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Unternehmensrecht

(Sound) Compensation @ Nachweisgesetz 2022

Die Uberarbeiteten Vorgaben des Nachweisgesetzes 2022 an die Vergitung im
Arbeitsverhaltnis.

Am 1. August 2022 ist die Neufassung des Nachweisgesetzes (NachwG 2022) in Kraft
getreten. Die Praxis hat bei der Umsetzung den Fokus bisher vor allem auf die erstmals im
NachwG 2022 geregelten Nachweispflichten (u.a. zur Anordnung von Uberstunden, zur
Probezeit, zur Arbeit auf Abruf sowie zum Verfahren bei einer Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses) gelegt. Das NachwG 2022 enthalt auch erweiterte Vorgaben zur
Nachweispflicht zu den im Arbeitsverhaltnis gewahrten Vergutungsbestandteilen (inklusive
der betrieblichen Altersversorgung). In diesem Client Alert erdrtern wir die relevanten
Implikationen fur die Praxis.

Der Gesetzgeber setzt mit dem NachweisG 2022 die entsprechenden Vorgaben der
Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019
Uber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der Europaischen Union (,EU-
Nachweis-RL II“) um. Die EU-Nachweis-RL Il hatte die urspriingliche EU-Nachweis-Richtlinie
(91/533/EWG) abgeldst, die wiederum die Grundlage fur die bisherige Fassung des
Nachweisgesetzes (,NachwG I”) bildete. Der deutsche Gesetzgeber hatte am 2. Mai 2022
einen Entwurf zum NachwG 2022 veroffentlicht (s. dazu den Deloitte Legal-Client Alert) und
hat das NachwG 2022 am 20. Juli 2022 erlassen.

1. Nachweispflichten zur Vergilitung im NachwG | - Erstmalige BuBBgeldbewdhrtheit
ihrer Verletzung im NachwG 2022: [Und] Der Tiger hat jetzt Zahne...

Das Nachweisgesetz bestimmte schon in seiner bisherigen Fassung (§ 2 Abs. 1S. 2 Nr. 6
Nachwa [) die Nachweispflicht fur die im Arbeitsverhaltnis gewahrten
Vergutungsbestandteile, konkret zur Zusammensetzung und zur Héhe des Arbeitsentgelts
einschlieBlich der Zuschlage, Zulagen, Pramien und Sonderzahlungen sowie anderer
Bestandteile des Arbeitsentgelts und deren Falligkeit. Dies - mit Blick auf den
Gesetzeszweck -, um den Arbeitsvertragsparteien und vor allem dem Mitarbeiter
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit fur die relevanten Vergltungsbestandteile zu
verschaffen. Von dieser Vorgabe konnte der Arbeitgeber gemaf3 § 2 Abs. 3 NachwG | nur
abweichen fur Vergutungsbestandteile, die aufgrund eines Tarifvertrages oder einer
Betriebs-/Dienstvereinbarung gewahrt wurden, indem er auf die einschlagige
kollektivrechtliche Regelung hinwies.

Die Anforderungen des NachwG | wurden in der Praxis mitunter nicht in der vom
Gesetzgeber intendierten Weise umgesetzt, indem der Arbeitgeber vor allem bei freiwillig
gewahrten Leistungen die von ihm gewtnschte Flexibilitat zu Lasten des Nachweises der
inhaltlichen Parameter des konkreten Vergltungsbestandteils beibehalten wollte. Materielle
Rechtsfolgen musste er aus einem dann gegebenen VerstoR gegen die gesetzlichen
Nachweispflichten nicht befiirchten: Der Mitarbeiter konnte, abgesehen von seinem
Anspruch auf den Nachweis der Arbeitsbedingungen, nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG) nur einen Schadensersatzanspruch gegen den Arbeitgeber
geltend machen, wenn er den nicht verschriftlichten und einer (mindestens dreimonatigen)
Ausschlussfrist unterliegenden Verglitungsbestandteil wegen Unkenntnis innerhalb der
Ausschlussfrist nicht geltend machen konnte. In der Praxis konnte der Mitarbeiter allerdings
oft nicht die erforderliche Kausalitdt zwischen der Verletzung der Nachweispflicht und dem
- im monetaren Gegenwert des Vergltungsbestandteils liegenden - Schaden schlissig
darlegen, so dass entsprechende Klagen fur Mitarbeiter risikobehaftet waren und in der
Regel nicht erhoben wurden. Die Praxis sah daher die Nachweispflichten nach dem NachwG
| oft als ,zahnlosen Tiger".

Der Gesetzgeber hat dies erkannt und - in Umsetzung des Art. 19 der EU-Nachweis-RL Il - in
8 4 NachwG 2022 die Verletzung der Nachweispflichten als Ordnungswidrigkeit deklariert,
demnach ein VerstoR, u.a. auch gegen die Anforderungen zum Nachweis der (einzelnen)
Vergltungsbestandteile, mit einem Buf3geld in H6he von bis zu 2.000 EUR geahndet werden
kann. BuBgeldbewahrt ist nur ein vorsatzlicher VerstoR (8 10 OWiG). Ein fahrlassiger
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VerstoB gegen die Nachweispflichten (auch bei einem subjektiv vorwerfbaren Irrtum des
Arbeitgebers Uber den Inhalt/den Umfang der einzelnen nachzuweisenden
Vergltungsparameter) ist nicht bul3geldrelevant. Arbeitgeber sollten daher fur Zweifelsfalle
die fur die Verneinung der Nachweispflicht fiir den konkreten Vergitungsparameter
angestellten Uberlegungen dokumentieren (Papierspur), um dem Vorwurf eines
vorsatzlichen VerstoRes gegen die Nachweispflicht vorzubeugen.

2. ... (Und) Der Tiger hatte auch schon bisher Zédhne: Vorgaben an die Transparenz der
inhaltlichen Ausgestaltung der Vergutung: AGB-Kontrolle, § 13 InstitutsVergV

Neben den formalen Nachweispflichten unterliegt bereits nach der bisherigen Rechtslage
die inhaltliche Ausgestaltung der einzelnen kraft Arbeitsvertrag bzw. Gesamtzusage
gewahrten Vergutungsbestandteile den Anforderungen der AGB-Kontrolle nach MaRRgabe
der 88 305ff. BGB unter Berticksichtigung der hierzu vom BAG abgesetzten (AGB-
)Rechtsprechung. Insbesondere das in § 307 Abs. 1 S. 2 BGB bestimmte Transparenzgebot
halt Arbeitgeber dazu an, die Konditionen des einzelnen Vergitungsbestandteils vor allem
bei einer intendierten Flexibilisierung (etwa mittels eines Widerrufsvorbehalts oder mittels
einer ermessensbasierten Festlegung dem Grunde und/oder der Héhe nach) fir den
Mitarbeiter nachvollziehbar zu regeln und zu dokumentieren. Zudem bestimmen (nur) fur
einzelne Arbeitgeber anwendbare besondere gesetzliche Vorgaben weitergehende
Dokumentationsanforderungen, etwa 8 13 InstitutsVergV fur Kreditinstitute und
Finanzdienstleistungsinstitute in Bezug auf die inhaltlichen Parameter der einzelnen
(variablen) Vergutungsbestandteile. Diese Anforderungen bestehen neben den formalen
Vorgaben des NachwG 2022 fort.

3. Der Katalog der nachweispflichtigen Vergiitungsbestandteile

Der Gesetzgeber hat im NachwG 2022 den Katalog der nachweispflichtigen
Vergutungsparameter fortgeschrieben und um die Parameter der Art der Auszahlung und
der getrennten Ausweisung der einzelnen Vergltungsbestandteile erganzt. Fur die
einzelnen Parameter resultieren daraus die nachweispflichtigen Angaben

® zur Zusammensetzung und HOhe des Arbeitsentgelts: Das Arbeitsentgelt umfasst
samtliche Vergltungsbestandteile (einschlieRlich geldwerte Vorteile). Anzugeben ist
die Hohe der vereinbarten Brutto-Vergtitung; die korrespondierende Héhe der Netto-
Vergutung ist nur bei einer Nettovergutungsabrede maRgeblich. Die H6he des
Arbeitsentgelts ist generell als EUR-Betrag anzugeben (8 107 Abs. 1 GewO); haben die
Parteien im Arbeitsvertrag eine andere Wahrung (z.B. USD, GBP) vereinbart, ist die
Nachweispflicht mit der arbeitsvertraglichen Vergltungsabrede erfullt.

® zur getrennten Ausweisung der einzelnen Vergutungsbestandteile: Diese erstmals im
NachwG 2022 bestimmte Anforderung bezweckt, dass der Mitarbeiter die
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zu den Voraussetzungen und zur H6he auch fur
jeden einzelnen Vergltungsbestandteil fur sich beanspruchen kann. Praktisch bietet
sich hierzu fur die den (relevanten) Mitarbeitern nach gleichen Parametern gewahrten
Vergutungsbestandteile eine allgemeine Dokumentation an, auf die der Arbeitgeber
in der individuellen Information des Mitarbeiters Bezug nimmt.

® zur Art der Auszahlung: Diese ebenfalls erstmals im NachwG 2022 bestimmte
Anforderung bedingt eine Angabe zum konkreten Leistungsinhalt des einzelnen
Vergutungsbestandteils. Typischerweise wird der Arbeitgeber die monetaren
Vergiitungsbestandteile durch Uberweisung auf ein Bankkonto des Mitarbeiters
gewahren. Bei nicht-monetaren Vergutungsbestandteilen erschlief3t sich die Art der
Auszahlung regelmaliig bereits aus dem Inhalt des Vergltungsbestandteils (Beispiel:
Gewahrung der privaten Nutzung des Dienstwagens, Gewahrung von
Restaurantschecks, etc.).

e zur Falligkeit: Die Falligkeit bezieht sich auf die rechtliche Falligkeit als Zeitpunkt, zu
dem der Mitarbeiter den konkreten Vergutungsbestandteil erstmals vom Arbeitgeber
verlangen kann. In der Praxis wird diese Nachweisanforderung regelmaRig durch die
Verlautbarung des Auszahlungszeitpunkts in der Nachweisdokumentation erfullt.

o zur Vergiitung von Uberstunden: Die (explizite) Angabe der Uberstundenvergiitung
wird erstmals im NachwG 2022 bestimmt. Fir bestimmte Mitarbeitergruppen ergab
sich eine entsprechende Angabe im Arbeitsvertrag (indirekt) bereits aus der AGB-
Rechtsprechung zur Uberstundenvergiitung, nach der fiir Mitarbeiter erkennbar sein
muss, welcher Anteil ihrer Uberstunden durch die Fixvergiitung mitabgegolten ist. Die
(formale und umfassendere) Nachweis-Anforderung zur Vergiitung von Uberstunden
wird flankiert durch § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachwG 2022, der die Moglichkeit der
Anordnung von vereinbarten Uberstunden und deren Voraussetzungen anordnet.

® zu Zuschldgen und Zulagen: Diese inkludieren insbesondere Erschwerniszuschlage
fr die Tatigkeit unter besonderen Umstanden (Nacht-/Wochenend-



/Feiertagszuschlag; Gefahrenzulage). Bei Kreditinstituten und
Finanzdienstleistungsinstituten erfassen die Zulagen auch Funktionszulagen und
Auslandszulagen nach MalRRgabe des § 2 Abs. 6 S. 3 und 4 InstitutsVergV. Fir diese
erfullt der Arbeitgeber die Nachweispflicht regelmafig bereits aus
aufsichtsrechtlichen Griinden (8 2 Abs. 6 S. 2 Nr. 3 InstitutsVergV), um diese aus
aufsichtsrechtlicher Sicht als fixe Vergiitung im Sinne des § 2 Abs. 1 und 6
InstitutsVergV qualifizieren zu kénnen.

® zu Pramien: Diese umfassen vor allem Einmalzahlungen, die an den Eintritt der
relevanten aufschiebenden Bedingung (z.B. Dienstjubildum, Annahme eines
Verbesserungsvorschlags durch den Arbeitgeber) gekntipft werden.

® zu Sonderzahlungen: Diese umfassen vor allem fixe (d.h., der Hohe nach
unveranderte) Sonderzahlungen wie etwa Weihnachts- und/oder Urlaubsgeld und
variable Vergltungsbestandteile, inklusive der Angabe zur etwaigen Freiwilligkeit der
einzelnen Zahlungen (siehe zu den variablen Vergltungsbestandteilen im Einzelnen
auch unter Ziffer 5.). Soll die Sonderzahlung mit einem Widerrufsvorbehalt gewahrt
werden, wird der Arbeitgeber den Widerrufsvorbehalt (inklusive der Widerrufsgriinde)
mit verschriftlichen.

® zu anderen Bestandteilen des Arbeitsentgelts: Diese umfassen alle sonstigen
Vergutungsbestandteile, die nicht bereits mit den vorgenannten Angaben
nachgewiesen wurden, inklusive Leistungen der betrieblichen Altersversorgung. Der
Gesetzgeber hat im NachwG 2022 fir die betriebliche Altersversorgung zusatzlich die
Verpflichtung des Arbeitgebers zum Nachweis des (externen) Versorgungstragers
aufgenommen (dazu im Einzelnen unter Ziffer 4.).

Anzugeben sind dabei nur tatsachlich vereinbarte Zuschlage, Zulagen, Pramien,
Sonderzahlungen und/oder andere Vergutungsbestandteile. Die Nachweispflicht beinhaltet
keine Negativ-Verlautbarung des Arbeitgebers.

Ebenfalls fortgeschrieben hat der Gesetzgeber in 8 2 Abs. 4 S. 1 NachwG 2022 die
Méglichkeit des Arbeitgebers, fur Vergltungsbestandteile, die aufgrund eines Tarifvertrages
oder einer Betriebs-/Dienstvereinbarung gewahrt werden, die Nachweispflicht bereits durch
den Verweis auf die einschlagige kollektivrechtliche Regelung zu erbringen. Das BAG hatte
hierzu bereits zur inhaltsgleichen Vorgabe des 8§ 2 Abs. 3 NachwG | erkannt, dass der
Arbeitgeber bei tarifvertraglichen Vergltungsbestandteilen die Nachweispflicht bereits
durch den Verweis auf die einschlagige tarifliche Regelung erfiillt und daher in der
Dokumentation keine konkrete Darlegung (/Subsumtion) der maRgeblichen inhaltlichen
Parameter fur den konkreten Vergltungsbestandteil vorzunehmen hat (BAG Urt. v.
08.06.2005, 4 AZR 406/04: Dort konkret keine Verpflichtung des Arbeitgebers, in Bezug auf
die Eingruppierung des tariflichen Mitarbeiters fur die Fixvergitung auf die maRRgeblichen
Eingruppierungsmerkmale zu verweisen - ausreichend ist bereits die Verlautbarung der
relevanten Tarifgruppe).

Die wesentlichen Vertragsbedingungen (inklusive der im Arbeitsverhdltnis gewahrten
Vergutungsbestandteile) sind innerhalb vorgegebener Fristen gemalR § 2 Abs. 1S.1und S. 4
NachwG 2022 vom Arbeitgeber schriftlich niederzulegen, die Niederschrift ist zu
unterzeichnen und dem Mitarbeiter auszuhandigen. Geblieben ist im NachwG 2022 der
Hinweis, dass ein Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen in elektronischer Form
ausgeschlossen ist. Der bedarfsgerechte Weg, die Nachweispflicht durch den Abschluss des
die wesentlichen Vertragsbedingungen beinhaltenden Arbeitsvertrags zu erfullen, ist
dadurch nicht méglich, wenn der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag elektronisch signieren
lasst. In diesem Fall muss der Arbeitgeber zusatzlich die Bedingungen schriftlich
zusammenfassen und dem Mitarbeiter innerhalb der genannten Fristen zukommen lassen.
Hierzu bleibt abzuwarten, ob sich in der Praxis - auch unter Berucksichtigung der formalen
gesetzlichen Vorgaben - ein bedarfsgerechterer Dokumentationsweg finden lasst.

4. Erweiterte Nachweispflichten fiir bAV-Zusagen: (Nur) Unterstitzungskasse

Die erweiterten Nachweispflichten beziehen sich auf bAV-Zusagen, die der Arbeitgeber in
einem externen Durchfiihrungsweg (Direktversicherung, Pensionskasse, Pensionsfonds,
UnterstUtzungskasse) durchfiihrt und fur die er dem Mitarbeiter den Namen und die
Anschrift dieses Versorgungstragers nachzuweisen hat (8 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 13 NachwG 2022).
Der in § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 13 NachwG 2022 ebenfalls bestimmte Entfall der Nachweispflicht
bei eigenstandiger Informationsverpflichtung des externen Versorgungstragers erfasst die
Durchfihrungswege der Pensionskasse (fur den eine eigenstandige
Informationsverpflichtung des externen Versorgungstragers nach 8 234m VAG besteht),
Pensionsfonds (88 237 Abs. 1 S. 1, 234m VAG) und Direktversicherung (88 144 Abs. 1, 234m
VAG). Von der erweiterten Nachweispflicht erfasst sind daher im Ergebnis nur bAV-Zusagen
im Durchfihrungsweg der Unterstutzungskasse.



5. Nachweispflichten in Bezug auf die leistungsabhédngige variable Vergiitung

Fur diese erfullt der Arbeitgeber die Nachweispflicht unverandert durch eine allgemeine
Angabe der Leistungsparameter und ihre Festlegung.

Werden die Leistungsparameter durch eine Zielvereinbarung bzw. einseitige Zielvorgabe
des Arbeitgebers festgelegt, gentgt ein allgemeiner Hinweis hierauf; die Nachweispflicht
umfasst nicht die einzelne Zielvereinbarung bzw. Zielfestlegung fir den konkreten
Referenzzeitraum.

Bei einer ermessensbasierten Festlegung genulgt der Arbeitgeber seiner Nachweispflicht mit
dem Hinweis hierauf; zugleich wird er aus materiellen arbeitsrechtlichen Grinden im
Einzelfall die ermessensbasierten Parameter gegenliber dem Mitarbeiter verlautbaren; fur
Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute folgt diese Vorgehensweise auch aus § 13
InstitutsVergV. Bezieht sich der Ermessensvorbehalt auch auf die Festlegung der Héhe des
variablen Vergltungsbestandeteils, ist dies im Nachweis mit aufzunehmen - der Arbeitgeber
ist insoweit nicht zu weitergehenden Angaben zur Vergitungshéhe gezwungen.

6. Fazit: Nachjustierung der Nachweisdokumentation... und/oder inhaltliche
Nachmodifizierung von einzelnen Vergiitungsbestandteilen

Arbeitgeber haben die Dokumentation zum Nachweis der im Arbeitsverhaltnis gewahrten
Vergutungsbestandteile auf ihre Konformitat mit dem NachwG 2022 zu tberprifen und
etwaige Nachjustierungen vorzunehmen. Im Einzelfall kann es sinnvoll oder sogar geboten
sein, die Nachjustierung der Nachweispflichten direkt zu inhaltlichen Anpassungen des
einzelnen Verglutungsbestandteils zu nutzen und das Vergutungssystem damit ,wieder
zukunftssicher” zu machen.
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