PA — PRAXISWISSEN ARBEITSRECHT

Liebe Leserinnen und Leser,

in dieser Ausgabe beschaftige ich mich mit einem von der Zeitarbeitsbranche bangend erwarteten Urteil des Bundesarbeitsgerichts.

lhr Rechtsanwalt Stefan von Zdunowski, Fachanwalt flir Arbeitsrecht

Ungleichbehandlung beim Lohn in der Zeitarbeit zuldssig

BAG, Urteil vom 31.05.2023 (5 AZR 143/19), Pressemitteilung des BAG 25/23 vom 31.05.2023

Es war bereits beflirchtet worden,
dass die Zeitarbeit in der heutigen
Form am 31.05.2023 ihr Ende finden
kénnte. Und in der Tat hat sie sich von
der urspringlichen Intention, mit Leih-
arbeitskraften Belastungsspitzen ab-
zufangen, schon weit entfernt. Aber
am Ende ist der Paukenschlag — zu-
mindest fir Deutschland — ausge-
blieben, was letztlich an den Rahmen-
bedingungen des deutschen Arbeit-
nehmerlberlassungsgesetzes (AUG)
liegt. Hintergrund der Entscheidung ist
nach der Pressemitteilung folgender:

"

Die Kladgerin war aufgrund eines nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG befristeten Arbeits-
verhéltnisses bei der Beklagten, die
gewerblich Arbeitnehmeriberlassung
betreibt, als Leiharbeitnehmerin in
Teilzeit beschéftigt. Sie war im Streit-
zeitraum Januar bis April 2017 haupt-
sdchlich einem Unternehmen des
Einzelhandels als Kommissioniererin
Uberlassen und verdiente zuletzt 9,23
Euro brutto/Stunde. Sie hat behauptet,
vergleichbare Stammarbeitnehmer er-
hielten einen Stundenlohn von 13,64
Euro brutto und mit ihrer Klage unter
Berufung auf den Gleichstellungs-
grundsatz des § 8 Abs. 1 AUG bzw. §
10 Abs. 4 Satz 1 AUG aF fir den
Zeitraum Januar bis April 2017 Dif-
ferenzvergitung iHv. 1.296,72 Euro
brutto verlangt. Sie hat gemeint, das
auf ihr  Leiharbeitsverhdltnis  kraft
beiderseitiger Tarifgebundenheit An-
wendung findende Tarifwerk von iGZ
und verdi sei mit Art. 5 Abs. 3
Leiharbeits-RL und der dort verlangten
Achtung des Gesamtschutzes der
Leiharbeitnehmer nicht vereinbar. Die
Beklagte hat Klageabweisung bean-
tragt und geltend gemacht, das Tarif-
werk von iGZ und ver.di verstoBe nicht
gegen Unionsrecht, auBerdem hat sie
die Héhe der von der Kladgerin be-
haupteten Vergltung vergleichbarer
Stammarbeitnehmer des Entleihers
mit Nichtwissen bestritten.

Die Vorinstanzen haben die Klage ab-
gewiesen. Die Revision der Klagerin
blieb vor dem Fiinften Senat des
Bundesarbeitsgerichts erfolglos. Um
unionsrechtliche Fragen zu kléren,
hatte der Senat zundchst mit Be-
schluss vom 16. Dezember 2020 (- 5
AZR 143/19 (A) — BAGE 173, 251)
das Revisionsverfahren ausgesetzt
und den Gerichtshof der Europédischen
Union (EuGH) gemdnB Art. 267 AEUV
um Vorabentscheidung von Rechts-
fragen im Zusammenhang mit der von
Art. 5 Abs. 3 Leiharbeits-RL ver-
langten, aber nicht ndher definierten
JAchtung des Gesamtschutzes von
Leiharbeitnehmern* ersucht. Diese hat

der EuGH mit Urteil vom 15. Dez-
ember 2022 (- C-311/21 - [Time
Partner Personalmanagement]) beant-
wortet.

Nach Fortsetzung der Revisionsver-
handlung hat der Senat heute die
Revision der Klédgerin als unbegriindet
zuriickgewiesen. ..."

In Beantwortung des Vorabentschei-
dungsersuchens des BAG hat der
EuGH vorgegeben, dass Aus-
gleichsvorteile eine Neutralisierung
der Ungleichbehandlung ermdglichen
missen. Und solche Ausgleichsvor-
teile liegen nach dem AUG vor, die
auch in den Tarifvertrdigen zur
Zeitarbeit beachtet werden mdussen,
so dass die im Verhdltnis zur
Stammbelegschaft niedrigeren Léhne
in den ersten neun Monaten (danach
gilt equal pay) neutralisiert werden.
Das BAG flhrt dazu aus:

"Von dem Grundsatz, dass Leiharbeit-
nehmer fir die Dauer einer Uber-
lassung Anspruch auf gleiches Ar-
beitsentgelt wie vergleichbare Stamm-
arbeitnehmer des Entleihers haben
(-equal pay®), kann nach § 8 Abs. 2
AUG* ein Tarifvertrag ,nach unten”
abweichen mit der Folge, dass der
Verleiher dem Leiharbeitnehmer nur
die niedrigere tarifliche Vergitung
zahlen muss. Ein entsprechendes
Tarifwerk hat der Interessenverband
Deutscher Zeitarbeitsunternehmen
(iGZ) mit der Gewerkschaft ver.di
geschlossen. Dieses genugt den
unionsrechtlichen Anforderungen des
Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2008/104/EG**
(Leiharbeits-RL).

... Die Kldgerin hat keinen Anspruch
auf gleiches Arbeitsentgelt, also auf
ein Arbeitsentgelt, wie es vergleich-
bare Stammarbeitnehmer des Ent-
leihers erhalten. Aufgrund des wegen
der beiderseitigen Tarifgebundenheit
auf das Leiharbeitsverhéltnis Anwen-
dung findenden Tarifwerks von iGZ
und ver.di war die Beklagte nach § 8
Abs. 2 Satz 2 AUG und § 10 Abs. 4
Satz 1 AUG aF nur verpflichtet, die
tarifliche Vergitung zu zahlen. Dieses
Tarifwerk genlgt, jedenfalls im Zu-
sammenspiel mit den gesetzlichen
Schutzvorschriften  fir  Leiharbeit-
nehmer, den Anforderungen des Art. 5
Abs. 3 Leiharbeits-RL. Trifft der Sach-
vortrag der Kldgerin zur Verglitung
vergleichbarer ~ Stammarbeitnehmer
zu, hat die Kldgerin zwar einen Nach-
teil erlitten, weil sie eine geringere
Vergitung erhalten hat, als sie er-
halten hétte, wenn sie unmittelbar fiir
den gleichen Arbeitsplatz von dem
entleihenden Unternehmen eingestellt

worden wére. Eine solche Schlechter-
stellung Idsst aber Art. 5 Abs. 3
Leiharbeits-RL ausdriicklich zu, sofern
dies unter ,Achtung des Gesamt-
schutzes der Leiharbeitnehmer” er-
folgt. Dazu miissen nach der Vorgabe
des EuGH Ausgleichsvorteile eine
Neutralisierung ~ der  Ungleichbe-
handlung ermdglichen. Ein mdglicher
Ausgleichsvorteil kann nach der
Rechtsprechung des EuGH sowoh!
bei unbefristeten als auch befristeten
Leiharbeitsverhéltnissen die  Fort-
zahlung des Entgelts auch in ver-
leihfreien Zeiten sein. Anders als in
einigen anderen europdischen
Landern sind verleihfreie Zeiten nach
deutschem Recht auch bei befristeten
Leiharbeitsverhéltnissen stets mdg-
lich, etwa wenn — wie im Streitfall —
der Leiharbeitnehmer nicht aus-
schlieBlich fir einen bestimmten Ein-
satz eingestellt wird oder der Entleiher
sich vertraglich ein Mitspracherecht
bei der Auswahl der Leiharbeitnehmer
vorbehdlt. Das Tarifwerk von iGZ und
ver.di gewéhrleistet die Fortzahlung
der Verglitung in verleihfreien Zeiten.
AuBerdem hat der deutsche Gesetz-
geber mit § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG™*
fir den Bereich der Leiharbeit
zwingend sichergestellt, dass Ver-
leiher das Wirtschafts- und Betriebs-
risiko fir verleihfreie Zeiten uneinge-
schrénkt tragen, weil der Anspruch auf
Annahmeverzugsverglitung nach §
615 Satz 1 BGB, der an sich abding-
bar ist, im Leiharbeitsverhéltnis nicht
abbedungen werden kann. Auch hat
der Gesetzgeber dafir gesorgt, dass
die tarifliche Vergitung von Leih-
arbeitnehmern staatlich festgesetzte
Lohnuntergrenzen und den gesetz-
lichen  Mindestlohn  nicht  unter-
schreiten darf. Zudem ist seit dem 1.
April 2017 die Abweichung vom
Grundsatz des gleichen Arbeitsent-
gelts nach § 8 Abs. 4 Satz 1 AUG zeit-
lich grundsétzlich auf die ersten neun
Monate des Leiharbeitsverhéltnisses
begrenzt."”

Das AUG fihrt im Ergebnis also dazu,
dass alle Tarifvertrage, die eine Un-
gleichbehandlung bei der Verglitung in
den ersten neun Monaten der Uber-
lassung vorsehen, der europaischen
Leiharbeits-Richtlinie und den Vor-
gaben des EuGH genlgen.
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