Grenzen der Vertragsgestaltung Rz.251C

rifgebundenen Arbeitnehmer. Den Parteien bleibt es iiberlassen, zusitzliche
ubertarifliche Leistungen zu vereinbaren. Ob es sich bei den zusitzlichen
Vereinbarungen tatsichlich auch um giinstigere handelt, ist aus dem Ge-
samtzusammenhang durch Auslegung und Vergleich zu ermitteln.

Prinzipiell wirkt der Tarifvertrag nur fir die tarifgebundenen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer. Allerdings eroffnet das Gesetz mehrere Moglichkeiten,
wie sich die Rechtswirkung eines Tarifvertrages auch auf Nichtorganisierte
erstrecken lisst. Gemafy § 3 Abs. 2 TVG gelten Regelungen eines Tarifver-
trages fiir betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen fir alle Be-
triebe, deren Arbeitgeber tarifgebunden sind. Das bedeutet, dass nicht nur
die organisierten Arbeitnehmer von diesen Regelungen betroffen sind, son-
dern auch die nicht organisierten der jeweiligen Betriebe.

Eine weitere Ausdehnungsmoglichkeit ergibt sich durch die Allgemeinver-
bindlicherklarung eines Tarifvertrages durch den Bundesarbeitsminister (§ 5
TVG).

b) Betriebsvereinbarungen

Auch Betriebsvereinbarungen sind vorrangige Rechtsquelle fiir die Arbeits-
vertragsparteien. Nach §77 Abs.4 Satz 1 BetrVG gelten Betriebsverein-
barungen unmittelbar und zwingend. Sie entfalten ebenso wie die Tarifver-
trige eine normative Wirkung und gelten im Rahmen des BetrVG wie
gesetzliche Vorschriften. Betriebsvereinbarungen wirken unmittelbar auf
das Arbeitsverhaltnis ein; ihre Regelungen kénnen grundsitzlich nicht abbe-
dungen werden. Eine Abweichung im Einzelarbeitsvertrag ist nur zugunsten
des Arbeitnehmers moglich (Glinstigkeitsprinzip). Der Geltungsbereich ei-
ner Betriebsvereinbarung erstreckt sich nur auf den Betrieb, fiir den sie ver-
einbart wurde. Thre Geltungsdauer endet mit Zeitablauf, durch Aufhebungs-
vertrag oder durch Stilllegung des Betriebes. Nach §77 Abs.6 BetrVG
wirken solche Betriebsvereinbarungen nach, deren Gegenstand im Bereich
des zwingenden Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats liegt.

Zur Frage, ob individualarbeitsrechtliche Fragen zweckmaifligerweise im Ar-
beitsvertrag oder in (freiwilligen) Betriebsvereinbarungen geregelt werden
sollten, vgl. hier unter I B Rz. 68 ff.

II. Vertragsgestaltung und richterliche Vertragsauslegung

Es ist ein Gebot richtiger Vertragsgestaltung moglichst klare und bestimmte
Regelungen zu schaffen. Je unklarer die Vertragsregelungen formuliert sind,
desto grofler ist die Gefahr, dass das angestrebte Ziel nicht erreicht wird.1”

17 Zudem bestehen im Bereich vorformulierter Vertrige gegen eine zu weite und un-
bestimmte Vertragsregelung Bedenken unter dem Gesichtspunkt des Transparenz-
gebots, § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB; vgl. hierzu Rz. 109.
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I1C Rz.26 Grundlagen der Vertragsgestaltung

Die Rechtsprechung nutzt das Mittel der Vertragsauslegung vielfach, um un-
klare oder unangemessene Regelungen zu korrigieren.

1. Besonderheiten bei vorformulierten Vertragsbedingungen

Besonders zu beherzigen ist dies bei vorformulierter Vertragsgestaltung.
Nach allgemeiner Auffassung sind so genannte typische Vertragsklauseln
unabhingig von den individuellen Vorstellungen der Parteien und den Um-
stinden des Einzelfalles nach objektiven Mafistiben einheitlich auszulegen.
Dies ist ganz allgemein im Zivilrechtsverkehr anerkannt.18

Einigkeit besteht dartiber, dass bei der Aufstellung vorformulierter Vertrags-
bedingungen die sog. Unklarheitenregel (ambiguitas contra stipulatorem)
zur Anwendung kommt (vgl. § 305¢ Abs. 2 BGB).! Auslegung und Inhalt-
skontrolle sind zu trennen, wobei der Auslegung der logische Vorrang zu-
kommt. Kontrolliert werden kann nur ein Vertrag, dessen Inhalt, ggf. unter
Anwendung der Unklarheitenregel bei Mehrdeutigkeit, im Wege der Aus-
legung ermittelt worden ist.

Im Prinzip die gleichen Grundsitze wendet das BAG bei der Auslegung von
Formulararbeitsvertrigen und Musterarbeitsvertrigen an. Der sog. typische
Arbeitsvertrag unterliegt nach stindiger Rechtsprechung der vollen Nach-
prifung durch das Revisionsgericht,20 ,weil er Vertragsbedingungen enthilt,
die in gleicher Weise fiir eine Vielzahl von Arbeitsverhiltnissen bestimmt
sind”.

2. Auslegung als kaschierte Vertragskontrolle

Uber die ,unbeschrinkte Auslegung” typischer Vertragsklauseln hat das
BAG in breitem Umfang abstrakt-generelle Grundsitze fiir die Kontrolle ar-
beitsvertraglicher Abreden aufgestellt. Bekanntester Fall ist die ,, Auslegung”
der Widerrufsvorbehalte bei Versorgungszusagen, die, obwohl diese aus-
driicklich freies Ermessen bzw. keinen Rechtsanspruch vorsahen, in Wider-
rufsvorbehalte aus sachlichem Grund umgedeutet wurden. Das BAG hat die
restriktive Auslegung extensiv genutzt.2!

18 Palandt/Heinrichs, § 133 BGB Rz.26; BGH v. 25.10 1952, BGHZ 7, 365 (368);
BGH v. 29. 10. 1956, BGHZ 22, 109 (113).

19 Vgl. BGH v. 12.2. 1952, BGHZ 5, 111 (115); vgl. bereits Raiser, Geschiftsbedin-
gungen, S.262; zu den historischen Beziigen Krampe, Die Unklarheitenregel,
1983; Wacke, JA 1981, 666; Einzelheiten zu dieser Regel im Arbeitsrecht Preis,
Vertragsgestaltung, § 9115 b.

20 BAGv. 11.10. 1976, AP Nr. 1 zu § 1 TVG Rundfunk; BAG v. 13. 8. 1986, AP Nr. 77
zu § 242 BGB Gleichbehandlung; BAG v. 3. 12. 1985, AP Nr. 2 zu § 74 BAT; BAG
v. 13.2.1985, AP Nr. 13 zu §§ 22, 23 BAT Lehrer; BAG v. 12. 12. 1984, EzA § 315
BGB Nr. 29; BAG v. 5.5.1955 und 15. 12. 1956, AP Nr. 1 und 4 zu § 549 ZPO;
BAG v. 1.3.1972, AP Nr. 11 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; BAG v. 5. 2. 1986,
EzA § 339 BGB Nr. 2.

21 Zur restriktiven Auslegung einer auflosenden Bedingung: BAG v. 14. 5. 1987, EzA
§ 620 BGB Bedingung Nr. 7; BAG v. 5. 7. 1990 — 2 AZR 542/89, n. v.
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Grenzen der Vertragsgestaltung Rz.32 1C

In Entscheidungen zu Nebentitigkeitsverboten in Arbeitsvertrigen hat das
BAG die Klausel ,verfassungskonform” nach Art. 12 GG dahingehend aus-
gelegt, dass nur dann ein Verbot der Nebentitigkeit moglich sei, wenn der
Arbeitgeber hieran ein ,berechtigtes Interesse”?2 habe. Noch in den Ent-
scheidungen vom 18. 11. 198823 und 6. 9. 1990%* hat es diese Art der verfas-
sungskonformen Auslegung bestitigt und konstatiert, eine andere Vertrags-
auslegung sei wegen § 134 BGB i. V. m. Art. 12 GG unwirksam.

Diese Form der kaschierten Inhaltskontrolle kann nicht tiberzeugen.2> Die
verfassungskonforme Auslegung ist als Auslegungsprinzip fiir Vertrige ver-
fehlt. In Wahrheit nimmt das BAG eine geltungserhaltende Reduktion?¢ ver-
fassungsrechtlich problematischer Vertragsklauseln vor. Diese Reduktion
setzt — sofern man sie iiberhaupt trotz der Regelung des § 306 Abs. 2 BGB an-
erkennen kann (s. hierzu Rz. 115 ff.) — die Inhaltskontrolle und nicht die
Auslegung voraus. Die Rechtsprechung fithrt in der Praxis der Vertrags-
gestaltung dazu, dass Arbeitgeber tiberschieflende Nebentitigkeitsklauseln
in Formularvertrigen weiterverwenden ohne besondere rechtliche Risiken
einzugehen.

ITI. Einzelne gesetzliche Schranken

1. §134 BGB

a) Grundsatz

Der Arbeitsvertrag kann insgesamt oder in Teilen gegen ein gesetzliches Ver-
bot i.S. des § 134 BGB verstofien. Schon der unmittelbare Anwendungs-
bereich des § 134 BGB im Arbeitsrecht ist grof3. Zahlreiche arbeitsrechtliche
Schutzvorschriften (z. B. JArbSchG, MuSchG, BUrIG, ArbZG) enthalten Ver-
botsnormen (insbesondere Beschaftigungsverbote) i. S. des § 134 BGB. Bis in
die gegenwirtige Rechtspraxis werden Grundrechte, insbesondere Art. 12
GG, als ,Verbotsgesetze” herangezogen, obwohl dies allenfalls dann mog-
lich wire, wenn von der — an sich verabschiedeten — Lehre der unmittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte?” ausgegangen wird.28

22 BAG v. 3.12.1970 und 26.8.1976, AP Nr.60 und 68 zu § 626 BGB; BAG v.
13.11. 1979, EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 6.

23 AP Nr. 3 zu § 611 BGB Doppelarbeitsverhiltnis.

24 AP Nr. 47 zu § 615 BGB.

25 Preis, Vertragsgestaltung, § 7 II; ebenso Fastrich, § 3 III.

26 Hierzu im Einzelnen Preis, Vertragsgestaltung, § 13 IIL.

27 Hierzu ErfK/Dieterich, Einl. GG Rz. 17 f.

28 BAG v. 18.11.1988, AP Nr. 3 zu § 611 BGB Doppelarbeitsverhiltnis; siche ferner
die Rechtsprechung zu Riickzahlungsklauseln jeder Art. Zuletzt BAG wv.
11.4.1990, EzA § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe Nr. 6; v. 6.9. 1990, AP Nr. 1 zu
§ 611 BGB Seeschifffahrt.
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I1C Rz.33 Grundlagen der Vertragsgestaltung

b) Funktionswidrige Vertragsgestaltung durch Gesetzesumgehung

Hervorstechende Bedeutung hat in der Rechtsprechung des BAG der Ge-
sichtspunkt der funktionswidrigen Vertragsgestaltung durch objektive Ge-
setzesumgehung erlangt.

Das Verbot von Umgehungsgeschiften ist ein allgemein anerkannter
Rechtsgrundsatz,?? der zudem in einer Reihe von Vorschriften ausdriicklich
niedergelegt ist (§ 306a BGB, § 8 FernUSG, § 22 GuKG, §42 AO). Es kann
daher nicht in Frage stehen, dass das Verbot des Umgehungsgeschifts auch
im Arbeitsvertragsrecht gilt.

Allerdings hat die Ausweitung des Gesichtspunktes der Gesetzesumgehung
bei zahlreichen Fallgestaltungen, die an sich ,nur” einer Angemessenheits-
kontrolle bediirfen, zu Systembriichen und immanenten Widerspriichen ge-
fiihrt,30 insbesondere wenn die gleiche Vertragsgestaltung in Tarifvertrigen
zugelassen wird.3! Die gesamte Rechtsprechung des BAG zur Befristungs-
kontrolle beruhte auf dem Grundgedanken des Verbots der Gesetzes-
umgehung (— Befristung des Arbeitsverhdltnisses, 11 B 10).32 Durch die Ko-
difikation des Rechts der befristeten Arbeitsvertrige (TzBfG) hat diese
dogmatische Grundlage jetzt ihre Bedeutung verloren.

Uber den Fall der Befristung hinaus riickte die Vertragskontrolle tiber den
Gesichtspunkt der Gesetzesumgehung mehr und mehr in den Mittelpunkt.
Bei der Frage der Zulissigkeit von Riickzahlungsklauseln wurde § 622 Abs. 6
BGB herangezogen mit der Begriindung, durch Riickzahlungsklauseln diirfe
das Verbot ungleicher Kiindigungsfristen nicht umgangen werden.33 Weitere
Anwendungsfille folgten.

Beispiele:

- Der unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlossene Aufhebungs-
vertrag, z. B. die Vereinbarung, das Arbeitsverhiltnis ende, wenn der Ar-
beitnehmer nicht nach dem Ende seines Urlaubs an dem vereinbarten Ta-
ge seine Arbeit wieder aufnimmt, wurde wegen Umgehung des
Kiindigungsschutzes fiir unzulissig erachtet.3*

29 RGv. 1.6.1937, RGZ 155, 146; BGH v. 30. 11. 1955, LM Nr. 19 zu § 134 BGB.

30 Ebenso Wolf, RdA 1988, 270; vgl. dazu die Kritik bei Preis, Vertragsgestaltung, § 7
I 2.

31 Hierzu ausfiihrlich Preis, Vertragsgestaltung, § 7 II 2.

32 Vgl. die Urteile in BAG, AP § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag sowie EzA § 620
BGB.

33 BAG v. 31.5.1960 und 10. 5. 1962, AP Nr. 15 und 22 zu § 611 BGB Gratifikation;
BAG v. 3.10.1963, AP Nr.1 zu §611 BGB Urlaub und Gratifikation; BAG v.
9.2.1956, AP Nr. 1 zu § 394 BGB; BAG v. 18. 8. 1976, AP Nr. 3 zu § 611 BGB Aus-
bildungsbeihilfe; zust. Trieschmann, ArbuR 1962, 137 ff. (145 £.).

34 BAG v. 19. 12. 1974, NJW 1975, 1531; BAG v. 13. 12. 1984, NZA 1985, 324; LAG
Disseldorf v. 24. 6.1974, EzA §305 BGB Nr.4 und LAG Schleswig-Holstein v.
11.4.1974, EzA § 305 BGB Nr. 5 mit gemeinsamer Anm. von Reuter. Ahnliches
gilt fir eine Vereinbarung, wonach das Arbeitsverhiltnis mit einem alkoholgefihr-
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Grenzen der Vertragsgestaltung Rz.38 IC

— Erstmals mit Urteil vom 7. 10. 19823% hat das BAG ausgesprochen, dass
Widerrufsvorbehalte nach § 134 BGB unwirksam sind, wenn sie zur Um-
gehung des Kiindigungsschutzes fithren. Dies sei in aller Regel dann der
Fall, wenn wesentliche Elemente des Arbeitsvertrages einer einseitigen
Anderung unterliegen sollen und dadurch das Gleichgewicht zwischen
Leistung und Gegenleistung grundlegend gestort werde.36

— Mit Entscheidung des 7. Senats vom 12. 12. 198437 erklirte das BAG die
vertraglich vorbehaltene einseitige Reduktion der Arbeitszeit wegen Um-
gehung kiindigungsrechtlicher Normen (§ 2 KSchG) fiir unwirksam.

- Kiindigungserschwerungen sind durch das BAG ebenfalls unter Hinweis
auf § 622 Abs. 6 BGB als nichtig verworfen worden (§ 134 BGB). Auch bei
formal gleichen Kundigungsfristen ist die Erschwerung der Kiindigung
durch eine Vertragsstrafe fir den Fall einer fristgemifien Kindigung3®
oder durch den Verfall einer gestellten Kaution im Falle fristgerechter
Kindigung3® als unmittelbarer Verstof$ gegen § 622 Abs. 6 BGB gewertet
worden. Als unmittelbarer Verstofd gegen § 622 Abs. 6 BGB wurde auch
der einseitige Ausschluss der Kiindigung vor Dienstantritt angesehen.*0

Das Institut der Gesetzesumgehung wurde in der Arbeitsrechtsprechung -
offenbar als Ersatz fiir die bislang fehlende gesetzliche Ermichtigung zur In-
haltskontrolle — extensiv angewendet. In Wahrheit werden zumeist Fille
blofier Angemessenheitskontrolle (vgl. Rz. 47 ff.) behandelt. Hierdurch
kommt es zu einem stirkeren Eingriff in die Vertragsfreiheit, als zum
Schutz vor diktierten Vertragsbedingungen nétig ist.#! Dadurch entstehen
zwingende Leitbilder fiir bestimmte Vertragsgestaltungen, von denen — ohne
immanenten Systembruch — im Grundsatz weder in ausgehandelten Indivi-
dualabreden noch in Tarifvertrigen abgewichen werden kann. Daran hilt
das BAG zu Recht nicht mehr fest und wendet nunmehr die §§ 305 ff. BGB
an.*2

Es bedarf der Differenzierung zwischen den — vorkommenden — Fillen echter
Gesetzesumgehung, die sowohl in Individualvertrigen als auch in Tarifver-
tragen unzulissig ist, und den Fillen der Inhalts- bzw. Angemessenheitskon-

deten Arbeitnehmer endet, wenn dieser Alkohol zu sich nimmt, LAG Miunchen v.
29.10. 1987, BB 1988, 348.

35 BAGE 40, 199 ff. = AP Nr. 5 zu § 620 BGB Teilkiindigung.

36 Vgl. auch BAG v. 13. 5. 1987, AP Nr. 4 zu § 305 BGB Billigkeitskontrolle.

37 AP Nr. 6 zu § 2 KSchG 1969.

38 Vgl. BAG v. 9.3.1972, AP Nr. 12 zu § 622 BGB; v. 6.9. 1989, AP Nr. 27 zu § 622
BGB.

39 BAGv. 11.3.1971, AP Nr. 9 zu § 622 BGB.

40 BAG v. 6.9.1989, EzA §622 BGB n. F. Nr. 26; LAG Hamm v. 15. 3. 1989, LAGE
§ 622 BGB Nr. 14.

41 Vgl. zur Kritik hieran Preis, Vertragsgestaltung, § 7 Il 2 c| cc); Lindemann, S. 62 ff.

42 Zu Widerrufsvorbehalten und Anderungsvorbehalten bei der Arbeitszeit jetzt BAG
v. 12.1.2005, AP Nr. 1 zu § 308 BGB = NZA 2005, 465; BAG v. 7. 12. 2005, NZA
2006, 423; Preis/Lindemann, NZA 2006, 632; zur Befristung von Einzelarbeits-
bedingungen BAG v. 27. 7. 2005, NZA 2006, 40; Preis/Bender, NZA-RR 2005, 337.
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trolle einseitig gestellter Vertragsbedingungen.*3 Die Schuldrechtsreform
macht durch die Einbeziechung von Arbeitsvertrigen in die AGB-Kontrolle
(§ 310 Abs. 4 Satz 1 BGB) deutlich, dass das Institut der Gesetzesumgehung
nicht mehr als ,Einfallstor” fiir eine umfassende Angemessenheitskontrolle
aller Arten von Arbeitsvertrigen dienen darf. Der Inhaltskontrolle unterlie-
gen vielmehr nur die Vertrige, die allgemeine Geschiftsbedingungen i. S. v.
§ 305 Abs. 1 BGB darstellen. Zudem richtet sich die Angemessenheit in die-
sem Bereich allein nach §§ 307 ff. BGB (vgl. Rz. 83 ff.). § 134 BGB hat daher
jedenfalls im Bereich der Inhaltskontrolle durch die Schuldrechtsreform an
Bedeutung verloren. Im Falle eines echten Verstofies gegen ein Verbotsgesetz
sind Voraussetzungen und Rechtsfolgen strenger als bei der Inhaltskontrolle.
Auch ,sachliche Griinde” konnen eine Gesetzesumgehung nicht rechtfer-
tigen. Das Verbotsgesetz ist auf das Umgehungsgeschift anzuwenden.

2. § 138 BGB

§ 138 BGB markiert das unumgingliche rechtsethische Minimum,*# das ei-
ne Privatrechtsordnung, die auf dem Prinzip der Vertragsfreiheit beruht, ge-
wihrleistet. Die Norm versagt solchen Rechtsgeschiften die Wirksamkeit,
die den Grundprinzipien unserer Rechts- und Sittenordnung widersprechen.
Da das Verbot der Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB fiir alle Rechts-
geschifte gilt, sind um der Vertragsfreiheit willen die Grenzen der Kontrolle
nach § 138 BGB weit gezogen. Im Arbeitsrecht ist § 138 BGB allerdings -
wie § 134 BGB - oftmals fiir eine kaschierte Angemessenheitskontrolle ge-
nutzt worden. Ein Beispiel hierfiir bildet die langjihrige Rechtsprechung des
BAG zur — Mankohaftung (Il M 10), wenn das BAG sogar ausdriicklich
sagt,*> bei der Kontrolle nach § 138 BGB gehe es um die Sicherung einer ,,an-
gemessenen Risikoverteilung”. § 138 BGB wird tiberdies fir all die Fille zu
Unrecht als Rechtsgrundlage herangezogen, in denen eine Vertragsklausel
fiir unwirksam erklirt wird, weil es an einem ,,sachlichen Grund” oder ei-
nem ,berechtigten Interesse” fiir die Vereinbarung fehle. Ein mangelnder
Sachgrund begriindet keinesfalls die Sittenwidrigkeit einer Vereinbarung.
Kennzeichnend fiir eine versteckte Angemessenheitskontrolle unter § 138
BGB ist die Entscheidung des 2. Senats vom 24. 3. 1988 zu einzelvertragli-
chen — Ausschlussfristen (II A 150). Das BAG beruft sich auf § 138 BGB,
subsumiert aber nicht, sondern prift, , ob die Verfallklausel gleichermafien
auf beide Parteien des Arbeitsverhiltnisses Anwendung findet, ob sie inhalt-
lich ausgewogen ist und nicht Rechte des Arbeitnehmers einseitig beschnei-
det”.4¢ Eine solche extensive Anwendung des § 138 BGB ist jedoch nach der
Schuldrechtsreform nicht mehr moglich.

43 Hierzu ausfiithrlich Preis, Vertragsgestaltung, § 7 111 2 c.

44 BAG v. 14.1.1963, AP Nr.29 zu Art. 12 GG; MiinchKomm/Roth, § 242 BGB
Rz.91.

45 BAGv.22.11.1973, AP Nr. 67 zu § 626 BGB.

46 BAGv. 24.3.1988, AP Nr. 1 zu § 241 BGB; so auch schon in BAG v. 25.7.1984 -5
AZR 219/82, n. v.
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Grenzen der Vertragsgestaltung Rz.42 1C

Ein klassischer Anwendungsbereich des § 138 BGB liegt bei der Priifung von
Leistung und Gegenleistung vor, da diese nicht der Angemessenheitskon-
trolle unterliegen. § 138 BGB ist also das einzige Instrument um die Relati-
on von Leistung und Entgelt zu prifen. Ein Beispiel aus der Rechtsprechung
ist der sog. Lohnwucher.*” Bei einem nach der Anschauung billig und ge-
recht denkender Menschen auffilligen Missverhiltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung hielt BAG vom 10. 9. 19594 zur Begriindung der Sitten-
widrigkeit § 138 Abs. 1 BGB noch ein Verhalten der beglinstigten Partei des
Vertrages fur notwendig, das auf verwerflicher Gesinnung beruht. Der Wan-
del zur Objektivierung des Sittenwidrigkeitsmafistabs wird jedoch in einer
jiungeren Entscheidung des BAG vom 10. 10. 1990 deutlich. Hiernach ver-
stofit eine arbeitsvertragliche Vergiitungsregelung gegen die guten Sitten,
wenn der Arbeitnehmer mit dem Betriebs- und Wirtschaftsrisiko des Arbeit-
gebers belastet wird. Dies sei insbesondere dann anzunehmen, wenn die Ver-
giitungsabrede eine Verlustbeteiligung des Arbeitnehmers vorsehe, durch
die er u. U. seine Weiterbeschiftigung selbst finanzieren misse. Das BAG
hat diese Vereinbarung nach Inhalt, Beweggrund und Zweck fir sittenwidrig
erachtet und fiir entscheidend gehalten, dass der Arbeitgeber aus der schwi-
cheren Lage des Arbeitnehmers tibermiflige Vorteile ziehen wollte.>0 In sub-
jektiver Hinsicht wird eine verwerfliche Gesinnung nicht mehr gefordert,>!
sondern nur noch die Kenntnis der Umstinde, aus denen sich die Sittenwid-
rigkeit ergibt. Das BAG hat auch bei Wuchergeschiften eine Ausnutzung
der wirtschaftlichen oder intellektuellen Uberlegenheit in Anlehnung an die
Rechtsprechung des BGH angenommen, wenn der objektiv sittenwidrig
Handelnde sich boswillig oder leichtfertig der Erkenntnis verschlie3t, dass
sich der andere nur unter dem Zwang der Verhiltnisse auf den ungiinstigen
Vertrag einlisst. Ein grobes Missverhiltnis der beiderseitigen Leistung kon-
ne den Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung und dementsprechend die
Anwendung des § 138 Abs. 1 BGB rechtfertigen.52

Die Moglichkeit der Sittenwidrigkeit einer vertraglichen Pauschalierung der
— Mehrarbeitsvergtitung (Il M 20) hat das Arbeitsgericht Berlin®® erwogen,
wenn der Vergleich mit der tiblichen Vergititung (Tariflohn ggf. zuztiglich des
Mehrarbeitszuschlags) ein erhebliches Missverhiltnis ergibt.

Die Sittenwidrigkeit einer Provisionsvereinbarung wurde bejaht, wenn
durch die Vorschusszahlungen eine unzulissige Bindung des Arbeitnehmers

47 Hierzu BAG v. 11. 1. 1973, AP Nr. 30 zu § 138 BGB; LAG Diisseldorf v. 26. 1. 1981
-4 8a1339/80, n. v.; ErfK/Preis, § 612 BGB Rz. 3 ff.

48 AP Nr. 1 zu § 138 BGB.

49 AP Nr. 47 zu § 138 BGB.

50 Unter Hinweis auf die entsprechende Rechtsprechung des BGH v. 10.7. 1987,
NJW 1988, 130 f. m. w. N.

51 BGH v. 8.5.1985, BGHZ 94, 268 (272); Palandt/Heinrichs, § 138 BGB Rz. 7.

52 BAGv. 11.9. 1984, AP Nr. 37 zu § 138 BGB.

53 Urt.v.31.10.1988, DB 1989, 1423 {.
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I C Rz. 43 Grundlagen der Vertragsgestaltung

herbeigefiihrt wird und die Provisionsabrede so getroffen ist, dass der Arbeit-
nehmer die geforderten Umsitze tiberhaupt nicht erbringen kann.>4

3. § 612a BGB

Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer Verein-
barung oder einer Mafinahme nicht benachteiligen, weil der Arbeitnehmer
in zuldssiger Weise seine Rechte ausiibt. Das Mafiregelungsverbot des § 612a
BGB regelt einen Sonderfall der Sittenwidrigkeit.>> Praktische Bedeutung
hat die Norm zunichst bei Kindigungen erlangt.5¢ Dort wurden die Voraus-
setzungen des § 612a BGB zum Teil bejaht.57

Obwohl der Wortlaut der Norm weit gehend ist und Einigkeit besteht, dass
§ 612a BGB 1uber den Hauptfall der MafSregelungskiindigung hinausgeht, ist
der Spezialfall mafiregelnder Vereinbarungen bislang kaum behandelt wor-
den. § 612a BGB enthilt ein allgemeines Diskriminierungsverbot. Es soll
verhindern, dass Arbeitnehmerrechte deshalb nicht wahrgenommen wer-
den, weil die Arbeitnehmer bei ihrer Inanspruchnahme mit Benachteiligun-
gen rechnen miissen. Geschiitzt ist damit die Willensfreiheit des Arbeitneh-
mers bei der Entscheidung dariiber, ob er ein Recht ausiiben will oder
nicht.>8 In Arbeitsvertrigen wird bisweilen versucht, zuldssige Rechtsaus-
tbungen des Arbeitnehmers zu sanktionieren. Prinzipiell durften alle Ver-
einbarungen oder Maflnahmen, die allein wegen zulidssiger Grundrechtsaus-
tibung zu Nachteilen fithren, in den Anwendungsbereich des § 612a BGB
fallen.5® Hiermit gehen in § 612a BGB zahlreiche Fille auf, die frither tiber
die Theorie der unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte gelost wurden.
Klassisches Beispiel sind die Zolibatsklauseln, die bei Verheiratung einer Ar-
beitnehmerin die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses bestimmten.®© Eine
solche Vereinbarung wire heute nach § 612a BGB zu beurteilen,®! weil auf-
grund der Inanspruchnahme des Rechts aus Art. 6 GG benachteiligt wurde.

Uber § 612a BGB ist nicht nur die unmittelbare, sondern auch die mittelbare
Benachteiligung eines Arbeitnehmers untersagt. Daher liegt ein Verstof3 ge-
gen § 612a BGB nicht nur dann vor, wenn Arbeitnehmer eine Einbufie fiir
den Fall der Ausiibung ihrer Rechte erleiden, sondern auch, wenn ihnen Vor-
teile vorenthalten werden, welche der Arbeitgeber anderen Arbeitnehmern

54 BAG v. 20. 6. 1989, AP Nr. 8 zu § 87 HGB; LAG Berlin v. 3. 11. 1986, AP Nr. 14 zu
§ 65 HGB.

55 BAGv.2.4.1987, AP Nr. 1 zu § 612a BGB; v. 21. 7. 1988, NZA 1989, 559.

56 Vgl. hierzu BAG v. 2.4. 1987, AP Nr. 1 zu § 612a BGB; BAG v. 22. 5. 2003, AP
Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 Wartezeit.

57 BAG v. 2. 4. 1987, AP Nr. | zu § 612a BGB; LAG Kiel v. 25. 7. 1989, LAGE § 612a
BGB Nr. 4; LAG Diisseldorf v. 13. 12. 1988, LAGE § 612a BGB Nr. 3; LAG Niirn-
berg v. 7. 10. 1988, LAGE § 612a BGB Nr. 2.

58 BAG v. 16. 2. 1989, NJW 1990, 141.

59 So ErfK/Preis, § 612a BGB Rz. 2.

60 Vgl. BAG v. 10. 5. 1957, AP Nr. 1 zu Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Familie.

61 Preis, Vertragsgestaltung, § 7 II1 3 b).
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gewihrt, die entsprechende Rechte nicht ausgeiibt haben.®? Die so betroffe-
nen Arbeitnehmer konnen verlangen, dass die rechtswidrige Benachtei-
ligung durch den Arbeitgeber unterbleibt.

Zu priifen wire auch, ob einige Vertragsgestaltungen, die das BAG als unzu-
lissige Gesetzesumgehung einzustufen versuchte, nicht eher § 612a BGB
zuzuordnen sind. Wird die ordentliche Kiindigung des Arbeitnehmers ver-
traglich mit einseitigen Nachteilen sanktioniert (Abfindungen,®® Vertrags-
strafen® oder Kautionsverfall®), dann erleidet der Arbeitnehmer dadurch
Nachteile, dass er von einem von der Rechtsordnung vorgesehenen Recht
der ordentlichen freien Kindigung Gebrauch macht.®¢ Durch die benachtei-
ligende Vereinbarung wird die ,Entscheidungsfreiheit erheblich einge-
schrinkt”.67 Die Benachteiligung erfolgt tiberdies auch nur ,wegen” der
Inanspruchnahme des Kiindigungsrechts. Dies ist genau die normative Aus-
gangslage des § 612a BGB.

IV. Angemessenheitskontrolle bei vorformulierten Vertrigen

1. Ausgangspunkte

Rechtstatsichlich sind der formularmiiflige Vertrag und die fiir eine Vielzahl
von Vertrigen arbeitgeberseitig gestellten Vertragsbedingungen der Regelfall
(vgl. IB Rz. 3). Das Bundesarbeitsgericht unterscheidet bislang durchgingig
nicht zwischen formularmif§igen und individuell ausgehandelten Verein-
barungen (vgl. I A Rz. 100). Dies ist allerdings unverzichtbar, wenn eine ein-
heitliche Bewertung vergleichbarer Problemlagen im Privatrechtssystem
moglich werden soll.®8 Die Kautelarjurisprudenz wird die Bestandskraft ih-
rer Vertragsgestaltungen nur stirken konnen, wenn sie sich mehr individu-
ellen Losungen als standardisierten Massenbedingungen zuwendet.

Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (vom 26.11.2001, BGBI. I
S.3138) ist im Bereich der Inhaltskontrolle und der Vertragsgestaltung im
Arbeitsrecht eine Zisur eingetreten. Das in das BGB integrierte AGB-Gesetz
findet jetzt kraft geinderter Bereichsausnahme in § 310 Abs. 4 BGB ab dem
1. 1. 2002 auf neu geschlossene Vertrige (seit 1. 1. 2003 auch auf Altvertrige,
Art. 229 § 5 EGBGB) auch auf das Arbeitsrecht Anwendung. Dadurch wird
die bislang auf der Basis unsicherer Generalklauseln vollzogene Angemes-
senheitskontrolle jetzt auf eine sichere Rechtsbasis gestellt.

Der Gesetzgeber wollte mit der Streichung der Bereichsausnahme fiir das
Arbeitsrecht die im Bereich der Inhaltskontrolle festzustellende Unsicher-

62 BAGv. 12.6.2002, NZA 2002, 1389; BAG v. 7. 11. 2002, DB 2003, 828.
63 Vgl. BAG v. 6.9. 1989, EzA § 622 BGB n. E. Nr. 26.

64 BAGv.9.3.1972, AP Nr. 12 zu § 622 BGB.

65 BAGv. 11.3.1971, AP Nr. 9 zu § 622 BGB.

66 Vgl. BAG v. 6.9. 1989, EzA § 622 BGB n. E. Nr. 26 unter II 2.

67 BAGv. 6.9. 1989, EzA § 622 BGB n. E. Nr. 26.

68 Hierzu Preis, Vertragsgestaltung, §§ 7, 9-11.
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Arbeitnehmeriiberlassung

Rz. Rz.
1. Einfthrung ..................... 1 e) Arbeitsunfihigkeit und Entgelt-
2.Klauseln........................ 11 fortzahlung. .................. 23
a) Vertragslaufzeit ............... 11 f) Haftung des Leiharbeitnehmers 24
b) Titigkeit des Leiharbeitneh- g) Weitere arbeitnehmertiberlas-
METS .o\t 12 sungsrechtliche Besonderheiten 25
c) Gleichbehandlungsgrundsatz... 13 | 3. Hinweise zur Vertragsgestaltung.. 26
d) Reisekosten und andere Auf-
wendungen................... 20

Schrifttum: Benkert, Anderungen im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz durch ,Hartz
111", BB 2004, 998; Furier/Kaus, Leiharbeitnehmer im Betrieb, AiB 2004, 360; Grimm/
Brock, Das Gleichbehandlungsgebot nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz und
die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats des Entleiherbetriebs, DB 2003, 1113;
Grimm/Brock, Praxis der Arbeitnehmertiberlassung, 2004; Grobys/Schmidt/Brocker,
Verfassungsmafigkeit von ,Equal Pay”?, NZA 2003, 777; Kokemoor, Neuregelung der
Arbeitnehmeriiberlassung durch die Hartz-Umsetzungsgesetze — Uberblick iiber das
seit dem 1. 1. 2003 geltende Recht, NZA 2003, 238; Lembke, Die ,Hartz-Reform* des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes, BB 2003, 98; Raab, Europiische und nationale
Entwicklungen im Recht der Arbeitnehmeriiberlassung, ZfA 2003, 389; Reim, Neue
Flexibilitit bei der Leiharbeit, ZTR 2003, 106; Rieble/Klebeck, Lohngleichheit fir
Leiharbeit, NZA 2003, 23; Schiiren/Behrend, Arbeitnehmeriiberlassung nach der Re-
form — Risiken der neuen Freiheit, NZA 2003, 521; Thiising, Equal Pay bei Leiharbeit,
DB 2003, 446; Ulber, Arbeitnehmer in Zeitarbeitsfirmen, 2. Auflage 2004; Urban-
Crell/Schulz, Arbeitnehmertiberlassung und Arbeitsvermittlung, 2003; Waas, Das
Spannungsverhiltnis von Tarifvertrag und Gesetz beim Grundsatz der Entgeltgleich-
heit im neuen AUG, BB 2003, 2175; Wank, Neuere Entwicklungen im Arbeitnehmer-
tberlassungsrecht, RdA 2003, 1.

1. Einfiihrung

Zunehmende Bedeutung in der betrieblichen Praxis hat die Arbeitnehmer-
tberlassung erlangt.! In Form der ,vermittlungsorientierten Arbeitnehmer-
uberlassung” wird sie von der Kommission fiir Moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt (, Hartz-Kommission”) des Weiteren als ein wesentliches
Mittel zur Integration von Arbeitslosen in den ersten Arbeitsmarkt angese-
hen.?2 Im Zuge der Umsetzung der Ergebnisse der ,Hartz-Kommission” ist
mit der Zielsetzung, die Verbreitung der Arbeitnehmeriiberlassung zu for-
dern, auch das Arbeitnehmertiberlassungsgesetz (AUG) umfassend refor-
miert worden. Kennzeichen dieser auch als Zeit- oder Leiharbeit bekannten
Arbeitsform ist es, dass ein Arbeitgeber (Verleiher) einem Dritten (Entleiher)

1 So stieg nach der amtlichen Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit allein die An-
zahl der Verleihbetriebe mit hauptsichlichem Betriebszweck Arbeitnehmeriiber-
lassung von 2139 Unternehmen im Jahr 1990 auf 14 390 im ersten Halbjahr 2007
an.

2 Vgl. Abschlussbericht der Kommission fiir Moderne Dienstleistungen am Arbeits-
markt, 147 ff.
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bei ihm angestellte Arbeitskriifte (Leiharbeitnehmer) voriibergehend zur Ar-
beitsleistung zur Verfiigung stellt. Der Leiharbeitnehmer wird entsprechend
den Erfordernissen des Entleihers in dessen Betrieb eingegliedert und unter-
steht seinem Weisungsrecht. Ein arbeitsvertragliches Verhiltnis wird zwi-
schen diesen beiden jedoch nicht begriindet. Vertragliche Beziehungen be-
stehen damit nur zwischen dem Entleiher und dem Verleiher, die einen
(Arbeitnehmer-|Uberlassungsvertrag begriinden, sowie zwischen dem Ver-
leiher und dem Arbeitnehmer. Dies ist fiir den entleihenden Unternehmer
besonders vorteilhaft, da er, ohne eine arbeitsvertragliche Bindung einzuge-
hen, einen Arbeitnehmer zeitlich beschrinkt in seinem Betrieb beschiftigen
kann, um so flexibel auf wechselnden Arbeitsbedarf zu reagieren oder den
Arbeitnehmer zu erproben.

Den Verleiher treffen grundsitzlich alle Haupt- und Nebenpflichten eines
Arbeitgebers. So ist er insbesondere zur Vergitung des Leiharbeitnehmers
verpflichtet, was alle Lohn- und Lohnersatzleistungen wie Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall oder bei Beurlaubung einschlief3t. Zudem triagt der
Verleiher als Arbeitgeber das Beschiftigungsrisiko und muss so die Ver-
giitung auch dann erbringen, wenn er wegen fehlender Uberlassungsmog-
lichkeiten den Arbeitnehmer nicht beschaftigen kann. Als Hauptleistungs-
pflicht schuldet der Leiharbeitnehmer die Leistung von abhingiger Arbeit,
die in der Regel aber im Betrieb eines Entleihers erbracht wird. Daneben trifft
den Leiharbeitnehmer eine besondere Treuepflicht gegeniiber dem Verleiher,
die sich z. B. in der Pflicht zur Verschwiegenheit und zur Unterlassung von
Konkurrenztitigkeit duflert. Dies hindert den Arbeitnehmer jedoch nicht,
nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses mit dem Verleiher ein Arbeitsver-
hiltnis mit dem Entleiher zu begriinden. Etwaige Vereinbarungen, die dies
verhindern oder erschweren sollen, sind gemafd § 9 Nr. 4 AUG unwirksam.

Das Rechtsverhiltnis, auf Grund dessen sich der Verleiher verpflichtet, dem
Entleiher Arbeitnehmer zur Verfiigung zu stellen, beruht in der Regel auf
einem Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag. Dabei handelt es sich um einen
Vertragstyp eigener Art (,sui generis’) als Unterfall eines Dienstverschaffungs-
vertrags. Grundsitzlich trigt der Verleiher dabei fiir die gesamte Uberlas-
sungszeit das Personalbeschaffungsrisiko.® Daher muss er auch nach Arbeit-
santritt des Leiharbeiters im Entleiherbetrieb dafiir Sorge tragen, dass ein
leistungsbereiter und leistungsfihiger Arbeitnehmer zur Verfligung steht.
Uberdies kann der Entleiher so jederzeit die Auswechslung eines ungeeig-
neten Arbeitnehmers verlangen. Im Gegenzug beschrinkt sich die Haftung
des Verleihers auf die sachgerechte Auswahl des Leiharbeitnehmers.# Damit
haftet der Verleiher insbesondere nicht fiir ein Verschulden des Leiharbeiters
durch Pflichtverletzungen bei der Titigkeit im Betrieb des Entleihers.

3 Schiiren/Schiiren, AUG, Einl. Rz. 304; ExfK/Wank, Einl. AUG Rz. 17; Ulber, AUG,
§ 1 Rz. 132, § 12 Rz. 9; anders BAG v. 5.5.1992, AP Nr. 97 zu § 99 BetrVG 1972 =
NZA 1992, 1044, wonach die Leistungspflicht des Verleihers endet, wenn er den
oder die Leiharbeitnehmer ausgewihlt und dem Entleiher zur Verfiigung gestellt
hat.

4 ErfK/Wank, Einl. AUG Rz. 26.
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Fuir das Verhiltnis zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer er-
gibt sich aus einem Umkehrschluss aus § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG, dass jeden-
falls im Regelfall kein Arbeitsverhiltnis zwischen diesen Parteien des Leih-
geschiftes besteht. Der Entleiher hat jedoch ein aus dem Leiharbeitsvertrag
zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer abgeleitetes eigenstindiges Forde-
rungsrecht auf die Arbeitsleistung.? Dies wirkt sich insbesondere auf die
Haftung des Leiharbeiters gegentiber dem Entleiher aus. Im Vergleich zu ei-
ner rein deliktischen Haftung nach § 823 BGB kommt der Arbeitnehmer auf
der einen Seite auch fir reine Vermdogensschiden des Entleihers auf. Auf der
anderen Seite geniefit er hingegen die Vorziige der Haftungsprivilegierung
des Arbeitnehmers nach den Grundsitzen des innerbetrieblichen Schadens-
ausgleiches.®

Gemif § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG benétigt der Verleiher, der gewerbsmiflig Ar-
beitnehmer tiberlisst, eine Erlaubnis, die bei der zustindigen Regionaldirek-
tion der Bundesagentur fiir Arbeit beantragt werden kann. Erlaubnisfrei ist
hingegen jede nicht gewerbliche Arbeitnehmeriiberlassung, die nur gelegent-
lich oder ohne Gewinnerzielungsabsicht erfolgt.” Gelegentliche Arbeitneh-
mertiberlassung liegt vor, wenn ein Arbeitnehmer in dem Betrieb seines
Arbeitgebers regelmiflig seine Arbeitsleistung erbringt und nur in Ausnah-
mesituationen einem anderen Unternehmen gegen Vergiitung zur Arbeits-
leistung tiberlassen wird.

Uberlisst der Verleiher ohne eine wirksame Arbeitnehmeriiberlassungs-
erlaubnis Arbeitnehmer in einen Entleiherbetrieb, so ist gemify § 9 Nr. 1
AUG der Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Leiharbeiter und der Uber-
lassungsvertrag zwischen Verleiher und Entleiher ex nunc unwirksam.
Uberdies wird im Verhiltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer bei
fehlender Arbeitnehmeriuberlassungserlaubnis des Verleihers gemaifd § 10
Abs. 1 AUG ein Arbeitsverhiltnis fingiert. Daher ist der Verleiher auch ge-
mif §§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, 12 Abs. 1 Satz 2 AUG verpflichtet, Leiharbeit-
nehmer und Entleiher iiber eine bestehende Uberlassungserlaubnis im Leih-
arbeits- bzw. Uberlassungsvertrag zu informieren. Nicht erlaubnisfihig und
damit verboten ist — vorbehaltlich der in § 1b AUG aufgefithrten Ausnahme-
tatbestinde — die Arbeitnehmeriiberlassung im Bereich des Baugewerbes.8

5 Schiiren/Schiiren, AUG, Einl. Rz. 162; ExfK/Wank, Einl. AUG Rz. 41. Insoweit han-
delt es sich bei dem Leiharbeitsvertrag nach umstrittener Ansicht um einen echten
Vertrag zu Gunsten Dritter nach § 328 BGB.

6 BGH v. 10. 7. 1973, NJW 1973, 2020; Waltermann, RdA 2005, 98 (100).

7 BAG v. 21.3. 1990, AP Nr. 15 zu §1 AUG = NZA 1991, 269; BAG v. 15. 4. 1999, AP
Nr. 1 zu § 13 AUG = NZA 2000, 102. B

8 Ausfiihrlich zur Arbeitnehmertiberlassung im Baugewerbe Schiiren/Hamann, AUG,
§ 1b Rz. 25 ff. Es ist allerdings zu beachten, dass eine nach § 1b Satz 1 AUG unzu-
lassige Arbeitnehmertuberlassung nicht zur Fiktion eines Arbeitsverhiltnisses zwi-
schen Entleiher und Leiharbeitnehmer fiihrt, da eine analoge Anwendung von §§ 10
Abs. 1 Satz 1, 9 Nr. 1 AUG nicht in Betracht kommt, BAG v. 13. 12. 2006, AP Nr. 31
zu § 1 AUG = NZA 2007, 751.
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Abzugrenzen ist die Arbeitnehmeriiberlassung von anderen Formen dritt-
bezogener Personaliiberlassung, insbesondere auf der Grundlage von Werk-
oder Dienstvertridgen. Bei letzteren organisiert der Unternehmer die zur Er-
reichung des wirtschaftlichen Erfolges erforderlichen Handlungen selbst
und bedient sich als Arbeitgeber seiner Arbeitnehmer als Erfiillungsgehilfen,
die diesem wiederum weisungsgebunden sind.” Dem steht nicht entgegen,
dass der einzelne Arbeitnehmer im Betrieb des Drittunternehmers titig wird
und dabei Anweisungen des Drittunternehmers erhilt, da dies regelmiflig
auf Grund der Art der Dienstleistung bzw. des Werkes, z. B. bei Installation
einer EDV-Anlage oder der Sichtung von Betriebsunterlagen durch einen Un-
ternehmens- oder Steuerberater, unerlisslich ist.

Mafigebliche Abgrenzungskriterien sind dabei z. B. die Folgenden:

— Weisungsrecht: Im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung untersteht der
Leiharbeiter dem umfassenden arbeitsrechtlichen Weisungsrecht des Ent-
leihers, beim Werk- oder Dienstvertrag sind hingegen die Weisungen des
Bestellers auf den konkreten Vertragsgegenstand begrenzt und der Unter-
nehmer iibt ein umfassendes Weisungsrecht gegeniiber den von ihm mit
der Herstellung des Werkes bzw. zur Erbringung der Dienstleistung be-
trauten Arbeitnehmer aus.

- Leistungsgegenstand: Im Gegensatz zur — im Arbeitsverhiltnis enthalte-
nen — abstrakten Arbeitspflicht, bei der kein bestimmter Erfolg, sondern
die Titigkeit vom Arbeitnehmer geschuldet wird, ist zumindest beim
Werkvertrag ein abgrenzbarer werkvertragsfihiger Leistungsgegenstand
erforderlich.

— Unternehmerrisiko: Bei der Leiharbeit haftet der Verleiher grundsitzlich
nur fiir Verschulden bei der Auswahl des Leiharbeitnehmers, im Rahmen
eines Werk- oder Dienstvertrages ist der Dienst- oder Werkunternehmer
zur Erfallung und ggf. zur Gewihrleistung verpflichtet.

Dabei entscheidet der Geschiftsinhalt tiber die rechtliche Einordnung eines
Vertrages. Dieser Geschiftsinhalt kann sich aus einer ausdriicklichen Ver-
einbarung der Parteien oder der praktischen Durchfithrung des Vertrages er-
geben. Im Zweifel ist jedoch stets die tatsichliche Durchfithrung mafi-
gebend.10

Daneben ist die Leiharbeit von der Gebrauchstiberlassung von Sachgegen-
stinden mit Bedienpersonal abzugrenzen, bei der ein Unternehmer im Rah-
men eines Vertrages, der — wie etwa ein Miet-, Leasing- oder Kaufvertrag —
die Uberlassung von Sachmitteln zum Gegenstand hat, einem Dritten Ma-
schinen oder Gerite mit Bedienungspersonal derart zur Verfiigung stellt,
dass der Dritte den Einsatz der Maschinen oder Gerite mit dem dazugehori-
gen Personal nach seinen eigenen betrieblichen Erfordernissen selbst be-

9 BAGv.30.1.1991, AP Nr. 8 zu § 10 AUG = NZA 1992, 19; BAG v. 22. 6. 1994, AP
Nr. 16 zu § 1 AUG = NZA 1995, 462; BAG v. 18. 2. 2003, AP Nr. 5 zu § 13 AUG =
DB 2003, 2181. ]

10 BAG v. 22.6. 1994, AP Nr. 16 zu § 1 AUG = NZA 1995, 462; BGH v. 25. 6. 2002,
AP Nr. 11 zu § 139 ZPO = NZA 2002, 1086.
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stimmt und organisiert. Nach der Rechtsprechung des BAG bestimmt sich
die Rechtsform anhand des tiberwiegenden Vertragsbestandteils, wobei da-
bei mafdgeblich der Sinn und Zweck des Vertrages zu berticksichtigen ist. Ei-
ne Arbeitnehmeriiberlassung ist danach nicht gegeben, wenn die Gebrauchs-
tiberlassung des Gerites im Vordergrund steht und der Einsatz des Personals
nur dienende Funktion hat, indem er die Nutzung des Gerites erst ermog-
licht. Arbeitnehmeriuberlassung ist hingegen gegeben, wenn der Vertrag
schwerpunktmiflig auf die Verschaffung der Arbeitsleistung des Personals
gerichtet ist und die Uberlassung des Gerites demgegeniiber nur untergeord-
nete Bedeutung hat. Eine rein wertmiflige Betrachtungsweise ist unzurei-
chend, da gerade die Bedienung wertvoller Spezialmaschinen oder -gerite
mit komplizierter Technologie hiufig auch ein dafiir besonders ausgebilde-
tes, hoch qualifiziertes und damit entsprechend teures Bedienungspersonal
erfordert. Damit ist z. B. bei der Miete eines Baukrans mit Gestellung eines
Kranfiihrers oder der Uberlassung eines Frachtflugzeuges einschliefilich flie-
genden Personals keine Arbeitnehmertuberlassung gegeben.!!

Gemifl § 1 Abs. 3 AUG werden drei Fallgruppen der Arbeitnehmeriiberlas-
sung grundsitzlich vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen. Dies
betrifft die Arbeitnehmeriiberlassung auf Grund eines Tarifvertrages zur Ver-
meidung von Kurzarbeit oder Entlassungen, Nr. 1, zwischen Konzernunter-
nehmen, Nr.2, oder auf Grund zwischenstaatlicher Vereinbarung in das
Ausland, Nr. 3. Die Uberlassung von Arbeitnehmern zwischen zwei Kon-
zernunternehmen (Konzernleihe) ist damit erlaubnisfrei moéglich, soweit auf
individualrechtlicher Ebene ein entsprechendes Versetzungsrecht des Ar-
beitgebers besteht!?2 und der Arbeitseinsatz im anderen Konzernunterneh-
men nur voriibergehend erfolgt. Entscheidend ist hierfiir, ob nach der fur die
Arbeitnehmeriiberlassung maf3geblichen Regelung der Arbeitnehmer in das
urspringliche Unternehmen zuriickkehren soll oder ob er endgiiltig aus die-
sem Unternehmen ausscheidet.!3 Nicht mehr umfasst sind damit in der
Regel konzernzugehorige Personalfiihrungsgesellschaften, die allein der Per-
sonalreserve dienen, und so dem AUG unterfallen.!# Eine einseitige Riick-
kehroption des Arbeitnehmers bzw. verbindliche Riickkehrzusage des Ar-
beitgebers reicht fiir eine Qualifizierung als voriibergehend ebenfalls nicht
aus.!5 Spezialgesetzliche Sonderregelungen, die einer Anwendung des AUG
vorgehen, bestehen daneben u. a. im Bereich eines Gesamthafenbetriebs, der
Personen- und Giiterbeforderung sowie des Bewachungsgewerbes.

11 BAG v. 17.2.1993, AP Nr. 9 zu § 10 AUG = NZA 1993, 1125; Kania, NZA 1994,
871 (872); a.A. Schiiren/Hamann, AUG, § 1 Rz. 255; Ulber, Einleitung C Rz. 109.

12 Dazu vgl. — Direktionsrecht und Tdtigkeitsbeschreibung (I D 30) Rz. 208 ff.

13 BAG v. 5.5.1988, AP Nr. 8 zu § 1 AUG = NZA 1989, 18. Voriibergehend kann je-
doch auch einen Zeitraum von mehreren Jahren erfassen, vgl. BAG v. 10. 3. 2004,
NZA 2004, 1340 (1342). .

14 BAG v. 20. 4. 2005, EzA § 14 AUG Nr. 5 = NZA 2005, 1006; Leuchten, FS 25 Jahre
AG Arbeitsrecht, 927 (932).

15 Schiiren/Hamann, AUG, §1 Rz.556; a. A. Hess. LAG v. 26.5.2000, DB 2000,
1968; wohl auch LAG Rheinland-Pfalz v. 3. 5. 2006 - 10 Sa 913/05, n.v.
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2. Klauseln

a) Vertragslaufzeit

Typ 1: Unbefristetes Arbeitsverhaltnis

Der Arbeitnehmer wird mit Wirkung vom ... an zur Beschéftigung im Rahmen
von Arbeithehmeriiberlassung angestellt.

Wie jedes andere (unbefristete) Arbeitsverhiltnis auch, kann das Leiharbeits-
verhiltnis vom Arbeitgeber oder Arbeitnehmer durch ordentliche oder au-
Berordentliche Kiindigung beendigt werden. Eine Besonderheit bei der Been-
digung eines Leiharbeitsverhiltnisses ergibt sich bei der betriebsbedingten
Kiindigung durch den Arbeitgeber aufgrund des Fehlens von Beschiftigungs-
moglichkeiten mangels geeigneter Uberlassungsauftrige. Da sich das Wesen
der Arbeitnehmertiberlassung dadurch auszeichnet, dass die Arbeitnehmer
oft kurzfristig bei wechselnden Auftraggebern eingesetzt werden, ist es not-
wendig, an die fiir eine betriebsbedingte Kiindigung notwendige Prognose
des Arbeitsplatzwegfalls dezidierte Anforderungen zu stellen.1¢ So muss der
Arbeitgeber an Hand der Auftrags- und Personalplanung darlegen, dass es
sich nicht lediglich um eine kurzfristige Auftragsschwankung handelt, son-
dern um einen dauerhaften Auftragsriickgang. Jedenfalls dann, wenn in der
Vergangenheit regelmiflig Finsatzmoglichkeiten fiir den Leiharbeitnehmer
vorgelegen haben, ohne dass es zu lingeren Unterbrechungen gekommen ist,
muss angenommen werden, dass eine solche Beschiftigungsmoglichkeit
auch in der Zukunft besteht.!” Kurzfristige Auftragsliicken gehoren mithin
zum unternehmerischen Risiko des Verleihers und konnen eine betriebs-
bedingte Kiindigung nicht sozial rechtfertigen.!® Inwieweit es dem Arbeit-
geber dann zumutbar ist, den Vertrag mit einem Leiharbeitnehmer auch in
einer auftragslosen Zeit aufrecht zu erhalten, muss im Einzelfall unter Be-
riicksichtigung der jeweiligen Beschiftigungssituation im Verleihunterneh-
men beurteilt werden. Insofern kann die Drei-Monats-Frist des §9 Nr. 3
AUG a.F. nicht als grundsitzlich dem Verleiher zumutbarer Uberbriickungs-
zeitraum herangezogen werden.!?

16 BAG v. 18.5.2006, AP Nr. 7 zu § 9 AUG = NZA 2006, 1007. Ob diese Entschei-
dung die Prognoselast des Verleiharbeitgebers (insbesondere im Vergleich zu ande-
ren Arbeitgebern) erhoht, wird uneinheitlich beantwortet. In diesem Sinne Bay-
reuther, RdA 2007, 176 (179); a. A. Dahl, DB 2006, 2519 (2520). Vgl. auch
Hamann, EzA § 1 KSchG Nr. 146. }

17 LAG Koln v. 10. 12. 1998, AiB 2000, 55 = NZA 1999, 991; Thiising/Pelzner, AUG,
§ 3 Rz. 115; gegen den Schluss aus vergangenen Einsatzzeiten auf zukiinftige Be-
schiftigungsmoglichkeiten Hamann, EzA § 1 KSchG Nr. 146, B 3.

18 BAG v. 18.5.2006, AP Nr.7 zu §9 AUG = NZA 2006, 1007; LAG Kéln v.
3. 6.2005, EzZAUG KSchG Nr. 14; LAG Koéln v. 10. 12. 1998, AiB 2000, 55 = NZA
1999, 991; Schiiren/Behrend, NZA 2003, 521 (524).

19 BAG v. 18.5.2006, AP Nr.7 zu § 9 AUG = NZA 2006, 1007; Hiekel, FS 25 Jahre
AG Arbeitsrecht, 333 (340 ff.); a. A. und weiterhin auf drei Monate abstellend
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I A55 Rz 11 Arbeitnehmeriiberlassung

Typ 2: Befristetes Arbeitsverhaltnis

a) Der Arbeitnehmer wird fir die Dauer der Wintersaison 2004/05 vom ... bis
zum ... als Servicekraft eingestellt. Der Arbeitnehmer erbringt seine Ar-
beitsleistung im Rahmen von Arbeitnehmeritberlassung an die Gastrono-
miebetriebe ...

b) Der Arbeitnehmer wird befristet vom ... bis zum ... eingestellt. Die Befris-
tung erfolgt auf Grundlage von § 14 Abs. 2 TzBfG.

Hinsichtlich der Befristung von Leiharbeitsverhiltnissen sind mit dem be-
sonderen arbeitnehmeriiberlassungsrechtlichen Befristungstatbestand sowie
dem Synchronisationsverbot, d.h. dem Verbot der Kopplung von Befris-
tungs- und Uberlassungsdauer, wesentliche Beschrinkungen aufgehoben
worden. Nunmehr ist die Wirksamkeit der Befristung eines Leiharbeitsver-
hiltnisses an den allgemeinen Grundsitzen des TzBfG zu messen. Daher
kommen insbesondere die Befristung ohne sachlichen Grund unter den Vo-
raussetzungen von § 14 Abs. 2 bzw. Abs. 3 TzBfG sowie die Sachgrundbefris-
tung nach § 14 Abs. 1 TzBfG in Betracht.2? Dabei kann jedoch grundsitzlich
die Tatsache, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung im Rahmen von
Arbeitnehmeriiberlassung erbringt, eine Befristung sachlich nicht rechtfer-
tigen.2! Die sachliche Begriindung ist unmittelbar dem Verhiltnis zwischen
Leiharbeitnehmer und Verleiher zu entnehmen, da das Leiharbeitsverhiltnis
naturgemafd auf aufeinander folgende, zeitlich begrenzte Einsitze bei ver-
schiedenen Entleiherunternehmen ausgerichtet ist und der Verleiher das Be-
schiftigungsrisiko?? trigt. Auch der Sachgrund des voriibergehenden Bedarfs
an Arbeitsleistung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG kann eine Befristung
nur tragen, wenn die Nachfrage nach Leiharbeitern auf Grund ihrer Ver-
wendbarkeit nur voriibergehend ist, wie z. B. bei Erntehelfern oder Saison-
arbeitern. Bezlglich der sachgrundlosen Befristung gemif § 14 Abs. 2 TzBfG
ist zu beachten, dass nach umstrittener Rechtsprechung des BAG selbst
dann keine rechtsmissbrauchliche Umgehung des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG
vorliegt, wenn der Leiharbeitnehmer an einen Arbeitgeber entlichen wird,
bei welchem er zuvor noch sachgrundlos befristet beschiftigt war.23 Somit

Schiiren/Schiiren, AUG, Einl. Rz. 267; Urban-Crell/Schulz, AUG, Rz. 454; noch
weitergehender Ulber, AUG, § 1 Rz. 91.

20 Ausfiihrlich zu den einzelnen Befristungstatbestinden bei Leiharbeitsverhiltnis-
sen vgl. Bohm, RdA 2005, 360, zur sachgrundlosen Befristung Brose, DB 2008,
1378 {1380 f£.).

21 Diiwell/Dahl, NZA 2007, 889 (891); Schiiren/Behrend, NZA 2003, 521 (522); ErfK/
Wank, Einl. AUG Rz. 7; a. A.: Boemke/Lembke, AUG, § 9 Rz. 225 f.; Thiising, DB
2003, 446.

22 BAG v. 18.5.2006, AP Nr. 7 zu § 9 AUG = NZA 2006, 1007 beziiglich betriebs-
bedingten Kiindigungen; diese Entscheidung auf die Befristung tibertragend Bay-
reuther, RdA 2007, 176 (180); Dahl, DB 2006, 2519 (2520 £.); Diiwell/Dahl, NZA
2007, 889 (891).

23 BAG v. 18. 10. 2006, EzA § 14 TzBfG Nr. 35 = NZA 2007, 443; BAG v. 17. 1. 2007,
NZA 2007, 566 (570); Ditwell/Dahl, NZA 2007, 889 (891 £); a. A. LAG Berlin v.
7.1.2005, NZA-RR 2005, 353; Schiiren/Schiiren, AUG, Einl. Rz. 250; Hiekel, FS
25 Jahre AG Arbeitsrecht, 333 (336).
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Arbeitnehmeriiberlassung Rz.13 A 55

wird im Rahmen des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG mafgeblich auf die formale
Arbeitgeberposition abgestellt.
Nicht geeignet:

Der Arbeitnehmer wird vom ... an im Rahmen von Arbeitnehmeritberlassung
an den Entleiher ... eingestellt. Das Arbeitsverhéltnis endet mit Beendigung
der Uberlassung an den Entleiher ..., spétestens jedoch zum ...

b) Titigkeit des Leiharbeitnehmers

Typ 3: Tatigkeitsbeschreibung

a) Der Mitarbeiter wird als Elektriker eingestellt. Diese Tatigkeit erbringt der
Mitarbeiter im Rahmen von Arbeitnehmertberlassung. Der Mitarbeiter wird
an Kunden (Entleiher) des Unternehmens zur Leistung der vertraglich ge-
schuldeten Aufgaben Uberlassen. Der Mitarbeiter erklart sich damit einver-
standen, an wechselnden Einsatzorten auch auBerhalb seines Wohnsitzes
eingesetzt zu werden.

b) Der Mitarbeiter wird im Betrieb des Unternehmens als Elektriker einge-
stellt. Der Mitarbeiter kann je nach Auftragslage entweder im eigenen Be-
trieb oder bei Kunden des Unternehmens eingesetzt werden.

c) Wahrend der Uberlassung an einen Entleiher unterliegt der Mitarbeiter im
Rahmen dieses Vertrages dem Direktionsrechts des Entleihers. Das Unter-
nehmen ist berechtigt, den Mitarbeiter jederzeit von seinem Einsatzort ab-
zuberufen und ihn anderweitig einzusetzen.

Da der Leiharbeitnehmer in der Regel die geschuldete Arbeitsleistung nicht
im Betrieb des Verleihers erbringt, muss dies bei der Titigkeitsbeschreibung
entsprechend beriicksichtigt werden, wie sich fiir die Ubertragung der zu er-
bringenden Dienstleistung aus § 613 Satz 2 BGB und in Bezug auf den Ar-
beitsort auch aus §§ 11 Abs. 1 AUG, 2 Abs. 1 Nr. 4 NachweisG ergibt. Daher
muss sich der Arbeitgeber die Uberlassung an unterschiedliche Entleiher
und den Einsatz an wechselnden Arbeitsorten vertraglich vorbehalten und
gegebenenfalls das rdumliche Einsatzgebiet abgrenzen. Vergleichbares gilt
fir Mischbetriebe, in denen nicht ausschliefflich Arbeitnehmertiberlassung
betrieben wird, sondern Leiharbeitnehmer auch im Betrieb des Verleihers
eingesetzt werden, vgl. Klauseltyp 3b). Schlie8lich ist Kennzeichen der Leih-
arbeit, dass fir die Dauer der Uberlassung das Weisungsrecht vom Entleiher
arbeitsplatzbezogen, d.h. beziiglich der individuellen Arbeitsausfithrung,
ausgetiibt wird, vgl. Klauseltyp 3c).

¢) Gleichbehandlungsgrundsatz

Eine entscheidende Neuregelung im Zuge der ,Hartz-Reformen” ist die
Normierung eines Diskriminierungsverbots von Leiharbeitnehmern in §§ 3

Preis | 269

HPA3 - D/841

12

13



14

15

Il A55 Rz 14 Arbeitnehmeriiberlassung

Abs. 1 Nr. 3, 9 Nr. 2, 10 Abs. 4 AUG. Danach ist der Verleiher verpflichtet,
dem Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher die
im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer gelten-
den wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts
(,,Equal Pay“) zu gewihren. Bezugspunkt der Gleichbehandlung sind diejeni-
gen Stammarbeitnehmer im Betrieb des Entleihers, die dieselben oder zu-
mindest dhnliche Titigkeiten wie der Leiharbeitnehmer ausiiben. Gegebe-
nenfalls kann die Vergleichsgruppe durch weitere Merkmale wie Alter,
besondere Qualifikation oder Ausbildung konkretisiert werden. Fehlt eine
vergleichbare Arbeitnehmergruppe im Beschaftigungsbetrieb, so ist auf die
iiblichen Arbeitsbedingungen vergleichbarer Arbeitnehmer in anderen Be-
trieben abzustellen. Schlie8lich kénnen zu ihrer Ermittlung auch einschli-
gige Tarifvertrige herangezogen werden.2*

Wie schon die Gesetzesbegriindung?® zeigt, ist der Begriff der wesentlichen
Arbeitsbedingungen weit zu verstehen. Damit sind unter Arbeitsentgelt
nicht nur laufender Arbeitslohn, sondern auch Zuschlige, Anspriiche auf
Entgeltfortzahlung und Sozialleistungen sowie andere Lohnbestandteile zu
verstehen. Ubrige Arbeitsbedingungen schliefen insbesondere umfassende
Regelungen zur Arbeitszeit einschlieBlich Uberstunden, Pausen, Ruhe- und
Nachtarbeitszeiten sowie Urlaubsregelungen ein.

Eine Gleichbehandlungspflicht besteht gemafs §§ 3 Abs. 1 Nr.3 Hs. 24, 9
Nr. 2 Hs. 2-4 AUG nicht bei der Beschiftigung eines vormals arbeitslosen
Arbeitnehmers oder bei der Bindung an einen Leiharbeitstarifvertrag sowie
aus sachlichem Grund.26 Dabei kann bei der Beschiftigung eines vormals ar-
beitslosen Arbeitnehmers fiir die Gesamtdauer von sechs Wochen vom
Gleichbehandlungsgrundsatz abgewichen werden, wenn es sich um die Erst-
einstellung?” des Arbeitnehmers als Leiharbeiter beim Verleiher handelt
und der gewihrte Nettolohn des Arbeitnehmers mindestens dem Betrag des
zuletzt bezogenen Arbeitslosenentgeltes entspricht.

24 Boemke/Lembke, AUG, § 9 Rz. 57; Schiiren/Schiiren, AUG, § 9 Rz. 135; Lembke,
BB 2003, 98 (100}; a. A. Rieble/Klebeck, NZA 2003, 23 (24); Thising, DB 2003, 446
(447 £.), nach denen das Gleichbehandlungsgebot im Falle fehlender vergleichbarer
Arbeitnehmer leer lauft. )

25 BT-Drucks. 15/25, S.38; wvgl. auch 10. Erfahrungsbericht zum AUG, BT-
Drs. 15/6008, S.9. Gemifl ErfK/Wank, §3 AUG, Rz. 19 und Thiising, Arbeits-
rechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, Rz. 807 ist zur Bestimmung der We-
sentlichkeit der Arbeitsbedingungen abschlieffend auf Art.3 I lit. d des
Richtlinienentwurfs der EG v. 20.3.2002 KOM (2002) 149 endg. — 2002/0072
(COD) zuriickzugreifen. Gegen diesen Riickgriff spricht jedoch, dass die Richtlinie
bisher nicht verabschiedet wurde, so auch Lembke, BB 2003, 98 (100); Thiising/
Pelzner, AUG, § 3 Rz. 60.

26 Boemke/Lembke, AUG, § 9 Rz. 156; Lembke, BB 2003, 98 (103); Thiising/Mengel,
AUG, §9 Rz. 47; gegen die generelle Einbeziehung von sachlichen Griinden Thii-
sing, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rz. 848. )

27 ErfK/Wank, § 3 Rz. 28; Ulber, AUG, § 9 Rz. 117; a. A. Thising/Mengel, AUG, § 9
Rz. 36, welche nur die zeitnahe Neueinstellung des Leiharbeitnehmers vom An-
wendungsbereich der Ausnahmeregel herausnehmen will.
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Arbeitnehmeriiberlassung Rz.17 A 55

Des Weiteren kann auf Grundlage eines Tarifvertrages vom Grundsatz der
Gleichbehandlung abgewichen werden. Dabei findet dieser Ausnahmetat-
bestand nicht nur bei beiderseitiger Tarifbindung der Tarifvertragsparteien,
sondern auch bei einzelvertraglicher Inbezugnahme des Tarifvertrages
Anwendung, wie §§3 Abs. 1 Nr.3 Hs. 4, 9 Nr. 2, Hs. 4 AUG ausdriicklich
klarstellen. Da der Grundsatz der Gleichbehandlung vielmehr Mindest-
arbeitsbedingungen der Leiharbeitnehmer als eine Gleichbehandlungspflicht
festlegt, begegnet diese Regelung einigen verfassungsrechtlichen Beden-
ken.?8 Das Bundesverfassungsgericht hat diese in seinem Nichtannahme-
beschluss vom 29. 12. 2004 allerdings zuriickgewiesen.?® In der Praxis du-
Bert sich die Akzeptanz dieser Regelung jedenfalls durch den Abschluss von
Tarifvertrigen.3? Vor dem Hintergrund, dass der Leiharbeitnehmer regel-
mallig bei einer Vielzahl von Entleihern eingesetzt wird und so eine Vielzahl
unterschiedlicher Arbeitsbedingungen vom Verleiher zu berticksichtigen
sind, erleichtert sich die Vertragsgestaltung und -durchfithrung bei bestehen-
der Tarifbindung bzw. Bezugnahme erheblich.

Typ 4: Arbeitszeitregelung

a) Die regelmaBige wdchentliche Arbeitszeit betragt ... Stunden. Wéhrend
der Uberlassung an einen Entleiher richtet sich die regelméBige Arbeitszeit
nach der fir einen vergleichbaren Arbeitnehmer im Betrieb des Entleihers
maBgeblichen Arbeitszeit.

b) Beginn und Ende der téglichen Arbeitszeit und der Pausen werden vom
Unternehmen festgelegt. Wahrend der Uberlassung an einen Entleiher fin-
den die im Entleiherbetrieb geltenden Arbeits- und Pausenzeiten Anwen-
dung.

Problematisch ist, inwieweit die Dauer der Arbeitszeit ein zur Gleichbe-
handlung verpflichtendes Kriterium ist. Denn wenn ein nur teilzeitbeschif-
tigter Leiharbeitnehmer im Entleiherbetrieb auf Grund der Arbeitszeitrege-
lung der Stammbelegschaft in Vollzeit beschiftigt wird, verstofit dies gegen
das Verbot der Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten. Eine Gleichstel-
lung kann in diesem Fall so nur entsprechend der tiglichen Dauer der Ar-
beitszeit erfolgen.3! Ahnliche Schwierigkeiten bestehen beziiglich der Ver-

28 Vgl. Rieble/Klebeck, NZA 2003, 23 (27 ff.); Grobys/Schmidt/Brocker, NZA 2003,
777; Kdmmerer/Thiising Leiharbeit und Verfassungsrecht, 2005; Thiising, DB
2003, 446 (449 {.); Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rz. 857 ff.

29 BVerfG v. 29. 12. 2004, AP Nr.2 zu § 3 AEntG = NZA 2005, 153; hierzu Bayreu-
ther, NZA 2005, 341; Lembke, BB 2005, 499; Schiiren, RdA 2006, 303.

30 Vgl. 10. Erfahrungsbericht zum AUG, BT-Drs. 15/6008, S. 10 f., sowie Martin, Ar-
buR 2004, 247 speziell zu den nach der Reform geschlossenen Tarifvertrigen.

31 Thising/Pelzner, AUG, § 3 Rz. 65. Nach Boemke/Lembke, AUG, § 9 Rz. 74, 160,
entzieht sich die Arbeitszeitdauer generell der Gleichbehandlung. Dagegen
spricht, dass die Gesetzesbegrindung die Dauer der Arbeitszeit ausdriicklich als
wesentliche Arbeitsbedingung im Sinne des Gleichbehandlungsgebotes auffiihrt,
BT-Drucks. 15/25, S. 38.
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I1A55 Rz 17 Arbeitnehmeriiberlassung

gleichbarkeit der Lage der Arbeitszeiten.3? Hat die Stammbelegschaft feste
Arbeitszeiten, konnte der Leiharbeiter — trotz anders lautender Vereinbarung
mit dem Verleiher — nicht auflerhalb dieser Zeiten beschiftigt werden. So
koénnte z. B. in einem produzierenden Betrieb keine Nachtschicht mehr aus-
schlief8lich mit Leiharbeitnehmern besetzt werden. Deshalb wird vereinzelt
angenommen, dass auf Grund der unterschiedlichen Lage der Arbeitszeiten
schon eine Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer ausscheidet.?® Diese Ansicht
ist aber abzulehnen, da die Vergleichbarkeit an die Titigkeit der Arbeitneh-
mer und nicht an ihre Arbeitszeit ankntipft. Vielmehr kann hier eine Aus-
nahme von der Gleichbehandlungspflicht aus sachlichem Grund angenom-
men werden, die der Arbeitgeber insbesondere auf betriebliche Erfordernisse
stiitzen kann.

Typ 5: Vergiitungsregelung

a) Fir Zeiten, in denen der Leiharbeitnehmer nicht an einen Entleiher (iberlas-
sen wird, erhalt er fir die vertragliche regelmaBige Arbeitszeit eine Ver-
gltung in Hoéhe von ... Euro brutto/Tag. Mit dieser Vergitung ist Mehr-
arbeit flr Uberlassungsfreie Zeiten abgegolten.

b) Wahrend der Uberlassung an einen Entleiher erhalt der Leiharbeitnehmer
eine Vergltung, die mindestens der Vergitung eines vergleichbaren
Stammarbeitnehmers im Betrieb des Entleihers entspricht. Dem Leih-
arbeitnehmer werden vor der Uberlassung die im Entleiherbetrieb maB-
geblichen Entgeltregelungen mitgeteilt.

Alternativ bei bereits konkret bestehender Uberlassungsméglichkeit:

c) Wahrend der Uberlassung an den Entleiher ... erhalt der Leiharbeitnehmer
eine der Vergutung eines vergleichbaren Arbeitnehmers im Betrieb des
Entleihers entsprechende Vergiitung in Héhe von ... Euro brutto/Stunde.

Far Schicht-, Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit sowie vom Verleiher
bewilligte Mehrarbeit erhalt der Leiharbeitnehmer Zuschlage in folgender
Hohe:

aa) fir Schichtarbeit ... %

bb) fir Nachtarbeit in der Zeit von ... Uhr bis ... Uhr ... %
cc) fur Sonntagsarbeit ... %

dd) fir Feiertagsarbeit ... %

ee) fur Mehrarbeit ... %

Beim Zusammentreffen mehrerer Zuschlage wird nur der jeweils héchste Zu-
schlag bezahlt.

32 Auch hier den Vergleich verneinend Boemke/Lembke, AUG, § 9 Rz. 74, 161.
33 Lembke, BB 2003, 98 (101).
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Gemif § 11 Abs. 1 Satz 1 AUG ist der Verleiher verpflichtet, den Leiharbeit-
nehmer uber die wesentlichen Vertragsbedingungen entsprechend den Vor-
schriften des Nachweisgesetzes in Kenntnis zu setzen. Dies ist naturgemaf3
schwierig, wenn der Leiharbeiter bei einer Vielzahl von wechselnden Entlei-
herbetrieben eingesetzt wird. Bei Vertragsschluss sind daher insbesondere
die Entgeltbedingungen des Leiharbeitnehmers fiir spitere Einsatzzeiten in
der Regel nicht absehbar, so dass ein pauschaler Verweis auf den Gleichbe-
handlungsgrundsatz wie in Klauseltyp 5b) der Nachweispflicht des Arbeit-
gebers zunichst gentigt. Der Verleiher ist aber verpflichtet, den Leiharbeit-
nehmer zeitnah bei Kenntnis des konkreten Einsatzbetriebes tiber die
entsprechenden Entgeltbedingungen zu informieren. Damit der Verleiher
dieser Pflicht nachkommen kann, ist wiederum der Entleiher gemify § 12
Abs. 1 Satz 2 AUG zur Mitteilung der in seinem Betrieb geltenden Arbeits-
bedingungen verpflichtet. Daneben ist gemaf} § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AUG
ein Nachweis tiber Art und Hohe des Arbeitsentgeltes fiir verleihfreie Zeiten
vom Verleiher zu fihren, vgl. Klauseltyp 5a).

Typ 6: Gratifikation

Der Leiharbeiter, dessen Arbeitsverhéltnis bis zum Jahresende besteht, erhalt
eine Gratifikation in Hohe eines Monatsgehalts, die mit der Gehaltsabrech-
nung fir November abzurechnen und auszuzahlen ist. Auf diesen Anspruch
auf Gratifikation wird ein gegebenenfalls bereits fiir Zeiten der Uberlassung
an einen Entleiher auf Grund der Entgeltbedingungen eines vergleichbaren
Arbeitnehmers im Entleiherbetrieb bestehender Anspruch auf eine Gratifikati-
on angerechnet.

Da der Begriff des Arbeitsentgelts im Rahmen des Gleichbehandlungsgrund-
satzes umfassend zu verstehen ist, werden von ihm auch Entgeltleistungen
im weiteren Sinne, wie z. B. betriebliche Versorgungsleistungen oder Son-
derzahlungen, bestimmte Sachleistungen, die den Beschiftigten im Entlei-
herbetrieb zu Gute kommen, wie z. B. Dienstwagen, Arbeitnehmerrabatte,
und betriebliche Sozialeinrichtungen, wie etwa Betriebskindergarten oder
Betriebskantine, umfasst.3* Wenn die Dispositionsbefugnis iiber einzelne be-
triebliche Leistungen allein beim Entleiher liegt, sind die Sachbeziige in ei-
nen Geldwert umzurechnen und entsprechend an den Leiharbeitnehmer
auszuzahlen.3> Soweit die Gewidhrung zusitzlicher Entgeltbestandteile als
weitere Anspruchsvoraussetzung im Entleiherbetrieb eine bestimmte Be-
triebstreue des Arbeitnehmers erfordert, wie z. B. regelmiflig bei einer Grati-
fikation, kommen diese dem Leiharbeitnehmer nur zu Gute, wenn er dem
Entleiherbetrieb fur die erforderliche Beschiftigungsdauer iiberlassen wird.
Der Arbeitgeber erfiillt im Ubrigen den Anspruch auf Gleichbehandlung,
wenn er dem Leiharbeitnehmer diese zusitzlichen Entgeltbestandteile origi-

34 ErfK/Wank, § 3 AUG Rz. 20; Schiiren/Schiiren, AUG, § 9 Rz. 136.
35 Rieble/Klebeck, NZA 2003, 23 (25); kritisch Bauer/Krets, NJW 2003, 537 (539);
Thiising/Mengel, AUG, § 9 Rz. 32.
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Il A55 Rz. 19 Arbeitnehmeriiberlassung

nir gewihrt. Leistungen, die sich aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz er-
geben, miissen, da sie im Entleiherbetrieb gezahlt werden, insoweit auf ei-
nen originiren Anspruch aus dem Leiharbeitsverhiltnis angerechnet wer-
den, wie Klauseltyp 6 klarstellt.

d) Reisekosten und andere Aufwendungen

Typ 7: Reisekosten

a) Bei Uberlassung an einen Entleiher gleicht der Verleiher Reisekosten und
Reisezeiten des Leiharbeithehmers wie folgt aus:

aa) Bei Benutzung des zeitlich glnstigsten &ffentlichen Verkehrsmittels
werden die Fahrtkosten des Leiharbeitnehmers erstattet, wenn die
aufgewendete Wegezeit (Hin- und Rickweg zwischen Wohnsitz des
Leiharbeitnehmers und Einsatzort) 1,5 Stunden Ubersteigt und der
Leiharbeitnehmer die Benutzung eines offentlichen Verkehrsmittels
nachweist. MaBgeblich ist dabei die planmaBige Fahrzeit.

bb) Bei Benutzung eines eigenen Kraftfahrzeuges wird die tber 100 km
hinausgehende Wegstrecke (Hin- und Rickweg zwischen Wohnsitz
des Leiharbeitnehmers und Einsatzort) mit pauschal 0,30 Euro pro tat-
sachlich gefahrenen km erstattet.

Die Erstattung von Reisekosten des Leiharbeitnehmers nach dieser Rege-
lung erfolgt unter Berlicksichtigung der steuerrechtlichen Freibetrage. Auf-
gewendete Reisezeit ist mit der Zahlung des Arbeitsentgelts abgegolten.

b) Soweit die planmaBige Fahrzeit fir den einfachen Weg zwischen Wohnsitz
des Arbeitnehmers und Einsatzort beim Entleiher bei Benutzung des zeit-
lich gunstigsten &ffentlichen Verkehrsmittels 1 Stunde Ubersteigt, wird die
Wegezeit des Arbeitnehmers, die bei einfacher Fahrt 1 Stunde Ubersteigt,
mit dem vereinbarten Stundenlohn vergitet, soweit der Leiharbeitnehmer
die Benutzung eines 6ffentlichen Verkehrsmittels oder eine entsprechende
Fahrtzeit mit einem Kraftfahrzeug nachweist. Wegezeiten finden bei der
Berechnung von Nacht-, Sonntags-, Feiertags- und Mehrarbeitszuschla-
gen keine Beriicksichtigung. Dariiber hinaus ist ein Anspruch des Leih-
arbeitnehmers auf Vergltung der Reisezeit sowie Ersatz von Reisekosten
und anderen Aufwendungen ausgeschlossen. § 670 BGB findet keine An-
wendung.

c) Bei Uberlassung an einen Entleiher hat der Leiharbeitnehmer Anspruch
auf Verpflegungskostenmehraufwand nach MaBgabe der steuerrechtlichen
Vorschriften.

d) Betragt der zeitliche Aufwand fir die Wegezeit (Hin- und Rickweg) mehr
als 3 Stunden, hat der Leiharbeitnehmer bei Nachweis einer Ubernachtung
am Einsatzort Anspruch auf Ubernahme der entstandenen Ubernach-
tungskosten. Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn dem Arbeitnehmer
durch den Verleiher oder den Entleiher eine Ubernachtungsméglichkeit zur
Verflgung gestellt wird.
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e) Betragt der zeitliche Aufwand fir die Wegezeit (Hin- und Rickweg) mehr
als drei Stunden, hat der Leiharbeitnehmer bei Nachweis einer Ubernach-
tung am Einsatzort Anspruch auf Ubernahme der entstandenen Ubernach-
tungskosten bis zur H6he des steuerlichen Pauschbetrages.

Da der Leiharbeitnehmer beim Einsatz in einem Entleiherunternehmen zur
Erfullung seiner Arbeitspflicht an einen anderen Einsatzort als die Ge-
schiftsstelle des Verleihers reisen muss, handelt es sich bei der Anreise zum
Entleiherbetrieb regelmiflig um eine Dienstreise des Leiharbeitnehmers.
Der Verleiher ist deshalb grundsitzlich verpflichtet, die Reisekosten als Auf-
wendungen nach § 670 BGB zu ersetzen sowie die aufgewendete Reisezeit
als Arbeitszeit mit dem vereinbarten Arbeitslohn nach § 612 Abs. 1 BGB zu
vergliten.3¢ Ein Anspruch auf Aufwendungsersatz bzw. Vergiitung von Rei-
sezeit besteht dabei jedoch nur in der Hohe, in der sie die Kosten und den
Zeitaufwand fiir die Reise von der Wohnung des Arbeitnehmers zur Ge-
schiftsstelle des Verleihers tibersteigen. Da Wege zwischen Wohnung und
Arbeitsstitte zum privaten Lebensbereich des Arbeitnehmers zdhlen und so
Reisekosten und aufgewendete Zeit nicht vom Arbeitgeber auszugleichen
sind, kénnen sie entsprechend beim Einsatz des Leiharbeiters fiir ein Entlei-
herunternehmen beriicksichtigt werden.3”

Von diesen Grundsitzen kann jedoch im Wege einzel- oder kollektivvertrag-
licher Regelungen, wie auch Klauseltyp 7a) verdeutlicht, abgewichen wer-
den. Dies ist angesichts der regelmiflig anfallenden Titigkeit des Leihar-
beitnehmers an verschiedenen Einsatzorten empfehlenswert, um die
Einstandspflicht des Verleihers tbersichtlich zu halten. Dabei ist jedoch
stets die Grenze der Sittenwidrigkeit3® und des arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes3® zu beachten. Insofern begegnet die tarifvertragliche
Regelung des § 8.6 MTV BZA/DGB, welche dem Verleiher eine Verrechnung
der Aufwendungsersatzanspriiche (z.B. des Fahrgelds) mit bis zu 25 % des
Bruttoarbeitsentgelts ermoglicht, Bedenken in Hinblick auf Art.3 Abs. 1
GG, da sie eine Kiirzung des Tariflohns von der vom jeweiligen Leiharbeit-
nehmer nicht zu beeinflussenden Entfernung zum Entleiherbetrieb abhingig
macht.40

Reisekostenvergitungen, die von einem privaten Arbeitgeber gezahlt wer-
den, sind nach § 3 Nr. 16 EStG steuerfrei. Fahrtkosten konnen dabei bei ent-
sprechendem Nachweis der tatsichlich entstandenen Kosten (z.B. Taxi-
Quittung, Bahnfahrkarte oder Flugticket) in voller Hohe steuerfrei ersetzt

36 LAG Koln v. 24.10.2006, NZA-RR 2007, 345; Ulber, AUG, § 1 Rz.53a; a. A.
Schiiren/Schiiren, AUG, § 10 Rz.202; vgl. ausfihrlich — Dienstreise (II D 15)
Rz. 6 ff.

37 LAG Koln v. 24. 10. 2006, NZA-RR 2007, 345 (346); LAG Koln v. 15.11. 2002,
MDR 2003, 755.

38 Ulber, AUG, § 1 Rz. 53a. }

39 LAG Baden-Wiirttemberg v. 2. 11. 2005, EzZAUG GG Nr. 8.

40 Eine diesbeziigliche Entscheidung offen lassend LAG Baden-Wiirttemberg v.
2.11.2005, EzAUG GG Nr. 8.
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werden. Fiir Fahrten im eigenen Kraftfahrzeug kann wahlweise ein Pausch-
betrag in Hohe von derzeit 0,30 Euro/km angesetzt werden.*! Vergleichbares
gilt fiir Ubernachtungskosten. Hier kann der Arbeitgeber die Kosten des
Leiharbeiters bei entsprechendem Nachweis vollstindig oder ohne Nach-
weis pauschal mit bis zu 20 Euro steuerfrei ersetzen.*? Verpflegungskosten-
mehraufwendungen konnen hingegen nur bis zur H6he der gesetzlich vor-
geschriebenen Pauschbetrige steuerfrei ausgeglichen werden.*?® Zahlungen
des Verleihers, die wie etwa in Klauseltyp 7a), ¢), d) oder e) entstandene Rei-
seaufwendungen des Arbeitnehmers ersetzen, kénnen daher innerhalb der
gesetzlichen Grenzen steuerfrei erfolgen. Soweit wie in Klauseltyp 7b) durch
die Zahlung Reise- und damit Arbeitszeit vergiitet wird, muss diese wie Ar-
beitslohn versteuert werden.

e) Arbeitsunfihigkeit und Entgeltfortzahlung

Typ 8: Anzeige der Arbeitsverhinderung

Der Leiharbeitnehmer ist verpflichtet, jede Arbeitsverhinderung und ihre vo-
raussichtliche Dauer unverziglich gegentiber dem Verleiher sowie ggf. ge-
genlber dem Entleiher, dem er zum Zeitpunkt der Arbeitsverhinderung im
Rahmen seiner Tatigkeit Uberlassen wird, anzuzeigen und dabei gleichzeitig
auf etwaige dringliche Arbeiten hinzuweisen.

Im Falle der krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit ist der Arbeitnehmer
im Rahmen der Arbeitnehmertiberlassung nicht nur zur Anzeige der Krank-
heit gegeniiber dem Verleiher als Arbeitgeber, sondern auch gegentiber dem
Entleiher, bei dem er jeweils zum Zeitpunkt der Krankheit beschiftigt ist,
verpflichtet (§5 Abs. 1 Satz1 EFZG analog). Die Entgeltfortzahlung wird
vom Verleiher geleistet, der regelmiflig aus dem Uberlassungsvertrag mit
dem Entleiher auch zur Stellung einer Ersatzkraft im Entleiherbetrieb ver-
pflichtet ist.

f) Haftung des Leiharbeitnehmers

Typ 9: Haftung

Verursacht der Leiharbeitnehmer durch eine schuldhafte Pflichtverletzung,
insbesondere durch den Nichtantritt oder die Einstellung der Arbeitsleistung
beim Entleiher, einen Schaden, so hat er im Falle einfacher Fahrléssigkeit
den Schaden zur Hélfte, héchstens jedoch bis zum Betrag einer gewdhnli-

41 Kiittner/Thomas, Personalbuch 2008, Dienstreise Rz.39; Schmidt/Heinicke,
EStG, § 3 ABC Reisekostenvergiitungen b).

42, Kiittner/Thomas, Personalbuch 2008, Dienstreise Rz. 57.

43 Derzeit betragen diese Pauschbetrige bei einer Abwesenheit des Arbeitnehmers
von seiner Wohnung von mindestens 8 Stunden 6 Euro, von mindestens 14 Stun-
den 12 Euro und ab 24 Stunden 24 Euro, vgl. §§ 3 Nr. 16, 4 Abs. 5 Nr. 5 EStG.
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chen Monatsnettovergitung zu ersetzen. Bei grober Fahrlassigkeit hat der
Leiharbeitnehmer den Schaden voll zu tragen, jedoch der Héhe nach be-
schrankt auf den dreifachen Betrag der gewoéhnlichen Monatsnettover-
gutung. Die Haftung fUr Fahrldssigkeit besteht nur fiir solche Schaden, die
nicht durch eine — von dem Unternehmen abzuschlieBende — Betriebshaft-
pflichtversicherung gedeckt werden kénnen. Diese Grundsatze gelten ent-
sprechend bei Schadensersatzanspriichen Dritter, insbesondere von Entlei-
hern, denen der Leiharbeitnehmer im Rahmen seiner Tatigkeit Uberlassen
wird. Bei Vorsatz haftet der Leiharbeitnehmer unbeschrankt.

Eine Haftung des Leiharbeitnehmers bei Verletzung der Arbeitspflicht 24
kommt in Form der Schlechtleistung in der Regel nur gegeniiber dem Entlei-
her in Betracht, bei dem der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung erbringt. Da
der Entleiher ein eigenstindiges Forderungsrecht gegentiber dem Arbeitneh-
mer hat,** das aus dem Leiharbeitsvertrag abgeleitet ist, besteht auch die
Haftung des Leiharbeitnehmers in diesem arbeitsvertraglichen Umfang, d. h.
dass insbesondere die Grundsitze der eingeschrinkten Arbeitnehmerhaf-
tung im Rahmen des innerbetrieblichen Schadensausgleiches Anwendung
finden. Im Fall der Nichtleistung des Leiharbeiters haftet dieser regelmiflig
neben dem Verleiher, der dem Entleiher aus dem Uberlassungsvertrag zur
Bereitstellung eines geeigneten Arbeitnehmers verpflichtet ist, gesamt-
schuldnerisch im Verhiltnis zum Entleiher.*> Im Innenverhiltnis zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer ist letzterer entsprechend seinem Verschul-
densgrad dem Verleiher zum Ausgleich verpflichtet.

g) Weitere arbeitnehmeriiberlassungsrechtliche Besonderheiten

Typ 10: Merkblatt

Der Leiharbeiter bestatigt, ein Merkblatt der Bundesagentur fir Arbeit tber
den wesentlichen Inhalt des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes — AUG - er-
halten zu haben.

Typ 11: Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung

Das Unternehmen erklart, dass es im Besitz einer gultigen Erlaubnis zur ge-
werbsmaBigen Arbeitnehmertberlassung geméaB § 1 Abs. 1 des Gesetzes zur
Regelung der gewerbsmaBigen Arbeitnehmeriiberlassung (Arbeitnehmer-
liberlassungsgesetz — AUG) ist. Die Erlaubnis wurde von der Bundesagentur
fir Arbeit, Regionaldirektion ... am ... befristet zum ... erteilt.

44 So die hier vertretene Ansicht, vgl. Fn. 5.
45 Schiiren/Brors, AUG, Einl. Rz. 482.
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Der Verleiher ist schlieflich gemaf § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AUG verpflich-
tet, dem Leiharbeitnehmer die Behorde, die ihm die Erlaubnis zur Arbeit-
nehmertiberlassung ausgestellt hat, sowie Ort und Datum der Erteilung
schriftlich mitzuteilen. Des Weiteren muss er nach § 11 Abs. 2 AUG dem
Leiharbeitnehmer bei Vertragsschluss ein Merkblatt der Erlaubnisbehorde,
das den wesentlichen Inhalt des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes zusam-
menfasst, aushindigen.*¢ Auf Verlangen ist auslindischen Leiharbeitern das
Merkblatt auf Kosten des Verleihers in ihrer Muttersprache auszuhindigen.

3. Hinweise zur Vertragsgestaltung

Obschon die Arbeitnehmeriiberlassung zu den so genannten ,atypischen”
Arbeitsverhiltnissen zihlt, kann bei der Vertragsgestaltung von den Grund-
sitzen des Normalarbeitsverhiltnisses ausgegangen werden. Da der Arbeit-
nehmer die Arbeitsleistung regelmifdig aber bei einem Dritten erbringt,
werden arbeitsvertragliche Verpflichtungen, die tiblicherweise nur im Ver-
hiltnis Arbeitnehmer-Arbeitgeber bestehen, auf den Entleiher als Dritten
ausgedehnt. Dies wirkt sich im Leiharbeitsvertrag insbesondere in Klauseln
zum Direktionsrecht, zur Mitteilungspflicht bei Arbeitsverhinderung, zur
Geheimhaltungspflicht des Leiharbeitnehmers und zur Arbeitnehmerhaf-
tung aus.

Von groflerer Bedeutung ist das Gleichbehandlungsgebot. Da der Verleiher
hiernach verpflichtet ist, dem Leiharbeitnehmer bei Uberlassung mindes-
tens die Arbeitsbedingungen eines vergleichbaren Arbeitnehmers im Entlei-
herbetrieb zu gewihren, ergeben sich fiir die praktische Durchfiihrung der
Leiharbeit und damit verbunden fiir die Gestaltung des Leiharbeitsvertrages
erhebliche Schwierigkeiten. Die Konkretisierung bestimmter Arbeitsbedin-
gungen wie die Dauer und Lage der Arbeitszeiten oder die Hohe des Arbeits-
entgelts im Arbeitsvertrag, die im grundlegenden Interesse beider Arbeits-
vertragsparteien steht, kann so angesichts der noch nicht voraussehbaren
Einsatzmoglichkeiten des Leiharbeiters zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses noch nicht vorgenommen werden. Gleichwohl ist der Verleiher als Ar-
beitgeber aus dem AUG bzw. dem NachwG zur schriftlichen Fixierung der
wesentlichen Arbeitsbedingungen verpflichtet. Diese Schwierigkeiten kon-
nen umgangen werden, wenn im Leiharbeitsvertrag auf einen geltenden
Leiharbeitstarifvertrag Bezug genommen wird und so gemify §§3 Abs. 1
Nr.3 Hs. 4, 9 Nr. 2 Hs. 4 AUG der Gleichbehandlungsgrundsatz keine An-
wendung mehr findet.#” Mittlerweile liegt auch eine Vielzahl von Tarif-
abschliassen vor.*® Einzelne Mitgliedsgewerkschaften des DGB haben etwa
mit dem Interessenverband deutscher Zeitarbeitsunternehmen (iGZ) e. V.

46 Dieses Merkblatt ist auch iiber die Bundesagentur fiir Arbeit, www.arbeitsagen-
tur.de, erhiltlich.

47 Strittig ist allerdings, ob die Moglichkeit einer Bezugnahme auch fiir Mischbetrie-
be, die nicht {iberwiegend Leiharbeitnehmer beschiftigen, besteht. So Lembke/
Distler NZA 2006, 952; ablehnend Boemke/Lembke, AUG, § 9 Rz. 143; Thiising,
Diskriminierungsschutz, Rz. 843; Thiising/Mengel, AUG, § 9 Rz. 42.

48 Vgl. 10. Erfahrungsbericht zum AUG, BT-Drs. 15/6008, S. 10 {.
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bzw. dem Bundesverband Zeitarbeit (BZA) e. V. umfassende Tarifwerke abge-
schlossen, die neben Regelungen zur Eingruppierung und Entgeltzahlung
auch Regelungen zu tibrigen Arbeitsbedingungen enthalten. Von einer Wie-
dergabe dieser Tarifvertrige wird an dieser Stelle abgesehen. Die erwihnten
Tarifvertrige konnen aber tiber www.bza.de und www.ig-zeitarbeit.de abge-
rufen werden und so weitere Anregungen zur Vertragsgestaltung geben.

In Hinblick auf Altvertrige ist eine Anderungskiindigung zum , Hereinkiin-
digen” einer solchen Bezugnahmeklausel auf einen geltenden Leiharbeits-
tarifvertrag jedoch nicht schon aufgrund der gesetzlichen Neuregelung der
§§3 Abs. 1 Nr.3, 9 Nr. 2 AUG oder der Schwierigkeit, die Vergiitung ver-
gleichbarer Arbeitnehmer im Betrieb des Entleihers herauszufinden, ge-
rechtfertigt.*® Ebenso wenig reicht hierfiir das Interesse des Verleihers an
einheitlichen Vertragsbedingungen im eigenen Betrieb aus.*° Insofern sind
auch im Rahmen von Leiharbeitsverhiltnissen die allgemeinen Grundsitze
einer Anderungskiindigung zur Entgeltreduzierung anzuwenden.

Dariiber hinaus ist beziiglich §§3 Abs.1 Nr.3 Hs.3, 4, 9 Nr.2, Hs. 3,4
AUG zu beachten, dass die Tariffihigkeit der Gewerkschaften der Zeit-
arbeitsbranche, insbesondere der Christlichen-5! aber auch der DGB-Ge-
werkschaften,>? angezweifelt wird. Sollte eine mangelnde Tariffihigkeit ge-
richtlich tatsichlich festgestellt werden, so ist fraglich, ob die Nichtigkeit
der abgeschlossenen Tarifvertrige erst ab rechtskriftiger Feststellung der Ta-
rifunfihigkeit ex nunc,>® oder ex tunc®* zu einer Anwendung des Gleich-
handlungsgebotes zugunsten des Leiharbeitnehmers fithrt. Das BAG geht
allerdings davon aus, dass ein von einer tarifunfihigen Vereinigung abge-
schlossener Tarifvertrag von Anfang an unwirksam und der gute Glaube an
die Tariffihigkeit einer Vereinigung nicht geschiitzt ist.> Das aus einer
eventuellen ex-tunc-Nichtigkeit resultierende finanzielle Risiko fiir den
Entleiher kann jedoch zumindest wegen des Verbots der geltungserhalten-
den Reduktion (§ 306 Abs. 2 BGB) im Rahmen der Arbeitvertragsgestaltung

49 BAG v. 12.1.2006, AP Nr. 82 zu §2 KSchG 1969 = NZA 2006, 587; Dahl, DB
2006, 2519 (2520); Schiiren/Schtiren, AUG, Einl. Rz. 268, § 9 Rz. 105; Hamann, BB
2005, 2185 (2187); Hamann, EzA § 2 KSchG Nr. 56; a. A. beziiglich der sozialen
Rechtfertigung aufgrund der gesetzliche Neuregelung Junker, SAE 2006, 219
(220 £.); Réder/Krieger, DB 2006, 2122 (2124).

50 Hiekel, FS 25 Jahre AG Arbeitsrecht, 333 (343); Hamann, EzA § 2 KSchG Nr. 56.

51 Ulber/Schindele, AiB 2006, 212; Béhm, DB 2003, 2598; Schuren/Schiiren §9
Rz. 115 ff.; Ulber § 9 Rz. 184 ff. Fiir die Tariffihigkeit der Christlichen Gewerk-
schaften Bayreuther, NZA 2005, 341 (342); Boemke/Lembke, AUG, § 9 Rz. 130.
Zur Tariffihigkeit der CGM BAG v. 28. 3. 2006, AP Nr. 4 zu §2 TVG Tariffihig-
keit = NZA 2006, 1112.

52 Schiiren, RAA 2006, 303 (306 f.); Schone, DB 2004, 136 (137).

53 Schoéne, DB 2004, 136 (136 f.); Buchner, DB 2004, 1042 (1042 f.); Thiising, Diskri-
minierungsschutz, Rz. 840.

54 Bohm, DB 2003, 2598 (2599), Bohm, DB 2004, 137 (137); Schiiren/Behrend, NZA
2003, 521 (525); Schiiren/Riederer von Paar, ArbuR 2004, 241 (244 {.).

55 BAG v. 15.11.2006, AP Nr.34 zu §4 TVG Tarifkonkurrenz = NZA 2007, 448;
Noltin, EzA § 4 TVG Bauindustrie Nr. 131, I 3a).
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nicht durch eine hilfsweise Verweisung auf die Tarifvertrige der DGB-Ge-
werkschaften (sog. ,gestaffelte” Bezugnahmeklausel) umgangen werden.5¢

Angesichts der einschneidenden Rechtsfolgen, die das Gesetz insbesondere
mit der Fiktion eines Arbeitsverhiltnisses zwischen Leiharbeitnehmer und
Entleiher sowie der Unwirksamkeit von Uberlassungs- und Leiharbeitsver-
trag an das Fehlen einer Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung knupft,
wird an dieser Stelle nochmals auf die besondere Bedeutung des Erlaubniser-
fordernisses hingewiesen. So liegt es im Interesse aller am Uberlassungs-
geschift beteiligten Parteien, dass der Verleiher Arbeitnehmertuberlassung
nur mit wirksamer Erlaubnis betreibt. Auch in Unternehmen, deren Be-
triebszweck nicht ausschliefilich Arbeitnehmeriiberlassung ist, aber die ver-
breitet Personal in Drittunternehmen einsetzen, empfiehlt sich daher der Ex-
werb einer Uberlassungserlaubnis, wenn - etwa im Rahmen eines
Personaleinsatzes auf werk- oder dienstvertraglicher Grundlage — die tat-
sichliche Ausgestaltung der Titigkeit keine eindeutige Zuordnung der
Rechtsform erlaubt, um so einer gegebenenfalls bestehenden illegalen Ar-
beitnehmeriiberlassung vorzubeugen.

Weiterhin ergeben sich bei der Leiharbeit betriebsverfassungsrechtliche Be-
sonderheiten, da der Leiharbeitnehmer auch fiir die Zeit der Uberlassung
Angehoriger des entsendenden Betriebs des Verleihers bleibt, § 14 Abs. 1
AUG, gleichzeitig aber in der Regel wie ein Mitglied der Stammbelegschaft
in die Betriebsorganisation des Entleihers eingegliedert wird. Zu berticksich-
tigen sind daher nicht nur Mitbestimmungsrechte des Verleiherbetriebs-
rates, die etwa nach § 99 Abs. 1 BetrVG bei der Einstellung des Arbeitneh-
mers in den Verleiherbetrieb, seiner Ein- oder Umgruppierung bestehen,
sondern auch Beteiligungsrechte des Betriebsrates im Entleiherbetrieb. So
ist nach der stindigen Rechtsprechung des BAG?’ die Uberlassung eines
Leiharbeiters in einen Entleiherbetrieb als eine Einstellung und damit eine
personelle Einzelmafinahme zu bewerten, die damit nur mit Zustimmung
des Betriebsrates im Entleiherbetrieb erfolgen kann, wie dies auch ausdriick-
lich § 14 Abs. 3 AUG Kklarstellt.58

Neben dem Arbeitsvertrag zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher ist es
schliefflich notwendig, in einem Uberlassungsvertrag das Rechtsverhiltnis
zwischen Verleiher und Entleiher entsprechend den gesetzlichen Anforde-

56 Kiuttner/Roéller, Personalbuch 2008, Leiharbeitnehmer Rz. 10; Brors, BB 2006, 101,
geht zudem von einem Verstof3 gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1, S.2
BGB) aus. Vgl. dazu — Salvatorische Klauseln (II S 10) Rz. 17 ff.

57 BAG v. 25.1.2005, AP Nr. 48 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung = NZA 2005, 1199;
BAG v. 22.4.1997, AP Nr. 18 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung = NZA 1997, 1297
(1299); BAG v. 30.8.1994, AP Nr.6 zu §99 BetrVG Einstellung = NZA 1995,
649 f.

58 Zu den Beteiligungsrechten des Betriebsrates und zur betriebsverfassungsrecht-
lichen Stellung des Leiharbeitnehmers vgl. ausfiithrlich Brose, NZA 2005, 797;
Grimm/Brock, DB 2003, 1113; Hamann, NZA 2003, 526; Jiittner, Kollektivrecht-
liche Auswirkungen der gewerbsmifligen Arbeitnehmeriiberlassung im Betriebs-
verfassungsrecht, 2006; Schirmer, Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1063;
Tenbrock, www.aus-innovativ.de, Thema Leiharbeit/Mitbestimmung.
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rungen nach § 12 AUG zu gestalten. Danach ist fiir den Uberlassungsvertrag
insbesondere Schriftform vorgesehen.>® Auflerdem muss er in inhaltlicher
Hinsicht bestimmte Mindestangaben, beispielsweise zur Arbeitnehmer-
iiberlassungserlaubnis oder zur Titigkeit und Qualifikation des Leihar-
beitnehmers, enthalten. Der Uberlassungsvertrag enthilt daneben notwen-
digerweise Vereinbarungen, die den Umfang der Leistungspflichten der
Vertragsparteien, wie etwa Vergiitung des Verleihers, Beendigung des Uber-
lassungsverhaltnisses oder das Recht zum Personalaustausch fiir Verleiher
und Entleiher, festlegen und regelmifiig vom Verleiher auch als Allgemeine
Geschiftsbedingungen ausgestaltet werden. Des Weiteren kann im Uberlas-
sungsvertrag zusitzlich dafiir Sorge getragen werden, dass der Verleiher den
ihm im Verhiltnis zum Leiharbeitnehmer obliegenden Verpflichtungen, die
eine Mitwirkung des Entleihers erfordern, nachkommen kann. In Betracht
kommt so z. B. die Vereinbarung eines Benutzungsrechts fiir im Entleiher-
betrieb bestehende Sozialeinrichtungen zur Absicherung des Gleichbehand-
lungsgebotes oder die Festlegung einer Pflicht zur Leistungsbeurteilung
durch den Entleiher zur Erfiillung des Zeugnisanspruchs des Leiharbeitneh-
mers. Seit Inkrafttreten des § 9 Nr.3 Hs. 2 AUG kann sich der Verleiher
vom Entleiher Uberdies auch eine Vermittlungsprovision fiir den Fall ver-
sprechen lassen, dass der Entleiher den Leiharbeitnehmer nach der Uberlas-
sung {ibernimmt.60 Der Entwurf eines Uberlassungsvertragsmusters findet
sich im Ubrigen wie auch der Entwurf eines Leiharbeitsvertrags unter
I BIII Rz. 15 f.

59 Strittig ist, ob das Schriftformerfordernis nur auf gewerbliche Arbeitnehmertiber-
lassungsvertrige anzuwenden ist, wovon Thusing/Thiising, AUG § 12 Rz. 4 aus-
geht. Richtigerweise ist die Schriftform bei allen Formen der Arbeitnehmeriiber-
lassung zu beachten, vgl. Schiiren/Brors, AUG, § 12 Rz. 4, Ulber, AUG, § 12 Rz. 3.

60 Vgl. hierzu BGH v. 7. 12.2006, NZA 2007, 571; Lembke/Fesenmeyer, DB 2007,
801.
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3. Auslegung von Verweisungsklauseln

a) Grundsatz

Der genaue Inhalt der Verweisungsklausel und die Abgrenzung der Klausel-
typen sind durch Auslegung zu ermitteln.33 Die Auslegung spielt insbeson-
dere fiir die Frage eine grofle Rolle, welche Wirkung Bezugnahmeklauseln
bei nachtriaglichen Verinderungen des Tarifvertrags, bei Verbandsaustritt
und -wechsel des Arbeitgebers und bei einem Betriebsiibergang haben (vgl.
unten Rz. 91 ff.). Verweisungsklauseln sind typischerweise in arbeitgebersei-
tig vorformulierten Arbeitsvertrigen, also allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen, zu finden. Nach stindiger Rechtsprechung des BGH sind allgemeine
Geschaftsbedingungen ausgehend von den Verstindnismoglichkeiten eines
rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden einheitlich so auszule-
gen, wie sie von verstindigen und redlichen Vertragsparteien unter Abwi-
gung der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstan-
den werden (objektivierter Empfingerhorizont).?* Diese im allgemeinen
Zivilrecht seit langem anerkannten Auslegungsgrundsitze wurden vom
BAG im Zusammenhang mit Verweisungsklauseln — insbesondere bei der
Auslegung kleiner dynamischer Verweisungen als ,blofier Gleichstellungs-
abrede” — allerdings nicht immer stringent angewandt, riicken aber, ins-
besondere seit der ,Rechtsprechungsinderung” vom 14.12.2005 und
18. 4.20073% (vgl. unten Rz. 56 ff.), stirker in den Vordergrund.

b) Unklarheitenregel

Bleiben Zweifel bei der Auslegung einer Verweisungsklausel, gehen diese
nach § 305c Abs. 2 BGB zu Lasten des Verwenders, also des Arbeitgebers. Ist
die Tragweite der Verweisung auf Tarifnormen zweifelhaft, geht dies somit
zu Lasten des Arbeitgebers.3¢ Gerade auf Verweisungsklauseln hat die Ver-
tragspraxis im Arbeitsrecht bislang mitunter zu wenig Miithe verwendet.
Nur weil die Rechtsprechung des BAG in der Anwendung kollektiver Rege-
lungswerke auch bei unklaren und fehlerhaften Vertragsabreden duflerst
grofdziigig war,3” sind Mingel in der Technik der Vertragsgestaltung oftmals
noch geheilt worden. Angesichts der breiten Kritik der Literatur3® und der
nunmehr vorzunehmenden AGB-Kontrolle hat das BAG seine Rechtspre-
chung fiir ab dem 1. 1. 2002 vereinbarte Verweisungsklauseln deutlich ver-
schirft. Vorrangig fir die Vertragsgestaltung muss daher das Ziel sein, klare

33 Vgl. dazu Fischer, FA 2001, 2; Gussen, FA 2001, 201; Ramrath, FA 2001, 104;
Seitz/Werner, NZA 2000, 1257.

34 BGH v. 25.9.2001, NJW 2002, 285, 286.

35 BAG v. 14.12.2005, APNr.39 zu §1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag; v.
18.4.2007, NZA 2007, S. 1455.

36 BAG v.9.11.2005, AP Nr. 4 zu § 305¢c BGB.

37 Vgl. etwa BAG v. 4. 8. 1999, RdA 2000, 178 mit abl. Anm. Annufs; dagegen auch
LAG Diisseldorf v. 23. 2. 2000, DB 2000, 931.

38 Zur Kritik an der Rechtsprechung zur , Gleichstellungsabrede” exemplarisch Lam-
brich, BB 2002, 1267; Thiising/Lambrich, RdA 2002, 193; Annufs, AuR 2002,
361 ff.; Bayreuther, DB 2002, 1008; ArbG Duisburg v. 9. 1. 2003 - 4 Ca 3028/02.
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und bestimmte Regelungen zu schaffen, die Auslegungszweifel moglichst
vermeiden und das Gewollte deutlich zum Ausdruck bringen. Die in Bezug
genommene Regelung muss daher so genau bezeichnet werden, dass Irr-
tiimer hinsichtlich der fiir anwendbar erklirten Regelung ausgeschlossen
sind.3® Unproblematisch ist dies bei einer statischen Verweisung. Zweifel-
haft hingegen ist, wann dem Bestimmtheitserfordernis bei einer dyna-
mischen Verweisung Gentige getan ist. Nach Auffassung des BAG ist es aus-
reichend, wenn im Zeitpunkt der jeweiligen Anwendung die in Bezug
genommenen Regelungen eindeutig bestimmbar sind.49 Daher kann in ei-
nem Arbeitsvertrag auch auf erst kiinftig entstehende tarifliche Regelungen
verwiesen werden.

¢) Im Zweifel: dynamische Verweisung

Das BAG steht bislang auf dem Standpunkt, dass eine dynamische Verwei-
sung, die zukiinftige Anderungen erfasst, sachgerechter sei und in der Regel
den Interessen der Parteien eher gerecht werde als die statische Verweisung
auf einen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestehenden Rechtszu-
stand.*! Bei unklaren Verweisungen sei im Zweifel von einer dynamischen
Verweisung auszugehen. Ist eine statische Verweisung gewollt, muss dies in
der Vereinbarung deutlich zum Ausdruck kommen.*2 Das BAG hat in seiner
Entscheidung vom 20. 3. 199143 folgende Vereinbarung

Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des Rahmentarifvertrags fiir Angestell-
te im niedersachsischen Einzelhandel.

trotz Fehlens einer Jeweiligkeitsklausel dahin gehend ausgelegt, dass die
Parteien den MTV Einzelhandel in seiner jeweiligen Fassung vereinbaren
wollten. Werde nimlich in einem Arbeitsvertrag ohne Datumsangabe auf ei-
nen im Ubrigen genau bezeichneten Tarifvertrag verwiesen, sei im Zweifel
anzunehmen, dieser Tarifvertrag solle in seiner jeweiligen Fassung Anwen-
dung finden. Ein solcher Wille der Parteien ergebe sich zum einen aus der
beabsichtigten Zukunftswirkung des Arbeitsverhiltnisses, zum anderen da-
raus, dass die Parteien mit einer solchen Vereinbarung den nicht tarifgebun-
denen Arbeitnehmer ersichtlich einem tarifgebundenen Arbeitnehmer
gleichstellen wollten.** Demgegentber ergebe sich aus dem Vertragswort-
laut kein Anhaltspunkt dafir, dass nur der bei Vertragsschluss geltende

39 BAGv. 8.7.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG Form.

40 BAGv. 8.7.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG Form.

41 BAG v. 16.8.1988, AP Nr.8 zu §1 BetrAVG Beamtenversorgung; BAG v.
20.3.1991, AP Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG v. 29. 1. 1991, DB 1991,
1836.

42 BAGv. 16. 8. 1988, AP Nr. 8 zu § 1 BetrAVG Beamtenversorgung.

43 BAGv. 20. 3. 1991, EzA § 4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 7.

44 Etzel, NZA 1987, Beil. 1, S. 19 (27).
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MTV Vertragsbestandteil sein solle. Im Zweifel seien daher entsprechende
Verweisungen als dynamische auszulegen.

Kritisch ist einzuwenden, dass sich bei dieser Auslegung eine Unklarheit
der Klausel zwar regelmdfSig zugunsten des Arbeitnehmers, im Einzelfall
(bei Verschlechterungen des Tarifniveaus) aber auch zu seinen Lasten aus-
wirken kann. Ob diese Rechtsprechung vor dem Hintergrund der Unklarhei-
tenregel (Rz. 34) auch in Zukunft Bestand haben wird, ist zweifelhaft. Teile
der Literatur erwigen bereits heute, dass eine simple Auslegung ,im Zweifel
dynamisch” mit § 305c Abs. 2 BGB angesichts moglicher Einschnitte in das
Tarifniveau durch Sanierungstarifvertrige nicht vereinbar sei; vielmehr sei
bei unklarer Klauselformulierung an ein Wahlrecht des Arbeitnehmers zwi-
schen statischer und dynamischer Klauselwirkung zu denken.*> Thiising
will eine unklare Verweisungsklausel jedenfalls dann statisch auslegen,
wenn bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses absehbar war, dass die sta-
tische Verweisung fiir den Arbeitnehmer giinstiger sein werde.#*¢ Um diese
Unwigbarkeiten auszuschlieflen, ist schon bei der Vertragsgestaltung auf
klare und eindeutige Regelungen zu achten, die aus sich heraus verstindlich
sind und eine Auslegung — weitgehend — tiberfliissig machen.

d) Divergenz von Verweisungsziel und sonstigem Vertragsinhalt

Auslegungsprobleme werfen insbesondere Globalverweisungen auf, wenn
arbeitsvertragliche Regelungen und Bestimmungen des einbezogenen Tarif-
vertrags in einer bestimmten Frage abweichen, etwa hinsichtlich des — Ar-
beitsentgelts (I A 70) durch Vereinbarung eines festen Bruttogehalts oder ei-
ner vom Tarifvertrag abweichenden Eingruppierung. Nach Auffassung des
BAG und der Literatur sollen im Zweifel die — regelmafiig fiir den Arbeitneh-
mer giinstigeren — tariflichen Regelungen Anwendung finden.*” Bei giins-
tigeren einzelvertraglichen Regelungen wird ein Vorrang der einzelvertrag-
lichen Regelung gewollt sein.*® Dieses Ergebnis steht mit allgemeinen
vertragsrechtlichen Erkenntnissen im Einklang, wonach Individualabreden
stets Vorrang vor allgemeinen Vertragsbedingungen haben (vgl. auch § 305b
BGB).

4. Konkludente Einbeziehung?

Nach Rechtsprechung und Teilen der Literatur*® kann der Tarifvertrag auch
konkludent in den Einzelarbeitsvertrag einbezogen werden. Dies sei anzu-

45 Im Ergebnis jedoch ablehnend Giesen, NZA 2006, 625 (627); angedeutet auch bei
Klebeck, NZA 2006, 15 (17).

46 v. Westphalen/Thiising, Arbeitsvertrige (Stand: Februar 2007), Rz. 198.

47 Vgl. BAG v. 13.2. 1985, AP Nr. 12 zu §§ 22, 23 BAT Lehrer.

48 Vgl. Etzel, NZA 1987, Beil. 1, S. 19 (26).

49 Vgl. BAG v. 19.1.1999, AP Nr.9 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag; LAG
Bremen v. 3.2.1965, BB 1965, 495; Hanau/Kania, in FS Schaub, 1998, S.239
(258 ff.); Gaul, ZTR 1991, 188 (190); eingrenzend Kempen/Zachert/Stein, TVG, § 3
Rz. 161 f.
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nehmen, wenn der Arbeitgeber seine Arbeitnehmer insgesamt nach dem Ta-
rifvertrag behandelt und die Arbeitnehmer die tariflichen Leistungen unwi-
dersprochen annehmen. Dartiber hinaus soll der Tarifvertrag auch durch ei-
ne betriebliche Ubung wirksamer Vertragsbestandteil werden kénnen.5°

Die vor Inkrafttreten der Schuldrechtsreform viel diskutierte Problematik,
ob bei vorformulierten Arbeitsvertrigen eine Einbeziehungskontrolle in An-
lehnung an § 2 Abs. 1 AGBG stattfinden kann mit der Folge, dass der Arbeit-
geber die Klarstellungslast trigt, besteht nicht mehr. Zum einen gelten nach
§ 310 Abs. 4 Satz 1 BGB die Vorschriften tiber allgemeine Geschiftsbedin-
gungen nunmehr grundsitzlich auch im Arbeitsrecht. Zum anderen regelt
§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB, dass eine Einbeziehungskontrolle nach § 305 Abs. 2
BGB im Arbeitsrecht nicht stattfindet. Ein ausdriicklicher Hinweis oder die
Verschaffung der Kenntnisnahmemaoglichkeit durch den Arbeitgeber ist also
jedenfalls bei Vertragsabschluss nicht erforderlich. Die Einbeziehung vorfor-
mulierter Vertragsbedingungen, zu denen auch — nicht normativ geltende —
Tarifvertrige gehoren, richtet sich daher nach den allgemeinen Vorschriften,
§§ 145 ff. BGB. Der Gesetzgeber begriindet diese Ausnahme damit, dass der
Arbeitnehmer durch die Vorschriften des NachwG ausreichend geschiitzt
sei.®! Der Arbeitgeber habe ihm die wesentlichen Vertragsbedingungen aus-
zuhidndigen, dies geniige als Kenntnisnahmemoglichkeit. Der Nachweis hat
allerdings nur deklaratorische Wirkung und kann bis zu einem Monat nach
dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhiltnisses erteilt werden, § 2 Abs. 1
Satz 1 NachwG. Ein Verstof3 gegen das NachwG hat keine unmittelbare ma-
teriellrechtlichen Folgen, die Vertragsbedingungen bleiben wirksam.52 Da-
her werden die tariflich geregelten Vertragsbedingungen auch dann wirk-
sam, wenn Tarifvertrige konkludent in Bezug genommen werden, z. B.
durch die regelmiflige Zahlung des Tarifgehalts.

Dennoch wirft die konkludente Einbeziehung manche Zweifelsfrage auf. Es
ist fraglich, ob die Entgegennahme begiinstigender Leistungen aus dem Ta-
rifvertrag bereits einen rechtsgeschiftlichen Willen des Arbeitnehmers er-
kennen lisst, die in demselben Tarifvertrag bestehenden nachteiligen Be-
stimmungen gegen sich gelten zu lassen. Der 5. Senat des BAG53 hat dies fiir
die Frage der Ausschlussfristen — im Gegensatz zur Rechtsprechung des
1. Senats®* — verneint. Bei fehlender Tarifbindung miissten tarifliche Aus-
schlussfristen ausdriicklich durch Verweisung vereinbart werden.

50 BAG v. 19.1.1999, AP Nr.9 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag mit zust.
Anm. Oetker und zahlreichen Nachweisen.

51 BT-Drucks. 14/6857, S. 54.

52 EuGH v. 8.2.2001, EAS C, Richtlinie 91/533/EWG Art. 2 Nr.2 (Lange/Schiine-
mann).

53 BAG v. 26.9.1990, AP Nr. 9 zu § 1 BeschFG 1985 = EzA § 4 TVG Ausschlussfris-
ten Nr. 89 mit zust. Anm. Schiiren.

54 BAGv. 19.1.1999, AP Nr. 9 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag.
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