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Neues aus der Rechtsprechung
Abweichung durch Tarifvertrag von ,Equal Pay” bei der
Leiharbeit weiter zulassig

Leiharbeitnehmer diirfen weiterhin bei Anwendbarkeit eines Tarifvertrages
schlechter vergiitet werden, als vergleichbare Stammkrifte beim Entleiher.
Dies solange, wie der Gesamtschutz des Leiharbeitnehmers gewdhrleistet ist.
Hierin liegt keine Verletzung des sogenannten ,,Equal Pay”-Grundsatzes.
Das hat das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 31. Mai 2023
(Az. 5 AZR 143/19), bislang nur in der Pressemitteilung verdffentlicht, so
entschieden.

Der zugrundeliegende Fall: Die Kldgerin war eine Leiharbeitnehme-
rin und erhielt eine geringer bemessene Vergiitung (9,23 € brutto je
Arbeitsstunde statt 13,64 € brutto) im Vergleich zu den mit ihr ver-
gleichbaren Stammarbeitskraften beim Entleiher. Auf das Leihar-
beitsverhaltnis fand ein zwischen dem Interessenverband Deutscher
Zeitarbeitsunternehmen (iGZ) und der Gewerkschaft ver.di ge-
schlossener Tarifvertrag Abwendung, der die vergiitungsbezogene
Schlechterstellung von Leiharbeitnehmern vorsah. Die Kldgerin sah
sich benachteiligt und den Grundsatz auf gleiche Vergiitung von
Leiharbeitnehmern (sog. Equal Pay) gem. § 8 Abs. 15. 1 Arbeitneh-
meriiberlassungsgesetz (AUG) verletzt. Sie klagte auf Ausgleich der

sich aus dem Unterschiedsbetrag ergebenden Entgeltdifferenz.

Das BAG sah sich aufierstande ,, durch zu entscheiden” und legte die
entscheidungserhebliche Rechtsfrage, ob § 8 Abs.2 AUG, der die
zeitlich begrenzte Moglichkeit der Abweichung vom Equal Pay-
Grundsatz durch Tarifvertrag fiir eine Dauer von maximal neun Mo-
naten vorsieht, mit Europarecht vereinbar ist, dem Gerichtshof der
Europaischen Union (EuGH) zur Vorabentscheidung vor. Dieser hat
in Bezug auf Vereinbarkeit von nationalem Recht mit unionsrechtli-
chen Rechtsakten die Auslegungs- und Letztentscheidungskompe-
tenz. Der EuGH sollte somit priifen und fiir das BAG beantworten,
ob die Abweichungsméglichkeit nach § 8 Abs. 2 AUG mit der zu-
grundeliegenden = EU  Leiharbeitsrichtlinie  (RL 2008/104/EG,
,LeihArbRL") vereinbar ist oder ob diese gegen das in Art. 5 Abs. 3
der Richtlinie verankerte Gleichstellungsgebot, dessen Umsetzung
ins nationale Recht die Vorschrift des § 8 Abs. 1S5. 1 AUG dient, ver-
stofst.



Die dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegte Rechtsfrage hatte
grundsitzliche Bedeutung. Wire § 8 Abs. 2 AUG unionsrechtswid-
rig und damit die Abweichung von Equal Pay zulasten von Leihar-
beitnehmern (durch Tarifvertrag) unzuldssig, so ware das Geschafts-

modell , Leiharbeit” in seinen Grundfesten bedroht.

In diesem Fall hatten nicht nur zukiinftig Leiharbeitnehmer gegen
ihren Arbeitgeber einen Anspruch auf gleiche Vergiitung hinsicht-
lich der mit ihnen vergleichbaren, beim Entleiher beschaftigten
Stammkraft. Verleihunternehmen, die im Vertrauen auf die Wirk-
samkeit der tariflichen Abweichungsmoglichkeit ihre Kosten kalku-
liert und ihre (Leih)Arbeitnehmer entsprechend vergiitet haben, wa-
ren auch Anspriichen auf Vergiitungsnachzahlung ihrer Arbeitneh-

mer ausgesetzt.

Der EuGH hatte damit nicht weniger als iiber die Zukunft der Leih-
arbeit zu entscheiden. Diese aber erfiillt fiir den Wirtschaftsstandort
Deutschland eine wichtige Funktion. Auch wenn Leiharbeit teilweise
immer noch (zu Unrecht) mit illegitimer Personalausbeutung assozi-
iert wird, ist sie das notwendige Komplementar zu einem ansonsten
iiberregulierten Kiindigungsschutz. Arbeitgeber sind betriebswirt-
schaftlich auf Leiharbeit angewiesen, da der Arbeitsanfall und Be-

schaftigungsbedarf sehr oft projektbezogen und konjunkturabhan-
gig ist.

Exkurs: Leiharbeit (oder synonym ,Zeitarbeit”) stellt rechtlich ein
,,Dreiecksverhaltnis” zwischen Verleiher, Entleiher und dem zeit-
weise iiberlassenen Leiharbeitnehmer dar. Das Arbeitsverhaltnis be-
steht (nur) zwischen dem Verleihunternehmen und dem Arbeitneh-
mer; der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag wiederum nur zwischen
dem Verleiher und dem Entleiher. Im Rahmen der Uberlassung wird
der Leiharbeitnehmer temporér in den Betrieb des Verleihers einge-
gliedert. Dieser erwirbt fiir den Verleihzeitraum das arbeitgebersei-
tige Weisungsrecht und ist somit, wie ein Arbeitgeber, berechtigt,
den ihm iiberlassenen Arbeitnehmer arbeitstechnisch zu dirigieren.
Fiir den Verleih von Arbeitskraften ist (aufSerhalb von Konzernsach-
verhalten) eine Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis erforderlich
(§ 1 Abs. 1S.1 AUG). Es handelt sich 6ffentlich-rechtlich um ein Ver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt. Diese wird auf Antrag von der Bunde-
sagentur fiir Arbeit vergeben.

Der EuGH hat zur Erleichterung vieler mit Urteil vom 15.12.2022
(C-311/21) entschieden, dass § 8 Abs. 2 AUG, also die Moglichkeit



mittels Tarifvertrag von , Equal Pay” abweichen zu kénnen, unions-
rechtskonform ist. Die Abweichungsmdoglichkeit sei solange mit
Art. 5 Abs. 3 der LeihArbRL vereinbar, wie der anzuwendende Ta-
rifvertrag zur Kompensation des schlechter vergiiteten Leiharbeit-
nehmers hinsichtlich der wesentlichen Arbeits- und Beschéftigungs-

bedingungen Ausgleichsvorteile vorsieht.

Entsprechend hat jetzt das BAG mit Urteil vom 31.05.2023
(Az. 5 AZR 143/19) fiir Recht erkannt: Die im Tarifvertrag verankerte
Ungleichbehandlung hinsichtlich der Gehaltszahlung ist nach
§8 Abs. 2 AUG zulassig. Zeitarbeitsunternehmen tragen ein erhebli-
ches wirtschaftliches Risiko; sie sind gegentiber den (Leih)Arbeitneh-
mern auch dann innerhalb der verleihfreien Zeitraume, also jenen
Zeiten, in denen sie sie nicht bei Kunden einsetzen konnen, zur Ge-
haltsfortzahlung verpflichtet (§ 11 Abs. 4S. 2AUG). Die tarifliche
Vergiitung fiir Leiharbeitnehmer darf auch keinesfalls den gesetzli-
chen Mindestlohn nach dem Mindestlohngesetz (MiLoG) unter-
schreiten (§§ 8 Abs. 2 S. 1 AUG, 3 MiloG). Schlieflich ist die Moglich-
keit durch Tarifvertrag von Equal Pay abzuweichen, auch nicht zeit-
lich schrankenlos, sondern grds. auf einen Zeitraum von neun Mo-
naten begrenzt (§ 8 Abs. 4S5.1 AUG). Der Gesamtschutz der Leihar-

beitnehmer, so die Quintessenz des BAG, ist damit gewéahrleistet.

Verleihunternehmen, aber auch jene Wirtschaftsunternehmen, die
auf die Arbeit mit Leiharbeitnehmern betriebsorganisatorisch ange-
wiesen sind, konnen ,aufatmen”: Abweichungen von Equal Pay
(Art. 8 Abs. 1 AUG) sind weiterhin durch Tarifvertrag moglich.

Dies zu Recht: Verleihunternehmen, tragen ein erhebliches Wirt-
schaftsrisiko. Sie sind zur Gehaltszahlung gegeniiber den bei ihnen
beschéftigten Leiharbeitnehmern unabhangig vom Bestehen einer
Einsatzmoglichkeit verpflichtet. Deshalb ist es gerechtfertigt, dass sie
sich gegeniiber der Vergleichsstammkraft im Betrieb des Entleihers

einen Gehaltsabschlag gefallen lassen miissen.

Zudem wire aufgrund des zeitarbeitstypischen Einsatzes bei wech-
selnden Entleihunternehmen eine strenge Fixierung auf Equal Pay in
der Zeitarbeit auch nicht praktikabel.

Dadurch, dass die Abweichungsmaglichkeit in die Hande der Tarif-
vertragsparteien gelegt wird, ist der Schutz der Leiharbeitnehmer
vor Ausbeutung gewdhrleistet; denn Tarifvertrage geniefien die Ver-
mutung der ,, Angemessenheit” (Art. 9 Abs. 3 GG).



Neues aus der Rechtsprechung
Keine Beendigung des Amts der Schwerbehindertenver-

tretung bei Unterschreitung des Schwellenwertes

§ 177 Abs. 1 Satz 1 SGB IX bestimmt, dass in Betrieben und Dienststellen,
in denen wenigstens fiinf schwerbehinderte Menschen nicht nur voriiberge-
hend beschiftigt sind, eine Vertrauensperson und wenigstens ein stellver-
tretendes Mitglied gewdhlt werden. In vielen Betrieben wird dieser Schwel-
lenwert nur knapp erreicht. Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom
19. Oktober 2022 (Az.7 ABR 27/21) entschieden, dass das Amt der
Schwerbehindertenvertretung nicht vorzeitig endet, wenn dieser Schwellen-

wert wihrend der Amtszeit unterschritten wird.

Die Antragsgegnerin unterhdlt an ihrem Firmensitz einen Betrieb, in
dem eine Schwerbehindertenvertretung gewdhlt ist. Nachdem die
Zahl der im Betrieb beschéftigten schwerbehinderten und der ihnen
gleichgestellten Menschen von fiinf auf vier abgesunken war, teilte
die Arbeitgeberin der dort gewahlten Schwerbehindertenvertretung
mit, dass diese aus ihrer Sicht nicht mehr existiere.

Die Schwerbehindertenvertretung beantragte daraufhin beim Ar-
beitsgericht Koln die Feststellung, dass ihre Amtszeit nicht aufgrund
des Absinkens der Anzahl der schwerbehinderten Mitarbeiter unter
fiinf beendet sei. Weder beim Arbeitsgericht noch beim Landesar-
beitsgericht war die Schwerbehindertenvertretung hiermit erfolg-
reich; erst die Rechtsbeschwerde beim Bundesarbeitsgericht hatte Er-

folg:



Das Absinken der Zahl der Beschiftigten mit Behinderung unter den
Schwellenwert des § 177 Abs. 1 Satz 1 SGB IX von fiinf Mitarbeitern
fiihre nicht zur vorzeitigen Beendigung des Amtes. Eine ausdriickli-
che Regelung, die das Erloschen der Schwerbehindertenvertretung
bei Absinken der Anzahl schwerbehinderter Beschaftigter unter den
Schwellenwert vorsieht, bestehe im Gesetz nicht. Nirgends in § 177
SGBIX fanden sich Anhaltspunkte dafiir, dass der Schwellenwert
von ,wenigstens flinf schwerbehinderten Menschen” wahrend der
gesamten Amtszeit der Schwerbehindertenvertretung erreicht sein
miisse. Im Unterschied zu den Vorschriften zu Betriebs- und Perso-
nalrat fehle zur Schwerbehindertenvertretung eine ausdriickliche
Regelung iiber ein (vorzeitiges) Amtsende im Falle der Schwellen-
wertunterschreitung. Dies zeige, dass das Ende der Schwerbehinder-
tenvertretung gerade nicht von einem solchen Absinken abhéangen

soll.

Des Weiteren griffen viele Aufgaben der Schwerbehindertenvertre-
tung sogar dann, wenn gar keine schwerbehinderten Menschen
(mehr) im Betrieb beschéftigt waren. Dazu zdhle insbesondere die
Unterstiitzung von Beschiftigten bei deren Antrdgen auf Feststel-
lung einer Behinderung, des GdB (Grad der Behinderung) und einer
Schwerbehinderung an die nach § 152 Abs. 1 SGB IX zustandigen Be-
horden sowie auf Gleichstellung an die Agentur fiir Arbeit. Die
Schwerbehindertenvertretung solle aufserdem gerade auch — und
starker als Betriebs- und Personalrat — die Eingliederung derer for-
dern, die noch nicht zur Belegschaft gehoren. Sie sei zudem Verbin-
dungsperson zur Bundesagentur fiir Arbeit und zum Integrations-
amt gemafs § 182 Abs. 2 Satz 2 SGB IX.

Fazit: Sobald eine Schwerbehindertenvertretung einmal gewahlt ist,
bleibt sie auch dann bis zum Ablauf der Amtszeit von vier Jahren im
Amt, wenn der Schwellenwert von fiinf schwerbehinderten Men-
schen — etwa aufgrund von Kiindigungen — unterschritten wird. Die
Schwerbehindertenvertretung muss insbesondere weiterhin gemaf
§178 Abs. 2 Satz1 SGB IX vor Ausspruch jeder Kiindigung eines
schwerbehinderten oder eines den schwerbehinderten Menschen
gleichgestellten Arbeitnehmers unterrichtet und angehort werden.
Beteiligt der Arbeitgeber die Schwerbehindertenvertretung nicht, ist
die Kiindigung unwirksam, § 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX.



Neues aus der Rechtsprechung
Handyverbot — Der Betriebsrat darf nicht mitbestimmen

Im Rahmen der Nutzung von Kommunikationsmitteln am Arbeitsplatz
stellt sich immer wieder die Frage, inwieweit ein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats besteht. Das Landesarbeitsgericht Niedersachen (Beschluss
vom 13. Oktober 2022, Az. 3 TaBV 24/22) hat nun entschieden, dass der
Arbeitgeber die Nutzung von Mobiltelefonen/Smartphones im Betrieb ver-

bieten kann, ohne dass der Betriebsrat mitbestimmt.

Der Arbeitgeber ist im Bereich der Automobilzulieferindustrie tatig.
In seinem produzierenden Betrieb kommt es wihrend der Arbeit
zum Teil zu gewissen Wartezeiten, etwa wenn eine Maschine umge-
baut werden musste oder gewisse Leerlaufe zwischen verschiedenen
Arbeitsvorgangen {iiberbriickt werden miissen. Diese Wartezeiten
sollten durch die Mitarbeiter zum Teil eigenverantwortlich und ohne
explizite Weisung gefiillt werden. So sollten etwa Nebenarbeiten wie
Aufraumen oder Nachfiillen von Verbrauchsmaterial durchgefiihrt
werden. In diesem Zusammenhang verbot der Arbeitgeber per Aus-
hang jede Nutzung von Mobiltelefonen/Smartphones wéhrend der
Arbeitszeit. Der Betriebsrat wurde nicht beteiligt. Er machte ein Mit-
bestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 BetrVG geltend und beantragte
die Unterlassung des Verbots — ohne Erfolg.



Das LAG Niedersachsen begriindet die Entscheidung damit, dass ein
Mitbestimmungsrecht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG Fragen der Ord-
nung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb
betreffe. Gegenstand des Mitbestimmungsrechts sei das betriebliche
Zusammenleben der Arbeitnehmer. Regelungen und Weisungen,
welche die Arbeitspflicht unmittelbar konkretisieren (sog. Arbeits-
verhalten) seien hingegen nicht mitbestimmungspflichtig. Das Ver-
bot der Handynutzung betreffe ausschliefilich das Arbeitsverhalten.
Gegenstand der Mafinahme sei die Festlegung, welche Tatigkeiten
die Beschaftigten wahrend der Arbeitszeit zu unterlassen hatten. Es
gehe darum, ein Verhalten der Arbeitnehmer zu regeln, dass wah-
rend ihrer Arbeitszeit einer tatsdchlichen Arbeitsleistung entgegen-
stehen wiirde. Arbeitnehmer, die ihr privates Handy nutzten, konn-
ten wahrend der Handynutzung keine Arbeitsleistung erbringen. In-
sofern unterscheide sich die Handynutzung etwa vom Radiohoren,

dessen Verbot mitbestimmungspflichtig sei.

Die Entscheidung liegt auf einer Linie mit anderen Landesarbeitsge-
richten. Unumstritten ist diese Ansicht jedoch nicht. Zudem ist zu
beachten, dass ein generelles Verbot der privaten Nutzung im ge-
samten Unternehmen — auch wihrend der Pausen und in den Pau-
senraumen — wohl der Mitbestimmung unterliegt. Insofern ist nicht
nur das reine Arbeitsverhalten betroffen. Die Abgrenzung kann also

durchaus kleinteilig sein.

Im Hinblick auf die reine Arbeitsleistung erscheint die Entscheidung
des LAG jedoch nachvollziehbar, auch im Hinblick auf die vorge-
nommene Abgrenzung zur Beschallung durch. Wer sein Smartphone
nutzt, ist nur in den seltensten Fallen in der Lage, parallel noch wei-
tere Dinge zielgerichtet zu tun. Dies gilt sowohl fiir Gesprache mit
weiteren Personen als auch fiir sonstige (Arbeits-)Tatigkeiten. Nicht
nur beziiglich der erforderlichen Konzentration, sondern schon rein
praktisch im Hinblick auf die erforderliche Bedienung durch mindes-
tens eine — in der Regel beide — Hande fiihrt dazu, dass die Arbeit
wohl bei der Handynutzung in aller Regel tatsachlich unterbrochen
werden muss. Insofern sind die Ausfithrungen des LAG einleuch-
tend.

Es bleibt abzuwarten, wie das Bundesarbeitsgericht entscheiden
wird. Wir halten Sie auf dem Laufenden.



Neues aus der Rechtsprechung
BAG: Arbeitnehmer muss Vermittlungsprovision nicht
erstatten

Das  Bundesarbeitsgericht  hat ~ mit  Urteil vom  20. Juni 2023
(Az. 1 AZR 265/22 — bislang nur als Pressemitteilung) entschieden, dass
eine arbeitsvertragliche Regelung, nach der der Arbeitnehmer zur Erstat-
tung einer vom Arbeitgeber an einen Dritten gezahlten Vermittlungsprovi-

sion verpflichtet ist, unwirksam ist.

Der Klager war ab dem 01.05.2021 bei der Beklagten tatig. Der Ar-
beitsvertrag kam durch Vermittlung eines Personaldienstleisters zu-
stande. An diesen zahlte die Beklagte eine Vermittlungsprovision in
Hohe von 4.461,00 €; weitere 2.230,80 € sollten nach Ablauf der sechs-
monatigen Probezeit fallig werden. Der Arbeitsvertrag des Klagers
enthielt unter anderem folgende Klausel:

,Der Arbeitnehmer / die Arbeitnehmerin verpflichtet sich, der Ar-
beitgeberin die [Vermittlungsprovision] zu erstatten, wenn das Ar-
beitsverhiltnis nicht iiber den 30.06.2022 hinaus fortbesteht und aus
vom Arbeitnehmer / von der Arbeitnehmerin zu vertretenden Griin-
den vom Arbeitnehmer / von der Arbeitnehmerin selbst, der Arbeit-
geberin oder im gegenseitigen Einvernehmen beendet wird.”

Der Klager kiindigte sein Arbeitsverhaltnis fristgerecht zum
30.06.2021. Mit Verweis auf die genannte Klausel im Arbeitsvertrag



behielt die Beklagte von der fiir den Monat Juni 2021 abgerechneten
Vergiitung des Klédgers einen Teilbetrag in Hohe von rund 800,00 €

netto ein.

Mit seiner Klage verlangte der Kldger die Zahlung dieses Betrages.
Dabei machte er geltend, dass die arbeitsvertragliche Regelung un-
wirksam sei, weil sie ihn unangemessen benachteilige. Die Beklagte
erhob eine Widerklage, mit der sie die Erstattung der restlichen Ver-
mittlungsprovision in Hohe von 3.652,39 € verlangte. Dabei fiihrte sie
aus, dass die arbeitsvertragliche Regelung lediglich ihre berechtigten

Interessen schiitze.

Die Vorinstanzen gaben der Klage statt und wiesen die Widerklage
ab. Auch die Revision der Beklagten blieb vor dem BAG erfolglos.

Das BAG geht davon aus, dass die arbeitsvertragliche Regelung den
Klager entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
beeintrachtige und daher nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam
sei. Der Klager werde hierdurch namlich in seinem von Art. 12 Abs. 1
Satz 1 GG garantierten Recht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes beein-
trachtigt, ohne dass dies durch begriindete Interessen der Beklagten
gerechtfertigt ware. Das unternehmerische Risiko dafiir, dass sich
vom Arbeitgeber getitigte finanzielle Aufwendungen fiir die Perso-
nalbeschaffung nicht ,lohne”, weil der Arbeitnehmer sein Arbeits-
verhadltnis in rechtlich zuladssiger Weise beende, habe grundsatzlich
der Arbeitgeber zu tragen. Daher sei kein billigenswertes Interesse
der Beklagten ersichtlich, solche Kosten auf den Klager zu tibertra-
gen. Dies gelte umso mehr, als der Kldger auch keinen Vorteil erhalte,
der die Beeintrachtigung seiner Arbeitsplatzwahlfreiheit ausgleichen

konnte.

Das BAG hitte hier sicherlich auch andere Argumente fiir die Un-
wirksamkeit der Klausel gefunden (bspw. die lange Bindungsdauer).
Stattdessen hat es der Klausel eine grundsatzliche Absage erteilt. Da-
her diirften auch anderweitige Vertragsgestaltungen mit demselben

Ziel nicht in Betracht kommen.
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