Risikobegrenzung bei Anwendung von
CGZP-Tarifen

Wiss. Ass. Rechtsanwalt Bernhard Ulrici,
Leipzig’

Die Wirksamkeit der von der Tarifgemein-
schaft CGZP fir die Zeitarbeitsbranche ab-
geschlossenen Tarifvertrage wird vielfach in
Zweifel gezogen. Die sich gegen die Tariffa-
higkeit und Tarifzustandigkeit der CGZP rich-
tenden Bedenken harren derzeit der Klarung
durch das Arbeitsgericht Berlin. Fir den Fall,
dass sich die geltend gemachten Bedenken
durchsetzen, besteht fur Verleiher, welche
die CGZP-Tarifvertrage anwenden, die Ge-
fahr, dass sie erhebliche Nachzahlungen an
ihre Leiharbeithnehmer und die Sozialversi-
cherung erbringen missen, weil durch einen
unwirksamen  Tarifvertrag  nicht vom
Schlechterstellungsverbot abgewichen wer-
den kann. Inwieweit sich diese Risiken be-
grenzen lassen, ist Gegenstand des nach-
folgenden Beitrags.

I. Einleitung

Die Zeitarbeitsbranche gehort in Bezug auf
die Anzahl der beschéftigten Arbeitnehmer
zu den am schnellsten wachsenden Wirt-
schaftszweigen®. Méglich werden die hohen
Wachstumsraten u. a. dadurch, dass der
Einsatz von Leiharbeitnehmern fur den Ent-

leiher als Mdglichkeit zur Flucht aus dem

" Der Autor ist Rechtsanwalt und wissenschaftlicher
Assistent am Institut fir Arbeits- und Sozialrecht der
Universitét Leipzig.

1 vgl. Schiren, RdA 2007, 231 (232).

Tarifvertrag erscheint’. Zwar darf der Verlei-
her den Leiharbeitnehmer nach 88 3 Abs. 1
Nr. 3, 9 Nr. 2 AUG, abgesichert durch § 10
Abs. 4 AUGS, fur die Dauer des Einsatzes
beim Entleiher hinsichtlich der wesentlichen
Arbeitsbedingungen®  grundsatzlich  nicht
schlechter behandeln als einen vergleichba-
ren Arbeitnehmer des Entleihers (Schlecht-
erstellungsverbot)®. Dementsprechend steht
dem Leiharbeitnehmer wahrend seines Ein-
satzes beim Entleiher eigentlich der dort
Ubliche (Tarif-)Lohn zu. Vom Schlechterstel-
lungsverbot kann allerdings nach 88 3 Abs. 1
Nr. 3 Satz 2 und 3, 9 Nr. 2 Hs. 3 AUG abge-
wichen werden, indem das Leiharbeitver-
haltnis tariflich geregelt wird. Dies gilt unab-
hangig davon, ob der Tarifvertrag normativ
oder durch individualvertragliche Bezug-
nahme gilt. Einschlégig sind die Tarifvertrage
der Zeitarbeitsbranche, welche gegeniber
den beim Entleiher geltenden Tarifen regel-
mafig deutlich geringere Vergitungen vor-
sehen®. Von der Méglichkeit zur Abweichung
vom Schlechterstellungsverbot wird regel-
mafig Gebrauch gemacht, um den Verwal-
tungsaufwand tUberschaubar und die Kosten
konkurrenzfahig zu halten’. Werden dabei

allerdings die Anforderungen der 88 3 Abs. 1

2 \/gl. Schiren, RdA 2007, 231 (232).

® Dazu Ulrici, in: Hummerich/Boecken/Diiwell, AnwK-
ArbR, § 10 AUG Rdnr. 61 ff.

* Dazu Ulrici, (0. Fn. 3), § 3 AUG Rdnr. 26 f.

® Dazu Ulrici, (0. Fn. 3), § 3 AUG Rdnr. 25 ff.

® Schiiren, RdA 2007, 231 (232).

! Vgl. Brors, BB 2006, 101; Schiren, RdA 2007, 231
(232); Ulrici, (0. Fn. 3), § 9 AUG Rdnr. 44.
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Nr. 3, 9 Nr. 2 AUG nicht beachtet, gilt das
Schlechterstellungsverbot (unerkannt) fort,
was fur den Verleiher erhebliche Nachzah-
lungspflichten auslésen kann. Entsprechen-
de Risiken gehen Verleiher ein, welche vom
Schlechterstellungsverbot auf der Basis von
CGZP-Tarifvertragen abweichen, weil die
Wirksamkeit dieser Tarifvertrdge in Recht-
sprechung und Wissenschaft bezweifelt wird
(II.). Fur Verleiher ist daher von Bedeutung,
wie sie diese Risiken unter grundsatzlicher
Beibehaltung der CGZP-Tarife begrenzen
kénnen (111.).

II. Risikobeschreibung

1. Ausgangspunkt

Vom Schlechterstellungsverbot kann jeweils
nur ein wirksamer Tarifvertrag befreien®. Nur
ein wirksamer Tarifvertrag erlangt durch bei-
derseitige Tarifbindung oder Allgemeinver-
bindlicherklarung normative Wirkung.
Grundsatzlich kann zwar ein unwirksamer
Tarifvertrag in Bezug genommen werden®.
Jedoch befreit die Bezugnahme auf einen
unwirksamen  Tarifvertrag  nicht  vom
Schlechterstellungsverbot™. Dies gilt jeden-
falls insoweit, als der Wirksamkeitsmangel
die hinter 8 3 Abs. 1 Nr. 3 Hs. 2, 3, 9 Nr. 2
Hs. 3 AUG stehende Gerechtigkeitsvermu-
tung™ in Frage stellt. Das trifft insbesondere

auf Mangel der Tariffahigkeit oder -

8 vgl. Brors, BB 2006, 101 (102); Ulrici, (0. Fn. 3), § 3
AUG Rdnr. 43 ff.

°BAG V. 22.01.2002, NZA 2002, 1041 (1042).

1% Ulrici, (0. Fn. 3), § 3 AUG Rdnr. 43.

1 vgl. Brors, BB 2006, 101 (102); Schiren, in: Schii-
ren, AUG,3. Aufl. 2007, § 9 Rdnr. 114.

zustandigkeit zu, weil nur eine ausreichend
machtige, demokratisch organisierte Koaliti-
on innerhalb ihres Zusténdigkeitsbereichs
Uber ausreichende Sachkunde fir das Aus-
handeln angemessener Arbeitsbedingungen
verfugt'?.

2. Offene Fragen

Die Wirksamkeit der von der Tarifgemein-
schaft CGZP fur die Zeitarbeitsbranche ab-
geschlossenen Tarifvertrage wird bezwei-
felt"®. Umstritten ist insoweit allerdings nicht
allein, ob die Tarifvertrage an Wirksam-
keitsmangeln leiden (a.). Vielmehr ist glei-
chermalRen umstritten, welche Rechtsfolgen
sich aus etwaigen Unwirksamkeitsméngeln
ergeben (b.).

a.) Wirksamkeitsmangel

Bereits kurz nach Inkrafttreten des Ersten
Gesetzes fur moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt wurde die Tariffahigkeit der
CGZP bestritten. Als Begriindung wurde
auf ihre fehlende Machtigkeit verwiesen, die

aus der ihren Mitgliedsgewerkschaften feh-

2 vgl. Brors, BB 2006, 101 (102); Kempen, in: Kem-
pen/Zachert, TVG, 4. Aufl. 2006, § 2 Rdnr. 4; Schiren,
(0. Fn. 11), 8 9 Rdnr. 114,

* ArbG Osnabriick v. 15.01.2007, AuR 2007, 182;
ArbG Berlin v. 16.01.2007, AuR 2007, 182; Schiren,
(0. Fn. 11), 8 9 Rdnr. 119 mit zahlreichen weiteren
Verweisen auf Literaturstimmen. - Weitere Hinweise
zur Rechtsprechung bei Schiren, NZA 2007, 1213
(1214). — A. A. Ankersen, NZA 2003, 421 (424); Boem-
ke/Lembke, AUG, 2. Aufl. 2005, § 9 Rdnr. 130. — A. A.
wohl auch Zehnter AUG-Bericht, BT Drs. 15/6008, S.
10.

Y Bshm, DB 2003, 2598; Schiiren/Behrend, NZA
2003, 521 (524 1.).
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lenden Machtigkeit sowie aus ihrer unzurei-
chenden Vertretung in der Zeitarbeitsbran-
che abgeleitet wird'®>. Das ArbG Osnabriick
hat diese Zweifel aufgegriffen und ein an-
hangiges Urteilsverfahren nach § 97 Abs. 5
Satz 1 ArbGG ausgesetzt'®. Neben der feh-
lenden Tariffahigkeit wird eingewandt, dass
es der CGZP an der Zustandigkeit fir die
Zeitarbeitsbranche fehlt. Dies hat das ArbG
Berlin zu einer Verfahrensaussetzung veran-
lasst'’. Neben den beiden erwihnten Ver-
fahren wurden bis zum Zeitpunkt einer Erhe-
bung von Schirren®® weitere 13 Verfahren
nach § 97 Abs. 5 ArbGG ausgesetzt.

Die Klarung der Wirksamkeit der CGZP-
Tarifvertrage ist vorliegend weder moglich
noch angestrebt®, weil Uberaus umstrittene
Rechtsfragen berthrt werden, die sich zu-
dem nur auf der Grundlage einer umfassen-
den Tatsachenermittlung klaren lassen.

Festhalten lasst sich jedoch, dass unsicher

® schiren, (0. Fn. 11), § 9 Rdnr. 114 ff.; Schu-
ren/Behrend, NZA 2003, 521 (524 f.). — Zu bedenken
ist hierbei allerdings, dass samtliche Gewerkschaften
in der Zeitarbeitsbranche kaum vertreten sind, weil die
Mitgliedschaft in der Gewerkschaft fur Leiharbeitneh-
mer faktisch nicht mit Vorteilen verbunden ist. Die
bestehenden Tarifvertrage weichen grundsatzlich fur
den Leiharbeitnehmer nachteilig vom Gesetz ab, wes-
halb jegliches Interesse an der Erlangung einer norma-
tiven Tarifbindung fehlt.

'® ArbG Osnabriick v. 15.01.2007, AuR 2007, 182.

' ArbG Berlin v. 16.01.2007, AuR 2007, 182.

18 Schiiren, NZA 2007, 1213 (1215).

' Das Verfahren nach § 97 ArbGG wird am ArbG
Berlin unter dem Az. 54 BV 13961/06 gefihrt.

ist, ob die von der CGZP geschlossenen
Tarifvertrage wirksam sind.

b.) Rechtsfolgen etwaiger Wirksamkeits-
mangel

Umstritten ist, ob das behauptete anfangli-
che Fehlen der Tariffahigkeit oder der Tarif-
zustandigkeit zur Unwirksamkeit des Tarif-
vertrags ex tunc® oder lediglich ex nunc®
zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entschei-
dung nach § 97 ArbGG fiihrt*. Fir eine Wir-
kung ex nunc werden das Prinzip der
Rechtssicherheit und Probleme bei der
rickwirkenden Abwicklung vollzogener Ar-
beitsverhaltnisse angefuhrt. Fir eine Un-
wirksamkeit ex tunc sprechen dagegen der
Grundsatz, dass fehlerhafte Normen grund-
satzlich mit ex tunc Wirkung unwirksam sind.
Hierfar spricht weiter, dass Tariffahigkeit und
—zustandigkeit die vom Geltungsbereich ei-
nes Tarifvertrags erfassten Arbeitnehmer vor
einer rechtswidrigen und u. U. inhaltlich un-
angemessenen Fremdbestimmung schut-
zen. Schlie3lich ist fur diese Ansicht anzu-
fuhren, dass 8 97 Abs. 5 ArbGG die Ausset-
zung des Verfahrens bis zur Klarung der

Tariffahigkeit und —zustandigkeit vorsieht

%0 Brors, BB 2006, 101 (104); Friedrich, in: AnwK-ArbR
(0. Fn. 3), 8 2 TVG Rdnr. 79 (Tariffahigkeit) und Rdnr.
97 (Tarifzustandigkeit).

21 Wendeling-Schroder, in: Kempen/Zachert, TVG, 4.
Aufl. 2006, § 2 Rdnr. 169 fir die fehlende Tarifzustan-
digkeit.

?2 Eine Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 TVG, die fir den
nachtraglichen Wegfall der Tariffahigkeit oder- zustan-
digkeit vertreten wird, scheidet bei anfanglichen Mén-

geln aus.
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und der somit hinter dieser Vorschrift ste-
hende Gedanke der Vorgreiflichkeit regel-
mafig nur zum tragen kommt, wenn ein ent-
scheidungserheblicher Tarifvertrag ex tunc
unwirksam ist.

Unabhéngig davon, dass generell die besse-
ren Erwagungen fir eine Unwirksamkeit ex
tunc sprechen, ist vorliegend zu bertcksich-
tigen, dass ein an einem Mangel der Tariffa-
higkeit oder —zustandigkeit leidender Tarif-
vertrag jedenfalls mit Wirkung ex tunc nicht
vom  Schlechterstellungsverbot  befreien
kann. Dies folgt zundchst aus dem Schutz-
zweck des § 9 Nr. 2 AUG, der eine Abwei-
chung nur durch solche Tarifvertrage zulas-
sen will, die die Gewahr fir ihre Angemes-
senheit besitzen®. Einem von einer nicht
tariffahigen oder unzustéandigen Vereinigung
geschlossenen Tarifvertrag fehlt diese Ge-
wahr bereits anfanglich®. Hiergegen lassen
sich weder Rechtssicherheit noch Abwick-
lungsschwierigkeit im vollzogenen Arbeits-
verhaltnis anfiihren, weil 8§ 9 Nr. 2, 10 Abs.
4 AUG ohnehin auf eine auch zuriickwirken-
de Anpassung des vollzogenen Arbeitsver-
haltnisses gerichtet sind.

3. Wirtschaftliche Risiken

Bis zur abschliel3enden Klarung der skizzier-
ten Zweifel besteht fur Verleiher die Gefahr,
dass sie unter Anwendung eines unwirksa-
men Tarifvertrags zu Unrecht vom Schlecht-

erstellungsverbot abweichen. Soweit der

% vgl. Brors, BB 2006, 101 (104).
4 vgl. Brors, BB 2006, 101 (102, 104); Schiiren, (0.
Fn. 11), 8 9 Rdnr. 114.

durch Inbezugnahme gestaltete Inhalt des
Arbeitsvertrags vom Schlechterstellungsver-
bot abweicht, ist er nach § 9 Nr. 2 AUG ex
tunc unwirksam®. Die hierdurch entstehende
Liicke wird von § 10 Abs. 4 AUG geschlos-
sen, der anordnet, dass der Leiharbeitneh-
mer fur die Zeiten seines Einsatzes beim
Entleiher rickwirkend die Gewahrung der fir
einen vergleichbaren Stammarbeitnehmer im
Einsatzbetrieb geltenden Arbeitsbedingun-
gen fordern kann®. Fir das Arbeitsentgelt
bedeutet dies, dass der Verleiher dem Leih-
arbeitnehmer fir die Dauer seines Einsatzes
beim Entleiher den dort geltenden, regelma-
Big deutlich hdheren (Tarif-)Lohn zahlen
muss. Der Verleiher ist bis zur Grenze der
Verjahrung oder Verwirkung verpflichtet,
dem Leiharbeitnehmer rickwirkend die
Lohndifferenz nachzuzahlen.

Entgegen teilweiser Annahme?’ wird der
Zeitraum der Nachzahlung regelmafiig nicht
durch eine Ausschlussfrist begrenzt. Zwar
sehen die von der CGZP fir die Zeitarbeits-
branche vereinbarten Tarifvertrdge selbst
Ausschlussfristen vor. Soweit sie jedoch
unwirksam sind, entfalten sie keine normati-
ve Wirkung. Denkbar ist zwar, dass sie
durch Bezugnahme zur Geltung gelangen.

Da ein unwirksamer Tarifvertrag jedoch we-

?® Ulrici, (0. Fn. 3), § 9 AUG Rdnr. 25.

%% Ulrici, (0. Fn. 3), § 10 AUG Rdnr. 64. — A. A. Brors,
BB 2006, 101 (105), die unzutreffend davon ausgeht,
dass die Nichtigkeit nach § 9 Nr. 2 AUG auch die ver-
leinfreien Zeiten umfasst, vgl. hierzu Ulrici, (0. Fn. 3), §
9 AUG Rdnr. 25.

" Reipen, NZS 2005, 407 (410).
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der § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB noch § 310
Abs. 4 Satz 3 BGB i. V. m. § 307 Abs. 3
BGB unterfallt und die in den CGZP-
Tarifvertragen vereinbarten Ausschlussfris-
ten®® nicht den vom BAG? aufgestellten An-
forderungen entsprechen, sind sie als indivi-
dualrechtliche Abreden nach 8 307 Abs. 1
BGB unwirksam®. SchlieRlich kann zwar
Uber § 10 Abs. 4 AUG die fiur einen ver-
gleichbaren Stammarbeithehmer des Entlei-
hers geltende Ausschlussfrist zur Anwen-
dung kommen®'. Da diese dem Arbeitneh-
mer jedoch regelmaRig nicht nach 88 2, 3
NachwG* nachgewiesen wurde, bleibt sie
im Ergebnis wirkungslos®.

Mit der fir einen erheblichen Zeitraum ein-
hergehenden Pflicht zur Nachzahlung des
Arbeitsentgelts geht die Pflicht zur Nachzah-
lung von Sozialabgaben einher®. Hierfiir
haftet nach § 28e Abs. 2 Satz 1 SGB IV der

Entleiher als selbstschuldnerischer Burger,

% AMP-CGZP: 2 Monate (einstufig).

# BAG v. 25.05.2005, NZA 2005, 1111; BAG v.
28.09.2006, NZA 2006, 149.

% AuRerdem kann die in Bezug genommene Aus-
schlussfrist nach § 9 Nr. 2 AUG unwirksam sein, wenn
sie fur den Arbeitnehmer unginstiger als die fur einen
vergleichbaren Stammarbeitnehmer geltende Aus-
schlussfrist ist.

%t vgl. Ulrici, (0. Fn. 3), § 10 AUG Rdnr. 64.

%2 vgl. Ulrici, (0. Fn. 3), § 10 AUG Rdnr. 44.

%3 BAG v. 17.04.2002, NZA 2002, 1096 (1098 f.).

3 pausfithrlich Reipen, NZS 2005, 407 (409 f.). — Vgl.
auch Brors, BB 2006, 101 (105).

weshalb die beschriebenen Risiken insoweit
auch ihn treffen kénnen®.

lll. Risikobegrenzung

1. Ausgangspunkt

Zu klaren ist, ob die beschriebenen Risiken
durch Gestaltung des Leiharbeitsvertrags
begrenzt werden kénnen. In der Praxis anzu-
treffen sind insoweit Ersatzverweisungsklau-
seln, welche vorrangig auf den von der
CGZP abgeschlossenen Tarifvertrag und
subsidiar hierzu auf die DGB Tarifvertrage
verweisen (2.)%. Als weiteres Instrument der
Risikobegrenzung kommt die eigenstandige
Vereinbarung einer Ausschlussfrist in Be-
tracht (3.).

2. Ersatzverweisungen

a.) Geeignetheit

Die sich aus der Unwirksamkeit der CGZP-
Tarifvertrage ergebenden Risiken lassen
sich verringern, wenn ersatzweise die Tarif-
vertrdge der DGB-Gewerkschaften in Bezug
genommen werden. Ist eine solche ersatz-
weise Bezugnahme wirksam, kommen zu-
mindest die jeweiligen DGB-Tarifvertrage zur
Anwendung und befreien nach § 9 Nr. 2 Hs.
3 AUG vom Schlechterstellungsverbot. Das
Nachzahlungsrisiko wird auf die Lohndiffe-
renz zwischen dem CGZP-Tarif und dem

einschlagigen DGB-Tarif sowie die hierauf

% Reipen, NZS 2005, 407 (410). — Entgegen Brors, BB
2006, 101 (105); Schuren, NZA 2007, 1213 (1214)
kann sich dagegen eine Haftung des Entleihers auf die
Lohndifferenz nicht (iber 88 3 Abs. 1 Nr. 3, 1 Abs. 2
AUG ergeben, vgl. hierzu Goliicke, in: AnwK-ArbR(o.
Fn. 3), § 1 AUG Rdnr. 36.

% vgl. hierzu Brors, BB 2006, 101.
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entfallenden Beitrage zur Sozialversicherung
verringert.

Eine Begrenzung des Nachzahlungszeit-
raums lasst sich hierdurch allerdings nicht
bewirken. Zwar erfasst die Verweisung auch
die im DGB-Tarifvertrag enthaltene Aus-
schlussfrist®’. Allerdings wird der hilfsweise
Verweis nicht den Anforderungen des § 2
Abs. 1 Nr. 10 NachwG gerecht®, weshalb
die Ausschlussfrist im Ergebnis leer lauft®.
b.) Zulassigkeit

aa.) Ausgangspunkt

Klarungsbedurftig ist die rechtliche Zulassig-
keit einer ersatzweisen Bezugnahmeklausel.
MaRgeblich sind die 88 305 ff. BGB, weil es
sich beim Leiharbeitsvertrag regelméaf3ig um
einen diesen Vorschriften unterfallenden
Formularvertrag handelt”. Kontrollfreiheit
nach § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB besteht fir
Bezugnahmeklauseln nicht*’.

bb.) Einbeziehungskontrolle

Im Hinblick auf die Einbeziehungskontrolle
ist zu klaren, ob eine ersatzweise Inbe-
zugnahme sich als Uberraschend i. S. v. §
305c Abs. 1 BGB erweist. Uberraschend ist

eine Klausel, die objektiv so ungewohnlich

37 BZA-DGB: 2 Monate (einstufig); iGZ-DGB: 1 Monat
je Stufe (zweistufig).

% vgl. Schaub, in: AnwK-ArbR (0. Fn. 3), § 2 NachwG
Rdnr. 39.

%9 vgl. BAG v. 17.04.2002, NZA 2002, 1096 (1098 f.).
9 vgl. Brors, BB 2006, 2006, 101 (103). — Vgl. die
Pflicht zur Vorlage eines Vertragsmusters: Bundes-
agentur fiir Arbeit, DA-AUG Zziffer 2.1.4 lit. i).

“*1 Boemke/Ulrici, in: Daubler/Hjort/Hummel/Wolmerath,
Hk-ArbR, § 310 BGB Rdnr. 23.

ist, dass der Vertragspartner des Verwen-
ders subjektiv mit ihr nicht zu rechnen
braucht*. Im Hinblick auf die weite Verbrei-
tung von Bezugnahmeklauseln generell,
ihrer Haufigkeit in Leiharbeitsvertrdgen so-
wie der Verbreitung auch hilfsweiser Bezug-
nahmeklauseln sind diese nicht objektiv un-
gewohnlich und damit nicht Uberraschend.
cc.) Angemessenheitskontrolle

Da kein besonderes Klauselverbot nach 88§
308, 309 BGB eingreift, ist die ersatzweise
Bezugnahme an 8§ 307 BGB zu messen.
Bedenken werden insoweit im Hinblick auf
das Transparenzgebot geltend gemacht
(1)*®. Zu priifen ist daneben auch die inhaltli-
che Angemessenheiti. S. v. 8 307 Abs. 1 S.
1 BGB (2).

(1) Nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB ist eine Ver-
tragsbedingung unangemessen, wenn sie
nicht klar und verstandlich ist. Der Verleiher
ist hiernach verpflichtet, die Rechte und
Pflichten des Leiharbeitnehmers fir diesen
klar und durchschaubar darzustellen*. Ent-
scheidend ist, dass die Klausel die mit ihr
verbundenen wirtschaftlichen Nachteile und
sonstigen Belastungen soweit erkennen
lasst, wie dies nach den Umstanden gefor-
dert werden kann®. Dabei ist es letztlich
eine Frage der konkreten sprachlichen Ges-
taltung, ob eine ersatzweise Bezugnahme

fir den Leiharbeitnehmer verstandlich zum

“2 Boemke/Ulrici, (0. Fn. 41), § 305¢ Rdnr. 3.

“3 Brors, BB 2006, 101 (103).

** vgl. Boemke/Ulrici, (0. Fn. 41), § 307 BGB Rdnr. 18.
5 Boemke/Ulrici, (0. Fn. 41), § 307 BGB Rdnr. 18.
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Ausdruck bringt, dass, in welchen Féllen, ab
welchem Zeitpunkt und fir welche Dauer
sich das Arbeitsverhaltnis subsidiar nach
welchem konkreten Ersatztarifvertrag richtet.
Durch eine sorgfaltige Formulierung Ilasst
sich den von Brors* hinsichtlich der Trans-
parenz vorgebrachten Bedenken Rechnung
tragen.

(2) Inhaltlich unangemessen ist jede Beein-
trachtigung eines rechtlich anerkannten Inte-
resses des Arbeitnehmers, die nicht durch
begriindete und billigenswerte Interessen
des Arbeitgebers gerechtfertigt ist oder
durch gleichwertige Vorteile ausgeglichen
wird*’. Die Feststellung einer unangemesse-
nen Benachteiligung setzt also eine wech-
selseitige Berticksichtigung und Bewertung
rechtlich anzuerkennender Interessen der
Vertragspartner voraus®. Kurzum: es bedarf
der Abwagung der Interessen des Arbeitge-
bers und des Arbeitnehmers®. Zu beriick-
sichtigen sind hierbei insbesondere eine
gerechte Risikoverteilung® sowie gesetzge-
berische Wertungen®'. Im Ergebnis sind er-
satzweise  Bezugnahmeklauseln  danach
nicht unangemessen.

Ihre Unangemessenheit folgt zunéchst we-
der aus der Abweichung vom Schlechterstel-
lungsverbot noch aus der Verweisung auf

einen Tarifvertrag als solcher. Beides ist vom

“% Brors, BB 2006, 101 (104).

*" Boemke/Ulrici, (0. Fn. 41), § 307 BGB Rdnr. 5.

*® Boemke/Ulrici, (0. Fn. 41), § 307 BGB Rdnr. 5.

9 Boemke/Ulrici, (0. Fn. 41), § 307 BGB Rdnr. 5.

%% vgl. Boemke/Ulrici, (0. Fn. 41), § 307 BGB Rdnr. 13.
*L vgl. Boemke/Ulrici, (0. Fn. 41), § 307 BGB Rdnr. 9.

Gesetzgeber ausdricklich vorgesehen (8§ 9
Nr. 2 AUG).

Zur Unangemessenheit fiihrt auch nicht der
Umstand, dass eine ersatzweise Bezug-
nahmeklausel an einen Umstand (Unwirk-
samkeit des CGZP-Tarifvertrags) anknipft,
dessen Beurteilung sich weitgehend den
Kenntnisnahmemdglichkeiten des Leihar-
beithnehmers entzieht. Zwar wird es dem
Leiharbeitnehmer hierdurch unméglich ge-
macht, seine gegenwartigen Rechte und
Pflichten zu erkennen, weil er nicht beurtei-
len kann, welcher Tarifvertrag Anwendung
findet. Eine entsprechende Beurteilung ist
erst rickblickend nach der Klarung der Wirk-
samkeit des Tarifvertrags moglich. Im Einzel-
fall haben sich bis zu diesem Zeitpunkt tarif-
liche Rechte (z. B. Jahresurlaub) durch Zeit-
ablauf erledigt, was sich im Hinblick auf die
hinter § 2 NachwG>? und vor allem hinter §
307 Abs. 1 S. 2 BGB stehende Wertung als
unangemessen erweisen kann. Gleichwohl
folgt hieraus im Ergebnis nicht die Unange-
messenheit einer ersatzweisen Bezugnah-
meklausel, weil 88 9 Nr. 2, 10 Abs. 4 AUG
fur die von der Klausel geregelte Situation
ohnehin eine Rechtslage begrinden, in der
der Leiharbeitnehmer nicht sicher beurteilen
kann, welche Rechte ihm zustehen. Wird der
CGZP-Tarifvertrag ohne Ersatzregelung in
Bezug genommen, kann der Leiharbeitneh-
mer nicht beurteilen, ob die Befreiung vom

Schlechterstellungsverbot wirksam ist. Er

°2 vgl. Schaub, (0. Fn. 38), Vorbemerkung NachwG
Rdnr. 1 ff.
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kann somit auch nicht beurteilen, ob fur ihn
(nur) die tariflichen Rechte gelten oder er
Gleichstellung begehren kann. Diese Unsi-
cherheit wird durch eine ersatzweise Bezug-
nahme nicht verschérft.

Zur Unangemessenheit fuhrt schliel3lich
auch nicht der Umstand, dass der Verleiher
sich durch eine ersatzweise Bezugnahme
die vollen Vorteile der fur ihn glnstigsten
Tarifvertrage sichern will, ohne die hiermit
verbundenen Risiken zu Ubernehmen. Eine
Aussage zur Verteilung dieser Risiken will §
9 Nr. 2 AUG nicht treffen. Vielmehr ist diese
Vorschrift allein darauf gerichtet, dem Ar-
beitnehmer angemessene Arbeitsbedingun-
gen zu sichern. Nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers ist aber auch die Unterschrei-
tung des Schlechterstellungsverbots ange-
messen, wenn sie auf der Grundlage eines
Tarifvertrags erfolgt.

(3) Im Ergebnis ist festzuhalten, dass er-
satzweise Bezugnahmen den Leiharbeit-
nehmer nicht unangemessen benachteiligen.
dd.) Verstol3 gegen zwingendes Recht
Allerdings erweisen sich ersatzweise Bezug-
nahmeklauseln als unzulassige Abweichung
von § 306 Abs. 2 BGB™.

Der BGH hat bislang offengelassen, ob es
zulassig ist, dass in Allgemeinen Geschéafts-
bedingungen fur den Fall der Unwirksamkeit
einer Vertragsbedingung eine konkrete Er-
satzklausel vereinbart wird®. Da die Verein-

barung der Geltung einer konkreten Ersatz-

%3, E. auch Brors, BB 2006, 101 (104).
* BGH v. 29.11.1989, NJW 1990, 716 (718).

klausel jedoch von § 306 Abs. 2 abweicht,
der die Geltung des Gesetzesrechts anord-
net, und 8306 Abs. 2 BGB zwingendes
Recht ist, ist die Vereinbarung einer konkre-
ten Ersatzklausel unwirksam®.

Vor diesem Hintergrund sind auch ersatz-
weise Bezugnahmeklauseln unwirksam. Sie
treffen eine konkrete Ersatzregelung fir eine
unwirksame Vertragsbedingung. Dies ergibt
sich daraus, dass die ersatzweise Verwei-
sung regelt, welche Regelung an Stelle der
unwirksam durch Bezugnahme in den Ar-
beitsvertrag aufgenommenen Vertragsbe-
dingungen tritt. Deren Unwirksamkeit folgt
zwar nicht bereits aus ihrer tarifvertrags-
rechtlichen Unwirksamkeit, weil grundsétz-
lich auch unwirksame Tarifvertrage in Bezug
genommen werden kdnnen. Da ein unwirk-
samer Tarifvertrag jedoch nicht vom
Schlechterstellungsverbot  befreien  kann,
sind die in Bezug genommenen Tarifver-
tragsvorschriften im Wesentlichen nach § 9
Nr. 2 AUG unwirksam®®. Dies fuhrt zur An-
wendung des § 306 BGB, welcher unabhén-
gig davon gilt, woraus sich die Unwirksam-

keit einer Vertragsbedingung ergibt®’. Da

*° vgl. Boemke/Ulrici, (0. Fn. 41), § 306 Rdnr. 17.

*% vgl. Brors, BB 2006, 101 (102), die allerdings ab-
weichend hiervon von der Unwirksamkeit der Bezug-
nahmeklausel selbst ausgeht. Sie verkennt, dass hier-
durch auch fir den Arbeitnehmer glinstige Bedingun-
gen des Tarifvertrags nicht mehr kraft Bezugnahme
gelten kdnnen und dies dem Schutzzweck des § 9 Nr.
2 AUG widerspricht.

*" Boemke/Ulrici, (0. Fn. 41), § 306 BGB Rdnr. 3.

www.berul.de



§ 306 BGB einschlagig ist, verdrangt er als
zwingendes Recht eine Hilfsverweisung.

3. Vereinbarung von Ausschlussfristen

a.) Geeignetheit

Wie sich gezeigt hat, lasst sich das Nach-
zahlungsrisiko des Verleihers nicht durch
eine Ersatzbezugnahme begrenzen. Eine
Risikobegrenzung kénnte allerdings durch
eine Begrenzung des Nachzahlungszeit-
raums erfolgen, die sich — wie bereits ge-
zeigt wurde — nicht aus der im unwirksamen
Tarifvertrag enthaltenen oder nach § 10 Abs.
4 AUG zur Anwendung kommenden Aus-
schlussfrist ergeben kann. Allerdings kdnnte
im Leiharbeitsvertrag selbst eine Aus-
schlussfrist vereinbart werden. Ist diese Ver-
einbarung wirksam und wurde sie nachge-
wiesen®®, wird die Nachzahlungspflicht ge-
geniuber dem Leiharbeitnehmer auf den Zeit-
raum begrenzt, fir den die Anspriiche noch
nicht verfallen sind. Der kirzestmogliche
Zeitraum umfasst dabei drei Monate®.
Nachzahlungspflichten gegeniber der Sozi-
alversicherung bleiben vom Verstreichen
einer Ausschlussfrist allerdings unberiihrt®.
b.) Zulassigkeit

Grundsatzlich kénnen in Allgemeinen Ar-
beitsbedingungen in bestimmten Grenzen
ein- oder zweistufige Ausschlussfristen ver-

einbart werden®. Vorliegend muss jedoch

%8 vgl. BAG v. 17.04.2002, NZA 2002, 1096 (1098 f.).
% BAG v. 25.05.2005, NZA 2005, 1111; BAG v.
28.09.2006, NZA 2006, 149.

%0 Reipen, NZS 2005, 407 (409).

® BAG v. 25.05.2005, NZA 2005, 1111; BAG v.
28.09.2006, NZA 2006, 149. — Umfassend zu Verfalls-

zusétzlich § 9 Nr. 2 AUG und der Unsicher-
heit Uber die Wirksamkeit der CGZP-
Tarifvertrage Rechnung getragen werden.

Sind die CGZP-Tarifvertrage wirksam, darf
die Vereinbarung einer eigenstandigen Aus-
schlussfrist nicht die Befreiung vom
Schlechterstellungsverbot  gefahrden. Die
vereinbarte Ausschlussfrist muss daher im
Vergleich zu den nach Tarifvertrag geltenden
Ausschlussfristen gunstiger sein. Die Ver-
einbarung einer fir den Arbeitnehmer guns-
tigen Abweichung vom Tarifvertrag stellt die
Geltung des Tarifvertrags und damit die Be-
freiung vom Schlechterstellungsverbot nicht
in Frage, weil Tarifvertrage nur Mindestar-
beitsbedingungen regeln. Allein eine Verlan-
gerung der Ausschlussfrist gegeniiber der
tariflichen Ausschlussfrist ist hierflr nicht
ausreichend, weil Ausschlussfristen auch zu
Gunsten des Arbeitnehmers wirken. Dem-
entsprechend darf allein fir die Anspriiche
des Arbeitnehmers eine langere Ausschluss-
frist vereinbart werden. Bertcksichtigt man,
dass die CGZP-Tarifvertrage eine zweimo-
natige, einstufige Ausschlussfrist vorsehen,
ist folgende Klausel zu vereinbaren: .8 ..
Verfall von Ansprichen. (1) Der Verfall von
Ansprichen (Ausschlussfrist) richtet sich
ausschlieBlich, d. h. abweichenden von et-
waigen Tarifregelungen, nach den nachfol-
genden Absatzen. (2) Samtliche Anspriche
des Leiharbeitnehmers aus dem Arbeitsver-

haltnis verfallen, wenn sie nicht innerhalb

klauseln Ulrici, in: Boemke, Fallsammlung zum Arbeits-
recht, 2. Aufl. 2007, S. 293 ff.
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von drei Monaten ab Félligkeit beim Arbeit-
geber schriftlich geltend gemacht werden.
Mit dem Verfall sind die Anspriiche endgltig
erloschen und kénnen auch nicht mehr im
Wege der Aufrechnung geltend gemacht
werden. Dies gilt nicht fir Anspriche aus
Haftung wegen Vorsatz. (3) Samtliche An-
spriche des Arbeitgebers gegen den Leih-
arbeitnehmer verfallen, wenn sie nicht inner-
halb einer Frist von zwei Monat ab Falligkeit
beim Leiharbeitnehmer schriftlich geltend
gemacht werden."

Sind die CGZP-Tarifvertrage dagegen un-
wirksam, gilt das Schlechterstellungsverbot.
Fir den Leiharbeitnehmer darf danach keine
ungunstigere Ausschlussfrist gelten als fur
einen vergleichbaren Stammarbeitnehmer
des Entleihers. Der Verleiher muss daher die
im Entleiherbetrieb geltenden Ausschluss-
fristen in Erfahrung bringen und vorstehende
Klausel ggf. durch Verlangerung der fir An-
spruche des Arbeitnehmers oder Verkirzung
der fur Anspriche des Arbeitgebers gelten-
den Ausschlussfrist*? entsprechend anpas-
sen.

VI. Ergebnisse

Im Hinblick auf die hinsichtlich der Wirksam-
keit der CGZP-Tarifvertrage geaulerten Be-
denken besteht fur Verleiher das Risiko, mit
erheblichen Nachzahlungen belastet zu wer-

den. Durch ersatzweise Bezugnahmeklau-

%2 Notwendig ist u. U. zudem, die fur die Anspriiche
des Arbeitgebers geltende Ausschlussfrist auch im
Ubrigen zu verscharfen und z. B. zweistufig auszuges-

talten.

seln, welche ersatzweise fur den Fall der
Unwirksamkeit der CGZP-Tarifvertrage auf
die DGB-Tarifvertrage verweisen, konnen
die bestehenden Risiken nicht begrenzt wer-
den. Entsprechende Klauseln sind unwirk-
sam. Eine Risikobegrenzung ist allerdings
dadurch moglich, dass eine im Vergleich zu
den Tarifvertragen der Zeitarbeitsbranche
gunstigere, ihrerseits selbst wirksame, Aus-
schlussfrist gesondert im Leiharbeitsvertrag

vereinbart wird.
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