LOSCHELDER

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 Stammbkrifte beim Entleiher.
Dies solange, wie der Gesamtschutz des Leiharbeitnehmers gewihrleistet 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
Leiharbeitsverhaltnis fand ein zwischen dem Interessenverband
Deutscher Zeitarbeitsunternehmen (iGZ) und der Gewerkschaft
ver.di geschlossener Tarifvertrag Abwendung, der die vergiitungs-
bezogene Schlechterstellung von Leiharbeitnehmern vorsah. Die
Klagerin sah sich benachteiligt und den Grundsatz auf gleiche Ver-
giitung von Leiharbeitnehmern (sog. Equal Pay) gem. §8 Abs. 1S5. 1
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) verletzt. Sie klagte auf Aus-
gleich 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 Letztentscheidungs-
kompetenz. Der EuGH sollte somit priifen und fiir das BAG beant-
worten, ob die Abweichungsméglichkeit nach § 8 Abs. 2 AUG mit
der zugrundeliegenden EU Leiharbeitsrichtlinie (RL 2008/104/EG,
,,LethArbRL”) vereinbar ist oder ob diese gegen das in Art. 5 Abs. 3
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der Richtlinie verankerte Gleichstellungsgebot, dessen Umsetzung
ins nationale Recht die Vorschrift des § 8 Abs. 1S. 1 AUG dient, ver-
stof3t.

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
Leiharbeitnehmern (durch Tarifvertrag) unzuldssig, so ware das Ge-

schaftsmodell , 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
kalkuliert und ihre (Leih)Arbeitnehmer entsprechend vergiitet ha-
ben, waren auch Anspriichen auf Vergiitungsnachzahlung ihrer

Arbeitnehmer 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
Beschaftigungsbedarf sehr oft projektbezogen und konjunkturab-
hangig ist.

Exkurs: Leiharbeit (oder synonym ,Zeitarbeit”) stellt rechtlich ein
,,Dreiecksverhaltnis” zwischen Verleiher, Entleiher und dem =zeit-
weise iiberlassenen Leiharbeitnehmer dar. Das Arbeitsverhalinis
besteht (nur) zwischen dem Verleihunternehmen und dem Arbeit-
nehmer; der Arbeithehmeriiberlassungsvertrag wiederum nur
zwischen dem Verleiher und dem Entleiher. Im Rahmen der Uber-
lassung wird der Leiharbeitnehmer temporédr in den Betrieb des
Verleihers eingegliedert. Dieser erwirbt fiir den Verleihzeitraum das
arbeitgeberseitige Weisungsrecht und ist somit, wie ein Arbeitgeber,
berechtigt, den ihm {iberlassenen Arbeitnehmer arbeitstechnisch zu
dirigieren. Fiir den Verleih von Arbeitskraften ist (auflerhalb von
Konzernsachverhalten) eine Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis er-
forderlich (§ 1 Abs. 1S.1 AUG). Es handelt sich &ffentlich-rechtlich
um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Diese wird auf Antrag von

der Bundesagentur 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 Abweichungsmoglichkeit sei solange mit
Art. 5 Abs. 3 der LeihArbRL vereinbar, wie der anzuwendende Ta-
rifvertrag  zur Kompensation des schlechter vergiiteten
Leiharbeitnehmers hinsichtlich der wesentlichen Arbeits- und Be-

schéftigungsbedingungen 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 gegeniiber den
(Leih)Arbeitnehmern auch dann innerhalb der verleihfreien Zeit-
raume, also jenen Zeiten, in denen sie sie nicht bei Kunden einsetzen
konnen, zur Gehaltsfortzahlung verpflichtet (§ 11 Abs. 4 S. 2AUG).
Die tarifliche Vergiitung fiir Leiharbeitnehmer darf auch keinesfalls
den gesetzlichen Mindestlohn nach dem Mindestlohngesetz (MiLoG)
unterschreiten (§§ 8 Abs.2S.1 AUG, 3 MiloG). SchlieBlich ist die
Moglichkeit durch Tarifvertrag von Equal Pay abzuweichen, auch
nicht zeitlich schrankenlos, sondern grds. auf einen Zeitraum von
neun Monaten begrenzt (§ 8 Abs. 4S. 1 AUG). Der Gesamtschutz der
Leiharbeitnehmer, so die Quintessenz des BAG, ist damit gewahrleis-
tet.

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 unabhingig vom Bestehen einer
Einsatzmoglichkeit verpflichtet. Deshalb ist es gerechtfertigt, dass sie
sich gegentiber 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 Abweichungsmoglichkeit 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).
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