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. Mangelhafte Umsetzung der ABRL -

Ubersicht

Es ist zu begrufRen, dass die Bundesregierung sich bemuht, noch vor
Ablauf der Umsetzungsfrist (31.07.2022) die Umsetzung der ABRL in
nationales Recht zu erreichen.

Im vorliegenden Gesetzentwurf sind im Bereich der Nachweispflichten
— insbesondere durch vorgeschlagene Anderungen § 2 des Nachweis-
gesetzes — eine ganze Reihe grundsatzlich korrekter Umsetzungen er-
folgt Hierauf soll in dieser Stellungnahme nicht ndher eingegangen
werden. Insoweit sei auf die Stellungnahme des DGB-
Bundesvorstands - Abteilung Recht — vom 25.04.2022 verwiesen.'

Entgegen der Behauptung in der Begrindung des Gesetzentwurfs
(S.19) setzt der vorliegende Entwurf die Vorgaben der ABRL jedoch in
ganz wesentlichen Punkten nur mangelhaft oder sogar Uberhaupt nicht
um.?

Lvgl. ndher Stellungnahme des DGB-Bundesvorstands — Abteilung Recht — vom 25.04.2022
2 50 auch Stellungnahme des DGB-Bundesvorstands a.a.0., S.1, 2 mwN.
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» So fehlt in § 1 NachwG-E die gem. Art.2 Abs.2 ABRL gebotene Aus-
dehnung des Geltungsbereichs auf Arbeitnehmer i.S. des erweiterten
unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs vollig (und in der Begrin-
dung fehlt auch jede Befassung damit - vgl. naher 1V).

» Vollig unzureichend bzw. vollig fehlend sind auch die erforderlichen
und fur die praktische Wirksamkeit gerade entscheidenden Regelun-
gen zu den Durchsetzungsinstrumenten, also den sog. horizontalen
Bestimmungen in Kapitel IV, Art.15 bis 19 ABRL (auch hier fehlt in der
Begrindung die nahere Befassung mit diesen Bestimmungen, vgl. na-
her V und VIII).

» Mangelhaft sind auch die Umsetzungen der — Uber die Erweiterung der
Unterrichtungspflichten gerade hinausgehenden - Vorgaben aus Kapi-
tel 1l ABRL —Mindestanforderungen an die Arbeitsbedingungen -
hier insbesondere zur Probezeit (Art.8 ABRL) , Mehrfachbeschaftigung
(Art.9 ABRL), Vorhersehbarkeit variabler Arbeitsformen (Art. 10 ABRL)
und Ubergang zu einer sicheren Arbeitsform (Art.12 ABRL) (vgl. ndher
VII).

» Auch die vorgeschlagenen Regelungen zur Umsetzung von Kapitel |l
ABRL - gegeniber dem NachwG vom 20.07.1995% id.F. vom
11.08.2014* geanderter und erweiterter Katalog der Unterrichtungs-
pflichten - entsprechen in wichtigen Punkten gerade nicht den grund-
legenden Vorgaben der ABRL zur Foérderung transparenter und vor-
hersehbarer Beschaftigung gem. Art. | (1) ABRL und von rechtlich far
die Arbeitnehmer durchsetzbaren, wirksamen, angemessenen und ab-
schreckenden Sanktionen bei VerstoRen gem. Art, 16, 18 und 19
ABRL. Ein offenkundiger VerstoB gegen diese Vorgaben liegt darin,
dass in § 2 Abs.1 S.2 Nr. 14 NachwG-E (und analog in § 28 Abs.2
Nr.11 und § 82 Abs.3 Nr.11 SeeArbG-E ) — anders als noch im Refe-
rentenentwurf - im Anschluss an die richtlinienkonforme Verpflichtung
zum Nachweis der Kiindigungsklagefrist von 3 Wochen gem. § 4
KSchG ausdricklich aufgenommen werden soll, dass auch bei Ver-
stoB gegen diese Nachweispflicht die Wirksamkeit der Kiindigung
gem. § 7 KSchG eintreten soll. m.a.W. der Verstol fur den betroffenen
Arbeitnehmer folgenlos bleiben soll (hierzu und zu weiteren Verstoflen
s.u. VI).

3 BGBL.I S. 946
4 BGBI.I S. 1348



ll. Folgen mangelhafter Umsetzung der
ABRL

Die fehlende oder mangelhafte Umsetzung der ABRL zu wesentlichen Komplexen
wird voraussehbar zu zahlreichen Verstandnis- und Auslegungsproblemen und -
streitigkeiten bei den Rechtsanwendern — hier insbesondere Arbeitgeberinnen, Ar-
beitbnehmerinnen, deren Rechtsanwaltinnen, Gewerkschaften und Arbeitsgerichten
— flhren. Arbeitsgerichtliche Verfahren zu den betreffenden Komplexen sind zu er-
warten bis hin zu Vorlageverfahren und anschlieBende Vorabentscheidungsverfah-
ren des EuGH gem. Art. 267 AEUV. Der Gesetzgeber ist jedoch gehalten, eben dies
durch eine tatsachlich vollstandig richtlinienkonforme Gesetzgebung weitgehend zu
verhindern. Nur so kann auch das Entstehen ggf. jahrelanger Ungewissheiten fir die
Rechtsanwender — nicht zuletzt auch die Arbeitgeber - und betrachtlicher staatlicher
Mehrkosten durch Arbeitsgerichtsverfahren u.a. vermieden werden.

Insoweit gilt fir die Rechtsanwendung (kurz zusammengefasst)

1. Ab Ablauf der Umsetzungsfrist fir die ABRL, dem 31.7.2022, gelten die Arbeitneh-
merinnen begunstigenden, unbedingten und hinreichend klaren Regelungen der
ABRL fir den o6ffentliche Dienst unmittelbar, soweit sie nicht oder nicht korrekt in
nationales Recht umgesetzt sind — sog. vertikale Wirkung.® Es gilt dabei der union-
rechtliche — und nicht der wesentlich engere deutsche. — Begriff des o6ffentlichen
Dienstes. Zum o6ffentlichen Dienst idS. gehdren daher nicht nur Bund, Lander, Ge-
meinden, Kdrperschaften, Stiftungen und Anstalten des 6ffentlichen Rechts, sondern
auch alle anderen mit hoheitlichen Befugnissen betrauten juristischen Personen,
auch wenn sie privatrechtlich organisiert und jedenfalls in Mehrheitsbesitz der 6ffent-
lichen Hand sind.® Fir diesen gesamten Bereich kann die mangelhafte Umsetzung
der ABRL mithin dazu fihren, dass die Arbeitsgerichte unmittelbar aus nicht oder
mangelhaft umgesetzten ABRL-Bestimmungen betroffenen Beschaftigten Rechtsan-
spriche zusprechen.

2. Im Verhaltnis zu privaten Arbeitgebern missen die Arbeitsgerichte ab 1.8.2022 die
ggaf. nicht entsprechend der ABRL geanderten deutschen Gesetze richtlinien- und
unionskonform auslegen,” und zwar bis zur Grenze der Auslegbarkeit.® Andernfalls

5 vgl. z.B. EuGH 12.7.1990, C188/89, Foster-; Gesamtiibersicht zur Rspr. des EuGH in HK-
ArbR/J.Schubert, 4. Aufl.2017, AEUV Art.45,153,157,267 Rn.36 ff.

5Vvgl. z.B. EuGH 25.11.2010, C-429/09, FuR./.Stadt Halle.

7 Vgl. z.B. EuGH 5.10.2004, C-397/04, Pfeiffer; vgl. ndher HK-ArbR- J.Schubert, 5.Aufl. 2022,
Art.45,153,157,267 AEUV Rn. 31 ff.

8 vgl. z.B. BAG 6.11.2008, 2 AZR 523/07, Karmann: unionsrechtskonforme Auslegung von § 2 Abs.4
AGG gegen den Wortlaut (,Fiir Kiindigungen gelten ausschlieBlich die Bestimmungen zum allg. und
besonderen Kiindigungsschutz®), Diskriminierung als Teil der Sozialwidrigkeitspriifung gem. § 1 Abs.2
KSchG.



kénnen sie gem. Art. 267 AEUV ein Vorlageverfahren beim EuGH einleiten. Das BAG
muss sogar bei Entscheidungsrelevanz ein solches Vorlageverfahren veranlassen.

3. Zudem kommt ein Staatshaftungsanspruch gegen den die RL (hier ABRL) nicht
oder nicht vollstandig umsetzenden Staat in Betracht.

4. Schliefdlich kann die Kommission mit einer Feststellungsklage beim EuGH gem.
Art. 258 AEUV ein Vertragsverletzungsverfahren gegen den EU-Staat einleiten, der
seine Umsetzungspflicht nicht oder nicht richtig erfullt hat. Es besteht die Vollstre-
ckungsmaoglichkeit des Art 260 AEUV.

lll. Zielsetzung der ABRL

Fur die Umsetzung der ABRL in deutsches Recht ist es von entscheidender
Bedeutung, ihre Zielsetzung zu verstehen. Der Gesetzentwurf und die Geset-
zesbegrindung zeigen, dass dies nur unzulanglich geschieht.

Hierzu zusammenfassend:

Die ABRL ist ,ein 1. kleiner Schritt, um die Proklamation von Gdéteborg v.
17.11.2017 zur Europaischen Saule Sozialer Rechte mit konkreten Mal3nah-
men umzusetzen.“® Der Ausgangspunkt der Proklamation von Géteborg ist:
Das Vertrauen der Burger in die EU lasst sich ohne ernstgemeinte und spur-
bare Starkung der sozialen Rechte in Europa nicht erhalten.

Zugleich soll die ABRL den seit der Nachw-RL vom 14.10.199170 eingetrete-
nen ,tiefgreifenden Veranderungen auf den Arbeitsmarkten“ Rechnung tra-
gen. ,Einige neue Arbeitsformen unterscheiden sich erheblich von herkdmm-
lichen Arbeitsverhaltnissen im Hinblick auf ihre Vorhersehbarkeit und fuhren
so auf Seiten der Arbeithehmer zu Ungewissheit bzgl. der geltenden Rechte
und des sozialen Schutzes.“!

Das Eingehen der ABRL in verschiedenen Regelungen auf angenommene
Flexibilisierungsbedurfnisse ,des Marktes® wurde bereits in der DGB-
Stellungnahme vom 26.01.2018 m.E. zu Recht dahingehend problematisiert ,
dass ,die Ausrichtung der RL auf Gewahrleistung der Flexibilitat des Arbeits-
markts von der Ermachtigungsgrundlage des Art.153 AEUV nicht gedeckt*
ist.’> Fur die vorliegende Kritik an der mangelhaften Umsetzung der ABRL
durch den Gesetzentwurf ist dies jedoch nicht relevant.

9 So Stellungnahme des DGB v. 26.1.2018 zu dem Entwurf der EU-RL iiber transparente und verlassli-
che Arbeitsbedingungen v. 21.12.2017, www.dgb.de/recht.

10 ABI.Nr. L 288 S.32

1150 Erwidgungsgrund 4 der ABRL.

12 stellungnahme des DGB v. 26.1.2018, aaO.
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IV. Erweiterter unionsrechtskonformer Arbeitneh-
merbegriff

Ausgehend von dieser Zielsetzung, gerade auch Transparenz und Schutz fur
die in den letzten Jahrzehnten immer mehr zunehmenden neuen, vom her-
kommlichen Arbeitnehmerbegriff nicht erfassten Arbeitsformen zu gewahrleis-
ten, ist es ein zentrales Anliegen der ABRL, diese Beschaftigten und ihre Ar-
beitsformen mit zu erfassen. Diese Zielsetzung wird von der EU-Kommission
nunmehr mit dem im Dezember 2021 vorgelegten Vorschlag fur eine Richtli-
nie zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit weiter-
verfolgt.”®

Dies ubergeht der vorliegende Gesetzentwurf jedoch vollstandig schon
dadurch, dass er in § 1 NachwG-E (Anwendungsbereich) die Geltung des Ge-
setzes ,fur alle Arbeitnehmer” unverandert gegentuber dem NachwG a.F. be-
stehen Iasst.

Gem. Art. 1 Abs. 2 ABRL gelten jedoch die Mindestrechte — also sowohl
gem. Kap.llI (Unterrichtung) als auch gem. Kap.Ill (Mindestanforderungen an
die Arbeitsbedingungen) und Kap. IV und V — ,fur jeden Arbeitnehmer in der
Union“ ,der nach den Rechtsvorschriften, Kollektiv- bzw. TV oder Gepflogen-
heiten in dem jeweiligen Mitgliedstaat einen Arbeitsvertrag hat oder in ei-
nem Arbeitsverhaltnis steht, wobei die Rspr. des Gerichtshofs zu be-
riicksichtigen ist.*

Hier wird auf den — Uber § 611a BGB hinausgehenden — unionsrechtlichen
Arbeitnehmer-Begriff gem. standiger EuGH-Rechtsprechung im Sinne ei-
ner inkorporierten Auslegungsschranke flir das einzelstaatliche Recht verwie-
sen.' Es kommt danach nicht auf einen Arbeitsvertrag an und nicht auf feste
Eingliederung in eine Arbeitsorganisation in personlicher Abhangigkeit. Aus-
reichend ist Leistungserbringung nach Weisung auf bestimmte Zeit mit Ver-
gutung als Gegenleistung — wobei stets eine Gesamtwurdigung erforderlich
ist.1s

13 ygl. Pressemitteilung der EU-Kommission vom 09.12.2021 ,,Vorschlidge der Kommission zur Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen von Menschen, die tGber digitale Arbeitsplattformen arbeiten.
1450 Schneider-Dérr, Die neue RL2019/1152 und die P2B-0 2019/1150 — ein Dilemma fiir Crowdwork,
AuR 2020, 358 (359) ; ebenso Henssler/Pant, Europaisierter AN-Begriff — Regulierung der typischen
und atypischen Beschéftigung in Deutschland und der Union, RdA 2019,321 (328).

15 vgl. schon EuGH 14.12.1989, C-3/87, Agegate-; 26.3.2015, C-316/13, Fenoll; 20.11.2018, C 147/17,
Sidicatul Familia Constanta u.a.; 11.4.2019.C -254/18, Syndicat des cadres de la securite interieur, AuR
2020, 34 (Anm. Buschmann).



Erfasst werden nicht nur Beamte,'® GmbH-Fremdgeschéftsfiihrer, Praktikan-
ten, behinderte Menschen in Werkstatten und DRK-Schwestern, sondern u.U.
auch ,Arbeithehmer, die auf Abruf, intermittierend, auf der Grundlage
von Gutscheinen und auf Online-Plattformen beschaftigt sind.” (Erwa-
gungsgrund 8 der ABRL).

Zwar kommt bei digitalen Arbeitstatigkeiten Uber eine Plattform bei genauer
Untersuchung der von dieser strukturierten Arbeitsvorgaben nicht selten auch
schon ein Arbeitnehmer-Status gem. § 611a BGB in Betracht — wie aus der
sorgfaltigen Analyse der Wirkungsweise der Plattform bei einem mit kontinu-
ierlicher Durchfuhrung einer Vielzahl von Kleinstauftragen befassten Crow-
dworker im Urteil des BAG v. 1.12.2020 ersichtlich.”

In der Literatur wird jedoch davon ausgegangen, dass — anders noch als gem.
§ 1 NachwG"® — nunmehr gem. Art. 1 Abs.2 ABRL fur alle in der ABRL gere-
gelten Rechtsanspriche der unionsrechtliche Arbeitnehmer-Begriff auch bei
der Umsetzung in nationales Recht zugrunde zu legen ist, der die Erfassung
eines deutlich groleren Spektrums angeblich selbstandiger Tatigkeiten er-
maoglicht.’®

Wichtig ist, dass die ABRL nun auch fir bestimmte Aspekte des Kiindigungs-
schutzrechts Mindestrechte der Arbeitnehmer festlegt — also fur Arbeithehmer
iSd. Art.1 Abs.2 ABRL. Es wird daher zunehmend schwierig, sich -wie das
Bundearbeitsgericht - weiterhin fur das Kindigungsschutzrecht auf einen na-
tionalen Arbeitnehmer-Begriff ,einzuigeln®.2°

16 vgl. zur Subsumtion von Beamten unter den AN-Begriff gem. RL 2003/88/EG, Arbeitszeit-RL, EuGH
11.4.2019, C 254/18, Syndicat des cadres; 21.2.2018, C-518/15, Matzak, AuR 2018, 205 (Anm. Busch-
mann).

7 vgl. BAG 1.12.2020, 9 AZR 102/20; vgl.— trotz Verweis auf unionsrechtlichen AN-Begriff, EuGH
22.4.2020, C-692/19, Yodel Delivery Network Ltd.: Annahme einer selbsténdigen Tatigkeit wegen an-
geblicher weiter Entscheidungsspielraume (kein bestimmter Zeitpunkt zur Auftragsausfiihrung, Ver-
tretungs-, Weitergabe- und Ablehnungsrecht, Fehlen von Nebenbeschaftigungs- und Wettbewerbs-
verboten) ohne Befassung mit der Wirkungsweise der Plattform; zur Kritik vgl. Gruber-Risak, AN-
Begriff in der Gig-Economy, AuR 2020, 524 ; Schmidt, Unionsrechtlicher AN-Begriff in der Plattfor-
mokonomie, NZA 2021,1232 ; zum AN-Begriff bei plattformbasierter Arbeit, vgl. auch Schneider-Dérr,
AuR 2020, 358; Achleitner, Plattformbasierte Arbeit als Herausforderung, der EU —Handlungsperspek-
tiven und aktuelle Initiativen der Union, ZESAR 2020, 363.

18 vgl. ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 1 NachwG Rn. 5 d) zur bisherigen Fassung des NachwG: nat. AN-
Begriff gem. § 611a BGB.

19 vgl. ErfK/Preis aaO. Rn. 5a; Preis/Morgenbrodt, Fn: 15 (Teil 1), ZESAR 2020,251; Maul-Sartori, Fn.
15, NZA 2019,1161 (1162); KrefSel, Fn. 15, ZfA 2021,312; HK-ArbR/Schmitt, 5. Aufl. 2022, § 1 KSchG
Rn. 5a ; einschrdankend hinsichtlich selbstandiger Tatigkeit: Rolfs, Fn. 15, ZfA 2021, 283; Picker, Die
neue Arbeitsbedingungenrichtlinie: Mehr als (nur) Transparenz wagen, ZEuP 2020, 305.

20 S0 abermals ausdriicklich BAG 27.4.2020, 2 AZR 540/20, unter Berufung auf fehlenden Unions-
rechtsbezug des Kiindigungsschutzrechts, vgl. dag. Art. 30 EU-GRC und Art.153 (1) lit.d — Unterstiit-
zung und Ergdnzung der Tatigkeit der MS auch bei , Schutz der AN bei Beendigung des Arbeitsertrags”,



In der Konsequenz musste das zu unterschiedlichen Arbeitnehmer-Begriffen
fur die erforderlichen Neuregelungen in § 1 Abs.1 und § 4 KSchG (s.u. VI und
VII) und flr andere Bestimmungen des KSchG fuhren (wobei allerdings fur §§
17,18 KSchG ohnehin schon der unionsrechtliche Arbeitnehmer-Begriff iSd.
RL 98/59/EG — Massenentlassungsrichtlinie?! — heranzuziehen ist??).

V. Gewahrleistung effektiver Rechtsdurchset-
zung als MaRstab fir die Umsetzung der ABRL

Bevor auf Umsetzungsdefizite des Gesetzentwurfs zu Kapitel Il bis IV ABRL
noch im Einzelnen eingegangen wird, sollen zunachst die grundsatzlichen
MaRstabe hierzu nach Unionsrecht — insbesondere nach der EuGH-Recht-
sprechung — und nach innerstaatlichen Zivil- und Zivilprozessrecht kurz dar-
gestellt werden.

1. In den Bestimmungen des Kap.lV ABRL — horizontale Bestimmungen
— u.a. Art. 16 —Anspruch der Arbeitnehmer auf Abhilfe - , Art.15 — Be-
weisvermutungen - und Art.19 — Sanktionen — ist die Verpflichtung des
nationalen Gesetzgebers festgehalten, Arbeitnehmern bei Verletzung
ihrer Rechtsanspriche aus der ABRL —Unterrichtungsanspriche und
Mindestanforderungen an die Arbeitsbedingungen - ihre individuelle
Rechtsdurchsetzung u.a. durch Beweisvermutungen und materielle
Rechtsanspriche zu gewahrleisten. Dies ist eine Konkretisierung des
im Volkerecht. insbesondere aber auch im Unionsrecht anerkannten
und in Art. 4(3) EUV ( Vertrag Uber die Europaische Union idF des Ver-
trags von Lissabon)? ausdricklich verburgten Rechtsgrundsatzes des
.effet utile“.Dieser Rechtsgrundsatz des ,effet utile“ ist vom EuGH in
standiger Rechtsprechung in zahleichen Entscheidungen ausgeformt
worden.2

Schon diesen Anforderungen genugt der Gesetzentwurf in keiner Weise, in
dem er als Sanktion bei Verletzung der Unterrichtungspflichten lediglich OWi-

allerdings besteht sekundéarrechtlich bislang nur RL 98/59/EG idFv. Art.4 der AndRL 2015/1794/EU
(MERL).

21 ABI.Nr. L 2255.16

22 ygl. Daubler/Deinert/Zwanziger- Callsen, Kiindigungsschutzrecht-kommentar, 11. Aufl. 2020, § 17
KSchG, Rn.1,11.

23 ABI.Nr. C 306,S.1; ABI.2008 Nr. C 111 S.56, abL:“==) Nr: C 290 S.1; ABI.2011 Nr. C 378 S.3

24 vgl. z.B. EuGH vom 17.09.2002 RS.C 253/00; vgl. auch DGB-Stellungnahme vom 25.04.2022, S.14



Verfahren mit moglichen BuRgeldern vorsieht (§ 4 NachwG-E). Nicht nur wer-
den solche Verfahren bekanntlich aul3erst selten eingeleitet. Vielmehr kom-
men die Buligelder lediglich der Staatskasse zugute. Durchsetzbare Rechts-
anspruche fur geschadigte Arbeitnehmer fehlen dagegen im Gesetzentwurf.

2. Zudem ergibt sich auch aus schuldrechtlichen und zivilprozessualen
Grundsatzen und aus dem Transparenzgebot (Art. | (1) ABRL) dass
Rechtsanspriche fur Arbeitnehmer, denen gegenuber Arbeitgeber ihre
vertraglichen Unterrichtungspflichten und ihre Pflichten aus Kapitel IlI
ABRL verletzen, im Gesetz geregelt werden mussen.

Mangels entsprechender Regelungen im NachwG a.F. hat das BAG hierzu
eine standige Rechtsprechung zur erleichterten Beweisfuhrung (ohne seiner-
zeit eine Art: 15 ABRL entsprechende Vermutungsregelung) und zur Durch-
setzung von Schadensersatzansprichen entwickelt

Dieses Schutzkonzept gem. standiger BAG-Rechtsprechung bei Verstdlien
gegen die Nachweispflicht nach dem NachwG a.F. (insbes. bei Nichtunter-
richtung Uber Ausschlussfristen) beinhaltet folgende Rechtsfolgen:2°

» a) Erfullungsanspruch und Zurtuckbehaltungsrecht mit der Arbeitsleis-
tung (§ 273 BGB) bei nicht erfolgtem, nicht vollstandigem und/oder
nicht richtigem Nachweis bzw. Nachweisanderungen gem. §§ 2, 3
NachwG ggf. iVm. Entschadigungsanspruch gem. § 61 Abs.2 S.1 Ar-
bGG, Maldregelungsverbot § 612 a BGB (so nun auch Art. 17 ABRL).

» b) Schadensersatzanspruch aus Verzugsschaden bei nicht rechtzeiti-
gem/falschem Nachweis, §§ 280, 286 Abs. 2 Nr. 1, 249 BGB, bei ada-
quater Kausalitat des Schadens (Vermutung aufklarungsgemafen AN-
Verhaltens)z (nunmehr Art. 16 und 19 ABRL).

» c¢) Umkehr der Darlegungs- und Beweislast, jedenfalls aber erhebliche
Beweiserleichterung, es genugt zunachst Indizienvortrag des AN, pau-
schales Bestreiten des AG genugt nicht.2? Nunmehr musste gem. Art.
15 (2) ABRL eine widerlegbare Beweislastumkehr gesetzlich geregelt
werden.

An dieses Schutzkonzept konnte und musste im Gesetz zur Umsetzung der ABRL
angeknupft und es entsprechend Art. 15 ff ABRL weiterentwickelt werden.

25 Vgl. ndher HK-ArbR/M.Schubert, 5. Aufl. 2022, § 2 NachwG Rn. 23 ff. mwN; ErfK/Preis, § 2 NachwG,
Rn.36 ff. mwN.

26 vgl. BAG 30.10.2019, 6 AZR 456/18-; BAG 20.6.2018, 4 AZR 235/15; BAG 17.4.2002, 5 Sa 89/01.

27 Vgl. zB. LAG KéIn 27.6.2019, 6 Sa 149/19.



VI. Unterrichtungspflichten (Kap. Il ABRL) — man-
gelhafte Regelungen im Einzelnen

- 1.In § 2 Abs.1 S.1 und 4 NachwG-E sollte (statt dem vorgeschlage-
nen unpraktikablen Modell der Unterrichtung zu drei verschiedenen
Zeitpunkten) eine einheitliche Unterrichtung spatestens am ersten
Tag der Arbeitsleistung vorgesehen werden. Alle erforderlichen In-
formationen gem. § 1 Abs.1 S. 2 NachwG-E — gerade auch die zu Kin-
digungsfristen oder flr das Arbeitsverhaltnis geltenden Tarifvertragen
- sind dem Arbeitgeber ohnehin bei Einstellung bekannt. Die Zurtck-
haltung von Informationen ggf. bis zu einem Monat seit Beginn des Ar-
beitsverhaltnisses kann insbesondere bei prekaren Beschaftigungs-
verhaltnissen zu Missbrauch fiihren.2®

2. §2 Abs.1S. 2 Nr. 8 NachwG-E entspricht insoweit nicht Art. 4 (2) lit ) ABRL
(betr. vollig oder groftenteils vorhersehbare Arbeitsmuster) als nicht auch die
Liange des Standardarbeitstages oder der Standardarbeitswoche aufge-
nommen wurde. Dies ist jedoch von wesentlicher Bedeutung fir den Arbeit-
nehmer fiir die Erkennbarkeit von Uberstunden und auch fiir die Mitbestim-
mung des Betriebsrats (gem. § 87 Abs.1 Nr. 2. und 3. BetrVG) und des Per-
sonalrats bei der Dienstplanung bzw. deren Anderung. Die grofe praktische
Bedeutung liegt gerade in Deutschland angesichts der ausufernden Uber-
stunden, davon die Halfte weder bezahlt noch durch Freizeit ausgeglichen,
auf der Hand.?® Zusétzlich muss — Uber die Voraussetzungen fir Schichtén-
derungen hinaus — die Nachweispflicht auch auf die Voraussetzungen von
Dienstplananderungen erstreckt werden.°

3. Auch § 2 Abs.1 S.2 Nr.9 NachwG-E enthalt keine den Anforderungen von
Art.1 (2) und Art.4 (2) lit m) ABRL (betr. vollig oder groRtenteils unvorherseh-
bare Arbeitsmuster) genligende Regelung. Dies schon deshalb nicht, weil sie
sich auf Arbeitnehmer gem. § 12 TzBfG (Arbeit auf Abruf) beschrankt. Nicht
erfasst werden damit die zahlreichen anderen Arbeithnehmer i.S. des uni-
onsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs (s. schon V), die typischerweise,
z.B. in digitaler Plattformarbeit, in grofitenteils unvorhersehbaren Arbeitsmus-
tern arbeiten.

28 50 auch Stellungnahme des DGB-Bundesvorstands vom 25.04.2022, S. 3

29 Allein fiir 2018 wurden nach einer Untersuchung des IAB der Bundesagentur fir Arbeit in
Deutschland tiber 2 Milliarden Uberstunden erfasst, davon die Halfte weder bezahlt noch durch
Freizeit ausgeglichen. Zudem wurden — entgegen dem Urteil des EUGH vom 14.05.2019 — Rs.C
55/19 — CCOO/ Deutsche Bank SAE - nur bei 47% der Arbeitnehmer die Arbeitszeiten durch den Ar-
beitgeber betrieblich erfasst

3050 auch Stellungnahme des DGB-Bundesvorstands vom 25.04.2022, S.3 und 5
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4. Diein § 2 Abs.1 S.2 Nr. 14 NachwG-E neu aufgenommene Unterrichtungs-
pflicht zum bei der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses von Arbeitgeber und
Arbeitnenmer einzuhaltenden Verfahren, mindestens das Schriftformerfor-
dernis (§§ 623, 126 BGB), die Kiuindigungsfristen (§ 622 BGB) und die Frist
fiir die Erhebung der Kiindigungsschutzklage ( § 4 KSchG — drei Wochen
nach Zugang der schriftlichen Kiindigung) ist richtlinienkonform?' und ange-
sichts der praktischen Bedeut8ung besonders wichtig.

Einen offensichtlichen VerstoB gegen die ABRL stellt dagegen der 2.Halbsatz
dar, wonach die Wirksamkeit der Kiindigung gem. § 7 KSchG (nach Ablauf
der Dreiwochenfrist) auch bei einem nicht ordnungsgemaRen Nachweis der
Klagefrist eintreten soll. Denn, wie dargelegt (oben V), muss durch das Gesetz
gerade gewahrleistet werden, dass Verstdlte gegen Unterrichtungspflichten
Rechtsansprtiche fiir den davon betroffenen Arbeitnehmer auslésen. Und auch
schuldrechtlich missen Verstofie gegen vertragliche Pflichten Erflllungs- und/o-
der Schadensersatzanspriche (diese vorrangig i.S. der Naturalrestitution) bewir-
ken - bei Unterrichtungsverstélien auf der Basis der Annahme aufklarungsge-
mafRen Arbeitnehmerverhaltens (ware der Arbeithehmer Uber die Klagefrist un-
terrichtet worden, hatte er fristgeman Klage erhoben).

Die adaquate Regelung i.d.S. ware eine Erganzung in § 4 KSchG. dass der
Beginn der Dreiwochenfrist fir die Kindigungsklage neben dem Zugang der
Kindigung in Schriftform auch die Unterrichtung durch den Arbeitgeber liber
die Klagefrist des § 4 KSchG gem. § 2 Abs.1 S.2 Nr. 14 NachwG-E voraus-
setzt, mindestens aber die Nachholung dieser Unterrichtung im Kindigungs-
schreiben.®? Zusétzlich sollte sich die Unterrichtungspflicht auch noch auf das
Schriftformerfordernis bei Aufldsungsvertragen (§ 623 BGB) , die erforderliche
Beteiligung des Betriebs- bzw. Personalrats (§ 102 BetrVG bzw. § 79 BPersVG)
und die dreiwochige Klagefrist bei Befristungen gem. § 17 TzBfG erstrecken.
Letzteres erscheint schon wegen des Diskriminierungsverbots von befristet Be-
schaftigten gem. § 4 Abs.2 TzBfG geboten. 32

- 5. Die dem bisherigen § 2 Abs.1 S.2 Nr.10 NachwG (bis auf die noch
hinzugeflgten kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen) entsprechende
Regelungin § 2 Abs. 1 S.2 Nr.15 NachwG-E (,ein in allgemeiner Form
gehaltener Hinweis auf die auf das Arbeitsverhaltnis anwendbaren Ta-
rifvertrage...) ist - zumal auf dem Hintergrund der bisherigen Recht-
sprechung zu § 2 Abs.1 S.2 Nr. 10 NachwG — nicht ausreichend. Es
muss demgegenuber entsprechend Art. 4 (2) litn) iVm. Art. 1 (1) ABRL
(Forderung transparenter und vorhersehbarer Beschaftigung) aus-

31 vgl. auch Erwigungsgrund (18) ABRL; ebenso: Erfurter Kommentar- Preis, 22.Aufl. 2022, § 1
NachwG Rn 5b, Maul-Sartori,a.a.0., NZA 2019, 1161 (1165)

32 Ahnlich auch Stellungnahme des DGB vom 25.04.2022, S,5

33 50 auch Stellungnahme des DGB vom 25.04.2022, S.4,5
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dricklich geregelt werden, dass (zumindest) die auf das Arbeitsverhalt-
nis anzuwenden Tarifvertrage konkret angegeben werden miis-
sen, dh. mit genauer namentlicher Bezeichnung, abschlielienden Ta-
rifparteien, Datum, ggf. dem Zusatz ,in jeweils gF.“ (zu spateren Ande-
rungen s. auch § 3 S.2 NachwG).

Die bisherige Rechtsprechung des BAG und vieler LAG hierzu — schon
bislang zutreffend als mit Art.2 (2) lit.j) NachwRL (91/533/EWG) unverein-
bar kritisiert3* - ist nicht mehr haltbar. Danach sollen namlich Formulierun-
gen genugen wie: ,Fur das Arbeitsverhaltnis gelten die fir den AG gelten-
den Tarifvertrage in der jeweils gultigen Fassung, soweit im Folgenden
nichts anderes vereinbart ist“®> oder: ,Im Ubrigen gelten die gesetzlichen
und tariflichen Bestimmungen® — dies als angeblich ausreichende ,globale
zeitdynamische TV-Verweisung:“*¢ Von Transparenz fiir den Arbeitneh-
mer kann hier ersichtlich keine Rede sein. Fur Arbeitgeber, die selbstver-
standlich wissen, welche Tarifvertrage etc. in ihrem Betrieb gelten, ist es
ohne Weiteres moglich, diese konkret nachzuweisen.

Zudem erscheint im Hinblick auf Art. 3 iVm. Art. 5 (3) ABRL (Bereitstellung
von Informationen) geboten eine Verpflichtung flr den Arbeitgeber zu regeln,
den Arbeitnehmern jedenfalls elektronischen Zugang zu den fiir das Ar-
beitsverhidltnis geltenden Tarifvertragen, Betriebsvereinbarungen pp..
zu gewahrleisten. Zusatzlich sollte die Bekanntgabepflicht des Arbeitgebers
gem. § 8 TVG mit einer gesetzlichen Schadensersatzpflicht bei VerstoR
versehen werden.

Diese zusatzlichen Regelungen sind auch deshalb geboten, weil sonst aus-
gerechnet Arbeitnehmer, auf deren Arbeitsverhaltnisse Tarifvertrage Anwen-
dung finden, wegen der Verweisungsmaoglichkeit auf tarifiche Regelungen
gem. § 2 Abs.4 S. 1 NachwG-E (zu den sonst im Nachweis erforderlichen
Angaben gem. § 2 Abs.1 S.2 Nr. 6 bis 8 und 10 bis 14) gegenuber Arbeitneh-
mern in Arbeitsverhaltnissen ohne Tarifbezug schlechter gestellt werden.

6. Zusatzlich ist — auch nach den Erfahrungen mit zahlreichen Arbeits-
rechtsstreiten zu dieser Frage (vgl. V.2.) - geboten, ausdrucklich die

34 vgl. ErfK/Preis, § 2 Rn.22 mwN.; HK-ArbR/M.Schubert, 5. Aufl. 2022, § 2 NachwG Rn.13; Lércher,
AuR 1994, 454; differenzierend Frantzen/Gallner/Oetker/Kolbe, Kommentar zum Eur. Arbeitsrecht,
3. Aufl. 2020, RL 91/533/EWG Art. 2, Rn. 56; so hinreichende Konkretisierung, zB. nach Branche, er-
forderlich, dass der AN die fiir ihn geltenden Regelungen erkennen kann

35S0 BAG 20.6.2018, 7 AZR 689/16, AuR 2018, 577.

36 S0 LAG Baden-Wiirttemberg 17.9.2020, 17 Sa 6/20.
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Unterrichtung liber eine einzelvertragliche oder tarifliche Aus-
schlussfrist in den Katalog des § 2 Abs.Abs.1 S.2 NachwG aufzu-
nehmen.

Bei Ausschlussfristen handelt es sich unzweifelhaft um wesentliche Ver-
tragsbedingungen i.S. § 2 Abs.1 S.1 NachwG?. Aus Art.4 (1) und (2) S.1
ABRL ergibt sich, dass auch der jetzige erweiterte Nachweiskatalog in Art,4
(2) ABRL nicht abschlielend ist. Die Ausschlussfristen als arbeitsrechtliche
Besonderheit mit materiellrechtlicher Wirkung (d.h. z.B. sehr hohe an sich be-
rechtigte Nachzahlungsanspruche sind bereits nach kurzer Zeit wegen nicht
rechtzeitiger Geltendmachung verfallen) haben eine aul3erordentlich grof3e
praktische Relevanz.

Nicht (mehr) haltbar ist die bisherige Rechtsprechung, wonach bei allgemei-
nem Tarifvertragsnachweis (selbst bei derartig vagen Hinweisen wie oben 5.
dargestellt.) kein eigener Nachweis auf eine dortige Ausschlussfrist erforder-
lich sein soll.3 Dies war schon bisher verfehlt, weil die Ausschlussfrist als we-
sentliche Vertragsbedingung gerade nicht zu den Vertragsbedingungen ge-
hort, deren Angabe durch Tarifvertrags-Verweis gem. § 2 Abs.3 NachwG er-
setzt werden konnen.3® Auch gem. Art. 4 (3) ABRL ist ein solcher Tarifver-
trags-Verweis flr Ausschlussfristen gerade nicht moéglich.

- 7 . Die Umsetzung von Art.7 ABRL in § 2 Abs.2 und 3 NachwG-E
betr. Auslandseinsatz ist insoweit bedenklich, als ohne Weiteres
(formal Art.7 ABRL entsprechend) der spezifische Unterrichtungsan-
spruch erst bei Einsatz in mehr als 4 aufeinanderfolgenden Wochen
bestehen soll. Es ist nicht nachvollziehbar, warum die betr. Unterrich-
tung nicht auch bei kiirzerem Auslandseinsatz erfolgen muss — wo-
bei eine Abgrenzung zu einer blof3en Dienstreise durchaus maoglich ist.
Das Hinausschieben der Unterrichtungspflicht bei — praktisch immer
relevanter werdenden — Auslandseinsatzen birgt das Risiko von Be-
nachteiligungen fur die Arbeithnehmer gerade in einem fur sie unbe-
kannten Umfeld und zudem von Umgehungskonstruktionen (Einteilung
in Einsatzabschnitte jeweils unter vier Wochen). 40

37 S0 auch ausdriicklich BAG vom 30.10.2019 - 6 AZR 465/18 - ; ebenso ErfK-Preis, § 2 NachwG

Rn.8 mwN.; HK-ArbR- M.Schubert, § 2 NachwG Rn 4

38 vgl. zB. BAG 23.1.2002, 4 AZR 56/01.

39 vgl. ErfK/Preis, § 2 NachwG Rn.25 mwN.; HK-ArbR/M.Schubert, 5. Aufl. 2022, § 2 NachwG, Rn.14;
Maul-Sartori, Ausschlussfristen aus TV: Verlangt das NachwG einen allg. Hinweis, einen qualifizierten
Hinweis oder doch deren Wiedergabe? RdA 2021, 171; in diese Richtung nun auch BAG 30.10.2019,
6 AZR 465/18, allerdings zu einer kirchlichen Arbeitsrechtsregelung; aA. Litschen, Ausschlussfrist —
neue Gefahren bei der rechtlichen Ausgestaltung, 6AT 2020, 92.

4050 auch Stellungnahme des DGB v. 25.04.2022, S.5
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VIl. Mangelhafte Umsetzung zu neuen Mindestar-
beitsbedingungen gem. Kap.lll ABRL

1. Hochstdauer einer Probezeit (Art.8 ABRL): Hierzu enthalt der Ge-
setzentwurf nur den Vorschlag eines neuen § 15 Abs.3 TzBfG-E, in dem
lediglich vage geregelt werden soll, dass bei Vereinbarung einer Probezeit
fur ein befristetes Arbeitsverhaltnis diese ,im Verhaltnis zu der erwarteten
Dauer der Befristung und der Art der Tatigkeit stehen muss. Hier ware i.S.
der Rechtssicherheit eine dahingehende Erganzung erforderlich, dass die
Probezeit hochstens 4 der vereinbarten Befristungsdauer betragen darf
(d.h. z.B. bei Befristung auf ein Jahr hochstens 3 Monate). Diese Umset-
zung zu Art.8 (2) S.1 ABRL ist bereits unzureichend. Zudem setzt der
Gesetzentwurf weder Art.8 (1) ABRL (Probezeit nicht langer als 6 Mo-
nate) , noch Art.8 (2) S.2 ABRL (bei Vertragsverlangerung fur dieselbe
Funktion und dieselben Aufgaben keine neue Probezeit) um.

Auch fur § 622 Abs.3 BGB (auf 2 Wochen abgekiirzte Kiindigungsfrist
bei vereinbarter Probezeit, langstens fur 6 Monate), § 1 Abs.1 KSchG
(kindigungsschutzrechtliche Wartefrist von generell 6 Monaten) und
§ 14 Abs.1 S.2 Nr. 5 TzBfG (Sachgrundbefristung zur Erprobung) sind
Gesetzesanderungen aufgrund von Art.8 ABRL erforderlich. Insoweit ist
namlich davon auszugehen, dass der in der ABRL verwendete unions-
rechtliche Probezeitbegriff — wie sich auch aus Erwagungsgrund (27)
ABRL ergibt (funktionaler Probezeitbegriff) - neben § 622 Abs. 3 BGB
auch die Probezeitbefristung in § 14 Abs.1 Nr. 5 TzBfG und die Wartefrist
in § 1 Abs.1 KSchG umfasst.#! Fir auf kiirzere Zeiten befristete Arbeits-
verhaltnisse missen demnach durch entsprechende Gesetzesanderun-
gen die Fristen in § 623 Abs.3 BGB (langstens 6 Monate) und § 1 Abs.1
KSchG (6 Monate) verkirzt werden, z.B. bei Befristung auf 1 Jahr auf 3
Monate.*? Sinnvoll ist auch hier — und ebenfalls in § 14 Abs.1 S.2 Nr. 5
TzGfG - eine eindeutige gesetzliche Regelung, dass die Probezeit bzw.
Wartefrist bei befristeten Arbeitsverhaltnissen %1 bzw. hoéchstens Vi der
vereinbarten Befristungsdauer betragt.

41 ygl. eingehend Maul-Sartori, Die Probezeitvorschrift der ABRL: Unionsrechtliche Eingrenzung von
Erprobungsbefristung und kiindigungsschutzrechtlichen Wartezeiten, AuR 2020, 203; Stiegler, Probe-
zeit — Neujustierung durch die ,,ABRL”, DB 2020, 2577; ders., Das Ende der Wartezeit des § 1 Abs.1
KSchG?, BB 2020, 2617; Preis/Morgenbrodt, Die ABRL 2019/1152/EU, Inhalt, Kontext und Folgen fur
das nat. Recht (Teil Il), ZESAR 2020, 409.

42y/gl. Vorschlage im EU-Parlament, A 8-9355/2018 Anderungsantrag 91.
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In§ 14 Abs.1 S. 2 Nr. 5 TzBfG und auch in § 622 Abs.3 BGB muss zudem
— entsprechend Art.8 (1) ABRL (der sich nicht lediglich auf befristete Ar-
beitsverhaltnisse bezieht) - klargestellt werden, dass eine Befristung zur
Erprobung fur hdochstens 6 Monate erfolgen darf.

Zutreffend wird in der Stellungnahme des DGB-Bundesvorstandes vom
25.04.2022 zudem darauf hingewiesen, dass die ABRL keine Ausnahme
fur Kleinbetriebe i.S. § 23 Abs.1 S.2 bis 4 KSchG vorsieht, sodass (spa-
testens) nach 6 Monaten auch fur Arbeitnehmer in solchen Betrieben kin-
digungsschutzrechtliche Sicherheit zu gewahrleisten ware.*3

2. Mehrfachbeschiftigung (Art. 9 ABRL): Ein Anderungserfordernis
—wohl sinnvollerweise durch eine gesetzliche Regelung in der GewO
— ergibt sich hinsichtlich Mehrfachbeschaftigungen von Arbeitnehmern
aus Art. 9 ABRL, namlich : Grundsatzliche Unzulassigkeit der Untersa-
gung von Mehrfachbeschaftigung und der Benachteiligung deswegen,
Einschrankung von Unvereinbarkeitsbestimmungen auf objektive
Griinde.* Hierzu findet sich keine Umsetzung im Gesetzentwurf. Eine
entsprechende gesetzliche Regelung fir das laufende Arbeitsverhaltnis
besteht bislang nicht, lediglich einschlagige Rechtsprechung und Literatur,
die insbesondere aus Art.12 Abs.1 GG ein generelles Nebentatigkeitsver-
bot verneint.4

3.Mindestvorhersehbarkeit der Arbeit (Art.10 ABRL): Auch hier ge-
niigt der Gesetzentwurf mit der lediglich vorgeschlagenen Anderung
von § 12 Abs.3 TzBfG (Arbeit auf Abruf) nicht den Umsetzungserfor-
dernissen.

Zunachst entspricht auch hier die Einschrankung auf Arbeithehmer auf Ab-
rufi.S. § 12 TzBfG nicht den Anforderungen der ABRL hinsichtlich der zu
schitzenden Arbeitnehmer i.S. des unionsrechtlichen Arbeithehmerbe-
griffs (vgl. schon IV. und Vi.3.). Gerade auch z.B. fir typischerweise nach
gréfltenteils unvorhersehbaren Arbeitsmustern eingesetzte Plattformbe-
schaftigte muss ein Schutz gem. Art.10 ABRL gewahrleistet werden.

4 50 Stellungnahme des DGB-Bundesvorstands vom 25.04.2022, S. 11

4 vgl. Lentz, Der multiple AN: Ausnahme oder neuer Regelfall? Mehrfacharbeitsverhiltnisse im Lichte
aktueller Entwicklungen, ArbRB 2021, 153; Maul-Sartori, Fn. 15, NZA 2019, 1161 (1167): keine unbe-
dingte Verscharfung gegeniber der jetzigen dt. Rechtslage (vgl. Art. 12 GG, § 307 BGB), aber gesetz-
liche Konkretisierung fiir Rechtssicherheit und Transparenz geboten.

4 Vgl. z.B. BAG v. 26.08.1976 -2 AZR 877/75 - ; BAG v.19-04-2007 — 2 AZR 180/06 - ; Diu-
ber/Deinert/Zwanziger-Daubler, KSchR-Kommentar, 11.Aufl.2020, § 626 BGB Rn. 183
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Aber auch fur Arbeitnehmer auf Abruf gewahrleistet § 12 Abs.3 TzBfG-E
keine den Anforderungen der ABRL geniigenden Rechtsanspriiche. Das
Leistungsverweigerungsrecht gem. Art.10 (2) ABRL misste auch auf
die Falle der fehlenden Vereinbarung der Referenztage und —stunden und
nicht nur auf die Falle der Nichteinhaltung der vorab vereinbarten Refe-
renztage und —stunden erstreckt werden. Zudem muss vorab bei bestimm-
ten Referenztagen und —stunden gewahrleistet werden, dass diese nicht
kurzfristig — insbesondere auch nicht zugleich mit dem Abruf — einseitig
durch den Arbeitgeber geandert werden dirfen.*® Entsprechend Art.10 (2)
2.HS (kein Nachteil flr Arbeitnehmer bei Verstol} gegen Einsatz an Refe-
renztagen und —stunden) und (3) ABRL muss zusatzlich in § 12 TzBfG
ein Vergutungsanspruch des Arbeitnehmers und ein eigenstandiger
Schadensersatzanspruch bei Nichteinhaltung der Abruffrist und/o-
der der Referenztage/stunden geregelt werden..4’

4. Ubergang zu einer anderen Arbeitsform (Art. 12 ABRL): Die hierzu
im Gesetzentwurf vorgesehenen Regelungen in einem neuen § 13a
Abs.2 AUG-E (fir Leiharbeitnehmer), in einem neuen § 7 Abs.3 TzBfG-
E (fUr Teilzeitarbeitnehmer) und in einem neuen § 18 Abs.2 TzBfG (fur
befristet beschaftigte Arbeitnehmer) sind unzulanglich.

Hinsichtlich der auch hier vorliegenden nicht der ABRL entsprechenden Be-
schrankung auf die drei Arbeitnehmergruppen (Leiharbeitnehmer, Teilzeitar-
beitnehmer, befristet beschaftigte Arbeitnehmer) wird auf VII.3. und IV verwie-
sen.

Aber auch fur die drei genannten Arbeithehmergruppen sind die vorgeschla-
genen Regelungen nicht ausreichend, um fir diese effektiv einen Zugang zu
einem Arbeitsverhaltnis zum Entleiher bzw. zu Aufstockung der Arbeitszeit
bzw. zu einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis zu ermoglichen (zu diesem In-
halt des Ubergangs zu einer ,sicheren Arbeitsform“ vgl. Erwagungsgrund (36)
ABRL). Erforderlich sind vielmehr die Erganzung/Korrektur der betr. ge-
setzlichen Regelungen wie folgt:

» Verpflichtung des Arbeitgebers im Falle der Ablehnung des Wunsches
des Arbeitnehmers dies schriftlich substantiiert innerhalb der Monats-
frist zu begrinden — im Falle eines Aufstockungswunsches eines Teil-
zeitarbeitnehmers unter Wahrung der Voraussetzungen des § 9 TzBfG

46 S0 auch Stellungnahme des DGB-Bundesvorstands vom 25.04.2922, S.9
47 vgl. Maul-Sartori, Fn. 15, NZA 2019, 1161 (1166); Preis/Morgenbrodt, Fn. 43(Teil 1), ZESAR
2020,409; ErfK/Preis, 22.Aufl. 2022, § 1 NachwG, Rn. 5c.
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» Klarstellung, dass nur dann, wenn eine solche begriindete Ablehnung er-
folgt ist und sich die betrieblichen Verhaltnisse seither nicht geandert ha-
ben, bei erneuter Wunschaul3erung des Arbeitnehmers innerhalb von 12
Monaten eine mundliche Erérterung genugt (§ 18 Abs.2 S.2 TzBfG-E setzt
nach seinem Wortlaut dagegen noch nicht einmal eine vorherige begrun-
dete Ablehnung voraus).

» Regelung, was bei Nichteinhaltung dieses Verfahrens geschieht. Nahelie-
gend ware eine Regelung analog § 8 Abs. 5 S.2 TzBfG (Rechtsanspruch
des Arbeitnehmers, wenn keine fristgemalie Antwort des Arbeitgebers er-
folgt ist).

» Klarstellung, dass bei Ablehnung durch den Arbeitgeber der Arbeitnehmer
die gewlnschte sichere Arbeitsform gem. § 894 ZPO (Klage auf Zustim-
mung zum Angebot auf entsprechenden Vertragsabschluss) im Klageweg
geltend machen kann.

> Eine Betriebsratsbeteiligung gem. §§ 99, 84, 85 BetrVG bzw. entspre-
chende Personalratsbeteiligung bei diesen Verfahren erscheint schon
nach den jetzigen BetrVG/PersVG-Regelungen geboten — eine spezifi-
schere Regelung im BetrVG ware jedoch sinnvoll.

VIIl. Nicht erfolgte Umsetzung zu den horizontalen
Bestimmungen gem. Kap. IV ABRL

Durch die Art. 15 bis 19 ABRL soll die Durchsetzbarkeit der sich aus Kap.ll
und Ill. ergebenden AN-Anspriiche gewahrleistet werden,*® Es handelt sich
dementsprechend um die entscheidenden Bestimmungen zur Durchset-
zung von Rechtsanspriichen von Arbeitnehmern aus der ABRL und zum
Schutz vor Benachteiligung wegen Geltendmachung solcher Rechtsan-
spriiche.

Dennoch enthalt der Gesetzentwurf ausgerechnet hierzu keine Regelun-
gen — Es handelt sich um eine ,,offensichtliche und eklatante Umset-
zungsliicke“.4?

1. Rechtsvermutungen und Verfahren fur eine frithzeitige Streitbei-
legung (Art. 15 ABRL): Gem. Art.15 (1) lit a) ABRL muss bei nicht
frist- und ordnungsgemalfer Unterrichtung gem. Art. 5 Abs.1 oder
Art.6 ABRL eine widerlegbare Beweisvermutung (in Deutschland z.B.

48 vgl. hierzu ndher Daum, ABRL und das Gebot effektiver Rechtsdurchsetzung, NZA 2021, 920.
4 5o zutreffend Stellungnahme des DGB-Bundesvorstands vom 25.04.2022, S.11
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im NachwG oder ArboGG/ZPO zu regeln)® zugunsten des Arbeitneh-
mers gesetzlich verankert werden. Das ist bislang durch die einschla-
gige Rechtsprechung (vgl. schon oben V.2.) nicht gewahrleistet.

Erforderlich ware — ahnlich § 22 AGG — bei Verstollen des Arbeitgebers
gegen seine Unterrichtungspflichten eine gesetzliche (widerlegbare)
Vermutungsregelung fiir die vom Arbeithehmer vorgetragenen Ar-
beitsbedingungen. Diese Vermutungsregelung sollte auch bei vorgetra-
genem Verstol3 gegen die Mindestarbeitsbedingungen gem. Kap.lll ABRL
gelten (vgl Erwagungsgrund (39) ABRL : Vermutung eines unbefristeten
Arbeitsverhaltnisses — vgl. hierzu weitergehend schon §§ 14 Abs.2,16
TzBfG -, Vermutung einer nicht vereinbarten Probezeit, Vermutung einer
Vollzeitstelle).

2. Anspruch auf Abhilfe (Art.16 ABRL): Danach muss ein Anspruch der
Arbeitnehmer auf Zugang zu wirkungsvoller und unparteiischer Streitbei-
legung und Abhilfe bei Verletzung ihrer Rechtsanspriiche aus der
ABRL sichergestellt werden. Der bloRe Verweis auf den bisherige Zugang
zum arbeitsgerichtlichen Verfahren und Beschwerdeverfahren beim BR
gem. §§ 84, 85 BetrVG ist hierflr nicht ausreichend.5? Wie oben zu den
einzelnen Regelungen jeweils dargelegt, bedarf es vielmehr zusatzlicher
spezifischer materiellrechtlicher und prozessualer gesetzlicher Re-
gelungen. Als Orientierung sollten §§ 15 und 22 AGG dienen. Weiter
ware eine gesetzliche Regelung sinnvoll, dass Ausschlussfristen erst
ab vollstandiger Unterrichtung zu laufen beginnen.

3.Schutz vor Benachteiligung und negativen Konsequenzen (Art. 17
ABRL). Erforderlich ist hier ein spezifisches MaRregelungsverbot
Uber § 612a BGB hinaus einschliellich einer Vermutungsregelung ent-
sprechend § 22 AGG.

4. Kundigungsschutz und Beweislast (Art. 18 ABRL): Aus Art.18
ABRL ergibt sich die Verpflichtung des Gesetzgebers zur Regelung ei-
nes besonderen (also von der Geltung des KSchG unabhangigen)
Kindigungsschutzes, einer Beweiserleichterung (s.o.), sowie eines

50 Zur bisher insoweit nur vorhandenen — unzulidnglichen — Rspr. vgl. oben V.2. und HK-
ArbR/M.Schubert, 5. Aufl. 2022, § 2 NachwG Rn.31-33 mwN.

51 vgl. Maul-Sartori, Fn. 15, NZA 2019, 1161 (1166), unter Hinweis auf Erwagungsgrund (39) ABRL.
52Vgl. Daum, ABRL und das Gebot der effektiven Rechtsdurchsetzung, NZA 2021,920, der ua. in Frage
stellt, ob der § 12a ArbGG (stets eigene Kostentragung der Parteien in der 1. Instanz) mit dem Gebot
der effektiven Rechtsdurchsetzung vereinbar ist.
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Anspruchs auf schriftliche Begriindung fiir Kiindigungen oder sons-
tige benachteiligende MaBnahmen (z.B. Berufung auf Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch Befristung) flr Arbeitnehmer, die von Verlet-
zung ihrer Anspriiche aus der ABRL ausgehen.®® Da dies nicht nur die
Unterrichtungsanspriche gem. Kap.ll ABRL, sondern auch die Mindestar-
beitsbedingungen aus Kap.lll ABRL betrifft, waren entsprechende Rege-
lungen im KSchG (das ja auch in §§ 4-7 KSchG alle Kiindigungen betref-
fende Regelungen enthalt) bzw. im BGB (erganzend zu § 611 ff. BGB)
oder ArbGG erforderlich.5* Ubrigens liegt nach Erwagungsgrund (3) ABRL
nahe, dass sogar weitergehend — und auch Uber § 626 Abs2 S.3 BGB
hinaus — bei jeder Arbeitgeberkundigung ein Anspruch des Arbeithehmers
auf Angabe der Kiindigungsgriinde gesetzlich zu regeln ist.5®

Auch hierzu enthalt der Gesetzentwurf keinerlei Regelung.

5. Sanktionen (Art.19 ABRL): Art.19 ABRL enthalt schlieBlich ein allge-
meines Gebot an die Mitgliedstaaten zur Regelung wirksamer, angemes-
sener und abschreckender Sanktionen bei VerstoBen gegen auf-
grund der ABRL erlassener nationaler Rechtsvorschriften (vgl.
schon V) .% Derartige gesetzliche Regelungen sind - bis auf die vdllig
ungentgenden BuBgeldvorschriften — im vorliegenden Gesetzentwurf
nicht enthalten.

Der vorliegende Gesetzentwurf entspricht mithin in erheblichem Umfang nicht
der ABRL und bedarf umfangreicher Berichtungen und Erganzungen.

Michael Schubert
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Arbeitsrecht

53 vgl. ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 1 NachwG Rn. 5c.

54 vgl. schon V(9) auch zum Anspruch auf Angabe der Kiindigungsgriinde bei jeder Kiindigung gem.
Erwagungsgrund (3) ABRL.

55 Vgl. auch Maul-Sartori, a.a.0.,NZA 2019, 1161 (1165).

56 vgl. zu diesem Sanktionsmodell — auch nach st. Rspr. des EuGH und zahlreichen anderen RL: schon
EuGH 10.4.1984, C -14/83, von Kolson und Kamann; ndher Daum, ABRL und das Gebot der effektiven
Rechtsdurchsetzung,, NZA 2021, 920.
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Erganzende Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundes-
regierung zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 -
Arbeitsbedingungen-RL (ABRL)

(Stand 02.05.2022)

als arbeitsrechtlicher Sachverstandiger

Rechtsanwalt und Fachanwalt fUr Arbeitsrecht
Michael Schubert, Freiburg, den 10.06.2022
www.arbeithnehmer-anwaelte.de

Korrekte Umsetzung der ABRL

Im Anschluss an den Hinweis auf S. 1, Abs. 2 meiner Stellungnahme vom 08.06.2022,
wonach im vorliegenden Gesefzentwurf eine ganze Reihe grundsétzlich  korrekter
Umsetzungen der ABRL erfolgt sind, fGhre ich hierzu noch ndher aus:

Richtlinienkonform sind umgesetzt:

» (1) Zu § 1 NachwG-E: Hier habe ich in meiner Stellungnahme vom 08.06.2022
darauf hingewiesen, dass anstelle der Beibehaltung des herkbmmlichen nati-
onalen Arbeithehmerbegriffs fir den Anwendungsbereich des Gesetzes der
erweiterte unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff zugrunde gelegt werden
musste (vgl. nGher S.5 f. meiner Stellungnahme vom 08.06.2022).

Richtig und zu begriBen ist aber, dass nicht nur auf die bisherige (nicht ABRL-
konforme) Herausnahme von vorUbergehenden Aushilfen (bisher § T S.12.HS
NachwG) verzichtet wurde, sondern auch auf die gem. Art.1 (3) und (4) ABRL
ermoglichte Herausnahme von Arbeitnehmern mit einem Arbeitsverhdltnis,
dessen ,,im Voraus festgelegte und tatsdchlich geleistete Arbeitszeit in einem
Referenzzeitraum von vier aufeinander folgenden Wochen im Durchschnitft
nicht mehr als drei Stunden wdchentlich betragt”. Nicht nur sind derartige
prekar beschdftigte Arbeitnehmer besonders schutzbedUrftig. Vielmehr dUrfte
ihre Herausnahme auch gegen § 4 Abs.1 TzBfG (Diskriminierungsverbot fur Teil-
zeitbeschdaftige) verstoBen.


http://www.arbeitnehmer-anwaelte.de/

-20 -

» (2) An sich richtlinienkonform ist auch die in § 2 Abs.1 $.1 und 4 NachwG-E
vorgesehene Uberwiegend erheblich frihere Unterrichtungspflicht (n&mlich
am ersten Arbeitstag oder am siebten Kalendertag) als bisher (spatestens ei-
nen Monat nach dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhdltnisses). Die Kritik
auf $.9 meiner Stellungnahme vom 08.06.2022 erfolgt lediglich im Hinblick auf
Transparenz, Arbeitnehmerschutz und PraktikabilitGt der Regelung (drei ver-
schiedene Unterrichtungszeitpunkte).

» (3) Die Beibehaltung der Schrifiform der Unterrichtung in § 2 Abs.1S.1 NachwG-
E st richtlinienkonform und ausdricklich zu begriBBen. Ein Wechsel zu der
durch Art.3 S.2 ABRL erdffneten elekironischen Form (§ 126a BGB) wirde ge-
gen das Regressionsverbot in Art.20 ABRL verstoBen. Die Schriftform wird schon
jetzt — auch aus eigenem Interesse der Arbeitgeber — durchweg gewahrt —
erfolgt doch der Nachweis regelmdaBig durch den Abschluss des beiderseits
unterzeichneten schriftlichen Arbeitsvertrags gem. § 2 Abs.5 NachwG-E.

> (4) § 2 Abs.1 S.2 Nr. 4i.. Nr. 1 NachwG-E dUrfte fUr die erweiterten Anforderun-
gen zur Unterrichtung zum Arbeitsort ( Art. 4 (2) lit b) ABRL) genugen.

» (5) Die Aufnahme auch der Unterrichtungspflicht zur 3-wochigen Kindigungs-
schutzklagefrist gem. § 4 KSchG in § 2 Abs.1 $.2 Nr. 14 1.HS NachwG-E ist zu
begriBen und richtlinienkonform (vgl. ABRL Erwdgungsgrinde (3) und (18).
Hinsichtlich § 2 Abs.1 §,2 Nr.14, 2.HS NachwG-E (Wirksamkeit der Kindigung
gem. § 7 KSchG nach Ablauf der Klagefrist auch bei nicht ordnungsgemaBer
Unterrichtung) gehe ich nach wie vor von VerstoB gegen die ABRL aus (s.
meine Stellungnahme vom 08.06.2022, S. 10).

> (6) § 11 Abs.2 S.4 AUG-E (Mitteilung der Anschrift des Entleihers in Textform) ent-
spricht Art.4 (2) lit.f) ABRL

> (7) § 2 Abs.1 5.2 Nr. 12 NachwG-E genigt Art. 4 (2) lit h) ABRL
(vom Arbeitgeber bereitgestellte Fortbildung)

> (8) § 2 Abs,1S,2Nr. 6 NachwGE (vereinbarte Probezeit) korrespondiert mit Art.4
(2) lit.g ABRL — allerdings mUssen danach nicht nur Dauer sondern auch Be-
dingungen der Probezeit nachgewiesen werden.

> (9) § 2 Abs.1 $.2 Nr. 13 NachwG (Name und Anschrift des Versorgungstrédgers
bei Zusage einer betrieblichen Altersversorgung durch den Arbeitgeber an
den Arbeitnehmer) dirfte Art. 4 (2) lit.o ABRL geniigen, da die weitergehen-
den Angaben zu Sozialversicherungstradgern wegen Eigenversicherung der
Arbeitnehmer und Bekanntgabe im Betrieb (Berufsgenossenschaft) nicht er-
forderlich sind.
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> (10) § 2 Abs.2 und 3 NachwG-E ( betr. Auslandseinsatz von Arbeitnehmern)
sind richilinienkonform. Allerdings bestehen im Hinblick auf Arbeithehmer-
schutz und Transparenz Bedenken gegen die (an sich richtlinienkonforme)
Ausschopfung der 4-Wochenfrist fUr die Unterrichtung (vgl. meine Stellung-
nahme vom 08.06.2022, S. 12).

> (11)In § 3S.1 NachwG-E (Mitteilungspflichten bei Anderung des wesentlichen
Vertragsbedingungen) sind die Vorgaben aus Art. 6 (1) ABRL erfillt (d.h. Mit-
teilungspflicht an dem Tag, an dem die Anderung wirksam wird — statt bisher
spatestens einen Monat).

> (12) Art. 2 (Anderungen des BBiG), Art.5 (Anderungen des SeeArbG — soweit
nicht auf einzelne der Neuregelungen sich die Kritik aus der Stellungnahme
vom 08.06.2022 bezieht, z.B. § 26 Abs,2 Nr. 11 und 82 Abs.3 Nr. 11 SeeArbG-E)
Art. 6 ( neue Fassung des § 111 GewO . Pflichffortbildung) sind zu begriiBen .

Michael Schubert
Rechtsanwalt
Fachanwalt fUr Arbeitsrecht
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