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Aufsatze und Berichte

Richter am ArbG Dr. Mathias Maul-Sartori*
Die neue Arbeitsbedingungenrichtlinie

EU-Arbeitsrecht weiter auf dem Vormarsch

Kurz vor Ende der europaischen Legislaturperiode haben Eu-
ropédisches Parlament und Rat eine wichtige arbeitsrechtliche
Richtlinie verabschiedet, die ,Richtlinie ... Gber transparente
und vorhersehbare Arbeitsbedingungen.” Die Arbeitsbedin-
gungenrichtlinie wird die Nachweisrichtlinie ablésen. Die
dort geregelte Pflicht des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer
Uber alle wesentlichen Aspekte des Arbeitsverhéltnisses zu
unterrichten, fuhrt sie erweitert fort. Anderungen bei den
Rechtsfolgen, darunter eine Vermutungsregelung, sollen die
Durchsetzung verbessern. Zusétzlich enthalten sind materiel-
le Mindestanforderungen an einzelne Arbeitsbedingungen
wie zB die Dauer der Probezeit, Nebentatigkeitsmdglichkei-
ten, Fristen bei einem Arbeitsabruf. Der Beitrag stellt die
Neuerungen vor und gibt eine Einschatzung, welche Ande-
rungen des bundesdeutschen Arbeitsrechts erforderlich wer-
den. Eine erste Beantwortung von zur Beantwortung an-
stehenden Auslegungsfragen wird versucht, etwa zur Infor-
mationspflicht Uber das Kindigungsverfahren, die eine
Warnpflicht vor der dreiwdchigen Klagefrist fir Kiindigungs-
schutzklagen umfassen durfte. Deutlich soll werden, dass die
Richtlinie erweiterte unionsrechtliche Anforderungen an die
Unterrichtung Uber Arbeitsbedingungen und an deren Ge-
staltung stellt. Um an die Uberschrift eines Beitrags nach Ver-
abschiedung der Nachweisrichtlinie (Daubler, NZA 1992, 577)
anzuknipfen: Das Unionsarbeitsrecht ist weiter auf dem Vor-
marsch.

I. Einleitung: Fortentwicklung der Nachweisrichtlinie
und Umsetzung der ESSR

Mehr als 27 Jahre ist es her, dass der Europaische Gesetz-
geber die ,Richtlinie ... tiber die Pflicht des Arbeitgebers zur
Unterrichtung des Arbeitnehmers iiber die fiir seinen Ar-
beitsvertrag oder sein Arbeitsverhiltnis geltenden Bedingun-
gen®“ beschlossen hat. Die Nachweisrichtlinie — so die ge-
brauchliche Kurzbezeichnung — soll jedem Arbeitnehmer ein
Schriftstiick verschaffen mit Angaben zu allen wesentlichen
Bedingungen seines Arbeitsvertrags oder Arbeitsverhiltnis-
ses.! Fiir die Bundesrepublik ist die Umsetzung insbesondere
durch das Nachweisgesetz erfolgt.?

Nunmebhr ist die Ablosung der Nachweisrichtlinie beschlos-
sen. Sie wird ersetzt werden durch die ,,Richtlinie ... Giber
transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der
Europdischen Union.“3 Wieder ist eine Kurzbezeichnung er-
forderlich. Vorgeschlagen wird Arbeitsbedingungenricht-
linie. Gemaf§ Art. 25* tritt die neue Richtlinie am 31.7.2019

*  Der Autor ist Richter am ArbG Frankfurt (Oder).

1 Nachweisrichtlinie, Erwdgungsgriinde Abs. 7.

2 Fﬁt) Auszubildende ist § 11 BBiG einschldgig, fiir Seeleute § 28 See-
ArbG.

3 RL2019/1152/EU, ABI. 2019 L 186, 105.

4 Artikel ohne weitere Angaben sind Artikel der Arbeitsbedingungen-
richtlinie.
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in Kraft. Die Umsetzung durch die Mitgliedstaaten muss bis
zum 1.8.2022 erfolgt sein. Dann wird die Nachweisrichtlinie
aufgehoben.’

Ausgangspunkt des Gesetzgebungsvorhabens war eine im
Auftrag der Kommission durchgefiihrte Evaluation.® Diese
sieht starke Anhaltspunkte dafiir, dass die Nachweisricht-
linie ihre Ziele erreicht habe, nimlich Arbeitnehmer vor
Rechtsverletzungen zu schiitzen und fir grolere Trans-
parenz auf dem Arbeitsmarkt zu sorgen. Es gibe aber auch
Punkte, die ihre Wirksamkeit beeintrichtigten. Ausnahme-
moglichkeiten und Einschrinkungen beim Arbeitnehmer-
begriff fithrten dazu, dass nicht alle Arbeitnehmer erfasst
wiirden. Verdnderungen bei den Abhilfemoglichkeiten und
Sanktionen konnten die Durchsetzung der Richtlinie verbes-
sern. Hier fiir Verbesserungen zu sorgen, ist das eine Anlie-
gen der Arbeitsbedingungenrichtlinie.”

Das andere Anliegen ist, zur Umsetzung der ,,Europdischen
Sdule Sozialer Rechte“ beizutragen. Feierlich proklamiert bei
dem EU-Gipfel in Goteborg 2017 handelt es sich bei der
ESSR um ein ganzes Paket von Dokumenten.® Kern sind
zwanzig soziale Grundsitze, darunter ein Kapitel zu fairen
Arbeitsbedingungen. Umfasst ist das Recht, am Beginn einer
Beschaftigung schriftlich tiber Rechte und Pflichten aus dem
Beschiftigungsverhaltnis informiert zu werden. Weitere von
der Arbeitsbedingungenrichtlinie aufgegriffene’ Grundsitze
sind: Beschiftigungsverhiltnisse, die zu prekdren Arbeits-
bedingungen fihren, sollen unterbunden werden. Probezei-
ten sollen eine angemessene Dauer nicht iiberschreiten. Bei
Kiindigungen soll insbesondere das Recht bestehen, zuvor
die Grinde zu erfahren.

Zur Verwirklichung beider Anliegen bringt die Arbeitsbedin-
gungenrichtlinie eine Vielzahl von Neuerungen. Angesichts
der erheblichen Anderungen hat der europiische Gesetz-
geber es vorgezogen, anstelle einer Anderung der Nachweis-
richtlinie eine neue Richtlinie zu schaffen.'® Neuerungen und
daraus folgender Anpassungsbedarf im bundesdeutschen Ar-
beitsrecht sollen der Gliederung der Richtlinie folgend vor-
gestellt werden. Ein abschliefSender Abschnitt versucht eine
erste Bewertung.

Il. Weiter Anwendungsbereich: Arbeitsvertrags- und
Arbeitsverhaltnisparteien

1. Alle Arbeitsvertragsparteien bei wenigen
Ausnahmemoglichkeiten

Der EU-Gesetzgeber sieht bei der Abgrenzung des personli-
chen Anwendungsbereichs fiir die Nachweisrichtlinie
Schutzliicken, insbesondere bei der Anwendbarkeit auf neu
entstandene Arbeitsformen.!" Eine gegeniiber der Nachweis-
richtlinie tiberarbeitete Regelung zur personlichen Anwend-
barkeit findet sich in Art. 1 II. Enthalten sind zwei Ankniip-
fungspunkte: Arbeitsvertrag und Arbeitsverhaltnis. In ihrer
ersten Alternative erfasst die Vorschrift, vorbehaltlich noch
zu erorternder Ausnahmen, alle Personen, die einen Arbeits-
vertrag abgeschlossen haben, wie er im mitgliedstaatlichen
Recht definiert ist. Somit bewirkt fiir das bundesdeutsche
Recht die Einordnung des dem Rechtsverhiltnis zugrunde
liegenden Vertrags als Arbeitsvertrag iSv § 611a BGB
grundsitzlich die Einbeziehung in den Anwendungsbereich
der Richtlinie.

Eine Herausnahme aus dem Anwendungsbereich ist nur im
Rahmen ausdriicklich vorgesehener Ausnahmen zulissig.!?
Die Arbeitsbedingungenrichtlinie weitet die unionsrechtlich
vorgegebene Anwendbarkeit der Informationsrechte aus,!?
indem sie die nach der Nachweisrichtlinie zuldssigen Aus-

nahmen einengt. Aufgegeben werden die Ausnahmen fiir
kurzzeitig befristete Arbeitsverhiltnisse bzw. fir Gelegen-
heitsarbeit oder Tatigkeiten besonderer Art. Die Ausnahme
fur Personen, die in nur geringem Umfang beschaftigt wer-
den, schriankt Art. 1 III deutlich ein. Die im Voraus fest-
gelegte und tatsichlich geleistete Arbeitszeit darf hochstens
drei Stunden je Woche betragen, wobei der Durchschnitt in
einem vierwochigen Referenzzeitraum mafigebend ist.

Weitergehende Ausnahmemaoglichkeiten sind fiir die neu ein-
gefithrten Mindestanforderungen an die Arbeitsbedingungen
vorgesehen. Die Mitgliedstaaten konnen festlegen, dass die
einschligigen Bestimmungen aus Kapitel III nicht fur Beam-
te, Katastrophenschutzorganisationen, die Streitkrifte, die
Polizeibehorden, Richter, Staatsanwalte, Ermittler oder an-
dere Strafverfolgungsbehorden gelten. Allerdings muss die
Ausnahme auf objektiven Griinden beruhen, Art. 1 VI. Spe-
zifische Regelungen zur Anwendung auf Seeleute und Haus-
angestellte enthalten Art. 1 VII und VIIL

Eine Ausnahme firr in geringem Umfang beschiftigte Per-
sonen enthilt das Nachweisgesetz seit der Streichung der
Ausnahme fiir geringfiigig Beschiftigte in Haushalten'* nicht
mehr. Die in § 1 S. 1 NachwG vorgesehene Ausnahme fiir
Aushilfen bei Beschiftigung von hochstens einem Monat!®
wird der Umsetzungsgesetzgeber aufgeben miissen. Wegen
der Mindestanforderungen an die Arbeitsbedingungen wird
er Ausnahmeerfordernisse fur die genannten Bereiche und
Funktionen priifen und ansonsten eine entsprechend weite
Umsetzung sicherstellen miissen.

2. Zusatzlich Parteien anderer wesensgleicher
Rechtsverhaltnisse wie etwa Beamte

a) Debatte auf EU-Ebene um den personlichen
Anwendungsbereich

Mit den Arbeitsvertragsinhabern wird der personliche An-
wendungsbereich der Arbeitsbedingungenrichtlinie nicht
ausgeschopft. Art. 1 II verlangt in seiner Alt. 2 zusatzlich,
dass die Richtlinie auf Arbeitnehmer als Partei eines Arbeits-
verhaltnisses angewandt wird. Die vollstindige Bestimmung
lautet:

»In dieser Richtlinie werden die Mindestrechte festgelegt,
die fiir jeden Arbeitnehmer in der Union gelten, der nach
den Rechtsvorschriften, Kollektiv- bzw. Tarifvertrigen
oder Gepflogenheiten in dem jeweiligen Mitgliedstaat einen
Arbeitsvertrag hat oder in einem Arbeitsverhiltnis steht,
wobei die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu beriicksich-
tigen ist.“

Die Bestimmung des personlichen Anwendungsbereichs war
zwischen den EU-Institutionen umstritten. Kommission und
Parlament wollten die unionsautonome Begriffsbestimmung
zur Geltung bringen. Danach ist bekanntlich wesentliches
Merkmal eines Arbeitsverhiltnisses, dass jemand wihrend

5 Art.2111,Art. 24S. 1.

6  European Commission, SWD (2017) 205 final, 3 f.

7  Erwigungen 5, 8, 39; Dok KOM (2017) 797 final/2, 2.

8 Lorcher, AuR 2017, 387; Wixforth, Soziale Sicherheit 2018, 49.

9 Erwidgungen 2 und 3.

10 Vgl. Erwagung 51.

11 Erwigung 5; Dok KOM (2017) 797 final/2, 3 und 10.

12 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2007:37 = NZA 2007, 193 Rn. 37 — Confédé-
ration générale du travail.

13 Dok KOM (2017) final/2, 3; vgl. Erwigung 11.

14 § 1 Nr. 2 NachwG aF, aufgegeben durch BGBI. I 1999, 388 mit Wir-
kung zum 1.4.1999.

15 §1S. 1 NachwG.
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einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Wei-
sung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine
Vergiitung erhilt.'® Dieser Begriff ist weiter als das bundes-
deutsche Verstindnis vom Arbeitnehmer als Inhaber eines
Arbeitsvertrags. Nach unionsrechtlichem Verstindnis kann
die personliche und weisungsgebundene Titigkeit auf ande-
ren Rechtsgriinden als einem Arbeitsvertrag beruhen, Wei-
sungsgebundenheit wird tiber den Bereich der personlichen
Abhingigkeit hinaus angenommen.!”

Der Rat hat sich der Aufnahme einer entsprechend ausfor-
mulierten Definition widersetzt und auf Bezugnahmen auf
die jeweiligen mitgliedstaatlichen Begriffsverstindnisse ge-
drungen.!® In diesem Sinne hat die Bundesrepublik bei der
Verabschiedung im Rat eine Erklirung zu Protokoll gege-
ben, wonach der Arbeitsverhiltnisbegriff nicht unionsweit
einheitlich auszulegen sei, sondern es in erster Linie die Mit-
gliedstaaten seien, die das Arbeitsverhiltnis und damit den
Anwendungsbereich der Arbeitsbedingungenrichtlinie ent-
sprechend ihren jeweiligen nationalen Regelungen definieren
wiirden."”

b) Folgen fiir die Umsetzung

Der Frage, ob diese Auffassung zutrifft oder nicht doch der
unionsautonom bestimmte Arbeitnehmerbegriff mafigeblich
sein wird, soll hier nicht nachgegangen werden. Die verbind-
liche Entscheidung iiber die Auslegung von Art. 1 II ist dem
EuGH vorbehalten.

Jedenfalls diirfte die praktische Relevanz der Auslegungs-
frage beschrankt bleiben. Auch bei Abstellen auf das jewei-
lige nationale Begriffsverstindnis konnen die Mitgliedstaa-
ten die Anwendung nicht ausnahmslos auf Arbeitsvertrags-
parteien begrenzen. Dies folgt aus der zu der dhnlich for-
mulierten Abgrenzungsvorschrift zum Anwendungsbereich
der Teilzeitrichtlinie ergangenen Rechtsprechung des
EuGH in der Rechtssache O’Brien. Dort hat der Gerichis-
hof ausgefiihrt, dass das durch einen entsprechenden Ver-
weis den Mitgliedstaaten eingerdumte Definitionsermessen
nicht unbegrenzt sei. Die Mitgliedstaaten miissten die prak-
tische Wirksamkeit der Unionsmafinahme und die all-
gemeinen Grundsitze des Unionsrechts wahren,? darunter
insbesondere den allgemeinen Gleichheitssatz, wie er in
Art. 20 Grundrechtecharta verankert sei.?! Ob ein Rechts-
verhiltnis in den Anwendungsbereich einzubeziehen sei,
hinge davon ab, ob es seinem Wesen nach erheblich an-
ders sei als dasjenige, das zwischen Arbeitgebern und Be-
schiftigten bestehe, die nach dem nationalen Recht zur
Kategorie der Arbeitnehmer gehorten.??

Bereits dieses Verbot willkiirlicher Ausnahmen - in der an-
gesprochenen Protokollerklarung anerkannt — begriindet ei-
ne weitgehende Kontrolle durch das Unionsrecht, die de
facto den nationalen Arbeitnehmerbegriff um Beschiftigten-
gruppen erweitert, die zuvor nicht erfasst waren.?® Letztlich
fihrt es zu einer semi-unionsautonomen Begriffsbestim-
mung.?* Eine entsprechende Priifung, ob ein Ausschluss will-
kiirlich sein wiirde, ist fur alle ,iblichen Verdichtigten®
vorzunehmen, fiir die eine Einbeziehung in den unionsrecht-
lichen Arbeitnehmerbegriff trotz anderweitiger nationaler
Betrachtung diskutiert wird, beispielsweise Beamte,?’
GmbH-Geschiftsfithrer?® und Praktikanten,?” behinderte
Menschen in Werkstitten?® oder DRK-Schwestern.?’ Ebenso
wird die Einbeziehung neuartiger Beschiftigungsformen zu
prifen sein. Erwigung 8 nennt Arbeitnehmer, die auf On-
line-Plattformen beschaftigt sind, als mogliche Adressaten
der Richtlinie.

Sicher auszuschlieflen bleibt die tatsichlich selbststindige
Person. Auch unter Beachtung der Richtlinienziele unter-
scheidet sie sich wesentlich. Sie fallt nicht als Arbeitnehmer
in den Anwendungsbereich der Arbeitsbedingungenricht-
linie. Erwigung 8 anerkennt das ausdriicklich.

Dem Arbeitsvertragsverhiltnis wesensgleiche Rechtsverhalt-
nisse mussen die Mitgliedstaaten als Arbeitsverhiltnisse im
unionsrechtlichen Sinne in die Anwendung einbeziehen, oh-
ne dass dem eine im nationalen Recht vorzunehmende Zu-
ordnung zu einem anderen Rechtsverhiltnistypus entgegen-
stiinde. So werden zB Beamte insbesondere wegen der fest-
gelegten Dienstzeiten und der Weisungsgebundenheit auch
bei Abstellen auf eine gebundene mitgliedstaatliche Definiti-
onskompetenz erfasst. Die Einschrankungsmoglichkeit in
Art. 1 VI ausdriicklich fiir Beamte hat die grundsitzliche
Anwendbarkeit auf Beamte zum Hintergrund.

lll. Unterrichtungspflichten: Neuerungen bei Form,
Zeitpunkt, Inhalt und Durchsetzung

1. Anpassungen bei Form und Zeitpunkt der Unter-
richtung

Die ,,Unterrichtung tber das Arbeitsverhiltnis“ ist Gegen-
stand von Kapitel II der Richtlinie. Die Unterrichtungspflich-
ten aus der Nachweisrichtlinie werden hinsichtlich Form,
Falligkeit, Inhalt und Durchsetzung fortentwickelt.

Fir die Form ist zunachst mit Art. 3 eine Vorschrift aus den
Allgemeinen Bestimmungen des Kapitels I einschligig. Da-
nach hat der Arbeitgeber die Informationen schriftlich zur
Verfiigung zu stellen. Zusitzlich zur Papierform wird die
elektronische Form ausdriicklich zugelassen, allerdings unter
bestimmten Vorgaben. Insbesondere muss das elektronische
Dokument speicher- und druckbar sein. Unter Berticksichti-
gung der Vorgaben kann der Ausschluss der elektronischen
Form durch § 2 13 NachwG aufgegeben werden.

Weitere Vorschriften zu Form und zur Frist finden sich in
Art. 4 1II und Art. 5. Bestimmte Informationen koénnen
durch Hinweis auf Rechtsvorschriften einschliefSlich Tarif-
vertragen erteilt werden. Ausdriicklich vorgesehen ist, dass
die Information in einem oder mehreren Dokumenten erfol-
gen kann. Anders als in der Nachweisrichtlinie wird die
Moglichkeit, durch einen schriftlichen Vertrag zu informie-
ren, nicht mehr erwihnt. Soweit aber das Dokument den
Formanforderungen gentigt, der Vertrag also schriftlich oder

16 Doc KOM (2017), 797 final/2, Erwdgung 7 und Art. 2 I (a) sowie
S. 13; EP, Plenarsitzungsdokument A8-0355/2018v. 26.10.2018, An-
derungsantrage 11 und 51.

17 Temming, SR 2016, 158 (159 1.); Wank, EuZA 2018, 327 (335 ff.).

18 Ratsdokument 10299/18 v. 21.6.2018, Art. 1 II; 10054/18 v. 14.6.
2018, 4f.

19 Ratsdokument 9327/19, ADD 1 v. 29.5.2019, 2. Ungarn hat die Erkla-
rung unterstiitzt. Die Tschechische Republik hat eine insoweit gleich-
lautende Erkldrung zu Protokoll gegeben.

20 EuGH,ECLI:EU:C:2012:110 = NZA 2012, 313 Rn. 34 — O‘Brien.

21 Schlussantrige der GAin Kokott v. 17.11.2011 - C-393/10, ECLLI:EU:
C:2011:746 = BeckRS 2011, 81653 Rn. 41 — O"Brien.

22 EuGH, ECLI:EU:C:2012:110 = NZA 2012, 313 Rn. 42 — O‘Brien.

23 Uffmann, EuZA 2012, 518 (526).

24 Brose in Preis/Sagan, Europiisches ArbR, 2. Aufl. 2019, Befristungs-
recht Rn. 13.22.

25 EuGH, ECLLEU:C:2012:263 = NVwZ 2012, 688 Rn. 23 ff. — Neidel.

26 EuGH, ECLL:EU:C:2010:674 = Slg. 2010, I-11435 = NZA 2011, 143
Rn. 39 ff. — Danosa; ECLI:EU:C:2015:574 = NZA 2016, 183 Rn. 34 ff.
- Holtermann.

27 EuGH, ECLLEU:C:2015:455 = NZA 2015, 861Rn. 49 ff. — Balkaya.

28 EuGH, ECLIEU:C:2015:200 = NZA 2015, 1444 Rn. 25 ff. — Fenoll.

29 EuGH, ECLI:EU:C:2016:883 = NZA 2017, 41 Rn. 25 ff. — Ruhrland-
klinik und BAGE 158, 121 = NZA 2017, 662.
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durch ein den Anforderungen entsprechendes elektronisches
Dokument abgeschlossen ist, ist eine entsprechende Erfiil-
lung der Informationspflichten zulassig.

Eine Liicke der Nachweisrichtlinie’® adressiert Art. 5 III. Er
stellt Anforderungen an die Zuginglichkeit der Vorschriften,
auf die der Arbeitgeber in Erfillung der Informationspflich-
ten hinweist. Die Mitgliedstaaten miissen sicherstellen, dass
diese Vorschriften einschliefSlich der Vorschriften aus fiir all-
gemeinverbindlich erklirten Tarifvertrigen durch Fernkom-
munikationsmittel und auf elektronischem Wege zur Ver-
fugung gestellt werden, darunter auf bestehenden Online-
Portalen.

Eine wichtige Anderung betrifft die Filligkeit. Sie wird durch
Art. 5 Tvorverlegt. Fiir den GrofSteil der in Art. 4 II aufgelis-
teten Gegenstinde muss die Information bis zum siebten
Kalendertag nach dem ersten Arbeitstag, verstanden als der
tatsichliche Arbeitsbeginn,3! erfolgen. Die iibrigen Informa-
tionen gem. Art. 4 II miissen innerhalb eines Monats nach
dem ersten Arbeitstag erfolgen. § 2 T 1 NachwG, der von
einer einheitlichen Frist von einem Monat ausgeht, wird
anzupassen sein.

2. Generalklausel und erweiterter Katalog
informationspflichtiger Gegenstande

a) Fortfiihrung der Generalklausel

Art. 4 bestimmt den notwendigen Inhalt der Information.
Jedenfalls informationspflichtige Gegenstinde listet ein Ka-
talog auf. Erganzend ordnet eine Generalklausel an, dass die
Arbeitgeber die Arbeitnehmer tiber die wesentlichen Aspekte
des Arbeitsverhiltnisses unterrichten miissen.

Gegeniiber der Vorgiangerregelung in Art. 2 T Nachweisricht-
linie ist der Begriff fur mogliche Informationsgegenstinde
gedndert. Vorbehaltlich ihrer Wesentlichkeit sind nicht mehr
Punkte von Arbeitsvertrag oder Arbeitsverhiltnis informati-
onspflichtig, sondern Aspekte des Arbeitsverhaltnisses. Hie-
rin wird eine Erweiterung zu sehen sein. Deutlich wird, dass
die Informationspflicht nicht auf in einer vertraglichen Ver-
einbarung geregelte Punkte beschrinkt bleiben soll, sondern
alle das Arbeitsverhiltnis betreffenden Gesichtspunkte erfas-
sen kann.

Fir den Kommissionsvorschlag erschien zweifelhaft, ob die
Generalklausel eigenstindig und tiber den Katalog hinaus-
gehend Informationspflichten begriinden konnte.3? Hier hat
der Trilog mit der Einfiigung des Wortes ,,mindestens“ eine
Klarstellung gebracht. An der Rechtsprechung des EuGH
zur Vorgingerregelung in Art. 2 Nachweisrichtlinie®® ist so-
mit festzuhalten. Der Katalog der informationspflichtigen
Gegenstande schrankt die allgemeine Pflicht nicht ein, tber
die wesentlichen Punkte des Arbeitsverhiltnisses zu infor-
mieren.

Dementsprechend bleiben die Mitgliedstaaten verpflichtet,
die Unterrichtungspflichten unterschiedlichen Informations-
bediirfnissen anzupassen.’* Die Generalklausel in § 2 T 1
NachwG behalt ihren guten Sinn, erlaubt sie doch entspre-
chende Anpassungen durch die Rechtsprechung. Hinzuwei-
sen ist darauf, dass die spezifischen Regelungen zur Informa-
tion durch einen Hinweis auf Rechtsvorschriften, zur Fillig-
keit der Informationen und zur Mitteilung von Anderungen
in Art. 4 III, 5 und 6 dem Wortlaut nach — wie schon die
Vorgingervorschriften aus der Nachweisrichtlinie®® — auf die
aufgelisteten Informationsgegenstande oder eine Auswahl
davon beschrinkt sind. Hier werden Fragen nach der An-

wendung auf sonst wesentliche Informationsgegenstinde zu
beantworten sein.

b) Ergédnzungen beim Katalog informations-
pflichtiger Gegenstande

Durch die Arbeitsbedingungenrichtlinie soll die Liste infor-
mationspflichtiger Gegenstande aus der Nachweisrichtlinie
angepasst werden, um den Entwicklungen auf dem Arbeits-
markt und insbesondere der Zunahme atypischer Arbeits-
formen Rechnung zu tragen.’® Der erweiterte Katalog findet
sich jetzt in Art. 4 II. Informationspflichtig werden zusatz-
lich: Dauer und Bedingungen einer Probezeit, ein Anspruch
auf vom Arbeitgeber bereitgestellte Fortbildung,’” die Auf-
schliisselung der Information iber die Verglitung nach
Grundbetrag und etwa hinzukommenden Elementen sowie
innerhalb der Grenzen der Verantwortlichkeit des Arbeit-
gebers die Identitit des Sozialversicherungstrigers, der im
Zusammenhang mit der Beschiftigung Beitridge erhilt. Leih-
arbeitnehmer miissen sobald als moglich tiber die Identitdt
der entleihenden Unternehmen informiert werden.

Deutlich ausgebaut werden die Informationspflichten wegen
der Arbeitszeiten. Insbesondere geschiitzt werden die Arbeit-
nehmer, deren Arbeitszeiten vollig oder groftenteils unvor-
hersehbar sind.?® Sie sind durch einen Hinweis auf den
grundsitzlich variablen Arbeitsplan zu warnen. Thnen sind
mitzuteilen die Anzahl der garantierten bezahlten Stunden,
die Vergitung zusatzlich erbrachter Arbeiten, Referenzstun-
den und -tage als mogliche Zeiten fiir Arbeitseinteilungen,
Mindestankiindigungsfristen und eventuelle Moglichkeiten,
den Abruf zu widerrufen.

Die Bestimmung zu zusitzlichen Unterrichtungspflichten ge-
geniiber ins Ausland gesandten Arbeitnehmern in Art. 7
wird ebenfalls erweitert. Hervorzuheben ist die fiir entsandte
Arbeitnehmer vorgeschriebene Information tiber den Link
zur einzigen offiziellen nationalen Webseite“ iSv Art. 5
Durchsetzungsrichtlinie.?® Aufgabe dieser vom Aufnahme-
staat einzurichtenden Webseite ist es, iiber die im Rahmen
von Art. 3 Entsenderichtlinie auf dorthin entsandte Arbeit-
nehmer anzuwendenden Arbeitsbedingungen zu informie-
ren. Mit Hilfe der Angabe zur Web-Adresse und den dort
abrufbaren Informationen konnen die entsandten Arbeitneh-
mer die gewahrten Arbeitsbedingungen auf die Einhaltung
der Entsenderichtlinie tberpriifen.

3. Neue Informationspflichten iiber das Kiindigungs-
verfahren einschlieBlich Klagefrist

a) Informationspflicht wegen Schriftform-
erfordernissen

Bedeutende Erweiterungen betreffen die Unterrichtungs-
pflichten im Zusammenhang mit der Kiindigung. Art. 2 II

30 Vgl. Friese, EAS B 3050, Stand: Miirz 2010 Rn. 45; EUArbR/Kolbe, 2.
Aufl. 2018, RL 91/533/EWG, Art. 2 Rn. 56.

31 Erwigung 23.

32 Maul-Sartori, ZESAR 2018, 369 (370).

33 EuGH, ECLL:EU:C:2001:84 = Slg. 2001, I-1061 = NZA 2001, 381
Rn. 21f. - Lange.

34 Maul-Sartori, Europdische arbeitsverhiltnisbezogene Informations-
pflichten, 2008, 158 f.

35 Friese, EAS B 3050 Rn. 47, 52, 55; EUArbR/Kolbe, RL 91/533/EWG,
Art. 2 Rn. 56, Art. 3 Rn. 10, Art. 5 Rn. 2.

36 Erwigung 15.

37 Vgl. Erwigung 17.

38 Die Abgrenzung ist einigermafen kompliziert. Die Regelung stellt auf
vollig oder grofStenteils unvorhersehbare Arbeitsmuster ab, verstanden
als ,die Organisationsform der Arbeitszeit nach einem bestimmten
Schema, das vom Arbeitgeber festgelegt wird,“ Art. 2 Buchst. c.

39 RL2014/67/EU, ABI. 2014 L 159, 11.
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Buchst. g Nachweisrichtlinie zahlt die Kiindigungsfristen zu
den informationspflichtigen Punkten. Art. 4 IT Buchst. j ver-
langt dariiber hinaus die Unterrichtung tber ,,das bei der
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses vom Arbeitgeber und
vom Arbeitnehmer einzuhaltende Verfahren, einschliefSlich
der formellen Anforderungen®.

Zu den erfassten formellen Anforderungen gehort die fur
den Ausspruch der Kiindigung vorgeschriebene Schriftform.
Fir das bundesdeutsche Recht wird das diesbezugliche
Schriftformerfordernis aus § 623 BGB informationspflichtig.
Der Arbeitgeber wird den Arbeitnehmer dariiber unterrich-
ten miissen, dass eine Kiindigung von beiden Vertragspartei-
en schriftlich zu erkldren ist.

Unterrichtungspflichtig wird auflerdem das ebenfalls in
§ 623 BGB geregelte Schriftformerfordernis fir Auflgsungs-
vertriage. Hierfur spricht der Vergleich mit der englischen
und franzosischen Sprachfassung, die beide allgemeiner von
der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses sprechen.*? Der Ka-
talog informationspflichtiger Gegenstinde im NachwG wird
also um die fur Kindigung und Auflosungsvertrag vor-
geschriebene Schriftform zu erginzen sein.

b) Warnpflicht vor dreiwoéchiger Klagefrist fiir
Kiindigungsschutzklage

Kontroverse Diskussionen stehen dazu zu erwarten, ob der
Arbeitgeber tiber die dreiwochige Klagefrist informieren
muss, wie sie § 4 KSchG fiir Kiindigungsschutzklagen auf-
stellt. Erwagung 18 formuliert sybillinisch:

»Es sollte moglich sein, dass die Angaben zu dem bei der
Kundigung des Arbeitsverhiltnisses .... einzuhaltenden Ver-
fahren die Frist fiir die Einreichung einer Klage gegen die
Kiindigung enthalten.“

Hierin ist nicht blofs die unionsrechtliche Zulassung erwei-
terter Informationen zu sehen. Vielmehr ist Erwagung 18 als
verbindliche Auslegung zu verstehen, dass Klagefristen fiir
Kindigungsschutzklagen zu dem informationspflichtigen
Verfahren bei Kindigung des Arbeitsverhiltnisses gehoren
konnen. Dies spiegelt die oben angesprochene Erweiterung
der informationspflichtigen Gegenstinde durch die Ande-
rung des Wortlauts der Generalklausel. Wihrend eine Ein-
ordnung gesetzlicher Klagefristen als Punkt des Arbeitsver-
trags oder Arbeitsverhiltnisses eher fern lag, erscheint eine
Betrachtung als Aspekt des Arbeitsverhiltnisses zwanglos
moglich.

Ob ein Mitgliedstaat entsprechende Informationspflichten
umsetzen muss, entscheidet sich — wie fiir die Bestimmung
sonst wesentlicher Punkte als Gegenstand von Informations-
pflichten aus der Generalklausel*! — anhand der Bedeutung.
Fir das bundesdeutsche Arbeitsrecht dirfte die Klagefrist in
§ 4 KSchG wegen ihrer Spezifitit und drastischen Kiirze von
hervorgehobener Bedeutung sein. Sie erfullt das weithin ver-
wandte Kriterium fir die Wesentlichkeit iSv § 2 I NachwG,
namlich die Notwendigkeit zur Geltendmachung von Arbeit-
nehmerrechten und das Drohen erheblicher Nachteile bei
Unkenntnis.*> Kenntnis von der Klagefrist ist fiir den Arbeit-
nehmer zur Geltendmachung seiner Schutzrechte gegen eine
Kiindigung notwendig, damit er diese Rechte nicht infolge
Versaumung der Klagefrist verliert.

Der Informationspflicht steht nicht entgegen, dass die Kla-
gefrist gesetzlich geregelt ist. Die Regelung in Art. 4 III,
wonach durch einen Hinweis auf gesetzliche Vorschriften

informiert werden kann, macht deutlich, dass auch gesetz-
lich geregelte Aspekte erfasst sein konnen. Zwar wird zutref-
fend darauf hingewiesen, dass besondere Zuriickhaltung ge-
boten ist, wenn es um die Informationspflichtigkeit gesetz-
lich geregelter Arbeitsbedingungen geht.*3 Unter den gesetz-
lich geregelten Aspekten des Arbeitsverhaltnisses sticht aber
die Klagefrist gerade wegen ihrer Spezifitit und Drastik her-
vor. Die Annahme einer diesbeziiglichen Informationspflicht
ist daher kein Prizedens, das eine tiberbordende Ausdeh-
nung der Informationspflichten und damit einhergehende
Uberforderung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer nach sich
z0ge.

Im Ergebnis folgt, dass die Arbeitsbedingungenrichtlinie
eine Information des Arbeitnehmers iiber die Klagefrist
nach § 4 KSchG verlangt. Der Katalog des NachwG sollte
entsprechend angepasst werden. Der Arbeitgeber wird
nicht dazu verpflichtet werden miussen, der Kiindigung
eine Rechtsmittelbelehrung beizufiigen.** Erforderlich wird
aber ein Hinweis in Arbeitsvertrag oder Nachweis, dass
im Falle einer arbeitgeberseitigen Kiindigung die dreiwo-
chige Klagefrist ab Zugang der Kiindigung zu beachten ist,
falls der Arbeitnehmer deren Unwirksamkeit geltend ma-
chen will.

¢) Mitteilungspflicht wegen Kiindigungsgriinden

Eine besondere Informationspflicht zu Kiindigungsgriinden
ist in Kapitel IV in Art. 18 II enthalten. Danach koénnen
Arbeitnehmer, die der Ansicht sind, ihnen sei aufgrund der
Inanspruchnahme von Rechten aus der Arbeitsbedingungen-
richtlinie gekiindigt worden oder sie seien deshalb Mafinah-
men mit gleicher Wirkung ausgesetzt, vom Arbeitgeber ver-
langen, dass er hinreichend genau bezeichnete Griinde fiir
die Kiindigung oder die Maffnahme mit gleicher Wirkung
anfithrt. Der Arbeitgeber hat diese Grinde schriftlich dar-
zulegen. Eine dhnliche Bestimmung enthilt Art. 12 1I der
ebenfalls jingst verabschiedeten Richtlinie zur Vereinbarkeit
von Beruf und Privatleben.*

Fiir das bundesdeutsche Recht raumt § 626 II 3 BGB einen
Mitteilungsanspruch wegen der Kiindigungsgriinde ein. Da-
nach muss der Kiindigende dem anderen Teil auf Verlangen
den Kindigungsgrund unverziiglich schriftlich mitteilen.
Diese Vorschrift ist allerdings auf die aufSerordentliche Kiin-
digung von Dienstverhiltnissen einschliefflich Arbeitsver-
haltnissen beschrankt.

Die Umsetzung der neuen unionsrechtlichen Begriindungs-
pflicht konnte erfolgen, indem fiir Arbeitnehmer der Mittei-
lungsanspruch wegen der Griinde auf die ordentliche Kiindi-
gung sowie MafSnahmen mit gleicher Wirkung*® erweitert
wird. Wiirde ein MafSregelungsverdacht im Sinne der Richt-
linienvorschrift als tatbestandliche Voraussetzung erginzt,
bliebe der Anspruch an einen Zusammenhang mit der Aus-
ibung eines geschiitzten Rechts gebunden.

40 ,,where their employment relationship is terminated*; ,en cas de cessa-
tion de leur relation de travail“.

41 Vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2001:84 = Slg. 2001, I-1061 = NZA 2001,
381 Rn. 23 - Lange.

42 HWK/Kliemt, ArbR, 8. Aufl. 2018, NachwG, § 2 Rn. 3; Linde/Linde-
mann, NZA 2003, 649 (651).

43 EUArbR/Kolbe, RL 91/533/EWG, Art. 2 Rn. 8.

44 Vgl. APS/Hesse, KSchG, 5. Aufl. 2017, § 5 Rn. 16.

45 RL2019/1158/EU, ABL 2019 L 188, 79.

46 Erwidgung 43 nennt als Bsp. fiir eine der Kiindigung vergleichbare
Benachteiligung, dass ein auf Abruf titiger Arbeitnehmer keine Arbeit
mehr zugewiesen bekommt. Ebenfalls in Betracht kommt die Nichtver-
langerung eines befristeten Arbeitsvertrags.
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4. Neue Rechtsfolgen: Unwirksamkeit des
Arbeitsabrufs und Vermutungsregelungen

a) Die Information als Wirksamkeitsvoraussetzung
des Arbeitsabrufs

Neue Regelungen zu den Rechtsfolgen der Versaumung
der Informationspflicht sind in Kapitel IV enthalten, da-
runter die Anordnung der Unverbindlichkeit eines nicht
richtliniengemiflen Arbeitsabrufs.

Fiir die Nachweisrichtlinie gilt der Grundsatz, dass die Miss-
achtung der Unterrichtungspflicht nicht die Unwirksamkeit
einer unterrichtungspflichtigen Vereinbarung zur Folge hat.
Die Nachweisrichtlinie ordnet keine konstitutive Schriftform
an.*” Keine ihrer Bestimmungen gebietet es, einen wesentli-
chen Punkt des Arbeitsvertrags oder des Arbeitsverhaltnis-
ses, der nicht oder nicht hinreichend genau in einem dem
Arbeitnehmer ausgehiandigten Schriftstiick aufgefihrt ist, als
unwirksam zu betrachten.*8

Die Arbeitsbedingungenrichtlinie bringt eine Ausnahme zu
diesem Grundsatz. Art. 10 sieht fiir Arbeitsverhaltnisse mit
vollig oder grofStenteils unvorhersehbaren Arbeitszeiten vor,
dass Arbeitnehmer einen Arbeitseinsatz verweigern diirfen,
den der Arbeitgeber nicht unter Beachtung der zuvor mit-
geteilten unterrichtungspflichtigen Rahmenbedingungen an-
gewiesen hat.*” Ein Arbeitsabruf soll demnach fiir den Ar-
beitnehmer nur dann verpflichtend sein, wenn die abgerufe-
nen Arbeitszeiten innerhalb der mitgeteilten Referenzstun-
den und -tage liegen und die mitgeteilte Ankiindigungsfrist
beachtet ist. Diese besondere Rechtsfolge bedarf der Umset-
zung.

b) Vermutungen zugunsten des Arbeitnehmers

Versaumt der Arbeitgeber Informationspflichten nach dem
NachwG, so kann sich das in einem Rechtsstreit auf die
gerichtliche Tatsachenfeststellung auswirken. Die Nichtertei-
lung des Nachweises ist einer Beweisvereitelung gleichzustel-
len.’® In Anlehnung an die einschligigen Grundsitze nimmt
die Rechtsprechung Beweiserleichterungen zugunsten des
Arbeitnehmers an, die bis zur Beweislastumkehr fithren kon-
nen.’! Eine solche Vorgehensweise ist aber von der Nach-
weisrichtlinie weder vorgeschrieben noch verboten.’? Aus
dem dort in Art. 6 geregelten Vorbehalt zugunsten der mit-
gliedstaatlichen Beweisregelungen folgte, dass das Unions-
recht eine Sanktion der Unterrichtungsversiumung durch
spezifisch beweisrechtliche Mafsnahmen nicht erforderte.>?

Insoweit bringt die Arbeitsbedingungenrichtlinie Anderun-
gen. Den Vorbehalt zugunsten des mitgliedstaatlichen Be-
weisrechts fithrt sie nicht fort. Vielmehr sieht Art. 15 aus-
dricklich beweisrechtliche Folgen der Informationsversiu-
mung vor. Der Arbeitnehmer soll - eventuell nach einer vor-
herigen Anmahnung der Unterrichtung — in den Genuss von
fur ihn giinstigen widerleglichen Vermutungen kommen,
wenn der Arbeitgeber die Informationen zu den nach dem
Katalog aus Art. 4 II informationspflichtigen Aspekten nicht
fristgerecht erteilt. Gleiches soll gelten, falls die durch Art. 6
vorgegebene Information iiber Anderungen nicht erfolgt.

Die Regelung gehort zu den Mafinahmen, mit denen der
Unionsgesetzgeber der unzureichenden Durchsetzung der
Nachweisrichtlinie’* begegnen will.>> Zwar verbleibt den
Mitgliedstaaten die Wahl. In Art. 15 I Buchst. b ist alternativ
die Bereitstellung einer qualifizierten Beschwerdemdoglichkeit
vorgesehen. Gegentiber dem dort vorgegebenen behordli-
chen Verfahren ist aber die Einfithrung von Vermutungen
vorzugswirdig.

Gesetzliche Vermutungen bestehen aus Vermutungsbasis
und Vermutungsfolge. Geregelt wird, dass das Gericht aus
der Feststellung der Vermutungsbasis auf die Vermutungs-
folge, die vermutete Tatsache oder das vermutete Recht, zu
schlieSen hat. Im Falle widerleglicher Vermutungen — § 292
ZPO erklart dies fur durch Gesetz aufgestellte Vermutungen
zum Regelfall — kann der Prozessgegner den Schluss verhin-
dern, indem er das Gegenteil beweist. Dazu muss das Gericht
im Wege freier Beweiswiirdigung die volle Uberzeugung vom
Gegenteil der Vermutung gewinnen.*® Fiir das deutsche Zi-
vilverfahrensrecht sind gesetzliche Vermutungen besondere
Normen der Beweislastverteilung, die bei ihrer Auslosung
die Beweislast umkehren.>’

Fir eine allgemeine Vermutungsregelung wiirde Ver-
mutungsbasis die Versiumung einer Unterrichtungspflicht
sein. Zu den Vermutungsfolgen enthalt Erwigung 39 Bei-
spiele: das Vorhandensein eines unbefristeten Arbeitsverhalt-
nisses, das Fehlen einer Probezeit oder das Innehaben einer
Vollzeitstelle. Der Kommissionsvorschlag enthielt entspre-
chende Regelungen noch im verfiigenden Teil.’® Aus dessen
Abinderung ist darauf zu schlieSen, dass die Vermutungs-
folgen weit zu fassen sind. Der Sanktionszusammenhang
spricht dafiir, fiir die Vermutungsfolge allgemein auf das
Vorbringen des Arbeitnehmers zu dem in Streit geratenen
Aspekt abzustellen, zu dem die vorgeschriebene Unterrich-
tung nicht fristgerecht erfolgt ist.

Die Einfuhrung einer entsprechenden Regelung wiirde die
Beweislast firr die Widerlegung der Vermutung dem infor-
mationssiumigen Arbeitgeber zuweisen. Es kime zu einer
Beweislastumkehr dort, wo ansonsten der Arbeitnehmer we-
gen der Vermutungsfolge darlegungs- und beweispflichtig
wire. Dies ist etwa fiir die vereinbarte Verglitungshohe oder
den Umfang einer vereinbarten Teilzeitbeschiftigung jeweils
als rechtsbegriindende Tatsache der Fall. Die Auslosung der
Vermutung hitte zur Folge, dass der Arbeitgeber das Vor-
liegen der von ihm geltend gemachten Vereinbarung eines
geringeren Entgelts oder eines geringeren Wochenstunden-
umfangs als vom Arbeitnehmer behauptet darlegen und bei
hinreichendem Bestreiten beweisen miisste. Ein Unterschied
zur bisherigen Rechtslage wiirde darin bestehen, als die Be-
weislastumkehr obligatorisch sein wiirde und nicht mehr wie
bei Anwendung der Grundsitze der Beweisvereitelung ein

mogliches Ergebnis der freien Wirdigung aller Umstande
durch das Gericht.*

47 BAG,NZA 1998, 37.

48 EuGH, ECLLEU:C:2001:84 = Slg. 2001, I-1061 = NZA 2001, 381
Rn. 29 - Lange.

49 Im Hinblick auf die ausdr. Bezugnahme in Art. 10 I Buchst. b auf die
einschligige Informationspflicht diirfte die Ankiindigungsfrist fiir Ar-
beitseinsdtze umfasst sein.

50 ErfK/Preis, 19. Aufl. 2019, NachwG, § 2 Rn. 48; HWK/Kliemt,
NachwG, Vorb. Rn. 44.

51 Vgl. LAG Diisseldorf, Urt. v. 20.10.2015 - 8 Sa 1091/13, BeckRS
2016, 67724 Rn. 77; LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 10.5.2007 — 11 Sa
25/07, BeckRS 2007, 46012, Ls. 1; LAG Niedersachsen, NZA-RR
2003, 520 Rn. 43 f.; LAG Koln, NZA 1999, 545.

52 EuGH, ECLL:EU:C:2001:84 = Slg. 2001, I-1061 = NZA 2001, 381
Rn. 35 - Lange.

53 Maul-Sartori, Europiische arbeitsverhiltnisbezogene Informations-
pflichten, 2008, 298.

54 Ddubler, NZA 1992, 577 (578).

55 Erwigung 39; Dok KOM (2017) 797 final/2, 17 zu Art. 14.

56 Zoiller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 292 Rn. 2.

57 MiKoZPO/Priitting, 5. Aufl. 2016, ZPO § 292 Rn. 26; Stein/Jonas/
Leipold, ZPO, 22. Aufl. 2008, § 292 Rn. 8.

58 Dok KOM (2017) 797 final/2, Art. 14 Buchst. a.

59 Vgl. Musielak/Voit/Foerste, ZPO, 16. Aufl. 2019, § 286 Rn. 63; HWK/
Kliemt, NachwG, Vorb. Rn. 44.



Maul-Sartori, Die neue Arbeitsbedingungenrichtlinie

NZA 17/2019 1167

IV. Mindestanforderungen bei Probezeiten,
Nebentatigkeitsverboten, Abrufarbeit

1. Hochstdauer fiir Probezeiten

Anders als die Nachweisrichtlinie ist die Arbeitsbedingun-
genrichtlinie nicht auf Informationsrechte beschrinkt. Kapi-
tel III, das mit ,,Mindestanforderungen an die Arbeitsbedin-
gungen, tiberschrieben ist, enthilt inhaltliche Festlegungen
zu einzelnen Mindestrechten. Betroffen ist eine Reihe von
Punkten, die aber allesamt nicht zu den zentralen Arbeits-
bedingungen zihlen. Vorgestellt werden sollen Art. 8-11
und die dort enthaltenen Bestimmungen zur Hochstdauer
von Probezeiten, zur Einschrankung von Nebentitigkeitsver-
boten und zu Abrufarbeit.®

Art. 8 gibt eine Hochstdauer fiir Probezeiten vor. Dort, wo
ein Arbeitsverhiltnis einer Probezeit unterworfen ist, soll sie
sechs Monate nicht tiberschreiten. Langere Probezeiten kon-
nen ausnahmsweise vorgesehen werden, wenn dies durch die
Art der Beschiftigung gerechtfertigt oder im Interesse des
Arbeitnehmers ist. Bei befristeten Arbeitsverhaltnissen muss
die Probezeitdauer im Verhiltnis zur erwarteten Dauer des
Vertrags und der Art der Tétigkeit stehen.

Fir das bundesdeutsche Arbeitsvertragsrecht bestimmt
§ 622 III BGB, das wahrend einer vereinbarten Probezeit das
Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von nur zwei Wochen ge-
kiindigt werden kann. Die neue unionsrechtliche Vorgabe
zur Hochstdauer ist dort eingehalten. Die vereinbarte Pro-
bezeit darf langstens sechs Monate betragen.

Umsetzungsbedarf begriindet dagegen die Anforderung zur
Verhiltnismafigkeit der Probezeitdauer. Eine Anpassung an
die vorhersehbare Vertragsdauer oder die Art der Tatigkeit ist
in § 622 III BGB nicht geregelt. Die Vorschrift wird von der
Rechtsprechung dahin ausgelegt, dass die Vereinbarung einer
Probezeit auch in befristeten Arbeitsverhaltnissen unter Be-
achtung der Sechsmonatsgrenze wirksam ist. Die einzelfall-
bezogene Anpassung der Hochstdauer lehnt das BAG ab.®!

Welche Hochstdauer proportional zu der zu erwartenden
Vertragsdauer bleibt, ist in Art. 8 oder der dazugehorigen
Erwigung 28 nicht konkret bestimmt. Das Europaische Par-
lament hatte in dem zugrunde liegenden Anderungsantrag
auf befristete Beschiftigung mit einer Dauer von weniger als
einem Jahr gezielt und von 25 % der erwarteten Vertrags-
dauer gesprochen.®? Dies wiirde bedeuten, dass zB fiir den
auf sechs Monate befristeten Vertrag eine Probezeit von
langstens 1,5 Monaten erlaubt werden diirfte.

2. Einschrankung von Nebentatigkeitsverboten

Art. 9 enthilt eine Regelung zu Mehrfachbeschiftigung. Dort
werden die Mitgliedstaaten verpflichtet sicherzustellen, dass
ein Arbeitgeber dem Arbeitnehmer nicht verbietet, auflerhalb
der Arbeitszeiten eine Beschiftigung bei einem anderen Arbeit-
geber aufzunehmen. Arbeitgeber dirfen weiterhin Unverein-
barkeitskriterien festlegen. Diese miissen aber auf objektiven
Griinden beruhen, wie zB Sicherheit und Gesundheitsschutz,
Schutz von Geschaftsgeheimnissen, Integritat des 6ffentlichen
Dienstes oder Vermeidung von Interessenkonflikten.

Hierin diirfte gegeniiber der bundesdeutschen Rechtslage
nicht unbedingt eine Verschirfung liegen. Bei der Verein-
barung von Nebentitigkeitsverboten sind Arbeitnehmer be-
reits jetzt durch Art. 12 GG bzw. § 307 BGB geschiitzt.®
Allerdings wirde die Umsetzung durch eine konkrete Vor-
schrift der Rechtssicherheit und der Transparenz dienen.

3. Mindestankiindigungsfrist fiir Arbeitsabrufe,
Verhinderung des Missbrauchs von Abrufarbeit

Die bereits angesprochene Regelung zu (grofStenteils) unvor-
hersehbaren Arbeitszeiten enthilt zusitzlich zur Unverbind-
lichkeitsfolge bei ungeniigender Information eine materielle
Anforderung. Art. 10 I Buchst. b verlangt, dass die Mindest-
ankiindigungsfrist fur Arbeitseinsdtze angemessen ist. Ge-
mafd Erwigung 32 S. 2 darf dabei die Lange der Ankiindi-
gungsfrist je nach den Erfordernissen des betreffenden Sek-
tors unterschiedlich sein, doch muss ein angemessener
Schutz der Arbeitnehmer sichergestellt sein.

Die im bundesdeutschen Recht in § 12 III TzBfG bestehende
Festsetzung der Ankiindigungsfrist auf mindestens vier Tage
dirfte einen solchen angemessenen Schutz darstellen. Ma-
chen Tarifvertragsparteien von der ihnen in § 12 VI TzBfG
eingeraumten Abweichungsbefugnis zuungunsten der Ar-
beitnehmer Gebrauch, so wird es ihnen obliegen, fiir den
betroffenen Sektor den angemessenen Arbeitnehmerschutz
sicherzustellen.

Art. 11 verpflichtet die Mitgliedstaaten, den Missbrauch
von Abrufarbeitsvertrigen und dhnlichen Arbeitsvertrigen
zu unterbinden. Was mit Abrufarbeitsvertragen gemeint ist,
wird in Erwagung 35 niher beschrieben: Vertrige, die dem
Arbeitgeber die Flexibilitit einrdumen, den Arbeitnehmer
nach Bedarf zur Arbeit aufzufordern. Ausdriicklich erfasst
sind Null-Stunden-Vertrage.

Bei der Missbrauchsunterbindung haben die Mitgliedstaaten
die Wahl. Mogliche Mafinahmen sind: Beschrankungen von
Anwendung und Dauer, die Einfithrung einer widerlegbaren
Vermutung, dass ein Arbeitsvertrag mit einer Mindeststun-
denzahl ausgehend von den durchschnittlich gearbeiteten
Zeiten abgeschlossen ist oder andere gleichwertige MafSnah-
men. Die Nennung mehrerer Moglichkeiten der Miss-
brauchsbekiampfung ahnelt dem Vorgehen in der Befris-
tungsrichtlinie, dort § 5 des Anhangs. Die einschligige
Rechtsprechung®* erscheint iibertragbar. Danach stiinde es
im Ermessen der Mitgliedstaaten, ob sie zur Verhinderung
von missbrauchlichen Praktiken eine oder beide der be-
schriebenen Mafsnahmen ergreifen bzw. auf andere gleich-
wertige MafSnahmen zurtickgreifen.

Im bundesdeutschen Arbeitsrecht findet sich eine - jiingst
weiterentwickelte®® — Regelung zu Abrufarbeit in § 12 12-4
TzBfG. Danach muss die Vereinbarung von Abrufarbeit eine
bestimmte Dauer der wochentlichen und taglichen Arbeits-
zeit festlegen. Ist die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit
nicht festgelegt, gilt eine Arbeitszeit von 20 Stunden als ver-
einbart. Anders als in Art. 11 Buchst. b wird zwar nicht auf
die Durchschnittsarbeitszeit fiir einen vergangenen Zeitraum
abgestellt. Zusammen mit der Regelung zu dem hochstzulis-
sigen Mehr- oder Minderabruf in § 12 II TzBfG dirfte die
Festlegung des fixen Arbeitszeitumfangs aber eine gleichwer-

60 Daneben sieht Kap. III in Art. 12 eine Verpflichtung des Arbeitgebers
vor, Nachfragen des Arbeitnehmers nach einer anderen Arbeitsform zu
beantworten, in Art. 13 Verpflichtungen hins. des kostenlosen Ange-
bots von Pflichtfortbildungen.

61 BAGE125,325=NZA 2008, 521 Rn. 14ff.

62 EP, A8-0355/2018, Anderungsantrag 91.

63 Dazu Staudinger/Krause, BGB, 2013, Anhang zu § 310 Rn. 210;
Schaub/Linck, ArbR-HdB, 17. Aufl. 2017, § 42 Rn. 10; HWK/Thii-
sing, ArbR, 7. Aufl. 2016, BGB, § 611 Rn. 370 ff.

64 EuGH, ECLI:EU:C:2008:223 = Slg. 2008, 1-2533 = NZA 2008, 581
Rn. 71 - Impact; EuGH, Urt. v. 3.7.2014 - C-362/13, ECLLEU:
C:2014:2044 = BeckRS 2014, 81092 Rn. 59 - Fiamingo.

65 Gesetz zur Weiterentwicklung des Teilzeitrechts — Einfithrung einer
Briickenteilzeit, BGBI. 12018, 2384.
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tige Maflnahme zur Missbrauchsbekampfung iSv Art. 11
Buchst. b sein.

V. Bewertung

1. Die Arbeitsbedingungenrichtlinie wird an den proklamier-
ten Zielen zu messen sein. Thre Evaluation ist in Art. 23
programmiert. Jedenfalls Teilerfolge sind zu erwarten. Was
die fur die Nachweisrichtlinie festgestellten Mingel angeht:
Das Drohen nachteiliger Vermutungsregelungen oder die
Unverbindlichkeit von Arbeitsabrufen mangels ausreichen-
der Information kann den Arbeitgeber zur verbesserten Be-
achtung der Unterrichtungspflichten anhalten. Die Ein-
schrankung der Ausnahmemoglichkeiten und die Einbezie-
hung wesensgleicher Rechtsverhiltnisse wird die Reichweite
der Informationsrechte verbessern.

2. Im Blick auf die in den Erwigungsgriinden wiedergegebe-
nen Grundsitze der ESSR ist zunichst zu unterstreichen,
dass die Informationsrechte grundlegend modernisiert wer-
den. Die angepassten Unterrichtungspflichten zB bei Entsen-
dung, unvorhersehbaren Arbeitszeiten oder Abrufarbeit er-
scheinen in der Lage, einen praktischen Fortschritt zu brin-
gen. Sie bieten so eine Gelegenheit, das oft proklamierte
Soziale Europa erfahrbar zu machen.

3. Wegen des in ESSR und den Erwigungen zur Richtlinie
deutlich angesprochenen Kiindigungsschutzes macht die
Richtlinie ebenfalls Anderungen erforderlich. Die Informa-

tion iber die formellen Anforderungen an die Kiindigung
und die Information uber die Klagefrist fir die Kindi-
gungsschutzklage diirften das Potenzial haben, die Durch-
setzung der im Kindigungsschutz bereits bestehenden Ar-
beitnehmerrechte zu verbessern. Ein Anspruch auf Mittei-
lung von Kindigungsgriinden konnte hilfreich fiir den
Arbeitnehmer werden, der in einem gerichtlichen Verfah-
ren den tragenden Beweggrund firr die von ihm als mafs-
regelnd angegriffene Kiindigung des Arbeitgebers darlegen
muss.

4. Modernisierung der Informationspflichten und die neuen
punktuellen Schutzrechte bedeuten einen Anpassungsbedarf
im bundesdeutschen Arbeitsrecht. Hierfir ist die Arbeits-
bedingungenrichtlinie derzeit sicherlich nicht der einzige aus
dem Unionsrecht herrithrende Anlass. Weitere Entwicklun-
gen, zB die Richtlinie zur Vereinbarkeit von Beruf und Pri-
vatleben oder die jingere Rechtsprechung des ExGH zum
Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub, machen entspre-
chende Uberlegungen erforderlich. Wie bereits nach der Ver-
abschiedung der Nachweisrichtlinie®” gilt: Das Unions-
arbeitsrecht ist auf dem Vormarsch. Es wird in absehbarer
Zeit fiir das bundesdeutsche Arbeitsrecht weitere Anderun-
gen bringen. |

66 Vgl. BAGE 160,296 = NZA 2017, 1452 Rn. 42.
67 Ddiubler,NZA 1992, 577.



