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Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 iiber transparente und vorhersehbare
Arbeitsbedingungen in der Europaischen Union im Bereich des Zivilrechts
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Hier: Unaufgeforderte Stellungnahme zur Anh6érung am 20. Juni 2022, 13 Uhr

Sehr geehrter Herr Riitzel,

zur Vorbereitung der o0.g. Anhérung tGbersenden wir lhnen unsere Stellungnahme zu dem vorgelegten
Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 20. Juni 2019 (iber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der
Europaischen Union im Bereich des Zivilrechts

Mit Schreiben vom 8.2.2022 sowie vom 9.3.2022 hatten wir zum Referentenentwurf in o0.g. Angele-
genheit bereits zwei Stellungnahmen abgegeben. Wahrend einige der von uns benannten Aspekte —
insbesondere im Zusammenhang mit der Erweiterung der Pflichten des Arbeitgebers durch die Vor-
schrift des § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 13 NachwG-E —in dem nun vorliegenden Regierungsentwurf Bertcksich-
tigung gefunden haben, sind andere Anmerkungen nicht aufgegriffen worden, die u.E. fiir die betrieb-
liche Altersversorgung eine wesentliche Bedeutung haben. Folgende Gesichtspunkte, die sich insbe-
sondere aus dem Festhalten an der Schriftform ergeben, sollten u.E. erneut gepriift werden:

- Die durch die Arbeitsbedingungen-Richtlinie gegebene Chance, die Moglichkeiten der digitalen
Kommunikation zu nutzen und auch dadurch die gewiinschte Verbreitung der betrieblichen Al-
tersversorgung weiter zu férdern, wird nicht genutzt.

- Die im Entwurf vorliegende jetzige Form des Nachweisgesetzes enthalt Widerspriiche zu ande-
ren gesetzlichen Regelungen.

- Erfullungsaufwand und Nachhaltigkeitsaspekte.

Im Einzelnen:
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1. Schriftformerfordernis

In der Arbeitsbedingungen-Richtlinie heildt es im Zusammenhang mit der Pflicht des Arbeitgebers,
dem Arbeitnehmer Informationen zur Verfligung zu stellen, ausdrticklich (Erwagungsgrund 24): ,,Im
Hinblick auf den verstdrkten Einsatz von digitalen Kommunikationsmitteln kénnen die Informationen,
die nach dieser Richtlinie schriftlich zur Verfiligung zu stellen sind, auf elektronischem Wege ilibermit-
telt werden.” Demgegeniiber halt der Regierungsentwurf an der Regelung des § 2 Abs. 1 S. 3 NachwG
fest: ,Der Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen in elektronischer Form ist ausgeschlos-

“”

sen.

Aus Sicht der aba ist ein ausschlie8liches Festhalten an der Schriftform, d.h. an einem Nachweis mit-
tels eigenhandig unterzeichneter Dokumente, zur Umsetzung der Arbeitsbedingungen-Richtlinie nicht
erforderlich. Umfassender Arbeitnehmerschutz kann — wie in anderen Bereichen der Gesellschaft, ins-
besondere wie im Verbraucherschutz — auch mittels technikgestltzter Urkunden erreicht werden.
Rechtsgeschifte bediirfen zu ihrer Wirksamkeit regelmaRig gerade keiner Form, und dies gilt grund-
satzlich auch im Arbeitsrecht. Es ist daher nicht einsichtig, warum der Gesetzgeber dann fiir den blo-
Ren Nachweis des Rechtsgeschafts an der Schriftform als einer der strengsten Formvoraussetzungen
Uberhaupt festhalt. Dies ist zudem fiir die betroffenen Arbeitgeber teuer und auch nicht mehr zeitge-
maR. So steht das Festhalten an der Schriftform weder mit den Digitalisierungs- noch mit den Nach-
haltigkeitszielen der Bundesregierung in Einklang.

a. Funktionen der Formanforderung im NachwG

Formvorschriften dienen grundsatzlich unterschiedlichen Zwecken, wobei in erster Linie die Informa-
tions- und Dokumentationsfunktion zu nennen ist sowie dariiber hinaus die Beweisfunktion.

Das NachweisG hat im Kern das Ziel, den Arbeitnehmer Uber die wesentlichen Arbeitsbedingungen
eines zunachst formfrei, ggf. miindlich geschlossenen Arbeitsvertrages zu informieren und diese Be-
dingungen zu dokumentieren. Ein konstitutives Schriftformerfordernis fir den Abschluss von Arbeits-
vertragen wird damit gerade nicht geschaffen. Eine vollstandige formale und materielle Beweisfunk-
tion hat der schriftliche Nachweis i.S.v. § 2 NachwG schon heute nicht: er ist nur eine Privaturkunde
und erzeugt formalen Beweis liber die Person des Ausstellers nach § 416 ZPO (vgl. ErfK-Preis, 22. Aufl.
2022, § 2 NachwG Rdn. 41).

b. Textform als ausreichendes Dokumentationsmedium fiir das NachwG

Die Informations- und Dokumentationsfunktion erfiillt ein Dokument in Textform ohne weiteres (vgl.
MiKo-Einsele, BGB, 9. Aufl. 2021, § 126b Rdn. 9). Dabei setzt die Textform voraus, dass eine lesbare
Erklarung vorliegt, in der die Person des Erklarenden (d.h. des zusagenden Arbeitgebers) genannt ist,
und die Erklarung auf einem dauerhaften Datentrager abgegeben wird. Gem. § 126b Satz 2 BGB ist
ein dauerhafter Datentrager jedes Medium, das es dem Empfanger der Erkldarung (d.h. dem Versor-
gungsberechtigten) ermoglicht, eine auf Datentrager befindliche, an ihn persdnlich gerichtete Erkla-
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rung so aufzubewahren oder zu speichern, dass sie ihm wahrend eines fiir ihren Zweck angemesse-
nen Zeitraums zuganglich und geeignet ist, die Erklarung unverandert wiederzugeben. Dieses Erfor-
dernis erfiillen neben Erklarungen in Papierform auch Datentrager wie Festplatten, USB-Sticks, Spei-
cherkarten, CD-ROM oder DVD und eine E-Mail; denn die Erklarung kann vom Adressaten am Bild-
schirm und/oder durch Ausdruck lesbar gemacht werden. Ob der Adressat die Erklarung dann tat-
sachlich ausdruckt oder nicht, entscheidet er nach seinem Ermessen; der Ausdruck selbst ist nicht Vo-
raussetzung fir die Wahrung der Form, lediglich die Ausdruckbarkeit an sich. Fir eine vollstandige
Umsetzung der EU-Richtlinie 1152/19 (Art. 3) wire dariiber hinaus die Erstellung eines Ubermitt-
lungs- und Empfangsnachweises erforderlich.

Eine inhaltliche Beweisfunktion kann auch mit einem Textformdokument als Privaturkunde i.S.v. § 416
ZPO erreicht werden, auch wenn eine solche Privaturkunde nicht den formellen Beweis der Ausstel-
lereigenschaft i.S.v. § 416 ZPO mitbringt: inhaltlich kénnen prozessual sowohl die Privaturkunde in
Textform als auch die Privaturkunde in der schriftlichen Form des § 2 NachwG von einem Gericht in
freier Beweiswirdigung nach § 286 ZPO zum Beweis des Inhalts der Arbeitsbedingungen herangezo-
gen werden (vgl. ErfK-Preis, 22. Aufl. 2022, § 2 NachwG Rdn. 48).

Auch Rechtssicherheit und Rechtsklarheit konnen Gber die Textform bzw. digitale Nachweise erzielt
werden. Insbesondere kann die Kenntnis der Rechte und Pflichten sowie der wesentlichen vertragli-
chen Regelungen durch ein in Textform tibermitteltes Dokument in gleicher Weise erlangt werden
wie durch ein auf Papier unterzeichnetes. Auch im arbeitsgerichtlichen Verfahren ist es moglich, ge-
wohnliche elektronische Dokumente liber den Augenscheinsbeweis zu verwerten, wenn sie vorgelegt
oder als Datei (ibermittelt werden. Falls deren Inhalt unstreitig ist, kann das Gericht das elektronische
Dokument berlicksichtigen. Wird die Echtheit bestritten, unterliegt im Zweifel die Partei, der die Be-
weislast obliegt. Statt eines strengen Verweises auf die Schriftform ware vor diesem Hintergrund auch
im Nachweisgesetz eine Losung lber Textform, ggf. flankiert durch Adjustierungen im Bereich der Be-
weislast, vorzugswirdig. Fir bestimmte elektronische Dokumente sind schon jetzt bezogen auf die
Beweiskraft im Zivilprozessrecht Sonderregelungen geschaffen worden (z.B. fir qualifiziert elektro-
nisch signierte Dokumente in § 371a ZPO).

Erganzend weisen wir darauf hin, dass der Bund der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbar-
keit bereits zum Referentenentwurf darauf abgehoben hat, dass es gerade in modernen Unterneh-
men gar keine Personalakte aus Papier mehr gibt und dass Arbeitnehmer heute nahezu vollstandig
mit Moglichkeiten zur E-Mail- und Internetnutzung vertraut sind.

c. Anderungen im laufenden Arbeitsverhiltnis

Eine hohe Relevanz im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung haben Vereinbarungen zur Entgel-
tumwandlung, die im laufenden Arbeitsverhiltnis vielfach Anderungen unterliegen. Der Gesetzent-
wurf sieht in § 3 NachwG fiir die Anderung wesentlicher Vertragsbedingungen einerseits eine ver-
kiirzte Mitteilungsfrist vor, halt andererseits aber auch hier an der Schriftform fest. Dies ist u.E. praxis-
fern; auch hier sollte aus folgenden Erwagungen die Schriftform durch Textform ersetzt werden:
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Anderungen der Arbeitsbedingungen kénnen von Mitarbeitern, die bereits in den Systemen der be-
trieblichen Personalwirtschaft erfasst sind, regelmaRig einfach und direkt Giber sog. Employee Self
Service-Systeme angestoRBen werden. Jedenfalls der Nachweis der Anderung wesentlicher Arbeitsbe-
dingungen sollte daher in Textform und damit digital und ohne Medienbruch zuldssig sein. Die Beibe-
haltung der Notwendigkeit einer strengen Schriftform auch fiir die Anderung der Arbeitsbedingungen
ist mit Blick auf die steigenden Administrationsanforderungen im Personalwesen nicht férderlich.

Zur Erfullung der Textform via Portal ist entscheidend, dass der Erklarende die Erklarung ,,dauerhaft”
abgibt. Dies wird bejaht fur sog. ,fortgeschrittene Webseiten”, die dem Empfanger den Zugriff auf die
Erklarung in einem vom Erklarenden nicht mehr veranderbaren, individuell durch Passwort und Be-
nutzernamen zuganglichen Bereich auf der Webseite erméglichen oder ihn zum Download der Erkla-
rung zwingen. Auch web-basierte HR-Portale, die die beschriebenen Voraussetzungen erfillen, sind
damit geeignet, das Textformerfordernis zu erfillen.

AuRerungen, mit denen das Festhalten an der Schriftform befiirwortet wird mit Blick auf prekire Ar-
beitsverhaltnisse, diirften vor allem die Begriindung des Arbeitsverhaltnisses, nicht aber die — oft
auch sozialpolitisch durchaus begriiBte — Anderung einzelner Arbeitsbedingungen vor Augen gehabt
haben.

d.  Wertungswiderspriiche

Jiingste Gesetzesanderungen, insbesondere im Betriebsrentengesetz, nutzen die Moéglichkeit von
Nachweisen und Willenserklarungen in Textform bereits umfassend, so beispielsweise in Umsetzung
der Mobilitats-Richtlinie bei der Verpflichtung zur Auskunft Gber Bestehen und Hohe einer unverfall-
baren Anwartschaft nach § 4a Abs. 4 BetrAVG. Gleiches gilt in Umsetzung des Betriebsrentenstar-
kungsgesetzes flir das Angebot des Arbeitgebers auf automatische Entgeltumwandlung im Rahmen
sog. Optionssysteme nach § 20 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BetrAVG.

Nach § 2 Abs.1S. 2 Nr.15 NachwG-E muss ein in allgemeiner Form gehaltener Hinweis auf Tarifver-
trage und Betriebsvereinbarungen in Schriftform gegeben werden. Allerdings ist der Arbeitgeber nach
§ 8 TVG ohnehin zur Bekanntgabe der im Betrieb anwendbaren Tarifvertrage verpflichtet, wobei inso-
weit die Erflillung der gesetzlichen Publikationspflicht in elektronischer Form allgemein anerkannt ist
(vgl. Franzen in: Erfurter Kommentar, 19. Aufl. 2019, TVG § 8 Rz. 3; Wiedemann, TVG, 8. Aufl. 2019, §
8 Rz.9; Léwisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 8 Rz. 32). Damit besteht aber fir weitergehende bzw. an
strengere Anforderungen gebundene Anspriiche, wie sie der allgemeine Hinweis nach § 2 Abs.1S. 2
Nr. 15 NachwG-E vorsieht, kein Anlass.

Das Festhalten am Schriftformerfordernis wiirde auch zu einem Wertungswiderspruch mit Blick auf
das AGB-Recht fithren: § 309 Nr. 13b BGB verbietet es dem Verwender, mehr als Textform zu verlan-
gen. Hintergrund dieser Regelung war auf Basis des europdischen Verbraucherschutzrechts, tiber-
héhte Formerfordernisse bei zivilrechtlichen Geschaften im Rechtsverkehr zu vermeiden (vgl.
BeckOK/Jacobs, 63. Edition, Stand 1.3.2022, § 309 Rdnr. 40, der die Anwendbarkeit dieser Regelung
gerade im Arbeitsrecht auch auf die bAV bezieht).
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Zudem wiirde sich auch im Vergleich zu § 613a Abs. 5 BGB ein Wertungswiderspruch ergeben: dort ist
flir die Unterrichtung der Arbeitnehmer bezliglich eines Betriebslibergangs fiir die rechtlichen, wirt-
schaftlichen und sozialen Folgen sowie die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht genommenen
MaBnahmen auch ,nur” die Textform vorgeschrieben. Diese Unterrichtung setzt dann die einmona-
tige Widerspruchsfrist nach § 613a Abs. 6 BGB in Gang. Grund fiir die Textformzulassung ist, dass in
diesem Fall die Informations- und Dokumentationsfunktion der Unterrichtung im Vordergrund steht,
nicht die Beweis- bzw. Warnfunktion (vgl. ErfK-Preis, 22. Aufl. 2022, § 613a BGB Rdn. 91). Diese Wer-
tung zu § 613a BGB kann ohne weiteres auf das Nachweisgesetz libertragen werden.

Sollen derartige Wertungswiderspriiche vermieden und die Einheit der Rechtsordnung aufrechterhal-
ten werden, so kann dies konsequenterweise nur dadurch geschehen, dass im Nachweisgesetz das
Erfordernis der Schriftform durch das der — um die Richtlinien-Anforderungen erganzte — Textform
ersetzt wird.

e. Erfiillungsaufwand und Nachhaltigkeitsaspekte

Im Gesetzentwurf wird der Erflllungsaufwand fiir die Wirtschaft mit einem geschatzten Umstellungs-
aufwand von rund 8,72 Millionen Euro sowie einem jahrlichen geschatzten Erflllungsaufwand von
rund 4,9 Mio. Euro beziffert. Nach einer vorsichtigen Schatzung diirfte allein der Erfillungsaufwand
der Arbeitgeber fur die Umsetzung von Vertragsanderungen um ein Vielfaches hoher liegen:

Geht man von durchschnittlich einer alle zwei Jahre erfolgenden Vertragsanderung pro Beglinstigtem
flir je 50% der 33,3 Mio. sozialversicherungspflichtig Beschaftigten aus (Quelle: Statistisches Bundes-
amt, Destatis 2022, Stand 2020), sind jahrlich ca. 8,3 Mio. Vertragsnachtrage zu bearbeiten. Bei einer
Bearbeitungsdauer von 15 Minuten und Kosten von 36,70 EUR je Arbeitsstunde (Quelle: Statistisches
Bundesamt, Destatis 2022, Stand 2020) entsteht damit ein jahrlicher Erflllungsaufwand von 76 Mio.
EUR.

Dariber hinaus wiirde die Umsetzung der in der Arbeitsbedingungen-Richtlinie vorgesehenen Maog-
lichkeit der elektronischen Form papierhafte Prozesse in erheblichem Umfang reduzieren, die im Koa-
litionsvertrag angestrebte, weitgehende Digitalisierung moglichst aller gesellschaftlichen Bereiche vo-
ranbringen und damit einen nachhaltigen Beitrag auf dem Weg zur CO2-Neutralitat leisten.

2.  Vorgaben der Arbeitsbedingungen-Richtlinie
a. Angaben zu Namen und Anschrift des Versorgungstragers (§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 13 NachwG-E)

Wie wir bereits in unserer Stellungnahme vom 9. Marz 2022 ausgefiihrt haben, sind wir der Ansicht,

dass diese Regelung Giber den Wortlaut der Arbeitsbedingungen-Richtlinie hinausgeht. Die Formulie-
rung des Erwadgungsgrunds 22 — ,,Information on the social security protection provided by the emplo-
yer should include, where relevant, the fact of coverage by supplementary pension schemes ...“ — lasst
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erkennen, dass der Arbeitgeber lediglich verpflichtet werden soll, Auskunft zu erteilen Gber die Tatsa-
che, dass eine betriebliche Altersversorgung im Sinne der Richtlinie besteht.

b.  BuBgeldvorschriften (§ 4 NachwG-E)

Eroffnet die Arbeitsbedingungen-Richtlinie einerseits die Moglichkeit, Informationspflichten auf digi-
talem Wege nachzukommen, so sieht sie andererseits bei einem Verstol gegen diese Pflichten nicht
die Anordnung eines Buligeldes vor, wie es nun Eingang in das NachwG finden soll (§ 4 NachwG-E).
Diese Regelung ist fiir die Umsetzung der Richtlinie also ebenfalls nicht zwingend. Gerade im Blick auf
kleinere und mittlere Unternehmen ist zu befiirchten, dass sie sich angesichts der angedrohten Kon-
sequenzen noch eher aus der betrieblichen Altersversorgung zurilickziehen bzw. sie gar nicht erst in
Erwagung ziehen.Gleichzeitig ist diese Vorschrift auch fiir diejenigen Unternehmen hochst problema-
tisch, fur die betriebliche Altersversorgung ein Massengeschaft ist. Stellt schon der zuséatzliche biro-
kratische Aufwand ein Hindernis fiir die bAV dar, so wird dies durch die geplante BuRgeldandrohung
weiter verscharft.

3.  Chancen fiir eine weitere Verbreitung der betrieblichen Altersversorgung

Die Erfahrung aus der Einfliihrung und dem Betrieb von Online-Portalen, ggf. kombiniert mit Apps fir
mobile Gerate wie Smartphones oder Tablets, zeigen, dass damit der Zugang der Mitarbeiter zu L6-
sungen der betrieblichen Altersversorgung erleichtert wird. Dies erhoht das Verstdandnis der Arbeit-
nehmer fir die Leistungsfahigkeit von betrieblichen Altersversorgungslosungen. Zudem kénnen in
Portallésungen z.B. Versorgungsliickenrechner genutzt werden, die zusatzlich die Motivation fir Ar-
beitnehmer zur Teilnahme an Entgeltumwandlungslésungen steigern. Aufgrund dieser Effekte kann
insbesondere die Teilnahmequote an Entgeltumwandlungsangeboten durch den digitalen Zugang zu
bAV-Losungen nach den Erfahrungen unserer Mitglieder signifikant gesteigert werden. Eine Verringe-
rung der Bereitschaft von Arbeitgebern, solche Portallésungen flexibel anzubieten, wiirde dement-
sprechend die Verbreitung von bAV-Lésungen tendenziell behindern bzw. reduzieren. Daher ist es
wichtig, die in der EU-Richtlinie vorgesehene Mdglichkeit von digitalen Nachweismoglichkeiten auch
im deutschen Recht umzusetzen, um keine Verbreitungs- bzw. Flexibilitatshindernisse fir bAV-Losun-
gen zu schaffen.

Fiir Nachfragen stehen wir gerne zur Verfiigung.

Mit den besten GrilRen

YT« ccpé'g/\

Klaus Stiefermann
Geschaftsfiihrer
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