zijn?”

5/12/2017 — Verzoekschrift van de CGT waarin deze partij zich aansluit bij het
stellen van prejudiciéle vragen

14/12/2017 — Verzoekschrift van de CIG met een voorstel voor te stellen
prejudici€le vragen, in de volgende formulering:

,De CIG acht de formulering van prejudici€le vragen opportuun, in
overeenstemming met artikel 267 VWEU. In dit verband verzet artikel 35, lid 5
ET, volgens de uitlegging daarvan in de arresten van de TS (hoogste rechterlijke
instantie, Spanje) van 23 maart (REC 81/2016) en 20 april 2017 (REC 116/2016),
zich tegen het bepaalde in artikel 31, lid 2, van het Handvest van de grondrechten
van de Europese Unie, gelezen in samenhang met de artikelen 3, 5 en 6 van
richtlijn 2003/88/EG en artikel 4, 1id 1, artikel 11, 1id 3, en artikel 16, lid 3, van
richtlijn 89/391/EEG.

Het ,,recht op een beperking van de maximumarbeidsduur en op dagelijkse en
wekelijkse rusttijden” van artikel 31, lid 2, van het Handvest vereist, om effect te
sorteren, dat de lidstaten de ,,nodige maatregelen” (artikelen 3, 5 en 6 van richtlijn
2003/88/EG) treffen opdat alle werknemers de minimale dagelijkse en wekelijkse
rusttijden genieten. Deze rusttijden zijn, behalve dat ze vrije tijd verschaffen en
een goede balans tussen werk en privé- en gezinsleven bevorderen, onontbeerlijk
vanuit het oogpunt van de veiligheid en gezondheid van werknemers (artikel 4,
lid 1, artikel 11, lid 3, en artikel 16, lid 3, van richtlijn 89/391/EEG).

Aangezien het Spaanse recht geen regeling kent die, in algemene zin,
ondernemingen de verplichting oplegt om een register voor de dagelijkse controle
van de gewone arbeidstijden bij te houden, zien werknemers zich ontzegd van een
,»hodige maatregel” — in de zin van genoemde richtlijnen — om de effectiviteit van
de wettelijk geregelde wekelijkse rusttijden te waarborgen en onrechtmatige
verlengingen van de arbeidstijd te vermijden, met ernstige gevolgen voor de
creatie van nieuwe banen en de daaruit resulterende vermindering van de
werkloosheid.”

19/01/18 — Verwijzingsbeslissing
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Voornaamste argumenten van de partijen in het hoofdgeding

CCOQO en de UGT betogen dat de verplichting voor de verwerende onderneming

tot het opzetten van een systeem voor de registratie van het dagelijks effectief
door het personeel van de bankinstelling Deutsche Bank gewerkte aantal uren, dat
het mogelijk moet maken om na te gaan of de overeengekomen arbeidsduur
adequaat worden nageleefd, voortvloeit uit de uitlegging van de artikelen 34 en 35
ET, gelezen in samenhang met artikel 31, lid 2, van het Handvest van de
grondrechten van de Europese Unie en de artikelen 3, 5, 6, 8 en 22 van richtlijn
2003/88/EG, op hun beurt gelezen in samenhang met artikel 8 van verdrag nr. 1
van de IAO en artikel 11 van verdrag nr. 30 van de IAO.

De verwerende onderneming, Deutsche Bank SAE, komt op tegen een dergelijke
verplichting, op grond van het argument dat de vraag reeds is beantwoord voor
vergelijkbare gevallen door de referentiearresten van de TS.

Korte uiteenzetting van de motivering van de prejudiciéle verwijzing
A — VASTE RECHTSPRAAK VAN DE TRIBUNAL SUPREMO

a) De TS heeft, met name in de referentiearresten, van de hand gewezen dat er
in het Unierecht een algemene verplichting voor ondernemingen bestaat om de
gewone arbeidstijden te registreren. Deze uitlegging sluit aan bij de historisch-
juridische voorgangers van het ET, aangezien zowel in eerdere versies van deze
wettekst als in de toelichtingen op de achtereenvolgende herzieningen ervan een
dergelijke verplichting nergens wordt genoemd.

b)  Bovendien toont het feit dat deze verplichting in specificke omstandigheden
wel bestaat aan dat de wetgever er slechts gebruik van heeft gemaakt wanneer hij
dat passend achtte. Dienaangaande analyseert de TS die specifieke
omstandigheden.

b.1) Artikel 35 ET, inzake overuren, legt in lid S de verplichting op om de
arbeidstijden van elke werknemer te registreren. De TS stelt vast dat:

—  volgens de letterlijke strekking van deze bepaling, de registratieplicht moet
worden begrepen als uitsluitend te zijn opgelegd ,,met het oog op de
berekening van overuren”, zoals in de bepaling wordt vermeld;

—  volgens een logisch-systematische uitlegging van dit voorschrift, de plicht
om de arbeidstijden te registreren voortvloeit uit het feit dat de wetgever
overuren reguleert, en niet de gewone arbeidstijden, (artikel 34 ET), hetgeen
de plicht van de onderneming beperkt tot het dagelijks registreren van de
gemaakte overuren (waartoe het aantal gewerkte uren per dag wordt
genoteerd en een afschrift van dit document aan de werknemer wordt
verstrekt); had de wetgever een andere intentie gehad, dan zou die de
registratieplicht hebben opgenomen in artikel 34 ET, hetgeen een
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verplichting tot de dagelijkse registratie van alle gewerkte uren met zich mee
zou hebben gebracht;

op basis van de context waarin deze regeling is opgenomen, moet worden
aangenomen dat het doel van de regeling is om het aantal daadwerkelijk
gewerkte extra uren te controleren, uitwassen te vermijden en te voorkomen
dat de door de regeling vastgestelde limieten voor het aantal overuren
worden overschreden, maar niet om de gewone arbeidstijden te controleren;
om overschrijdingen te controleren is het niet noodzakelijk dat de
onderneming een ingewikkeld algemeen register van de door elk van haar
werknemers dagelijks gewerkte uren bijhoudt;

de rechtsleer van de TS met betrekking tot artikel 35, lid 5, ET overeenstemt
met de gegeven uitlegging. Deze rechtsleer spruit voort uit het arrest van de
TS van 11 december 2003 (REC 63/2003), en is herhaald in het arresten van
de TS van 25 april 2006 (REC 147/2005) en 18 juni 2013 (REC 99/2012);
uit deze arresten kan worden afgeleid dat artikel 35, 1id 5, ET slechts
verplicht, behoudens een overeenkomst om deze plicht te verruimen, tot het
bijhouden van een register van het aantal gemaakte overuren en het, in
voorkomend geval, aan de werknemer en de wettelijke vertegenwoordiger
van de werknemers meedelen van het aantal gemaakte overuren. Ook in het
arrest van de TS van 5 juni 1989, dat is bevestigd door het arrest van de TS
van 11 februari 2003, wordt geconcludeerd dat er geen register van het
aantal gemaakte overuren hoeft te worden bijgehouden wanneer er geen
overuren worden gemaakt of wanneer deze niet worden uitbetaald, en het
arrest van de TS van 3 oktober 2006 bekrachtigt dat de dagelijkse registratie
van het aantal door elke werknemer gewerkte uren slechts vereist is voor de
berekening van de gemaakte overuren.

b.2) De TS oordeelt dat de voorgaande uitlegging van artikel 35, lid 5, ET steun
vindt in:
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artikel 12, lid 4, onder c), ET, betreffende de verplichting om op dagelijkse
basis alle door werknemers met een deeltijdcontract gewerkte uren te
registreren en deze op maandelijkse basis te tellen, en betreffende de
verplichting voor de werkgever om de werknemer maandelijkse overzichten
van de door de hem of haar gewerkte uren te verstrekken en deze
overzichten gedurende vier jaar te bewaren; deze opdracht zou overbodig
zijn indien de wetgever de noodzaak had vastgelegd om, in algemene zin, de
gehele arbeidsduur te registreren door middel van een systeem dat het
mogelijk maakt om de naleving van de overeengekomen arbeidstijden te
controleren;

artikel 10 bis, lid 5, artikel 18 bis, lid 2, en de zevende aanvullende bepaling
van RD 1561/1995, waarin de noodzaak is neergelegd om, met het oog op
de controle van de arbeidsduur, een register bij te houden van de door
respectievelijk mobiele werknemers, werknemers van de koopvaardij en
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werknemers van de spoorwegen gewerkte uren; uit deze bepalingen blijkt
dat, wanneer de wetgever een register van alle gewerkte uren en controle
van de arbeidsduur vereist, hij dat uitdrukkelijk doet, aangezien hij, als hij
gewild zou hebben dat deze opdracht generiek van aard was, die niet zou
hebben herhaald voor specifieke omstandigheden, maar met een algemeen
karakter hebben opgelegd in artikel 34 ET.

c) De TS is van oordeel dat de gegeven uitlegging eveneens beantwoordt aan
het bepaalde in de Uniewetgeving inzake de arbeidsduur en de organisatie van de
arbeidstijd, welke wetgeving door de hierboven onderzochte regelingen ten
uitvoer is gelegd in het Spaanse rechtsstelsel. In dit verband onderstreept de TS
dat:

— artikel 6 van richtlijn 93/104/EG (organisatie van de arbeidstijd) voorziet in
de algemene noodzaak om de duur van arbeidstijd te beperken door middel
van wettelijke bepalingen of voorschriften of collectieve overeenkomsten
die de arbeidstijd binden aan een maximum van 48 uur per week, met
inbegrip van overwerk. Artikel 18, lid 1, onder b), streepje i), van deze
richtlijn staat evenwel toe om de maximale arbeidstijd van artikel 6 niet toe
te passen, maar reguleert deze afwijking door te eisen dat de werknemer met
het overwerk instemt en ,,de werkgever [...] registers [bijhoudt] van alle
werknemers die dergelijke arbeid verrichten”, zoals de letterlijke
formulering luidt, waaruit kan worden afgeleid dat de verplichting om
registers bij te houden alleen wordt opgelegd wanneer de algemene limieten
van artikel 6 inzake de maximale wekelijkse arbeidstijd niet worden
toegepast, hetgeen wordt herhaald in artikel 22 van richtlijn 2003/88[/EG];

—  de Unieregeling ook de verplichting oplegt om een register bij te houden van
de arbeids- en rusttijden in bijzondere omstandigheden [zie bijvoorbeeld
artikel 12 van richtlijn 2014/112/EU (binnenvaart) en de richtlijnen
2000/79/EG (burgerluchtvaart), 1999/63/EG (zeevaart) en 2002/15/EG

(wegvervoer)];

— de Unieregeling vereist, kortom, net als de Spaanse, het bijhouden van
registers van bijzondere arbeidstijden, maar niet van de gewone
arbeidstijden wanneer die de maximale arbeidsduur niet overschrijden.

d) Nade voorgaande analyse concludeert de TS dat:

d.1) artikel 35, lid 5 ET niet vereist dat er een register wordt bijgehouden van de
dagelijks door alle werknemers gewerkte uren om de naleving van de
overeengekomen arbeidsduur te kunnen verifiéren; hoewel de TS erkent dat, de
lege ferenda, een herziening van de wetgeving die duidelijkheid schept over de
verplichting om een urenregister bij te houden en de werknemer een bewijs van de
gewerkte overuren te verstrekken wenselijk zou zijn, die verplichting de lege data
niet bestaat en rechterlijke instanties niet in de plaats van de wetgever kunnen
treden door de onderneming te dwingen een ingewikkeld systeem voor het

11
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controleren van de gewerkte uren op te zetten, waarover zij zou moeten
onderhandelen met de vakbonden, daar dit niet eenvoudigweg de registratie van
binnenkomst en vertrek behelst, maar van de hele effectieve arbeidstijd, in de vele
varianten die het bestaan van verschillende soorten werkdagen impliceert, met
inbegrip van buiten de gebruikelijke werkplek gewerkte uren en, in voorkomend
geval, de onregelmatige verdeling van de arbeidstijden over het jaar;

d.2) rekening dient te worden gehouden met het kader voor de creatie en
bescherming van en de controle op gegevens, dat moet voldoen aan het bepaalde
in wet 15/1999 en verordening (EU) 2016/679, met welke laatste regeling, ook al
treedt deze pas op 25 mei 2018 in werking, in aanmerking moet worden genomen
bij het opzetten van informatieregisters, gegeven dat daarvoor, ingevolge artikel 9,
lid 2, van genoemde verordening, een wettelijke regeling of een collectieve
overeenkomst nodig is die ,,passende waarborgen voor de grondrechten en de
fundamentele belangen van de betrokkene” biedt. Het opzetten van een register
impliceert een grotere controle door de onderneming op de verrichting van
diensten en een verwerking van de verkregen gegevens die een ongepaste
inmenging door de onderneming in de persoonlijke levenssfeer en de vrijheid van
de werknemer kunnen inhouden, alsook in andere door de Spaanse grondwet
beschermde grondrechten, met name artikel 18, lid 4;

d.3) een ruime uitlegging van artikel 35, lid 5, ET niet mogelijk is omdat:

—  enerzijds, dit artikel verplichtingen oplegt die grondwettelijke rechten en
beginselen inperkt;

—  anderzijds, het niet bijhouden of het op incorrecte wijze bijhouden van een
register niet kwalificeert als een, ernstige noch lichte, inbreuk op de
arbeidswetgeving, hetgeen verplicht tot een restrictieve, en niet een
extensieve, uitlegging van sanctieregelingen, zoals die welke is vervat in
artikel 7, 1id 5, van Real Decreto Legislativo (koninklijk wetsbesluit) 5/2000
van 4 augustus 2000 betreffende inbreuken en sancties op de sociale orde;
bovendien vormt het niet informeren van werknemers over de door hen
gewerkte bijzondere arbeidstijden of het niet naleven van louter formele of
documentaire verplichtingen slechts een lichte overtreding, in de
omstandigheden als bedoeld in artikel 6 van genoemd koninklijk
wetsbesluit;

d.4) de vastgestelde uitlegging geeft de werknemer middelen in handen om het
aantal door hem of haar gewerkte overuren aan te tonen, aangezien de
onderneming de werknemer het aantal gemaakte, of niet-gemaakte, overuren dient
mee te delen, waardoor hij of zij zich, om het aantal gemaakte overuren aan te
tonen, kan beroepen op en wordt gedekt door artikel 217, lid 6, van de Ley de
Enjuiciamiento Civil (wet op de burgerlijke rechtsvordering), dat niet toestaat dat
er vanuit kan worden gegaan dat er overuren zijn gemaakt wanneer daar geen
register van is bijgehouden, maar in de weg staat van wie dat niet doet wanneer de
werknemer aantoont dat hij of zij die uren wel heeft gemaakt.

12
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B — OVERWEGINGEN VAN DE VERWIJZENDE RECHTER
De verwijzende rechterlijke instantie verklaart dat:

a) uit de enquéte onder de actieve beroepsbevolking van 2016 naar voren
kwam dat 53,7 % van de overuren niet wordt geregistreerd.

b)  het directoraat-generaal Arbeid van het ministerie van Werkgelegenheid en
Sociale Zekerheid in twee rapporten heeft verklaard dat, om te kunnen vaststellen
of er overuren zijn gemaakt, het exacte aantal gerealiseerde gewone werkuren
bekend moet zijn. Daartoe volstaat niet de gedachte dat als de overuren voor de
werknemer vrijwillig zijn, het maken van die overuren van tevoren bekend zal zijn
en de berekening ervan vanaf dat moment kan beginnen. Eerstens omdat de
overuren het verschil uitmaken tussen het totale aantal in een bepaalde periode
gewerkte uren en het aantal in diezelfde periode gewerkte gewone uren; tweedens
omdat die gewone arbeidstijden onregelmatig verdeeld kunnen zijn over het jaar
(artikel 34, 1id 2, ET), en derdens omdat zelfs de bovenop de de gewone
arbeidstijden gewerkte uren niet als zodanig dienen te worden meegeteld indien
deze zijn gecompenseerd met rusttijd (artikel 35, lid 2, ET). Volgend op deze
rapporten werd Instruccion (instructie) 3/2016 uitgevaardigd, op grond waarvan
de arbeidsinspectie het gebruik van een dagelijks register van de gewerkte
arbeidstijden door ondernemingen begon te vereisen.

c) het enige middel om na te gaan of de gewone arbeidsduur al dan niet is
overschreden, wordt gevormd door het dagelijkse register voor de
referentieperiode, die een jaar beslaat [zie in deze zin het arrest van de TS van
25 april 2006 (REC 147/2005)].

d) artikel 12, lid 4, ET de verplichting instelt om de dagelijks gewerkte uren
van deeltijdwerknemers te registreren, en dat hetzelfde geldt voor mobiele
werknemers, werknemers van de koopvaardij en werknemers van de spoorwegen
(respectievelijk artikel 10 bis, artikel 18 bis, 1id 2, en de zevende aanvullende
bepaling van RD 1561/1995).

e) in de praktijk, uit de uitlegging van de artikelen 34 en 35 ET, met betrekking
tot voltijdse werknemers, blijkt:

—  dat de werknemer niet beschikt over een nuttig en objectief bewijsmiddel
om de bovenop zijn of haar gewone arbeidstijden gewerkte uren aan te
tonen;

—  dat de vertegenwoordigers van de werknemers niet beschikken over een
nuttig middel dat hun in staat stelt te verifiéren of de effectief door de
werknemers gewerkte uren al dan niet de noodzakelijk arbeidstijden
overschrijden en of de wekelijkse en dagelijkse rusttijden tussen
arbeidstijden worden gerespecteerd;
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—  dat er geen instrument bestaat waarmee de arbeidsinspectie kan nagaan of
werknemers al dan niet de gewone arbeidstijden overschrijden, ook wanneer
er door werknemers of hun vertegenwoordigers concrete klachten zijn
ingediend, en zij ook niet kunnen nagaan of de werknemers hebben
ingestemd met het maken van overuren. Na de publicatie van de
referentiearresten van de TS werd bovengenoemde instructie 3/2016
ingetrokken.

f)  de rechterlijke uitlegging van de artikelen 34 en 35 ET het, in de praktijk, in
handen van de werkgever laat of er al dan niet controle op de overschrijding van
de gewone arbeidstijden wordt uitgeoefend, alsook dat wordt gecontroleerd of de
dagelijkse en wekelijkse rusttijden worden gerespecteerd, de overeengekomen
arbeidsduur wordt nageleefd en het register van werknemers die wekelijks meer
dan 48 uur diensten verrichten wordt bijgehouden, aangezien de verplichting om
dagelijks de gewerkte uren te registreren athankelijk is gesteld van bijzondere
omstandigheden. Het voorgaande impliceert dat het interne recht de
doeltreffendheid van de naleving van de verplichtingen met betrekking tot de
ordening van de arbeidstijd, zoals voorzien in de artikelen 3, 5, 6 en 22 van
richtlijn 2003/88/EG, of die van het voorkomen van arbeidsrisico’s, in algemene
zin vastgelegd in artikel 4, lid 1, van richtlijn 1989/391[/EEG], niet garandeert.
Dit ontneemt de vertegenwoordigers van de werknemers de kennisbronnen die
nodig zijn om op doeltreffende wijze de door artikel 11, lid 3, van richtlijn
1989/391[/EEG] aan hen verleende bevoegdheden uit te oefenen.

g) het ontbreken van een objectief en doeltreffend systeem voor de berekening
van de arbeidstijden, zoals het register van effectief gewerkte uren, verhindert dat
kan worden nagegaan, zowel door de werknemers als door hun wettelijke
vertegenwoordigers, of de limieten die met het oog op de ordening van de
arbeidstijden door genoemde voorschriften worden opgelegd, worden nageleefd,
en waarborgt niet op doeltreffende wijze dat wordt voldaan aan de in artikelen 3,
5, 6 en 22 van richtlijn 2003/88/EG neergelegde verplichtingen, aangezien er geen
geschikt instrument voor de naleving ervan beschikbaar is.
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