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Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 19. Februar 2014
-5 AZR 1046/12 -

I. Arbeitsgericht Osnabriick Urteil vom 23. November 2011
-2 Ca 250/11 -

Il. Landesarbeitsgericht Niedersachsen Urteil vom 21. September 2012
-6 Sa 33/12 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichwort:
Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt (,equal pay*)

Gesetze:
AUG § 9 Nr. 2, § 10 Abs. 4, § 13; BGB § 307 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2;
Manteltarifvertrag der Tarifgruppe RWE vom 27. Méarz 2006 (MTV RWE)
§4,8§5 §16

Leitsatze:

keine

Hinweis des Senats:
Teilweise Parallelentscheidung zu fuhrender Sache - 5 AZR 1047/12 -
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 1046/12
6 Sa 33/12
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verklndet am
19. Februar 2014

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Flnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mdndlichen Ver-
handlung vom 19. Februar 2014 durch den Vizeprasidenten des Bundesar-
beitsgerichts Dr. Muller-Glége, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber sowie die ehrenamtliche Richterin
Reinders und den ehrenamtlichen Richter Busch fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Niedersachsen vom 21. September
2012 - 6 Sa 33/12 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Ar-
beitsgerichts Osnabrick vom 23. November 2011
- 2 Ca 250/11 - abgeéndert, soweit die Beklagte verur-
teilt worden ist, an den Klager Fahrtkostenersatz iHv.
4.537,50 Euro nebst Zinsen iHv. finf Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 1. Januar
2010 zu zahlen, und die Klage insoweit abgewiesen.

3. Im Ubrigen wird die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Differenzvergutung unter dem Gesichtspunkt 1

des equal pay.

Der 1948 geborene Kléager ist - jedenfalls - seit dem 7. November 2005 2
bei der Beklagten, die gewerblich Arbeithnehmeruberlassung betreibt, beschaf-
tigt und seither einem Unternehmen des R-Konzerns, zuletzt seit dem 15. Juli
2007 der R GmbH, als Zahlerableser Uberlassen. Der Klager erhielt im Jahr
2008 einen Bruttostundenlohn von 9,07 Euro, im Jahr 2009 einen solchen von
9,25 Euro. AuBerdem zahlte ihm die Beklagte fur die Benutzung des Privat-
Pkws eine Fahrtkostenerstattung iHv. 0,20 Euro pro im Einsatz gefahrenen Ki-

lometer.

Dem Arbeitsverhéltnis lag zunachst ein Formulararbeitsvertrag vom 3
18. Februar 2005 zugrunde, in dem es ua. heiBt:
,1. Gegenstand und Bezugnahme auf Tarifvertrag

-3-
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

znysa8 HYIN JF LY §§ Yoru Yuequaje(J S[e purs Sun[uItress[1a)1() 19p [ ], YONY SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-3- 5 AZR 1046/12

Der Mitarbeiter ist eingestellt als
AuBendienstmitarbeiter,

Der Mitarbeiter wird aufgrund der notwendigen Qualifikati-
on fur die im Kundeneinsatz ausgelbte Tatigkeit entspre-
chend des nachfolgend genannten Entgeltrahmentarifver-
trages wie folgt eingruppiert:

Entgeltgruppe: AWE 4+

Die Rechte und Pflichten der Parteien dieses Arbeitsver-
trages bestimmen sich nach den nachstehenden Rege-
lungen sowie nach den zwischen der Interessengemein-
schaft Nordbayerischer Zeitarbeitsunternehmen e. V.
(INZ) und der Tarifgemeinschaft Christliche Gewerkschaf-
ten Zeitarbeit und PSA (CGZP) geschlossenen Tarifver-
tragen in der jeweils gultigen Fassung, derzeit bestehend
aus Manteltarifvertrag (MTV), Entgeltrahmentarifvertrag
(ERTV), Entgelttarifvertrag (ETV) und Beschéftigungssi-
cherungstarifvertrag (BeschSiTV).

Der Arbeitgeber ist berechtigt, durch schriftliche Erklarung
gegenuber dem Mitarbeiter die vorgenannten Tarifvertrége
jeweils fur die Zukunft durch solche zu ersetzen, die von
einem anderen fir den Arbeitgeber zustandigen Arbeitge-
berverband geschlossen wurden (Tarifwechsel kraft Inbe-
zugnahme). Dies gilt insbesondere bei einer Fusion der
Interessengemeinschaft Nordbayerischer Zeitarbeitsun-
ternehmen e. V. (INZ). In diesem Fall treten die von die-
sem anderen Arbeitgeberverband geschlossenen Tarifver-
trage hinsichtlich sdmtlicher Regelungen des Arbeitsver-
trages an die Stelle der vorgenannten Tarifvertrage.

5. Arbeitszeit

Als regelmaBige wdchentliche Arbeitszeit ausschlieBlich
Pausen werden 35,00 Stunden vereinbart.

Lage, Beginn, Ende und Dauer der taglichen und wo-
chentlichen Arbeitszeit sowie die Lage und Dauer der
Pausen richten sich nach den in dem Betrieb des jeweili-
gen Kunden geltenden betrieblichen Regelungen, im Ubri-
gen nach den Bestimmungen der in 1. genannten Tarifver-
trage. Der jeweilige Arbeitszeitbeginn ist als Beginn der
Verpflichtung zur Arbeitsleistung selbst zu verstehen und
nicht als Eintreffen im Kundenbetrieb bzw. am Arbeits-
platz.
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6.4 Zahlung

Die Vergutung wird nach Abzug der gesetzlichen Beitrége,
wie Steuern und Sozialversicherung, monatlich bis spéates-
tens zum 20. des Folgemonats auf ein vom Mitarbeiter
anzugebendes Konto Uberwiesen.

14. Ausschluss von Ansprichen

Ansprliche aus dem Arbeitsverhaltnis und solche, die mit
dem Arbeitsverhéltnis in Verbindung stehen, sind ausge-
schlossen, wenn sie nicht innerhalb von zwei Monaten
nach Faélligkeit gegenlber der anderen Vertragspartei
schriftlich geltend gemacht worden sind; dies gilt nicht
wenn die in 1. genannten Tarifvertrdge eine abweichende
Regelung enthalten.

Unberthrt hiervon bleiben Anspriche aus unerlaubter
Handlung.

Lehnt die Gegenpartei die Erflllung des Anspruchs schrift-
lich ab oder erklart sie sich nicht innerhalb von einem Mo-
nat nach der Geltendmachung des Anspruchs, so verfallt
dieser, wenn er nicht innerhalb von einem Monat nach
Ablehnung oder Fristablauf gerichtlich geltend gemacht
wird; dies gilt nicht, wenn die in 1. genannten Tarifvertrage
eine abweichende Regelung enthalten.

19. Sonstige Vereinbarungen

Das Arbeitsverhaltnis besteht bereits seit 15. November
2004.“

Am 26. April 2010 schlossen die Parteien ruckwirkend zum 1. Januar

2010 eine von der Beklagten vorformulierte ,Zusatzvereinbarung®, die lautet:

»<Zwischen den Vertragsparteien besteht Einigkeit, dass ab
dem 01.01.2010 (bei spéterem Eintritt ab Beginn des Ar-
beitsverhaltnisses) auf das bestehende Arbeitsverhéltnis
die Tarifvertrdge zwischen dem Arbeitgeberverband Mit-
telstandischer Personaldienstleister (AMP) und den Ein-
zelgewerkschaften des christlichen Gewerkschaftsbundes
(CGB) in der jeweils gultigen Fassung Anwendung finden.
Diese bestehen derzeit aus Manteltarifvertrag (MTV), Ent-
geltrahmentarifvertrag (ERTV), Entgelttarifvertrag (ETV)
und Beschaftigungssicherungstarifvertrag (BeschSiTV).
Der Tarifvertragspartner CGB tritt somit an die Stelle der
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unter Ziffer 1. des geschlossenen Arbeitsvertrages ge-
nannten Tarifvertragspartei Tarifgemeinschaft Christliche
Gewerkschaften Zeitarbeit und PSA (CGZP).

Alle Ubrigen getroffenen Regelungen des Arbeitsvertrages
gelten fort und bleiben von dieser Zusatzvereinbarung un-
beruhrt.”

Auf Anfrage des Kl&gers erteilte ihm die R AG mit Schreiben vom
21. Oktober 2011 folgende Auskunft:

~Sehr geehrter Herr G,

Sie sind seit dem 15. Juli 2007 im Wege der Arbeitneh-
meruberlassung als Zahlerableser eingesetzt.

Wenn wir die Aufgabe hétten, sie einzugruppieren, ent-
sprache lhre aktuelle Téatigkeit der Eingruppierung A4 /
Basis nach MTV.

Tarifgruppe Grundvergitung Sonderzahlung
A4 / Basis 2.355,00 € 353,00 €

Die Grundvergitung wird 13-mal je Jahr gezahlt, zudem
gibt es die Sonderzahlung einmalig je Jahr.

Die Spesen und Fahrtkosten werden entsprechend der
individuellen Aufwendungen nach der gultigen Reisekos-
tenregelung der RWE vergutet.

Zur Einsicht haben wir eine Abschrift des MTV der Tarif-
gruppe RWE vom 27. Marz 2006 sowie den aktuellen
Vergutungstarifvertrag und die Reisekostenordnung der
RWE als Anlage beigefugt.

"

Der Manteltarifvertrag der Tarifgruppe RWE vom 27. Méarz 2006 (fortan:

MTV RWE) sieht eine regelméaBige wdchentliche Arbeitszeit von 38 Stunden im

Durchschnitt vor und bestimmt zur Vergltung ua.:
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,§ 16 Vergltungsordnung

1. Alle Arbeithehmer, die unter den Geltungsbereich
des MTV fallen, werden nach einer einheitlichen
Vergutungsordnung, die 16 Vergutungsgruppen um-
fasst, entlohnt.

Dabei sind die:

- VG A 1 bis A 4 fur Tatigkeiten im un- und ange-
lernten Bereich:;

- VG B 1 bis B 4 fur Téatigkeiten, die in der Regel
eine abgeschlossene Berufsausbildung in ei-
nem anerkannten Ausbildungsberuf vorausset-
zen,

Die Verweildauer in der Basisvergutung der jeweili-
gen Vergutungsgruppe betragt max. 36 volle Kalen-
dermonate fur die VG Gruppen A und B und max. 48
volle Kalendermonate fur die VG Gruppen C und D.

2. Jeder Vergutungsgruppe wird eine Starteingruppie-
rung mit einer Absenkung von 8 % der Basisvergu-
tung zugeordnet. Neu eingestellte Arbeithnehmer und
Ubernommene Ausgebildete werden nach der Start-
vergutung der jeweils maBgeblichen Vergutungs-
gruppe fur die Verweildauer von max. 24 vollen Ka-
lendermonaten vergltet. Die Starteingruppierung
findet keine Anwendung bei Umgruppierungen.

3. Jeder Vergutungsgruppe sind vier Erfahrungsstufen,
die jeweils 4 % Steigerung far die VG-Gruppen A und
B und jeweils 3,5 % flr die VG-Gruppen C und D der
Basisvergutung betragen, zugeordnet.

Die Verweildauer je Erfahrungsstufe betrédgt max. 36
volle Kalendermonate fir die VG-Gruppen A und B
und max. 48 volle Kalendermonate fir die VG-
Gruppen C und D.*

Die Vergutungsgruppe A 4 ist in der Anlage 1 zum MTV RWE wie folgt

definiert:
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» 1 atigkeiten, die eine grindliche und umfassende betrieb-
liche bzw. fachliche Einweisung und Einarbeitung erfor-
dern.”

Mit der am 8. Juni 2011 eingereichten Klage hat der Klager fur die Jah-
re 2008 und 2009 unter Berufung auf § 10 Abs. 4 AUG die Differenz zwischen
der von der Beklagten erhaltenen Vergltung und dem Arbeitsentgelt, das die
Entleiherin vergleichbaren Stammarbeitnehmern gewéhrt haben soll, verlangt.
Zur H6he des Anspruchs hat sich der Klager darauf berufen, seine Tétigkeit bei
der Entleiherin unterfalle entsprechend der Auskunft der R AG der Vergltungs-
gruppe A 4 MTV RWE. Vergleichbare Stammarbeitnehmer erhielten zudem ein
Weihnachtsgeld in Héhe eines Bruttomonatsgehalts, eine jahrliche Sonderzu-
wendung und steuerfreie Fahrgelder iHv. 0,30 Euro oder 0,33 Euro pro gefah-

renen Kilometer.

Der Klager hat zuletzt sinngeman beantragt,
die Beklagte zu verurteilen,

1. an den Klager 17.957,08 Euro brutto zuziglich Zin-
sen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem Basiszins-
satz seit dem 1. Januar 2010 zu zahlen,

2. an den Klager Fahrtkostenersatz iHv. 4.537,50 Euro
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tGber dem Ba-
siszinssatz seit dem 1. Januar 2010 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, ein
Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt sei nicht entstanden, zumindest verfallen.
Zudem habe der Klager die Hohe des Anspruchs nicht ausreichend dargelegt.
Auf die von der R AG erteilte Auskunft kénne er sich nicht stitzen, weil diese

nicht Entleiherin sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage - soweit sie in die Revisionsinstanz ge-
langt ist - stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklag-
ten zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Die Klage ist unbegrindet,
soweit der Klager unter Berufung auf § 10 Abs. 4 AUG weiteren Fahrtkostener-
satz begehrt (Klageantrag zu 2.). Im Ubrigen tragen die bisherigen Feststellun-
gen des Landesarbeitsgerichts die H6he der ausgeurteilten Forderung nicht.
Dies fuhrt insoweit zur Zurtckverweisung der Sache zur neuen Verhandlung

und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht.
l. Der Klageantrag zu 2. ist unbegrtindet.

1. Echter Aufwendungsersatz ist kein Arbeitsentgelt. Er ist auch keine we-
sentliche Arbeitsbedingung iSv. § 10 Abs. 4 AUG. Solche sind ausschlieBlich
die in Art. 3 Abs. 1 Buchst. f, i der Richtlinie 2008/104/EG des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 Uber Leiharbeit (fortan: RL)
genannten Regelungsgegenstande (BAG 23. Mérz 2011 - 5 AZR 7/10 - Rn. 29,
BAGE 137, 249). Dazu gehdrt Aufwendungsersatz nicht. Nur soweit sich Auf-
wendungsersatz als ,verschleiertes und damit steuerpflichtiges Arbeitsentgelt
darstellt, ist er beim Gesamtvergleich der Entgelte zu berlcksichtigen (BAG
13. Mérz 2013 - 5 AZR 294/12 - Rn. 37).

2. Der Klager hat die Zahlung weiteren Bruttoentgelts in Form steuerlich
nicht begunstigter Fahrgelder nicht substantiiert dargelegt. Er hat in der Klage-
schrift vorgetragen, ,die R AG* zahle ihren AuBendienstmitarbeitern steuerfreie
Fahrgelder iHv. 0,30 Euro fur jeden gefahrenen Kilometer. Damit hat er die Ge-
wéahrung von echtem Aufwendungsersatz behauptet und - wie die Vorinstan-
zen - lediglich verkannt, dass solcher nicht von § 10 Abs. 4 AUG umfasst ist.
Spéater hat er vorgebracht, bei der Entleiherin wirden Fahrtkosten ,nach der
gultigen Reisekostenregelung der RWE vergitet®. Unter Berufung auf diese hat
der Klager behauptet, es wirden 0,33 Euro pro Kilometer erstattet. Dem wider-
spricht die vom Klager nur auszugsweise vorgelegte ,Inlands-
Reisekostenordnung der RWE Energie AG" - Stand 1. April 2000 -. Dort heiBt
es in der Druckfassung: ,Bei genehmigter Benutzung privateigener Pkw werden
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60 Dpf/km uberwiesen.” Wer mit welcher Berechtigung den Betrag durchgestri-
chen und handschriftlich in ,0.33 €/km“ abgeéndert hat, erklart sich weder aus
der Anlage noch aus dem schriftsatzlichen Vorbringen des Klagers. Dement-
sprechend ist das Arbeitsgericht -und ihm folgend das Landesarbeitsge-
richt - von einer Fahrtkostenerstattung bei der Entleiherin iHv. 0,60 DM/km aus-
gegangen, hat diese in 0,3067751287 Euro umgerechnet und auf die zugespro-
chenen 0,31 Euro je Kilometer aufgerundet. Dass die Entleiherin dies tatsach-
lich so gehandhabt und es nicht, wie urspringlich vom Klager behauptet, bei
0,30 Euro - steuerlich privilegiert - belassen héatte, ergibt sich aus den Feststel-

lungen der Vorinstanzen nicht.

Il. In welchem Umfang der Klageantrag zu 1. begrindet ist, steht noch
nicht fest. Die Beklagte ist nach § 10 Abs. 4 AUG verpflichtet, dem Klager fur
die streitgegenstandliche Zeit der Uberlassung an ein Unternehmen des
R-Konzerns das gleiche Arbeitsentgelt zu zahlen, wie es die Entleiherin ver-
gleichbaren Stammarbeitnehmern gewéhrte. Der Klager war nicht gehalten,
Ausschlussfristen einzuhalten. In welcher Héhe dem Klager Differenzvergitung
zusteht, kann der Senat aufgrund der bisherigen Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts nicht entscheiden.

1. Der Klager hat fir die streitgegensténdliche Zeit der Uberlassung an ein
Unternehmen des R-Konzerns Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt nach § 10
Abs. 4 AUG. Eine nach § 9 Nr. 2 AUG zur Abweichung vom Gebot der Gleich-
behandlung berechtigende Vereinbarung haben die Parteien nicht getroffen.
Nr. 1 Arbeitsvertrag verweist auf wegen der fehlenden Tariffahigkeit der CGZP
unwirksame Tarifvertrage. Die Zusatzvereinbarung vom 26. April 2010 kénnte
die Beklagte allenfalls fur die - nicht streitgegensténdliche - Zeit ab dem
1. Januar 2010 von der Pflicht zur Gleichbehandlung entbinden. Sie ist aber mit
dem von der Beklagten gewollten Inhalt intransparent und nach § 307 Abs. 1
Satz2 BGB unwirksam (vgl. BAG 13.Médrz 2013 -5AZR 294/12-
Rn. 11 ff., 18).

2. Der Anspruch des Klagers auf gleiches Arbeitsentgelt ist nicht verfallen.
_ -10 -
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a) Der Kléager war nicht gehalten, Ausschlussfristen aus unwirksamen Ta-
rifvertragen der CGZP oder aus den nicht wirksam in das Arbeitsverhéltnis ein-
bezogenen Tarifvertrdgen zwischen dem Arbeitgeberverband Mittelstandischer
Personaldienstleister e.V. (AMP) und Einzelgewerkschaften des Christlichen
Gewerkschaftsbunds vom 15. Marz 2010 (fortan: AMP-TV 2010) einzuhalten.
Derartige ,tarifliche” Ausschlussfristenregelungen sind auch nicht kraft Bezug-
nahme als Allgemeine Geschéaftsbedingung Bestandteil des Arbeitsvertrags
geworden (vgl. BAG 13. Mérz 2013 - 5 AZR 294/12 - Rn. 21 f.). Es kann des-
halb dahingestellt bleiben, ob Ausschlussfristen aus dem AMP-TV 2010 uber-
haupt den vor Abschluss der Zusatzvereinbarung vom 26. April 2010 in allen
Monatsraten féallig gewordenen Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt flur den
Uberlassungszeitraum 2008 und 2009 erfassen kdnnten (vgl. zu den Anforde-
rungen einer rickwirkend sein sollenden tariflichen Ausschlussklausel BAG
26. September 1990 - 5 AZR 218/90 - BAGE 66, 79).

Etwas anderes ergibt sich nicht aus Nr. 14 Arbeitsvertrag. Diese Klau-
sel regelt lediglich eine mégliche Kollision von arbeitsvertraglicher und tarifver-
traglicher Ausschlussfrist (vgl. BAG 13. Mdrz 2013 - 56 AZR 954/11 - Rn. 40;
25. September 2013 -5 AZR 778/12 - Rn. 14 ff.; 23. Oktober 2013 -5 AZR
556/12 - Rn. 14).

b) Ob Nr. 14 Arbeitsvertrag eine eigenstandige, bei Unwirksamkeit der in
Bezug genommenen ,Tarifvertrage” oder bei einer unwirksamen Bezugnahme
auf Tarifvertrdge zum Tragen kommende vertragliche Ausschlussfristenrege-
lung enthélt, kann dahingestellt bleiben. Als solche wirde sie einer AGB-
Kontrolle nicht standhalten. Die Kurze der Fristen auf beiden Stufen benachtei-
ligte den Klager entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen,
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (vgl. BAG 25. Mai 2005 - 5 AZR 572/04 - BAGE 115,
19; 28. September 2005 - 5 AZR 52/05 - BAGE 116, 66).
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C) Soweit die Beklagte erstmals in der Revisionsinstanz einwendet, der
Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt fir den Uberlassungszeitraum 2008 und
2009 sei nach den Regelungen eines mit Wirkung zum 1. Mai 2011 geschlos-
senen Arbeitsvertrags (Arbeitsvertrag 2011), der die Tarifvertrdge zwischen
dem Bundesverband Zeitarbeit Personaldienstleistungen e.V. (BZA) und der
DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit in Bezug nimmt, verfallen, trifft das nicht zu.
Es kann somit offenbleiben, ob das entsprechende Vorbringen der Beklagten
Uberhaupt nach § 559 ZPO berUcksichtigungsfahig ist.

Nr. 14 Arbeitsvertrag 2011 bestimmt, dass sich der Verfall von Anspru-
chen abweichend von etwaigen Tarifregelungen ausschlieBlich nach der ar-
beitsvertraglichen Regelung richtet. Danach verfallen sdmtliche Anspriiche aus
dem Arbeitsverhaltnis und solche, die mit dem Arbeitsverhéltnis in Verbindung
stehen, wenn sie nicht innerhalb von drei Monaten ab Falligkeit gegenlber der
anderen Vertragspartei schriftlich geltend gemacht werden. Die Klausel erfasst
(nur) Anspruche, die nach Abschluss des Arbeitsvertrags 2011 féllig geworden
sind. Dies folgt aus Nr. 2 Arbeitsvertrag 2011, in der es heiBt, der Mitarbeiter
werde zum 1. Mai 2011 eingestellt. Im Ubrigen ware die Klausel mit dem von
der Beklagten gewollten Inhalt nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, weil
sie den Klager entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligte. Der zeitlich nicht bzw. nicht wirksam beschrankte und lediglich
mit der Verjahrungseinrede behaftete Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt flr
den Uberlassungszeitraum 2008 und 2009 wiirde nachtréglich zeitlich begrenzt,
ohne dass der Glaubiger eine faire Chance gehabt hatte, seine Anspriiche
durchzusetzen. Die Frist zur Geltendmachung des Anspruchs war bei Inkrafttre-

ten der Ausschlussklausel des Arbeitsvertrags 2011 langst abgelaufen.

3. In welcher H6he dem Klé&ger Differenzvergitung zusteht, kann der Se-
nat aufgrund der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht
entscheiden. Das fuhrt insoweit zur Zurtickverweisung der Sache an das Lan-
desarbeitsgericht. Im erneuten Berufungsverfahren wird Folgendes zu beachten

sein:
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a) Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, dass es entge-
gen der Auffassung der Beklagten unerheblich ist, ob die Entleiherin tatséchlich
vergleichbare Stammarbeitnehmer beschéftigt. Wendet der Entleiher in seinem
Betrieb ein allgemeines Entgeltschema an, kann auf die fiktive Eingruppierung
des Leiharbeitnenmers in dieses Entgeltschema abgestellt werden. MafB3stab ist
in diesem Fall das Arbeitsentgelt, das der Leiharbeitnehmer erhalten hétte,
wenn er fur die gleiche Tétigkeit beim Entleiher eingestellt worden wére. Das
gebietet schon die unionsrechtskonforme Auslegung des § 10 Abs. 4 AUG im
Lichte des Art. 5 Abs. 1 RL. Es fehlt zudem jeglicher Anhaltspunkt, dass nach
nationalem Recht der Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt entfallen soll, wenn
der Entleiher flr eine bestimmte Téatigkeit nur noch Leih-, aber keine Stammar-
beitnehmer mehr beschéftigt (BAG 13. Mdrz 2013 -5 AZR 294/12 - Rn. 24
mwN).

Nach nicht angegriffener Feststellung des Landesarbeitsgerichts wen-
det die Entleiherin ein allgemeines Entgeltschema, namlich die Tarifvertrage der
Tarifgruppe RWE an. MaBgeblich ist damit das Entgelt, das der Kl&ger erhalten
hatte, wenn er fur die gleiche Tatigkeit bei der Entleiherin eingestellt worden

ware.

b) Hinsichtlich der H6he des Vergleichsentgelts ist das Landesarbeitsge-
richt zu Recht von einer - fiktiven - Eingruppierung des Klagers in die Vergu-

tungsgruppe A 4 MTV RWE ausgegangen.

aa) Der Leiharbeitnehmer gentgt zunéchst der ihm obliegenden Darle-
gungslast fur die Héhe des Anspruchs, wenn er sich auf eine ihm nach § 13
AUG erteilte Auskunft beruft und diese in den Prozess einfilhrt. Denn
die - ordnungsgemaBe - Auskunft des Entleihers Uber das einem vergleichba-
ren Stammarbeitnehmer gewahrte Arbeitsentgelt ist das gesetzlich vorgesehe-
ne Mittel, das dem Leiharbeithehmer ermdéglichen soll, die Einhaltung des Ge-
bots der Gleichbehandlung zu Uberprifen und die Héhe des Anspruchs aus
§ 10 Abs. 4 AUG zu berechnen. Es obliegt sodann im Rahmen einer abgestuf-
ten Darlegungslast dem Verleiher, die maBgeblichen Umstande der Auskunft in
erheblicher Art und im Einzelnen zu bestreiten. Tréagt er nichts vor oder lasst er
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sich nicht substantiiert ein, gilt der Inhalt der vom Leiharbeitnehmer vorgetrage-
nen Auskunft als zugestanden (BAG 13. Mdrz 2013 -5AZR 146/12 -
Rn. 22).

bb) Nach dem vom Klager vorgelegten Schreiben der R AG vom
21. Oktober 2011 ware der Klager bei einer Einstellung unmittelbar bei der Ent-
leiherin nach der Vergutungsgruppe A 4 / Basis vergltet worden. Dieses
Schreiben ist eine ordnungsgemaBe Auskunft iSv. § 13 AUG.

(1) Dem steht nicht entgegen, dass der Klager der R GmbH zur Arbeitsleis-
tung Uberlassen war, die Auskinfte aber von der R AG erteilt wurden.

Die Auskunft nach § 13 AUG ist eine Wissenserklarung. Die Auskunfts-
pflicht trifft zunachst den Entleiher selbst, also diejenige natirliche oder juristi-
sche Person, in deren Betrieb der Leiharbeitnehmer eingesetzt wird. Das Ge-
setz hindert den Entleiher aber nicht, zur Erstellung und Bekanntgabe der Aus-
kunft Hilfspersonen hinzuzuziehen, sofern diese Uber das flir eine ordnungsge-
méaBe Auskunft erforderliche Wissen verfugen (vgl. allgemein BGH
28. November 2007 - Xl ZB 225/05 - Rn. 15). Insbesondere kdnnen - wie im
Streitfall - konzernverbundene Unternehmen, die die Personalverwaltung fir die
Entleiherin wahrnehmen, mit der Auskunftserteilung betraut oder ein Arbeitge-
berverband eingeschaltet werden (vgl. BAG 23. Mdrz 2011 -5AZR
7/10 - Rn. 36, BAGE 137, 249).

(2) Die Rechtswirkungen einer Auskunft nach § 13 AUG hangen entgegen
der Auffassung der Beklagten nicht davon ab, ob der Entleiher vergleichbare
Stammarbeitnehmer beschaftigt.

Gibt es beim Entleiher keine vergleichbaren Stammarbeitnehmer, muss
er dem Leiharbeitnehmer auf der Grundlage einer hypothetischen Betrachtung
Auskunft darlber erteilen, welche Arbeitsbedingungen fir ihn gdlten, wenn er
fur die gleiche Tatigkeit beim Entleiher eingestellt worden wéare (Boemke/
Lembke AUG 3. Aufl. § 13 Rn. 11; Lorenz in D&ubler/Hjort/Schubert/Wolmerath
Arbeitsrecht 3. Aufl. § 13 AUG Rn. 4; wohl auch Ulber/Ulber AUG 4. Aufl. § 13
Rn. 2 [Anwendung in allen Fiéllen, in denen ein Anspruch nach § 10 Abs. 4 AUG
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besteht]; einschréankend Pelzner/Kock in Thiising AUG 3. Aufl. § 13 Rn. 7 [ledig-
lich Verpflichtung zum Zugénglichmachen des einschldgigen Tarifvertrags]; aA
Urban-Crell in Urban-Crell/Germakowski AUG 2. Aufl. § 13 Rn. 5). Dies gebietet
die unionsrechtskonforme Auslegung des § 13 AUG im Lichte des Art. 5 Abs. 1
RL. Wenn ein Anspruch gemaB § 10 Abs. 4 AUG unabhéngig davon besteht,
ob der Entleiher vergleichbare Stammarbeitnehmer beschéftigt (vgl. BAG
13. Mérz 2013 - 5 AZR 294/12 - Rn. 24), muss dem Leiharbeitnehmer auch bei
Fehlen vergleichbarer Stammarbeitnehmer Auskunft Uber ein vom Entleiher
angewandtes allgemeines Entgeltschema erteilt werden. Das erfordert der
Zweck des § 13 AUG, es dem Leiharbeitnehmer zu erméglichen, die Einhaltung
des Gebots der Gleichbehandlung zu Gberprifen und die Héhe des Anspruchs
aus §10 Abs.4 AUG zu berechnen (vgl. BAG 13. Mirz 2013 -5AZR
146/12 - Rn. 22).

ccC) Die Beklagte hat die vom Klé&ger in den Prozess eingefuhrte Auskunft
nach § 13 AUG nicht erschdttert. Sie hat keine Tatsachen vorgetragen, aus de-
nen sich ergeben wurde, die Tatigkeit des Klagers als Zahlerableser in den Jah-
ren 2008 und 2009 habe nicht seiner ,aktuellen” Tatigkeit im Oktober 2011 ent-
sprochen. Ebenso wenig hat die Beklagte substantiiert dargelegt, dass und aus
welchen Grunden die Entleiherin den Klager tatséchlich nicht nach der Vergu-
tungsgruppe A 4 / Basis MTV RWE vergltet hatte. Sie ist des Weiteren dem
Vortrag des Klagers, er sei bereits vor dem Einsatz bei der R GmbH seit Beginn
des Arbeitsverhéaltnisses an ein Unternehmen des R-Konzerns Uberlassen ge-
wesen, nicht substantiiert entgegengetreten. Im Streitzeitraum hatte der Klager
daher die Verweildauer in der abgesenkten Startverglitung bereits zurtickgelegt
(§ 16 Nr. 2 MTV RWE).

C) Zur Ermittlung der Héhe des Anspruchs nach § 10 Abs. 4 AUG ist ein
Gesamtvergleich der Entgelte im Uberlassungszeitraum anzustellen.

aa) Dabei hat das Landesarbeitsgericht in den von ihm angestellten Ge-
samtvergleich zutreffend Leistungen wie eine Weihnachtszuwendung (§ 70
MTV RWE), eine Sonderzuwendung (§ 11 MTV RWE) und Entgeltfortzahlung
an Feiertagen (§ 2 EFZG) in den Gesamtvergleich einbezogen. Denn der Be-
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griff des Arbeitsentgelts in § 10 Abs. 4 AUG ist weit auszulegen. Zu ihm z&hit
nicht nur das laufende Arbeitsentgelt, sondern jede Vergltung, die aus Anlass
des Arbeitsverhéltnisses gewahrt wird bzw. aufgrund gesetzlicher Entgeltfort-
zahlungstatbestdnde gewéahrt werden muss (BAG 13. Mdrz 2013 -5AZR
294/12 - Rn. 27 mwN)).

Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht auch Urlaubsentgelt bertcksich-
tigt. Denn Urlaub ist ein in Art. 3 Abs. 1 Buchst. f, i RL genannter Regelungsge-
genstand und damit eine wesentliche, dem Gebot der Gleichbehandlung unter-
liegende Arbeitsbedingung iSv. § 10 Abs. 4 AUG. Gewahrt der Verleiher dem
Leiharbeitnehmer wéhrend des Zeitraums einer Uberlassung Urlaub, berechnet
sich das Urlaubsentgelt nach den dafir beim Entleiher anzuwendenden Be-
stimmungen (BAG 23. Oktober 2013 - 5 AZR 135/12 - Rn. 34). Im Streitfall sind
dies die Regelungen zur Urlaubsvergutung in § 13 Nr. lll. MTV RWE.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat jedoch zu Unrecht die Differenzvergutung
auf der Basis eines Stundenlohns ermittelt. Stammarbeitnehmer erhalten auf
der Grundlage ihrer Eingruppierung nach § 16 MTV RWE iVm. dem Vergu-
tungstarifvertrag ein Monatsgehalt. Deshalb richtet sich der Anspruch des Kila-
gers aus § 10 Abs. 4 AUG auf ein Monatsgehalt und verbietet sich dessen
,2Herunterrechnen“ auf einen - fiktiven - Stundenlohn (BAG 23. Oktober 2013
-5 AZR 135/12 - Rn. 32). Ausgangspunkt fur die Berechnung der Differenzver-
gutung ist das Monatsgehalt, das der Klager erhalten hatte, wenn er unmittelbar
bei der Entleiherin beschéaftigt gewesen ware. Dem steht § 22 Nr. 12 MTV RWE
nicht entgegen. Die dortige Umrechnungsformel bezieht sich nur auf Falle, in
denen die geschuldete Monatsvergltung in eine Stundenverglitung umzurech-
nen bzw. eine Stundenvergitung geschuldet oder BezugsgrdBe ist, wie etwa
bei der Vergutung von Mehrarbeitsstunden (§ 5 Nr. 5 MTV) oder der Berech-
nung von Zeitzuschlagen (§ 6 Nr. 1 MTV RWE). Sie wird aber nicht eingesetzt,
um die tarifliche Monatsvergitung in einen Stundenlohn umzuwandeln. Ein sol-
ches Vorgehen widersprache dem tariflichen Ziel einer gleichbleibenden monat-
lichen Vergutung, weil Arbeitnehmer dann abhangig von der Anzahl der Arbeits-
tage im jeweiligen Monat unterschiedlich vergutet wurden.
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ccC) Es wird deshalb im erneuten Berufungsverfahren - gegebenenfalls nach
erganzendem Sachvortrag der Parteien - zu ermitteln sein, ob der Klager fir die
bei der Entleiherin zu beanspruchende Monatsvergutung die dort geschuldete
regelmaBige Arbeitszeit (§ 4 MTV RWE) erbracht bzw. durch gesetzliche Ent-
geltfortzahlungstatbestande ,abgedeckt hat. Dass der Klager mindestens
38 Wochenstunden in diesem Sinne geleistet hat, ergibt sich mittelbar aus der
von ihm behaupteten Jahresstundenzahl und kénnte ihre Bestatigung darin fin-
den, dass sich trotz einer vereinbarten regelmaBigen Arbeitszeit von
35 Wochenstunden die Dauer der taglichen und wéchentlichen Arbeitszeit nach
den im Kundenbetrieb geltenden Bestimmungen richtet, Nr. 5 Abs. 3 Arbeitsver-
trag. AuBerdem hat die Beklagte nach der von ihr in der Berufungsinstanz vor-
gelegten ,Anderung der AU-Bestellung“ vom 30. August 2011 ua. fiir den Kla-
ger eine ,Monatspauschale 38 Std“ erhalten. Angesichts dessen wird sie sich
im erneuten Berufungsverfahren substantiiert dazu einlassen mussen, ob der
Klager im Streitzeitraum (mindestens) 38 Wochenstunden gearbeitet hat oder

nicht.

dd) Hat der Klager nach den von der Beklagten abgerechneten und damit
streitlos gestellten Stunden Mehrarbeit iSv. § 5 MTV RWE geleistet - was bis-
lang allerdings nicht ausreichend substantiiert dargelegt ist -, kann er daftr Dif-
ferenzverglitung nach den tariflich vorgesehenen Regeln beanspruchen. Der
Abgeltung von Mehrarbeit kann die Beklagte nicht den Vorrang von Freizeit-
ausgleich (§ 5 Nr. 4 MTV RWE) entgegenhalten, wenn sie keinen Freizeitaus-
gleich gewaéhrt, sondern die Mehrarbeitsstunden - wenn auch zu niedrig - be-
zahlt hat.
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4. Bei der Zinsentscheidung wird das Landesarbeitsgericht zu beachten

haben, dass der auf Dezember 2009 entfallende Anteil des Anspruchs auf glei-
ches Arbeitsentgelt nach Nr. 6.4 Arbeitsvertrag erst am 20. Januar 2010 fallig
geworden ist und deshalb insoweit Verzugszinsen nicht - wie bislang - schon ab

dem 1. Januar 2010 zugesprochen werden kénnen.

Muller-Glége Biebl Weber

Reinders Busch
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