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Neues aus der Gesetzgebung

Die Neufassung des Nachweisgesetzes

Der Gesetzgeber hat nun den Entwurf einer Neufassung des
Nachweisgesetzes vorgelegt. Mit dem Gesetzentwurf soll eine europiische
Richtlinie umgesetzt werden. Da deren Umsetzungsfrist bereits am 31. Juli
2022 abliuft, ist damit zu rechnen, dass der Entwurf ziigig Gesetz werden
wird. Zahlreiche Regelungen des Gesetzentwurfes, der erheblich iiber die
Richtlinie hinausgeht, sind derzeit stark umstritten. Dennoch ist abzusehen,
dass auch bei einer bloflen Minimalumsetzung die Folgen fiir den
Arbeitgeber erheblich sein werden. Den Arbeitgebern wird nach der
Verabschiedung des Gesetzes voraussichtlich nicht viel Zeit bleiben, dieses
umzusetzen — die Vorbereitungen fiir eine Umsetzung des Gesetzes sollten

bereits jetzt beginnen.
L. Das Nachweisgesetz

Das Nachweisgesetz ist bereits seit dem Jahr 1995 geltendes Recht.
Seine Auswirkungen sind bislang relativ gering geblieben, so dass
die Aufregung, die der neue Gesetzentwurf hervorgerufen hat, auf

den ersten Blick etwas iiberraschend erscheint.

Dass das Gesetz bisher keine grofie Bedeutung hatte, liegt an
mehreren Griinden: Die Gegenstinde, iiber die der Arbeitgeber
gemafs §2 Abs.1 NachweisG einen schriftlichen Nachweis
auszuhandigen hatte, waren stark limitiert und die gingen kaum
iiber das, was ohnehin im Rahmen eines Arbeitsvertrages geregelt
wird, hinaus. Da die Nachweisverpflichtung gemafs §2 Abs. 4
NachweisG durch einen schriftlichen Arbeitsvertrag erfiillt werden
konnte, wurden die gesetzlichen Verpflichtungen haufig im
Arbeitsvertrag ,miterledigt”.

Zudem sah das Gesetz Sanktionen fiir einen Verstof§ gegen die
Nachweispflicht nicht vor. Die Arbeitsgerichte zogen allerdings aus
einer Verletzung der Vorschriften beweisrechtliche Konsequenzen
gem. §286 Zivilprozessordnung (ZPO); es kamen auch
Schadensersatzanspriiche (auf Naturalrestitution gerichtet) in
Betracht.



II.  Uberblick iiber die geplante Neufassung

Die Neufassung sieht mit einem Buf3geld von bis zu 2.000 € gem. § 4
NachweisG neue Fassung (n.F.) fiir einen Verstofs gegen das Gesetz
erstmalig eine Sanktionsregelung vor. Die von den Arbeitsgerichten
entwickelten beweisrechtlichen Konsequenzen und

Schadensersatzanspriiche werden bleiben.

Der Inhalt des Nachweises wird durch das neue Gesetz deutlich
ausgedehnt. Wichtig sind vor allem die folgenden Erganzungen des
§ 2 Abs. 1S. 2 NachweisG n.F.:

,7. die Zusammensetzung und die Hohe des Arbeitsentgelts
einschlieflich der Vergiitung von Uberstunden, der Zuschlige, der
Zulagen, Priamien und Sonderzahlungen sowie anderer Bestandteile
des Arbeitsentgelts, die jeweils getrennt anzugeben sind und deren
Filligkeit sowie die Art der Auszahlung

8. die wvereinbarte Arbeitszeit, vereinbarte Ruhepausen und
Ruhezeiten sowie bei vereinbarter Schichtarbeit das Schichtsystem,
der  Schichtrhythmus — und  die  Voraussetzungen  fiir
Schichtinderungen

10. sofern wvereinbart, die Moglichkeit der Anordnung von
Uberstunden und deren Voraussetzungen

14. das bei der Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses vom Arbeitgeber
und Arbeitnehmer einzuhaltende Verfahren, mindestens das
Schriftformerfordernis und die Fristen fiir die Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses, sowie die Frist zur Erhebung einer
Kiindigungsschutzklage; § 7 des Kiindigungsschutzgesetzes ist auch
bei einem nicht ordnungsgemdfSen Nachweis der Frist zur Erhebung

einer Kiindigungsschutzklage anzuwenden”.

Fiir bestimmte Regelungsgegenstande sieht § 2 Abs. 4 NachweisG
n.F. vor, dass der Arbeitgeber auf die ,auf das Arbeitsverhaltnis

anwendbaren Tarifvertrige, Betriebs-oder Dienstvereinbarungen”

verweisen darf.

Fiir Neueinstellungen ab dem 1. August 2022 ist der Nachweis bereits
nach dem neuen Gesetz zu erbringen; Altarbeitnehmern, die bereits
vor diesem Datum eingestellt wurden, ist ein Nachweis nach dem
neuen Gesetz nur dann zu erteilen, wenn diese es verlangen. Dann
allerdings muss der Arbeitgeber schnell sein: Die Frist betragt fiir
einen Teil des Nachweises nur sieben Tage nach der Aufforderung
durch den Arbeitnehmer.



Der Nachweis muss schriftlich, also vom Arbeitgeber
unterschrieben, erteilt werden. Die Moglichkeit, der Nachweispflicht
durch einen schriftlichen Arbeitsvertrag nachzukommen, bleibt
erhalten (§ 2 Abs. 5 NachweisG n.F.).

III. Herausforderungen durch die Neuregelung

1. Inhalt der Nachweispflicht
Die Umsetzung der Nachweisverpflichtung war bislang relativ
einfach. Zur Kiindigung mussten beispielsweise lediglich die
Fristen fiir die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses angegeben

werden.

Nach der Neufassung sind nicht nur die Kiindigungsfristen
darzustellen, die fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer
unterschiedlich sein konnen, sondermn auch das von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer bei der Kiindigung
einzuhaltende Verfahren, mindestens aber das
Schriftformerfordernis und die Fristen fiir die Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses die  Frist zur Erhebung einer

Kiindigungsschutzklage.

Diese Regelung ist bereits in sich widerspriichlich: Das vom
Arbeitgeber einzuhaltende Verfahren der Kiindigung geht
offensichtlich iiber Schriftformerfordernis und
Kiindigungsfristen hinaus. Wie dieser innere Widerspruch der
Regelung aufgeldst werden wird, bleibt abzuwarten - zunachst
spricht fiir die Arbeitgeber viel dafiir, sich auf die
Mindestangaben zu beschrinken.

Aber auch diese Mindestangaben bleiben anspruchsvoll
genug. Fiir den Arbeithehmer darzustellen, welche
Kiindigungsfrist - gesetzlich oder vertraglich - fiir das
Arbeitsverhéltnis im Einzelfall gilt, erfordert bereits langere
Ausfiihrungen. Der Arbeitgeber ist auch verpflichtet, den
Arbeitnehmer auf die einzuhaltende Schriftform nach § 623
BGB hinzuweisen - darf er es dabei belassen oder muss er
zugleich darstellen, was getan werden muss, um die
gesetzliche Schriftform einzuhalten und welche Folgen ein
Versto hat? Ahnliche Klippen gibt es bei dem gesetzlich
vorgesehenen Hinweis zur Klagefrist.



Noch komplexer wird der Nachweis, wenn sich die
Nachweispflicht doch nicht, die derzeit im Gesetzestext
vorgesehen, auf den Mindestinhalt beschranken sollte: Zum
Kiindigungsverfahren gehoren auch die zahlreichen
Anhoérungs- und Zustimmungsregelungen - einschliefilich
des Sonderkiindigungsschutzes, etwa fiir Schwerbehinderte -
die der Arbeitgeber einzuhalten hat.

Das deutsche Kiindigungsschutzrecht ist kompliziert und
differenziert. Schon zu einfachen Sachverhalten sind klare
Aussagen, ohne zahlreiche Differenzierungen und
Ausnahmen kaum moglich. Der erforderliche Nachweis wird
daher voraussichtlich mehrere Seiten erfordern. Ein Muster
werden wir Ihnen rechtzeitig, wenn sich der Inhalt des

Gesetzes konkretisiert hat, zur Verfiigung stellen.

Rechtsfolgen einer Verletzung der Nachweispflicht

Zu den Rechtsfolgen einer Verletzung der Nachweispflicht
duflert sich der Gesetzentwurf iiber die Bufigeldpflicht hinaus
nicht; es ist aber davon auszugehen, dass die von den

Arbeitsgerichten bisher entwickelten Maf3stabe weitergelten.

Bei den Folgen (fehlerhafter) Nachweise gibt es grundlegende
Unterschiede zwischen einem Arbeitsvertrag und einem
bloffen = Nachweis. @ Dass  der  Arbeitgeber  die
Nachweisverpflichtung durch den schriftlichen Arbeitsvertrag
erfiillen kann, heifst nicht, dass er dies muss. Grundsatzlich ist
der Nachweis eine reine einseitige Wissens- und
Dokumentationsverpflichtung des Arbeitgebers und damit
etwas grundsdtzlich Anderes als der der rechtsgestaltende
zweiseitige Arbeitsvertrag. Hier ergeben sich gleich mehrere

Unterschiede:

¢ Auf die Vermutung der Vollstindigkeit und Richtigkeit
einer von beiden Seiten unterzeichneten Vertragsurkunde
kann sich daher auch der Arbeitgeber berufen (BAG
09.02.1995 - 2 AZR 389/94). Anders ist dies bei einem
Nachweis, auf den sich lediglich der Arbeitnehmer berufen
kann (ErfKomm-Preis, NachweisG, § 2 Rn. 45).

e Der zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbarte
Arbeitsvertrag ist grundsatzlich beiderseitig bindend und

kann nicht einseitig gedndert werden. Das ist bei einem



IV.

blofen Nachweis, wie schon § 3 NachweisG n.F. zeigt,
anders. Hier hat der Arbeitgeber die Moglichkeit, den
Nachweis ohne Zustimmung des Arbeitnehmers zu

dndern oder zu ergianzen.

o Fiir den Arbeitgeber ist es von Bedeutung, ob er in einem
Nachweis eine blofie Wissenserklarung iiber unabhéangig
von seinem Willen geltende Arbeitsbedingungen abgibt,
oder ob er in einem Vertrag eine Arbeitsbedingung mit
Rechtsbindungswillen vereinbart. Eine solche
Verpflichtung kann fiir den Arbeitgeber mit Belastungen
verbunden sein, wenn er sich etwa zur Zahlung bestimmter
Uberstundenzuschldge verpflichtet. Eine vertragliche
Regelung kann jedoch auch fiir den Arbeitgeber giinstig
sein: Eine Regelung zur Abgeltung von Uberstunden mit
dem Grundentgelt (unter Einhaltung der hierfiir vom
Bundesarbeitsgericht (BAG) aufgestellten Grenzen) ist als
vertragliche Vereinbarung wirksam; als blofle Aussage in

einem Nachweis wére sie ohne Bedeutung.

e Als Folge der Vertragsinhaltskontrolle nach § 307 ff. BGB
sind Arbeitsvertrage ohnehin stark angeschwollen: Zuvor
knappe Regelungen wie Verfallsklauseln erfordern heute
mindestens Regelungen von einer halben Seite. Spatestens
durch die geforderten Angaben zum Kiindigungsverfahren
(auch die Mindestlosung wird mehrere Seiten erfordern)
wiirden Arbeitsvertrige vom Umfang her vollstindig

gesprengt.

Empfehlungen fiir die Vertragsgestaltung nach dem neuen
Nachweisgesetz

Nach der Neuregelung lassen sich die
Nachweisverpflichtungen aus dem Gesetz nicht mehr
vollstindig durch den Arbeitsvertrag erfiillen. Jedenfalls fiir
die geforderte Darstellung des Kiindigungsverfahrens -
gegebenenfalls auch fiir weitere Regelungsgegenstande, etwa
eine Information {iber die vom Arbeitgeber vorgegebenen
Arbeitszeiten - sollte neben dem Arbeitsvertrag und zusatzlich
zu diesem ein Nachweisschreiben erstellt werden. Dieses

kann bei Bedarf gedandert oder ergéanzt werden.



2. Regelungen, die Verpflichtungen des Arbeitgebers
ausschlieffen oder inhaltlich ausgestalten (und damit auch
limitieren), insbesondere Vergiitungsregelungen, sollten
Inhalt des Arbeitsvertrages bleiben, wenn sie nicht in
Tarifvertrdgen oder Betriebs- oder Dienstvereinbarungen
geregelt sind. Der blofSe Nachweis ist hier fiir den Arbeitgeber
ohne Beweiswert.

3. Der Arbeitsvertrag sollte, wie bislang {iblich, vor
Arbeitsantritt abgeschlossen werden. Eine Schriftform ist hier
grundsdtzlich, von  Sonderfillen = wie  befristeten
Arbeitsvertragen abgesehen, nicht erforderlich; sie bleibt aber
aus Beweisgriinden sinnvoll. Wenn mit dem Arbeitsvertrag
Nachweisverpflichtungen erfiillt werden sollen, muss die

Schriftform eingehalten werden.

4. Bei der Unterzeichnung des Arbeitsvertrages kann der
einseitig vom Arbeitgeber unterzeichnete Nachweis direkt als
gesondertes Dokument mit iibergeben werden. Der
Arbeitnehmer sollte eine Empfangsquittung fiir den

Nachweis gesondert unterzeichnen.

5. Der Nachweis sollte als ,Nachweis nach dem
Nachweisgesetz” betitelt werden; in einer Prdambel sollte
klargestellt werden, dass es sich beim Inhalt des Nachweises
um reine Wissenserklirungen und Darstellungen des
Arbeitgebers handelt, die dieser jederzeit zu dandern und/oder
zu korrigieren Dberechtigt istt Das Fehlen eines
Rechtsbindungswillens des Arbeitgebers in Bezug auf den
Inhalt des Nachweises sollte so ausdriicklich klargestellt

werden.

6. Soweit mdglich, sollte von der Moglichkeit eines Verweises
auf Tarifvertrige und Betriebs- bzw. Dienstvereinbarungen

Gebrauch gemacht werden.

Mit dem Nachweis hat der Arbeitgeber wenig zu gewinnen: neu
eintretenden Arbeitnehmern sollte der Nachweis nach der
Neufassung des Gesetzes, wie gesetzlich gefordert, ausgehindigt
werden; Altarbeitnehmern sollte ein Nachweis nach der Neufassung
des Gesetzes lediglich auf die gesetzlich vorgesehene
Aufforderung gemaf3 § 5 hin erteilt werden.
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