Neues ,Merkblatt fur Leiharbeithehmerinnen und Leiharbeitnehmer” der BA —

»~wer einen Fehler gemacht hat
und ihn nicht korrigiert, begeht einen zweiten®

Personaldienstleister haben nach
§ 11 Abs. 2 Satz 1 AUG bei Ab-
schluss des Arbeitsvertrags dem
Mitarbeiter ein Merkblatt der Er-
laubnisbehérde iiber den wesent-
lichen Inhalt des AUG auszuhén-
digen. Das hierfiir von der Bun-
desagentur fiir Arbeit (BA) zur
Verfliigung gestellte Merkblatt
wurde Mitte Mérz aktualisiert und
ist ab sofort zu verwenden.

Das Merkblatt enthielt bereits in
der bisherigen Fassung missver-
stdndliche Hinweise. Nach der
aktuellen Ergédnzung finden sich

Dr. Guido Norman Motz

Sebastian Reinert

aber nun auch Hinweise, die schlicht nicht der geltenden Rechtslage entsprechen und den Mitarbeiter, der
dieses Merkblatt erhalt, in die Irre fiihren kénnen. Es stellt sich daher die Frage, wie Personaldienstleister
hierauf reagieren kénnen und ob ggf. konkreter Handlungsbedarf besteht.

Die BA hat ihr Merkblatt im Méarz geandert und an verschie-
denen Stellen neu formuliert. Ganz Uberwiegend handelt
es sich hierbei um Anderungen, die die Lesbarkeit verbes-
sern und den Informationsgehalt des Merkblatts erhéhen.
Diese Anderungen sind daher grundsétzlich zu begriiBen.
Problematisch sind aber insbesondere die Hinweise zu An-
spruchen nach der Dritten Verordnung Uber eine Lohnun-
tergrenze in der Arbeithehmertberlassung (im Folgenden:
Lohnuntergrenze), die nicht der geltenden Rechtslage ent-
sprechen und den Leser des Merkblatts in die Irre fuhren
kdnnen.

1. Anpassungen durch die BA

Das neue Merkblatt enthélt folgende Anpassungen, die
sich teilweise bereits in den Fachlichen Weisungen der BA
zum Arbeitnehmeruberlassungsgesetz (FW AUG) finden:

@ Aufnahme der Definition des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG,
dass eine Uberlassung vorliegt, wenn in die Arbeits-
organisation des Kunden eingegliedert wird und der
Mitarbeiter den Weisungen des Kunden unterliegt,
vgl. FW AUG 1.1.6.1 Abs. 1 (S. 15).

® Hinweis, dass die Festhaltenserklarung nach § 9
AUG eine rechtswidrige Arbeitnehmeriiberlassung
weder fUr die Vergangenheit noch flr die Zukunft le-
galisiere (vgl. FW AUG 9 Abs. 7, S. 90) und die
Uberlassung sofort zu beenden sei.

@® Anpassung der Hinweise zum Nachweis gemaB § 11
Abs. 1 Satz 1 AUG in Verbindung mit den Vorgaben
des Nachweisgesetzes. Hier wurde der Hinweis ge-
strichen, dass der Mitarbeiter darauf achten solle,
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den schriftichen Nachweis immer vor Beginn der
Beschaftigung zu erhalten, damit er rechtlich abge-
sichert sei, was besonders bei befristeten Vertra-
gen/Arbeitsverhéltnissen wichtig sei.

® \Verstandlichere Formulierung des Hinweises zur
Drehturklausel gemaB § 8 Abs. 3 AUG im Sinn der
wohl herrschenden Meinung.

® Neufassung des Teils C. zur Lohnuntergrenze und
Branchenmindestléhnen. Diese Hinweise sind recht-
lich so nicht haltbar, was nachfolgend erértert wer-
den soll.

® Erganzung des Hinweises zur Informationspflicht
des Kunden Uber freie Arbeitsplatze mit der Klarstel-
lung, dass dies nicht zwingend durch einen Aus-
hang erfolgen musse.

2. Hinweise zur Lohnuntergrenze

Die BA hat im Merkblatt die Hinweise auf die bereits seit
dem 1. Juni 2017 und noch bis zum 31. Dezember 2019
geltende Dritte Lohnuntergrenze aktualisiert. Diese sind
nunmehr verstandlicher formuliert. Hiergegen ist nichts ein-
zuwenden.

Am Ende des Abschnitts C. hat die BA jedoch zwei Absat-
ze eingeflugt, die es in sich haben und Hinweise enthalten,
die nicht der geltenden Rechtslage entsprechen:

»,Der Lohnuntergrenzenanspruch ist besonders ge-
schiitzt. Einzelvertragliche oder tarifvertragliche sog.
Ausschluss- oder Verfallfristen, die den Verfall von



Anspriichen aus dem Arbeitsverhéltnis vorsehen,
falls der Anspruch nicht innerhalb einer bestimmten
Frist (z.B. 3 Monate) geltend gemacht wird, kénnen
den Lohnuntergrenzenanspruch nicht erfassen. Der
Arbeitgeber kann in diesen Féllen die Zahlung einer
Vergitung in Héhe der Lohnuntergrenze nicht we-
gen des Ablaufs der Ausschluss- oder Verfallfrist ver-
weigern. Einzelvertragliche Ausschluss- oder Ver-
fallsfristen kénnen wegen des VerstoBes gegen das
Transparenzgebot des § 307 Absatz 1 Satz 2 BGB
insgesamt unwirksam sein, wenn sie den Lohnunter-
grenzenanspruch nicht ausnehmen. In diesem Fall
kann sich der Arbeitgeber auch im Hinblick auf lhre
ggf. iber den Lohnuntergrenzenanspruch hinausge-
henden einzelvertraglichen Lohnansprtiche nicht auf
die Ausschluss- oder Verfallsfrist berufen.

Sofern Sie wéhrend Ihres Einsatzes beim Entleiher
Tétigkeiten tbernehmen (z.B. Geb&udereiniger, Ma-
ler und Lackierer, Pflege), fir die auf der Grundlage
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) aktuell
ein abweichender Branchenmindestlohn gilt, haben
Sie wéhrend Ilhres Einsatzes nach § 8 Absatz 3
AEntG Anspruch auf das dort festgelegte Mindest-
entgelt. [...]"

3. Bewertung

Diese von der BA aufgenommenen Hinweise sind Uberwie-
gend unrichtig.

Satz 1: Besonderer Schutz der Lohnuntergrenze

Zutreffend ist noch der erste Satz des neu eingeflgten Hin-
weises. In der Tat ist der Anspruch auf die Lohnuntergren-
ze besonders geschutzt. Dies erfolgt durch § 8 Abs. 5
AUG. Danach ist der Personaldienstleister verpflichtet, dem
Uberlassenen Mitarbeiter mindestens das in einer Rechts-
verordnung nach § 3a Abs. 2 AUG firr die Zeit der Uberlas-
sung und fiir Zeiten ohne Uberlassung festgesetzte Min-
deststundenentgelt zu zahlen.

§ 8 Abs. 5 AUG ist dabei firr den Uberlassenen Mitarbeiter
die zivilrechtliche Anspruchsgrundlage flr das festgesetzte
Mindeststundenentgelt, welches auch dann zu zahlen ist,
wenn das Entgelt eines vergleichbaren Stammarbeitneh-
mers des Kunden niedriger sein sollte (Motz, in: BeckOK
ArbR, 51. Ed. 1.3.2019, § 8 AUG Rn. 208). Der Personal-
dienstleister ist auch o6ffentlich-rechtlich verpflichtet, die
festgesetzte Lohnuntergrenze zu beachten. VerstoBe hier-
gegen kdénnen mit einem BuBgeld von bis zu 500.000 EUR
geahndet werden (§ 16 Abs. 1 Nr. 7b, Abs. 2 AUG).

Dabei kann der Anspruch auf eine Vergltung mindestens
in Hohe der festgesetzten Lohnuntergrenze auch nicht im
Vorhinein durch eine vertragliche oder tarifvertragliche Ver-
glitung unterschritten werden (Huke/Neufeld/Luickhardt,
BB 2012, 961 (962); Motz, in: BeckOK ArbR, 51. Ed.
1.3.2019, § 8 AUG Rn. 209f.).

Auf der anderen Seite steht insbesondere § 9 Abs. 1 Nr. 2

AUG einem nachtraglichen Verzicht auf Anspriiche auf
Equal Pay nicht entgegen, vgl. BAG v. 27.05.2015 — 5 AZR
137/14, Rn. 27 (bestétigt durch BAG v. 24.02.2016 — 5 AZR
258/14, Rn. 54):

,Danach steht § 9 Nr. 2 AUG der Vereinbarung einer
Ausgleichsklausel in einem gerichtlichen Vergleich,
die zum Erlbschen bereits entstandener und durch-
setzbarer Anspriiche auf equal pay fuhrt, nicht ent-
gegen. Eine solche Regelung — wie hier in Nr. 7 des
Prozessvergleichs — betrifft nicht die fr die Zeit der
Uberlassung des Arbeitnehmers an einen Entleiher
geltenden Arbeitsbedingungen. Sie schlieBt nicht
die Entstehung des Anspruchs auf gleiches Arbeits-
entgelt nach § 10 IV AUG aus, sondern regelt, eben-
so wie eine Ausschlussfrist, das Erlbschen des ent-
standenen Anspruchs. Das AUG enthélt keine Be-
stimmung, wie z.B. in § 77 IV 2 BetrVG, § 4 IV 1 TVG,
der zufolge ein Verzicht auf bereits entstandene An-
spriiche auf equal pay unzuldssig oder nur unter Ein-
schrédnkungen méglich wére.” [Hervorheb. d.d. Verf.]

Die Vereinbarung einer Ausschlussfrist ist somit nicht
gleichzusetzen mit dem Verzicht auf das Entstehen von
Ansprichen. Wenn schon auf Anspruche auf Equal Treat-
ment/Equal Pay, welche durch die EU-Zeitarbeitsrichtlinie
besonders geschutzt sind, zwar nicht im Vorhinein verzich-
tet werden kann, diese aber infolge einer Ausschlussfrist
ausgeschlossen sein kénnen, muss dies — erst recht — fur
Anspriche in Héhe der Lohnuntergrenze gelten, da das
AUG hierzu nichts anderes regelt.

Damit ist gegen den ersten Satz des neu eingefligten Hin-
weises grundsatzlich nichts einzuwenden, wenn auch die
BA die Reichweite des Schutzes verkennt.

Satze 2 und 3:
Anspriiche auf Lohnuntergrenze nicht erfasst

Dann wird es jedoch abenteuerlich, wenn es heiBt, dass
einzelvertragliche oder tarifvertragliche sog. Ausschluss-
oder Verfallfristen den Anspruch auf die Lohnuntergrenze
nicht erfassen kénnten. Dies wird — soweit ersichtlich —
erstmals von der BA vertreten. Das Gegenteil ist richtig.

Zwar ist es richtig, dass der Anspruch aus einer Verord-
nung nach § 3a AUG besonders geschiitzt ist. Es ist aber
gerade die Frage, wie weit dieser Schutz geht. So ist bspw.
auch der Anspruch auf Urlaubsabgeltung Uber § 13 Abs. 1
BUrIG besonders geschuitzt. Dieser Anspruch kann damit —
wie der aus § 8 Abs. 5 AUG i.V.m. einer Lohnuntergrenzen-
verordnung — nicht im Vorhinein ausgeschlossen werden.
Allerdings kann der Anspruch auf Urlaubsabgeltung als
reiner Geldanspruch einer arbeitsvertraglichen Ausschluss-
frist unterliegen (vgl. BAG v. 18.09.2018 — 9 AZR 162/18;
standige Rechtsprechung). Auch bei dem Anspruch auf
die Lohnuntergrenze handelt es sich um einen reinen
Geldanspruch, der somit verfallen kann.

Anders koénnte dies nur sein, wenn es eine ausdrlckliche
gesetzliche Regelung gébe, die die Vereinbarung von Aus-

AIP 4/2019 19



schlussfristen flr Anspriche auf eine Lohnuntergrenze
ausschlieBt. Die Rechtsordnung kennt durchaus solche
Regelungen, insb. in § 3 MiLoG:

,§ 3 Unabdingbarkeit des Mindestlohns

Vereinbarungen, die den Anspruch auf Mindestlohn
unterschreiten oder seine Geltendmachung be-
schréanken oder ausschlieBen, sind insoweit unwirk-
sam. Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer
kann auf den entstandenen Anspruch nach § 1 Ab-
satz 1 nur durch gerichtlichen Vergleich verzichten;
im Ubrigen ist ein Verzicht ausgeschlossen. Die Ver-
wirkung des Anspruchs ist ausgeschlossen.” [Her-
vorhebung d.d. Verf.]

Eine solche Regelung, die einen Verfall aufgrund einer
Ausschlussfristenregelung ausdricklich ausschlieBt, gibt
es fur die Anspriche auf eine Lohnuntergrenze auf Grund-
lage des § 3a AUG gerade nicht. Eine gesetzliche Anord-
nung der Unverfallbarkeit ist weder in § 3a AUG noch in § 8
Abs. 5 AUG geregelt. Eine Regelung zu Ausschlussfristen
in der Lohnuntergrenze selbst lasst § 3a AUG — anders als
§ 9 Satz 3 AEntG fUr Branchenmindestléhne — nicht zu. Da-
her findet sich auch keine entsprechende Regelung in der
Dritten Lohnuntergrenze.

Es kann insoweit auch nicht — quasi subsidiar — auf § 3
Satz 2 MiLoG abgestellt werden. Denn wenn eine Lohnun-
tergrenze qilt, ist das MiLoG insgesamt nicht mehr an-
wendbar, § 1 Abs. 3 Satz 1 MiLoG. Dies ist die ganz herr-
schende Meinung in der Literatur, bspw. BeckOK ArbR/
Greiner, 50. Ed. 1.12.2018, MiLoG § 1 Rn. 81:

,Die tarifgestiitzte Mindestlohnregelung verdréngt
dann umfassend auch die den Mindestlohnanspruch
flankierenden und absichernden Regelungen des
MiLoG [...].~

Ebenso die Ausfuhrungen der Zollbehérden:

,Gehen die Regelungen des AEntG, des AUG und
der auf ihrer Grundlage erlassenen Rechtsverord-
nungen dem MiLoG vor, beschrénkt sich der Vor-
rang nicht auf die Lohnhdhe, sondern gilt auch ftr
sémtliche Nebenpflichten.“ [Hervorhebung d.d.
Vert.]

Damit gelten die strengen Regelungen fur den Mindest-
lohnanspruch nicht quasi durch die Hintertlr auch fur § 3a
AUG und den Anspruch auf die Lohnuntergrenze in der Ar-
beithehmertberlassung. Damit kann die BA die strengen
Vorgaben des Mindestlohngesetzes zu Ausschlussfristen
nicht unbesehen auf andere Mindestlohnregelungen und
insbesondere nicht auf die Lohnuntergrenze in der Arbeit-
nehmeruberlassung Ubertragen.

Die Unverfallbarkeit von Ansprichen in Héhe der Lohnun-
tergrenze folgt auch nicht aus § 9 Satz 3 AEntG:

,§ 9 Verzicht, Verwirkung

Ausschlusstfristen flir die Geltendmachung des An-
spruchs kénnen ausschlieBlich in dem fir allgemein-
verbindlich erklérten Tarifvertrag nach den §§ 4 bis 6
oder dem der Rechtsverordnung nach § 7 zugrunde
liegenden Tarifvertrag geregelt werden; die Frist
muss mindestens sechs Monate betragen. “

Der Gesetzgeber hat sich bewusst gegen die Aufnahme
der Zeitarbeitsbranche in das AEntG entschieden. Die Re-
gelung in § 9 AEntG gilt nur fir Anspriiche auf Branchen-
mindestldhne. Eine Regelung, die § 9 AEntG oder § 3
MiLoG entspricht, hat der Gesetzgeber weder 2011 noch
2014 bei der Anderung des § 3a AUG dort eingefligt, ob-
wohl er 2014 zeitgleich die Vorschrift des § 3 MiLoG erlas-
sen hat.

Wichtige Termine: Kiindigungen miissen zugegangen sein bis zum

wenn das
Arbeitsverhaltnis am
15.05.19 enden soll
(vierwdchige
Grundkundigungsfrist)
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wenn das Arbeitsverhéaltnis am 31.10.19 enden soll (bei 15-jahriger Betriebszugehdrigkeit
wenn das Arbeitsverhéltnis am 30.11.19 enden soll (bei 20-jahriger Betriebszugehdrigkeit).

wenn das
Arbeitsverhaltnis am
31.05.19 enden soll
(vierwdchige
Grundklndigungsfrist)

wenn das Arbeitsverhéaltnis am 31.05.19 enden soll (bei 2-jahriger Betriebszugehorigkeit),
wenn das Arbeitsverhaltnis am 30.06.19 enden soll (bei 5-jahriger Betriebszugehorigkeit),
wenn das Arbeitsverhéaltnis am 31.07.19 enden soll (bei 8-jahriger Betriebszugehérigkeit),
wenn das Arbeitsverhéaltnis am 31.08.19 enden soll (bei 10-jahriger Betriebszugehdrigkeit),
wenn das Arbeitsverhéaltnis am 30.09.19 enden soll (bei 12-jahriger Betriebszugehdrigkeit),
( )
( )



Séatze 4 und 5:
Unwirksamkeit einzelvertraglicher Ausschlussfristen

Soweit im Merkblatt weiterhin ausgeflhrt wird, dass einzel-
vertragliche Ausschluss- oder Verfallsfristen wegen des
VerstoBes gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB insgesamt unwirksam sein kénnen, wenn sie
den Anspruch auf die Lohnuntergrenze nicht ausnehmen,
ist dies jedenfalls bislang nicht hdchstrichterlich far An-
spruche aus der Lohnuntergrenze entschieden. Das Vorlie-
gen einer gesicherten Auffassung, regelmaBig in Form ei-
ner hochstrichterlichen Entscheidung, ist jedoch Voraus-
setzung flr Beanstandungen seitens der BA, vgl. dazu die
FW AUG 7.7 Abs. 1 (S. 77):

»Die Prifaktivitdten der Erlaubnisbehérde sollen sich
grundsétzlich auf Priffelder konzentrieren, bei denen
ein hohes MaB an Rechtssicherheit gegeben ist.
Dies wird regelméBig dann der Fall sein, wenn zu
den Priiffeststellungen héchstrichterliche Entschei-
dungen existieren.”

und FW AUG 3.1.1 Abs. 1 (S. 56):

»Die BA ist Erlaubnisbehérde und nicht Instanz ar-
beitsrechtlicher Entscheidungsfindung. Deshalb soll
sich die Vorgehensweise hinsichtlich arbeitsrechtli-
cher Beanstandungen gegentber Verleihern auf sol-
che Punkte erstrecken, denen gesicherte Rechtspo-
sitionen zugrunde liegen.

Im Ubrigen ware die Auffassung auch nicht zutreffend.

Offenbar scheint die BA ein Urteil des BAG vom 18. Sep-
tember 2018 (Az. 9 AZR 162/18), welches zum MiLoG er-
ging, auf den Anspruch auf die Lohnuntergrenze zu Uber-
tragen und dabei auch noch umfassender verstehen zu
wollen. Das BAG hat dort Folgendes entschieden:

»Eine vom Arbeitgeber vorformulierte arbeitsvertrag-
liche Verfallklausel, die entgegen § 3 S. 1 MiLoG
auch den gesetzlichen Mindestlohn erfasst, verstoBt
gegen das Transparenzgebot des § 307 | 2 BGB und
ist insgesamt unwirksam, wenn der Arbeitsvertrag
nach dem 31.12.2014 geschlossen wurde.”

Das BAG stellt fur die Frage, ob eine Regelung zu Aus-
schlussfristen Ansprliche auf den gesetzlichen Mindest-
lohn ausdrtcklich vom Verfall ausnehmen muss, auf § 3
Satz 2 MiLoG ab. Wie gerade erlautert, schlieBt diese Re-
gelung einen Verfall ausdrlcklich aus. Eine solche Rege-
lung fehlt aber fir den Anspruch auf die Lohnuntergrenze.

Abgesehen davon, dass solche Anspriche damit sehr
wohl einer Ausschlussfrist unterliegen und bei nicht fristge-
rechter Geltendmachung verfallen kénnen, hat das BAG es
nach den eigenen Ausflhrungen in diesem Urteil (Rand-
nummer 55) ausdrlcklich offen gelassen, ob die Heraus-
nahme sonstiger Ansprlche, fur die das Gesetz eine Ver-
einbarung von Ausschlussfristen ganz oder teilweise der
Regelungsmacht der Arbeitsvertragsparteien entzogen hat,

ebenfalls zur Intransparenz einer arbeitsvertraglichen Ver-
fallklausel fUhren kann. Solche Regelungen finden sich
bspw. in den hier bereits erwahnten und ausdrtcklich vom
BAG genannten § 9 AEntG, § 77 Abs. 4 Satz 4 BetrVG oder
§ 4 Abs. 4 Satz 3 TVG.

Ferner stellt die BA im Merkblatt die Behauptung auf, dass
sémtliche Ausschlussfristen unabhangig vom Zeitpunkt ih-
rer Vereinbarung ggf. wegen Intransparenz insgesamt un-
wirksam seien. Das BAG hat in diesem Urteil aber gerade
nicht Uber die Frage der Wirksamkeit einer vertraglichen
Ausschlussfrist entschieden, die mit oder nach Inkrafttreten
des Mindestlohngesetzes am 16. August 2014, aber vor
Geltung des Mindestlohns ab dem 1. Januar 2015 verein-
bart wurde. Auch kommt das BAG fur Ausschlussfristen,
die vor dem 16. August 2014 vereinbart wurden, gerade zu
dem Ergebnis, dass diese grundsatzlich wirksam bleiben
(BAG v. 18.09.2018 — 9 AZR 162/18, Rn. 45):

~Wurde der Arbeitsvertrag vor Inkrafttreten des Min-
destlohngesetzes geschlossen, kann — allein — die
Anderung der Gesetzeslage durch das Mindestlohn-
gesetz nicht nachtréaglich nach § 307 | 2 iVm S. 1
BGB zur (Gesamt-)Unwirksamkeit der Ausschluss-
fristenregelung wegen Intransparenz fiihren, wenn
sich ihr Anwendungsbereich entgegen § 3 S. 1
MiLoG ab dem 1.1.2015 auch auf den Anspruch auf
den gesetzlichen Mindestlohn erstreckt.”

Unterstellt, dass die Auffassung der BA zutreffend sei und
vertragliche Ausschlussfristen unwirksam waren, entspre-
chen die Ausfuhrungen der BA auch insoweit nicht der
Rechtsprechung des BAG.

Unwirksamkeit tariflicher Ausschlussfristen?

Die Ausflhrungen der BA sind u.E. auch insoweit missver-
standlich, als auch die tariflichen Ausschlussfristen aus
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§ 10 MTV iGZ/DGB oder § 16 MTV BAP/DGB insgesamt
unwirksam sein kénnten. Dem ist nattrlich nicht so. Tarif-
vertragliche Ausschlussfristen unterliegen nur in besonde-
ren Ausnahmeféllen der Transparenzkontrolle des § 307
Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Satz 1 BGB. Das BAG (Urt. v. 13.12.
2007 - 6 AZR 222/07, Rn. 25) fuhrt hierzu aus:

»,Nach dem Wortlaut des § 310 IV 1 BGB finden die
§8§ 305 - 310 BGB keine Anwendung auf Tarifvertra-
ge. Eine Inhaltskontrolle hat in diesem Fall nicht zu
erfolgen, weil sie gem. § 307 Ill 1 BGB nur bei einer
Abweichung von Rechtsvorschriften stattfindet (Se-
nat [28. 6. 2007], NZA 2007, 1049 = EzA BGB 2002
§ 310 Nr. 5; BAG [283. 9. 2004], BAGE 112, 64 = NZA
2005, 475). Diese Grundsétze gelten unabhéangig
davon, ob der betreffende Tarifvertrag kraft einzelver-
traglicher Vereinbarung oder kraft betrieblicher
Ubung auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien Anwen-
dung findet.“

In allen Féllen, in denen insgesamt auf den einschlagigen
Tarifvertrag verwiesen wird, so wie dies allgemein in der
Zeitarbeitsbranche der Fall ist, ist nach dem Zweck des
§ 310 Abs. 4 Satz 3 BGB eine Inhaltskontrolle des in
Bezug genommenen Tarifvertrags und damit auch dessen
Ausschlussfristen nicht moglich (vgl. Linck, in: Schaub
ArbR-HdB, 17. Auflage (2017), § 35 Rn. 21). Dies gilt gera-
de auch dann, wenn der Mitarbeiter kein Gewerkschafts-
mitglied ist.

Damit sind die tariflichen Ausschlussfristen aus § 10 MTV
iGZ/DGB und § 16 MTV BAP/DGB nicht unwirksam, weil
sie bspw. Mindestlohnanspriiche nicht aus ihrem Anwen-
dungsbereich herausnehmen. Wollte man die Ausfuhrun-
gen der BA in diesem Sinn verstehen, waren sie somit
ebenfalls falsch, und hinsichtlich der Fachlichen Weisun-
gen zum AUG auch Uberraschend, vgl. FW AUG 8.5 Nr. 7
(S. 87):

,Bei Anwendung eines Tarifvertrages bzw. bei des-
sen Inbezugnahme gilt grundsétzlich die Richtig-
keits- oder Angemessenheitsgewéhr der tariflichen
Regelungen; eine Inhaltskontrolle ist nicht vorzuneh-
men. Die Prifkompetenz bei allen tariflichen Rege-
lungen liegt ausschlieBlich bei den Gerichten. “

Hinweise zum AEntG

Die Hinweise im zweiten neu eingefugten Absatz betreffen
die Falle, in denen Mitarbeiter Anspriiche auf Branchen-
mindestléhne haben. Leider sind auch diese Ausfuhrungen
— wie bereits in der letzten Fassung des Merkblatts — nicht
richtig. Die BA schreibt, dass bei der Austibung von Tatig-
keiten, fur die auf der Grundlage des Arbeitnehmer-Entsen-
degesetzes (AEntG) aktuell ein abweichender Branchen-
mindestlohn gilt, der Mitarbeiter wahrend seines Einsatzes
nach § 8 Abs. 3 AEntG Anspruch auf das dort festgelegte
Mindestentgelt habe.

Dieser Hinweis ist zumindest missverstandlich, weil ein An-
spruch nach § 8 Abs. 3 AEntG nicht bereits dann besteht,
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wenn der Mitarbeiter nach dem AEntG mindestlohnrele-
vante Tatigkeiten auslbt. Er muss vielmehr diese wahrend
seines Einsatzes Uberwiegend austben, wobei nach wie
vor gerichtlich nicht geklart ist, ob dies im Rahmen einer
monatlichen Betrachtung oder bezogen auf den gesamten
Einsatz des Mitarbeiters beim Kunden zu bestimmen ist.

Zwischenergebnis

Damit ist festzuhalten, dass die Ausfihrungen im Merkblatt
nicht der aktuellen Rechtslage und Rechtsprechung — ins-
besondere nicht der Rechtsprechung des BAG - entspre-
chen. Der Mitarbeiter, der auf die Ausfihrungen im Merk-
blatt vertraut, wird also in die Irre gefuhrt. Die BA handelt
zwar sicherlich in dem anzuerkennenden Willen, die Mitar-
beiter Uber ihre Rechte aufzuklaren. Dies gelingt aber nicht
umfassend und birgt die Gefahr, dass Mitarbeiter auf die
Ausfuhrungen im Merkblatt vertrauen und dann Anspruiche
verlieren. In einem solchen Fall kénnte allein daran ge-
dacht werden, Amtshaftungsanspriiche gegenuber der BA
geltend zu machen.

4. Reaktionsmaoglichkeiten
far Personaldienstleister

Damit stellt sich die Frage, ob und ggf. wie Personaldienst-
leister hierauf reagieren mussen.

Verwendungszwang

Zunéchst ist festzuhalten, dass § 11 Abs. 2 Satz 1 AUG
vorschreibt, dass das Merkblatt der BA zu verwenden ist.
Hieraus folgt, dass es keine Mdoglichkeit gibt, inhaltliche
Anderungen im Merkblatt durch den Personaldienstleister
vorzunehmen oder weiterhin die alte Fassung zu benutzen.
Somit ist ab sofort fur Neueinstellungen das neue Merk-
blatt zu nutzen.

Arbeitgeberseitige Flirsorgepflicht

Allerdings stellt sich die Frage, ob der Personaldienstleis-
ter nicht aufgrund seiner arbeitgeberseitigen Fursorge-
pflicht den Mitarbeiter darauf hinzuweisen hat, dass die An-
gaben im Merkblatt fehlerhaft sind.

Dagegen spricht u.E. jedoch zunachst, dass der Arbeitge-
ber durch etwaige Hinweise im Merkblatt weder von seinen
eigenen gesetzlichen Pflichten befreit wird (vgl. LAG
Hamm v. 01.02.1996 — 4 Sa 1044/95, Rn. 57) noch rechtli-
che Einschatzungen der BA — wie im Fall der Ausschluss-
fristen — Auswirkungen auf die vertraglichen Absprachen
oder die Rechtsstellung des Arbeithehmers haben (J.
Ulber, in: Ulber, AUG, 5. Auflage (2017), § 11 Rn. 85).

Zudem kann die arbeitgeberseitige Fursorgepflicht nicht
so weit gehen, dass der Arbeitgeber seinen Mitarbeiter da-
zu berat, wie er mogliche Anspriche gegen ihn selbst
durchsetzen kann. Nach der Rechtsprechung des BAG
darf der Arbeitgeber seinen Mitarbeiter nicht in die Irre flh-
ren und so von der Wahrnehmung seiner Rechte abhalten.
Der Arbeitgeber schuldet aber keine Rechtsberatung.



Berufen auf die Ausschlussfrist

Auch konnte im Fall der Versaumung einer Ausschlussfrist
vom Mitarbeiter argumentiert werden, dass er auf die An-
gaben im Merkblatt vertraut habe und der Arbeitgeber sich
daher nicht auf das Eingreifen der Ausschlussfrist berufen
kénne. Auch aus diesem Grund kénnte es geboten sein,
den Mitarbeiter auf die Unrichtigkeiten im Merkblatt hinzu-
weisen.

U.E. kann sich der Arbeitgeber aber auch dann noch auf
die im Arbeitsvertrag vereinbarten Ausschlussfristen beru-
fen, sofern diese im Ubrigen rechtswirksam vereinbart
sind, selbst wenn er nicht auf die Unrichtigkeiten im Merk-
blatt hinweist. Entscheidend durfte sein, dass der Arbeitge-
ber mit der Ubergabe des Merkblatts keine eigene Er-
klarung abgibt, sondern lediglich — quasi als Bote — eine
Erklarung der BA Ubermittelt. Hinzu kommt, dass dies nicht
zwingend aus eigenem Antrieb erfolgen muss, sondern al-
lein, um einer gesetzlichen Pflicht zu gentgen.

Der Arbeitgeber kann sich nach Auffassung des BAG
selbst dann auf Ausschlussfristen berufen, falls er unvoll-
standig Uber Anderungen des anzuwendenden Tarifvertra-
ges informiert und dies — da er sich auf die Auskunft verlas-
sen hat - fUr den Mitarbeiter ungunstig ist. Der Mitarbeiter
musse sich weiter informieren, ein Unterlassen fiele allein
in seine Risikosphéare. Der Arbeitgeber verhielte sich trotz
der fur den Mitarbeiter unglinstigen Informationen nicht wi-
dersprachlich, wenn er sich auf Ausschlussfristen beruft
(vgl. BAG v. 15.12.2016 — 6 AZR 578/15, Rn. 18).

Erst recht muss sich der Mitarbeiter Uber die inhaltliche
Richtigkeit des Merkblatts der BA informieren.

5. Ausblick

Selbstverstandlich missen Anspriche auf die Lohnunter-
grenze und daruber hinaus samtliche tarifvertraglichen An-
spruche erflllt werden. Ausschlussfristen sollen auch nicht
dazu dienen, mutwillig berechtigte Anspriiche des Mitar-

beiters zu umgehen. Die Zeitarbeitsverbande iGZ und BAP
haben sich jahrelang erfolgreich fur die Einfihrung einer
Lohnuntergrenze flr die Zeitarbeitsbranche eingesetzt.

Dennoch ist zu hoffen, dass die BA umgehend ein neues
Merkblatt veréffentlicht, in welchem die oben aufgezeigten
Fehler ausgebugelt sind. So hat schon Konfuzius festge-
stellt:

.Wer einen Fehler gemacht hat und ihn nicht korri-
giert, begeht einen zweiten. “

Bei Redaktionsschluss war ein korrigiertes Merkblatt aber
leider noch nicht veréffentlicht.

Wiunschenswert ware auch eine Anpassung des Merk-
blatts in einem anderen Zusammenhang. Die Ausfluhrun-
gen im Merkblatt zum Gleichstellungsgrundsatz kénnen so
verstanden werden, dass eine Abwendung des Gleichstel-
lungsgrundsatzes bspw. nicht aufgrund von Haustarifver-
tradgen, sondern allein von Tarifvertragen, an denen ein Ar-
beitsgeberverband beteiligt ist, moglich ist. Bei der Gele-
genheit kdnnte die BA dann auch eine geschlechtsneutrale
Bezeichnung des Merkblatts (,Merkblatt flr Zeitarbeitskraf-
te” oder ,Merkblatt fur Zeitarbeitnehmer (m/w/d)“) wéahlen,
so wie sie es auch von Personaldienstleistern bspw. bei
Stellenanzeigen erwartet.

Im Ubrigen hat die Veréffentlichung des Merkblatts noch-
mals gezeigt, dass arbeitsvertragliche Ausschlussfristenre-
gelungen fehleranféllig sind und — sofern noch nicht erfolgt
— an die aktuelle Rechtslage und Rechtsprechung ange-
passt werden sollten. Nur dann kénnen sie den Arbeitge-
ber zumindest in Teilbereichen effektiv schutzen.

Dr. Guido Norman Motz,

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Krefeld,
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