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Stellungnahme zum Gesetzesentwurf der Bun-
desregierung zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2019/1152 - Arbeitsbedingungen-RL (ABRL) —
(Stand 02.05.2022)

als arbeitsrechtlicher Sachverstandiger

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Michael Schubert,
Freiburg, den 08.06.2022,
www.arbeitnehmer-anwaelte.de

. 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.

r‘] ArbeitnehmerAnwidlte

Im Arbeitsrecht in Kooperation mit: .

m Berlin: dka Rechtsanwalte | Fachanwalte m Bremen: Dette, Nacken, Ogut & Kollegen m Dortmund: Kanzlei fur
Arbeitsrecht Ingelore Stein m Frankfurt: (1) Budel Rechtsanwélte (2) Franzmann, Geilen, Brickmann m Ham-
burg + Kiel: Kanzlei Muller-Knapp, Hjort, Wulff, Partnerschaft m Hannover: Arbeitnehmeranwélte Hannover -
Olivia Glnter, Annika Wheeler, Svenja Meergans, Christine Matern, Detlef Fricke, Norbert Schuster, Eva Biichele*,
Sebastian Stoffregen* m Mannheim: Dr. Growe & Kollegen m Miinchen: Kanzlei huber, micke, helm m MUnster:
Meisterernst, Dising, Manstetten m NUrnberg: Manske & Partner m Offenburg: Markowski m Stuttgart: Bartl &
Weise m Wiesbaden: Schiitte, Lange & Kollegen — Weitere Informationen: www.arbeitnehmer-anwaelte.de
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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 Il 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 Forderung 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 Verstofien
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 offentlichen
Dienstes. Zum o&ffentlichen 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.® Firr 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 Mafl3nah-
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 iber 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 erin § 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.Il (Unterrichtung) als auch gem. Kap.lll (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-
gltung 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 tber 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 fiir 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 fiir bestimmte Aspekte des Kiindigungs-
schutzrechts Mindestrechte der Arbeitnehmer festlegt — also fur Arbeithnehmer
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 5o 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 — Unterstit-
zung und Ergdnzung der Tatigkeit der MS auch bei , Schutz der AN bei Beendigung des Arbeitsertrags”,
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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, Arbeithnehmern bei Verletzung
ihrer Rechtsanspriche aus der ABRL —Unterrichtungsanspriche und
Mindestanforderungen an die Arbeitsbedingungen - ihre individuelle
Rechtsdurchsetzung u.a. durch Beweisvermutungen und materielle
Rechtsanspruche 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
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Verfahren mit moglichen BuRgeldern vorsieht (§ 4 NachwG-E). Nicht nur wer-
den solche Verfahren bekanntlich aul3erst selten eingeleitet. Vielmehr kom-
men die Bulgelder 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 Verstolien
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.2z 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.
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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 I) 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 groRRe 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 Arbeithehmer i.S. des uni-
onsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs (s. schon V), die typischerweise,
z.B. in digitaler Plattformarbeit, in gréfitenteils unvorhersehbaren Arbeitsmus-
tern arbeiten.

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

2 Allein fiir 2018 wurden nach einer Untersuchung des IAB der Bundesagentur fiir 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 Verstdlke gegen Unterrichtungspflichten
Rechtsansprtliche 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

3350 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 auf3erordentlich grol3e
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 moglich.

- 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 vgl. 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. Vorschldge 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
Grinde.* 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
gréflitenteils 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 II), ZESAR
2020,409; ErfK/Preis, 22.Aufl. 2022, § 1 NachwG, Rn. 5c.
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» Klarstellung, dass nur dann, wenn eine solche begrindete Ablehnung er-
folgt ist und sich die betrieblichen Verhaltnisse seither nicht geandert ha-
ben, bei erneuter WunschaulRerung des Arbeitnehmers innerhalb von 12
Monaten eine mundliche Erérterung genulgt (§ 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 S0 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 einschlieRlich 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 vollig
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
ermoéglichte Herausnahme von Arbeitnehmern mit einem Arbeitsverhdltnis,
dessen ,,im Voraus festgelegte und tatsdchlich geleistete Arbeitszeit in einem
Referenzzeitraum von vier aufeinander folgenden Wochen im Durchschnitt
nicht mehr als drei Stunden wdchentlich betragt”. Nicht nur sind derartige
prekar beschdftigte Arbeitnehmer besonders schutzbedUrftig. Vielmehr dirfte
ihre Herausnahme auch gegen § 4 Abs.1 TzBfG (Diskriminierungsverbot fur Teil-
zeitbeschaftige) verstoBen.
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» (2) An sich richtlinienkonform ist auch die in § 2 Abs.1 $.1 und 4 NachwG-E
vorgesehene Uberwiegend erheblich frlhere 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 Schriffform der Unterrichtungin § 2 Abs.1 8.1 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 regelmd@Big 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 Versorgungstréagers
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 ( betir. 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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Deutscher Bundestag

Ausschuss fir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 20(11)135 14. Juni 2022

Schriftliche Stellungnahme
Gesamtmetall | Gesamtverband der Arbeitgeberverbidnde der Metall-
und Elektro-Industrie e.V.

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 20. Juni 2022 zum

Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 iiber transparente und vorhersehbare
Arbeitsbedingungen in der Européischen Union im Bereich des Zivilrechts

20/1636

Siehe Anlage

14. Juni 2022
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GESAMTMETALL

Die Arbeitgeberverbande der Metall- und Elektro-Industrie

Ku rzstellung nahme 14, Juni 2022

Bewertung des Gesetzentwurfs zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2019/1152 des Europaischen Parlaments und des Rates vom

20. Juni 2019 uber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedin-

gungen in der Europaischen Union im Bereich des Zivilrechts vom
02. Mai 2022

. Zusammenfassung

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung geht Uber die Vorgaben der Richtlinie hinaus und
verstarkt in unnétiger Weise den dadurch entstehenden Blrokratieaufbau. Bereits im Fall ei-
ner 1:1-Umsetzung der Richtlinie waren die Belastungen fiir die Wirtschaft erheblich. Insbe-
sondere in das Recht der Arbeitnehmertberlassung wird — nicht zuletzt aus ideologischen
Grinden — systemwidrig eingegriffen und die Unternehmerfreiheit eingeschrankt.

Besonders kritisch ist, dass der deutsche Gesetzgeber die wenigen sinnvollen Ausnahme-
mdglichkeiten der Richtlinie nicht nutzt, etwa Erleichterungen fir KMU oder die Mdglichkeit
zu zeitgemaler, d. h. digitaler Kommunikation auch im Arbeitsverhaltnis (hierzu unter I1.).
Hier soll der antiquierte Rechtszustand aus dem Jahr 1995 fortgefiihrt werden, insbesondere
durch ein starres Festhalten an der sog. Schriftform bei der Erflillung der umfangreichen
Nachweispflichten. Auch dies flihrt im Ergebnis zu einem erheblichen Aufbau von Burokratie
und wirft die Digitalisierung im Arbeitsverhaltnis um Jahrzehnte zurlck. Hinzu kommt, dass
ein Verstol gegen die bloRe Form des Nachweises kunftig pauschal mit bis zu 2.000 Euro
sanktioniert werden soll, was ein zusatzliches Misstrauensvotum gegenuber den Unterneh-
men darstellt.

Il. Akuter Handlungsbedarf: Nachweise in Textform

Erwagungsgrund 24 der Richtlinie erkennt zu Recht den vermehrten Einsatz digitaler Kom-
munikationsmittel an und raumt die Mdglichkeit ein, die Informationen, die nach der Richtlinie
zur Verfigung zu stellen sind, auch auf elektronischem Wege zu ibermitteln. Dementspre-
chend wurde zur Bereitstellung von Informationen in Artikel 3 Folgendes geregelt:

"Der Arbeitgeber stellt jedem Arbeitnehmer die gemé&R dieser Richtlinie erforderlichen Infor-
mationen schriftlich zur Verfiigung. Die Informationen sind in Papierform oder — sofern die
Informationen fiir den Arbeitnehmer zugénglich sind, gespeichert und ausgedruckt werden
kénnen und der Arbeitgeber einen Ubermittiungs- oder Empfangsnachweis erhélt — in
elektronischer Form zur Verfiigung zu stellen und zu (ibermitteln."

Die Richtlinie sieht somit ausdriicklich die Moglichkeit vor, die zur Verfiigung zu stellenden
Informationen in elektronischer Form bereitzustellen. Von dieser Moglichkeit wird im Rahmen
der angestrebten Anderungen des Nachweisgesetzes kein Gebrauch gemacht. Wie bisher
ist danach eine unterschriebene Niederschrift zu Gbergeben (vgl. § 2 Abs. 1 S.1 NachwG)
und die elektronische Form ausgeschlossen (vgl. § 2 Abs. 1 S. 3 NachwG).

Ein Festhalten an der Schriftform — einer Rechtslage aus dem Jahr 1995 — ist nicht mehr
zeitgemal und auch im Hinblick der fortschreitenden Digitalisierung auch im Arbeitsleben

GESAMTMETALL - Gesamtverband der Arbeitgeberverbande der Metall- und Elektro-Industrie e.V.
VoRstr. 16 - 10117 Berlin - Postfach 06 02 49 - 10052 Berlin - Tel. 030 55 150-0 - Fax 030 55 150-400
E-Mail: info@gesamtmetall.de - www.gesamtmetall.de

27



Kurzstellungnahme — Umsetzung der Arbeitsbedingungenrichtlinie

nicht nachvollziehbar. Sowohl in Verwaltungen als auch den Gerichten werden aktuell mit
Nachdruck zahlreichen Prozesse auf den elektronischen Rechtsverkehr umgestellt. Fir die
Unternehmen wirde das Festhalten an der Schriftform bedeuten, dass alle durch das deut-
lich erweiterte Nachweisgesetz geforderten Informationen Uber die wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen ausgedruckt und unterschrieben verschickt werden mussten. Dies lauft der zu-
nehmenden Digitalisierung diametral entgegen und verhindert, Nachweise im Rahmen des
Arbeitsverhaltnisses auch in der sog. derzeit vollig Ublichen Textform (§ 126b BGB) erbrin-
gen zu kdnnen, also insbesondere elektronisch per E-Mail oder durch digitale Mitarbeiterpor-
tale. Mit dem Festhalten an der antiquierten Schriftform wird eine nachhaltige und ressour-
censchonende Personalverwaltung verhindert. Fur Arbeitnehmer entstiinden hierdurch keine
Nachteile, da Dokumente in der gesetzlich ausdricklich anerkannten Textform insbesondere
in Verfahren vor den Arbeitsgerichten und im Rahmen der fur das Arbeitsverhaltnis tUblichen
abgestuften Darlegungs- und Beweislast der Arbeithehmer rechtlich und faktisch den glei-
chen Beweiswert entfalten wie die Schriftform.

lll. Weiterer Anpassungsbedarf

Der Entwurf enthalt gegenuber der Richtlinie Verscharfungen, die ausdrucklich keine Grund-
lage in den europaischen Vorgaben finden (Gold Plating). Insbesondere die im AUG ange-
strebte Anderung ist nicht vertretbar, weil sie zu einer nicht unerheblichen Einschrénkung der
Unternehmensfreiheit fuhrt. Hier bedarf es dringend einer Korrektur des Gesetzesentwurfs
und einer Streichung der im AUG angestrebten Anderung.

Auch die Informationen in Bestandsarbeitsverhaltnissen bedirfen einer Korrektur. Die im Re-
ferentenentwurf hierfiir vorgesehene Frist ist zu streichen. Weiterhin sollten auch die Ande-
rungen im BBIG gestrichen werden, da die Richtlinie sich explizit nur auf Arbeitnehmer und
nicht auf Auszubildende bezieht.

Neben den vorgenommenen Verscharfungen hat der deutsche Gesetzgeber auch die in der
Richtlinie eingeraumten Spielrdume nicht genutzt. Neben der oben erwahnten Mdglichkeit
der elektronischen Ubermittlung besteht auch an weiteren Stellen Handlungsbedarf. So ist
durch die Anderungen im TzBfG vorgesehen, dass der Arbeitgeber — wie bisher — mit dem
Arbeitnehmer dessen Wunsch nach Veranderung der Arbeitszeit zu erortern, den Arbeitneh-
mer Uber entsprechende Arbeitsplatze zu informieren sowie ihm eine begriindete Antwort in
Textform zu erteilen hat. Artikel 12 der Richtlinie regelt jedoch auch die Moglichkeit, die Hau-
figkeit des Ersuchens zu begrenzen. Hiervon wurde im Gesetzentwurf kein Gebrauch ge-
macht. Selbiges trifft auch auf die in der Richtlinie vorgesehene verlangerte Antwortfrist fur
KMU bei dem Ersuchen der Arbeitnehmer nach einem Wechsel in ein Dauerarbeitsverhaltnis
Zu.

Hinsichtlich der flr Arbeitgeber vorgesehenen Sanktionen sollte dringend im Einklang mit
Art. 15 der Richtlinie geregelt werden, dass diese erst greifen, wenn der Arbeitgeber trotz
Aufforderung die Informationen nicht rechtzeitig zur Verfigung stellt.

Der Gesetzentwurf sieht weiter vor, dass eine Probezeit verhaltnismaRig sein muss, ohne
hierfur konkrete Kriterien aufzustellen. Die dadurch fur die Unternehmen entstehende
Rechtsunsicherheit gilt es zu vermeiden. Weiterhin sieht die Arbeitsbedingungenrichtlinie
vor, dass die Mitgliedstaaten den Sozialpartnern die Moglichkeit einrdumen, von den Min-
destanforderungen in Kollektiv- und Tarifvertragen abzuweichen, sofern der Schutz der Ar-
beithehmer insgesamt gewahrt bleibt. Auch diese Moglichkeit muss ohne Einschrankungen
seitens des nationalen Gesetzgebers genutzt werden.
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1. Einfuhrung

Mit dem vorliegenden Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2019/1152 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 Uber transpa-
rente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der Europadischen Union im Bereich des
Zivilrechts (sog. Arbeitsbedingungenrichtlinie) soll die Arbeitsbedingungenrichtlinie in
nationales Recht umgesetzt werden. Damit ist das Ziel verbunden, die Arbeitsbedingun-
gen zu verbessern, indem eine transparente und vorhersehbare Beschaftigung gefordert
und zugleich die Anpassungsfahigkeit des Arbeitsmarktes gewahrleistet wird.

Der Gesetzentwurf setzt im Wesentlichen die Vorgaben der Arbeitsbedingungenrichtli-
nie um. Selbst wenn der Gesetzesentwurf in diesem Zuge nur punktuelle Rechtsdande-
rungen vornimmt, geht er dennoch zum Teil Gber die Vorgaben der Arbeitsbedingungen-
richtlinie hinaus und verldsst damit die Maxime einer ausschlielichen 1:1-Umsetzung
der europaischen Regelungen in deutsches Recht. Die geplanten Neuregelungen greifen
erheblich in die Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragspartner ein und steigern die Komple-
xitat der arbeitsvertraglichen Regelungen. Gerade kleine und mittlere Betriebe des
Handwerks, die Gber keine gesonderte Rechts- oder Personalabteilung verfiigen, sehen
sich Uberdies angesichts der stetig wachsenden Anforderungen des europdischen und
nationalen Arbeitsrechts zunehmend neuen birokratischen Belastungen ausgesetzt. Die
Statuierung neuer rechtlicher Standards fiir die Vertragsbeziehungen zwischen Arbeitge-
bern und Arbeitnehmern bedeutet fiir die Betriebe nicht nur einen erheblichen Mehr-
aufwand bei der Umsetzung der Neuregelungen, sondern flihrt oftmals auch zu groRen
Rechtsunsicherheiten in der betrieblichen Praxis. Bereits die Arbeitsbedingungenrichtli-
nie hat eine Erweiterung der Informationspflichten fiir die Arbeitgeber bei Abschluss
und Anderung von Arbeitsvertrdgen mit sich gebracht. Der vorliegende Gesetzentwurf
erweitert die sich aus dieser Richtlinie ergebenden Informationspflichten zuséatzlich und
steht damit im Widerspruch zum Erwagungsgrund Nr. 48 der Richtlinie. Danach sollen
die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinie administrative, finanzielle oder
rechtliche Auflagen vermeiden, die der Griindung und dem Ausbau von Kleinunterneh-
men, kleinen und mittleren Unternehmen entgegenstehen. Die in diesem Erwagungs-
grund statuierte Aufforderung an die Mitgliedstaaten, die Auswirkungen ihres Umset-
zungsrechtsakts auf kleine und mittlere Unternehmen zu priifen, um sicherzustellen,
dass sie nicht unverhaltnismaRig beeintrachtigt werden — wobei ein besonderes Augen-
merk auf Kleinstunternehmen und auf dem Verwaltungsaufwand liegen sollte — wurde
hier leider nur unzureichend beachtet. Umgekehrt werden die von der Arbeitsbedin-
gungenrichtlinie eingerdumten Flexibilitatsspielraume nicht konsequent ausgeschopft.
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2. Zuden Regelungen im Einzelnen

Zu den Gesetzentwurf nimmt der ZDH aus Sicht der Arbeitgeber des Handwerks wie
folgt Stellung:

2.1 Nachweisgesetz
2.1.1. Schriftformerfordernis ist nicht mehr zeitgemaf}

Nicht nachvollziehbar ist die Regelung des § 2 Abs. 1 S. 1 NachweisG-E. Nach dieser
Norm hat der Arbeitgeber die wesentlichen Vertragsbedingungen des Arbeitsverhaltnis-
ses weiterhin schriftlich niederzulegen, die Niederschrift zu unterzeichnen und dem
Arbeitnehmer auszuhandigen.

Warum der Gesetzgeber hier weiter an dem Schriftformerfordernis festhalt, ist nicht
einsichtig. Die Arbeitsbedingungenrichtlinie selbst lasst den Mitgliedstaaten hinsichtlich
ihres Umsetzungsaktes einen groReren Spielraum. So legt deren Art. 3 S. 1 zunachst fest,
dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die gemaR der Arbeitsbedingungenrichtlinie
erforderlichen Informationen schriftlich zur Verfligung zu stellen hat. Allerdings kann
dies gemaR Art. 3 S. 2 der Richtlinie nicht nur in Papierform erfolgen, sondern alternativ
auch in elektrischer Form. Die Mdglichkeit, den Nachweis in Textform fihren zu kénnen,
ware flr die Arbeitsvertragsparteien deutlich einfacher und auch zeitgemaRer gewesen.
Hier besteht dringender Korrekturbedarf.

2.1.2 Angaben zu Ruhezeiten und Schichtarbeit sind unnétig

Uberfliissig ist zudem die geplante Regelung des § 2 Abs. 1 Nr. 8 NachweisG-E. Danach
hat der Arbeitgeber in der arbeitsvertraglichen Niederschrift u.a. vereinbarte Ruhepau-
sen und Ruhezeiten sowie bei vereinbarter Schichtarbeit das Schichtsystem, den
Schichtrhythmus und die Voraussetzungen fiir Schichtdanderungen anzugeben.

Die Arbeitsbedingungenrichtlinie enthalt keinerlei Vorgaben zur Festschreibung verein-
barter Ruhepausen und Ruhezeiten im Arbeitsvertrag und stellt (iberdies Angaben (iber
Schichtarbeit unter einen Vorbehalt. Insoweit erweist sich die Regelung des § 2 Abs. 1
Nr. 8 NachweisG-E als iiberobligatorischer Umsetzungsakt, der zu streichen ist. Uberdies
dirften die Vorgaben zur Schichtarbeit in der betrieblichen Praxis kaum umsetzbar sein:
Da sich Schichtsystem und Schichtrhythmus in der Praxis immer wieder und in kurzer
Folge, insbesondere auch bei schwankender Auftragslage und in Krisenzeiten wie der
aktuellen, dndern, dirfte die vom §§ 2 Abs. 1 S. 4 und § 3 NachweisG-E verlangte schrift-
liche Niederlegung und Aushandigung spatestens am ersten Tag- der Arbeitsleistung
ebenso wie die schriftliche Mitteilung tiber eine Anderung dieser Angaben an dem Tag,
an dem diese wirksam werden, fir viele kleine und mittelstandische Betriebe im Hand-
werk nicht leistbar sein.

2.1.3 Aushandigungsfrist ist zu kurz

Nach § 2 Abs. 1 S. 3 NachweisG-E hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Nieder-
schrift mit den Angaben nach § 2 Abs. 1S. 2 Nr. 1, 7 und 8 NachweisG-E spatestens am
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ersten Tag der Arbeitsleistung, die Niederschrift mit den Angaben nach § 2 Abs. 1S. 2
Nr. 2 bis 6, 9 und 10 NachweisG-E spatestens am siebten Kalendertag nach dem verein-
barten Beginn des Arbeitsverhaltnisses und die Niederschrift mit den {ibrigen Angaben
nach § 2 Abs. 1S. 2 spatestens einen Monat nach dem vereinbarten Beginn des Arbeits-
verhaltnisses auszuhandigen.

Bislang hatte der Arbeitgeber einem Monat Zeit, um dem Arbeitnehmer die wesentli-
chen Arbeitsbedingungen zur Verfligung zu stellen.

Die Vorgabe einer schriftlichen Fixierung der fir das Arbeitsverhaltnis geltenden wesent-
lichen Arbeitsbedingungen bereits am ersten Tag der Arbeitsleistung bzw. innerhalb von
sieben Kalendertagen zu vollziehen, geht an der betrieblichen Praxis vorbei. Gerade im
Handwerk werden Arbeitnehmer oftmals kurzfristig eingestellt. Kleine und mittlere
Betriebe, die regelmaRig liber keine eigene Personalabteilung verfiigen, werden von den
geplanten kurzen Fristen zur Niederlegung der jeweiligen Arbeitsbedingungeniiberfor-
dert sein. Dies gilt erst recht mit Blick auf die neu hinzutretenden verpflichtenden
Vertragsbestandteile. Zumindest fir kleine und mittlere Betriebseinheiten sollten Er-
leichterungen bzw. Ubergangsbestimmungen geschaffen werden.

2.1.4 Angaben zur Vergiitung von Uberstunden und deren Voraussetzungen

GemaR § 2 Abs. 1 Nr. 7 und 10 NachweisG-E hat der Arbeitgeber in der arbeitsvertragli-
chen Niederschrift zudem die Vergiitung von Uberstunden und deren Voraussetzungen
niederzulegen. Diese Vorgabe stellt eine Ubererfiillung der Arbeitsbedingungenrichtlinie
dar. Nach deren Art. 4 Abs. 2 lit. | und lit. m muss eine Information iber die Verglitung
von Uberstunden und deren Modalititen nur in den Fillen erfolgen, in denen die
»Arbeitsmuster”, also ,,die Organisationsform der Arbeitszeit nach einem bestimmten
Schema, das vom Arbeitgeber festgelegt wird”, vollig oder gréRtenteils vorhersehbar
sind. Uberstunden fallen allerdings in der Praxis hiufig unvorhergesehen und ungeplant
an, so dass mit dem pauschalen Erfordernis der Angabe der Uberstundenvergiitung und
der Voraussetzungen fiir die Anordnung von Uberstunden fiir viele Sachverhalte iiber
die Vorgaben der zugrundeliegenden Richtlinie hinausgegangen wird und den Arbeits-
vertragsparteien unnotig Flexibilitait genommen wird.

2.1.5 Angaben iiber das Kiindigungsverfahren liberfordern die Betriebe

Die Neuregelung des § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 14 NachweisG-E nimmt den Arbeitgeber Gberma-
Rig in die Pflicht. Die Norm sieht vor, dass der Arbeitgeber bei der Niederlegung der
wesentlichen Vertragsbedingungen des Arbeitsverhaltnisses im Rahmen des § 2 Abs. 1

S. 1 NachweisG-E ,(...) mindestens das bei der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer einzuhaltende Verfahren, mindestens das Erfordernis
der Schriftform der Kiindigung und die Fristen fir die Kiindigung des Arbeitsverhaltnis-
ses, sowie die Frist zur Erhebung einer Kiindigungsschutzklage (...)“, aufzunehmen hat.

Es ist nicht nachvollziehbar, dass die vorgenannten Regelungen einerseits festlegen, dass
die Niederschrift nur Mindestangaben enthalten soll, anderseits inhaltlich aber so weit
gefasst sind, dass der Rechtsanwender die geforderten Angaben kaum Uberschauen,
geschweige denn, ihnen nachkommen kann. Dies gilt vor allem mit Blick auf das ,,(...) bei
der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses von Arbeitgeber und Arbeitnehmer einzuhal-
tende Verfahren (...)“. Die buBgeldbewehrte Verpflichtung zur Darlegung des Kiindi-
gungsschutzverfahrens in der Niederschrift der wesentlichen Vertragsbedingungen des
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Arbeitsverhaltnisses wiirde den Umfang jeden Arbeitsvertrages regelrecht sprengen.
Ausfiihrungen zu dem bei der Kiindigung einzuhaltenden Verfahren fiillen gerichtliche
Entscheidungssammlungen wie Lehrblicher gleichermalRen und lassen den Gesetzesan-
wender angesichts der von ihm nach § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 14 NachweisG-E geforderten An-
gaben ratlos zurlick. Wie der Arbeitgeber diesen Anforderungen angesichts der vielfalti-
gen Einzelaspekte wie beispielsweise der Betriebsratsanhérung, der Anhorung des Mit-
arbeiters, Zugangsproblematiken etc., gerecht werden soll, erschlieRt sich nicht.

Besser und rechtssicherer wére es, es bei Mindestangaben zum Schriftformerfordernis
der Kiindigung sowie den Kiindigungsfristen zu belassen. Anderenfalls sind erhebliche
Rechtsunsicherheiten zulasten der Arbeitgeber vorprogrammiert, vor allem bei klein-
und mittelstdandischen Betrieben, die liber keine Rechts- bzw. Personalabteilung verfi-
gen. Uberdies wire es iiberlegenswert, eine Bezugnahme auf die gesetzlichen oder tarif-
lichen Regelungen ausreichen zu lassen, wenn mit dem Arbeitsvertrag nicht von den ge-
setzlichen oder tariflichen Vorschriften abgewichen werden soll. Dies gilt insbesondere
fiir die von der Beschaftigungsdauer abhangigen Kiindigungsfristen nach § 622 Abs. 2
BGB.

Auch erscheint eine zusatzliche Information Uber die Klagefristen bei einer Kiindigungs-
schutzklage nicht zwingend. In Erwdgungsgrund Nr. 18 der Richtlinie heiRt es dazu: ,Es
sollte moglich sein, dass die Angaben zu dem bei der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
einzuhaltenden Verfahren die Frist fiir die Einreichung einer Klage gegen die Kiindigung
enthalten.” Die Klagefrist ist in § 4 KSchG bereits klar und transparent geregelt. Der Ar-
beitgeber sollte nicht mit einer Gberbordenden Ausdehnung seiner Informationspflich-
ten zu gesetzlich ohnehin bereits geregelten Arbeitsbedingungen belastet werden.

2.1.6 Keine Doppelung der Informationspflichten bei Entsendungen

Nicht mitgetragen werden kdnnen ferner die Be-stimmungen zu zusatzlichen Unterrich-
tungspflichten gegeniber ins Ausland entsandter Arbeitnehmer gemaR § 2 Abs. 2 und 3
NachweisG-E. Hervorzuheben ist hier besonders, dass der Arbeitgeber nach diesen Nor-
men die Arbeitnehmer auch Uber den Link zur ,einzigen offiziellen nationalen Webseite”
iSd. Art. 5 Durchsetzungsrichtlinie informieren soll (vgl. § 2 Abs. 3 Nr. 3 NachweisG-E).
Aufgabe dieser von den Mitgliedstaaten einzurichtenden Webseite ist es, tiber die im
Rahmen von Art. 3 der Entsenderichtlinie auf dorthin entsandte Arbeitnehmer anzuwen-
dende Arbeitsbedingungen zu informieren. Mit Hilfe der Angabe zur Web-Adresse und
den dort aufrufbaren Informationen kdnnen die entsandten Arbeitnehmer die gewahr-
ten Arbeitsbedingungen auf die Einhaltung der Entsenderichtlinie Gberprifen.

Diese mit § 2 Abs. 2 und 3 NachweisG-E geplante Ausweitung des Nachweisgesetzes um
zusatzliche Informationspflichten gegeniiber ins Ausland entsandter Arbeitnehmer ist
abzulehnen. Die aktuellen Regelungen des nationalen Rechts bieten bereits einen aus-
reichenden Schutzrahmen. Insbesondere die Doppelung von Informationspflichten im
Anwendungsbereich der Entsenderichtlinie flihrt zu erheblicher Rechtsunsicherheit,
erhoht das Haftungsrisiko und fiihrt gerade fiir kleine und mittlere Handwerksbetriebe
zu einem erhohten Birokratieaufwand. Uberdies ist zu bedenken, dass der Verweis auf
die einzurichtende ,einzige offizielle nationale Webseite” voraussetzt, dass jeder Mit-
gliedstaat seine entsprechende Verpflichtung aus der Durchsetzungsrichtlinie vollstandig
erfillt hat und die Informationen sowohl inhaltlich und sprachlich verstandlich sind.
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2.1.7 BuBgeldvorschrift ist unverhaltnismaRig

Abzulehnen ist des Weiteren die Regelung des § 4 NachweisG-E. Diese Norm statuiert
erstmals einen Ordnungswidrigkeitstatbestand bei VerstoRen gegen die in § 2 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 bis 15, § 2 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 sowie § 3 S. 1 NachweisG-E normierten Nachweis-
pflichten. Dabei soll gemaR § 4 Abs. 2 NachweisG-E eine Ordnungswidrigkeit mit einer
GeldbuRe bis zu 2.000 Euro geahndet werden kénnen. Wahrend die Nichteinhaltung
der Vorgaben des Nachweisgesetzes bislang folgenlos blieben, soll es kiinftig eine buR-
geldbewehrte Ordnungswidrigkeit darstellen, wenn entgegen den Vorgaben des Nach-
weisgesetzes wesentliche Vertragsbedingungen bzw. Mitteilungen nicht, nicht richtig,
nicht vollstandig, nicht in der vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig niederge-
legt und ausgehandigt bzw. getatigt werden.

Dass die Nichteinhaltung der Informationspflichten seitens des Arbeitgebers nicht fol-
genlos bleiben kann, ist durch Art. 19 Arbeitsbedingungenrichtlinie und deren Erwa-
gungsgriinde Nr. 39 sowie Nr. 45 vorgegeben. Allerdings rdumt die Richtlinie den Mit-
gliedstaaten dabei den Spielraum ein, der nicht zwingend durch den nun gewdhlten Weg
der Ahndung als Ordnungswidrigkeit umgesetzt werden misste. So ermoglicht der Erwa-
gungsgrund Nr. 39 auch ein gestuftes Verfahren, bei dem der Arbeitgeber zunachst zur
Erteilung der fehlenden Informationen aufgefordert wird. Erst wenn er dieser Aufforde-
rung nicht nachkommt, sollen Sanktionen denkbar sein. Diese Sanktionen miissen
gemaR Erwagungsgrund Nr. 45 zufolge nicht zwingend GeldbulRen sein, sondern kénn-
ten auch ,andere Arten von Sanktionen” umfassen wie etwa Schadensersatzverpflich-
tungen oder Entschadigungszahlungen.

Gerade Letzteres ware gegeniiber dem nun gewahlten Instrument der Sanktionierung
als Ordnungswidrigkeit ein milderes, vorzugswiirdiges Mittel. Die geplante Regelung des
§ 4 NachweisG-E erscheint vor diesem Hintergrund unverhaltnismaRig. Sie wird der
betrieblichen Praxis in keiner Weise gerecht, denn die Gestaltung von Arbeitsvertragen
und neuer Vertragsvereinbarungen erfordern viel Umsicht und Expertise. Die Informati-
onspflichten des Arbeitgebers als Ordnungswidrigkeitstatbestand auszuformulieren,
ponalisiert Arbeitgeber zu Unrecht, stellt sie unberechtigt unter Generalverdacht und
fiihrt lediglich zu Unruhe in den Betrieben. Uberdies sollten lediglich unrichtige Angaben
nach dem Nachweisgesetz nicht in gleicher Weise sanktioniert werden, wie komplett
fehlende Angaben.

2.2 Teilzeit- und Befristungsrecht
2.2.1 Probezeitregelung ist zu unbestimmt

Kritisch ist die Neuregelung des § 15 Abs. 3 TzBfG-E zu betrachten. Nach dieser Norm
muss flir den Fall, dass bei einem befristeten Arbeitsverhaltnis eine Probezeit vereinbart
wurde, diese im Verhaltnis zu der erwarteten Dauer der Befristung und auch der Art der
Tatigkeit stehen.

Eine derartige Einschrdankung der Probezeit ist im nationalen Recht bislang nicht vorge-
sehen. Auch finden sich im deutschen Arbeitsrecht keine vergleichbaren Verhaltnisma-
Rigkeitsregelungen, die fir eine Bestimmung einer ordnungsgemaRen Probezeitdauer
als ,,Blaupause” dienen kdnnten. Selbst die Gesetzesbegriindung liefert keine Anhalts-
punkte fir eine rechtssichere Umsetzung des geplanten § 15 Abs. 3 TzBfG-E. Angesichts
der derzeitigen Unbestimmtheit der Norm kann daher nicht ausgeschlossen werden,
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dass Probezeitkiindigungen gerade bei kurzzeitig befristeten Arbeitsverhaltnissen einer
starkeren Kontrolle unterliegen und somit unnétig Anlass fiir gerichtliche Auseinander-
setzungen bieten. Dies belastet nicht nur den betrieblichen Frieden, sondern auch die
Arbeitsgerichtsbarkeit. Dabei ist es gerade das Ziel der Arbeitsbedingungenrichtlinie,
transparente und vorhersehbare Beschaftigungsbedingungen zu schaffen, nicht aber,
neue intransparente Bestimmungen zu erlassen, die durch ihre Rechtsunklarheit ledig-
lich zu einem héheren Mal’ an Rechtsunsicherheit und damit zu unnétigen Arbeits-
rechtsstreitigkeiten fuhren.

2.2.2 Ubergangsersuchen zu anderem Beschiftigungsumfang fithrt zu Mehraufwand
bei den Betrieben

Abzulehnen ist zudem die geplante Regelung des & 7 Abs. 3 TzBfG-E. Danach soll der Ar-
beitgeber einem Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis langer als sechs Monate be-
standen und der ihm in Textform den Wunsch nach § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG auf Verande-
rung der Lage und/oder Dauer seiner vertraglich vereinbarten Arbeitszeit angezeigt hat,
innerhalb eines Monats nach Zugang des Anderungsersuchens eine begriindete Antwort
in Textform mitteilen.

Mit der Neuregelung des § 7 Abs. 3 TzBfG-E wird fir den Arbeitnehmer ein weiterer In-
formationsanspruch geschaffen, der ausweislich der Gesetzesbegriindung neben den
Vorgaben des § 7 Abs. 2 TzBfG-E treten soll. Fiir den Arbeitgeber bedeutet dies nicht
nur, dass er genau unterscheiden muss, ob es sich bei dem Arbeitszeitersuchen des
Arbeitnehmers um ein solches nach § 7 Abs. 2 TzBfG-E oder um ein solches nach § 7
Abs. 3 TzBfG-E handelt, da die jeweiligen Ersuchen an unterschiedliche Anforderungen
und Konsequenzen gekniipft sind. Der neue § 7 Abs. 3 TzBfG-E bedeutet fiir ihn zudem
auch eine zusatzliche birokratische Belastung, da er nunmehr seine Entscheidung be-
ziglich des Ersuchens des Arbeitnehmers innerhalb einer Monatsfrist in Textform be-
griinden muss. Dabei ist vollig offen, welche inhaltlichen Anforderungen an die arbeitge-
berseitige Begriindung gestellt werden. Ausreichend sollte hier die Mitteilung sein, dass
keine entsprechenden Stellen vakant sind. Auch sollte jedenfalls in der Gesetzesbegriin-
dung klargestellt werden, dass eine unterbliebene oder aus Sicht des Arbeitnehmers als
»hicht ausreichend empfundene” Begriindung keine Fiktionswirkung zulasten des Arbeit-
gebers entfaltet. Anderenfalls drohen vor allem fiir die kleinen und mittleren Betriebe
des Handwerks erhebliche Rechtsunsicherheiten.

Die Neuregelung schafft somit fir die betriebliche Praxis lediglich einen unnétigen Biiro-
kratismus, zumal sich die Arbeitsbedingungenrichtlinie nicht auf Teilzeitbeschaftigungen
bezieht und insoweit (iberhaupt keinen Umsetzungsbedarf generiert. Uberdies ist anzu-
merken, dass es sich bei dem Anspruch des Arbeitnehmers gemal § 7 Abs. 2 TzBfG im
Unterschied zu den Antragen nach§ 8 TzBfG oder § 9a TzBfG auf Arbeitszeitverringerung
oder gemal § 9 TzBfG auf Arbeitszeitverlangerung gerade nicht um ein formalisiertes
Antragsverfahren handelt, sondern um einen formlosen Erdrterungsanspruch. Diese Sys-
tematik, die im Ubrigen von der Arbeitszeitrichtlinie nicht gefordert wird, wird mit der
Regelung des § 7 Abs. 3 TzBfG-E ohne erkennbaren Grund durchbrochen.

Uberdies ist bedauerlich, dass der Gesetzentwurf insoweit nicht die Optionen der Ar-
beitsbedingungenrichtlinie ausschopft. Diese stellt es den Mitgliedstaaten in ihrem

Art. 12 Abs. 1 frei, Sonderregelungen fir kleine und mittlere Unternehmen zu statuie-
ren. Denkbar wére insoweit, fiir diese Betriebe eine miindliche Antwort innerhalb einer
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2-Monats-Frist ausreichen zu lassen. Warum der deutsche Gesetzgeber von dieser Rege-
lungsmoglichkeit keinen Gebrauch gemacht hat, ist gerade aus Sicht des Handwerks
nicht nachvollziehbar. Ein Rickgriff auf Art. 12 der Arbeitsbedingungenrichtlinie hatte zu
einer deutlich ausgewogeneren Losung fiir die kleinbetrieblichen Strukturen im Hand-
werk geflihrt und dazu beigetragen, die blrokratischen Belastungen fiir die Betriebe
moglichst gering zu halten. Ungeachtet dessen ist es ohnehin auch im Interesse des Ar-
beitgebers, die Arbeitszeitwiinsche der Arbeitnehmer unter Berlicksichtigung der be-
trieblichen Maoglichkeiten und Bedarfe in Einklang zu bringen — nicht zuletzt aufgrund
des bestehenden Fachkraftebedarfs und Aspekten der Mitarbeiterbindung und der Mit-
arbeitermotivation. Die vorgeschlagene Regelung schafft dagegen Erwartungshaltungen
der Arbeitnehmer gegeniliber dem Arbeitgeber, die dieser — selbst, wenn er es wollte —
aus betrieblichen Griinden oder wegen den Arbeitszeitwiinschen anderer Arbeitnehmer
regelmaRig kaum erfillen kann.

Sollte der Gesetzgeber es dennoch bei der vorgeschlagenen Regelung des § 7 Abs. 3S. 1
TzBfG-E belassen wollen, sollte jedenfalls sichergestellt werden, dass ein erneutes Ersu-
chen des Arbeitnehmers innerhalb von zw6lf Monaten nicht zu einer erneuten Antwort-
pflicht des Arbeitgebers flihrt. Entsprechende Ausschlusstatbestiande sehen bereits die
geplanten § 18 Abs. 2 S. 2 TzBfG-E und § 13a Abs. 2 S. 2 AUG-E vor. Warum von diesen
Optionen, die zu einer deutlichen Entlastung der Betriebe fiihren, im Rahmen des § 7
Abs. 3 TzBfG-E nicht Gebrauch gemacht wurde, erschlief3t sich nicht. Schon aus Griinden
einer einheitlichen und transparenten Rechtssystematik sollte hier eine entsprechende
Korrektur erfolgen.

2.2.3 Neues Entfristungsersuchen fiihrt zu zusatzlichen Rechtsunsicherheiten

Differenziert zu betrachten ist des Weiteren der geplante § 18 Abs. 2 TzBfG-E. Nach des-
sen S. 1 soll der Arbeitgeber einem befristet beschéaftigten Arbeitnehmer, dessen Ar-
beitsverhaltnis langer als sechs Monate bestanden und der ihm in Textform den Wunsch
nach einem auf unbestimmte Zeit geschlossenen Arbeitsvertrag angezeigt hat, innerhalb
eines Monats nach Zugang der Anzeige eine begriindete Antwort in Textform mitteilen.

Folge dieser Neuregelung ist, dass der Arbeitgeber befristet beschaftigte Arbeitnehmer
kiinftig nicht mehr nur gemal § 18 Abs. 1 TzBfG liber entsprechende unbefristete
Arbeitsplatze durch allgemeine Bekanntgabe an geeigneter Stelle im Betrieb zu infor-
mieren hat. Er muss sich demndachst dartber (iberhinaus gemaR § 18 Abs. 2 S. 1 TzBfG-E
mit jedem einzelnen befristet beschaftigten Arbeitnehmer auseinandersetzen, der mehr
als sechs Monate bei ihm beschaftigt ist und sich ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
winscht. Zudem muss er diesem innerhalb einer Monatsfrist eine begriindete Antwort
in Textform zukommen lassen. Diese bedeutet fir die Arbeitgeber nicht nur einen
erhohten zeitlichen und birokratischen Aufwand. Hinzu treten Rechtsunsicherheiten
hinsichtlich der Frage, welchen inhaltlichen Anforderungen die Mitteilung genligen
muss.

Wie bei der Neuregelung des § 7 Abs. 3 TzBfG-E (vgl. dazu Pkt. 2.2.2) ist auch hier unver-
standlich, dass der Gesetzgeber keinen Gebrauch von dem Spielraum macht, die ihm
Art. 12 Abs. 2 Arbeitsbedingungenrichtlinie in Bezug auf kleine und mittlere Unterneh-
men einrdumt und in diesen Betrieben beispielsweise eine miindliche Mitteilung gegen-
Uber den Arbeitnehmern genligen lasst.
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Erfreulich ist dagegen, dass der Gesetzgeber jedenfalls in Bezug auf die Neuregelung des
§ 18 Abs. 2 S. 2 TzBfG-E den durch Art. 12 Abs. 1 Arbeitsbedingungenrichtlinie einge-
raumten Umsetzungsfreiraum genutzt hat. So schreibt der geplante § 18 Abs. 2 S. 2
TzBfG-E vor, dass die Vorgaben des § 18 Abs. 2 S. 1 TzBfG-E dann nicht gelten sollen,
wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seinen Wunsch nach einem unbefristeten
Arbeitsverhdltnis in den letzten zwoIf Monaten vor Zugang der Anzeige bereits einmal
angezeigt hat. Diese Vorschrift ist zu begriiRen. Sie schiitzt die Betriebe vor immer wie-
derkehrenden Anfragen und den damit verbundenen formalistischen Anforderungen.

2.2.4 Referenzzeit behindert Abrufarbeit

Kritisch zu werten ist des Weiteren die geplante Vorschrift des § 12 Abs. 3 TzBfG-E. Die
Norm legt fest, dass der Arbeitgeber im Fall der Arbeit auf Abruf kiinftig gemaR § 12
Abs. 3 S. 1 TzBfG-E verpflichtet sein soll, den Zeitrahmen (Referenzstunden und Refe-
renztage) festzulegen, in dem auf seine Aufforderung hin Arbeit stattfinden kann. Nur
wenn die Arbeitsleistung — wie bisher unter Einhaltung einer 4-tdgigen Ankindigungs-
frist — klinftig in diesem Zeitrahmen zu absolvieren ist, soll der Arbeitnehmer zur Arbeits-
leistung verpflichtet sein.

Die Festlegung eines Zeitrahmens, innerhalb dessen der Arbeitnehmer zur Arbeitsleis-
tung verpflichtet ist, flihrt zu weiteren Einschrankungen bei Abrufarbeitsverhaltnissen.
Bereits im Zuge des Gesetzes zur Weiterentwicklung des Teilzeitrechts mit Wirkung zum
1. Januar 2019 wurden Neuregelungen zugunsten einer besseren Planbarkeit der Abruf-
arbeit in Bezug auf die Arbeitszeit und den Arbeitseinsatz zugunsten der Arbeitnehmer
geschaffen. Die Neuregelungen kommen gerade mit Blick auf die gegenwartige Pande-
mie zur Unzeit und erschweren den Einsatz dieses Flexibilisierungsinstruments in der
betrieblichen Praxis erheblich.

2.3 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz

Ubernahmegesuch des Zeitarbeitnehmers bedeutet fiir den Entleiher neue
biirokratische Lasten

Auch die Neuregelung des § 13a Abs. 2 S. 1 AUG-E ist differenziert zu betrachten. Nach
dieser Vorschrift hat der Entleiher einem Zeitarbeitnehmer, der ihm seit mindestens
sechs Monaten Uberlassen ist und der ihm in Textform den Wunsch nach Abschluss
eines Arbeitsvertrages angezeigt hat, innerhalb eines Monats nach Zugang der Anzeige
eine begriindete Antwort in Textform mitzuteilen. Dies soll nach § 13a Abs. 2 S. 2 AUG-E
nur dann nicht gelten, wenn der Zeitarbeitnehmer dem Entleiher diesen Wunsch in den
letzten zwoIf Monaten bereits einmal angezeigt hat. Fiir die Bestimmung des Uberlas-
sungszeitraums nach S. 1 soll § 1 Abs. 1b S. 2 AUG entsprechend gelten.

Bereits nach dem geltenden § 13a AUG hat der Entleiher den Zeitarbeiter {iber Arbeits-
platze des Entleihers, die besetzt werden sollen, zu informieren, wobei die Information
durch allgemeine Bekanntgabe an geeigneter, dem Zeitarbeitnehmer zuganglicher Stelle
im Betrieb und Unternehmen des Entleihers erfolgen kann. Zukinftig ist der Entleiher
dariiber hinaus gemaR § 13a Abs. 2 AUG-E verpflichtet, sich mit jedem Zeitarbeitnehmer
tiber eine Ubernahme in die Stammbelegschaft schriftlich auseinanderzusetzen, sofern
dieser mehr als sechs Monate bei ihm eingesetzt wurde und ihm einen entsprechenden
Wunsch angezeigt hat. Das Ubernahmeersuchen des Zeitarbeitnehmers 16st bei dem
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Entleiher einen zusatzlichen blrokratischen Aufwand sowie unnétige Rechtsunsicherhei-
ten hinsichtlich der inhaltlichen Anforderungen an die nach § 13a Abs. 2 S. 1 AUG-E bin-
nen Monatsfrist abzugebende Mitteilung aus. Uberdies wird dadurch unnétig in die Ver-
tragsbeziehung zwischen dem Entleihbetrieb und dem Zeitarbeitsunternehmen einge-
griffen. Ein Ubernahmegesuch in ein unbefristetes Beschiftigungsverhiltnis macht auf-
grund der rechtlichen Systematik der Zeitarbeit in Deutschland nur Sinn im Verhaltnis
zwischen einem nur befristet beschaftigten Zeitarbeitnehmer und dessen Arbeitgeber,
d. h. dem Zeitarbeitsunternehmen.

2.4 Berufsbildungsgesetz
2.4.1 Keine Notwendigkeit fiir Neuregelungen im BBiG

Nach unserer Auffassung fallt ein Berufsausbildungsvertragsverhaltnis nicht zwingend in
den Anwendungsbereich der Arbeitsbedingungenrichtlinie, denn in der Berufsausbil-
dung steht nicht die Arbeitsleistung und deren Entlohnung, sondern die Vermittlung
bzw. der Erwerb der beruflichen Handlungsfahigkeit im Prozess der Arbeit im Vorder-
grund. Auszubildende sind deshalb aus Sicht des Handwerks nicht mit ,,Arbeitnehmern®
i. S. d. Richtlinie gleichzusetzen.

Das Berufsbildungsgesetz regelt die vertragsrechtlichen Mindestanforderungen fiir den
betrieblichen Teil der Berufsausbildung im geltenden § 11 BBiG in ausreichender Weise.
Die Vorschrift ist fur die Rechtsanwendungspraxis zudem durch die Empfehlung des
Hauptausschusses des Bundesinstituts fiir Berufsbildung vom 14. April 2020 zum Ausbil-
dungsvertragsmuster (BAnz AT 26.05.2020 S1, im Folgenden als ,,Musterausbildungsver-
trag” bezeichnet) umfanglich konkretisiert und erlautert worden. Vor diesem Hinter-
grund wird keine Notwendigkeit flir Art. 2 des Umsetzungsgesetzes zur Arbeitsbedin-
gungenrichtlinie gesehen.

2.4.2 Personenbezogene Daten von Auszubildenden und Angaben zur Ausbildungs-
stitte werden bereits umfassend erfasst

Die in § 11 Abs. 1 Nr. 1 BBiG-E vorgesehenen Angaben zum Auszubildenden und ggf.
gesetzlichen Vertretern sind bereits im Musterausbildungsvertrag enthalten. Die Daten
werden zudem im Rahmen der Registrierung von Lehrvertragen durch die zustandigen
Stellen nach BBiG erfasst..

Die in § 11 Abs. 1 Nr. 4 BBiG vorgesehene Angabe zur Ausbildungsstatte ist bereits in § 3
des Musterausbildungsvertrags vorgesehen.

Die neue gesetzliche Pflicht zur Angabe der Ausbildungsstatte in Kombination mit der
Pflicht zur Angabe der ,Ausbildungsmalinahmen auflerhalb der Ausbildungsstatte” birgt
zudem die Gefahr der Rechtsunsicherheit: Denn eine Berufsausbildung wird gerade im
Bau- und Ausbauhandwerk haufig auf wechselnden Baustellen durchgefiihrt, die bei
Vertragsschluss noch nicht bekannt sein kénnen. Diese temporaren Ausbildungsortlich-
keiten sind nach gdngiger Rechtsauffassung keine eigenstandigen ,, Ausbildungsstatten”
im Sinne des § 11 BBiG, wie auch durch die Formulierung des § 3 des Musterausbil-
dungsvertrags zum Ausdruck gebracht wird. Dort wird die Ausbildungsstatte mit ,,den
mit dem Betriebssitz fiir die Ausbildung liblicherweise zusammenhangenden Bau-, Mon-
tage- und sonstigen Arbeitsstellen” zusammengefasst. Es ist nicht auszuschlieSen, dass
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diese pragmatische Formulierung im Musterausbildungsvertrag als nicht mehr ausrei-
chend von der neuen BBiG-Vorschrift gedeckt angesehen und deshalb von Arbeitsgerich-
ten kiinftig verlangt wird, dass alle moglichen Orte, an denen AusbildungsmaRnahmen
stattfinden kdnnten, im Ausbildungsvertrag aufgefiihrt werden missen. Sofern an einer
Ergdanzung des § 11 Abs. 1 Nr. 4 BBiG-E festgehalten wird, sollte deshalb folgender klar-
stellender Zusatz aufgenommen werden:

,...die Ausbildungsstdtte, welche die damit zusammenhéngenden Bau-, Montage und
sonstigen Arbeitsstellen umfasst sowie die AusbildungsmafSnahmen aufSerhalb der Aus-
bildungsstdtte.

2.4.3 Angaben zur Zusammensetzung der Ausbildungsvergiitung sind unnotig

Die in § 11 Abs. 1 Nr. 7 BBiG-E vorgesehenen Angaben zur Zusammensetzung der Vergi-
tung hat fiir die ganz Gberwiegende Zahl der Ausbildungsverhaltnisse keine Relevanz.
Die im Musterausbildungsvertrag gefundene Lésung, nach der mogliche Sachleistungen
in einer Anlage zum Ausbildungsvertrag anzugeben sind (vgl. § 6 Nr. 2 Musterausbil-
dungsvertrag) wird flir auskdmmlich gehalten.

Es wird explizit darauf hingewiesen, dass ausdifferenzierte Pflichtangaben zur Ausbil-
dungsvergiitung gerade fiir KMU mit Unsicherheiten und Aufwand verbunden sind. Vor
der Erhéhung von Birokratieanforderungen fir Ausbildungsbetriebe wird ausdriicklich
gewarnt.

2.4.4 Angaben zu Uberstunden setzen falsches Signal fiir Ausbildungsverhiltnisse

Die in § 11 Abs. 1 Nr. 8 BBiG-E vorgesehene Angabe zur Vergiitung von Uberstunden
setzt ein falsches Signal: Uberstunden sollten wegen der spezifischen Zwecksetzung des
Berufsausbildungsverhaltnisses im Regelfall nicht anfallen. Sie sind auch wegen der fir
viele Auszubildende geltenden Vorschriften des JArbSchG nur sehr eingeschrankt zulas-
sig. Die vorgesehene Regelung erweckt jedoch den Anschein, dass auch wahrend einer
Berufsausbildung die Anordnung von Uberstunden durch den Arbeitgeber vergleichbar
wie bei einer Beschaftigung zur Arbeit moglich ist. Um diesen falschen Anschein auszu-
schlieBen, wird von der vorgesehenen Erganzung abgeraten.

Sofern an der Bestimmung festgehalten wird, sollte in jedem Fall eine textliche Klarstel-
lung erfolgen, die wie folgt aussehen konnte:

,..Verglitung oder Ausgleich von nur im Ausnahmefall durch den Ausbildenden anzu-
ordnenden Uberstunden...”,

2.5 Gewerbeordnung

Die Regelung des § 111 GewO-E muss modifiziert werden. Nach dieser Norm darf der
Arbeitgeber, der durch oder aufgrund eines Gesetzes, durch Tarifvertrag oder Betriebs-
oder Dienstvereinbarung verpflichtet ist, dem Arbeitnehmer fir die Erbringung der
Arbeitsleistung erforderliche Fortbildung anzubieten, die dabei entstanden Fortbildungs-
kosten nicht dem Arbeitnehmer auferlegen.

Hier sollte von der in Art. 14 der Arbeitsbedingungenrichtlinie flir die Mitgliedstaaten
vorgesehenen Option, von den Mindestanforderungen in Kollektiv- oder Tarifvertragen
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abweichen zu kénnen, Gebrauch gemacht werden. Erfolgen kann dies durch einen Hin-
weis auf die Tarifdispositivitdt sowie auf eine Offnungsklausel fiir kollektive betriebliche
Regelungen. Wegen der in Art. 13 Arbeitsbedingungenrichtlinie und korrespondierenden
Kostentragungspflicht des Arbeitgebers fiir die jeweiligen Fortbildungen gemaR § 111
GewO-E muss die Neuregelung dispositiv fir Tarifvertrage bzw. Betriebsvereinbarungen
ausgestaltet werden.

Ansprechpartnerin: Birgit Schweer

Abteilung: Arbeitsmarkt, Tarifpolitik und Arbeitsrecht
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schweer@zdh.de - www.zdh.de

Herausgeber:

Zentralverband des Deutschen Handwerks
Haus des Deutschen Handwerks
MohrenstralRe 20/21 - 10117 Berlin
Postfach 110472 - 10834 Berlin

Der Zentralverband des Deutschen Handwerks e. V. (ZDH) vertritt die Interessen von rund 1 Million Handwerksbe-
trieben in Deutschland mit mehr als 5 Millionen Beschéftigten. Als Spitzenorganisation der Wirtschaft mit Sitz in
Berlin bindelt der ZDH die Arbeit von Handwerkskammern, Fachverbanden des Handwerks auf Bundesebene so-
wie bedeutenden wirtschaftlichen und sonstigen Einrichtungen des Handwerks in Deutschland. Mehr unter
www.zdh.de

ZDH 2022 2 Seite 13 von 13



Deutscher Bundestag

Ausschuss fir Arbeit und Soziales

20. Wahlperiode

Ausschussdrucksache 20(11)141 15. Juni 2022

Schriftliche Stellungnahme
Deutscher Gewerkschaftsbund

zur 6ffentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 20. Juni 2022 zum

Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 iiber transparente und vorhersehbare
Arbeitsbedingungen in der Europiischen Union im Bereich des Zivilrechts

20/1636

Siehe Anlage

15. Juni 2022

43



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

I 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 Kiirze:

o 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 fir 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.

e Beschaftigte sollten grundséatzlich vor Beschéaftigungsbeginn liber 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.

e 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).

e 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 Kiindigungsschutz (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 Regelungsvorschlagen 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 beriicksichtigen 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-
schaftsfiihrer*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 fur 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 flir 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 iiber 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. 45
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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 tGberreichen 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 Versorgungtrdager einer etwaigen betrieblichen Altersvorsorge, zum
Kindigungsschutz sowie zu den einschlagigen kollektivrechtlichen Vereinbarungen) mus-
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 Verfligung 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 groRten-
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‘{é)rmeII um. Allerdings ist es zur
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effektiven Durchsetzung der Rechte, die aus den Kollektiv- und Tarifvertragen flr die Be-
schaftigten resultieren, notwendig, die Informationspflichten iliber 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 Vergiitung
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 auszulibende 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 Auflésungsvertrage 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 Ngghweispflicht 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 Giber 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 Beschaftigte, 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 konnten. 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

48
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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 begruBen 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 Ergdnzung 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 tdtige, 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, Beschéftigten 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). 49
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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 gewahrt, 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 aufRerhalb 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 Zustdndigkeiten 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-
zeitbeschaftigte 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.
51
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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 auszuschlieRen, 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 regelmaRig 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 gwischen 65— 83 %




Seite 10 von 14 der Stellungnahme vom 15.06.2022

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 Tarif6ffnungsklausel
»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 (ilbernehmen. 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 fiir 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
Ldnge 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 wigg nicht ndher 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 enthélt 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 ldsst, 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 tGiber 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 zustandigen 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 koénnen 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 Erflllung 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 hinreichendsgffizient. Die Gerichte wenden
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beim VerstoR gegen die Nachweispflichten nach § 2 Abs. 1 NachwG die Grundséatze Gber
die Beweisvereitelung an®. Allerdings hdangen 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
flhrt 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 Giber die Kern-
informationen sowie innerhalb von einem Monat lber die restlichen Informationen zu un-
terrichten, sind die von dem*der Arbeitnehmer*in vorgetragenen Arbeitsbedingungen, zu-
mindest im Umfang der einschlagigen 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. H}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 Kiundigung 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 rechtméaRiger 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 gewdhrleistet 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 Falle der Verletzung der Nachweispflichten (§ 4 NachwG-E) umgesetzt
werden. Die Vorschrift des § 4 NachwG-E, die zwar VerstoRe gegen Ordnungswidrigkeiten
regeln, aber keinen verbindlichen BulRgeldrahmen 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’.

ZielfUhrend 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. 57
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Stellungnahme des Bundes der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit
(BRA) zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2919/1152 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 liber transparente und vor-
hersehbare Arbeitsbedingungen in der Europdischen Union und im Bereich des Zivil-
rechts vom 2. Mai 2022 (BT Drucks. 20/1636).

Der BRA begriiRt es, wenn durch Anderungen der Nachweispflichten die Méglichkeit der Ar-
beithnehmer, ihre Rechte in Prozessen vor den Arbeitsgerichten effektiver durchsetzen zu kén-
nen, geférdert wird. Durch die beweisrechtliche Erleichterung kénnen arbeitsgerichtliche Pro-
zesse moglicherweise im Vorfeld vermieden werden und so auch mittelbar die Justiz entlastet

werden.

Bei dem vorgelegten Gesetzesentwurf ist zu bedenken, dass aufgrund der Richtlinie (EU)
2919/1152 (kurz: RL) wenig Spielrdume bei der Umsetzung durch den nationalen Gesetzgeber
bestehen.

. Inhalt der Nachweispflichten

Kernpunkt der Neuerungen sind die Anderungen, die durch § 2 Abs. 1 Satz 2 NachwG Reg. - E

eingefiihrt werden sollen. Auf diese Anderungen konzentriert sich diese Stellungnahme.
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1. Probezeit

Es ist zu begriRen, dass in § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 NachwG Reg. - E die Dauer einer verein-

barten Probezeit anzugeben ist.

2. Arbeitszeit

Nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 NachwG Reg. - E soll der Arbeitgeber Uber die Arbeitszeit, die
vereinbarten Ruhepausen und Ruhezeiten sowie bei vereinbarter Schichtarbeit Uber das
Schichtsystem, den Schichtrhythmus und Voraussetzungen fur Schichtanderungen informie-
ren. Diese Regelung erscheint sehr kompliziert. Hier sollte es ausreichen, dass die Wochen-
oder Monatsarbeitszeit angegeben wird, ferner ob in Schichtarbeit gearbeitet wird bzw. ob be-
sondere Arbeitszeitformen wie Rufbereitschaft oder Bereitschaftsarbeitszeit anfallen. Bei der
Regelung zu den Ruhepausen erscheint unklar, ob der Arbeitgeber die Hochstruhezeit nach
dem ArbZG (dies liefe auch darauf hinaus, dass dieses Gesetz wiederzugeben ware) angeben

muss oder die vertraglich vereinbarten Pausen.

3. Uberstunden/Arbeit auf Abruf

Die Anderungen zu § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 9 (Arbeit auf Abruf) und Nr. 10 (Anordnung von
Uberstunden) NachwG Reg. - E sind zu begriiRen. Sie dienen der Verbesserung der Trans-

parenz der Arbeitsbedingungen.

4. Fortbildung

Die Anderung in § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 13 (Fortbildung) NachwG Reg. - E ist hingegen nicht
ohne weiteres selbsterklarend. Typischerweise stellt sich die Frage einer Fortbildung erst im
Laufe des Arbeitsverhaltnisses, nicht bereits am Anfang, wo ein konkreter Schulungsbedarf

eventuell noch gar nicht absehbar ist.

5. Verfahren bei Kiindigung

Nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 14 NachwG n.F. muss der Arbeitgeber auch Uber das bei der
Klndigung des Arbeitsverhaltnisses vom Arbeitgeber und Arbeitnehmer einzuhaltende Ver-
fahren, mindestens das Erfordernis der Schriftform der Kiindigung und die Fristen fir die Kin-
digung des Arbeitsverhaltnisses sowie die Frist zur Erhebung einer Kiindigungsschutzklage,

informieren. Insoweit besteht grundsatzlich nur ein geringer Umsetzungsspielraum, weil Art. 4
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Abs. 2 Buchst. j RL vorsieht, dass bei der Kiindigung das vom Arbeitgeber und Arbeithehmer
einzuhaltende Verfahren einschlieRlich der formellen Anforderungen und die Lange der Kin-
digungsfristen anzugeben sind. Es ist zu begrifien, dass der Gesetzgeber hier konkretisiert,
was unter ,einzuhaltendes Verfahren“ zu verstehen ist. Insoweit kdnnte namlich auch daran
gedacht werden, dass der Arbeitgeber dariiber informieren muss, dass vor einer Kiindigung
der Betriebsrat zu beteiligen ist nach § 102 BetrVG, vor einer Massenentlassung eine Anzeige
nach § 17 KSchG zu erstatten ist usw. Es erschiene verfehlt, wenn vom Arbeitgeber verlangt
wurde, abstrakt samtliche denkbaren Unwirksamkeitsgrinde einer Kiindigung aufzulisten. Bei
dem Punkt ,Kindigungsfristen“ kommt es naturgemaf darauf an, nach wie vielen Jahren Be-
triebszugehdrigkeit die Kindigung ausgesprochen wird, was am Anfang des Arbeitsverhaltnis-
ses nicht feststeht. Hier sollte es dem Arbeitgeber gestattet sein, auf die Vorschrift des § 622
BGB (so wohl auch die Begr. zum RefE S. 25: ,vereinbarte Berechnungsmodalitaten®) hinzu-
weisen. Ansonsten musste die Norm praktisch in jedem Arbeitsvertrag - sofern keine tarifver-
tragliche Kundigungsfrist eingreift - abgedruckt werden, was als Uberflissiger Formalismus

erscheint.

Nach dem Referentenentwurf war problematisch, welche Rechtsfolgen entstehen, falls der Ar-
beitgeber den Hinweis auf die Klagefrist nach § 4 KSchG unterlasst. Zunachst besteht auch
fur diesen Fall ein BuRRgeldtatbestand (§ 4 NachwG n.F.). Dieser stellt aber keine abschlie-
Rende Sanktion dar. Im Grundsatz ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass sich ein Arbeit-
geber schadenersatzpflichtig machen kann, wenn er seinen Pflichten aus dem NachwG nicht
nachkommt. Im Hinblick auf eine Ausschlussfrist kann der Arbeitnehmer dann ggf. so zu stel-
len sein, als hatte er die Frist nicht versdumt. Damit wiirde das gesetzgeberische Ziel des
§ 4 KSchG, namlich fir Rechtssicherheit zu sorgen, verfehlt. Mit der jetzt vorgesehenen Re-
gelung in § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 14 NachwG wird hinreichend klargestellt, dass die ge-
setzliche Klageerhebungsfrist nicht von einer vorab gegebenen Information des Arbeit-
gebers abhangig ist. Dies ist auch angemessen, da erwartet werden kann, dass der Arbeit-
nehmer eine gesetzliche Norm zur Klageerhebung, anders als einzelne Arbeitsbedingungen,

kennen muss.

6. Ausschlussfristen

Die Behandlung von Ausschlussfristen spielt im Arbeitsgerichtsprozess eine erhebliche Rolle.
Der RegE enthalt keine Ausfiihrungen zu der Frage der Ausschlussfristen. Ausschlussfristen
fallen wohl unter die wesentlichen Arbeitsbedingungen nach § 2 Abs. 1 Satz 1 NachwG, so
dass Uber sie grundsatzlich zu informieren sein durfte. Es ist zwischen Rechtsprechung und

Literatur seit Langem umstritten, ob es ausreicht, dass im Arbeitsvertrag allgemein auf einen
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Tarifvertrag verwiesen wird, ohne die tarifliche Ausschlussfrist zu bezeichnen (so BAG 30. Ok-
tober 2019 — 6 AZR 465/18 — Rn. 50, NZA 2020, 379). Der Gesetzgeber konnte die Reform

des NachwG zum Anlass nehmen, diese umstrittene Frage zu klaren.

Il. Erfullung der Nachweispflichten

Art. 3 RL sieht vor, dass die Informationen grundsatzlich schriftlich vom Arbeitgeber zu erbrin-
gen sind. Sie kdnnen aber auch — unter bestimmten Bedingungen —in elektronischer Form zur
Verfligung gestellt werden. Diese Moglichkeit wird vom Gesetzesentwurf nicht aufgegriffen
(s. § 2 Abs. 1 Satz 1 NachwG Reg. - E). Damit wird die bisherige Gesetzeslage beibehalten.
Gerade in modernen Unternehmen gibt es aber keine Personalakte aus Papier mehr. Die Ar-
beithehmer sind heute nahezu vollstandig mit Moglichkeiten zur E-Mail- und Internetnutzung
vertraut. Es sollte daher gepruft werden, ob und unter welchen Voraussetzungen — zu denen
auch die technische Beherrschung dieses Verfahrens durch die Arbeitnehmer gehért — ein
Nachweis in elektronischer Form zugelassen wird. Der Nachweis in elektronischer Form
koénnte z.B. dann als ausreichend angesehen werden, wenn sich der Arbeitnehmer mit einem

solchen Nachweis zuvor schriftlich / in Textform einverstanden erklart hat.

M. Erfiillung der Nachweispflicht bei Anderungen

In § 3 Abs. 1 Satz 1 NachwG Reg. - E wird die bisherige Regelung verscharft, indem die Mo-
natsfrist entfallen soll. Die Regelung erhalt zugleich dadurch eine besondere Brisanz, dass
eine Verletzung nunmehr nach § 4 Abs. 1 Nr. 3 NachwG Reg - E buRgeldbewehrt ist. Dazu ist
darauf hinzuweisen, dass es — wie die gerichtliche Praxis zeigt - fir das Arbeitsverhaltnis ty-
pisch ist, dass es nicht selten zu kurzfristigen Vereinbarungen kommt, die wesentliche Arbeits-
bedingungen betreffen, ohne dass diese schriftlich niedergelegt werden. Beispiel: Auf Bitten
des Arbeitnehmers gestattet es der Arbeitgeber, dass dieser seine Arbeit flir zwei Wochen von
zu Hause aus erbringen kann. Auch und gerade Veranderungen, die fir den Arbeitnehmer
gunstig sind, werden von beiden Seiten oftmals nicht als schriftlich regelungsbedirftig ange-
sehen; so erfolgen Lohnerhéhungen haufig nur dadurch, dass der Arbeitnehmer auf der Ge-

haltsabrechnung einen héheren Lohn ausgewiesen erhalt.

Noch schwieriger wird es, wenn es um stillschweigende Verabredungen geht, die sich erst
durch Auslegung des Verhaltens beider Seiten ergeben und um die Falle der betrieblichen
Ubung, die nach der Rechtsprechung als ein Unterfall eines konkludenten Vertragsschlusses
anzusehen ist. In all diesen Fallen mag zwar auf der einen Seite auch ein Interesse des Ar-

beitnehmers anzuerkennen sein, dass ein schriftlicher Nachweis zu einer Verbesserung der
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Rechtedurchsetzung im Prozess beitragen kann. Auf der anderen Seite besteht aber auch die
Gefahr, dass Arbeitgeber von Anreizsystemen (z.B. Zahlung einer Weihnachtsgratifikation)
ganz absehen, weil sie befurchten, dass bei einer Verletzung der Nachweispflichten ein Bul3-
geld droht.

Es wird daher empfohlen, der BuBgeldtatbestand in Bezug auf die Anderung der Ver-

tragsbedingungen in § 4 Abs. 1 Nr. 3 NachwG Reg-E ersatzlos zu streichen.

Iv. Sanktionensystem

Der Entwurf sieht in einem neuen § 4 NachwG Reg-E vor, dass ein Arbeitgeber, der seinen
Nachweispflichten nach § 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 NachwG nicht nachkommt, eine Ord-
nungswidrigkeit begeht. Insoweit ist nunmehr eine Geldbulde bis zu 2.000,-- Euro moglich.

Dies stellt eine wesentliche Neuerung zu dem bisherigen Regelungssystem des NachwG dar.

Es steht dem Gesetzgeber frei, sich fur ein Buldgeldsanktionssystem zu entscheiden. Bislang
hat man als Sanktion allenfalls Beweiserleichterungen oder einen Schadenersatz bei nicht
mitgeteilten Ausschlussfristen diskutiert (zu Letzterem BAG 30. Oktober 2019 — 6 AZR
465/18 — NZA 2020, 379). Nach Art. 19 RL muss der Gesetzgeber indes Sanktionen vorsehen,
die wirksam, angemessen und abschreckend sind. Allerdings sieht der Unionsgesetzgeber in
Art. 15 Abs. 1 Buchst. a RL ebenfalls die Méglichkeit vor, dass die Mitgliedsstaaten vorsehen
kénnen, dass der Arbeitnehmer in den Genuss von flr ihn glinstigen Vermutungen kommt,
wenn der Arbeitgeber seinen Nachweispflichten nicht entsprochen hat. Jedenfalls Beweiser-
leichterungen im Falle der Verletzung der Nachweispflicht sieht die Instanzrechtsprechung
schon heute vor (dazu ErfK/Preis 22. Aufl. § 2 NachwG Rn 48).

Entscheidet sich der Gesetzgeber fir ein BulRgeldsystem, erscheint eine Begrenzung auf eine
Hohe von bis zu 1.000,-- Euro, wie in dem Ref.-E vorgesehen, als ausreichend effektive und
abschreckende Sanktion. Die Regelung durfte so zu verstehen sein, dass in jedem Fall (also
fur jeden einzelnen Arbeitnehmer) der Tatbestand verwirklicht wird. Sind mehrere Arbeitneh-
mer betroffen, entsteht gleich eine Sanktionsmdglichkeit von mehreren tausend Euro, was als
ausreichend abschreckend angesehen werden kann. Es muss hierbei auch bedacht werden,
dass etwa Entschadigungen im Bereich des Antidiskriminierungsrechts nach § 15 Abs. 2 AGG
haufig in dem Bereich von ein bis drei Bruttogehaltern zugesprochen werden. Der Unwert-
gehalt eines Verstolies gegen die Nachweispflichten erscheint graduell weniger schwerwie-

gend als eine diskriminierende Behandlung.
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V. Abdingbarkeit durch Kollektivvertrage

In Art. 14 RL ist vom Unionsgesetzgeber vorgesehen, dass die Mitgliedsstaaten den Sozial-
partnern erlauben kénnen, durch Kollektivvertrag von den Art. 8 bis 13 RL abzuweichen. Dies
betrifft insbesondere Arbeitsbedingungen bei Abrufarbeitsverhaltnissen oder dem Ubergang
in sichere Arbeitsbedingungen. Hier sollte zumindest den Tarifvertragsparteien gestattet sein,

andere Regelungen zu treffen.

VI.  Anderungen des TzBfG

1. Strukturiertes Antwortverfahren bei Anderungswiinschen

Die Anderungen in § 7 Abs. 3 (Pflicht zur Antwort in Textform auf ein Begehren der Arbeitneh-
merin/des Arbeitnehmers auf Veranderung der Dauer bzw. Lage der Arbeitszeit in Teilzeit) und
§ 18 Abs. 2 TzBfG-Reg.-E (Pflicht zur Antwort in Textform auf ein Begehren der Arbeitnehme-

rin/des Arbeitnehmers auf Ubernahme in ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis) werden begriilt.

2. Probezeit bei Befristung

In § 15 Abs. 3 TzBfG Reg-E wird die Regelung aus Art. 8 Abs. 2 RL Gbernommen: Wird fur ein
befristetes Arbeitsverhaltnis eine Probezeit vereinbart, so muss diese im Verhaltnis zu der er-
warteten Dauer der Befristung und der Art der Tatigkeit stehen. Hierbei handelt es sich um
eine gesetzliche Regelung, die dulerst unbestimmt ist. Es ware wilinschenswert, wenn der
Gesetzgeber hierzu einen konkreteren Rechtsrahmen zur Verfigung stellen wirde. Sinnvoll
ware die Regelung eines Verhaltnisses von Dauer des befristeten Arbeitsverhaltnisses zur
Dauer der Probezeit, sofern es sich nicht um eine Befristung zur Erprobung (§ 14 Abs. 1
Nr. 5 TzBfG) handelt. Die Vorschrift passt im Ubrigen besser als Ergdnzung von § 622
Abs. 3 BGB anstelle eines zusatzlichen Absatzes in § 15 TzBfG.

VII. Anderung des AUG

Der Reg.-E sieht in § 13 a Abs. 2 AUG vor, eine Pflicht zu einer begriindeten Antwort des
Entleihers binnen Monatsfrist einzufihren, wenn der Leiharbeitnehmer ihm den Wunsch nach
Abschluss eines Arbeitsvertrags angetragen hat. Damit soll ersichtlich das soziale Ziel gefor-
dert werden, mehr Leiharbeitnehmer in ein ,Regelarbeitsverhaltnis“ zu Uberfuhren. Dieses Ziel
ist als solches zu begrifien. Soweit sich der Reg.E auf Art. 12 RL stutzt, erscheint dies aller-

dings verfehlt. Art. 12 RL regelt erkennbar den Ubergang von einem Probezeitarbeitsverhaltnis
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in ein Arbeitsverhaltnis ohne Probezeit. Der Erwagungsgrund 36 der RL ist gerade nicht ge-

setzlicher Inhalt der umzusetzenden Regeln geworden.

VRLAG Dr. Michael Horcher, Mitglied des Bundesvorstands des BRA
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Vorangestellt werden soll der Stellungnahme, dass der BVAU durchgéangig auf fir den
betrieblichen Praktiker relevante Sachverhalte Bezug nimmt und eine politische
Stellungnahme wo mdglich meidet. Im Fokus der Stellungnahme steht daher nicht eine
prinzipiell-dogmatische Betrachtung, sondern die Fragestellung der Umsetzbarkeit,
Praktikabilitat, Aufwand und Kosten.

1 Zusammenfassung

Mit dem Entwurf méchte die Bundesregierung im Wesentlichen die Europdische Richtlinie
umsetzen.

Eine moglichst hohe Transparenz fiir Beschaftigte tiber den Inhalt ihres
Anstellungsverhaltnisses ist grundsatzlich zu begriissen. Die Unternehmen sind bereits heute
— ungeachtet der Geltung des Nachweisgesetzes — sehr aktiv. ZB werden mittlerweile schon
vielerorts in mittelstandischen Unternehmen die geltenden Regularien wie
Betriebsvereinbarungen, Tarifvertrage und Arbeitsschutzgesetze nicht nur physisch
ausgehangen sondern insbesondere elektronisch in Firmennetzwerken zur Verfiigung
gestellt.

Allerdings geht die Bundesregierung in einigen Teilaspekten tber die Anforderungen der
Richtlinie hinaus. Dass insofern sie unter ,,C. Alternativen” des Entwurfes keine Alternativen
aufzeigt, verwundert; unter dem Aspekt tatsachlich denkbarer Alternativen und
Uberschreitens des zwingenden Umsetzungsinhalts nimmt ebenfalls Wunder, dass von der
,one in one out” Regulierung kein Gebrauch gemacht wird. In anderen Bereichen, in denen
die Richtlinie nachgerade zum Handeln auffordert (Digitalisierung) sperrt sich die
Bundesregierung hingegen.

Schliesslich sind die Belastungen der Wirtschaft ungleich héher der von der Bundesregierung
angenommenen. Die Umsetzung des Gesetzes wird nie gekannte Administrationsaufgaben in
den Unternehmen nach sich ziehen, ohne einen wirklichen Nutzen fiir die Beschéftigten zu
zeitigen .

Unabdingbar sind aus der Praxis folgende Forderungen:

- Zurverfigungstellung klarer rechtssicherer Formulierungsvorschldge durch die
Bundesregierung
- Umsetzung einer formfreien Variante des Nachweises
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2 Zuden einzelnen Vorhaben

2.1 Unterzeichnung des Nachweises, § 2 S. 1 NachwG n.F.

Beurteilung:

Grundsatzlich besteht in Deutschland im Privatrecht Formfreiheit. Im Arbeitsrecht werden
Ausnahmen normiert, in denen es um den Bestand des Arbeitsverhaltnisses selbst geht: Die
Befristung des Arbeitsverhaltnisses ist unwirksam, wenn der Vertrag nicht der Schriftform
genigt, Aufhebungsvertrag und Kiindigung (als einseitige gestaltende Willenserklarung)
bediirfen der Schriftform. Angesichts der Gewichtigkeit dieser Vertrags- bzw.
Gestaltungsakte mag dies nachvollziehbar sein. Indes ist bis dato der Vertragsschluss
formfrei, nicht einmal eines schriftlichen Vertrages bedarf es (hier zeigt das Nachweisgesetz
denn seien Sinnhaftigkeit).

Schon in den Erwagungen Nr. 24 der RiLi 2019/1152 weisst der européaische Normgeber auf
die Bedeutung digitaler Kommunikation hin, in Art. 3 der Richtlinie selbst lasst er Papierform
oder ausdruckbare elektronische Formen ausreichen. In der Richtlinie heisst es unter Art. 5
Abs. 1 ,in Form eines Dokuments”, wobei nach Abs. 3 dortselbst , bestehende Online-
Portale” ausreichend sind fiir allgemeine Informationen.

Eine ausdrickliche Schriftform oder auch das Erfordernis einer qualifizierten elektronischen
Unterschrift durchbricht das bisherige System und geht weit Gber die Umsetzung der
Richtlinie hinaus.

Auswirkungen in der Praxis:

In der Praxis sind Arbeitsvertrage entweder nur miindlich abgeschlossen (bei kleineren
Unternehmen), schriftlich mit originalen Unterschriften, aber mittlerweile vermehrt nur
elektronisch (mit nicht zertifizierter elektronischer Unterschrift). Insbesondere in
Unternehmensgruppen, die sog. shared services unterhalten, mithin gréssere Unternehmen
und Grossunternehmen, diirfte letztgenannte Variante den Standard bilden. Die
Wiedereinflihrung Originalschriftlicher Vertrage (oder auch nur der Nachweise — inklusive
des Nachhaltens des Empfangs des Nachweises durch die Beschaftigten) bedeutet einen
enormen zusatzlichen Administrationsaufwand (Ausdruck, Unterzeichnung, Versand,
Nachhalten des Zugangs) — und dies bei taglich teils mehr als hundert Neuvertragen. Eine
erste Einschatzung ergibt, dass in einem Unternehmen mit 10.000 Beschaftigten hier
mindestens ein bis zwei Neueinstellungen getatigt werden missten.

Fazit:

In der Praxis haben Arbeitsvertrage und Nachweise in elektronischer bzw. nicht
unterschriebener Form keinerlei Schwierigkeiten in der Praxis gebracht. Das Durchbrechen
des Grundsatzes des Geringhaltens von Formvorschriften ist also nicht nachvollziehbar,
zumal erhebliche zusatzlich Administrationsaufwendungen erfolgen miissten.
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Empfehlung:

Zulassung des Nachweises in elektronischer, einfach ausdruckbarer Form, zzw. Textform.

2.2 Angabe des Enddatums des Vertrages, § 2 S. 2 Nr. 3 NachwG n.F.

Beurteilung:

In der Begriindung flihrt die Bundesregierung aus, dass die Angabe des Datumes, alternativ
bei Zweckbefristungen der Zweck anzugeben sei. Dies spiegelt sich in der Gesetzesfassung
nicht wieder, ist aber klarstellender Weise unentbehrlich. Zudem kann sich das Enddatum —
z:B. verlangerte Saison, langerer Ausfall eines vertretenen Beschaftigten etc. andern.

Auswirkungen in der Praxis:

Die Klarstellung kann Rechtsstreite vermeiden. Wird ein Vertrag verlangert, so ist
zweifelsfrei festzuhalten dass eine Vertragsverlangerung die Anforderungen des NachwG
genugt.

Fazit:
Eine Klarstellung ist erforderlich.
Empfehlung:

In Nr. 3 wird nach dem Wort , Arbeitsverhaltnisses” eingefiigt ,das voraussichtliche
Enddatum oder der Zweck der Befristung, oder” eingefligt.

§ 1 wird erganzt um ,,soweit eine Regelung in einem gegenseitigen Vertrag erfolgt,
insbesondere auch Anderungen der zunichst mitgeteilten Vertragsbedingungen, so sind die
Anforderungen dieses Gesetzes damit gedeckt.”

2.3 Angabe des Arbeitsentgelts und seiner Zusammensetzung, § 2 S. 2 Nr. 7
NachwG n.F.

Beurteilung:

Mittlerweile sind die Verglitungen und deren Bestandteile ausgesprochen differenziert und
vielfdltig. Zumeist sind sie in Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen geregelt. Daher ist
zu begrissen, dass der Verweis auf anwendbare Kollektivvereinbarungen statthaft ist.

Indes ist nicht jeglicher Entgeltbestandteil in solchen Regelungen festgehalten, insbesondere
bei einem im Arbeits- und Sozialversicherungsrecht weitgreifenden Begriff des
»Arbeitsentgelts”. Etwa geldwerte Vorteile (zB aus Beschaftigtenrabatten),
Kindergartenzuschiisse, Kleinregelungen aus betrieblicher Ubung (kostenfreie Getrianke
etwa) sind mitunter ungeregelt.

Auswirkungen in der Praxis:
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Eine vollstandige Umsetzung ist nicht moéglich. Die bisherige Regelung der Umkehr der
Beweislast war fiir die Beschaftigten sinnvoll, indes eine Bussgeldbewehrung zur Folge
haben wiirde, dass unzahlige Unternehmen Ordnungswidrigkeiten begingen

Fazit:

Eine Klarstellung der Regelung wird erforderlich. Nur die Angabe wesentlicher Bestandteile
des Arbeitsentgelts sollten erforderlich sein.

Empfehlung:

Einfligen des Wortes ,wesentlicher” hinter dem Wort ,,sowie”; Erganzung des Satzes um
»wesentlich ist ein Entgeltbestandteil, wenn er zumindest 5% des Grundentgelts erreicht”

2.4 Angabe der Voraussetzungen der Anordnung von Uberstunden, § 2 S. 2 Nr.
10 NachwG n.F.

Beurteilung:

Die Voraussetzungen der Anordnung von Uberstunden sind vielfiltig, nach
Beschéftigungsgruppen (Tarifbeschaftigte, ausser Tarif Beschaftigte, Leitende Angestellte)
unterschiedlich und sehr skalierbar darstellbar — von Minimaldarstellungen bis zu mehreren
Seiten.

Auswirkungen in der Praxis:

Es wird erhebliche Rechtsunsicherheit bestehen, in welchem Umfang die Voraussetzungen
darzustellen sein werden.

Fazit:

Um Rechtsklarheit zu erzeugen, sollte vom Gesetzgeber eine Mustererklarung fir Nr. 10 zur
Verfligung gestellt werden.

Empfehlung:

Eine Mustererklarung zu Nr. 10 kénnte lauten ,Uberstunden sind anordenbar, wenn und
soweit Sie durch Auslibung der Mehrarbeit die gesetzlich hochstzulassige tagliche oder
wochentliche Arbeitszeit nicht Uberschreiten. Sind Sie Arbeitnehmer i.S.d. BetrVG und ist ein
Betriebsrat eingerichtet, muss dieser i.d.R. vor Anordnung der Mehrarbeit zustimmen. Ist auf
Sie ein Tarifvertrag anzuwenden, kdnnen sich hieraus weitere Einschrankungen der
Mehrarbeitsanordnung ergeben.”

2.5 Angabe des Versorgungstrégers einer betrieblichen Altersversorgung, § 2
S. 2 Nr. 13 NachwG n.F.
Beurteilung:

Soweit der Arbeitgeber eine Altersversorgung liber einen externen Versorgungstrager
zusagt, ist dessen ldentitdat nachzuweisen. Zwar sind Trager, die selbst eine
Informationspflicht tragen, hiervon ausgenommen, jedoch kann nicht ausgeschlossen
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werden, dass sich derartige gesetzliche Regelungen (wie §§ 234k ff VAG) kiinftig — zu Lasten
— der Arbeitgeber andern.

Auswirkungen in der Praxis:

Beschaftigte haben Anspriiche auf betriebliche Altersversorgung (z.B. § 1a BetrAVG),
Arbeitgeber indes Gberblicken kaum die Verpflichtungen externer Versorgungstrager,
insbesondere bei etwaigen Gesetzesanderungen. Daher kdnnen hohe Risiken entstehen.

Fazit:
Eine Klarstellung ist sinnvoll
Empfehlung:

Nr. 13 wird erganzt durch den Satz ,,Entbehrlich ist der Nachweis stehts bei Pensionsfonds,
Pensionskassen und Lebensversicherungsunternehmen.”

2.6 Angabe des Verfahrens bei Kiindigungen, § 2 S. 2 Nr. 14 NachwG n.F.

Beurteilung:

In einer Zeit, in der Birgern immer mehr Rechte zugesprochen werden, immer mehr von der
Mindigkeit der Birger gesprochen wird, scheint es anachronistisch, dass nun der
Arbeitgeber Uber die Klindigungsprinzipien, die samt und sonders bereits gesetzlich
beschrieben sind — etwa dem KSchG und den BetrVG als herausragendsten Regelungen, aber
auch weiteren Gesetzen wie dem Datenschutzgesetz, Immissisonsschutzgesetz, SGB IX,
Gemeindeordnungen etc. — detailliert, richtig, vollstandig und und fir jeden Fall passend
umfangreich aufzukldren hat.

Auswirkungen in der Praxis:

Eine Darstellung der Grundsatze einer Kiindigung kann von minimalistisch bis hin zu
Lehrbiichern gehen. Dies verursacht grosse Rechtsunsicherheit bei den Unternehmen.
Zudem wird auf Grund der Bussgeldbewehrung das Verfahren in der
Verwaltungsgerichtsbarkeit stattfinden, die die ,,Grundsatze” der Kiindigung moglicher
Weise anders definiert als die Arbeitsgerichtsbarkeit.

Der Richtliniengeber hat in Nr. 15 seiner Erwagungen sinnvoller Weise erwogen, dass die
Gesetzgeber auf nationaler Ebene Vorlagen bereitstellen kénnten, sich wiederfindend in Art,
5 Abs. 2. der Richtlinie selbst.

Fazit:

Um Rechtsklarheit zu erzeugen, sollte — insbesondere wegen der Verkniipfung mit § 7 KSchG
- vom Gesetzgeber eine Mustererklarung fiir Nr. 14 zur Verfligung gestellt werden.

Empfehlung:

Eine Mustererklarung konnte lauten , Kiindigungen sind nur wirksam, wenn sie schriftlich,
d.h. im Original unterzeichnet, zugehen. Dabei sind mindestens die gesetzlichen Fristen zu
wahren, es sei denn tarifvertraglich oder einzelvertraglich sind andere Fristen wirksam
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vereinbart worden, dann diese. Nach einer Arbeitgeberkiindigung miissen Sie, wenn Sie
gegen diese vorgehen wollen, i.d.R. innerhalb von drei Wochen Klage beim Arbeitsgericht
einreichen. Besteht ein Betriebsrat und Sie sind Arbeitnehmer iSd BetrVG, ist der Betriebsrat
vor Ausspruch der Kiindigung zu héren. Gehoren Sie einer bestimmten
Beschaftigungsgruppe (z.B. Betriebsrat, Bewerber als Betriebsrat) an oder tragen Sie
besondere personliche Merkmale (z.B. als schwerbehinderter Mensch, schwangere
Beschéftigte), konnen weitere Schutzgesetze fir Sie gelten.

2.7 Allgemeiner Verweis auf kollektive Regelungen, § 2S. 2 Nr. 15 NachwG
n.F.
Beurteilung:

Es ist zu begriissen, dass ein allgemeiner Verweis auf kollektive Regelungen erfolgen soll.
Indes sollten auch Sprecherausschussvereinbarungen einbezogen werden und allgemeine
Weisungen von Arbeitgebern (etwa bei solchen ohne Betriebsrat) und sog.
»,Beschaftigtenhandbiicher” (Policies), wie sie in vielen anderen Staaten bekannt sind und
auch in Deutschland schon allein aufgrund globaler Organisationsstrukturen vermehrt Fuss
fassen.

Auswirkungen in der Praxis:

Ein Verweis auf geltende allgemeine Regelungen schafft Rechtsklarheit.
Fazit:

Die Regelung sollte beibehalten, indes erweitert werden

Empfehlung:

Einfligen des Wortes ,Sprecherausschussregelungen” nach ,Betriebsvereinbarungen®;
Erganzung um den Halbsatz , oder allgemeiner beim Arbeitgeber geltende Regelungen (z.B.
Beschaftigtenhandbuch in der jeweils geltenden Fassung)”.

Hinweis: Diese Anpassung sollte unbedingt auch in § 3 Satz 2 NachwG n.F. erfolgen

2.8 Bussgeldvorschriften, § 4 NachwG n.F.

Beurteilung:

Der Richtliniengeber einverlangt wirksame, verhaltnismassige und abschreckende
Sanktionen fir Verletzungen der Nachweisverpflichtungen. In den Erwagungen Nr. 45 |&sst
er die Art der Sanktionen grundsatzlich offen. In der Richtlinie selbst finden sich als mogliche
Sanktionen in Art. 15 Rechtsvermutungen und Abhilfestellen sowie in Art. 19 Sanktionen die
wirksam, angemessen und abschreckend sein missen — ohne Bussgelder zu erwahnen.

Vorliegendenfalls sind Bussgelder zwar abschreckend, aber nur eingeschrankt wirksam und
keinesfalls angemessen, so dass die gesetzliche entsprechende Ausgestaltung
rechtsunwirksam sein diirfte.
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Dies ergibt sich aus folgenden Tatsachen:

Erstens: Nicht ein einziges Unternehmen in Deutschland erfiillt derzeit die Voraussetzungen
des NachwG n.F.; die Annahmen wie in der Gesetzesbegriindung unter V. 4.2. Abs. 2
entsprechen in keinem Punkt der Richtigkeit, soweit angenommen wird, dass bestehende
Vertrage die Nachweispflichten bereits beinhalteten. Namentlich flir die Nachweispflichten
nach § 2 Nr. 2 Nr. 14 NachwG kann dies als gesicherte Erkenntnis gelten: kein einziger
Vertrag in Deutschland beinhaltet heute die bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
erforderlichen Grundziige. Bussgeldandrohungen sind nicht geeignet, innert kiirzester Frist
die Ausstellung von 45 Millionen (Anzahl der Erwerbstéatigen) zu férdern.

Zum Zweiten: Im Extremfall wéaren fir Bestandsarbeitsverhéltnisse (§ 5S. 1 NachwG n.F.)
innert einer Woche nach Anforderung entsprechende Nachweise zu erstellen. Wird in einem
Unternehmen mit 500 Beschéftigten von jedem Beschéftigten zeitgleich der Nachweis n.F.
einverlangt, missten demgemass arbeitstaglich 100 Nachweise erstellt werden (Annahme
innert 5-Tage-Woche), arbeitsstiindlich (Annahme eines 8h-Tages) also gut 12 Nachweise,
fiir Ausstellung, Individualisierung, Unterzeichnung, Ubergabe nebst Einholen einer
Empfangsbestatigung verblieben also weniger als 5 Minuten. Selbst der Gesetzgeber geht
von (immer noch unrealistischen) 21 Minuten aus (V.4.2. Gesetzesbegriindung), sodass ein
Bussgeld hier nicht angemessen wire.

Indes waren die in der Rechtsprechung entwickelten Grundsdtze der Beweislastumkehr
wirksam, angemessen und verhaltnismassig. Den Nutzen aus der Beweislastumkehr zog
direkt der Beschiftigte.

Auswirkungen in der Praxis:

Die Anderung des NachwG betrifft jeden Arbeitgeber und jedes einzelne Arbeitsverhiltnis. Je
nach Fallgestaltung ist die Gesetzeserfillung unzumutbar bis hin zu unmaglich.

Fazit / Empfehlung:

Es miissen andere Sanktionen normiert werden denn Bussgelder; moglich ist die
Beweislastumkehr, eine Bestregelung, der Einsatz betrieblicher Schlichtungsstellen
(insbesondere soweit bereits Betriebsrate etabliert sind) oder Schlichtungsstellen zB bei der
Bundesagentur fur Arbeit.

Sollte es bei der Bussgeldbewehrung verbleiben, sollte zustandige Behorde die
Bundeagentur sein, die zustandige Gerichtsbarkeit das Arbeitsgericht, um sachnahe
Entscheidungen zu fordern.

Im Fall des Verbleibs einer Bussgeldbewehrung sollte fiir Bestandsfalle zudem die
Leistungsfahigkeit der Unternehmen bedacht werden, eine evtl. hohe Anzahl von Anfragen
adaquat beantworten zu kénnen; Grundsatzlich sollte die Bearbeitungszeit 1 Monat
betragen; Ubertrifft die Anzahl der Anfordernden Beschaftigten innerhalb des Zeitraums
eines Monats 25%, sollte die Bearbeitungszeit um je angefangene 25% um einen Monat
verlangert werden.
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2.9 Fehlende Vorschrift, Empfangsbestdtigungspflicht durch Beschdftigte

Beurteilung:

Die Nichtaushandigung des Nachweises soll sanktioniert werden. Dies erfordert, dass
Arbeitgeber sich vor ungerechtfertigten Sanktionen in der Weise schiitzen kénnen, dass sie
sich den Empfang des Nachweises durch die Beschaftigten bestatigen lassen kénnen
mussen. Beschaftigte sollten hierzu verpflichtet werden, da Unternehmen sonst eine
Rechtsverteidigung unmoglich gemacht wiirde.

Auswirkungen in der Praxis:

Arbeitgeber kénnen sich nach der Rechtslage des NachwG n.F. nicht wirksam rechtlich
schiitzen. Dies umso mehr, als hdufig Beschaftigte Scheu zeigen, selbst eine reine
Empfangsbekenntnis zu unterzeichnen

Fazit / Empfehlung:

Eine bussgeldbewerte Verpflichtung der Beschaftigten zur Empfangsbestatigung ist
einzufihren, so dass Arbeitgeber ihre Rechte wahrnehmen kénnen.
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3 Erfiillungsaufwand fiir die Wirtschaft

Der von der Bundesregierung eingeschatzte Erflllungsaufwand von rund 8,72 Mio EUR initial
und 4,9 Mio EUR laufend wird dramatisch um ein Vielfaches lberstiegen werden, da die
Pramissen unrichtig sind.

3.1 Anzahl betroffener Bestandsarbeitsverhdltnisse ist 100%

Die Annahmen der Bundesregierung gehen dahin, dass rund 94,4% der Beschaftigten Gber
einen Arbeitsvertrag verfiigen und die wesentlichen Vertragsbedingungen hier bereits
beinhaltet sind.

Die letzte Annahme — Beinhaltung der wesentlichen Vertragsbedingungen — mag fiir das
NachwG heutiger Fassung gelten. In nicht einem einzigen Vertrag jedoch finden sich den
Erkenntnissen des BVAU Regelungen zur neu einzufiihrenden Nr. 14.

Tatsichlich betroffen von der Ubergangsregelung in § 5S. 1 NachwG n.F. sind also rund 45
Millionen Arbeitsverhaltnisse.

3.2 Anzahl der Unternehmen die ihre Nachweise dndern miissen ist 100%

Die Bundesregierung geht davon aus, dass nur 10% der Unternehmen ihre Vorlagen andern
mussten. Dies ist eine unrichtige nicht fundierte Annahme. Vielmehr ist dem BVAU nicht ein
einziger Nachweis bekannt, der die Neuregelungen aus Nr. 14 schon beinhalten wiirde.
Demgemiss gilt, wie zuvor, dass simtliche Unternehmen von der Anderung betroffen sein
werden und nicht lediglich 10%Systematische Berechnungsfehler

3.3 Berechnungs- Folge-Fehler: 10fache Kosten

Unter der Annahme der Daten der Bundesregierung — Nachkorrektor von allenfalls 10% der
bestehenden Vertrage mit einem Aufwand von 2,6 Mio EUR, Anpassung der Formulare bei
max. 10% der Unternehmen ein Erflllungsaufwand von 2 Mio EUR, sind bei 100%
Betroffenheit die Erflillungsaufwande 10 Mal so hoch, also 26 Mio und 20 Mio EUR.

3.4 Systematische Fehler: 10fache Kosten

Ein Aufwand zum Nachweis bei Bestandsfallen wird von der Bundesregierung mit 3 Minuten
angegeben. Unterstellt, die Erstellung erfolgte hochautomatisiert (wobei bis dato keinerlei
geeignete Schnittstellen, Datenlibergaben etc programmiert wurden) ist die
Individualisierung, der Ausdruck, die Unterzeichnung im Original, das kouvertieren, das
Zuordnen ricklaufiger Empfangsbestatigungen, nachfragen nach denselben etc nicht unter
insgesamt 15 Minuten zu veranschlagen — also dem flinffachen Wert. Der insoweitige
Erfullungsaufwand misste also neben den Berechnungs-Folge-Fehlern nochmals
verfliinffacht werden auf nicht unter 130 Mio EUR.

Der Zeitaufwand fiir die Anderung bestehender Muster mag richtig kalkuliert sein mit 21
Minuten, wenn und soweit der Gesetzgeber die in dieser Stellungnahme angeregten Muster
zur Verfligung stellt. Auch dann verbleibt aber ein erheblicher Individualisierungsaufwand,
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sodass mit Gewissheit auch hier eine Korrektur neben dem Berechnung-Folge-Fehler auf
sicher nicht unter 40 Mio EUR wird erfolgen miissen

3.5 Systematische Fehler: Anpassung der EDV nicht einkalkuliert

Erwahnt wurde zudem bereits, dass Anpassungen der EDV-Anlagen, Schnittstellen,
Archievsysteme etc. erforderlich werden. Die Bundesregierung geht von rund 1,8 Mio
betroffenen Unternehmen aus. Unterstellt, nur Unternehmen ab ca 500 Beschaftigte
wirden Anpassungen in ihrer EDV zur Automatisierung der Nachweise vornehmen (die
Ubrigen verbleiben bei hdndischem Prozedere), wiren dies noch rund 7.500 Unternehmen.
Die Implementierung ist mit nicht unter 10 Manntagen zu veranschlagen (unter
Einbeziehung payroll, Arbeitsrecht, IT, Datenschutz), bei Tagessdtzen am untersten Rand von
1.500 EUR (lblich sind, regierungsbekannt, Tagessatze bis zu 10.000 EUR) je Unternehmen
zumindest 15.000 EUR und in Summe rund 112 Mio EUR.

3.6 Summe Mehraufwand durch die Neuregelung

In Summe generiert das Gesetz also initial Mehrkosten bis zu
Initial Bestandsfalle: 130 Mio EUR

Initial Anpassung Muster: 40 Mio EUR

Initial Anpassung EDV: 112 Mio EUR

Nicht serios berechnet werden kénnen die kiinftigen laufenden zuséatzlichen Kosten; wegen
Schriftformerfordernis, Archivierungsbedarf, Nachhaltens der Zugangsbestatigungen etc
wird dies indes ein Betrag in der Grossenordnung sein, den ein bis zwei Neueinstellungen je
10.000 Beschaftigte ausmacht. Unter der Annahme dass KMU den Zusatzaufwand alleine
durch Arbeitsverdichtung ausgleichen waren zumindest fiir die rund 3.000 Unternehmen
zwischen 1.000 und 5.000 Beschéftigten je eine qualifizierte Halbtagskraft (= 1500 FTE), fir
die rund 300 Unternehmen lber 5.000 Beschaftigte 1,5 Halbtagskrafte zusatzlich
einzustellen (= 450 FTE), jahrliche Kosten inkl. Sozialversicherung und Nebenkosten je rund
125.000 EUR * 1.950 FTE = rund 240 Mio EUR anzusetzen.

4 Nachhaltigkeit und Umwelt

Wird es bei der strengen Schriftform bleiben, wird der Nachweis auf Papier ausgedruckt und
versandt werden missen. Der Ausdruck muss doppelt erfolgen, da ein Doppel als Riicklaufer
die Empfangsbestitigung darstellen muss. Eine persénliche Ubergabe wird teilweise méglich
sein, im Wesentlichen im Bereich Produktion (da im Ubrigen Homeoffice-Lésungen weit
verbreitet sind), was aber nur den Versand erspart:
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1000 Blatt Recycling-Papier verursachen ca 4,4 kg CO2; 20,9 kWh Energie, verbrauchen
102,31 Wasser (Quelle: Initiative Pro Recycling).

Ein Nachweis wird nicht unter zwei Blatter moglich sein, eine Ausgabe fiir Beschaftigte und
eine fiir den Arbeitgeber, also 4 Blatt je Beschaftigten, bei 45 Mio Beschaftigten mithin 180
Mio Blatter Papier, sodass die Okobilanz sich ergibt mit knapp 2.000 kg CO2, rund 9.500 kWh
Energie und knapp 46.000 | Wasser.

Hinzugerechnet werden missen noch Umschlage, und im Falle des Postversandes — letzteres
verursachen rund 20g CO2 je Postweg, unter Annahme dass nur ein Viertel der 45 Mio
Nachweise in den Versand kommen also rund 11 Mio, inkl. Riicklaufe zur Bestatigung 22 Mio
Postlaufe = 440.000 k CO2.

Die Werte werden in den Folgejahren geringer ausfallen, bei einer Fluktuation von 10% der
Beschaftigten also in Folgejahren rund je ein Zehntel der vorgenannten Werte.
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O BAP

Stellungnahme des

Bundesarbeitgeberverbands der
Personaldienstleister e.V. (BAP)

zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 uber transparente
und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der Europadischen Union im Bereich
des Zivilrechts

Berlin, den 16. Juni 2022

Der Bundestagsausschuss fur Arbeit und Soziales hat dem Bundesarbeitgeberverband der Personal-
dienstleister e.V. (BAP) Gelegenheit gegeben, als Sachverstandiger eine Stellungnahme zum Entwurf
eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 20. Juni 2019 iiber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der
Europaischen Union im Bereich des Zivilrechts abzugeben. Diese Gelegenheit nimmt der BAP wahr,
beschrankt sich aber in seiner Stellungnahme auf die beiden vorgesehenen Anderungen im Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetz (AUG):

1.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung sieht in Artikel 4 vor, § 11 Absatz 2 Satz 4 des AUG um die
Passage ,und ihm [dem Zeitarbeithehmer] die Firma und Anschrift des Entleihers, dem er liberlassen
wird, in Textform mitzuteilen.” (Gesetzentwurf, S. 9) Damit wird eine Verpflichtung des Zeitarbeits-
unternehmens statuiert, Zeitarbeitskraften zwingend bereits vor dem Einsatz die Firma und die
Anschrift des Kundenbetriebs in Textform mitzuteilen. Abgesehen davon, dass ein Einsatz ohnehin
nur moglich ist, wenn die Zeitarbeitskraft weil3, bei welchem Kundenbetrieb sie sich wo und wann
einzufinden hat, Uberstrapaziert der Gesetzentwurf die EU-Richtlinie. Dort hei3t es in Artikel 4 Absatz
1 lit. f zu den Unterrichtungspflichten der Arbeitgeber: ,bei Leiharbeitnehmern: die Identitat der
entleihenden Unternehmen, wenn und sobald bekannt” (Artikel 4 Absatz 1 f EU-Richtlinie 2019/1152,
deutsche Fassung, S. 10). Diese Vorschrift enthalt also weder die Vorgabe, dass Zeitarbeitskrafte
zwingend vor dem Einsatz (iber die Firma und die Anschrift des Einsatzbetriebes informiert werden
mussen, noch fordert sie ,zusétzliche ['] Angaben zur Identitét der entleihenden Unternehmen®, wie
der Gesetzentwurf im Begriindungsteil behauptet (Gesetzentwurf, S. 16). AuRerdem wird durch die
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geforderte Textform der Weg uber digitale Informationsmedien versperrt, obwohl die EU-Richtlinie
2019/1152 sowohl in Erwagungsgrund 24 als auch in Artikel 5 Absatz 3 explizit die elektronische
Ubermittlung (Erwagungsgrund 24 EU-Richtlinie 2019/1152, deutsche Fassung, S. 4) und sogar
bestehende Online-Portale nennt (Artikel 5 Absatz 3 EU-Richtlinie 2019/1152, deutsche Fassung, S.
11). Der Gesetzentwurf geht also mit dem Textformerfordernis Uber die Vorgaben der Richtlinie
hinaus und sollte dahingehend geéndert werden, dass auch eine Ubermittlung in elektronischer Form
erfolgen kann.

Im Gesetzentwurf der Bundesregierung ist vorgesehen, ein ,Ubernahmegesuch*fiir Zeitarbeitskréafte
in § 13a AUG zu verankern (Gesetzentwurf, S. 9). Danach soll eine Zeitarbeitskraft, die ,seit mindes-
tens sechs Monaten® an denselben Einsatzbetrieb Uberlassen ist, den ,Wunsch nach Abschluss
eines Arbeitsvertrages” gegenuiber diesem Einsatzbetrieb ,in Textform“ anzeigen kénnen. Der Ein-
satzbetrieb soll verpflichtet werden, ,innerhalb eines Monats nach Zugang der Anzeige eine begriin-
dete Antwort in Textform mitzuteilen.“ (ebd.) Ein solches ,Ubernahmegesuch® sollen Zeitarbeitskrafte
zweimal gegenuber demselben Kundenbetrieb anzeigen kénnen, denn im Gesetzentwurf heif3t es:
,Satz 1 gilt nicht, sofern der Leiharbeitnehmer dem Entleiher diesen Wunsch in den letzten zwolf
Monaten bereits zweimal angezeigt hat.” (ebd.)

Die Bundesregierung begriindet dieses ,Ubernahmegesuch® mit der Umsetzung des Artikel 12
Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2 Satz 1 der EU-Richtlinie 2019/1152 und damit, dass Zeitarbeitskraften
die Ubernahme in die Stammbelegschaft von Einsatzbetrieben erleichtert werden soll (Gesetz-
entwurf, S. 28). Dieser Verweis auf Artikel 12 Absatz 1 Satz 1 der EU-Richtlinie 2019/1152 uber-
rascht, denn dort heil’t es wortlich: ,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Arbeitnehmer, die — falls
zutreffend — ihre Probezeit abgeschlossen haben und seit mindestens sechs Monaten bei
demselben Arbeitgeber tétig sind, ihren Arbeitgeber um eine Arbeitsform mit vorhersehbaren und
sichereren Arbeitsbedingungen, falls verfiigbar, ersuchen diirfen und eine begriindete schriftliche
Antwort erhalten.” (Artikel 12 Absatz 1 Satz 1 EU-Richtlinie 2019/1152, deutsche Fassung, S. 14)
Von Zeitarbeit ist an dieser Stelle also Uberhaupt nicht die Rede, sondern es geht eindeutig um
befristete und Teilzeitstellen und einen Anspruch gegenuber dem eigenen Arbeitgeber. Um die
fehlende Tragfahigkeit dieser Begriindung zu umgehen, beruft sich der Gesetzentwurf der Bundes-
regierung auf Erwagungsgrund 36 der EU-Richtlinie 2019/1152, der angeblich die Zeitarbeit als
Latypisches Arbeitsverhéltnis® (Gesetzentwurf, S. 28) erfassen soll. Die Formulierung des Erwa-
gungsgrunds 36 der EU-Richtlinie 2019/1152 lautet aber: ,Wenn Arbeitgeber die Méglichkeit haben,
Arbeitnehmern in atypischen Arbeitsverhéltnissen Vollzeitarbeitsvertrdge oder unbefristete Arbeits-
vertrdge anzubieten, sollte im Einklang mit den Grundsétzen im Sinne der europdischen Sé&ule
sozialer Rechte ein Ubergang zu sichereren Arbeitsformen geférdert werden.“ (Erwagungsgrund 36
der EU-Richtlinie 2019/1152, deutsche Fassung, S. 6). Auch an dieser Stelle findet sich wieder kein
Wort zur Zeitarbeit, sondern es werden erneut nur befristete und Teilzeitstellen adressiert.

Hinzu kommt noch, dass die EU-Richtlinie 2019/1152 eindeutig auf Arbeitnehmer*innen, die nicht
von der Richtlinie 91/533/EWG erfasst werden, und auf ,Schutzliicken® bei ,neuen Arbeitsformen,
die seit 1991 aufgrund von Arbeitsmarktentwicklungen entstanden sind“, abzielt (Erwagungsgrund 5
EU-Richtlinie 2019/1152, deutsche Fassung, S. 2). Deshalb, so die EU-Richtlinie 2019/1152 woértlich,
sollen ,auf Unionsebene Mindestanforderungen fiir die Unterrichtung (ber die wesentlichen Aspekte
des Arbeitsverhéltnisses und fiir die Arbeitsbedingungen festgelegt werden, die fiir alle Arbeitnehmer
gelten und ihnen ein angemessenes Mal3 an Transparenz und Vorhersehbarkeit ihrer Arbeits-
bedingungen garantieren sollen, wobei gleichzeitig ein angemessenes Mal3 an Flexibilitat atypischer
Arbeitsverhéltnisse beizubehalten ist, damit die Vorteile fiir Arbeitnehmer und fiir Arbeitgeber ge-
wahrt werden.” (Erwagungsgrund 6 EU-Richtlinie 2019/1152, deutsche Fassung, S. 2) Zeitarbeit wird
aber sehr wohl von der Richtlinie 91/533/EWG erfasst und ist auch keine neue Arbeitsform, die erst
seit 1991 entstanden ist. Insofern bietet die EU-Richtlinie 2019/1152 keine tragfahige Grundlage, um
der Zeitarbeit Sonderregelungen aufzuerlegen.



Im Ubrigen verkennt der Gesetzentwurf der Bundesregierung, dass in Deutschland fiir die Zeitarbeit
— im Gegensatz zu vielen anderen Mitgliedsstaaten der EU — das Arbeitgeberprinzip gilt. Das heilt,
dass Zeitarbeitskrafte mit inrem Zeitarbeitsunternehmen ein véllig regulares Arbeitsverhaltnis haben
und damit zu dessen Stammbelegschaft gehdren. Das Arbeitgeberprinzip fir die Zeitarbeit umfasst
einen in der Regel unbefristeten Arbeitsvertrag mit Renten-, Kranken-, Arbeitslosen-, Pflege- und
Unfallversicherung, bezahlten Urlaub, Lohnfortzahlung im Krankheitsfall und fehlenden Einsatz-
maoglichkeiten sowie gesetzlichen Kindigungsschutz. Der einzige Unterschied zu anderen Arbeits-
verhaltnissen ist also nur der Wechsel von Arbeitsorten und Einsatzbetrieben. Der Sinn und Zweck
der EU-Richtlinie 2019/1152, Arbeitnehmer*innen ,vorhersehbarer und sicherere Arbeitsformen”
(Erwagungsgrund 36 EU-Richtlinie 2019/1152, deutsche Fassung, S. 6) zu bieten, ist durch das
Arbeitgeberprinzip fir die Zeitarbeit in Deutschland und die Regelungen des AUG gewahrleistet,
zumal durch Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes (BAG) der Bestandsschutz fiir Zeitar-
beitskrafte nach Ablauf der Wartefrist gemaf § 1 Absatz 1 des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG)
hoher ist als fir andere Arbeitnehmer*innen. Dies zeigt sich in den héheren Anforderungen, denen
eine betriebsbedingte Klindigung bei Zeitarbeitnehmern geniigen muss. Zur Darlegung des dringen-
den betrieblichen Erfordernisses zur Kiindigung i.S. von § 1 Absatz 2 KSchG reicht der bloRe Hinweis
auf einen auslaufenden Arbeithehmerliberlassungsvertrag und einen fehlenden Anschlussauftrag
regelmaRig nicht aus. Das Zeitarbeitsunternehmen muss anhand der Auftrags- und Personalplanung
vielmehr darstellen, warum es sich um einen dauerhaften Auftragsriickgang und nicht nur um eine
kurzfristige Auftragsschwankung handelt (BAG, Urteil vom 18. Mai 2006 - 2 AZR 412/05). Deshalb
ist es auch fragwiirdig, ob der Sinn und Zweck der Richtlinie 2019/1152 durch ein ,Ubernahmege-
such® von Zeitarbeitskraften gegeniiber dem Einsatzbetrieb zu einem Zeitpunkt, an dem der héhere
Bestandsschutz greift, nicht eher konterkariert wird. Das gilt umso mehr, als nach der Ubernahme in
den Kundenbetrieb die Wartefrist neu zu laufen beginnt (BAG, Urteil vom 20. Februar 2014 — 2 AZR
859/11), selbst wenn die Richtlinie 2019/1152 in Artikel 1 Absatz 5 die Mdglichkeit einraumt, Ver-
pflichtungen aus der Richtlinie an einen Dritten zu Ubertragen, der ,keine Partei des Arbeitsver-
héltnisses ist.“ (Artikel 1 Absatz 5 EU-Richtlinie 2019/1152, deutsche Fassung, S. 9) Allerdings
handelt es sich hierbei nur um eine Kann-Regelung, die deshalb auch nicht zwingend in deutsches
Recht tUbertragen werden muss.

In EU-Mitgliedsstaaten mit Agenturprinzip fir die Zeitarbeit mag die im Gesetzentwurf der Bundes-
regierung gewahlte Konstruktion eines ,Ubernahmegesuchs” gegeniiber dem Einsatzbetrieb ihre
Berechtigung haben, vor allem dann, wenn Vertrdge zwischen Zeitarbeitsunternehmen und Zeit-
arbeitskraften gesetzlich zwingend synchronisiert, also auf die Dauer eines Einsatzes begrenzt
werden mussen. Beim im deutschen Recht konsequent umgesetzten Arbeitgeberprinzip fur die Zeit-
arbeit flhrt diese Konstruktion aber dazu, dass Zeitarbeitskrafte — als einzige Arbeitnehmer*innen —
ihr ,Gesuch® gleich an zwei Parteien richten konnen — an den Einsatzbetrieb und an das Zeitarbeits-
unternehmen als eigener Arbeitgeber. Denn der Gesetzentwurf der Bundesregierung sieht auch vor,
im Teilzeit- und Befristungsgesetz einen Anspruch aller Arbeitnehmer*innen, deren Arbeitsverhaltnis
langer als sechs Monate besteht, zu implementieren, sich in Textform mit dem Wunsch nach Ver-
anderung ihrer vertraglich vereinbarten Arbeitszeit oder nach einem auf unbestimmte Zeit
geschlossenen Arbeitsvertrag an ihren Arbeitgeber zu wenden (Gesetzentwurf, S. 13). Auch auf
diese Wiinsche soll der Arbeitgeber innerhalb eines Monats begriindet antworten.

Das heilt, Zeitarbeitskrafte kdnnten sich sowohl an den Einsatzbetrieb mit dem Wunsch auf Uber-
nahme wenden als auch an das Zeitarbeitsunternehmen als ihren Arbeitgeber mit dem Wunsch nach
Veranderung ihrer Arbeitszeit oder Abschluss eines unbefristeten Vertrages. Der daraus entstehende
Doppelanspruch privilegiert letztlich Zeitarbeitskrafte gegeniber anderen Arbeithnehmer*innen und
geht damit Gber Sinn und Zweck der EU-Richtlinie 2019/1152 hinaus. Folgerichtig ware es
stattdessen, angesichts des fir die Zeitarbeit in Deutschland geltenden Arbeitgeberprinzips die An-
spriche der Zeitarbeitskrafte dort anzusiedeln, wo sie nach dem Wortlaut der Richtlinie hingehéren,
namlich bei den Zeitarbeitsunternehmen als Arbeitgeber mit allen damit verbundenen Pflichten. Dass
auch an dieser Stelle durch die Verwendung des unbestimmten Rechtsbegriffes ,begrindete
Antwort® Rechtsunsicherheiten entstehen werden, die im Zweifelsfall vor den Gerichten geklart
werden missen, ist allerdings nicht dem Gesetzentwurf der Bundesregierung geschuldet, sondern
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der EU-Richtlinie 2019/1152 selbst, die diese Begrifflichkeit in Artikel 12 verwendet (Artikel 12 EU-
Richtlinie 2019/1152, deutsche Fassung, S. 14).

Im Ubrigen weist der BAP mit Nachdruck die im Gesetzentwurf aufgestellte Behauptung zurlick, dass
Zeitarbeit eine atypische Beschaftigung sei und sichere sowie vorhersehbare Arbeitsbedingungen
nur durch die Ubernahme in den Einsatzbetrieb gewahrleistet waren. Diese Auffassung teilen auch
Zeitarbeitskrafte in der Mehrheit nicht, wie eine Befragung des Instituts der deutschen Wirtschaft (IW)
von rund 8.300 Zeitarbeiternehmer*innen aus den Jahren 2018/2019 zeigt: Danach haben 55,9% ein
Ubernahmeangebot des Einsatzbetriebs abgelehnt. Hauptgrund fiir die Ablehnung war die Zufrieden-
heit der Zeitarbeitskrafte mit ihrem Zeitarbeitsunternehmen. Fir vier von zehn Zeitarbeitneh-
mer*innen, die ein Angebot abgelehnt haben, war auch die angebotene Vergiitung im Einsatzbetrieb
unattraktiv (Holger Schafer/Thomas Schleiermacher/Oliver Stettes: IW-Zeitarbeiterbefragung 2019,
IW-Report 57/2020, S. 27). Aullerdem lasst die Einschatzung des Gesetzentwurfs der Bundes-
regierung vollig aulRer Acht, dass es in der EU-Richtlinie 2008/104/EG (Zeitarbeitsrichtlinie) heift,
dass Zeitarbeit nicht nur dem Flexibilitatsbedarf der Unternehmen entspricht, ,sondern auch dem
Bediirfnis der Arbeitnehmer, Beruf und Privatleben zu vereinbaren. Sie trdgt somit zur Schaffung von
Arbeitsplétzen und zur Teilnahme am und zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt bei.” (Erwagungs-
grund 11 EU-Richtlinie 2008/104/EG, deutsche Fassung, S. 2) lhre Uberragende Rolle bei der
Teilnahme am und der Eingliederung in den Arbeitsmarkt stellt die Zeitarbeit seit Langem unter
Beweis, wie Statistiken der Bundesagentur fiir Arbeit eindriicklich belegen. Inmitten der pandemie-
getriebenen wirtschaftlichen Krisensituation stieg der Anteil der Personen, die ihre Langzeitarbeits-
losigkeit durch die Aufnahme einer sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung in der Zeitarbeit
beenden konnten, sogar noch einmal merklich an: Kein anderer Wirtschaftszweig konnte mit Gber
32.000 Beschéaftigungsaufnahmen und einem Anteil von 18,7% innerhalb eines Jahres (Oktober
2020 bis September 2021) so viele Langzeitarbeitslose in eine sozialversicherungspflichtige
Beschaftigung bringen wie die Zeitarbeit (Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit — Arbeitsmarkt-
statistik, Abgang und Verbleib von Arbeitslosen in Beschaftigung, Niirnberg, Dezember 2021). Dass
die Integrationsleistung der Zeitarbeit auRerdem auch nachhaltig ist und seit Jahren weiter an
Nachhaltigkeit gewinnt, wird in den entsprechenden Berichten der Bundesagentur fur Arbeit zur
Entwicklung der Zeitarbeit ersichtlich. So legt die Behérde in ihrem neuesten, im Januar 2022
erschienenen Zeitarbeitsbericht dar, dass 75% der Personen, die ihre Arbeitslosigkeit durch die
Aufnahme einer sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung in der Zeitarbeit im Zeitraum zwischen
Oktober 2019 bis September 2020 beenden konnten, auch nach einem Jahr noch sozialver-
sicherungspflichtig beschéaftigt waren (Bundesagentur fir Arbeit: Entwicklungen in der Zeitarbeit,
Berichte: Blickpunkt Arbeitsmarkt, Januar 2022, S. 19). Die Zeitarbeit erfullt somit in Deutschland die
ihr in der EU-Richtlinie 2008/104/EG zugeschriebene Rolle als Integrationsdienstleister fur den
Arbeitsmarkt vorbildlich.

Der BAP fordert angesichts des in dieser Stellungnahme Dargelegten erstens hinsichtlich der Infor-
mation der Zeitarbeitskraft Uber die Identitdt des Einsatzbetriebs eine Umsetzung der EU-Richtlinie
2019/1152, die deren genauen Wortlaut wiedergibt, und zweitens eine ersatzlose Streichung des
,Ubernahmegesuchs“ von Zeitarbeitskraften gegeniiber dem Einsatzbetrieb.
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Cal
Arbeitnehmerfreiziigigkeit
sozial, gerecht und aktiv

Stellungnahme
von Faire Mobilitat 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 iiber transparente und vorhersehbare
Arbeitsbedingungen in der Europaischen Union im Bereich
des Zivilrechts vom 02. Mai 2022

Faire Mobilitat begriiSt dieses Vorhaben grundsatzlich, da es dazu beitragen
kann, Beschéftigten klar ihre Arbeitsbedingungen darzulegen und so Miss-
brauch und Umgehung von Arbeitnehmer*innenrechten zu erschweren.
Mehr Rechtssicherheit fiir die Beschaftigten entstiinde, wenn die Nachweis-
pflichten grundsatzlich bereits vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses greifen
wirden und nicht gestiickelt erst wahrenddessen. Dringend empfohlen wird
eine Anpassung der Durchsetzungsinstrumentarien, da die Verteilung der
Beweislast zu Lasten der ohnehin schon schwach gestellten prekar Beschaf-
tigten einer zuganglichen Durchsetzung ihrer Rechte entgegensteht.

Faire Mobilitdt unterhalt bundesweit 12 Beratungsstellen fir Beschaftigte
aus den mittel- und osteuropaischen Landern. Dabei sind Beratungsschwer-
punkte gesetzt im Bereich der Fleischindustrie, dem Baugewerbe, dem in-
ternationalen StraRentransport, der saisonalen Landwirtschaft, der hausli-
chen Betreuung und der Kurier- und Paketdienste. In all diesen Branchen
erleben wir, dass die tatsachlichen Arbeitsbedingungen unter den gesetzli-
chen Schutzregelungen liegen und dass die Beschéaftigten haufig nicht wis-
sen, zu welchen Bedingungen sie eigentlich ein Arbeitsverhaltnis eingehen.
Anwerbung und Versprechungen unterscheiden sich oft drastisch von der
dann eintretenden Arbeitsrealitat.

Wir begriiRen, dass den Beschaftigten nach dem Entwurf einige Informati-
onen iber ihre Arbeitsbedingungen bereits zum ersten Tag ihrer Beschaf-
tigung ausgehandigt werden miissen. Ausbeuterische Arbeitsmodelle las-
sen sich unter anderem vermeiden, wenn die Beschaftigten friihzeitig
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Kenntnis Gber die ihnen angebotenen Arbeitsbedingungen haben. In unserer Beratungspraxis gehort
es aber zum Alltagsgeschéft, dass die Beschaftigten kaum Wissen dariiber haben.

Die Informationen lber die Vertragsparteien, das Entgelt und die Arbeitszeit sind die Kerninformatio-
nen, die jede*r Beschaftigte zu Beginn der Tatigkeit bendtigt. Bereits hier sehen wir in der Beratungs-
praxis haufig groe Unklarheiten und Abweichungen von vorherigen Zusagen. In vielen Fillen — vor
allem im Baugewerbe, aber auch bei anderen, Gber Subunternehmen organisierte Arbeitsverhaltnis-
sen — kommt zu der haufigen Uninformiertheit der Beschaftigten erschwerend hinzu, dass sie tber
keine genaue Kenntnis dariiber verfiigen, wer ihr*e eigentliche*r Arbeitgeber*in ist, an die*den even-
tuelle Forderungen gestellt werden kénnen. Vielfach konnen daher Forderungen nicht platziert wer-
den, bzw. es muss (liber Generalunternehmer*innen, Ermittlungsbehorden etc.) ein erheblicher Auf-
wand betrieben werden, um die*den zustandige*n Arbeitgeber*in ausfindig zu machen. Mit einer sol-
chen ,,Recherchetétigkeit” sind Beschaftigte, die nur tiber wenige oder keine deutschen Sprachkennt-
nisse verfligen, regelmaRig iberfordert. Dies fihrt immer wieder dazu, dass Beschéftigte, die nur we-
nige Tage oder Wochen gearbeitet haben, ,leer ausgehen”, da sie keine*n Adressaten*in fiir ihre For-
derungen haben.

Nicht tiberzeugend ist der Vorschlag, dass weitere wesentliche Informationen erst ab Tag 7 mitgeteilt
werden mussen. Hierfiir existieren aus unserer Sicht keine nachvollziehbaren Griinde. Die Erfahrungen
aus unserer Beratung vor allem in Branchen, in denen besonders prekadre Arbeitsbedingungen herr-
schen, zeigen: Wer auf Grundlage mindlicher Zusagen seine Arbeit aufgenommen hat, ist dem Risiko
der Verletzung seiner Rechte im Laufe des Arbeitsverhaltnisses im besonderen MaRe ausgesetzt. So
kommt es beispielsweise in der saisonalen Landarbeit hdufig vor, dass Beschaftigte Arbeitsverhaltnisse
eingehen, ohne dass die dem Lohnsystem zu Grunde liegenden Akkordbestimmungen klar geregelt
sind, bzw. eventuelle Abziige fiir Kost und Logis transparent vereinbart worden waren. Nachtraglich,
d. h. nach der Aufnahme der Tatigkeit, befinden sich die Beschaftigten bereits in einem Abhangigkeits-
verhaltnis und sind kaum in der Lage, entsprechende Nachweise oder veranderte Bedingungen einzu-
fordern, geschweige denn ihnen zugesagte Arbeitsbedingungen durchzusetzen. Dies macht den —hau-
fig der deutschen Sprache nicht hinreichend machtigen — Betroffenen eine nachtragliche Geltendma-
chung in vielen Fallen unmaglich. Eine eindeutige Pflicht der Arbeitgeber*innen, die wesentlichen
Informationen iiber die Arbeitsbedingungen am Tag der Aufnahme der Tatigkeit — oder noch besser,
davor — vorzulegen, wiirde daher wesentlich zur Einddmmung von ausbeuterischen und missbrauch-
lichen Praktiken auf dem Arbeitsmarkt beitragen und eine wesentliche Schutzliicke schlieBen. Zu-
dem: Ein schriftlicher Arbeitsvertrag vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses ist fiir die meisten Beschaf-
tigten aulBerhalb prekarer Branchen Normalzustand und sollte fir alle selbstverstandlich sein.

Ebenso wenig liberzeugt, dass im Falle von anwendbaren Tarifvertriagen der einfache Hinweis auf
diese fiir die Erfiillung der Informationspflicht geniigen soll. Dies muss konkretisiert werden. Die Be-
schaftigten sollen durch die erweiterten Nachweispflichten gerade in eine informierte Lage versetzt
werden, was ausgehebelt wird, wenn pauschale Verweise auf den Beschaftigten meist nicht bekannte
Tarifvertrage geniligen sollen. Mindestens missten die Tarifvertrage verpflichtend mit ausgehandigt
werden.
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Beriicksichtigt werden muss auch, dass fiir viele mobile Beschaftigte ein Arbeitsplatzwechsel keine L6-
sung fiir schlechte Arbeitsbedingungen ist. In Anbetracht der Tatsache, dass viele iber keine oder we-
nig Ressourcen verfligen, um einen Arbeitsplatzwechsel zu organisieren (Suche nach anderen Arbeit-
gebenden, eventueller Ortswechsel, damit verbundene Suche nach Unterkunft etc.), flihren Arbeits-
bedingungen, die aufgrund miindlicher Absprachen zu Stande gekommen sind und sich spater als un-
vorteilhaft fiir die Beschaftigten erweisen, haufig nicht zu einem Arbeitsplatzwechsel. Vor allem ost-
europdische Beschéftigte berichten immer wieder, dass sie von ,falschen Versprechungen” in be-
stimmte Arbeitsverhaltnisse nach Deutschland ,gelockt” worden seien und dies aufgrund fehlender
Moglichkeiten, den Arbeitsplatz zu wechseln, als Zwangsverhaltnisse empfunden hatten.

Wir begriiRen ausdriicklich, dass der Entwurf die Pflicht zur schriftlichen Information fiir alle Arbeits-
verhiltnisse einfiihrt. Das Schriftformerfordernis — also dass die Informationen haptisch auf Papier
herausgegeben werden —ist nach unserer Expertise aus der Beratungspraxis ein zentrales Moment fiir
die Beschaftigten. Nur mit dessen Wahrung ist gewahrleistet, dass Beschaftigte die Informationen in
einer Form erhalten, die im Falle eines Rechtsstreits als Beweismittel dienen kann. Darilber hinaus
verfligen gerade mobile Beschaftigte, die sich nicht langfristig in Deutschland aufhalten, haufig nicht
Uber eine technische Ausstattung, die lber ein Smartphone hinausgeht. Ausdrucke vornehmen oder
Unterschriebenes einscannen sollte nicht von Personen erwartet werden, die, wie haufig in der Land-
wirtschaft oder der Fleischindustrie vorkommend, in teils unwiirdigen Gruppenunterkiinften unterge-
bracht werden. Auch Beschaftigte der Bauwirtschaft sind in der Regel nur temporar und rudimentar
untergebracht, gleiches gilt fiir LKW-Fahrende, die iiber Wochen nur in ihren LKW wohnen. Ubergrei-
fend besteht nach unserer Erfahrung zu oft schlicht keine Moéglichkeit zur Nutzung, geschweige denn
Verarbeitung, elektronischer Informationen. Auch wiirde ein technisches Know-how vorausgesetzt,
was unserer Erfahrung nach in den prekaren Arbeitsbereichen nicht immer vorausgesetzt werden
kann. So versuchen selbstverstandlich auch wir in der Beratung moglichst papierlos und digital zu ar-
beiten, miissen aber immer wieder feststellen, dass bereits diese Art der Kommunikation vielen Rat-
suchenden Schwierigkeiten bereitet und sie teils nicht Gber das Wissen verfligen, einfache technische
Vorgénge, wie z.B. E-Mail-Anhdnge verschicken, auszufiihren. Der (gegeniber der elektronischen In-
formation zudem nur gering héhere) birokratische Aufwand fiir die Arbeitgebenden sollte hier unbe-
dingt zurlickstehen.

Wichtig fiir die mobilen Beschiftigten ware dariiber hinaus, dass sie die Information lber die Ar-
beitsbedingungen nicht nur schriftlich, sondern auch in ihrer eigenen bzw. einer ihnen verstandli-
chen Sprache ausgehdndigt bekdmen. Denn nur so lasst sich die Aufklarung und die tatsachliche In-
formationsweitergabe an die Beschaftigten auch garantieren und sicherstellen, dass sie die Bedingun-
gen auch verstanden haben.

Der Kernpunkt unserer Beratungsarbeit ist es, mobile Beschaftigte aus ost- und mitteleuropdischen
Landern Uber ihre arbeits- und sozialrechtlichen Rechte zu informieren und sie dabei zu unterstitzen,
diese durchzusetzen. Haufig stellt sich in der Beratung das Problem, dass die Beschéftigten sich erst
um Unterstlitzung bemiihen und nach Beratungsangeboten suchen, wenn Konflikte bereits aufgetre-
ten sind. Sie wenden sich an uns zu einem Zeitpunkt, in dem Fristen womadglich schon laufen oder gar
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abgelaufen sind. Bei Problemstellungen mit kurzen Fristen —z.B. einer notwendigen Kiindigungsschutz-
klage innerhalb der drei Wochen Frist — kann es dazu kommen, dass die Beschaftigten erst nach Ablauf
der Frist iberhaupt auf uns aufmerksam werden und unsere Unterstiitzung zu diesem Zeitpunkt nicht
mehr fruchten kann. Aus diesem Grund begriiBen wir es sehr, dass Unionsbiirger*innen gem. § 23a
Il 1 AEntG, die in Deutschland tétig werden, nach dem Entwurf ab Tag eins ihrer Beschaftigung liber
unser Beratungsangebot zu informieren sind. Wenn in ihren Arbeitsverhaltnissen dann Probleme auf-
treten sollten, wissen sie direkt, dass es Beratungsangebote gibt, an die sie sich wenden kénnen, und
haben konkrete Kontaktadressen parat.

Wiinschen wiirden wir uns, dass die Informationspflicht nicht auf die Beratungsstellen von Faire Mo-
bilitdt beschrankt waren, sondern auch andere gewerkschaftsnahe Beratungsstellen mit einbezogen
wirden, die in den verschiedenen Bundeslandern vertreten sind und mit denen Faire Mobilitat in ei-
nem bundesweiten Netzwerk zusammenarbeitet. Sollte es bei dem Vorschlag bleiben, wiirde Faire
Mobilitat, je nach Bedarf und Aufkommen, Anfragen auch an andere in den entsprechenden Regionen
vorhandenen gewerkschaftsnahe Beratungsstellen weitergeben.

Absolut mangelhaft und nicht hilfreich fiir die tatsdchliche Verbesserung der Beschaftigtensituatio-
nen sind aus unserer Perspektive hingegen die Durchsetzungsinstrumente des Entwurfs. Zahlreiche
zwingende Vorgaben der Richtlinie aus den Art. 15 ff. fiir die Ausgestaltung von Instrumenten zur
Durchsetzung der Rechte nach der Richtlinie bzw. zum Schutz der Beschaftigten bei der Geltendma-
chung dieser werden hier schlicht nicht umgesetzt. Ein sinnvolles Gesetz zur Verhinderung von aus-
beuterischen Arbeitsverhaltnissen wird wirkungslos, wenn es keine Moglichkeit zur Durchsetzung der
gesetzlichen Pflichten gibt. Beschéaftigte miissen auf gesetzliche Vermutungen und Verfahren fir eine
frihzeitige Streitbeilegung bei fehlender oder unzureichender Information tber die Arbeitsbedingun-
gen zurlickgreifen kénnen (Art. 15 der Richtlinie), dabei muss ihnen wirkungsvoller Benachteiligungs-
schutz, angelehnt an die Regeln des allgemeinen Antidiskriminierungsrechts, gewdhrt 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 MaRregelung wegen der Inanspruchnahme
der Rechte nach der Richtlinie schlieRen lasst, vor dieser Kiindigung zu schiitzen sind. Dabei ist ein
Auskunftsrecht Gber die Kiindigungsgriinde und eine Umkehr der Beweislast zu schaffen. Darlber hin-
aus sind abschreckende und wirksame Sanktionen bei Verletzung der Rechte nach der Richtlinie zu
regeln (Art. 19).

Der Weg liber die Arbeitsgerichte ist unter aktuellen Bestimmungen keine zeitnahe und wirksame
Abhilfemaoglichkeit, wie die Richtlinie eine vorsieht (Art. 15). Eine schnelle und rechtssichere Infor-
mation iiber die Arbeitsbedingungen wird hierdurch nicht erreicht. Notwendig waren einfache, zu-
gangliche und durchschlagende Moglichkeiten fiir die Beschéftigten, ihre Rechte nach der Richtlinie
auch durchzusetzen. Zentrales Instrument dazu sollte eine widerlegbare Vermutungsregelung beziig-
lich der Arbeitsbedingungen sein, liber die Arbeitgebende entgegen ihrer Verpflichtung nicht, nicht
rechtzeitig oder nicht vollstandig unterrichtet haben. Versaumen es die Arbeitgebenden, die Beschaf-
tigten am ersten Arbeitstag liber die Kerninformationen sowie innerhalb eines Monats Uber die restli-
chen Informationen zu unterrichten, sollten die von dem*der Arbeitnehmer*in vorgetragenen Arbeits-
bedingungen widerlegbar zu vermuten sein. Es sollte klargestellt werden, dass sich Arbeitgeber*innen
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auf arbeitsvertragliche Vereinbarungen, die sie nicht ordnungsgemaR nachgewiesen haben, auch nicht
berufen kdnnen. Beschéaftigte waren so nicht mehr von der schlechten Beweislage abhiangig, die feh-
lende Arbeitsbedingungsnachweise mit sich bringen, sondern hatten die gesetzliche Vermutung auf
ihrer Seite. Nach wie vor stellt sich ansonsten das Problem, wie sie beweisen sollen, dass eigentlich
vorteilhaftere Bedingungen vereinbart waren.

So herrscht zum Beispiel vor allem unter den Beschéftigten der Landwirtschaft, aber auch in anderen
Branchen wie der Fleischindustrie, der Paketzustellung (Amazon) oder dem Baugewerbe, eine verbrei-
tete Angst vor Sanktionen der untereinander gut vernetzten Arbeitgeber, sodass die Beschaftigten
haufig vor einer Geltendmachung ihrer Rechte zurlickschrecken. In der Fleischindustrie und der Paket-
zustellung sind uns viele Falle bekannt, wo Beschaftigte, die Forderungen gestellt haben, praktisch aus
der Branche ausgeschlossen wurden (die Arbeitgebenden sind vernetzt und scheinen {iber ,Schwarze
Listen” zu verfligen — Listen mit Namen, die sie dann weitergeben). Unter solchen Gegebenheiten ist
es wahrscheinlich, dass nicht erfiillte Nachweispflichten sanktionslos hingenommen werden, weil die
Gegenwehr Uber die Arbeitsgerichte die Arbeitsplatze der Beschaftigten gefahrden kdnnte und somit
flr sie keine sinnhafte Losung darstellt. Genau hiergegen verlangt die Richtlinie die Schaffung von Be-
nachteiligungsschutz und Kiindigungsschutz (Art. 17, 18), was im vorliegenden Entwurf nicht zu finden
ist. Gebraucht wird ein konkreter Diskriminierungs- und Kiindigungsschutz, ausgerichtet auf einen
Schutz vor jedweder Benachteiligung durch die Arbeitgebenden und vor jedweden negativen Kon-
sequenzen fiir Arbeitnehmer*innen und Arbeitnehmer*innenvertreter, inklusive Kiindigung, wenn
sie Beschwerde bei Arbeitgebenden eingereicht oder ein Verfahren angestrengt haben mit dem Ziel,
die Einhaltung der im Rahmen dieser Richtlinie gewdhrten Rechte durchzusetzen. Gleichzeitig sei
auch hier auf die Beweisproblematik hingewiesen — ohne eine neue Beweislastregelung dhnlich dem §
22 AGG wird es fir die Beschaftigten kaum maoglich sein zu belegen, dass eine Diskriminierung oder
gar Kiindigung die Folge eines Rechtdurchsetzungsversuches ist.

Die Moglichkeit der Anordnung von BulRgeldern, die der Entwurf vorsieht, genligt in keiner Weise als
Durchsetzungsinstrument. Zwar mag dies einige Arbeitgebende dazu bringen, die erforderlichen Nach-
weispflichten zukiinftig zu erflllen. Den Beschaftigten ist aber durch ein BuRgeld in ihren Rechten nicht
geholfen, ihnen kommt es nicht zugute, wenn der Staat die Verletzung ihrer Informationsrechte mittels
BulRgeldandrohung sanktionieren kann — aber noch nicht einmal gesetzlich dazu verpflichtet ist. Viel-
mehr sollte der Schaden, der den Beschiaftigten durch die Missachtung ihrer Unterrichtungsrechte
oder sonstigen materiellen Rechte entsteht, ersetzt werden. Ferner sollte festgelegt sein, dass Aus-
schlussfristen bis zur vollstandigen Unterrichtung nicht zu laufen beginnen, mindestens jedoch nur be-
zlglich der Aspekte, iber die auch nachweislich informiert wurde. Erst so wiirde dem eigentlichen
Zweck der geschaffenen Nachweispflichten Rechnung getragen und die Beschaftigten tatsachlich ge-
schiitzt werden. Insgesamt wiirde dies nach unserer Meinung eine fiir die Arbeitgebenden wesentlich
abschreckendere und wirkungsvollere Sanktion darstellen als die Moglichkeit eines (geringen) BulRgel-
des. Lediglich durch die Moglichkeit eines BuRgeldes bei VerstéBen gegen die Nachweispflicht wird ein
wichtiges Ziel, namlich Beschaftigte in unsicheren Arbeitskonstellationen vor Umgehung ihrer Rechte
abzusichern, verfehlt.
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Im Ubrigen handelt es sich hier um strukturelle Rechtsdurchsetzungsdefizite, die durch die Schaffung
arbeitsrechtlicher Verbandsklagebefugnisse abgemildert werden kénnten. Die Verbandsklage kénnte
insbesondere in den Branchen, in denen wir hauptsachlich beraten, ein wirksames Werkzeug effek-
tiver Rechtsdurchsetzung sein. Zahlreiche unserer Ratsuchenden leiden nicht unter individuellen Situ-
ationen, sondern unter strukturellen ausbeuterischen Methoden der Arbeitgebenden. Selbst im Falle
eines erfolgreichen Gerichtsprozesses andert sich strukturell im konkreten Betrieb nichts und die
nachste Person wirde weiter unter den gleichen Rechtsverletzungen leiden. Der Individualrechts-
schutz Einzelner ist wenig geeignet, solchen systematischen Praktiken grundsatzlich entgegenzutreten.
Beispielsweise handelt es sich in der Landwirtschaft beziiglich fehlenden Lohnes in vielen Fallen um
Differenzbetrdge von "nur" wenigen Hundert Euro zu dem Betrag, der urspriinglich zugesagt wurde
und der sich in der Regel am gesetzlichen Mindestlohn orientiert. In der Praxis wird allerdings haufig
nach Akkordsystemen entlohnt. Die Hohe des ausgezahlten Lohnes ist wesentlich abhangig von der
geernteten Menge, die wiederum abhangig ist von der Leistungsfahigkeit des Beschéftigten, aber auch
von Temperaturen / Klima / Bodenbeschaffenheit. Diese Differenzbetrage sind fiir sich betrachtet hau-
fig nicht so hoch, dass das Risiko einer Prozessfiihrung — aufgrund schlechter Beweislage — fiir den
einzelnen Beschaftigten lohnend erscheint. Ein individuelles Prozessrisiko sollte aber nicht daran hin-
dern, systematische Umgehung von Mindestlohn zu bekdampfen. Eine Verbandsklage konnte hier, wie
auch in andern Beispielen, ansetzen und wirkungsvoll den gesamten Betrieb zur Einhaltung des gelten-
den Rechtes bringen — ob zur vollstandigen Erfiillung des Mindestlohnanspruchs, zur Einhaltung der
Arbeitszeiten oder zur Erfillung der Nachweispflichten aus der gegenstandlichen Richtlinie.
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Richtlinie maBvoll umsetzen —
Digitalisierungsverbote abschaffen

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2019/1152 uber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen
in der Europadischen Union im Bereich des Zivilrechts (,,Arbeitsbedin-
gungenrichtlinie®)

Juni 2022

Zusammenfassung

Die deutsche Wirtschaft steht durch Digitalisierung, Dekarbonisierung, Arbeitskraftemangel, die
Corona-Pandemie, dem Krieg in der Ukraine und die aktuellen Lieferengpasse vor fundamenta-
len Herausforderungen. Die Arbeitsbedingungenrichtlinie muss deshalb entsprechend den von
der Union ausgehenden Vorgaben so umgesetzt werden, dass die Unternehmen nicht durch
neue, von der Richtlinie nicht gebotene, Vorgaben tberfordert werden. Dies setzt u.a. voraus,
dass die Flexibilisierungsspielraume konsequent genutzt werden, die in der Richtlinie vorgese-
hen sind. Der Gesetzgeber muss bei der Umsetzung der Arbeitsbedingungenrichtlinie darauf
achten, dass die Unternehmen nicht mit zusatzlicher Birokratie belastet werden.

Zwar behauptet die Einleitung des Gesetzentwurfs, dass es sich um eine 1:1 Umsetzung han-
delt. Dies wird aber nicht durchgéngig gewahrleistet, wie sich z.B. bei den Anderungen im Be-
rufsbildungsgesetz und im Arbeitnehmeriberlassungsgesetz deutlich zeigt. Vor allem werden
Spielrdume nicht oder nicht ausreichend genutzt, digitale Prozesse in Unternehmen zu be-
schleunigen. Um die Digitalisierung nicht zu behindern und den Worten im Koalitionsvertrag
auch Taten folgen zu lassen, sollten § 2 Abs. 1 S. 3 NachwG gestrichen und § 2 Abs. 1 S. 1 und
S. 2 NachwG dahingehend modifiziert werden, dass die Textform als ausreichend angesehen
wird. Auch in § 3 NachwG sollte die strenge Schriftform durch die Textform ersetzt werden.

Jedenfalls nach dem erstmaligen schriftlichen Nachweis der Arbeitsbedingungen muss eine An-
passung der Vertragsbedingungen auch in Textform moglich sein. Das gilt z.B. fiir Vereinbarun-
gen im Bereich der betrieblichen Altersversorgung. So fiihrt bei Anderungen im Bereich der Ent-
geltumwandlung die Schriftform zu einem hohen birokratischen Aufwand, da Entgeltumwand-
lungsbetrage und damit auch das verbleibende Entgelt nach der Umwandlung haufig geandert
werden. Es ist nicht nachvollziehbar, warum der Gesetzentwurf von der ausdriicklich europaweit
eingeraumten Moglichkeit der digitalen Ubermittlung in Deutschland keinen Gebrauch macht.

Auf Seite 21 des Gesetzentwurfs wird zudem zum Erflllungsaufwand fur die Wirtschaft bzgl. der
Anderungen im Nachweisgesetz ausgefiihrt, dass dies lediglich 21 Minuten pro Arbeitsvertrag
betragen soll, wenn ein Arbeitgeber einen Arbeitsvertrag ergdnzen oder einen konkreten Nach-
weis erbringen muss. Vor dem Hintergrund, dass der Arbeitsvertrag das zentrale Dokument im
Arbeitsverhaltnis ist und zudem einer strengen gerichtlichen AGB-Kontrolle durch die Arbeitsge-
richte unterliegt, wirken die genannten 21 Minuten pro Arbeitsvertrag fur bereits bestehende
Arbeitsverhaltnisse sehr knapp bemessen. Tatsachlich wird in den HR-Abteilungen der Unter-
nehmen der Zeitaufwand in Summe mindestens 30 Minuten pro Arbeitnehmer betragen.
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Vor dem Hintergrund, dass jeder einzelne Arbeitsvertrag zuerst Gberprift und dann konkret mo-
difiziert werden muss, sind selbst diese 30 Minuten noch knapp bemessen. Zudem sind bei der
Einschatzung des Zeitaufwandes zuséatzlich die Nachweispflicht bei Anderungen, insbesondere
die ggf. zahlreichen standig wiederkehrenden Anpassungen der Eigenbeitrage zur betrieblichen
Altersversorgung sowie ggf. unterjahrige Fortbildungszusagen zu bertcksichtigen, die erheblich
ins Gewicht fallen kénnen. Des Weiteren sind die meisten Arbeitsvertrage heutzutage schon
mehrere Seiten lang und das Ziel der Arbeitsbedingungenrichtlinie soll u.a. sein, dass die Ar-
beitsbedingungen transparent sind. Ein aufgeblahter Arbeitsvertrag, den niemand mehr tatsach-
lich liest, ist aber gerade das Gegenteil von Transparenz und verunsichert ggf. sogar die Arbeit-
nehmer.

Im Einzelnen

In weiten Teilen macht der Gesetzentwurf nicht ausreichend Gebrauch von den Mdglichkeiten,
Ausnahmen der Richtlinie sinnvoll flir deren unbirokratische Anwendung zwischen den Arbeits-
vertragsparteien zu nutzen.

L Art. 1 - Nachweisgesetz
1. § 1 NachwG-E / Anwendungsbereich

Der Gesetzentwurf verzichtet auf die Umsetzung der Ausnahme, die in Art. 1 Abs. 3 der Richtli-
nie vorgesehen ist. Das bedeutet einen unnétigen Aufwand. Fir Arbeitsvertrdge mit einem Re-
ferenzzeitraum von vier aufeinanderfolgenden Wochen und im Durchschnitt nicht mehr als drei
Stunden wéchentlicher Arbeitszeit sollen nach der Richtlinie die Nachweispflichten nicht gelten.
Der administrative Aufwand steht bei solchen Arbeitsverhaltnissen mit einem so geringen zeitli-
chen Umfang in keiner sinnvollen Relation zu dem dadurch erzielbaren Ertrag.

2. § 2 NachwG-E / Nachweispflichten

In § 2 Abs. 1 S. 2 NachwG-E sollten nur Vertragsbedingungen aufgenommen werden, die zwin-
gend in der Richtlinie vorgesehen sind. Es bedarf keiner Uberinterpretation des Wortlauts der
Richtlinie. Aus diesem Grund miuissen insbesondere nachfolgende Ziffern in
§ 2 Abs. 1 S. 2 NachwG-E modifiziert bzw. gestrichen werden.

a) § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 NachwG-E / Ruhepausen, Ruhezeiten und Schichtarbeit

Die Arbeitsbedingungenrichtlinie regelt im normativen Teil die Angabe der Lange des Standard-
arbeitstages und der Standardarbeitswoche. Ruhepausen und Ruhezeiten sind nur in den Er-
wagungsgrunden genannt. Die Angabe von Ruhepausen und Ruhezeitenin §2 Abs. 1S.2Nr. 8
NachwG-E ist daher Uberflissig. Es gelten die gesetzlichen Mindeststandards. Ruhepausen und
Ruhezeiten sollten also im Wortlaut gestrichen werden.

In § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 NachwG-E wird Art. 4 Abs. 2 Buchstabe |) der Richtlinie dahingehend
Uberschieflend umgesetzt, dass dort lediglich etwaige Modalitaten von Schichtanderungen ge-
nannt werden sollen. In § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 NachwG-E kann also bei vereinbarter Schichtarbeit
das Schichtsystem und der Schichtrhythmus gestrichen werden. Es ist zudem annahrend un-
mdglich, die Informationen sinnvoll in einem Arbeitsvertrag darzustellen.

b) § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 12 NachwG-E / Fortbildung

Die Arbeitsbedingungenrichtlinie sieht in Art. 4 Abs. 2 h) vor, dass gegebenenfalls Uber den
»+Anspruch auf vom Arbeitgeber bereitgestellte Fortbildung“ informiert werden muss. Nach unse-
rer Auslegung gilt dies ausschlieBlich fur grundsatzliche vertragliche Anspriiche auf die Gewah-
rung strukturierter Fortbildung durch den Arbeitgeber. Kommt es im Laufe des Vertrags zu ein-
zelnen BildungsmafRnahmen, sind diese nicht erfasst. Fortbildungen bzw. Schulungen, die z.B.
vom Arbeitnehmer selbst in einem Online-Tool ausgewahlt werden, fallen nicht in den Anwen-
dungsbereich dieser Ziffer. Andernfalls wiirde das Ziel der Férderung von Fortbildungen verfehlt.
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c) §2Abs.18S.2Nr. 13 NachwG-E / betriebliche Altersversorgung

In § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 13 NachwG-E wird geregelt, dass Arbeitgeber, sofern sie dem Arbeitneh-
mer eine betriebliche Altersversorgung Uiber einen Versorgungstrager zusagen, den Namen und
die Anschrift dieses Versorgungstragers nennen muissen. Gegenlber dem Referentenentwurf
kam es hier zwar zu einer Klarstellung, diese gilt aber nicht fir die Unterstitzungskassen von
Arbeitgebern. Diese Information sieht die Arbeitsbedingungenrichtlinie nicht vor. Der § 2 Abs. 1
S. 2 Nr. 13 NachwG-E sollte daher gestrichen werden.

d) §2 Abs.1S.2Nr. 14 NachwG-E / Klagefrist

Insgesamt ist der Gesetzentwurf hier zu unbestimmt und sollte praziser und konkreter gefasst
werden. Erfolgt dies nicht, sind Auslegungs- und Rechtsstreitigkeiten absehbar, die vom Ge-
setzgeber noch durch eine Klarstellung vermieden werden kénnten und sollten. Die Frist zur
Erhebung einer Kiindigungsschutzklage ist nur in den Erwagungsgriinden der Richtlinie aufge-
fuhrt und nicht im normativen Teil der Arbeitsbedingungenrichtlinie. Der normative Teil der Ar-
beitsbedingungenrichtlinie benennt lediglich das ,bei der Kiindigung einzuhaltende Verfahren®.
Die Frist zur Erhebung der Kundigungsschutzklage betrifft aber schon nach dem Wortlaut nicht
das Verfahren bei der Kiindigung. Zumindest sollte ein Verweis auf § 4 S. 1 KSchG ausreichend
sein.

e) §2Abs.18S.3 NachwG / Ausschluss der elektronischen Form

Die Arbeitsbedingungenrichtlinie erlaubt in Art. 3 ausdrucklich die Bereitstellung der erforderli-
chen Informationen in ,Papierform oder — sofern die Informationen fir den Arbeithehmer zu-
ganglich sind, gespeichert und ausgedruckt werden kénnen und der Arbeitgeber einen Uber-
mittlungs- oder Empfangsnachweis erhalt — in elektronischer Form*“. Somit setzt die Richtlinie
noch nicht einmal die elektronische Form des § 126a BGB voraus, sondern lasst sogar die Text-
form (§ 126b BGB) unter Voraussetzung eines Ubermittlungs-/Empfangsnachweises geniigen.
Es ist nicht nachvollziehbar, warum der Entwurf hier von der ausdriicklich eingerdumten Mog-
lichkeit der digitalen Ubermittlung keinen Gebraucht macht. § 2 Abs. 1 S. 3 NachwG sollte daher
gestrichenund § 2 Abs. 1 S. 1 und S. 2 NachwG-E modifiziert werden. In Zeiten fortgeschrittener
Digitalisierung und vor dem Hintergrund, dass das Nachweisgesetz mit hoher Wahrscheinlich-
keit fur mehrere Jahre gelten soll, bietet es sich ausdrucklich an, die ausschliel3liche Vorgabe
der Schriftform entfallen zu lassen.

Fir Arbeitgeber werden die geplanten Anderungen einen erheblichen Anpassungsbedarf im
Nachweisgesetz bei der Erstellung und Anderung von Arbeitsvertrdgen bedeuten. Sie werden
daher zukunftig deutlich mehr Vertragsinhalte schriftlich niederlegen missen. Das widerspricht
grundlegend den Interessen einer Vielzahl von Unternehmen und deren Arbeitnehmern, ihre
Arbeitsbeziehungen zu digitalisieren Arbeitgebern, die diese nutzen wollen, wiirde zukiinftig so-
gar ein Buf3geld nach § 4 NachwG-E von bis zu zweitausend Euro (pro Verstof3) drohen, wenn
diese nicht die wesentlichen Vertragsbedingungen schriftlich zur Verfiigung stellen. Dieses Di-
gitalisierungsverbot muss daher abgeschafft werden, zumal es das Vorhaben aus dem Koaliti-
onsvertrag konterkariert ,Digitalisierungshemmnisse (Schriftform u.a.)“ abzubauen. (vgl. Koaliti-
onsvertrag, S. 13).

Das Nachweisgesetz legt dem Arbeitgeber lediglich eine Informationspflicht auf, mit der kein
Rechtsbindungswille verbunden ist. Daher ist es umso schwerer verstandlich, wo der Nutzen fur
die Transparenz sein soll, dass an diese Information die Schriftform geknlpft wird. Der Arbeits-
vertrag — mit beiderseitigem Rechtsbindungswillen — kann zurecht formfrei abgeschlossen wer-
den und bietet so eine niederschwellige Moglichkeit in die Beschaftigung. Fur die im Nachgang
erfolgende Niederschrift der Arbeitsbedingungen ist es dann maximal ausreichend, wenn dies
in Textform erfolgt.
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3. § 3 NachwG-E / Anderung der wesentlichen Vertragsbedingungen

Auch in § 3 NachwG sollte die strenge Schriftform durch die Textform ersetzt werden. Jedenfalls
nach dem erstmaligen schriftichen Nachweis der Arbeitsbedingungen muss eine Anpassung
der Vertragsbedingungen auch in Textform maoglich sein. Das gilt z.B. fir Vereinbarungen im
Bereich der betrieblichen Altersversorgung. Gerade bei Anderungen im Bereich der Entgeltum-
wandlung fuhrt die Schriftform zu einem hohen birokratischen Aufwand, da Entgeltumwand-
lungsbetrage haufig -teilweise monatlich- gedndert werden. Viele Unternehmen haben in den
letzten Jahren zudem elektronische Mitarbeiterportale eingerichtet, um Beschéftigen den Uber-
blick Uber ihre betriebliche Altersversorgung und die Anpassung von Sparbeitragen zu erleich-
tern. Dieser richtige Weg sollte nicht durch das Festhalten an der Schriftform konterkariert wer-
den.

Sollte der Gesetzgeber jetzt die Chance zur Digitalisierung des Arbeitsrechts verpassen, so
sollte zumindest zwingend eine Ausnahme fiir die betriebliche Altersversorgung geschaffen wer-
den, dass Anderungen nach Erteilung einer Versorgungszusage und der Abschluss von Entgel-
tumwandlungsvereinbarungen in Textform ausreichend sind bzw. eine Klarstellung, dass die
Entgeltumwandlung gar nicht nachweispflichtig ist.

§ 3 S. 1 NachwG-E verlangt zudem, dass Anderungen der wesentlichen Vertragsbedingungen
spatestens mit deren Wirksamwerden dem Mitarbeiter schriftlich mitzuteilen sind. Bislang hatte
der Arbeitgeber dafiir noch einen Monat beginnend mit dem Wirksamwerden der Anderungen
Zeit. Diese angedachte Gesetzesanderung verhindert nun die rickwirkende Vereinbarung von
Anderungen von Vertragsbedingungen (z.B. riickwirkende Anderung des Arbeitszeitfaktors)
bzw. belegt diese Sachverhalte nun mit einem BuRgeld. Die Anderungen im Nachweisgesetz
entsprechen daher auch in dieser Hinsicht nicht der Realitat und verhindern die pragmatische
innerbetriebliche Losungsfindung.

4. § 4 NachwG-E / BuBgeldvorschrift

Die Ausnahme in Art. 15 Abs. 2 der Arbeitsbedingungenrichtlinie sollte genutzt werden, wonach
Sanktionen den Arbeitgeber erst treffen, wenn er die Informationen trotz einer Aufforderung nicht
rechtzeitig zur Verfligung stellt, da die Fulle der vom Arbeitgeber zur Verfiigung zu stellenden
Informationen nach § 2 NachwG-E zu einer erheblichen Fehleranfalligkeit fihren kann, die nicht
zur Folge haben sollte, dass der Arbeitgeber bei einem erstmaligen Verstol3 mit einer Geldbul3e
von bis zu 2000 Euro sanktioniert werden kann.

5. § 5 NachwG-E / Ubergangsvorschrift fiir Arbeitsverhiltnisse vor 1. August 2022

In § 5 NachwG-E ist vorgesehen, dass der Arbeitgeber auf Verlangen des Arbeitnehmers eine
Niederschrift der in § 2 NachwG genannten Vertragsbedingungen dem Arbeitnehmer spatestens
am siebten Tag nach Zugang des Verlangens erteilen muss. Art. 22 der Arbeitsbedingungen-
richtlinie enthalt Ubergangsbestimmungen, wonach ein Arbeitgeber die Arbeitnehmer, die am 1.
August 2022 bereits bei ihm beschaftigt werden, nur auf Aufforderung dariber entsprechend zu
informieren hat. Eine Frist fir diese Information sieht die Arbeitsbedingungenrichtlinie gerade
nicht vor. § 5 NachwG-E geht daher ebenfalls uber die Richtlinie hinaus. Die Frist zur Information
der Bestandsarbeitnehmer ist nicht geboten und muss daher gestrichen werden, denn dies
wurde einen erheblichen und unndtigen administrativen Mehraufwand fur die Unternehmen be-
deuten.

1. Art. 2/ Berufsbildungsgesetz

Die Anderungen in § 11 BBiG-E sind von der Arbeitsbedingungenrichtlinie nicht vorgesehen und
sollten daher komplett gestrichen werden.

Die Arbeitsbedingungenrichtlinie bezieht sich u.a. in Art. 1 Abs. 2 explizit nur auf Arbeithehmer
bzw. Arbeitsvertrage und nicht auf Ausbildungsvertréage. Bei einer Berufsausbildung steht nicht
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die Arbeitsleistung und deren Entlohnung, sondern die Vermittlung bzw. der Erwerb der berufli-
chen Handlungsfahigkeit im Prozess der Arbeit im Vordergrund.

Zudem gibt es ein vom Hauptausschuss des Bundesinstituts fur Berufsbildung beschlossenes
und 2020 aktualisiertes Ausbildungsvertragsmuster, das die genannten Punkte weitgehend be-
reits heute berlcksichtigt. Einzelne Bestandteile der Ausbildungsvergitung werden demnach
nur aufgefihrt, wenn es zuséatzlich zur Vergitung Sachleistungen (z.B. Verpflegung, Unterkunft)
gibt. Die Vergiitung oder der Ausgleich von Uberstunden werden im Rahmen einer Pauschalre-
gelung ("Eine Uber die vereinbarte regelmafige tagliche Ausbildungszeit hinausgehende Be-
schaftigung wird besonders vergutet oder durch entsprechende Freizeit ausgeglichen") aufge-
griffen. Uberstunden sollten wegen der spezifischen Zwecksetzung des Berufsausbildungsver-
haltnisses im Regelfall nicht anfallen. Sie sind auch wegen der fiir viele Auszubildende geltenden
Vorschriften des JArbSchG nur sehr eingeschrankt zuléssig. Eine explizite Regelung zu Uber-
stunden im Ausbildungsvertrag wie in § 11 Abs. 1 Nr. 8 BBiG-E vorgesehen, wiirde diese zum
Standard machen. Dies ware ein falsches Signal, auch gegenuber den Auszubildenden.

Die in § 11 Abs. 1 Nr. 4 BBiG-E vorgesehene gesetzliche Pflicht zur Angabe der Ausbildungs-
statte in Kombination mit einer Pflicht zur Angabe der ,Ausbildungsmaflinahmen auf3erhalb der
Ausbildungsstatte” birgt die Gefahr der Rechtsunsicherheit. Eine Berufsausbildung wird gerade
im Bau- und Ausbauhandwerk haufig auf wechselnden Baustellen durchgefuhrt, die bei Ver-
tragsschluss noch nicht bekannt sein kénnen. Es ist nicht auszuschlieen, dass von Arbeitsge-
richten zukinftig verlangt wird, dass alle moéglichen Orte, an denen Ausbildungsmaflinahmen
stattfinden kénnten, im Ausbildungsvertrag aufgefiihrt werden mussen.

1. Art. 4/ Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz

Die Anderungen im AUG sind in dieser Form in weiten Teilen tiberschieRend. Unbefristete Zeit-
arbeitsverhaltnisse sind nicht ungesichert. Der Sinn und Zweck der Arbeitsbedingungenrichtlinie
Lvorhersehbarer und sicherere Arbeitsformen* zu bieten, ist durch das Arbeitgeberprinzip fir die
Zeitarbeit in Deutschland und die Regelungen des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes gewahr-
leistet, zumal durch die Rechtsprechung des BAG der Bestandsschutz fiir Zeitarbeitskrafte nach
Ablauf der Wartefrist gemaf § 1 Abs. 1 KSchG hoher ist als fir andere Arbeitnehmern. Deshalb
ist es sogar méglich, dass der Sinn und Zweck der Arbeitsbedingungenrichtlinie durch ein ,Uber-
nahmegesuch“ von Zeitarbeitskraften gegeniber dem Einsatzbetrieb zu einem Zeitpunkt, an
dem der héhere Bestandsschutz greift, sogar konterkariert wird. Es bietet sich an, von der An-
derung des AUG vollstéandig abzusehen. Ein Regelungsbedarf besteht allenfalls fiir befristet be-
schaftigte Zeitarbeitskrafte gegeniiber deren Dienstgeber; insoweit ist die Anderung des TzBfG
eine hinreichende Grundlage des Gewollten.

1. § 11 Abs. 2 AUG-E / Mitteilung in Textform

Das gilt firr die in § 11 Abs. 2 AUG-E vorgesehene Mitteilung des Arbeitgebers in Textform ge-
genuber seinem Arbeithehmer, an welchen Kunden er Gberlassen wird. Der Arbeitgeber muss
seinem Arbeitnehmer ohnehin die Information geben, wo er diesen einsetzen wird, denn an-
sonsten konnte er die Arbeit gar nicht aufnehmen. Die Art der Mitteilungspflicht ist von der Ar-
beitsbedingungenrichtlinie nicht gedeckt und sollte daher gestrichen werden.

2. § 13a Abs. 2 AUG-E / Ubernahmegesuch

§ 13a Abs. 2 AUG-E sieht vor, dass ein Zeitarbeitnehmer, der mindestens sechs Monate an den
Kunden Uberlassen wird, beim Entleiher (Kunden) einen Wunsch nach Abschluss eines Arbeits-
vertrages anzeigen kann. Ein Ubernahmegesuch ist zumindest bei einer unbefristeten Beschéf-
tigung beim Zeitarbeitsunternehmen von der Richtlinie nicht vorgegeben. Ein Ubernahmegesuch
kann allenfalls nach Art. 12 der Richtlinie fir befristet beschaftigte Zeitarbeitskrafte bei deren
Arbeitgeber gelten. Zeitarbeit ist gerade keine atypische Beschéaftigung. Der Zeitarbeithnehmer
hat vielmehr einen Arbeitsvertrag zu seinem Vertragspartner, dem Zeitarbeitsunternehmen. Dies
unterscheidet die Zeitarbeit in Deutschland von vergleichbaren Rechtsverhaltnissen in anderen
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Mitgliedsstaaten. Durch die Regelung in § 13a Abs. 2 AUG-E wiirde unnétig die Beziehung zwi-
schen Einsatzunternehmen und Zeitarbeitsunternehmen belastet, da der Entleiher sich gegen-
Uber dem bei ihm eingesetzten Zeitarbeitnehmer mit einer begriindeten Antwort rechtfertigen
misste. § 13a Abs. 2 AUG-E muss daher gestrichen werden.

V. Art. 6 / Gewerbeordnung

In § 111 GewO-E muss die Mdglichkeit, die die Arbeitsbedingungenrichtlinie in Art. 14 vorsieht,
namlich von den Mindestanforderungen in Kollektiv- oder Tarifvertrdgen abzuweichen, genutzt
werden. Ein Hinweis auf die Tarifdispositivitat sowie auf die Offnungsklausel fiir kollektive be-
triebliche Regelungen ist beispielsweise bei den Pflichtfortbildungen in § 111 GewO-E geboten.
Aufgrund der in Art. 13 der Arbeitsbedingungenrichtlinie und entsprechend in § 111 GewO-E
festgelegten Kostentragungspflicht des Arbeitgebers muss die Regelung bzgl. der Abweichung
fur Tarifvertrage bzw. Betriebsvereinbarungen geoffnet werden.

V. Art. 7/ Teilzeit- und Befristungsgesetz

1. § 7 Abs. 2 und Abs. 3 TzBfG-E / Verdnderung der Arbeitszeit, Information tiber
freie Arbeitsplatze

§ 7 Abs. 3 TzBfG-E sieht vor, dass Arbeithehmer nach einer Wartezeit von sechs Monaten ihren
Wunsch nach Veranderung der Arbeitszeit anzeigen kénnen und der Arbeitgeber auf dieses
Verlangen binnen eines Monats eine begrindete Antwort in Textform mitzuteilen hat. Hiermit
soll Art. 12 der Richtlinie umgesetzt werden, welcher ,vorhersehbare und sichere Arbeitsbedin-
gungen® fir Arbeitnehmer schaffen soll. Damit zielt die Richtlinie nicht auf Teilzeitbeschaftigung
ab. Es besteht schon kein Umsetzungsbedarf bezogen auf Teilzeitbeschaftigungsverhaltnisse.

Bei dem in § 7 Abs. 2 TzBfG geregelten Verfahren handelt es sich gerade nicht um einen for-
malen Antrag der Arbeithnehmer auf Verringerung der Arbeitszeit gem. § 8 TzBfG oder
§ 9a TzBfG oder Verlangerung gem. § 9 TzBfG, sondern um einen reinen Erérterungsanspruch,
der den Zwang zu einer formalen und begriindeten Ablehnung nicht rechtfertigt. Mit einer sol-
chen — durch die Richtlinie nicht geforderten — Ergéanzung wird die Systematik des Teilzeitrechts
gestort. Der Erorterungsanspruch soll die formlose Kommunikation zwischen den Vertragspar-
teien fordern. Der Arbeitgeber ist daher richtigerweise gehalten, die Arbeithehmer Uber zu be-
setzende Arbeitsplatze zu informieren, die deren Wiinschen entsprechen.

2, § 12 Abs. 3 und Abs. 6 TzBfG-E / Arbeit auf Abruf

Die Arbeit auf Abruf entspricht nach deutschem Recht bereits der Richtlinie. Eine weitere Be-
grenzung widerspricht deren schonender Umsetzung. In § 12 Abs. 3 TzBfG-E ist vorgesehen,
dass der Arbeitgeber einen Zeitrahmen fir die Abrufarbeit mit Referenzstunden und
Referenztagen festzulegen hat. Diese Vorgabe ist bereits dadurch erfillt, dass die gesetzliche
Mindestzahl von Abrufstunden im Gesetz genannt ist und die Arbeitsleistung mindestens vier
Tage vorher angekiindigt werden muss (§ 12 Abs. 1 und Abs. 2 TzBfG).

Im Ubrigen ermdglicht Art. 10 Abs. 4 der Richtlinie den Mitgliedstaaten, Modalitaten im Einklang
mit den nationalen Rechtsvorschriften, Kollektiv- bzw. Tarifvertragen oder Gepflogenheiten zur
Anwendung dieses Artikels zu erlassen. Hierbei sollten die umfangreichen Regelungen in Tarif-
vertragen zur Abrufarbeit Bertcksichtigung finden, die ein ausgewogenes Ergebnis der Ver-
handlungen der Sozialpartner widerspiegeln und eine gesetzliche Anderung in diesem Bereich
obsolet werden lassen.

3. § 15 Abs. 3 TzBfG-E / Probezeit bei befristeten Arbeitsverhiltnissen

Der neue § 15 Abs. 3 TzBfG-E ist zu unbestimmt. Es sollte vielmehr klargestellt werden, dass
dies nur fur Arbeitsverhaltnisse von weniger als 12 Monaten geplanter Dauer gilt und dass in
diesen Fallen zumindest eine Probezeit von bis zur Halfte der geplanten Dauer des Arbeitsver-
haltnisses verhaltnismafig ist.
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Die Arbeitsbedingungenrichtlinie sieht zudem in Art. 8 Abs. 3 vor, dass die Mitgliedsstaaten den
Sozialpartnern die Moéglichkeit einrdumen, von diesen Einschrankungen in Kollektiv- und Tarif-
vertragen abzuweichen, sofern die Art der Tatigkeit dies rechtfertigt und der Schutz der Beschaf-
tigten insgesamt gewahrt bleibt. Diese Mdglichkeit muss in § 15 Abs. 3 TzBfG-E erganzt werden.
AuRerdem konnen die Mitgliedstaaten festlegen, dass die Probezeit in Fallen, in denen Arbeit-
nehmer wahrend der Probezeit der Arbeit ferngeblieben sind, entsprechend verlangert werden
kann. Diese Moglichkeiten sollten in die Umsetzung aufgenommen und bei der Regelung des
§ 15 Abs. 3 TzBfG mitberlcksichtigt werden.

4, § 18 Abs. 2 TzBfG-E / Information uiber unbefristete Arbeitsverhaltnisse

Gemal § 18 TzBfG ist der Arbeitgeber bereits verpflichtet, befristet beschaftigte Arbeithehmer
Uber unbefristete Arbeitsplatze zu informieren, und zwar unabhangig von einer formellen An-
frage eines Arbeitnehmers. Hat der befristet beschaftigte Arbeithnehmer Interesse an einem un-
befristeten Arbeitsplatz, kann er sich darauf bewerben. Die deutsche Regelung ist damit schon
jetzt weitergehend als das in der Richtlinie vorgesehene Fragerecht.

Keinesfalls darf durch die geplante Anderung, die von der Richtlinie tber befristete Arbeitsver-
héaltnisse vorgesehene und im deutschen Recht verankerte Unterscheidung zwischen kalender-
mafiger und sachgrundbefristeter Beschaftigung auf kaltem Wege beseitigt werden. Der kalen-
dermafigen Befristung ist der Grund voribergehenden Bedarfs an der Beschaftigung der kon-
kreten Person inharent. Die Begriindung auf den Verzicht der Ubernahme darf daher nicht wei-
tere Elemente umfassen. Andernfalls wirde die kalendermafig motivierte Befristung der Befris-
tung mit einem vertypten Sachgrund gleichgestellt. Das ist mit Unionsrecht nicht kompatibel und
der Struktur des Deutschen Rechts systemfremd.

Unabhangig davon erkennt die Richtlinie selbst die Belastung, die die Unternehmen durch eine
Pflicht zur begriindeten Antwort in Textform innerhalb eines Monats treffen wiirde. Aus diesem
Grund lasst sie in Art. 12 Abs. 2 S. 2 der Richtlinie fur kleine und mittlere Unternehmen in be-
stimmten Fallen eine Frist von drei Monaten und eine miindliche Antwortmdéglichkeit ausreichen.
Es wird die Chance vertan, die Richtlinie ausgewogen umzusetzen, wenn solche Erleichterun-
gen unbericksichtigt bleiben. Sie bedurfte jedenfalls dringend der Umsetzung, wenn es zu einer
Regelung im Befristungsrecht kdme — die nicht veranlasst ist. Dartber hinaus lasst sich auch
nicht erkennen, welche Begrindung fur eine Antwort des Arbeitgebers anerkannt wird bzw. wie
eine rechtssichere Begriindung auszusehen hat.

VI. Art. 11/ Arbeitnehmer-Entsendegesetz

§ 23c AENntG-E ist von der Arbeitsbedingungenrichtlinie nicht vorgesehen und sollte daher ge-
strichen werden. Mit der Umsetzung der Entsenderichtlinie in das nationale Recht wurde der
neue § 23a AEntG geschaffen, der ein jahrliches Budget aus Mitteln des Bundeshaushalts fiir
das Projekt ,faire Mobilitat“ zur Verfligung stellt. Seit 2021 betragt das Budget im Jahr bis zu
3,996 Millionen Euro. Es kann von den Arbeitgebern auch aus Griinden der Waffengleichheit
nicht verlangt werden, dass diese aktiv Werbung fir eine gewerkschaftsnahe Organisation ma-
chen mussen.
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Ansprechpartner:

BDA | DIE ARBEITGEBER

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande
Abteilung Arbeitsrecht und Tarifpolitik

T +49 30 2033-1200

arbeitsrecht@arbeitgeber.de

Die BDA organisiert als Spitzenverband die sozial- und wirtschaftspolitischen Interessen der
gesamten deutschen Wirtschaft. Wir blindeln die Interessen von einer Million Betrieben mit
rund 30,5 Millionen Beschéftigten. Diese Betriebe sind der BDA durch freiwillige Mitglied-
schaft in Arbeitgeberverbanden verbunden.
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Deutscher Bundestag

Ausschuss fir Arbeit und Soziales

20. Wahlperiode

Ausschussdrucksache 20(11)130 1. Juni 2022

Information fiir den Ausschuss
Interessenverband Deutscher Zeitarbeitsunternehmen e.V.

Unaufgeforderte Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am
20. Juni 2022 um 13:00 Uhr zum

Gesetzentwurf der Bundesregierung

Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2019 iiber transparente und vorhersehbare Arbeitshedingungen in der Européischen
Union im Bereich des Zivilrechts

20/1636

Siehe Anlage

1. Juni 2022
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S @ /| |nteressenverband Deutscher

Zeitarbeitsunternehmen e.\.

Stellungnahme des
Interessenverbandes Deutscher Zeitarbeitsunternehmen e.V. (iGZ2)

zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 20. Juni 2019 uber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedin-
gungen in der Europdischen Union im Bereich des Zivilrechts

13. Mai 2022
Einleitung

Der vorgelegte Gesetzesentwurf zeigt inhaltliche, aber insbesondere im Hinblick auf eine dringend er-
forderliche Digitalisierung im Arbeitsleben, deutliche Schwachen.

So werden bei den angedachten Anderungen im Nachweisgesetz (NachwG) Gesichtspunkte der Digi-
talisierung nicht hinreichend beachtet. Der Gesetzentwurf steht damit in einem Gegensatz zu der im
Koalitionsvertrag bekundeten Zielsetzung, Digitalisierungshemmnisse aus Formvorschriften abzubauen
(S. 15) und europaisches Recht effektiv und biirokratiearm umzusetzen (S. 31). Von der durch die Richt-
linie eingeraumten Maéglichkeit einer Ubermittlung des Nachweises der wesentlichen Vertragsbedingun-
gen in elektronischer Form macht der Gesetzgeber keinen Gebrauch, obwohl die Grundlage, die den
friiheren Gesetzgeber vor mehr als 20 Jahren allein zum Ausschluss des Nachweises in elektronischer
Form bewogen hatte, zum 31.07.2022 entfallen wird.

Der vorgelegte Gesetzesentwurf sieht daneben eine Verpflichtung des Verleihers vor, Zeitarbeitneh-
mern' vor Uberlassungsbeginn die Firma und Anschrift des Entleihers in Textform mitzuteilen (§ 11
Absatz 2 Satz 4 AUG-E). Ferner werden Entleiher verpflichtet, Zeitarbeitnehmern, die mindestens sechs
Monate iiberlassen worden sind und einen Wunsch auf Ubernahme geéuRert haben, hierzu begriindet
Antwort in Textform zu geben (§ 13a Absatz 2 AUG-E.). Es soll damit die Richtlinie (EU) 2019/1152 (im
Folgenden: Richtlinie) umgesetzt werden. Der Gesetzentwurf ist im Hinblick auf Anderungen im Arbeit-
nehmeruberlassungsgesetz inhaltlich nicht sachgerecht, geht tUber die europaischen Vorgaben hinaus
und tragt den Digitalisierungserfordernissen ebenfalls nicht hinreichend Rechnung.

Elektronische Form im Nachweisgesetz muss zugelassen werden

Die Regelung in § 2 Absatz 1 Satz 3 NachwG-E, nach welcher der Nachweis der wesentlichen Ver-
tragsbedingungen in elektronischer Form ausgeschlossen ist, sollte gestrichen werden.

Der Ausschluss des Nachweises in elektronischer Form ist vor mehr als 20 Jahren im NachwG eingefiigt
und vom friheren Gesetzgeber — allein — damit begriindet worden, dass eine entsprechende unions-
rechtliche Verpflichtung bestehe, vgl. Artikel 32 des Entwurfs eines Gesetzes zur Anpassung der Form-
vorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschéaftsverkehr (BT-
Drs. 14/4987 vom 14.12.2000, S. 31):

,Die Anderung stellt sicher, dass Arbeitnehmer die notwendigen Informationen (iber die fiir ihr
Arbeitsverhéltnis wesentlichen Vertragsbedingungen nicht in elektronischer Form, sondern
schriftlich erhalten. Der Ausschluss der elektronischen Form flir diesen Bereich ist erforderlich,

' Die in diesem Text verwendeten Personenbezeichnungen erfolgen geschlechtsunabhéngig. Sie werden aus-
schlieBlich aus Griinden der besseren Lesbarkeit verwendet.
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um das Schriftlichkeitserfordernis richtlinienkonform einzuhalten, das auf die Artikel 3 und 5 der
Richtlinie 91/533/EWG des Rates vom 14. Oktober 1991 (iber die Pflicht des Arbeitgebers zur
Unterrichtung des Arbeitnehmers (ber die fiir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhéltnis
geltenden Bedingungen (ABI. 1991 Nr. L 288 S. 32) zurlickgeht.”

Mit Artikel 24 der Richtline (EU) 2019/1152 wird die Richtlinie 91/533/EWG mit Wirkung vom 01.08.2022
aufgehoben. Die Grundlage flir den Ausschluss des Nachweises in elektronischer Form nach § 2 Absatz
1 Satz 3 NachwG-E ist damit entfallen.

Mit der unterbliebenen Streichung des § 2 Absatz 1 Satz 3 NachwG-E nutzt der Gesetzgeber die aktuell
von der Richtlinie eingerdumte Mdéglichkeit der Ubermittlung des Nachweises der wesentlichen Ver-
tragsbedingungen in digitaler Form nicht aus.

Die Richtlinie (EU) 2019/1152 ermdglicht ausdrucklich einen Nachweis in elektronischer Form,
vgl. den Erwagungsgrund 24

»Im Hinblick auf den verstédrkten Einsatz von digitalen Kommunikationsmitteln kbnnen die Infor-
mationen, die nach dieser Richtlinie schriftlich zur Verfligung zu stellen sind, auf elektronischem
Wege libermittelt werden.*

und Artikel 3 (Bereitstellung von Informationen) der Richtlinie:

LDer Arbeitgeber stellt jedem Arbeitnehmer die gemal dieser Richtlinie erforderlichen Informa-
tionen schriftlich zur Verfiigung. Die Informationen sind in Papierform oder — sofern die Infor-
mationen fiir den Arbeitnehmer zugénglich sind, gespeichert und ausgedruckt werden kénnen
und der Arbeitgeber einen Ubermittlungs- oder Empfangsnachweis erhélt — in elektronischer
Form zur Verfiigung zu stellen und zu dbermittein.*”

Ein Nachweis in digitaler Form muss auch aufgrund der Fristen zum Nachweis ermdglicht werden.

Im Vergleich zum Referentenentwurf vom 14.01.2022 sind die Fristen zum Nachweis der wesentlichen
Vertragsbedingungen noch einmal verschéarft worden. Nach § 2 Absatz 1 Satz 4 NachwG missen der
Name und die Anschrift der Vertragsparteien (§ 2 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 NachwG-E), die Zusammenset-
zung und die H6he des Arbeitsentgelts (§ 2 Absatz 1 Satz 2 Nr. 7 NachwG-E) und die vereinbarte
Arbeitszeit (§ 2 Absatz 1 Satz 2 Nr. 8 NachwG-E) spatestens am ersten Tag der Arbeitsleistung dem
Arbeitnehmer ausgehandigt werden. Nach § 3 Satz 1 NachwG-E miissen samtliche Anderungen der
wesentlichen Vertragsbedingungen dem Arbeitnehmer an dem Tag schriftlich mitgeteilt werden, an dem
die Anderungen wirksam werden. Bisher mussten sowohl der erstmalige Nachweis einer wesentlichen
Arbeitsbedingung als auch deren Anderung einen Monat nach Beginn des Arbeitsverhaltnisses bzw.
der Anderung ausgehandigt werden.

Die Kombination aus einem fehlenden Nachweis in elektronischer Form einerseits und den verscharften
Fristen andererseits, flhrt zu einer kaum durchfihrbaren Regelung, die den Arbeitnehmerschutz in der
Praxis einschrankt und Arbeitgeber in Deutschland im europaischen Vergleich benachteiligt. Daneben
bietet die elektronische Ubermittlung deutliche Vorteile beim Umwelt- und Klimaschutz, was im Entwurf
ebenfalls unberiicksichtigt bleibt. In der Konsultation zur Uberarbeitung der Richtlinie 91/533/EWG vom
26.04.2017, die zur Verabschiedung der Richtlinie gefuhrt hat, wird auf eine schnellere Information der
Arbeitnehmer — zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses — abgestellt (Seite 11). Gleichzeitig verweist die
Konsultation darauf, dass die fristgerechte schriftliche Information dem Arbeitgeber durch ,digitale Hilfs-
mittel“ vereinfacht wird (Seite 1). Diese im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehende Verpflichtung und Még-
lichkeit hat der deutsche Gesetzgeber gerade nicht ibernommen, sondern sich nur auf eine Verkiirzung
der Fristen zum Nachweis beschrankt.

Zumindest sollte im Entwurf klargestellt werden, dass bei Arbeitsvertragsschluss in elektronischer Form
(§126a Birgerliches Gesetzbuch) ein nachgelagerter Nachweis nach § 2 Absatz 4 NachwG entbehrlich
ist. Artikel 3 und 5 der Richtlinie deuten hierauf hin und werden in der juristischen Literatur bereits jetzt
fir eine entsprechende europarechtskonforme Auslegung des § 2 NachwG herangezogen. Der vorge-
legte Entwurf dulert sich dazu nicht. Es ist aufgrund der Ausgestaltung bei weiteren neu eingefiihrten
Pflichten fir Arbeitgeber (dort: Textform) zu befiirchten, dass selbst bei Vertragsschluss in elektroni-
scher Form ein schriftlicher Nachweis fristgerecht auszuhandigen ist. Ein nicht formgerechter Nachweis
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konnte den Ordnungswidrigkeitstatbestand des § 4 Absatz 1 Nr. 1 NachwG-E erfiillen. Das ware ein
eklatanter Widerspruch zu allen geduBerten Digitalisierungsbestrebungen, zumal ein Nachweis auf
elektronischem Wege zur Umsetzung der Richtlinie ausreichend waére. Die elektronische Form bietet
hier dieselbe Sicherheit wie die Schriftform, sodass jedenfalls die Mdglichkeit des Arbeitsvertragsschlus-
ses in elektronischer Form im Nachweisgesetz ausdriicklich als Option genannt werden sollte, um
Rechtssicherheit fir die Beteiligten sicherzustellen.

Ubernahmegesuch von der Richtlinie nicht gedeckt

Die geplante Anderung des § 13a AUG ist von der Richtlinie nicht gedeckt. Sie ist auch aus inhaltlichen
Grunden abzulehnen.

Zeitarbeit kein atypisches Arbeitsverhiltnis

Der Richtlinie ist eine Verpflichtung des Entleihers nicht zu entnehmen. Insbesondere Erwagungsgrund
36 kann insofern nicht bemiht werden. Dort heif3t es:

Wenn Arbeitgeber die Méglichkeit haben, Arbeithehmern in atypischen Arbeitsverhéltnissen
Vollzeitarbeitsvertrdge oder unbefristete Arbeitsvertrdge anzubieten, sollte im Einklang mit den
Grundsétzen im Sinne der européischen Séule sozialer Rechte ein Ubergang zu sichereren
Arbeitsformen geférdert werden. Arbeitnehmer sollten das Recht haben, den Arbeitgeber um
vorhersehbarere und sicherere Arbeitsformen zu ersuchen und eine begriindete schriftliche Ant-
wort des Arbeitgebers zu erhalten, in der auf die Bediirfnisse des Arbeitsgebers und die des
Arbeitnehmers eingegangen wird. Die Mitgliedstaaten sollten die Méglichkeit haben, die Hau-
figkeit solcher Ersuchen zu begrenzen. [...]

Eine Beschaftigung als Zeitarbeitnehmer erfolgt in der Regel sozialversicherungspflichtig, unbefristet
und in Vollzeit. Die Vergutungserwartung in der Zeitarbeit liegt deutlich Gber den gesetzlichen Vorgaben.
Sie liegt je nach Einsatzbranche und -betrieb auch tber der Vergltungserwartung im Falle einer Direk-
tanstellung beim Entleiher, teils sogar Gber der tariflichen Vergutungserwartung der Einsatzbranche.
Eine solche Beschaftigung ist nicht atypisch im Sinne des Erwagungsgrundes 36. Dieser bezieht sich
auch auf den Arbeitgeber des Mitarbeiters, nicht auf den Entleiher.

Auch der im Referentenentwurf genannte Artikel 12 der Richtlinie ist nicht einschlagig. Dort ist das Recht
der Arbeitnehmer verankert, ,ihren Arbeitgeber um eine Arbeitsform mit vorhersehbaren und sichereren
Arbeitsbedingungen, falls verfligbar, ersuchen [zu] dirfen.” Ein Gesuch an den Entleiher ist kein Ersu-
chen ihres Arbeitgebers; ein Wechsel aus einem sozialversicherungspflichtigen, unbefristeten Vollzeit-
arbeitsverhaltnis beim Personaldienstleister fuhrt nicht zu vorhersehbareren und sichereren Arbeitsbe-
dingungen beim Entleiher. Letztlich ware ein Wechsel von der einen Vollzeitbeschaftigung in die andere
auch keine Anderung der Arbeitsform, sondern nur des Arbeitgebers.

Sofern die Sicherheit der Beschaftigung als Rechtfertigung vorgebracht wird, ist darauf hinzuweisen,
dass nach sechs Monaten der Beschaftigung der Zeitarbeitnehmer regelmafig Kiindigungsschutz ge-
nieft, welchen er im Falle einer Ubernahme durch den Entleiher bis zum erneuten Ablauf der Wartezeit
— also fUr weitere sechs Monate — verliert. Entsprechendes gilt fur eine Vielzahl gesetzlicher und tarifli-
cher Wartefristen. Der Mitarbeiter ist durch eine Ubernahme einer erhéhten Unsicherheit ausgesetzt.

In den Konstellationen, in denen der Zeitarbeitnehmer zugleich eine befristete Beschaftigung als Arbeit-
nehmer des Personaldienstleisters aufnimmt und an den Entleiher Uiberlassen wird, fihren die Neure-
gelungen zu einem schwer zu I6senden Loyalitatskonflikt, da der Zeitarbeitnehmer gleichzeitig um Ent-
fristung seiner Beschaftigung und Beendigung seiner Beschaftigung zwecks Wechsel zum Kunden er-
suchen kann. Hierdurch wird die Beziehung zwischen den Betroffenen womdoglich nachhaltig gescha-
digt. Der doppelte Anspruch des Zeitarbeitnehmers deutet zugleich darauf hin, dass es nicht im Sinne
des EU-Kommission gewesen sein kann, dem Zeitarbeitnehmer einen Anspruch auf einen solchen dop-
pelten, an verschiedene Arbeitgeber gerichteten Anspruch zu ermdglichen. Jedenfalls nach dem in
Deutschland bestehenden Arbeitgeberprinzip fir die Zeitarbeit ist dieses nicht angebracht.

Die Ubernahmeregelung ist deshalb weder von der Richtlinie gedeckt noch inhaltlich notwendig und
muss deshalb aus dem Entwurf gestrichen werden.
3
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Sinnhaftigkeit einer Ausweitung der Informationspflicht fraglich

Bereits mit der AUG-Novelle 2017 (Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und
anderer Gesetze, BGBI. | S. 258) hat der Gesetzgeber eine sog. Informationspflicht eingefiihrt, wodurch
der Personaldienstleister verpflichtet wurde, den Zeitarbeithehmer vor jeder Uberlassung dariiber zu
informieren, dass er als Leiharbeitnehmer tatig wird (§ 11 Absatz 2 Satz 4 AUG). Diese Verpflichtung
gilt nach dem Versténdnis der Aufsichtsbehdrden auch dann fir jeden neuen Einsatz, wenn der Zeitar-
beitnehmer kraft arbeitsvertraglicher Vereinbarung nur als Zeitarbeitskraft eingesetzt werden darf. Diese
Regelung soll um die weitere Informationspflicht erganzt werden, dem Zeitarbeitnehmer vor Beginn der
Uberlassung ,die Firma und die Anschrift des Entleihers, dem er (iberlassen wird, in Textform mitzutei-
len“ (§ 11 Abs. 2 Satz 4 AUG-E). Damit soll Art. 4 Abs. 2 f der Richtlinie umgesetzt werden.

Die Personaldienstleister informieren die Zeitarbeitnehmer selbstverstandlich dariiber, ab wann sie in
welchem Einsatzbetrieb zur Erbringung der Arbeitsleistung Uberlassen sind. Der Entwurf sieht nun eine
Information Uber die Anschrift der Firma des Entleihers vor. Nach Uberwiegender Auffassung ist Entlei-
her der Rechtstrager. Inwiefern die Benennung der Firma und Anschrift des Rechtstragers fir den Zeit-
arbeitnehmer zweckmaRig ist, bleibt unklar.

Textform verhindert digitalisierte Ubermittlungsformen

Die geanderte Informationspflicht schreibt die — bul3geldbewehrte — Einhaltung wenigstens der Textform
vor. Die Einhaltung der Textform setzt die dauerhafte Wiedergabe in Schriftzeichen voraus. Es ist nicht
nachvollziehbar, warum Personaldienstleistern kiinftig erschwert werden soll, Einsatze ihren Mitarbei-
tern digital Uber webbasierte Anwendungen oder Onlineplattformen zuzuweisen.

Die Einhaltung der Informationspflicht nach § 11 Absatz 2 AUG wird bereits jetzt von der Bundesagentur
fur Arbeit engmaschig kontrolliert. Entsprechend obliegt es auch bereits jetzt Personaldienstleistern, die
Einhaltung der Informationspflicht nachzuweisen. Die Einflhrung einer Formerfordernis versucht Abhilfe
fur ein nicht existentes Problem zu schaffen und wird dabei zur Digitalisierungsbremse.

Die Richtlinie schreibt die Einhaltung der Textform nicht zwingend vor. Nach Erwagungsgrund 4 muss
die Unterrichtung Uber wesentliche Arbeitsbedingungen zwar zeitnah und schriftlich erfolgen, geman
Erwagungsgrund 24 ist allerdings die Ubermittlung auf elektronischem Wege ausdriicklich zuldssig. On-
line-Plattformen und Online-Portale werden in Artikel 5 Absatz 3 der Richtlinie explizit genannt. Das
Textformerfordernis geht damit Gber die Richtlinie hinaus.

Dementsprechend ist eine Streichung der Textformerfordernis zugunsten einer Ubermittlung auch auf
elektronischem Wege geboten.
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Information fiir den Ausschuss
aba Arbeitsgemeinschaft fiir betriebliche Altersversorgung e.V.

Unaufgeforderte Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am
20. Juni 2022 um 13:00 Uhr zum

Gesetzentwurf der Bundesregierung

Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2019 iiber transparente und vorhersehbare Arbeitshedingungen in der Europiischen
Union im Bereich des Zivilrechts

20/1636

Siehe Anlage

13. Juni 2022
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aba Arbeitsgemeinschaft fir
betriebliche Altersversorgung e.V.

QOQ

aba e.V. | Wilhelmstrae 138 | 10963 Berlin

Herrn Vorsitzenden

Bernd Riitzel, MdB

Ausschusses flir Arbeit und Soziales
Deutscher Bundestag

Platz der Republik 1

11011 Berlin

Manuela Link
03033 85811-11
manuela.link@aba-online.de

13.06.2022 JCP
aba-Stn. 18-BMAS-2022

per Mail an: arbeitundsoziales@bundestag.de

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

BT-Drucksache 20/1636

Hier: Unaufgeforderte Stellungnahme zur Anhérung am 20. Juni 2022, 13 Uhr

Sehr geehrter Herr Riitzel,

zur Vorbereitung der o0.g. Anhérung tGibersenden wir Ihnen 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:

aba Arbeitsgemeinschaft fiir betriebliche Altersversorgung e.V.
WilhelmstraBe 138, 10963 Berlin | Telefon: 030 33 858 11-0 | Fax: 03033 858 11-21 | info@aba-online.de | www.aba-online.de

Vertretungsberechtigter Vorstand: Dr. Georg Thurnes (Vorsitzender), Dﬁ(ﬁaudia Picker (stellv. Vorsitzende), Dirk Jargstorff (stellv. Vorsitzender)
Registergericht: Amtsgericht Charlottenburg (Berlin) | Registernummer: VR 32127 B | Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer: DE 143293297
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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 Erklarung (d.h. dem Versor-
gungsberechtigten) ermoglicht, eine auf Datentrager befindliche, an ihn persodnlich gerichtete Erkla-

aba Arbeitsgemeinschaft fiir betriebliche Altersversorgung e.V. Wilhelmstralle 138, 10963 Berlin
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rung so aufzubewahren oder zu speichern, dass sie ihm wahrend eines fiir ihren Zweck angemesse-
nen Zeitraums zugdnglich 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 tGbermitteltes 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, vorzugswiirdig. 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 angestoRen 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 Erkldarende die Erklarung ,,dauerhaft”
abgibt. Dies wird bejaht fur sog. ,fortgeschrittene Webseiten”, die dem Empfanger den Zugriff auf die
Erkldarung 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 erfiillen.

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

d.  Wertungswiderspriiche

Jingste 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.1 S. 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 wirde 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 fir 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 wirde die Umsetzung der in der Arbeitsbedingungen-Richtlinie vorgesehenen Mog-
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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An den

Deutscher Bundestag

Ausschuss fir Arbeit und Soziales
Platz der Republik 1

11011 Berlin

Nur per E-Mail: arbeitundsoziales@bundestag.de

XEMPUS

Simplify Tomorrow

\ 2

Tobias Wann
Vorstandsvorsitzender

Xempus AG

Arnulfstr. 126

80636 Miinchen
Deutschland

+49 (0) 892000 17 29

tobias.wann@xempus.com
WWW.Xempus.com

15.06.2022

Position zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 iiber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in

der Europdischen Union im Bereich des Zivilrechts

Sehr geehrte Damen und Herren,

im Hinblick auf die Anhorung zum Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 Uber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der
Européischen Union im Bereich des Zivilrechts am kommenden Montag iibersende ich Ihnen die Stellungnahme

der Xempus AG.

Ich wére dankbar, wenn Sie diese fiir die weiteren Beratungen dem Ausschuss zur Verfiigung stellen wiirden.

Mit freundlichen GriiRen

Tobias Wann
Vorstandsvorsitzender

Vorstand Aufsichtsratsvorsitzender

Tobias Wann (Vorsitzender) Lars Hinrichs
Louise Buson

Malte Dummel Sitz und Registergericht
Minchen HRB 225757

Jochen Pielage
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Stelvlungnahme der Xempus AG

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juni 2019 uber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der Europaischen
Union im Bereich des Zivilrechts

Die Digitalisierung der Entgeltumwandlung — Modifikation des § 2 Abs. 1 S. 3 NachwG

Der Austausch Uber traditionelle Kommunikationswege ist teuer und fehleranfallig. Gerade in Zeiten niedriger
Zinsen ist eine kostengtinstige Verwaltung der betrieblichen Altersvorsorge der Schliissel zum Erfolg. Im
Bereich der betrieblichen Altersvorsorge bietet Xempus bereits heute eine Plattform, die einen effizienten und
sicheren Datenaustausch ermaglicht.

Eine biurokratiearme Administration erhoht bei Arbeitgebern und Arbeitnehmer*innen die Akzeptanz der bAV.
Medienbrlche missen vermieden werden; die digitale Abwicklung sollte konsequent geférdert werden. Hier
ist mit der Umstellung von Schriftform- auf Textform-Erfordernis bereits viel erreicht worden, weitere
konsequente Schritte sind nétig.

Gerade der Ausdruck und die postalische Versendung von Unterlagen sind stets mit hohen
Verwaltungskosten und einem personellen Aufwand verbunden. Um den Weg in eine digitale Zukunft der
Entgeltumwandlung zu ebnen, bietet sich deshalb eine Beschrankung des § 2 Abs. 1 S. 3 Nachweisgesetz
(NachwG) auf die ,Essentialia” des Vertrages an. Vereinbarungen zur betrieblichen Altersvorsorge sollten
hiervon nicht zu erfassen.

Die gegenwartige Rechtslage

Der § 2 Abs. 1 NachwG legt fest, dass der Arbeitgeber die wesentlichen Vertragsbedingungen, darunter auch
die Entgeltumwandlung, schriftlich niederzulegen und dem Arbeitnehmer ebenso auszuhéndigen hat. Der
Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen in elektronischer Form wird in § 2 Abs. 1 S. 3 NachwG
explizit ausgeschlossen:

.Der Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen in elektronischer Form ist ausgeschlossen.”

Der Weg in eine digitale Zukunft aus EU-Sicht

Der europdische Gesetzgeber erliefy 2019 die Richtlinie Uber transparente und vorhersehbare
Arbeitsbedingungen (RL 2019/1152) und hebt damit die Richtlinie 91/533/EWG des Rates Gber die Pflicht des
Arbeitgebers zur Unterrichtung des Arbeitnehmers iiber die fiir seinen Arbeitsvertrag oder sein
Arbeitsverhaltnis geltenden Bedingungen auf. Die Richtlinie 91/533/EWG war die bisherige Basis des NachwG
und enthielt eine ergénzungsfahige Liste der wesentlichen Aspekte des Arbeitsvertrags oder
Arbeitsverhaltnisses, Uber die der Arbeitnehmer schriftlich zu unterrichten war. Sie zielte darauf ab, den
Arbeitnehmer von seinen Rechten in Kenntnis zu setzen. Der Ausschluss der elektronischen Form geht
allerdings auf eine rein nationale Gesetzesanderung im Jahre 2001 zuriick (Gesetz zur Anpassung der
Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschaftsverkehr, BGBI.
2001, 1542 ff.) und ist gerade im Hinblick auf den Fortschritt der Digitalisierung nicht mehr zeitgeman.
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Auch sah der européische Gesetzgeber Handlungsbedarf hinsichtlich der Form. So heillt es in
Erwagungsgrund 24 der RL 2019/1152: :

.Im Hinblick auf den verstérkten Einsatz von digitalen Kommunikationsmitteln kénnen die
Informationen, die nach dieser Richtlinie schriftlich zur Verfiigung zu stellen sind, auf elektronischem
Wege Ubermittelt werden.”

Der Wandel der Schrift- zur Textform stellt keineswegs eine Verringerung des fiir den Arbeitnehmer im Inland
bereits geltenden Schutzniveaus dar. Der Arbeitnehmer ist nach wie vor iiber den beschriebenen Inhalt zu
informieren und hat stets die Moglichkeit, die per E-Mail versendete Entgeltumwandlung auszudrucken und in
Papierform aufzubewahren. Davon geht auch Art. 4 der RL 2019/1152 selbst aus:

.Der Arbeitgeber stellt jedem Arbeitnehmer die gemaR dieser Richtlinie erforderlichen Informationen
schriftlich zur Verfiigung. Die Informationen sind in Papierform oder — sofern die Informationen fiir den
Arbeitnehmer zugénglich sind, gespeichert und ausgedruckt werden kénnen und der Arbeitgeber einen
Ubermittlungs- oder Empfangsnachweis erhalt — in elektronischer Form zur Verfugung zu stellen und
zu Ubermitteln.”

Obwohl dieses im Referentenwurf behauptet, kann daher auch von einer 1:1 Umsetzung nicht gesprochen
werden.

Vereinbarkeit mit dem Koalitionsvertrag:

Im Koalitionsvertrag werden umfassende Festlegungen hinsichtlich der betrieblichen Altersvorsorge als auch
der Digitalisierung getroffen.

Die aktuelle Fassung des § 2 Abs. 1 Satz 3 NachweisG steht aus unserer Sicht im deutlichen Wlderspruch zu
den Vorgaben des Koalitionsvertrages:

.Die betriebliche Altersversorgung wollen wir stérken, unter anderem durch die Erlaubnis von
Anlagemdglichkeiten mit héheren Renditen. Zuséatzlich muss das mit dem
Betriebsrentenstarkungsgesetz bereits in der vorletzten Legislaturperiode auf den Weg gebrachte
Sozialpartnermodell nun umgesetzt werden."

,Wir haben Lust auf Neues und werden technologische, digitale, soziale und nachhaltige
Innovationskraft befordern.”

Und nicht zuletzt auch Zeile 405 des Koalitionsvertrages:

.Digitalisierungshemmnisse (Schriftform u. a.) bauen wir mittels Generalklausel ab”

Wir bitten daher eine Modifikation / Einschrankung des § 2 Abs. 1 Satz 3 NachweisG zu priifen.
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