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stellungnahme

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zum

Gesetzesentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales

zum

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2019/1152 des Europdischen Parlaments und des Rates vom

20. Juni 2019 liber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedin-

gungen in der Europdischen Union im Bereich des Zivilrechts

Grundsatzliche Anmerkungen

Der vorliegende Gesetzesentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales setzt die
am 20. Juni 2019 erlassene Richtlinie 2019/1152 im Bereich des Zivilrechts um. Der DGB
und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiRen, dass der Gesetzgeber damit voraussichtlich
die in Art. 22 der Richtlinie benannte Frist zu deren Umsetzung im zivilrechtlichen Bereich
bis zum 31.07.2022 einhalten kénnen wird. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften
erwarten auch die Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie fiir die Staatsbediensteten in-
nerhalb der Umsetzungsfrist.

Das Wichtigste in Kirze:

Der Gesetzesentwurf setzt die Vorgaben der Richtlinie im Bereich der Nachweis-
pflichten (Pflicht zur Information tber die Arbeitsbedingungen) grundsatzlich kor-
rekt um. Zur Erhéhung der Transparenz sind Korrekturen betreffend des Informa-
tionsumfangs, insbesondere bezogen auf die Information Uber anwendbare
Tarifvertrage und die Ausschlussfristen wichtig. Zu begriien ist, dass der Entwurf
die Pflicht zur schriftlichen Information fiir alle Arbeitsverhaltnisse einfiihrt — das
ist ein wichtiger Beitrag zur Verhinderung von Missbrauch und Umgehung von Ar-
beitnehmer*innenrechten. Allerdings finden bei der Neuregelung der Nachweis-
pflichten die Vorgaben der Richtlinie zum europdischen Arbeitnehmerbegriff
keine Berlicksichtigung, was zu kritisieren ist.

Beschéftigte sollten grundsatzlich vor Beschaftigungsbeginn lber die wesentli-
chen Arbeitsbedingungen in Schriftform informiert werden. Der DGB und seine
Mitgliedsgewerkschaften kritisieren, dass der Gesetzentwurf hierbei nur geringfi-
gig Uber die Mindestanforderungen der Richtlinie hinausgeht.

Die Regelungen zur Umsetzung der Mindestanforderungen an die Arbeitsbedin-
gungen sind verbesserungsbediirftig. Unzureichend umgesetzt werden die Vorga-
ben der Richtlinie zur Probezeit (Art. 8 der Richtlinie), zum Ubergang zu einer si-
cheren Arbeitsform (Art. 12 der Richtlinie) sowie betreffend der Vorhersehbarkeit
von variablen Arbeitsformen (Art. 10 der Richtlinie).

Vollig unzureichend bleibt der Entwurf im Bereich der Durchsetzungsinstrumente.
Die durch die Richtlinie zwingend vorgeschriebenen Instrumente zum Schutz der
Beschéftigten durch geeignete Verfahren (Art. 15 der Richtlinie), Benachteili-
gungsschutz (Art. 16 und 17 der Richtlinie) und Kindigungsschutz (Art. 18 der
Richtlinie) sind Uberhaupt nicht umgesetzt worden. Der Gesetzesentwurf be-
schrankt sich hier auf den Katalog der Ordnungswidrigkeiten bei Verletzung von
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Nachweispflichten. In diesem Bereich besteht eine offensichtliche Regelungsli-
cke, die dringend geschlossen werden muss.

Il Zu den ausgewdhlten Regelungsvorschldagen im Einzelnen:

1. Nachweisgesetz (Art. 1 des Entwurfs)

§ 1 NachwG-E: Anwendungsbereich
Personlicher Anwendungsbereich

Nach dem vorliegenden Entwurf ist es nicht geplant, den persénlichen Anwendungsbereich
des Nachweisgesetzes an die Vorgaben der Richtlinie anzupassen. Damit bleibt der deut-
sche Gesetzgeber hinter den Vorgaben der Richtlinie zuriick.

Die Richtlinie gilt fir Personen, die in dem jeweiligen Mitgliedstaat einen Arbeitsvertrag
haben oder in einem Arbeitsverhaltnis stehen, wobei die Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs (EuGH) zu berlicksichtigen ist (Art. 1 Abs. 2). Nach der Rechtsprechung
des EuGH gelten als Arbeitnehmer*innen Personen, die wahrend einer bestimmten Zeit
weisungsgebundene Leistungen erbringen, fiir die sie als Gegenleistung eine Verglitung er-
halten, somit u. a. auch Beamt*innen, Soldat*innen, Richter*innen, GmbH-Fremdge-
schaftsflihrer*innen, Praktikant*innen, Beschaftigte in WBM und DRK-Schwestern. Die
Richtlinie nennt zudem ausdriicklich Beschéaftigte auf Online-Plattformen (Erwdgungsgrund
8) als potenzielle Adressaten. Eine entsprechende Klarstellung, dass die Nachweispflichten
nicht nur fiir Arbeitnehmer*innen im Sinne des § 611a BGB sowie Praktikant*innen gelten,
findet man in der Regelung des § 1 NachwG- E nicht. Die Vorgaben der Richtlinie miissen
aber im Rahmen der unionsrechtskonformen Auslegung des neuen Nachweisgesetzes be-
ricksichtigt werden. Hier ware eine klare Regelung zielfihrend.

Sachlicher Anwendungsbereich:

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriRen ausdriicklich, dass die Nachweis-
pflichten fir alle Arbeitsverhaltnisse gelten sollen. Es ist richtig, dass der Entwurf keine
Ausnahme fiir Arbeitsverhaltnisse, die im Durchschnitt maximal drei Stunden wochent-
lich betragen (Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie), vorsieht. Eine solche Ausnahme ist sachlich nicht
begriindet, sie wiirde zudem ein erhebliches Einfallstor fiir Umgehungskonstruktionen
schaffen. Beschéftigte sind allein wegen eines geringen Umfangs der Arbeitspflicht nicht
weniger schutzwiirdig, im Gegenteil: Gerade Beschaftigte mit einer geringen Stundenzahl,
wie die Minijobber*innen, sind von der Umgehung ihrer Arbeitnehmer*innenrechte am
haufigsten betroffen. Fehlt ihnen eine Information Uber die vereinbarten Arbeitsbedingun-
gen, ist auch die Durchsetzung ihrer Rechte erschwert oder gar unmaoglich.

Entsprechend den Vorgaben der Richtlinie, welche keine Ausnahmen fiir Kurzzeit-Arbeits-
verhéltnisse vorsieht, wird die bisherige Ausnahme fir Aushilfearbeitsverhaltnisse von bis
zu einem Monat gestrichen. Das ist folgerichtig und zu begriRen.

§ 2 NachwG-E: Nachweispflicht
Zeitpunkt der Information iliber die Arbeitsbedingungen (Abs. 1 Satz 1 und Satz 4):

Die Mindestvorgaben der Richtlinie (Art. 5 Abs. 1) zum Zeitpunkt der Information lber die
Arbeitsbedingungen setzt der Entwurf (§ 2 Abs.1 Satz 1 iVm Satz 4 NachwG-E) zwar um.
Damit wird aber ein wichtiges Ziel, ndmlich Beschéftigte in unsicheren Arbeitskonstellatio-
nen vor Umgehung ihrer Rechte abzusichern, verfehlt.
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§ 2 Abs. 1 Satz 4 NachwG-E sieht vor, dass dem*der Arbeitnehmer*in die Informationen
nach Satz 2 Nummer 1, 7 und 8, ab dem ersten Tag der Arbeitsleistung zu Gberreichen ist.
Die Ubrigen Kerninforationen nach § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 1-10 jedoch erst spatestens am sieb-
ten Kalendertag nach dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhaltnisses. Die Informatio-
nen in Nr. 11 bis Nr. 15 des Entwurfs (Urlaubsanspruch, Fortbildungsanspruch, Informatio-
nen zum Versorgungtrdger einer etwaigen betrieblichen Altersvorsorge, zum
Kindigungsschutz sowie zu den einschlagigen kollektivrechtlichen Vereinbarungen) mis-
sen spatestens einen Monat nach Beschaftigungsbeginn tibermittelt werden.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiRen, dass der Gesetzentwurf nunmehr
vorsieht einige Informationen ab dem ersten Tag auszuhandigen. So die Informationen zu
den Vertragsparteien, dem Entgelt und der Arbeitszeit. Aus Sicht des DGB und seiner Mit-
gliedsgewerkschaften gibt es keine tragfahigen Griinde, warum der deutsche Gesetzgeber
den Zeitraum von sieben Tagen bei der Umsetzung der Richtlinie in Hinblick auf die weite-
ren wesentlichen Informationen ausschépfen soll. Dem Arbeitgeber sind die grundlegen-
den Informationen lber das Arbeitsverhaltnis spdtestens am Tag seines Beginns bekannt
und der Zeitaufwand, die weiteren Informationen ebenso auf vorgefertigten Formularen
festzuhalten (gem. Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie sind die Formulare durch die Mitgliedstaaten
zur Verflgung zu stellen), fallt kaum ins Gewicht.

Die Erfahrungen von gewerkschaftlichen und gewerkschaftsnahen Beratungsstellen mit
Beschéftigten in besonders prekadren Branchen zeigen hingegen: Wer auf Grundlage miind-
licher Zusagen seine Arbeit aufgenommen hat, ist dem Risiko der Verletzung seiner Rechte
im Laufe des Arbeitsverhaltnisses im besonderen Mal3e ausgesetzt. Nachtraglich, d. h. nach
der Aufnahme der Tatigkeit, befinden sich die Beschaftigten bereits in einem Abhangig-
keitsverhaltnis und sind kaum in der Lage, entsprechende Nachweise einzufordern, ge-
schweige denn ihnen zugesagte Arbeitsbedingungen durchzusetzen. Hinzu kommt, dass
den — haufig der deutschen Sprache nicht hinreichend machtigen — Betroffenen ihr Ver-
tragsarbeitgeber gar nicht bekannt ist, was eine nachtragliche Geltendmachung in vielen
Fallen unmoglich macht. Eine eindeutige Pflicht der Arbeitgeber*innen, die wesentlichen
Informationen liber die Arbeitsbedingungen am Tag der Aufnahme der Tatigkeit vorzule-
gen, wiirde daher wesentlich zur Einddmmung von ausbeuterischen und missbrauchli-
chen Praktiken auf dem Arbeitsmarkt beitragen und eine wesentliche Schutzliicke schlie-
Ben. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften appellieren daher an den Gesetzgeber,
eine Verbesserung im Interesse der Beschaftigten einzufiihren und die Ziffern 1.-10. voll-
standig von der Aushandigungspflicht ab dem ersten Tag zu erfassen.

Umfang der Information (Abs. 1 Satz 2):

Die Anpassung des Katalogs der Informationen an die Vorgaben der Richtlinie ist groten-
teils gelungen, an einigen Stellen sind allerdings Nachbesserungen erforderlich. Die Vor-
gabe des Art. 4 Abs. 1 lit. | der Richtlinie zur Dauer des Standardarbeitstages oder der Stan-
dardarbeitswoche ist bisher nicht umgesetzt worden. In § 2 Abs. 1 Ziff. 8 NachwG-E muss
die Vorgabe zur taglichen Arbeitszeit (und nicht nur zu Ruhezeiten und Ruhepausen) auf-
genommen werden. Gerade im Niedriglohnbereich sind ArbeitszeitverstoRe und erhebli-
che Schwierigkeiten bei der Geltendmachung von Uberstunden zu verzeichnen. Ausbeute-
rische Modelle lassen sich nur verhindern, wenn die Betroffenen Kenntnis dariiber haben,
ab wann sie Uberstunden leisten. Andernfalls laufen die anderen Vorgaben zur Mitteilung
von Uberstunden (Méglichkeit der Anordnung und deren Voraussetzungen, vgl. § 2 Abs.1
Ziff.7 und, 10 NachwG-E) ins Leere.

Unter Art. 4 Abs. 2 lit. n) sieht die Richtlinie die Verpflichtung gegeniiber Arbeitgebern vor,
Beschaftigte liber die auf das Arbeitsverhaltnis anwendbaren Kollektiv- bzw. Tarifvertrage
zu unterrichten, wobei die Information auch Uber einen bloRen Hinweis auf die anwend-
baren Kollektiv- bzw. Tarifvertrage erfolgen kann (Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie). Diese Vor-
gabe setzt der Entwurf unter § 2 Abs.1 Ziff. 15 NachwG-E formell um. Allerdings ist es zur
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effektiven Durchsetzung der Rechte, die aus den Kollektiv- und Tarifvertragen fir die Be-
schaftigten resultieren, notwendig, die Informationspflichten iiber die anwendbaren Ta-
rifvertrage zu konkretisieren. Deshalb sollte die nach § 8 TVG bestehende Verpflichtung
zur Bekanntgabe der im Betrieb anwendbaren Tarifvertrage mit einer gesetzlichen Scha-
denersatzpflicht versehen werden, wenn der Arbeitgeber die bei ihm anwendbaren Ta-
rifvertrage nicht bekannt macht. Es genigt nicht, wenn der Arbeitgeber bloR auf den Ta-
rifvertrag hinweist, dem die vereinbarte Vergitung zu entnehmen ist. Aus dem
Erwadgungsgrund 20 der Richtlinie geht hervor, dass die Unterrichtung Uber die Verglitung
Informationen zu allen Bestandteilen der getrennt angegebenen Verglitung umfassen
sollte, einschlielich — falls zutreffend — der Beitrdge in Form von Geld- oder Sachleistun-
gen, Zahlungen fiir Uberstunden, Boni und anderer Anspriiche, die Arbeitnehmer*innen
im Hinblick auf ihre auszuiibende Tatigkeit direkt oder indirekt zu erhalten haben. So
miisste auch eine Unterrichtung zu der vereinbarten Vergiitung im Wege des Hinweises
auf den anwendbaren Tarifvertrag den Beschaftigten eine Klarheit tGber alle Leistungen mit
Vergltungsfunktion verschaffen, damit die Tarifbeschéaftigten im Hinblick auf den Informa-
tionsgehalt nicht schlechter gestellt werden als diejenigen Beschaftigten, die tiber ihre Ver-
gltungsbestandteile unmittelbar informiert werden. Dasselbe gilt fiir die weiteren Arbeits-
bedingungen wie Arbeitszeit etc. Ein bloRer Hinweis genligt daher nicht, vielmehr ist zu
regeln, dass die einschlagigen Regelungswerke eindeutig zu nennen und den Beschiftig-
ten zuganglich zu machen sind.

Zusatzlich sollten die Arbeitgeber verpflichtet werden, ausdriicklich Giber die nach samtli-
chen, auf das Arbeitsverhiltnis anwendbaren Tarifvertragen einzuhaltenden Ausschluss-
fristen zu unterrichten. Die Kenntnis der Ausschlussfristen ist flir die Durchsetzung der
Rechte aus Tarifvertragen von zentraler Bedeutung. Viele Beschaftigte kennen aber weder
den Wortlaut der Tarifvertrage noch die dort enthaltenen Ausschlussfristen, was in der
Praxis die Rechtsdurchsetzung erheblich erschwert.

Ausdriicklich zu begriiBen ist hingegen die Verpflichtung zur Unterrichtung tiber die im
Falle einer Kiindigung einzuhaltenden Verfahren und Fristen, insbesondere die Unterrich-
tung Uber die Frist zur Erhebung einer Kiindigungsschutzklage (§ 2 Abs. 1 Nr. 14 NachwG-
E). Diese Regelung setzt die Vorgaben des Art. 4 Abs. 2 Buchstabe j der Richtlinie und des
zu dessen Auslegung heranzuziehenden Erwagungsgrunds 18 der Richtlinie korrekt um.
Demnach gehort zu den Angaben Uber das im Falle der Kiindigung einzuhaltende Verfahren
auch die Information tber die einzuhaltenden Klagefristen. Zu ergédnzen ist die Vorschrift
insofern, dass die Unterrichtungspflicht der Arbeitgeber auch das Schriftformerfordernis
der Auflosungsvertrage erfassen sollte sowie in der Information lber das einzuhaltende
Verfahren auch die Information Uber die zwingende Beteiligung des Betriebsrats bzw. des
Personalrats gem. § 102 BetrVG bzw. gem. § 79 BPersVG zu nennen ist.

Da der Hinweis auf die Klagefrist des KSchG seiner Funktion mit zunehmendem Abstand
zwischen dem Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrags und dem Zugang einer Arbeit-
geberkiindigung immer weniger gerecht wird, ist es geboten, die Arbeitnehmer*innen im
Kiindigungsschreiben nochmals ausdriicklich Giber die Frist und die Wirksamkeit der Kiin-
digung nach dem Verstreichen der Frist zu informieren. Vor diesem Hintergrund ist es zu-
dem geboten, bei Abschluss befristeter Arbeitsvertrage auch die Pflicht zur Unterrichtung
iber die Frist des § 17 S. 1 TzBfG zu regeln. Eine Ungleichbehandlung der Beendigungstat-
bestdnde Kiindigung einerseits und Befristung andererseits |dsst sich nicht rechtfertigen.
Diese Unterrichtungsverpflichtungen der Arbeitgeber sind in Erganzung des Katalogs der
Informationen, die zum Beginn des Arbeitsverhaltnisses mitzuteilen sind, aufzunehmen.

Dem Sinn und Zweck des Gesetzesvorhaben wiirde es entsprechen, dass bei Unterbleiben
des Hinweises auf die Klagefrist im Kiindigungsschreiben oder der Befristungsvereinbarung
die Wirkungen der §§ 4, 7 KSchG bzw. § 17 TzBfG nicht eintreten kdnnen. Nun aber ist im
Gesetzesentwurf ggii. dem Referentenentwurf § 2 Abs. 1 Nr. 14 NachwG-E dahingehend
erganzt worden, dass trotz nicht ordnungsgemaRem Nachweis der Klagefrist gleichwohl §
7 KSchG anwendbar bleibt. Damit wird dem Zweck der Nachweispflicht nicht hinreichend
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effektiv Rechnung getragen; denn, dass Kiindigungsschutzklagen ggf. wegen keines oder
unrichtigen Nachweises Uber die tatsachlichen Fristen verfristet rechtshangig werden,
sollte gerade nicht geschehen.

In § 2 Abs. 1 Satz2 Nr. 8 des GE ist aufgenommen, dass ,vereinbarte Arbeitszeit, verein-
barte Ruhepausen und Ruhezeiten sowie bei vereinbarter Schichtarbeit das Schichtsystem,
der Schichtrhythmus und Voraussetzungen fiir Schichtdnderungen” von der arbeitgeber-
seitigen Nachweispflicht umfasst sind. Erforderlich ist, dass dies auch fiir die Abdanderung
von Dienstplanen gilt. Denn Intention des europdischen Richtliniengebers ist es, dass die
Rechte der Arbeitnehmer*innen erweitert werden, u. a. durch ,,Mindestplanbarkeit der Ar-
beit mit angemessenem Vorlauf fur Arbeitnehmer/innen, deren Arbeitszeitplan unvorher-
sehbar ist (z. B. Arbeit auf Abruf)” (siehe https://ec.europa.eu/social/main.jsp?lan-
gld=de&catld=1313 ). Wenn also ,Mindestplanbarkeit der Arbeit mit angemessenem
Vorlauf fur Arbeitnehmer/innen, deren Arbeitszeitplan unvorhersehbar ist (z. B. Arbeit auf
Abruf)“ gegeben sein soll, dann gilt das erst recht fiir dienstplanvorgegebene Arbeitszeit.
Demgemal bedarf es auch der generellen Nachweispflicht iber die Voraussetzungen der
Anderung von Dienstplanen. In dem Sinne fordern der DGB und seine Mitgliedsgewerk-
schaften eine Richtlinien-getreue Umsetzung ins nationale Recht.

Form der Information (Abs. 1 Satz 3)

Ausdricklich ausgeschlossen bleibt die elektronische Form der Unterrichtung. Das ist zu
begriiRen, auch wenn die Richtlinie eine Moglichkeit der Unterrichtung in elektronischer
Form er6ffnet. Nur mit der Wahrung des Schriftformerfordernisses ist gewahrleistet, dass
Beschiftigte die Informationen in jedem Fall in einer Form erhalten, die im Falle eines
Rechtsstreits als Beweismittel dienen kann.

Information fiir im Ausland eingesetzte Beschiftigte (Abs. 2)

Nach dem Entwurf sollen Beschiaftigte, die im Ausland eingesetzt werden, erst dann, wenn
die Einsatzdauer langer als vier aufeinanderfolgende Wochen betragt, liber die fiir sie im
Ausland geltenden Arbeitsbedingungen informiert werden (§ 2 Abs. 2 NachwG-E). Diese
Umsetzung der Mindestanforderungen des Art. 7 Abs. 1-3 der Richtlinie ist nicht geeignet,
um Beschéftigte beim Einsatz im Ausland vor der Umgehung ihrer Rechte bzw. vor der Ver-
letzung der vereinbarten Arbeitsbedingungen zu schitzen. Es ist sachlich nicht zu rechtfer-
tigen, warum Beschaftigten mit bis zu vierwochigen Einsatzzeiten die Informationen tber
ihre Arbeitsbedingungen vorenthalten bleiben sollen. Zudem werden so neue Umgehungs-
konstruktionen auch bei langeren Entsendungen befordert, wenn diese formell in einzelne
Einsatz-Abschnitte unter vier Wochen Dauer aufgeteilt werden kdnnten. Die Informations-
pflichten sollten bei Entsendungen generell bzw. generell bei Einsatzen im Ausland, die
Gber eine bloRe Dienstreise ohne Erbringung von Dienstleistungen hinausgehen, gelten.

§& 4 NachwG-E: BuBRgeldvorschriften

Mit der Neuregelung werden diverse VerstoRe gegen die Nachweispflichten als Ordnungs-
widrigkeiten geregelt (§ 4 Abs.1 NachwG-E). Der Gesetzentwurf enthalt nun —im Gegensatz
zum RefEntwurf — einen BuRgeldrahmen (GeldbuRe bis zu 2.000, - EUR). Das genligt jedoch
nicht, um die von der Richtlinie in ihren Art. 15 — 19 zwingend vorgeschriebenen Durchset-
zungsinstrumente unionsrechtskonform umzusetzen. Es besteht eine offensichtliche Rege-
lungsliicke, die dringend geschlossen werden muss (dazu ausfihrlich unter Kapitel Ill der
Stellungnahme). Dies gilt insbesondere fiir arbeitsvertragliche Vereinbarungen, die fir Ar-
beitgeber giinstig sind und auf die sich diese berufen. Hier reicht weder ein BuRRgeldtatbe-
stand noch eine Beweislastumkehr. Hier sollte nach Meinung des DGB und seiner Mit-
gliedsgewerkschaften klargestellt werden, dass sich Arbeitgeber auf arbeitsvertragliche
Vereinbarungen, die sie nicht ordnungsgemal nachgewiesen haben, auch nicht berufen
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kénnen (so schon Zwanziger, Ausgewdhlte Einzelprobleme des Nachweisgesetzes, DB
1996, 2027).

2. Anderungen im Berufsbildungsgesetz (Artikel 2 des Entwurfs)

Der DGB begrift die vorgeschlagenen Neuregelungen in § 11 BBiG-E. Die vorgeschlagenen
erginzenden Anderungen verbessern nach unserer Einschitzung nicht nur die Transpa-
renz, sondern erhéhen auch das Schutzniveau innerhalb von Ausbildungsvertragsverhalt-
nissen.

Die vorgeschlagenen Anderungen in Artikel 2 Nr. 1 a) und c) sind bereits Bestandteil des
geltenden, vom Hauptausschuss des Bundesinstituts fur Berufsbildung 2020 verabschiede-
ten Ausbildungsvertragsmusters (Empfehlung Nr. 115)%,

Die im Artikel 2 Nr. 1 d) vorgeschlagenen Ergdanzungen begriiRen wir ausdricklich.

Ebenso begruBRen wir die Erganzung im Artikel 2 Nr. 1 e). Vor dem Hintergrund, dass ein
erheblicher Teil der Auszubildenden regelmiRig Uberstunden ableistet und leider davon
ausgegangen werden muss, dass mehr als jede*r zehnte Auszubildende weder einen Frei-
zeitausgleich noch eine finanzielle Vergiitung der Uberstunden erhilt?, trigt die vorge-
schlagene Erganzung aus Sicht des DGB nicht nur zu einer héheren Transparenz bei, son-
dern ist dazu geeignet, Ausbildende fiir den Ausgleich von Uberstunden zu sensibilisieren
und entsprechendes Fehlverhalten von diesen zukiinftig zu reduzieren oder Schadenser-
satzanspriche von Auszubildenden einfacher zu untermauern.

3. Anderungen des AUG (Artikel 4 des Entwurfs)

§ 11 AUG-E: Informationspflichten

Mit den vorgeschlagenen Anderungen des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes soll der
Umfang der Informationspflichten um die Angaben zum Entleiher (§ 11 Abs. 2 AUG-E) er-
ganzt werden. Diese Anpassung ist folgerichtig. Zu erganzen sind diese Anpassungen um
die zwingende Informationspflicht fiir den Fall, dass (fachliche oder disziplinarische) Wei-
sungsrechte durch vor Ort tatige, sog. OnSite-Drittanbieter, ausgelibt werden. Diese Fall-
konstellation ist beispielsweise in der Fleischwirtschaft haufig anzutreffen und wird dazu
missbraucht, die Verantwortung innerhalb der Uberlassungskonstellationen zu verwi-
schen. In der Umsetzung der Pflicht zur Unterrichtung Gber die , Identitat der entleihenden
Unternehmenin Art. 4 Abs. 2 lit. f) der Richtlinie sollten die Leiharbeitsbeschaftigten auch
Uber diese Konstellationen informiert werden.

§ 13a AUG-E: Ubergang zu einer anderen Arbeitsform

Der § 13a AUG soll nun in Umsetzung der Vorgaben des Art. 12 der Richtlinie um das Uber-
nahmegesuch des Leiharbeitnehmers erganzt werden. Dies entspricht dem Ziel der Richt-
linie, Beschéaftigten in unsicheren Arbeitsverhaltnissen, dort wo es dem Arbeitgeber mog-
lich ist, den Ubergang in sichere und vorhersehbare Arbeitsverhiltnisse zu ermdglichen
(vgl. Erwagungsgrund 26). Die Einflihrung eines strukturierten Verfahrens, die Arbeitgeber
zu verpflichten, Beschaftigten auf ihr Ersuchen nach einer anderen Beschéaftigungsform in-
nerhalb eines Monats eine schriftliche Antwort zu geben, entspricht den Vorgaben des Art.
2 der Richtlinie und ist zu begriRen.

1 Vgl. Empfehlung des Hauptausschusses des Bundesinstituts fur Berufsbildung vom 14. April 2020 zum Ausbil-
dungsvertragsmuster, Link: https://www.bibb.de/dokumente/pdf/HA115.pdf (abgerufen am 25.01.2022)
2Vgl. DGB-Ausbildungsreport 2020, S. 43 ff. Link: https://www.dgb.de/++co++b7b5354c-e7ab-11ea-807a-
001a4a160123 (abgerufen am 25.1.2022).
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Die Einhaltung der Verfahrensvorgaben sowie die Griinde, welche der Arbeitgeber bei
Ablehnung des Ersuchens anfiihrt, sollten allerdings ausdriicklich der gerichtlichen Uber-
priifung zuganglich gemacht und deren Verletzung mit Rechtsfolgen versehen werden.
Das Ziel der Regelung, den Beschaftigten einen Wechsel in sichere und vorhersehbare Be-
schaftigungsverhialtnisse zu ermoglichen, wird nicht erfillt und deren Anspruch auf Abhilfe
bei Verletzung der Rechte nach der Richtlinie (Art. 16) nicht gewdhrt, wenn Arbeitgeber
das Ersuchen des Beschaftigten ignorieren konnen und dies folgenlos bleibt. Eine entspre-
chende Ergdnzung ist daher zur Verwirklichung der praktischen Wirksamkeit der Richtlinie
erforderlich. Zudem sind entsprechende Initiativ-, Kontroll- und Durchsetzungsrechte der
betrieblichen Interessenvertretungen erforderlich, um die Einhaltung des nach der Richtli-
nie vorgesehenen Verfahrens durch den Arbeitgeber sicherzustellen.

4. Seearbeitsrecht (Artikel 5 des Entwurfs)

Die Anpassung der Vorschriften des Seearbeitsrechts folgt analog der Anpassung der Nach-
weispflichten im allgemeinen Arbeitsrecht sowie der entsprechenden Umsetzung der Vor-
gaben fir Mindestarbeitsbedingungen. Die Bewertung der einzelnen Regelungen im allge-
meinen Arbeitsrecht gilt daher hierzu entsprechend.

Die Anderungen in dem § 28 dienen vor allem der Klarstellung/Eindeutigkeit von Begriff-
lichkeiten den Heuertarif betreffend und sind somit folgerichtig. Allerdings ist auch hier zu
kritisieren, dass zwar im Heuervertrag fir den Fall einer arbeitgeberseitigen Kiindigung
dem*der gekiindigten Beschéaftigten u. a. die Frist zur Erhebung einer Kiindigungsschutz-
klage nachweisbar mitzuteilen ist, ggii. dem Referentenentwurf nun aber § 28 Abs. 2 Nr.
11 dahingehend erganzt wird, dass trotz nicht ordnungsgemaRem Nachweis der Klagefrist
gleichwohl § 7 KSchG anwendbar bleibt; gerade in der Seefahrtsbranche wird das Ver-
schweigen der ordnungsgemaRen Klagefrist zum Nachteil des*der gekiindigten Beschaftig-
ten sein. Das aber bezweckt die Transparenzrichtlinie gerade nicht.

Der neu eingefligte § 32a, Pflichtfortbildungen, regelt die Kosteniibernahme und die Aner-
kennung, dass Fortbildungen aulRerhalb der regelmaRigen Arbeitszeit als Arbeitszeit gelten.
Diese Klarstellung ist zu begriiRen, da Arbeitgeber Fortbildungen gerne auf Kosten der Ar-
beitnehmer*innen im Urlaub angewiesen haben. Zudem weisen wir darauf hin, dass in der
Begriindung, Abschnitt V, Gesetzesfolgen, Punkt 4, auf Seite 17 die Zahlen Uber Seeleute
fir die Seeschifffahrt ausgewiesen wurden, nicht aktuell sind. Die Statistik fir die Seeleu-
tezahlen fuhrt die Knappschaft-Bahn-See (KBS). Danach waren mit Stand 31.12.2021 noch
insgesamt 6.927 Seeleute (4.339 Deutsche und 2.588 ausldndische Seeleute) an Bord auf
Schiffen unter deutscher Flagge.

5. Anderung der Gewerbeordnung (Artikel 6 des Entwurfs)

§ 111 GewO-E: Umsetzung des Rechts auf Ubernahme der Kosten der Pflichtfortbildun-
gen

Nach Art. 13 der Richtlinie werden Arbeitgeber verpflichtet, Pflichtfortbildungen vollstan-
dig zu bezahlen und die dafiir veranschlagte Arbeitszeit als solche anzuerkennen bzw. diese
Fortbildungen wahrend der Arbeitszeit anzubieten. Eine entsprechende eigenstdandige Re-
gelung fehlt bisher im deutschen Recht. Folgerichtig ist daher die allgemeine Regelung,
welche der Umsetzung des in Art. 13 der Richtlinie geregelten Rechts der Arbeitnehmer auf
kostenlose und wahrend der Arbeitszeit stattfindende Pflichtfortbildungen dient. Der Re-
gelungsvorschlag ist daher aullerordentlich zu begrifRen. Die Aufnahme des Rechts auf
Ubernahme der Kosten der Pflichtfortbildungen unterstreicht aus Sicht des DGB die Ver-
antwortlichkeit des Arbeitgebers fiir die Finanzierung betrieblicher Weiterbildung in Form
von Pflichtfortbildungen, was im Grunde eine Selbstverstandlichkeit sein sollte, aber in der
Realitat zu hdufigen Konflikten zwischen Arbeitgebern und den betrieblichen Interessens-
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vertretungen fuhrt. Durch diese Normierung erhofft sich der DGB eine Klarung von Verant-
wortlichkeiten und Zustandigkeiten bei der Umsetzung betrieblicher bzw. betrieblich ver-
anlasster WeiterbildungsmaRnahmen.

6. Anderungen im Teilzeit- und Befristungsgesetz (Art. 7 des Entwurfs)

§ 7 Abs. 3 TzBfG-E und § 18 Abs. 2 TzBfG-E: Verfahren zum Ersuchen einer sicheren Ar-
beitsform

Mit der Einfiihrung neuer Verfahren zum Ersuchen einer sicheren Arbeitsform — fiir Teil-
zeitbeschiaftigte in § 7 Abs. 3 TzBfG (Art. 7 Nr. 1 Buchst. b des Gesetzesentwurfs) und fir
befristet Beschaftigte in § 18 Abs. 2 TzBfG (Art. 7 Nr. 5 Buchst. b des Gesetzesentwurfs) —
sollen die Vorgaben des Art. 12 der Richtlinie (Ubergang zu einer anderen Arbeitsform)
umgesetzt werden. Das Ziel der Regelung des Artikels 12 ist es, das Recht der Beschaftigten
zu starken, in sichere und vorhersehbare Arbeitsverhéltnisse zu wechseln (vgl. Erwagungs-
grund 26). Gemeint sind hier in erster Linie der Wechsel in unbefristete Beschaftigung und
Aufstockung der Arbeitszeit von Teilzeitbeschaftigten (vgl. Erwagungsgrund 26). Auch Be-
schaftigte in Arbeit auf Abruf bzw. KAPOVAZ nach § 12 TzBfG, die eine besonders unsichere
und prekare Arbeitsform darstellt, gehdren dazu. Insofern sollte auch ein entsprechendes
Verfahren in § 12 TzBfG eingefiihrt werden.

Arbeitgeber werden nun verpflichtet, Beschaftigten auf deren Ersuchen innerhalb eines
Monats eine schriftliche Antwort zu geben, ob eine Aufstockung der Arbeitszeit (§ 7 Abs. 3
TzBfG-E) bzw. eine Entfristung des Arbeitsverhaltnisses (§ 18 Abs. 2 TzBfG-E) moglich ist.
Diese Erganzungen gehen zwar auf die Vorgaben der Richtlinie ein, setzen deren Zielset-
zung aber nicht hinreichend um. Die Regelungen bleiben voéllig wirkungslos, wenn nicht
sichergestellt wird, dass Arbeitgeber an dem Verfahren tatsachlich mitwirken und sich mit
dem Ersuchen des Beschaftigten auseinandersetzen miissen. So ist es Auffassung des DGB
und seiner Mitgliedsgewerkschaften, dass eine Nichtbefassung des Arbeitgebers mit dem
Begehren der Arbeitnehmer*in auf Ubernahme (§ 18 Abs. 2 TzBfg-E) gem. Satz 2 des GE
(,,Satz 1 gilt nicht, sofern der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber diesen Wunsch in den letzten
zwolf Monaten vor Zugang der Anzeige bereits zweimal angezeigt hat.”) nur dann erfolgen
darf, wenn er zuvor begriindet die Ubernahme abgelehnt hat. Nur so kann das Ziel der
Regelung, den Beschéftigten einen Wechsel in sichere und vorhersehbare Beschaftigungs-
verhéltnisse zu ermoglichen, erfiillt und deren Anspruch auf Abhilfe bei Verletzung der
Rechte aus der Richtlinie (Art. 16 der Richtlinie) gewdhrt werden. Klar zu regeln sind des-
halb die Rechtsfolgen bei Nichteinhaltung des Verfahrens sowie die Moglichkeit, die Ableh-
nung durch den Arbeitgeber gerichtlich zu Gberprifen. Insofern gilt hier die Kritik zu der
analogen Regelung im AUG (s. unter Nr. 3) entsprechend. Unklar bleibt zudem, in welchem
Verhaltnis das neue Verfahren nach § 7 Abs. 3 TzBfG zu der bereits bestehenden Regelung
der Verldngerung der Arbeitszeit nach § 9 TzBfG steht. Es ware zielfiihrend, beide Verfah-
ren miteinander zu synchronisieren.

Dariber hinaus ist der Aufstockungsanspruch — endlich — praxistauglicher auszugestalten,
indem gesetzlich klargestellt wird, dass die Erflillung angezeigter Wiinsche zur Verlange-
rung der Arbeitszeit teilzeitbeschéaftigter Arbeitnehmer*innen die unternehmerische Ge-
staltungsfreiheit einschrankt, weshalb der Arbeitgeber diese Wiinsche bei Stellenzu-
schnittsentscheidungen und bei der Verteilung von freien Arbeitszeitvolumen zu
beriicksichtigen hat.

§ 12 TzBfG-E: Anderungen zu Arbeit auf Abruf

Die Ergdanzungen der bestehenden Regelung zu Arbeit auf Abruf in § 12 TzBfG dienen der
Anpassung an die Vorgaben des Art. 10 und an die erweiterten Informationspflichten nach
Art. 4 der Richtlinie. Das Ziel wird durch den Regelungsvorschlag nur teilweise erfiillt, Kor-
rekturen sind erforderlich.
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Grundsatzlich zutreffend werden die Vorgaben der Richtlinie, wonach Arbeitgeber liber
Referenzstunden und -tage informieren missen (Art. 4 Abs. 2 Buchs. m der Richtlinie) und
die Arbeit aulRerhalb der festgelegten Referenzzeiten nicht verlangen dirfen (Art. 10 Abs.
1lit. @), in § 12 Abs. 3 TzBfG-E umgesetzt. Allerdings miisste das Leistungsverweigerungs-
recht entsprechend dem Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie auf die Félle der fehlenden Verein-
barung der Referenztage und -stunden und nicht nur auf die Fille der Nichteinhaltung
der vorab vereinbarten Referenztage und -stunden erweitert werden.

Die Begriindung des Gesetzentwurfs enthdlt nun im Gegensatz zur Begriindung des Refe-
rentenentwurf-wurfs nicht mehr den ausdriicklichen Hinweis darauf, dass die Festlegung
des Referenzzeitrahmens vom Weisungsrecht des Arbeitgebers erfasst wird.

Die beabsichtigte Neueinfihrung des §12 Abs. 3 Satz 1 TzBfG bringt dies ihrem Wortlaut
nach je-doch nach wie vor nicht zum Ausdruck. Auch und gerade hier ist eine Anderung
daher nach wie vor zwingend geboten. So kdnnte der Arbeitgeber dem Wortlauft der Norm
nach den Zeitrahmen immer wieder neu festlegen, wobei nicht ersichtlich ist, welche An-
kiindigungsfrist hierbei gelten sollte. Nicht ausgeschlossen erscheint damit eine Handha-
bung, nach der der Arbeitgeber vier Tage im Voraus mitteilt, wie der Zeitrahmen (kinftig)
aussieht und zugleich dazu auffordert, (ebenfalls) in vier Tagen in einem konkret benann-
ten Zeitraum — gemal dem (neuen) Zeitrahmen — zu arbeiten. Damit ist dem Anliegen der
Richtlinie (Erwdgungsgrund 30), dem Arbeitnehmer Planungssicherheit zu geben, in keiner
Weise Rechnung getragen.

Es ist deutlich zu betonen: Ein Referenzzeitrahmen kann nur dann einen praktischen Wert
fiir die Planungssicherheit von Beschéftigten haben, wenn seine Festlegung nicht unter den
deckungsgleichen Voraussetzungen erfolgen kann, die fiir den Abruf der Arbeitszeit gelten.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften weisen erneut darauf hin, dass zudem eine
gesetzliche Regelung geboten ist, die dem Beschaftigten auch fiir den Fall einer fehlenden
Vereinbarung eines Referenzzeitrahmens ein Leistungsverweigerungsrecht gewahrt.

Im Ubrigen verbleibt es auch bei der Forderung, dass die Abdnderung des Referenzzeitrah-
mens nur unter Einhaltung einer angemessenen Ankiindigungsfrist zuldssig ist. Dieses Er-
fordernis ist gesetzlich als tatbestandliche Voraussetzung fiir eine rechtmafige Abande-
rungsvereinbarung zu regeln.

Nur vorsorglich weisen wir darauf hin, dass eine Ankiindigungsfrist erst recht dann geboten
ware, wenn die Festlegung des Referenzzeitrahmens qua Weisungsrecht vorgenommen
werden konnte. Die Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten in Art. 10 Abs. 2. 2. HS, Nach-
teile auszuschliefen, wenn Beschéftigte die unter Verletzung der Referenzzeiten oder der
Ankundigungsfrist abgerufene Leistung verweigern. Nachteile manifestieren sich nicht nur
in arbeitsrechtlichen Sanktionen, sondern auch in finanziellen Verlusten. Wahrend ersteres
durch das Leistungsverweigerungsrecht bereits nach dem geltenden Recht abgedeckt wird,
sollte ausdriicklich gesetzlich klargestellt werden, dass Beschaftigte, die aufgrund eines
fehlerhaften oder fehlenden Abrufs ihre Arbeitsleistung nicht erbringen, den Vergiitungs-
anspruch in dem vereinbarten bzw. nach der gesetzlichen Regelung des § 12 Abs. 1 Satz 3
TzBfG vorgeschriebenen Umfang nicht verlieren.

In der Praxis entstehen fiir Arbeitgeber, die die Ankiindigungsfrist regelmiaRig verletzen3,
keine finanziellen Konsequenzen. Finanzielle EinbufRen entstehen hingegen vollstandig bei
den Beschéftigten.

Die Richtlinie verlangt einen vollstédndigen Ausgleich der Nachteile, die Beschaftigten fir
den Fall, dass die Arbeitsleistung nicht wahrend der vereinbarten bzw. zu vereinbarenden
Referenzzeiten oder innerhalb der Ankiindigungsfrist abgerufen wurde, entstehen. Einzu-
fiihren in § 12 TzBfG ist eine eigenstandige Schadensersatzregelung. Beschéftigte sind so

3 DGB Arbeitsmarkt Aktuell 6/2016, S. 12: je nach Art der Beschaftigung zwischen 65 —83 %
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zu stellen, wie sie stehen wiirden, wenn der Abruf innerhalb des vereinbarten bzw. zulds-
sigen Rahmens und damit mit vereinbarten und zu vergiitenden Stundenvolumen und ent-
sprechend der vereinbarten Vergitung erfolgt ware. Mindestens muss fiir Beschaftigte
gelten, deren Festlegung der Arbeitszeiten liber Dienstplane erfolgt — auch hier bedarf es
einer entsprechenden Schadenersatzregelung. Zusatzlich einzufiihren ist ein ausdrickli-
cher Schadensersatzanspruch fiir den Fall des Widerrufs des Einsatzes; auch hier muss min-
destens Gleiches fiir Beschiftigte gelten, deren Festlegung der Arbeitszeiten iiber Dienst-
plane erfolgt, denn Art. 10 der RL gilt auch fiir Arbeitszeitgestaltung durch Dienstplane.
Diese Verpflichtung folgt unmittelbar aus Art. 10 Abs. 3 der Richtlinie. Der Schadensersatz-
anspruch muss sowohl fiir die Fille greifen, in denen der Widerruf unter Verletzung der
Vier-Tage-Frist erfolgt als auch fiir die Falle des Widerrufs eines bereits zuvor erfolgten Ab-
rufs.

Mit den Anpassungen in Abs. 6 des § 12 TzBfG-E wird weiterhin an der Tariféffnungsklausel
»hach unten” festgehalten, was der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften kritisieren.
Die darauf basierende Mdglichkeit zur Bezugnahme auf einen solchen Tarifvertrag ist ab-
zulehnen.

Hilfsweise — flir den Fall, dass es bei einer Tariféffnungsklausel verbleibt — ware zumindest
zu regeln, dass die Abweichung durch Tarif nur dann zuldssig ist, wenn der Gesamtschutz
gewahrt bleibt. Denn es ist Art. 14 der Transparenzrichtlinie zu bericksichtigen. Danach
sind abweichende Regelungen zuungunsten der Arbeitnehmer nicht mehr zulassig. Viel-
mebhr |3sst die Richtlinie abweichende Regelungen der Sozialpartner nur unter dem Vorbe-
halt zu, dass der Schutz der Arbeitnehmer*innen insgesamt gewahrt bleibt. Also ist die An-
forderung des Gesamtschutzes auch in die nationale Vorschrift zu (lbernehmen. Diese
Voraussetzung gilt dann entsprechend auch fiir § 9 a Abs. 6, § 13 Abs. 4 und § 14 Abs. 2
Satz 3 und 4 TzBfG. Erst mit dieser Losung ware auch den Anforderungen des Art. 14 der
Richtlinie genuige getan.

§ 15 Abs. 3 TzBfG-E: Regelung zu Probezeit

Geplant ist eine Erganzung des § 15 Abs. 3 TzBfG um eine Bestimmung zur Begrenzung der
Dauer der Probezeit bei befristeten Arbeitsvertragen. Die Regelung dient der Umsetzung
des Art. 8 der Richtlinie, sie beschrankt sich aber auf die Vorgaben des Abs. 2 des Art. 8 der
Richtlinie und ignoriert die Vorgabe des Abs. 1.

Art. 8 Abs.1 der Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, die zuldssige Dauer der
Probezeit auf max. sechs Monate zu beschranken. Der Begriff der Probezeit ist entspre-
chend dem Erwagungsgrund 27 der Richtlinie funktional zu verstehen als Erprobungsphase,
nach deren Ablauf die Ungewissheit flir den Beschéftigten hinsichtlich seiner Stelle been-
det werden soll. Im deutschen Recht manifestiert sich die Erprobungsphase in der verkiirz-
ten Kindigungsfrist nach § 622 Abs. 3 BGB sowie in der Wartefrist vor dem Eingreifen des
allgemeinen Kiindigungsschutzes nach § 1 Abs. 1 KSchG. Die aktuelle Rechtslage wirft Fra-
gen bzgl. deren Vereinbarkeit mit den Vorgaben der Richtlinie auf: Zum einen fehlt bisher
in § 622 Abs. 3 BGB eine Regelung, welche die Vereinbarung von Probezeiten mit einer
Ldange von mehr als sechs Monaten dem Grundsatz nach untersagt. Aufgrund der grund-
satzlichen Ausnahme von Beschéftigten in Kleinbetrieben vom Anwendungsbereich des
Kiindigungsschutzgesetzes (§ 23 Abs. 1 KSchG) ist zweifelhalft, ob der nur auf den General-
klauseln der §§ 138, 242 BGB gestiitzte Schutz dieser Personen der Zielsetzung der Richtli-
nie, die Unsicherheit im Beschaftigungsverhaltnis nach spatestens sechs Monaten zu been-
den, genligt. Eine Ausnahme fiir Kleinstunternehmen sieht die Richtlinie aber nicht vor, so
dass nach dem Ablauf von sechs Monaten die kiindigungsschutzrechtliche Sicherheit fur
samtliche Beschaftigte eintreten misste.

Art. 8 Abs. 2 sieht vor, dass bei befristeten Arbeitsverhaltnissen die Probezeitdauer in ei-
nem angemessenen Verhaltnis zu der Dauer der Befristung zu setzen ist. Diese Vorgabe
setzt der neugeplante § 15 Abs. 3 TzBfG um. Allerdings wird nicht ndaher bestimmt, welche
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Dauer fiir die Probezeit angemessen ist. Diese Vorgabe sollte in Anlehnung an die Vor-
schldge im Gesetzgebungsverfahren auf maximal ein Viertel der vereinbarten Befristungs-
dauer konkretisiert werden.

. Unzureichende Umsetzung der Instrumente zur Durchsetzung der Nachweis-
pflicht und sonstiger Pflichten nach der Richtlinie

Die Richtlinie enthdlt in den Art. 15 ff. umfangreiche zwingende Vorgaben fiir die Ausge-
staltung von Instrumenten zur Durchsetzung der Rechte nach der Richtlinie bzw. zum
Schutz der Beschaftigten bei der Geltendmachung der Rechte nach der Richtlinie. Beschaf-
tigte mlssen auf gesetzliche Vermutungen und Verfahren fiir eine frihzeitige Streitbeile-
gung bei fehlender oder unzureichender Information lber die Arbeitsbedingungen zuriick-
greifen konnen (Art. 15 der Richtlinie), dabei muss ihnen wirkungsvoller
Benachteiligungsschutz, angelehnt an die Regeln des allgemeinen Antidiskriminierungs-
rechts, gewahrt werden (Art. 17). Der effektive Kiindigungsschutz nach den Vorgaben des
Art. 18 der Richtlinie setzt voraus, dass Beschaftigten im Falle einer Kiindigung, welche
auf eine Maflregelung wegen der Inanspruchnahme der Rechte nach der Richtlinie schlie-
Ben l3sst, vor dieser Kiindigung zu schiitzen sind. Dabei ist ein Auskunftsrecht liber die
Kiindigungsgriinde und eine Umkehr der Beweislast zu schaffen. Dariiber hinaus sind ab-
schreckende und wirksame Sanktionen bei Verletzung der Rechte nach der Richtlinie zu
regeln (Art. 19).

Der Entwurf bleibt betreffend der Umsetzung dieses Kapitels insgesamt hinter den Vorga-
ben der Richtlinie zurlick. Damit besteht eine offensichtliche und eklatante Umsetzungsli-
cke, die durch den Gesetzgeber zu schliefen ist.

1. Anforderungen an die Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie zu gesetzlichen Ver-
mutungen und Verfahren fiir eine friihzeitige Streitbeilegung (Art. 15 der Richtli-
nie)

Nach der Richtlinie ist Deutschland verpflichtet, die Durchsetzung der aus der Richtlinie
resultierenden Verpflichtungen entweder alternativ oder kumulativ Giber beweisrechtliche
Folgen in Form einer widerlegbaren gesetzlichen Vermutung zugunsten der Arbeitneh-
mer*innen (Art. 15 Abs. 1 lit. a) oder lber die Einflihrung einer qualifizierten Beschwerde-
moglichkeit (Art. 15 Abs. 1 lit. b) sicherzustellen. Konkret zu regeln ist, dass Arbeitneh-
mer*innen entweder in den Genuss von fir sie ginstigen Vermutungen, die vom
Mitgliedstaat festgelegt werden und die vom Arbeitgeber widerlegt werden kénnen, kom-
men, oder die Moglichkeit haben miissen, bei einer zustdndigen Behdrde oder Stelle eine
Beschwerde einzureichen, um zeitnah und wirksam und angemessen Abhilfe zu erhalten.

Bezogen auf die versdumte oder unzureichende Unterrichtung genigt die Rechtslage in
Deutschland diesen Anforderungen nicht. Effiziente Mechanismen zur Durchsetzung der
Unterrichtungspflicht, insbesondere aber Instrumente die praventiv gegen die Verletzung
der Unterrichtungspflicht wirken, gibt es bisher in Deutschland nicht.

Zwar kénnen Arbeitnehmer*innen ihre Unterrichtungsrechte vor den Arbeitsgerichten
grundsatzlich einklagen. Allerdings handelt es sich hier nicht um zeitnahe und wirksame
Abhilfemoglichkeiten iSv Art. 15 Abs. 1 lit. b der Richtlinie, die den Beschaftigten eine
schnelle Information Giber die vereinbarten Arbeitsbedingungen verschaffen. Einstweiliger
Rechtsschutz bezogen auf die Erfillung der Unterrichtungspflichten ist bereits aufgrund
fehlender Dringlichkeit nicht zu erwarten. Aus der Perspektive der Rechtsanwender*innen
erscheint es auch wenig zielfiihrend, ein gesondertes Verfahren explizit fir die Durchset-
zung der Unterrichtungspflichten einzufiihren.

Von glinstigen Vermutungsregelungen profitieren Beschaftigte, deren Nachweisrecht ver-
letzt wurde, ebenfalls nicht, jedenfalls nicht hinreichend effizient. Die Gerichte wenden
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beim VerstoR gegen die Nachweispflichten nach § 2 Abs. 1 NachwG die Grundséatze Gber
die Beweisvereitelung an®. Allerdings hiangen die konkret hieraus resultierenden Beweiser-
leichterungen stark vom Einzelfall ab und unterfallen der freien richterlichen Beweiswiirdi-
gung gem. § 286 ZPO>. Die unterbliebene Aushindigung eines schriftlichen Nachweises
flihrt etwa nicht dazu, dass Arbeitnehmer*innen durch eine bloRe Behauptung einer be-
stimmten Vereinbarung seiner Beweispflicht gentigen. Vielmehr muss der bzw. die Be-
schéftigte Indizien vorbringen, die seinen/ihren Vortrag plausibel erscheinen lassen, etwa
zu der Héhe der von ihm/ihr behaupteten, vereinbarten Vergiitung®. Nur wenn dem Ar-
beitgeber anschlieRend der Gegenbeweis misslingt, ist die Behauptung des*der Arbeitneh-
mer¥*in als zutreffend zugrunde zu legen.

Um die Durchsetzung der Nachweispflicht entsprechend den Vorgaben der Richtlinie ins-
besondere dem Art. 15 Abs. 1 lit. a, umzusetzen, ware es erforderlich, eine widerlegbare
Vermutungsregelung der Arbeitsbedingungen, liber die Arbeitgeber entgegen seiner Ver-
pflichtung nicht, nicht rechtzeitig oder nicht vollstandig unterrichtet hat, einzufiihren.
Versdaumt es der Arbeitgeber, den*die Beschaftigte*n am ersten Arbeitstag liber die Kern-
informationen sowie innerhalb von einem Monat Uber die restlichen Informationen zu un-
terrichten, sind die von dem*der Arbeitnehmer*in vorgetragenen Arbeitsbedingungen, zu-
mindest im Umfang der einschlédgigen tariflichen Regelungen, widerlegbar zu vermuten.
Diese Vermutungsregelung muss sich zumindest auf diejenigen Arbeitsbedingungen des
Katalogs des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie beziehen, die den Leistungsumfang bestimmen (Ta-
tigkeit, Arbeitszeit, Vergiitung, Uberstunden), aber auch fiir die Arbeitsbedingungen gel-
ten, fir die die Richtlinie ausdricklich eine Vermutungsfolge ankiindigt: Vorhandensein ei-
nes unbefristeten Arbeitsverhaltnisses, das Fehlen einer Probezeit oder das Innehaben
einer Vollzeitstelle (s. Erwagungsgrund 39).

Zumindest aber sollten die Beweiserleichterungsmechanismen, etwa unter Heranziehung
von Indizien, die auf den Leistungsumfang schlieRen lassen, gesetzlich verankert werden.
Gesetzlich zu verankern ware damit die durch die o. g. landesarbeitsgerichtliche Rechtspre-
chung entwickelte Rechtsprechung zur Anwendbarkeit der Grundsatze der Beweisvereite-
lung beim Verstol} gegen die Nachweispflichten nach § 2 Abs. 1 NachwG. Zusatzlich sollte
geregelt werden, dass die Ausschlussfristen bis zur vollstandigen Unterrichtung nicht zu
Laufen beginnen.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften erwarten die Einfiihrung einer ausdriicklichen
Vermutungsregelung zugunsten der Beschaftigten bei einer fehlenden oder unzureichen-
den Information (iber die Arbeitsbedingungen.

2. Anforderungen an die Umsetzung der Vorgaben zum Benachteiligungsschutz (Art.
17 der Richtlinie)

Nach dem Art. 16 der Richtlinie sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, Arbeitnehmer*innen
Zugang zu wirkungsvoller und unparteiischer Streitbeilegung zu gewadhren und Anspruch
auf Abhilfe einzurdumen, wenn ihre Rechte nach dieser Richtlinie verletzt werden. Die Un-
terrichtung Gber die Arbeitsbedingungen aber auch die Durchsetzung der Mindestanforde-
rungen an Arbeitsbedingungen muss auf dem Rechtsweg durchzusetzen sein. Diese Mog-
lichkeit, den Unterrichtungsanspruch gerichtlich durchzusetzen, besteht in Deutschland
dem Grundsatz nach. Allerdings genligt weder die grundsatzlich bestehende Klagemoglich-
keit noch das allgemeine Malregelungsverbot des § 612a BGB den Anforderungen der
Richtlinie. Denn Art. 17 der Richtlinie verlangt einen konkreten Diskriminierungsschutz,
ausgerichtet auf einen Schutz vor jedweder Benachteiligung durch den Arbeitgeber und

4 LAG Rheinland-Pfalz, v. 1.6.2012 — 9 Sa 279/11; LAG Niedersachsen v. 21.2.2003 — 10 Sa 1683/02.
5 LAG Dusseldorf v. 20.10.2015 — 8 SA 1091/13; LAG Niedersachsen v. 21.2.2003 — 10 SA 1683/02.
5 LAG Rheinland-Pfalz v. 1.6.2012 — 9 Sa 279/11; LAG Rheinland-Pfalz v. 10.5.2007 — 11 Sa 25/07.
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vor jedweden negativen Konsequenzen fiir Arbeitnehmer*innen und Arbeitnehmer*in-
nenvertreter, wenn sie Beschwerde beim Arbeitgeber eingereicht oder ein Verfahren an-
gestrengt haben mit dem Ziel, die Einhaltung der im Rahmen dieser Richtlinie gewdhrten
Rechte durchzusetzen. Neben einem spezialgesetzlichen Maliregelungsverbot bei Durch-
setzung der Unterrichtungspflichten sowie grundsatzlich auch der weiteren Pflichten nach
der Richtlinie, die in der Umsetzung der Art. 8 — 13 zu regeln sind, braucht es eine prozessu-
ale Regelung, welche diesen Benachteiligungsschutz umsetzt. Anzulehnen sind die entspre-
chenden Regelungen an die § 16 iVm § 22 AGG.

3. Anforderungen an die Umsetzung der Vorgaben zum Schutz vor Kiindigungen (Art.
18 der Richtlinie)

Art. 18 der Richtlinie sieht konkrete Vorgaben fiir einen Kiindigungsschutz fiir diejenigen
vor, die wegen der Inanspruchnahme der Rechte nach der Richtlinie gekiindigt werden.
Diese Vorgaben finden in dem vorliegenden Entwurf keine Berlicksichtigung. Die offen-
sichtliche Umsetzungsliicke muss geschlossen werden.

Art. 18 Abs. 1 verbietet den Arbeitgebern, Arbeitnehmer*innen wegen der Geltendma-
chung der Rechte aus der Richtlinie zu kiindigen. Zur Umsetzung dieser Vorgabe geniigt
das bestehende, in der Praxis wenig hilfreiche, allgemeine MaBregelungsverbot des §
612a BGB jedenfalls nicht, da hier die volle Beweislast auf dem bzw. der Beschiftigten
liegt. Denkbar wére zwar ein spezieller Kiindigungsschutztatbestand, welcher unabhéangig
vom Vorliegen der Voraussetzungen des KSchG bei der Verletzung der Rechte aus der Richt-
line gelten wirde. Damit wiirde aber nur fiir einen Teil der Maliregelungen, die Beschaf-
tigte bei der Geltendmachung ihrer Rechte erfahren, verstarkter Kiindigungsschutz einge-
richtet werden. Das Problem ist aber genereller Natur und bedarf einer generellen Lésung:
Beschiftigte, die ihre Rechte durchsetzen bzw. in Anspruch nehmen, erfahren oft Malire-
gelungen bis hin zu Kiindigungen, verfligen aber Gber unzureichende Beweise, um sich da-
gegen zur Wehr zu setzen. Ganz grundsatzlich muss daher fiir Beschiftigte, welche Indi-
zien vorbringen, die auf eine mafregelnde Kiindigung schlieBen lassen, eine
Beweislastregelung nach dem Vorbild des § 22 AGG geschaffen werden bzw. dement-
sprechend ist die Regelung des § 612a BGB anzupassen. Die Umsetzung dieser Richtlinie
sollte fiir den Gesetzgeber ein weiterer Anlass sein, die Defizite des § 612a BGB in den Blick
zu nehmen und Nachbesserungen bei der Beweislastverteilung vorzunehmen.

Eine generelle Neujustierung der Beweislastverteilung bei MaRregelungen infolge der In-
anspruchnahme von Rechten ist auch vor dem Hintergrund der weiteren Vorgaben der
Richtlinie geboten: Art. 18 Abs. 2 schreibt vor, dass Arbeitnehmer*innen, die der Ansicht
sind, dass ihnen aufgrund der Inanspruchnahme der in dieser Richtlinie vorgesehenen
Rechte gekindigt worden ist oder dass sie deshalb MaRRnahmen mit gleicher Wirkung aus-
gesetzt sind, vom Arbeitgeber verlangen kénnen, dass dieser hinreichend genau bezeich-
nete Grinde fiir die Kiindigung oder die MaRnahme mit gleicher Wirkung schriftlich darle-
gen muss. Das bisher in dem Fall einer auBlerordentlichen Kiindigung bestehende
Auskunftsrecht iiber die Kiindigungsgriinde (§ 626 Abs. 2 Satz 3 BGB) ist entsprechend
den Richtlinienvorgaben konsequenterweise auf die Fille der ordentlichen Kiindigung
nach Inanspruchnahme der Rechte aus der Richtlinie zu erweitern. Art. 18 Abs. 3 der
Richtlinie sieht zudem vor, dass in Féllen, in denen die in Absatz 2 genannten Arbeitneh-
mer*innen vor einem Gericht oder einer anderen zustdandigen Behorde oder Stelle Tatsa-
chen anfiihren, die darauf schlieBen lassen, dass eine solche Kiindigung oder MaRnahme
mit gleicher Wirkung erfolgt ist, die der Arbeitgeber nachzuweisen hat, dass die Kiindigung
aus anderen als den in Absatz 1 angefiihrten Griinden erfolgt ist. Zur Umsetzung dieser
Vorgabe bedarf es einer Beweisregelung nach dem Vorbild der Regelung des § 22 AGG.
Legt der bzw. die Beschaftigte Indizien vor, die auf eine Kiuindigung aufgrund der Inan-
spruchnahme der Rechte nach der Richtlinie schlieBen lassen, hat der Arbeitgeber darzu-
legen und zu beweisen, dass tragend fiir die Kiindigung ein rechtmaRiger Beweggrund war.
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Zudem ware die Moglichkeit zur Stellung eines Auflosungsantrags nach § 9 KSchG fir den
Kindigenden auszuschlieRen. Eine strukturelle Losung mit dem Ziel, die Beweislast in Fal-
len, die auf eine MaRregelung schlieRen lassen, auf die Arbeitgeber zu verlagern, er-
scheint nicht nur im Anwendungsbereich der Richtlinie, sondern ganz generell, sinnvoll.

Einzuflhren ist zudem, dass die zwingend zu erteilende Information lber die einzuhaltende
Klagefrist (§§ 4, 7 KSchG und § 17 TzBfG) im Kindigungsschreiben bzw. bei einer Befris-
tungsvereinbarung anzugeben ist, als zwingende Voraussetzung fiir den Lauf der Kiindi-
gungsfristen (s. dazu unter Bewertung zu § 2 Abs. 1 NachwG-E, Umfang der Informationen).
Nur so kann gewahrleistet werden, dass Arbeitnehmer*innen innerhalb der ohnehin sehr
kurzen Zeit ihre Rechte aus der Richtlinie geltend machen kénnen.

4. Unzureichende Umsetzung des Art. 19: Ausdriicklicher Schadensersatzanspruch
ist als wirksame, angemessene und abschreckende Sanktion

Die Richtlinie verlangt von den Mitgliedstaaten, Sanktionen festzulegen, die bei VerstoRen
gegen nationale Rechtsvorschriften, welche gemaR dieser Richtlinie erlassen wurden, oder
gegen bereits geltende einschldgige Vorschriften zu den Rechten, die unter diese Richtlinie
fallen, anwendbar sind. Die vorgesehenen Sanktionen missen wirksam, angemessen und
abschreckend sein. Damit wurde die bisherige allgemeine EuGH-Rechtsprechung in einer
spezifischen Richtlinienbestimmung kodifiziert. Daraus entsteht unmittelbarer Handlungs-
druck fiir den deutschen Gesetzgeber, da das Nachweisgesetz a. F. derartige Sanktionen
noch nicht festgelegt hat.

Mit dem Gesetzesentwurf soll die Vorgabe des Art. 19 der Richtlinie in Gestalt eines Bul3-
geldkatalogs fiir die Fille der Verletzung der Nachweispflichten (§ 4 NachwG-E) umgesetzt
werden. Die Vorschrift des § 4 NachwG-E, die zwar VerstoRe gegen Ordnungswidrigkeiten
regeln, aber keinen verbindlichen BufRgeldrahmen setzt, ist nicht ausreichend, zudem ver-
bessert sie die Lage der Beschaftigten, deren Rechte nach der Richtlinie verletzt wurden,
nicht unmittelbar. Den Beschaftigten kommt es nicht zugute, wenn der Staat die Verletzung
ihrer Informationsrechte mittels BuBgeldandrohung sanktionieren kann (aber noch nicht
mal muss). Vielmehr sollte der Schaden, der den Beschaftigten durch die Missachtung ihrer
Unterrichtungsrechte oder sonstigen materiellen Rechte entsteht, ersetzt werden. In der
Praxis kommt bisher nur ausnahmsweise der Schadensersatzanspruch bei Verletzung der
Nachweispflicht zur Anwendung, ndmlich bei einem VerstoR gegen die Pflicht zum Nach-
weis Uber die anwendbaren Tarifvertrage (§ 2 | Nr. 10 NachwG), wenn dadurch die tarif-
vertraglichen Ausschlussfristen versaumt wurden und tarifvertragliche Anspriiche nicht
geltend gemacht wurden’.

ZielfiUhrend wéare zudem eine Regelung, wonach Ausschlussfristen nicht zu laufen begin-
nen, solange die Unterrichtung nicht vollstandig erbracht wurde. Aus Sicht des DGB und
seiner Mitgliedsgewerkschaften braucht es jedoch eine effektive Schadensersatzregelung.
Als Vorbild kann hier die Regelung im § 15 AGG dienen, die im Zusammenhang mit der
Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben der EU-Antidiskriminierungsrichtlinien als wir-
kungsvolle Sanktionen erlassen wurde.

Gerade bei Arbeitsvertragsbestimmungen, die fiir Arbeitgeber giinstig sind, wie etwa Uber-
stundenverpflichtungen, die der Arbeitgeber aber nicht schriftlich nachgewiesen hat, ist
die bisherige Gesetzeslage und Rechtsprechung defizitar. Im Sinne einer wirkungsvollen
und abschreckenden Sanktion ist daher zu regeln, dass Arbeitgeber sich nicht auf derartige,
fiir sie glinstige, aber nicht nachgewiesene Bestimmungen berufen kdnnen. Dieser Rechts-
folgenandrohung entspricht im Ubrigen den vom EuGH zur Auslegung der EU-Nachweis-
richtlinie entwickelten Grundsatzen (EuGH-Entscheidung v. 8.2.2001, C-350/99, Lange ./.
Schiinemann).

7 BAG v. 30.10.2019 — 6 AZR 465/18, Rn. 47.
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