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Arbeitsrecht

Joachim Hund-von Hagen/Dr. Joachim Wichert

Pladoyer fiir eine wirtschaftsfreundliche Auslegung

des Nachweisgesetzes

Veranschaulicht an ausgewahlten Beispielen

Das Gesetz iiber den Nachweis der fiir ein Arbeitsverhiltnis gel-
tenden wesentlichen Bedingungen (NachwG) ist bereits seit dem
28.7.1995 in Kraft. Der deutsche Gesetzgeber setzte damit die
EU-Nachweisrichtlinie (RL 91/533/EWG) um. Zum 1.8.2022
wurde das NachwG verschdrft (zum Uberblick s. Serth, MDR
2022, 921). Auch diese Verschirfung beruht auf einer EU-Richt-
linie, ndmlich auf der EU-Arbeitsbedingungenrichtlinie (RL
2019/1152). Eine der wesentlichen Verschdrfungen besteht darin,
dass nun ein Verstof$ gegen die Vorgaben des NachwG bufigeld-
pflichtig ist. Der folgende Beitrag plidiert nicht nur deshalb fiir
eine wirtschaftsfreundliche Auslegung des NachwG und ver-
anschaulicht dies an ausgewdhlten Beispielen wie Schriftform-
erfordernis, Nachweis zur Lage der Arbeitszeit, zu Neben-
bestandteilen der Vergiitung oder zum Verfahren bei anderen
Beendigungstatbestinden als der Kiindigung.

I. Zweck von Arbeitshedingungsrichtlinie und Nach-
weisgesetz

Art. 1 Abs. 1 der EU-Arbeitsbedingungenrichtlinie (RL 2019/
1152) lautet: ,,Zweck dieser Richtlinie ist es, die Arbeitsbedin-
gungen zu verbessern, indem eine transparentere und vorherseh-
barere Beschiftigung gefordert und zugleich die Anpassungs-
fahigkeit des Arbeitsmarktes gewihrleistet wird.“ In erster Linie
geht es also um Arbeitnehmerschutz. Aber gleichzeitig ist auch
die Anpassungsfihigkeit des Arbeitsmarktes zu gewihrleisten.
In diese Richtung gehen auch folgende Erwdgungsgriinde: ,,Bei
der Umsetzung dieser Richtlinie sollen die Mitgliedstaaten admi-
nistrative, finanzielle oder rechtliche Auflagen vermeiden, die
der Griindung und dem Ausbau von Kleinstunternehmen, klei-
nen und mittleren Unternehmen entgegenstehen.” ,,Im Hinblick
auf den verstirkten Einsatz von digitalen Kommunikationsmit-

teln konnen die Informationen ... auf elektronischem Wege iiber.
mittelt werden.! Die EU-Arbeitsbedingungenrichtlinie (R[,
2019/1152) zielt also auch auf die Belange der Wirtschaft, nim.
lich die der Unternehmen und des Arbeitsmarkts.

~

Recht spirlich ist die Gesetzesbegriindung fiir die Novellierung
des Nachweisgesetzes. Immerhin wird auch dort ausgefiihr,
dass die Anpassungsfahigkeit des Arbeitsmarktes zu gewihr-
leisten ist.2 Hinzuzufiigen ist, dass niemandem - auch Arbeit-
nehmern nicht - mit dem Aufbau weiterer biirokratischer, pra-
xisfeindlicher Regelungen gedient ist. Das bedeutet: Die Belan-
ge der Wirtschaft, also die der Unternehmen und des Arbeits-
marktes, sind bei der Auslegung des Nachweisgesetzes ange-
messen zu berticksichtigen.

Il. Erfordernis der Schriftform

1. Unionsrechtliche Vorgahe?

Gemaifd § 2 Abs. 1 NachwG muss der Arbeitgeber die Vertrags- 3
bedingungen weiterhin schriftlich niederlegen; die elektro-
nische Form ist ausdriicklich ausgeschlossen. Die Anforderun-
gen an die Schriftform ergeben sich aus § 126 Abs. 1 BGB?

1 Erwdgungsgriinde 48 und 24, ABL. EU Nr. L 186 v. 11.7.2019, 105.
2 BT-Drucks. 20/1636, 1, 18.

Preis in ErfK/ArbR, 23. Aufl. 2023, § 2 NachwG Rz. 4; Schubert in Diub-
ler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2022, §2 Rz.1;

Hund-von Hagen/Wichert, Das Grundeigentum 2022, 824, 825 Vogel
Sorber, NJW 2022, 3339 Rz, 9.



MDR 24/2022

Aufsatze - Arbeitsrecht 1517

Hund-von Hagen /Wichert - Pladoyer fiir eine wirtschaftsfreundliche Auslegung des NachwG

4 Dagegen bestimmt Art. 3 der EU-Arbeitsbedingungenrichtlinie
(RL 2019/1152): ,,Der Arbeitgeber stellt jedem Arbeitnehmer die
gemafs dieser Richtlinie erforderlichen Informationen schriftlich
zur Verfiigung. Die Informationen sind in Papierform oder — so-
fern die Informationen fiir den Arbeitnehmer zugdnglich sind, ge-
speichert und ausgedruckt werden kénnen und der Arbeitgeber ei-
nen Ubermittlungs- oder Empfangsnachweis erhiilt — in elektro-
nischer Form zur Verfiigung zu stellen und 7y iibermitteln.“ Der
deutsche Gesetzgeber hitte daher auch dije Textform (§ 126b
BGB) zulassen konnen.* Dass er sich dennoch fiir Beibehaltung
des gesetzlichen Schriftformerfordernisses entschieden hat, zeigt
erneut die mangelnde Bereitschaft, Digitalisierungshemmnisse
abzubauen - allen politischen Absichtserklﬁrungen zum Trotz.>

Indes konnte das Schriftformerfordernis in § 2 Abs. 1 NachwG
wegen Abweichung von der EU-Arbeitsbedingungenrichtlinie
(RL 2019/1152) unionsrechtswidrig sein. Zwar behlt Art. 20
Abs. 2 EU-Arbeitsbedingungenrichtlinie (RL 2019/1152) den
Mitgliedstaaten das Recht vor, fiir die Arbeitnehmer giinstigere
Rechtsvorschriften zuzulassen. Ist das aber bei §2 Abs.1
NachwG der Fall? Das wird - etwa von Gewerkschaftsseite - be-
hauptet, allerdings ohne nihere Erlduterung oder Beleg.® In der
Praxis ldsst sich jedenfalls ein erhdhter Schutz der Arbeitnehmer
durch Beibehaltung der gesetzlichen Schriftform nicht beobach-
ten. Dagegen wird Arbeitgebern wie Arbeitnehmern der ver-
starkte Einsatz von digitalen Kommunikationsmitteln bei der
Begriindung von Arbeitsverhiltnissen deutlich erschwert. Es ist
also durchaus zu erwégen, dass das Schriftformerfordernis nun
unionsrechtswidrig und damit unwirksam geworden ist.

o

2. Schriftformerfordernis betrifft Niederschrift oder
Arbeitsvertrag

(=2

Das Schriftformerfordernis in § 2 Abs. 1 NachwG bezieht sich
auf die gesonderte Niederschrift der Arbeitsbedingungen durch
den Arbeitgeber. Wird der Nachweis auf diese Weise erbracht,
so bedarf der Arbeitsvertrag selbst nicht der Schriftform.

-

Allerdings muss der Arbeitgeber keine gesonderte Niederschrift
iiber die Arbeitsbedingungen anfertigen, soweit der Nachweis
der Arbeitsbedingungen durch den Arbeitsvertrag selbst er-
folgt, § 2 Abs. 5 NachwG. Wiihlt der Arbeitgeber diese Alterna-
tive, so ist der Arbeitsvertag gem. § 2 Abs. 5 NachwG schrift-
lich abzufassen, vom Arbeitgeber zu unterzeichnen und dem
Arbeitnehmer auszuhindigen. Der Arbeitnehmer selbst muss
den Arbeitsvertrag nicht unterzeichnen, um das Erfordernis
des §2 Abs.5 NachwG einzuhalten.” § 126 Abs.2 BGB ist
nicht anwendbar, denn auch insofern ist die einseitige - schrift-
liche - Erklarung des Arbeitgebers mafigeblich.

o

In §2 Abs.5 NachwG ist die elektronische Form nicht aus-
geschlossen. Ein konkludenter Ausschluss konnte sich aber
durch die Formulierung »aushindigen“ ergeben. Denn aushin-
digen, so eine Argumentation, setze eine verkdrperte Erklirung
voraus, elektronische Erklirungen wiirden dagegen versendet.®
Diese Differenzierung mutet indes spitzfindig an und tiberzeugt
schon deshalb nicht vollstindig. Zudem steht eine solche Aus-
legung in Widerspruch zu Art. 9 Abs. 1 EU-E-Commerce-Richt-
linie (2000/31/EG), wonach die Mitgliedstaaten sicherstellen
miissen, dass ihr Rechtssystem den Abschluss von Vertragen auf
elektronischem Wege ermdglicht.” Darum ist der Gegenmeinung
beizupflichten, dass die elektronische Form die Schriftform in
§2 Abs. 5 NachwG ersetzen kann.!? Viel gewonnen ist damit

freilich nicht. Denn gem. § 126a Abs. 1 BGB bedarf es einer qua-
lifizierten elektronischen Signatur.!! Diese erfordert besondere
technische Voraussetzungen, ist deswegen umstandlich und hat
sich bislang in der Praxis nicht durchgesetzt.!?

Festzuhalten ist: Der Arbeitsvertrag bedarf nicht der Schri.ft-
form, sofern die Arbeitsbedingungen in einer gesonderten Nie-
derschrift in Schriftform festgehalten sind. Stellt der Arbeits-
vertrag selbst den Nachweis dar, so kann die Schriftform f:lurch
ein elektronisches Dokument mit qualifizierter elektronischer
Signatur ersetzt werden.

3. Einhaltung der Schriftform bei Unterzeichnung
durch Vertreter und bei Anlagen

Den Befiirwortern des Schriftformerfordernisses fiir den Nach-
weis der Arbeitsbedingungen diirfte eines nicht klar gewesen
sein: welche Anforderungen Rechtsprechung und Lehre an die
Einhaltung der gesetzlichen Schriftform stellen. So ist etwa ir‘n
Gewerbemietrecht das Schriftformerfordernis in § 550 BGB ei-
nes der streitigsten Themen iiberhaupt.'* An dieser Stelle seien
zwei Fragestellungen herausgegriffen:

a) Unterzeichnung durch Vertreter

Die gesetzliche Schriftform ist auch dann gewahrt, wenn ein
Vertreter die Niederschrift oder den Arbeitsvertrag unterzeich-
net. Das muss nicht zwingend der gesetzliche Vertreter, Vor-
stand oder Geschiftsfithrung, sein. Auch ein Mitglied der je-
weiligen Personalabteilung oder ein sonstiger Dritter kann un-
terzeichnen. In der Urkunde muss lediglich die Vertreterstel-

4  Kolbe in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europiischen Ar-
beitsrecht, 4. Aufl. 2022, Art. 3 ArbeitsB-RL Rz. 4; de Groot/Weigert, DB
2022, 2025, 2026.

5  Etwa Koalitionsvertrag der Ampelparteien, https://www.spd.de/fileadmin
/Dokumeme/Koalifionsverlragll(oalitionsvenrag_ZOZ1—2025.pdf, Seite 15:
»Deutschland braucht einen umfassenden digitalen Aufbruch. ... Digitali-
sierungshemmnisse (Schriftform w.a.) bauen wir mittels Generalklausel
ab.” Dazu auch Fehr/Wichert, DB 2022, 255, 257.

6  Z.B. Stellungnahme DGB v. 15.6.2022, S. 5: ,Nur mit der Wahrung des
Schriftformerfordernisses ist gewiihrleistet, dass Beschiftigte die Informa-
tionen in jedem Fall in einer Form erhalten, die im Falle eines Rechtsstreits
als Beweismittel dienen kann.“ Vgl. auch Schubert in Diubler/Hjort/Schu-
bert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2022, § 2 Rz. 1.

7 Sa. de Groot/Weiger, DB 2022, 2025, 2028; wohl auch Kliemt in HWK/
Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2022, § 2 NachwG Rz. 62, wenn er von ,Einstel-
lungsschreiben* spricht; a.M. Schubert in Déubler/Hjort/Schubert/Wol-

merath, Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2022, § 2 Rz. 3; Vogel/Sorber, NJTW 2022,
3339 Rz. 9.

8  So etwa Einsele in MiinchKomm/BGB, 9. Aufl. 2021, § 126 BGB Rz. 26;
Noack/Kremer in NK/BGB, 4. Aufl. 2021, § 126 BGB Rz. 54; Hecht in
BeckOGK/BGB, Stand: 1.9.2022, § 126 BGB Rz. 80.

9 Vgl. Funke/Quarch, NJW 2022, 569 Rz. 12; dies konzediert auch Einsele
in MiinchKomm/BGB, 9. Aufl. 2021, § 126 BGB Rz. 27.

10  Falter/Bissels/Meifiner, DB 2022, 2217, 2220; Bissels/Meifiner/Minderjahn,
ZAU 2022, 604, 609; Norda/Stoecker/Wilde, NZA 2022, 7, 10.

11 Hierzu Fehr/Wichert, DB 2022, 255 f.

12 Noack/Kremer in NK/BGB, 4. Aufl. 2021, § 126a BGB Rz. 5 ff; Hecht in
BeckOGK/BGB, Stand: 1.9.2022, § 126a BGB Rz. 13; Fehr/Wichert, DB
2022, 255, 256; de Groot/ Weigert, DB 2022, 2025, 2028.

13 Zu den verschiedenen Fragestellungen etwa: Schweitzer in Guhling/Giin-
ter, Gewerberaummiete, 2. Aufl. 2019, § 550 BGB Rz. 12 ff,; Leo in Beck-
OK/Mietrecht, Stand: 1.2.2022, § 550 BGB Rz. 43 ff; Seldeneck/Wichert/
Fallak, Gewerbemiete, 2013, Bausteine 19-37.
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lung zum Ausdruck kommen, etwa durch die Verwendung der
Buchstaben ,,i.V.“ oder eines Firmenstempels.'*

Ob der Vertreter tatsichlich bevollmichtigt ist, betrifft nicht
daf Schriftformerfordernis, sondern die materiell-rechtliche
Wirkung der Niederschrift oder des Arbeitsvertrags.®

Schwierigkeiten entstehen, wenn der Arbeitgeber in der Rechts-
form der GbR organisiert ist. In dieser Rechtsform sind die Ge-
sellschafter per Gesetz gesamtvertretungsbefugt, §§ 709 Abs. 1,
714 BGB. Unterzeichnen nicht alle Gesellschafter, so kann dies
die Schriftform jedenfalls dann gefihrden, wenn kein die Ver-
tretung hinreichend erliuternder Zusatz der Urkunde zu ent-
nehmen ist.! Ahnlich ist es in der AG oder GmbH, wenn nur
ein Vorstandsmitglied oder Geschiftsfithrer unterzeichnet, das
Rubrum des Vertrags oder der Niederschrift aber alle Organ-
mitglieder ausweist.!” Diese Schwierigkeiten miissen nicht
zwingend bei dem Schriftformerfordernis des § 2 Abs. 1 und 5
NachwG auftreten. Hier ist nimlich die Lockerung angebracht,
dass die Unterzeichnung durch einen gesamtvertretungs-
berechtigten Gesellschafter oder ein gesamtvertretungsberech-
tigtes Organmitglied auch ohne Vertretungszusatz ausreicht,
um die Schriftform zu wahren. Erwigungen des Arbeitnehmer-
schutzes stehen dem nicht entgegen.

b) Verweis auf Anlagen

Die Schriftform i.S.v. § 126 Abs. 1 BGB erfordert die Einheit-
lichkeit der Urkunde.'® Das bedeutet: Besteht das Dokument
aus mehreren Blittern oder verweist es zusitzlich auf Anlagen,
so ist deren Zusammengehérigkeit mit geeigneten Mitteln zu
dokumentieren. Das muss nicht durch kérperliche Verbindung
der einzelnen Blitter und Anlagen geschehen; die Zusammen-
gehorigkeit kann sich auch durch einheitliche Paginierung oder
graphische Gestaltung ergeben.!?

Die Schriftform ist auch dann gewahrt, wenn die Urkunde auf
beigefiigte Anlagen verweist. Durch den Verweis ist die Ein-
heitlichkeit der Urkunde hergestellt.?® Die Anlagen miissen
also nicht fest mit der Urkunde verbunden sein, nicht selbst
unterzeichnet oder paraphiert werden. Streitig ist aber, ob sie
einen Riickverweis auf die Urkunde enthalten miissen.?!

Soweit die allgemeinen Grundsitze. Bei dem Schriftformer-
fordernis des NachwG sind aber einige Besonderheiten zu ver-
zeichnen, welche den Grundsatz der Einheitlichkeit der Urkun-
de relativieren:

Wie sich aus § 2 Abs. 1 und 5 NachwG ergibt, konnen die er-
forderlichen Angaben jedenfalls in zwei Urkunden aufgenom-
men werden, ein Teil in der Niederschrift, der andere Teil in
dem Arbeitsvertrag. Die beiden Urkunden miissen nicht auf-

einander verweisen.

Im Anwendungsbereich von § 2 Abs. 4 NachwG miissen die in
Bezug genommenen Tarifvertrége, Betriebsvereinbarungen etc.
nicht als gesonderte Anlage hinzugefiigt und ausgehindigt wer-
den. Streitig ist allerdings, ob der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer die Einsichtnahme in die in Bezug genommenen Tarifver-
trige, Betriebsvereinbarung etc. gewihren muss.??

Gemif § 3 S. 1 NachwG miissen spitere Anderungen schrift-
lich mitgeteilt werden. Auch insofern bedarf es keiner Bezug-
nahme auf die urspriingliche Urkunde, sei es die Niederschrift,

sei es der Arbeitsvertrag.
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IIl. Nachweis zur Lage der Arbeitszeit?

Gemifd § 2 Abs. 1 Nr. 8 NachwG ist die vereinbarte Arbeitsuil "
hmen. Nach einer Meinung soll damit stets auch die
Lage der Arbeitszeit gemeint sein.?* Die Gegenmeinung b
nur die Dauer der Arbeitszeit fiir nachweispflichtig ¢ Djege,
sweiten Meinung ist zuzustimmen.

aufzunel

Dass die Dauer der Arbeitszeit nachweispflichtig ist, hat mit. 5
lerweile auch das BAG entschieden.?> Dagegen fehlt hochst.
richterliche Rechtsprechung zur Lage der Arbeitszeit. Arbeits-
vertrige enthalten hiufig keine Angaben zur Lage der Arbeits.
zeit, vielmehr bestimmt diese der Arbeitgeber kraft Weisungs-
rechts (§ 106 GewO) nach den betrieblichen Bediirfnissen.2 Eg
fehlt also an einer entsprechenden arbeitsvertraglichen Verein-
barung. § 2 Abs. 1 Nr. 8 NachwG verlangt den Nachweis aber
nur iiber die vereinbarte Arbeitszeit, ebenso iiber vereinbarte

e

14 Noack/Kremer in NK/BGB, 4. Aufl. 2021, § 126 BGB Rz. 38.

15 Vgl. Staudinger/Hertel, Stand: 2017, § 126 BGB Rz. 148a.

16 BGH v. 16.7.2003 - XII ZR 65/02, MDR 2003, 1283; Dittert in BeckOGK/
BGB, Stand: 1.10.2022, § 550 BGB Rz. 57.

17 BGH v. 22.4.2015 - XII ZR 55/14, MDR 2015, 698; v. 4.11.2009 - XI ZR
86/07, MDR 2010, 133; Leo in BeckOK/Mietrecht, Stand: 1.2.2022, § 550
BGB Rz. 210, 212.

18 Einsele in MiinchKomm/BGB, 9. Aufl. 2021, § 126 BGB Rz. 9 f; Wendt-
land in BeckOK/BGB, Stand: 1.8.2022, § 126 BGB Rz. 5; vgl. auch Beck-
mann in NK/GA, 2. Aufl. 2023, § 2 NachwG Rz. 15.

19 BAGv.4.11.2015 - 7 AZR 93313, DB 2016, 1142 Rz. 18; Noack/Kremer in
NK/BGB, 4. Aufl. 2021, § 126 BGB Rz. 15.

20 Vgl. BGH v. 18.12.2002 - XII ZR 253/01, NJW 2003, 1248; Lindner-Figu-
ra in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschiftsraummiete, 4. Aufl.
2017, Kapitel 6 Rz.56; Seldeneck/Wichert/Fallak, Gewerbemiete, 2013,
Baustein 21 Rz. 2; in der Literatur werden z.T. strengere Anforderungen
aufgestellt, etwa Einsele in MiinchKomm/BGB, 9. Aufl. 2021, § 126 BGB
Rz. 9: wechselseitige Bezugnahme erforderlich.

21 Siche die Nachweise in der vorangegangenen Fn.

22 Dafiir etwa Preis in Erfk/ArbR, 23 Aufl. 2023, § 2 NachwG Rz 45; dage-
gen Besgen in BeckOK/Arbeitsrecht, Stand: 1.9.2022, § 2 NachwG Re. 90;
Kliemt in HWK/Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2022, § 2 NachwG Rz. 54.

23 Kliemt in HWK/Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2022, § 2 NachwG Rz. 3%
mann in NK/GA, 2. Aufl. 2023, § 2 NachwG Rz. 36; offen gelasse
Preis in ErfK/ArbR, 23 Aufl. 2023, § 2 NachwG Rz. 24.

24 Besgen_ in BeckOK/Arbeitsrecht, Stand: 1.9.2022, §2 Nachw
Wolff in Dornbusch/Krumbiegel/Léwisch, Arbeitsrecht, 10. AU
§2 NachwG Rz.20; s.a. Birk, NZA 1996, 281, 286; Melms/Wee
2006, 171, 173.

25 BAGV.18.11.2020 - 5 AZR 21/20, NZA 2021, 581 Rz. 32.

26 Falter/Bissels/Meifiner, DB 2022, 2217, 2219.
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Ruhepausen und Ruhezeiten. Fehlt eg an einer solchen Vereij
rein-

barung, so konnen sie auch nicht Hachgewirsen wapis sich auch die Gesetzesbegriindung angeben, dort heifit es: , Die
n.

" Regelung stellt klar, dass entsprechend Artikel 4 Absatz 2 Buch-

23 Die Gesetze?begrundung steht diesem Verstindnis ni ht stabe k der Richtlinie die nachweispflichtigen Bestandteile des
gegen- I?ort ist nur generell von der vereinbarten Arb, eitc 'te;l.t— Arbeitsentgelts ... getrennt auszuweisen sind ...“° Die Gesetzes-
Rede, d'e. Lage der Arbeitszeit wird nicht erwihnt 27 A SZ;‘ 1'e begriindung nimmt also ausdriicklich Bezug auf die entspre-
onsrecht‘llch la.ssen sich keine zwingenden Einwiin;ie erl;fbun;; chende Passage der EU-Richtlinie; dort sind aber nur die Ar-
Zwar heifit es in Art. 4 Abs. 2 Nr. | der EU-Arbeitsbedi i beitsentgelte nachweispflichtig, auf die ein Anspruch besteht.
richtlinie (RL 2019/1152): ,falls die Arbeitsmuste, ?ﬁ}mgen- Das bedeutet, dass freiwillige Leistungen nicht unter § 2 Abs. 1
grofitenteils vorhersehbar sind: die Lin B R Nr. 7 NachwG fallen.3!

e des St i
oder der Standardarbeitswoche*, Abergwa andardarbeustf;g_g
muster heifen? Dieser Begriff wird s genau soll ,Arbeits- Aber selbst wenn auf solche Vorteile ausnahmsweise ein ar- 28

EU-Arbeitsbedingungenrichtlinie (R;‘;,;;Ql?l f\m . SatZ. ac)der beitsrechtlicher Anspruch besteht, sind sie nicht nach §2
deutschen Recht ist er fremd. Zudem et 52) definiert, dem  Abs. 1 Nr. 7 NachwG nachzuweisen. Schon der Titel des Geset-
Nr. | ausdriicklich, dass Angaben zur 14 estimmt Art.4 Abs.2  zes zeigt, dass es um die ,wesentlichen Bedingungen® des Ar-
woche geniigen. Dies diirfte aber rege] ngg der .Standardarbeits— beitsverhiltnisses geht. Es liegt auf der Hand, dass die genann-
Arbeitszeit iibereinstimmen, da in %e HELES it der“ Dauer der  ten Vorteile dazu nicht gehéren. Es handelt sich nicht um Be-
ssiflgdie Daver der wibch > i en {‘Arbéltsvenragen regel-  standteile des Arbeitsentgelts, sondern um Vorteile, die das Ar-
entlichen Arbeitszeit angegeben ist. beitsklima verbessern und die Arbeit auch im Interesse aller er-
leichtern sollen. Einen zusitzlichen Anhaltspunkt bietet die
steuerliche Behandlung solcher Vorteile. So kénnen die private
Nutzung von betrieblichen PCs, TK-Geriten, Smartphones,
Tablets, Weiterbildung, Uberlassung von Elektrofahrridern,
Arbeitskleidung, Duschen, Erholungsriume, Betriebsfeiern,
Aufmerksamkeiten u.A. innerhalb gewisser finanzieller Gren-
daran gebunden. Auch diese Bindung ist nachweispflichtig, al- zen und bei Beachtung buchhalterischer Formalititen steuerfrei
lerdings unter den erleichterten Voraussetzungen des /frt " sein. Und selbst wenn diese finanziellen Grenzen iiberschritten
Abs. 4 NachwG. " sind und der Arbeitgeber die anfallende Steuer fiir den Arbeit-
nehmer pauschal {ibernimmt, werden die betreffenden Vorteile
dadurch nicht zu Arbeitsentgelt i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 7 NachwG.

2% Die Lage: der Arbeitszeit muss also nicht nachgewiesen werden
Anders ist es nur in zwei Fillen: Haben die Vertragsparteier;
ausnahmsweise eine Vereinbarung auch iiber die Lage der Ar-
beitszeit getroffen, so ist diese Vereinbarung nachweispflichti
Ergibt sich die Lage der Arbeitszeit aus einem Tarifvertrag odegl:
einer Betriebsvereinbarung, so sind die Arbeitsvertragsparteien

IV. Nachweis zu kostenlosen Getranken, Vergiins-
tigung externes Fitnessstudio, Betriebsausfliigen V. Nachweis zum Verfahren bei anderen Beendi-
etc.? '

gungstatbestanden?

25 Gemiaf3 § 2 Abs. 1 Nr. 7 NachwG ie Ni i - :
it it vem S Zusammens:z‘;srsl d:nljlsf:'sc:rlf;f\ljnga Gemif § 2 Abs. 1 Nr. 14 NachwG sind Angaben erforderlich 29
P ! g und Hohe des Arbeils- her dag bei Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses von Arbeitgeber
enigelts einschliefilich der Vergiitung von Uberstunden, der Zu-  yng Arbeitnehmer einzuhaltende Verfahren, mindestens das
schlige, der Zulagen, Primien und Sonderzahlungen sowie an- :

? g Schriftformerfordernis und die Fristen fiir die Kiindigung des
dere“r Besta‘ndtetle.des /}rbentsentgenlt& Manches Unternehmen 4 poitsyerhiiltnisses, sowie die Frist zur Erhebung einer Kiindi-
gewihrt seinen Mitarbeitern Vorteile wie kostenlose Getranke, gungsschutzklage. Die Vorschrift ist eindeutig K

2 , es geht aus-

Kekse, Obst oder verbilligte Teilnahme an einem externen Fit- Rl
schlieSlich insichtli iindi
nessstudio. Auch Betriebsausfliige oder Betriebsfeiern konnen beitsfferl}(l:ﬁltzir:s els\ngaben i o St

aufwendige Leistungen beinhalten. Miissen solche Vorteile

gem. § 2 Abs. 1 Nr. 7 NachwG nachgewiesen werden? Spielt es Allerdings wird inzwischen auch vertreten, dass der Arbeit- 30

eine Rolle, dass solche Vorteile in aller Regel freiwillig gewéhrt geber in Arbeitsvertrag oder Niederschrift zusitzlich Angaben

werden, also kein Rechtsanspruch besteht? zu anderen Beendigungstatbestinden machen miisse, nimlich
Aufhebungsvertrag, Befristung oder auflssende Bedingung.3?

2% A ier i ichst der Wortlaut der EU-Richtlinie zur In- : o
uch hier ist zundchst der 3 1ezur In- pies sei unionsrechtlich geboten. Denn: Wie sich aus einem

terpretation heranzuziehen. Die entsprechende Regelung lautet:
... die Vergiitung, einschlieflich des anfinglichen Grundbetrags,
sofern vorhanden anderer Bestandteile, die getrennt anzugeben
sind, und der Periodizitit und der Art der Auszahlung der Ver- 27 BT-Drucks. 20/1636, 26.

giitung, auf die der Arbeitnehmer Anspruch hat*. Damit sind 28  AM. Falter/Bissels/Meifiner, DB 2022, 2217, 2219.

nach Unionsrecht Vergijtungsbestandteile, die freiwillig ge- 29 Kolbe in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europiischen Ar-

wihrt werden, auf die also kein Anspruch besteht, nicht nach- beitsrecht, 4. Aufl. 2022, Art. 4 ArbeitsB-RL Rz. 39.
30 BT-Drucks. 20/1636, 26.

zuweisen.2? :
31 S.a. Besgen in BeckOK/Arbeitsrecht, Stand: 1.9.2022, § 2 NachwG Rz. 31;
27 §2 Abs. 1 Nr. 7 NachwG unterscheidet seinem Wortlaut nach ;“de“ dieﬂ}zMn allerdings iiberwiegend ohne nihere Begriindung, vgl.
) . e 5 . ¥ reis in ErfK/ArbR, 23. Aufl. 2023, § 2 NachwG Rz. 22; Kliemt in HWK/
nicht zwischen fre1w1[llgen Leistungen und LexstL'mgen, auf ‘tve] Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2022, § 2 NachwG Rz. 32; Beckmann in NK/GA,
che der Arbeitnehmer Anspruch hat. Das heiflt aber nicht 2. Aufl. 2023, § 2 NachwG Rz. 34; Schubert in Diubler/Hjort/Schubert/
zwangsliufig, dass auch freiwillige Leistungen nachgewiesen W°‘"l‘:'a‘:' Afbeti:““h‘» 5. Aufl. 2022, §2 NachwG Rz.10; Wolff in

2 . 3 < A Dornbusch/Krumbiegel/Lowisch, ~ Arbei A 5 &

werden miissen. Im Gegenteil: es liegt bei unionsrechtskonfor- ipliily Iege LOWES rbeitsrecht, 10. Aufl. 2021, §2

mer Auslegung nahe, freiwillige Leistungen auch nach $2 5, poig/schmid, NZA 2022, 945, 946; Prei/Schulz, NJW 2022, 2297 Ra. 125
Abs. 1 Nr. 7 NachwG vom Nachweis auszunehmen. Dafiir ldsst Picker, ZEuP 2020, 305, 319; Maul-Sartori, NZA 2019, 1161, 1165.
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Vergleich der Sprachfassungen der Richtlinie ergebe, seien

nich"t nur Ki‘mdigungen. sondern jegliche Beendigungstat-
bestinde des Arbeitsverhiltnisses erfasst.

31 Diese Auffassung st zurlickzuweisen. Mafgeblich fiir die

deutsche Rechtslage ist die Sprachfassung des § 2 Abs. 1 Nr. 14
NachwG. Und die ist eindeutig. In einem solchen Fall kann es
auch keine unionsrechtskonforme Auslegung gegen den Wort-
laut und den Zweck des Gesetzes geben. Erst recht darf kein
Bufigeld gegen den Arbeitgeber verhingt werden, wenn er sich

;n den eindeutigen Wortlaut von §2 Abs. 1 Nr. 14 NachwG
alt.3s

VI. Nachweisgesetz als Instrument der Vertrags-
inhaltskontrolle?

32 Enthalten Niederschrift oder Arbeitsvertrag unwirksame Anga-
ben iiber wesentliche Vertragsbedingungen, so ist der Nachweis

insofern objektiv unzutreffend. Dies mogen zwei Beispiele ver-
deutlichen.

33 Die pauschale Abgeltung von Uberstunden mit dem Gehalt
verstofit regelmiig gegen das Transparenzgebot in § 307
Abs. 1 BGB, ist also unwirksam.’ Es gilt dann § 612 BGB,
nach dem Uberstunden regelmifig in Geld oder Freizeit abzu-
gelten sind; ausgenommen sind Arbeitnehmer, deren Gehalt
die Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen Rentenversiche-
rung iiberschreitet.” Der Nachweis, dass die Uberstunden mit
dem Gehalt abgegolten sind, ist objektiv unzutreffend. Die tat-
sichlich bestehende Vergiitung von Uberstunden ist nicht ge-
trennt ausgewiesen.

34 Wird eine variable Vergiitung mit der Formulierung gewéhrt,
sie sei freiwillig und jederzeit widerruflich, so verstot dies ge-
gen das Transparenzgebot in § 307 Abs. 1 BGB.3 Es besteht
dann ein Anspruch auf die variable Vergiitung. Der Nachweis
ist objektiv unzutreffend.

35 Vereinzelt wird vertreten, dass unwirksame Klauseln iiber we-

sentliche Vertragsbedingungen zugleich einen (bufigeldbewehr-
ten) Verstof’ gegen das NachwG darstellen.? Dem ist nicht zu
folgen."® Bei dem Nachweis geht es um die vereinbarten Ar-
beitsbedingungen, nicht aber darum, ob die Vereinbarungen
selbst rechtlich wirksam sind. Das ergibt sich mehrfach aus
dem Wortlaut des Gesetzes, etwa aus § 2 Abs. 1 Nr.6, 8, 10
NachwG, in denen ausdriicklich auf die Vereinbarung abge-
stellt wird, nicht aber auf die wirksame Vereinbarung,

36 Dariiber hinaus kann nicht unterstellt werden, dass Arbeit-

gebern, gerade kleinerer und mittlerer Groe ohne eigene
Rechtsabteilung, die verastelte AGB-rechtliche Beurteilung ver-
schiedener Vertragsklauseln bekannt ist. Die Priifung der in-
haltlichen Wirksamkeit vertraglicher Klauseln ist Sache der
ArbG, sie wird durch das NachwG nicht vorgelagert auf den
Arbeitgeber in der Niederschrift oder den Arbeitsvertrag 4!

Vii. Ubergangsvorschrift: Behandlung von Fallen mit
Vertragsabschluss vor, aber Vertragsheginn ab dem
1.8.2022

37 Hat das Arbeitsverhaltnis schon vor dem 1.8.2022 bestanden,

so ist ein Nachweis nur auf Verlangen des Arbeitnehmers ab.-
zufassen und auszuhindigen, § 5 NachwG. Gilt das auch fiir

MDR Uy,
uslegung des NachwG

2022 geschlossene Arbe‘itsxfertrﬁge, die 4 :
der spiter beginnen.? Dlt?s ist 2u bejahep 1, :,S‘
haltnis besteht bereits mit Abschlygg des & iy
mit Vertragsbeginn.*-‘ Der Arbeilgeber it
fordert einen Nachweis nach dep novel]T;-uss
stellen und aushéndigen. er.

vor dem 1.8
am 1.8.2022 0
das Arbeitsver
vertrags, nicht erst
also nicht unaufge
ten Nachweisgesetz €r

teht auch nicht ein Schutzbedﬁrfnif der betreffenden
Dem Sh er entgegen. Denn zum einen kénnen sie vop, '\rbe-r‘ 3
itnehm! s 3 : 1t
be;:nr iederzeit einen Nachweis der Arbeltsbedlngungen Verlap,
gebe ZJum anderen muss auch bei Bestandsarbeitsverhﬁhnissei;
gedr: Anderung der wesentlichen Arbeitsbedingungen gem. g3
Je v

NachwG dokumentiert werden.

VIII. Schlusshemerkung

Die grofite Zumutung des novellierten NaCthCnge.SetZes i
in nahezu allen Branchen, ausgenommen 6ffentlichey Dieng
anachronistisch anmutende Beibehaltung des Schriftformerfw_
dernisses - nun sogar buBgeldbewehr.t. Das BAG hat i ande.
rem Zusammenhang gezeigt, dass die Anforderungen g, die
Schriftform im Arbeitsrecht deutlich abgesenkt werdep kén.
nen.# Das sollte auch ein Ansatz fiir das Schriftformerfordernis
in § 2 Abs. 1 und 5 NachwG sein. Zumal die EU-Arbeitsbeg,.
gungenrichtlinie (RL 2019/1152) dem nicht nur nichy ent-
gegensteht, sondern sie Erleichterungen ausdriicklich Vorsieht.
Das wire der erste und wichtigste Schritt fiir eine wirtschafts.
freundliche Auslegung des Nachweisgesetzes.

t die 3

33 Besgen in BeckOK/Arbeitsrecht, Stand: 1.9.2022, § 2 NachwG Rz, 58; Fal-
ter/Bissels/Meifiner, DB 2022, 2217, 2219 f; Hund-von Hagen/Wichen,
Das Grundeigentum 2022, 824; s.a. DAV-Stellungnahme 5/22, §. 8 f; ab-
rufbar unter https://anwaltverein.de/downloads/ newsroom/stellungnahm
en/2022/dav-sn-5-2022.pdf.

34 EuGH v. 4.7.2006 - C-212/04, ZIP 2006, 2141 = NJW 2006, 2465, 2467 f;
BVerfG v. 26.9.2011 - 2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669, 670 f; Wank, RdA
2020, 1, 3; Bayreuther, NZA 2020, 1, 2 ff.; Lunk, AnwBI. 2020, 216, 220.

35 Hund-von Hagen/Wichert, Das Grundeigentum 2022, 824,

36 BAGv. 17.8.2011 - 5 AZR 406/10, MDR 2012, 233 = NZA 2011, 1335; v.
22.2.2012 - 5 AZR 765/10, ZIP 2012, 1629 = NZA 2012, 861; Preis in
ErfK/ArbR, 23Aufl. 2023, § 310 Rz. 92.

37 BAGV.22.2.2012 - 5 AZR 765/10, ZIP 2012, 1629 = NZA 2012, 861; LAG
Mainz v. 23.12.2020 - 5 Sa 409/19, jurisPR-ArbR 51/2020 Anm. 3; LAG
Diisseldorf v. 23.9.2020 - 14 Sa 296/20, NZA-RR 2021, 121.

38 BAG v. 14.9.2011 - 10 AZR 526/10, MDR 2012, 531 = NZA 2012, 81;
Kaindl/Nickel, NZA 2022, 1081, 1085.

39 Beckmann in NK/GA, 2. Aufl. 2023, § 2 NachwG Rz. 34; Gaul/Pitzker/Pi-
onteck, DB 2022, 1833, 1836, hinsichtlich der pauschalen Abgeltung von
Uberstunden.

40 S.'a. ?esgen in BeckOK/Arbeitsrecht, Stand: 1.9.2022, § 2 NachwG Rz. 32,
hinsichtlich der pauschalen Abgeltung von Uberstunden.

41 Ahnlich Besgen in BeckOK/Arbeitsrecht, Stand: 1.9.2022, § 2 NachwG
Rz. 32

42 AM. Besgen in BeckOK/Arbeitsrecht, Stand: 1.9.2022, § 5 NachwG Rz. I

GaullPitzker/Pionteck, DB 2022, 1833, 1835; Vogel/Sorber, NJW 202

3339 Rz. 10.

BAG v. 27.7.2020 - v, 27.2.2020 - 2 AZR 498/19, NZA 2020, 721.

44 Zu'§99 Abs. 3 BetrVG: BAG v. 11.6.2002 — 1 ABR 43/01, ZIP 2003, 317=
DB 2003, 160; v. 10.3.2009 - 1 ABR 93/07, DB 2009, 1301; zu § 15 Abs.4

AGG: v. 27.1.2011 - 8 AZR 580/09, NZA 2011, 737; v. 16.2.2012 -8 AZR
697/10, NZA 2012, 667.
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