BUNDESARBEITSGERICHT

Mat 7K,
5 AZR 143/19 (A) 4 Hookone |
5 Sa 230/18 ' : DGE Rechisschutz Gmbh
Landesarbeitsgericht . 7 Gewerkschafiliches Gentrum fiir
Niirnberg _ Hevision und Europiisches Rechi

Verkiindet am
16. Dezember 2020

B ESC H L U SS Erledigt Fristen + Terming | Bearbeitet Z"

Schmidt-Brenner, Urkundsbeamtin

der Geschéftsstelle

In Sachen

Kiagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,
Prozessbevolimachtigte: DGB Rechtsschutz GmbH, Spohrstralte 6 - 8,
34117 Kassel, |

gegen

TimePartner Personalmanagement GmbH, vertreten durch die Geschéaftsfihrer

Thomas Dick, Clemens Kdéger ua., AmsinckstralRe 28, 20097 Hamburg,
Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Taylor Wessing,

Benrather StraRe 15, 40213 Disseldorf,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muindlichen
Verhandlung vom 16. Dezember 2020 durch den Vizeprasidenten des Bundes-
arbeitsgerichts Dr. Linck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl, die
" Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehrenamtlichen Richter

Eberhard und Birger beschlossen:
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I. Der Gerichfshof der Europaischen Union wird gemaf
Art. 267 AEUV um Vorabentscheidung Uber folgende
Fragen ersucht:

1. Wie definiert sich der Begriff des ,Gesamtschutzes
von Leiharbeitnehmern“ in Art. 5 Abs. 3 Richtli-
nie 2008/104/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 19. November 2008 iber Leiharbeit,
umfasst er insbesondere mehr als das, was nationa-
les und Unionsrecht als Schutz fir alle Arbeithehmer
zwingend vorgeben?

2. Welche Voraussetzungen und Kriterien miissen erfiillt
sein fur die Annahme, von dem in Art. 5 Abs. 1 Richt-
linie 2008/104/EG festgelegten Grundsatz der Gleich-
behandlung abweichende Regelungen in Bezug auf
die Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen von
Leiharbeitnehmern in einem Tarifvertrag seien unter
Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern
erfolgt?

a) Ist die Prifung der Achtung des Gesamtschutzes
- abstrakt - auf die tariflichen Arbeitsbedingungen der
unter den Geltungsbereich eines solchen Tarifver-
trags fallenden Leiharbeitnehmer bezogen oder ist
eine vergleichende, wertende Betrachtung zwischen
den tariflichen und den Arbeitsbedingungen geboten,
die in dem Unternehmen bestehen, in das die Leihar-
beithehmer tGberlassen werden (Entleiher)?

b) Verlangt bei einer Abweichung vom Grundsatz der
Gleichbehandlung in Bezug auf das Arbeitsentgelt die
in Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2008/104/EG vorgegebene
Achtung des Gesamtschutzes, dass zwischen Verlei-
her und Leiharbeitnehmer ein unbefristetes Arbeits-
verhaltnis besteht?

3. Missen die Voraussetzungen und Kriterien fur die
Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern
iSd. Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2008/104/EG den Sozial-
partnern vom nationalen Gesetzgeber vorgegeben
werden, wenn er ihnen die Mdéglichkeit einrdumt, Ta-
rifvertrdge zu schlieen, die von dem Gebot der
Gleichbehandlung abweichende Regelungen in Be-
zug auf die Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen
von Leiharbeitnehmern enthalten, und das nationale
Tarifsystem Anforderungen vorsieht, die zwischen
den Tarifvertragsparteien einen angemessenen Inte-
ressenausgleich erwarten lassen (sog. Richtigkeitsge-
wahr von Tarifvertragen)?

4. Falls die dritte Frage bejaht wird:
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a) Ist die Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeit-
nehmern iSd. Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2008/104/EG ge-
wahrt mit gesetzlichen Regelungen, die wie die seit
dem 1. April 2017 geltende Fassung des Arbeitneh-
meriiberlassungsgesetzes eine Lohnuntergrenze fir
Leiharbeitnehmer, eine Hochstdauer fiir die Uberlas-
sung an denselben Entleiher, eine zeitliche Begren-
zung der Abweichung vom Grundsatz der Gleichbe-
handlung in Bezug auf das Arbeitsentgelt, die Nicht-
geltung einer vom Grundsatz der Gleichbehandlung
abweichenden tariflichen Regelung fiir Leiharbeitneh-
mer, die in den letzten sechs Monaten vor der Uber-
lassung an den Entleiher bei diesem oder einem Ar-
beitgeber, der mit dem Entleiher einen Konzern iSd.
§ 18 Aktiengesetzes bildet, ausgeschieden sind sowie
die Verpflichtung des Entleihers, dem Leiharbeitneh-
mer grundsatzlich unter den gleichen Bedingungen,
wie sie fur Stammarbeitnehmer gelten, Zugang zu den
Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten (wie ins-
besondere Kinderbetreuungseinrichtungen, Gemein-
schaftsverpflegung und Befoérderungsmittel), zu ge-
wéahren, vorsehen?

b) Falls dies bejaht wird:

Gilt das auch dann, wenn in entsprechenden gesetz-
lichen Regelungen wie in der bis zum 31. Mérz 2017
geltenden Fassung des Arbeitnehmeriberlassungs-
gesetzes eine zeitliche Begrenzung der Abweichung
vom Grundsatz der Gleichbehandlung in Bezug auf
das Arbeitsentgelt nicht vorgesehen ist und das Erfor-
dernis, dass die Uberlassung nur ,voriibergehend"
sein darf, zeitlich nicht konkretisiert wird?

5. Falls die dritte Frage verneint wird:

Dirfen die nationalen Gerichte bei vom Grundsatz der
Gleichbehandlung abweichenden Regelungen in Be-
zug auf die Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen
von Leiharbeitnehmern durch Tarifvertrdge gemaf
Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2008/104/EG diese Tarifver-
trage ohne Einschrankung daraufhin Uberprifen, ob
die Abweichungen unter Achtung des Gesamtschut-
zes von Leiharbeitnehmern erfolgt sind oder gebieten
Art. 28 GRC und/oder der Hinweis auf die ,Autonomie
der Sozialpartner® im Erwagungsgrund 19 der Richtli-
nie 2008/104/EG, den Tarifvertragsparteien in Bezug
auf die Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeit-
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nehmern einen gerichtlich nur beschrankt tberpriifba-
ren Beurteilungsspielraum einzurdumen und - wenn:
ja - wie weit reicht dieser?

If. Das Revisionsverfahren wird bis zur Entscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union Uber das Vor-
abentscheidungsersuchen ausgesetzt.

Griinde

A. Gegenstand und Sachverhait des Ausgangsverfahrens

Die Parteien streiten Gber eine weitere Vergiitung unter dem Gesichts-
punkt der Gleichstellung der Leiharbeitnehmer in Bezug auf das Arbeitsentgelt
(»equal pay*) fur die Monate Januar bis April 2017.

In diesem Zeitraum war die Klagerin aufgrund eines befristeten Arbeits-
vertrags bei der Beklagten, die gewerblich Arbeitnehmeriiberlassung betreibt, als
Leiharbeitnehmerin beschéaftigt. Sie war einem Unternehmen des Einzelhandels
(iF Entleiher) fur dessen Auslieferungslager als Kommissioniererin tberlassen

| und erhielt zuletzt einen Stundenlohn von 9,23 Euro brutto.

Die Klagerin ist Mitglied der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft
(ver.di), die Beklagte gehort dem Interessenverband Deutscher Zeitarbeitsunter-
nehmen (iGZ e.V.) an. Dieser hat mit mehreren Gewerkschaften des Deutschen
Gewerkschaftsbundes (DGB) - darunter ver.di - Mantel-, Entgeltrahmen- und
Entgelttarifvertrage geschlossen, die eine Abweichung von dem in § 8 Abs. 1
AUG und § 10 Abs. 4 Satz 1 AUG aF verankerten Grundsatz der Gleichstellung
vorsehen, insbesondere auch eine geringere Vergitung als diejenige, die ver-

gleichbare Stammarbeitnehmer im Entleiherbetrieb erhalten.

Mit der vorliegenden Klage verlangt die Kiagerin von der Beklagten die
Zahlung von insgesamt 1.296,72 Euro brutto als Differenz zwischen der erhalte-
nen Vergitung und derjenigen, die vergleichbaren Stammarbeitnehmern des

Entleihers gezahlt worden sein soll. Die Klagerin ist der Auffassung, die Tarif6ff-
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nung im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz sowie die auf ihr Arbeitsverhaltnis An-
wendung findenden Tarifverirdge seien mit Art. 5 RL 2008/104/EG nicht verein-
bar. Sie hat vorgetragen, vergleichbare Stammarbeitnehmer der Entleiherin wiir-
den nach dem Lohntarifvertrag fiir die gewerblichen Arbeitnehmer im Einzelhan-
del in Bayern vergitet und héatten im Streitzeitraum einen Stundenlohn von

13,64 Euro brutto erhalten.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, aufgruhd der
beiderseitigen Tarifgebundenheit schulde sie nur die fur Leiharbeitnehmer vorge-

sehene tarifliche Vergttung.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Klage weiter, wéahrend die Be-

klagte die Zurlickweisung der Revision beantragt.
B. Rechtlicher Rahmen -

L. Das einschlagige nationale Recht

§ 9 Nr. 2 und § 10 Abs. 4 AUG in der bis zum 31. Marz 2017 geltenden
Fassung bestimmten Folgendes:

»8 9 Unwirksamkeit
Unwirksam sind:

2. Vereinbarungen, die fiir den Leiharbeitnehmer flr die
Zeit der Uberlassung an einen Entleiher schlechtere
als die im Betrieb des Entleihers fir einen vergleich-
baren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesent-
lichen Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeits-
entgelts vorsehen; ein Tarifvertrag kann abweichende
Regelungen zulassen, soweit er nicht die in einer _
Rechtsverordnung nach § 3a Absatz 2 festgesetzten
Mindeststundenentgelte unterschreitet; im Geltungs-
bereich eines solchen Tarifvertrages kénnen nicht ta-
rifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die An-
wendung der tariflichen Regelungen vereinbaren;
eine abweichende tarifliche Regelung gilt nicht fir
Leiharbeitnehmer, die in den letzten sechs Monaten
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vor der Uberlassung an den Entleiher aus einem Ar-
beitsverhaltnis bei diesem oder einem Arbeitgeber,
der mit dem Entleiher einen Konzern im Sinne des
§ 18 Aktiengesetzes bildet, ausgeschieden sind,

§ 10 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit, Pflichten des Arbeit-
gebers zur Gewahrung von Arbeitsbedingungen

(4) Der Verleiher ist verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer
fur die Zeit der Uberlassung an den Entleiher die im
Betrieb des Entleihers flr einen vergleichbaren Arbeit-
nehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Ar-
beitsbedingungen einschliellich des Arbeitsentgelts
zu gewahren. Soweit ein auf das Arbeitsverhaltnis an-
zuwendender Tarifvertrag abweichende Regelungen
trifft (§ 3 Absatz 1 Nummer 3, § 9 Nummer 2), hat der
Verleiher dem Leiharbeitnehmer die nach diesem Ta-
rifvertrag geschuldeten Arbeitsbedingungen zu ge-
wahren. Soweit ein solcher Tarifvertrag die in einer
Rechtsverordnung nach § 3a Absatz 2 festgesetzten
Mindeststundenentgelte unterschreitet, hat der Verlei-
her dem Leiharbeitnehmer fiir jede Arbeitsstunde das
im Betrieb des Entleihers fur einen vergleichbaren Ar-
beitnehmer des Entleihers fir eine Arbeitsstunde zu
zahlende Arbeitsentgelt zu gewahren. Im Falle der
Unwirksamkeit der Vereinbarung zwischen Verleiher

~und Leiharbeitnehmer nach § 9 Nummer 2 hat der
Verleiher dem Leiharbeitnehmer die im Betrieb des
Entleihers fur einen vergleichbaren Arbeitnehmer des
Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen einschlieBlich des Arbeitsentgelts zu gewahren.”

In dem seit dem 1. April 2017 geltenden § 8 AUG ist nunmehr geregelt: 11
,§ 8 Grundsatz der Gleichstellung

(1) Der Verleiher ist verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer
fur die Zeit der Uberlassung an den Entleiher die im
Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeit-
nehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Ar-
beitsbedingungen einschlieRlich des Arbeitsentgelts
zu gewdhren (Gleichstellungsgrundsatz). Erhélt der
Leiharbeitnehmer das fur einen vergleichbaren Arbeit-
nehmer des Entleihers im Entleihbetrieb geschuldete
tarifvertragliche Arbeitsentgelt oder in Ermangelung
eines solchen ein fir vergleichbare Arbeitnehmer in
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der Einsatzbranche geltendes tarifvertragliches Ar-
beitsentgelt, wird vermutet, dass der Leiharbeitneh-
mer hinsichtlich des Arbeitsentgelts im Sinne von
Satz 1 gleichgestellt ist. Werden im Betrieb des Ent-
leihers Sachbeziige gewéhrt, kann ein Wertausgleich
in Euro erfolgen.

(2) Ein Tarifvertrag kann vom Gleichstellungsgrundsatz
abweichen, soweit er nicht die in einer Rechtsverord-
nung nach § 3a Absatz 2 festgesetzten Mindeststun-
denentgelte unterschreitet. Soweit ein solcher Tarif-
vertrag vom Gleichstellungsgrundsatz abweicht, hat
der Verleiher dem Leiharbeitnehmer die nach diesem
Tarifvertrag geschuldeten Arbeitsbedingungen zu ge-
wahren. Im Geltungsbereich eines solchen Tarifver-
trages konnen nicht tarifgebundene Arbeitgeber und
Arbeitnehmer die Anwendung des Tarifvertrages ver-
einbaren. Soweit ein solcher Tarifvertrag die in einer
Rechtsverordnung nach § 3a Absatz 2 festgesetzten
Mindeststundenentgelte unterschreitet, hat der Verlei-
her dem Leiharbeitnehmer fiir jede Arbeitsstunde das
im Betrieb des Entleihers fir einen vergleichbaren Ar-
beitnehmer des Entleihers fiir eine Arbeitsstunde zu
zahlende Arbeitsentgelt zu gewéhren.

(3) Eine abweichende tarifliche Regelung im Sinne von
Absatz 2 gilt nicht fur Leiharbeithehmer, die in den
letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den
Entleiher aus einem Arbeitsverhéltnis bei diesem oder
einem Arbeitgeber, der mit dem Entleiher einen Kon-
zern im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes bildet,
ausgeschieden sind.

(4) Ein Tarifvertrag im Sinne des Absatzes 2 kann hin-
sichtlich. des Arbeitsentgelts vom Gleichstellungs-
grundsatz fiir die ersten neun Monate einer Uberlas-
sung an einen Entleiher abweichen. Eine l&ngere Ab-
weichung durch Tarifvertrag ist nur zul&ssig, wenn

1. nach spatestens 15 Monaten einer Uberlassung
an einen Entleiher mindestens ein Arbeitsentgelt
erreicht wird, das in dem Tarifvertrag als gleich-
wertig mit dem tarifvertraglichen Arbeitsentgelt
vergleichbarer Arbeitnehmer in der Einsatzbran-
che festgelegt ist, und

2. nach einer Einarbeitungszeit von langstens
sechs Wochen eine stufenweise Heranfiihrung
an dieses Arbeitsentgelt erfolgt.
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Im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages kon-
nen nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer die Anwendung der tariflichen Regelungen ver-
einbaren. Der Zeitraum vorheriger Uberlassungen
durch denselben oder einen anderen Verleiher an
denselben Entleiher ist volistdndig anzurechnen,
wenn zwischen den Einsatzen jeweils nicht mehr als
drei Monate liegen.

Der Verleiher ist verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer
mindestens das in einer Rechtsverordnung nach § 3a
Absatz 2 fir die Zeit der Uberlassung und fir Zeiten
ohne Uberlassung festgesetzte Mmdeststundenent-

- gelt zu zahlen.”

Einschldgige Vorschriften des Unionsrechts

Die Richtlinie 2008/104/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 19. November 2008 iiber Leiharbeit (ABl. Nr. L 327 S. 9) lautet auszugs-

IR

in Erwagung nachstehender Grinde:

(14)

(15)

(16)

Die wesentlichen Arbeits- und Beschaftigungsbedin-
gungen fur Leiharbeitnehmer sollten mindestens den-
jenigen entsprechen, die fur diese Arbeitnehmer gel-
ten wirden, wenn sie von dem entleihenden Unter-
nehmen fur den gleichen Arbeitsplatz eingestelit wiir-
den.

Unbefristete Arbeitsvertradge sind die Ubliche Form
des Beschaftigungsverhéltnisses. Im Falle von Arbeit-
nehmern, die einen unbefristeten Vertrag mit dem
Leiharbeitsunternehmen geschlossen haben, solite
angesichts des hierdurch gegebenen besonderen
Schutzes die Mdglichkeit vorgesehen werden, von
den im entleihenden Unternehmen geltenden Regeln
abzuweichen. ‘

Um der Vielfalt der Arbeitsmarkte und der Arbeitsbe-

'ziehungen auf flexible Weise gerecht zu werden, kén-

nen die Mitgliedsstaaten den Sozialpartnern gestat-
ten, Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen festzu-
legen, sofern das Gesamtschutzniveau far Leiharbeit-

‘nehmer gewahrt bleibt.
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(17) Auferdem sollten die Mitgliedsstaaten unter bestimm-
ten, genau festgelegten Umstanden auf der Grund-
lage einer zwischen den Sozialpartnern auf nationaler
Ebene geschlossenen Vereinbarung vom Grundsatz
der Gleichbehandlung in beschranktem Mafle abwei-
chen durfen, sofern ein angemessenes Schutzniveau
gewahrleistet ist.

(19) Die vorliegende Richtlinie beeintrachtigt weder die Au-
tonomie der Sozialpartner, noch sollte sie die Bezie-
hungen zwischen den Sozialpartnern beeintréchtigen,

“einschliellich des Rechts, Tarifvertrdge gemal natio-
nalem Recht und nationalen Gepflogenheiten bei
gleichzeitiger Einhaltung des geltenden Gemein-
schaftsrechts auszuhandeln und zu schlief3en.

Kapitel lI. Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen
Artikel 5 Grundsatz der Gleichbehandlung

(1) Die wesentlichen Arbeits- und Beschéaftigungsbedin-
gungen der Leiharbeitnehmer entsprechen wahrend
der Dauer ihrer Uberlassung an ein entleihendes Un-
ternehmen mindestens denjenigen, die fur sie gelten
wirden, wenn sie von jenem genannten Unternehmen
unmittelbar fiir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt
worden waren.

(2) In Bezug auf das Arbeitsentgelt kénnen die Mitglieds-
staaten nach Anhérung der Sozialpartner die Méglich-
keit vorsehen, dass vom Grundsatz des Absatzes 1
abgewichen wird, wenn Leiharbeitnehmer, die einen
unbefristeten Vertrag mit dem Leiharbeitsunterneh-
men abgeschlossen haben, auch in der Zeit zwischen
den Uberlassungen bezahlt werden.

(3) Die Mitgliedsstaaten kénnen nach Anhdérung der So-
zialpartner diesen die Mdéglichkeit einrdumen, auf der
geeigneten Ebene und nach Maligabe der von den
Mitgliedsstaaten festgelegten Bedingungen Tarifver-
trage aufrechtzuerhalten oder zu schliefden, die unter
Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeithehmern
Regelungen in Bezug auf die Arbeits- und Beschéfti-
gungsbedingungen von Leiharbeitnehmern, welche
von den in Absatz 1 aufgefihrten Regelungen abwei-
chen kdnnen, enthalten kénnen.

ECLI:DE:BAG:2020:161220.B.5AZR143.19A.0
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2. Charta der Grundrechte der Europadischen Union vom 12. Dezember
2007 (ABI. Nr. C 303 S. 1): '

Artikel 28 Recht auf Kollektivverhandlungen und Kollektiv-
mafnahmen

Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie die Arbeit-
geberinnen und Arbeitgeber oder ihre jeweiligen Organisa-
tionen haben nach dem Unionsrecht und den einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten das Recht,
Tarifvertrdge auf den geeigneten Ebenen auszuhandeln
und zu schlielen sowie bei Interessenkonflikten kollektive
Malnahmen zur Verteidigung ihrer Interessen, einschliel3-.
lich Streiks, zu ergreifen.”

C. Erforderlichkeit der Entscheidung des Gerichtshofs der Euro-

padischen Union

Das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz verpflichtet den Verleiher grund-
sétzlich, dem Leiharbeitnehmer das gleiche Arbeitsentgelt zu zahlen, das der
Entleiher vergleichbaren Stammarbeitnehmern gewahrt (,equal pay*). Von die-
sem Gebot der Gleichstellung erlaubt das AUG ein Abweichen durch Tarifvertrag,
soweit er nicht die in einer Rechtsverordnung nach § 3a Abs. 2 AUG festgesetz-
ten Mindeststundenentgelte unterschreitet, § 8 Abs. 2 Satz 1 AUG, §9 Nr. 2
Halbs. 2 AUG aF. Dies hat zur Folge, dass der Verleiher dem Leiharbeitnehmer
lediglich das tariflich vorgesehene Arbeitsentgelt gewahren muss, § 8 Abs. 2
Satz 2 AUG, § 10 Abs. 4 Satz 2 AUG aF. Nur wenn dieses die in einer Rechts-
verordnung nach § 3a Abs. 2 AUG festgesetzten Mindestentgelte unterschreitet,
muss der Verleiher dem Leiharbeitnehmer fir jede' Arbeitsstunde das im Betrieb
des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeithehmer des Entleihers fur eine Ar-
beitsstunde zu zahlende Arbeitsentgelt gewahren, § 8 Abs. 2 Satz 4 AUG, § 10
Abs. 4 Satz 3 AUG aF.

l. Davon ausgehend kénnte die Kl&gerin fur die Dauer ihrer Uvberlassung

an den Entleiher keine weitere Vergutung unter dem Gesichtspunkt des equal

ECLIDE:BAG:2020:161220.B.5AZR143.19A.0 -11 -

14

15

16

17



TR 5 AZR 143/19 (A)

pay beanspruchen. lhre Klage ware unbegriindet und ihre Revision zurlickzuwei-

sen.

1. Nach deutschem Tarifrecht sind die Klagerin und die Beklagte kraft ihrer
Mitgliedschaft in den tarifschlieBenden Verbéanden an die von diesen fur die Leih-
arbeitsbranche geschlossenen Tarifvertrdge mit unmittelbarer und zwingender
Wirkung gebunden, § 3 Abs. 1, §4 Abs. 1 TVG. Diese vom Gleichstellungs-
grundsatz abweichenden Tarifvertrage sind - zumindest soweit sie auf Arbeitneh-

merseite von der Gewerkschaft ver.di geschlossen wurden - wirksam.

a) Die Parteien der auf das Arbeitsverhaltnis A‘nwendung findenden Tarif-
vertrage fur die Leiharbeitsbranche - ndmlich der Interessenverband Deutscher
Zeitarbeitsunternehmen (iGZ e.V.) und die in den jeweiligen Tarifvertrdgen na-

mentlich aufgeflihrten Mitgliedsgewerkschaften des Deutschen Gewerkschafts-

bunds (DGB), darunter ver.di - sind tariffahig (vgl. - zur Tariffdhigkeit einer Arbeit- -

nehmervereinigung - BAG 14. Dezember 2010 - 1 ABR 19/10 - Rn. 67 mwN,
BAGE 136, 302). Das steht zwischen den Parteien auch aufler Streit.

b) Der iGZ e.V. und die Gewerkschaft ver.di sind fir die}LeiharbeitSbranche
tarifzustsandig. Ob alle weiteren an den Tarifabschliissen beteiligten Gewerk-
schaften ebenfalls fir die Leiharbeitsbranchen tarifzustandig sind bzw. im maf-
geblichen Zeitpunkt waren, kann als nicht entscheidungserheblich dahingestelit
bleiben. Denn bei den fraglichen Tarifvertrdgen handelt es sich um sog. mehr-
gliedrige Tarifvertrage im engeren Sinne, bei ’denen lediglich mehrere - in der
Regel gleichlautende - Tarifvertrage in einer Urkunde zusammengefasst sind. Im
Streitfall ist es deshalb ausreichend, dass die fiir das Leiharbeitsverhéltnis der
Parteien einschlagigen Tarifvertrdge zwischen dem iGZ e.V. und ver.di wirksam
sind, weil ver.di jedenfalls seit ihrer Satzungsénderung 2009 fir die gewerbliche
Arbeitnehmeriiberlassung tarifzustandig ist. Soweif einer anderen am mehrglied-
rigen Tarifvertrag im engeren Sinne beteiligten Gewerkschaft die Tarifzusténdig-
keit fehlen sollte, bedingt dies nur die Unwirksamkeit des von ihr abgeschlosse-
nen Tarifvertrags, hat aber keine Auswirkungen auf die zwischen den anderen

Tarifvertragsparteien geschlossenen Tarifvertrége.
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Anders wére es nur, wenn die auf das Leiharbeitsverhéltnié der Parteien
Anwendung findenden Tarifvertrdge als sog. Einheitstarifvertradge einzuordnen
wéren. Dann misste jede am Tarifvertrag beteiligte Gewerkschaft fiir die Leihar-
'beitsbranche tarifzusténdig sein (vgl. - zur Tariffahigkeit - BAG 15. November
2006 - 10 AZR 665/05 - Rn. 24, BAGE 120, 182). Denn es ware mit dem Wesen
- der Tarifautonomie nicht vereinbar, wenn eine nicht tarifzusténdige Gewerkschaft
an Verhandlung und Abschluss eines Tarifvertrags mitwirken und diesen még-
licherweise wesentlich (fnit—)gestalten kdnnte (ebenso in Bezug auf das Erforder-
nis der Tarifféhigkeit der Mitglieder einer Spitzenorganisation iSv. § 2 Abs. 2 TVG
zum Abschluss von Tarifvertragen BAG 14. Dezember 2010 - 1 ABR 19/10 -
Rn. 74, BAGE 136, 302). Fur die Annahme, die Tarifvertragsparteien hatten Ein-
heitstarifvertrage schlieflen wollen, fehlt es jedoch an hinreichend deutlichen An-
haltspunkten. Deshalb verbleibt es bei der Auslegungsregel, dass die auf einer
Seite beteiligten Tarifvertragsparteien sich grundsatzlich ihrer jeweils autonomen
Tarifmacht nicht begeben, sondern voneinander unabhéngige, eigenstandige Ta-
rifvertrédge schlieRen wollen, von denen sie sich ohne Ricksicht auf die {ibrigen
Beteiligten auch wieder l6sen kénnen (vgl. BAG 29. Juni 2004 - 1 AZR 143/03 -
zu lll 4 b aa der Griinde; 8. November 2006 - 4 AZR 590/05 - Rn. 23, BAGE 1 20,
- 84; 7. Mai 2008 - 4 AZR 229/07 - Rn. 20).

c) Eine Tarifkollision im Betrieb der Beklagten aufgrund der mehrgliedrigen
Tarifvertrage im engeren Sinne bestand nicht, weil alle in Betracht kommenden
Tarifvertrdge von Anfang an und jedenfalls bis zum Ende des Streitzeitraums in-
‘haltsgleich waren, § 4a Abs. 2 Satz 3 TVG.

2. Die. vom Gleichstellungsgrundsatz abweichenden Tarifvertrage unter-
schritten nicht die in einer Rechtsverordnung nach § 3a Abs. 2 AUG festgesetz-
ten Mindeststundenentgelte, § 8 Abs. 1 Satz 1 AUG, § 9 Nr. 2 Halbs. 2 AUG aF.
Im Streitzeitraum existierten solche nicht. Die am 31. Dezember 2016)auf$er Kraft
getretene Zweite Verordnung uber eine Lohnuntergrenze in der Arbeitnehmer-
tberlassung sah zuletzt fir die ,alten” Bundeslander ein Mindeststundenentgel’t

von 9,00 Euro brutto vor. Die am 1. Juni 2017 in Kraft getretene Dritte Verord-
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nung Uber eine Lohnuntergrenze in der Arbeitnehmertberlassung legte ab die-
sem Zeitpuhkt in den ,alten® Bundeslandern ein Mindeststundenentgelt von
9,23 Euro brutto fest. Beide Grenzen unterschritt der fir das Leiharbeitsverhéaltnis
und den Streitzeitraum mafigebliche EntgelttarifVertrag Zeitarbeit in der Fassung
vom 30. November 2016 nicht. ' |

I Waére hingegen die nationale Regelung der Abweichung vom Gleichstel-
lungsgrundsatz durch Tarifvertrag - wie die Klagerin geltend macht - mit Unions-
recht nicht vereinbar, kénnte der Klagerin fiir die Dauer ihrer Uberlassung an den
Entleiher - soweit ein méglicher Anspruch fir die Monate Januar und Februar
2017 nicht nach einer arbeitsvertraglichen Ausschlussfristenregelung verfallen ist
(vgl. BAG 13. Méarz 2013 - 5 AZR 954/11 - Rn. 36 ff., BAGE 144, 306, st. Rspr.,
zuletzt BAG 16. Dezember 2020 - 5 AZR 22/19 - Rh. 11 ff.) - eine weitere Vergi-
tung unter dem Gesichtspunkt des equal pay zustehen mit der Folge, dass ihre
Klage zumindest teilweise begriindet und ihrer Revision insoweit stattzugeben

wére.

1. Fehlte es an einer wirksamen Abweichung vom Gleichstellungsgrund-
satz, wére die Beklagte verpflichtet, der Klagerin fiir die Dauer der Uberlassung
an den Entleiher das Arbeitsentgelt zu gewahren, das ein vergleichbarer Stamm-
arbeitnehmer des Entleihers im Streitzeitraum erhielt. Nach nationalem Versténd-
nis ist der Anspruch des Leiharbeitnehmers auf gleiches Arbeitsentgelt ein die
vertragliche Vergitungsabrede korrigierender gesetzlicher Entgeltanspruch, der
mit jeder Uberlassung entsteht und jeweils fiir die Dauer der Uberlassung besteht
(st. Rspr. seit BAG 13. Méarz 2013 - 5 AZR 954/11 - Rn. 42, BAGE 144, 306).

2. Zur Héhe des Anspruchs auf gleiches Arbeitsentgelt hat die dafir nach
allgemeinen Grundsétzén darlegungs- und beweispflichtige Klagerin (vgl. BAG
13. Mérz 2013 -5 AZR 1 46/12 - Rn. 21, seither st. Rspr.;, HWK/Hopfner 9. Aufl.
§ 8 AUG Rn. 17; Schiiren in Schiiren/Hamann AUG 5. Aufl. § 8 Rn. 82, 86;
MiiKoBGB/Spinner 8. Aufl. § 611a Rn. 1202; Greiner in Thiising AUG 4. Aufl. § 8
Rn. 38) schlissig und unter Beweisantritt dargelegt, dass vergleichbare Stamm-

arbeitnehmer fir dieselbe Tatigkeit im Streitzeitraum einen Stundenlohn von
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13,64 Euro brutto erhielten. Dirfte die Beklagte nicht vom Gleichstellungsgrund-
satz abweichen, wére sie nach § 8 Abs. 1 Satz 1 AUG, § 10 Abs. 4 Satz 1 und

Satz 4 AUG aF verpflichtet, der Klagerin fiir die von dieser beim Entleiher geleis-

teten Arbeitsstunden die entsprechende Differenz nachzuzahlen.

3. Die Beklagte hat die von der Klagerin behauptete H6he der Vergitung
vergleichbarer Stammarbeitnehmer mit Nichtwissen bestritten. Sollte die Be-
klagte vom Gleichstellungsgrundsatz nicht abweichen darfen, waren deshalb in
einem erneuten BerUfungsverfahren die von der Klagerin insoweit ange‘botenen
Beweise zu erheben. Dies betrifft jedoch nur die mégliche Héhe einer weiteren
Vergitung. Fir den Grund des geltend gemachten Anspruchs kommt es maf}-
geblich auf nur vom Gerichtshof der Européischen Union zu klarende Fragen ins-
besondere zur Auslegung von Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2008/1 04/EG an. Diese
sind somit entscheidungserheblich (vgl. EuGH 14. Oktober 2020 - C- 681/18 -
Rn. 33 ff. mwN).

D. Erlduterung der Vorlagefragen

Zur Frage 1.

Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2008/104/EG, von dem der nationale Gesetzge—
ber bei der innerstaatlichen Regelung der Abweichung vom Gleichstellungs-
grundsatz durch Tarifvertrage Gebrauch gemacht hat (vgl. BT-Drs. 17/4804 S. 9),
gestattet den Sozialpartnern Abweichungen von den in Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie
aufgefiihrten wesentlichen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen ,unter Ach-
tung des Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern®. Die wesentlichen Arbeits-
und Beschaftigungsbedingungen sind in Art. 3 Abs. 1 Buchst. f der Richtli-
nie 2008/104/EG definiert. Unter welchen Voraussetzungen der Gesamtschutz
der Leiharbeitnehmer in Bezug auf die Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen
als ausreichend geachtet angesehen werden kann, ist der Richtlinie nicht zu ent-
nehmen. Der Erwagungsgrund 16 verlangt, dass das Gesamtschutzniveau ge-
wahrt bleibt, um der Vielfalt der Arbeitsméarkte und der Arbeitsbeziehungen auf

flexible Weise gerecht zu werden, gibt aber keinerlei Anhaltspunkte fur die hieran
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zu stellenden Anforderungen. Im deutschen Schrifttum werden hierzu unter-
schiedliche Auffassungen vertreten (vgl. nur ErfkKWank 21. Aufl. § 8 AUG
Rn. 32 f.; Schiren in Schiiren/Hamann AUG 5. Aufl. § 8 Rn. 138; Greiner in
Thiising AUG 4. Aufl. § 8 Rn. 43 ff.; Preis/Sagan/Sansone Européisches Arbeits-
recht 2. Aufl. § 12 Rn. 12.77 ff.; EuArbRK/Rebhan/Schérghofer/Kolbe 3. Aufl.
RL 2008/104/EG Art. 5 Rn. 20 ff., jeweils mwN). Dabei stellt sich insbesondere
die Frage, ob der ,Gesamtschutz von Leiharbeitnehmern” gleichzustellen ist mit
dem Schutz, den nationales und Unionsrecht grundsétzlich fir alle Arbeitnehmer
unabhangig davon, ob sie Stamm- oder Leiharbeitnehmer sind, zwingend vorse-
hen (zB Kindigungsschutz, Mutterschutz, Mindestlohn, Entgeltfortzahlung in be-
stimmten Féllen, Arbeitszeitschutz, Besondere Ahforderungen an Befristungen,
Schwerbehindertenschutz etc.) oder die Richtlinie mit dem ,Gesamtschutzniveau
fur Leiharbeitnehmer* (so die Formulierung im Erwdgungsgrund Nr. 16 zur Richt-
linie) mehr umfasst, etwa auf einen spezifischen Sonderschutz fiir Leiharbeitneh-
mer zielt. Inwieweit tarifvertraglich vereinbarte Abweichungen vom Gleichstel-
lungsgrundsatz einer geﬁchtlichen Kontrolle unterliegen, ist Gegenstand der

Frage 5.

Zur Frage 2.

Schlielen die Sozialpartner Tarifvertrage, die Regelungen enthalten, die
ianezug auf die wesentlichen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen von
Leiharbeitnehmern vom Grundsatz der Gleichbehandlung iSd. Art. 5 Abs. 1
Richtlinie 2008/104/EG abweichen, bedarf es der Klarung, welche Voraussetzun-
gen und Kriterien erflllt sein missen fur die Annahme, die Abweichungen vom
Grundsatz der Gleichbehandlung seien unter Achtung des Gesamtschutzes von

Leiharbeitnehmern erfolgt.

a) Dabei stellt sich zum einen die Frage nach dem Maf3stab: Ist allein abzu-
stellen auf die durch einen solchen Tarifvertrag geregelten Arbeitsbedingungen
der betroffenen Leiharbeitnehmer und zu priifen, ob diese einen - wie auch immer
gearteten - Gesamtschutz der Leiharbeitnehmef achten? Oder missen fur die
Beurteilung, ob die Abweichung vom Grundsatz der Gleichbehandlung durch Ta-

rifvertrag unter Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern erfolgte,
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die (wesentlichen) Arbeitsbedingungen, die in dem entleihenden Unternehmen
fur die Stammarbeitnehmer, also die unmittelbar von dem entleihenden Unter-
nehmen fir den gleichen Arbeitsplatz eingestellten Arbeitnehmer, gelten, in einer

wertenden Betrachtung mit einbezogen werden?

b) In Erwégungsgrund 15 zur Richtlinie 2008/1 04/EG heil’t es, unbefristete
Arbeitsvertrage seien die tibliche Form des Beschaftigungsverhéltnisses und gé-
ben einen ,besonderen Schutz®. Vor diesem Hintergrund stellt sich zum anderen
die Frage, ob die Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern iSd.
Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2008/104/EG auch verlangt, dass - dhnlich wie in Art. 5
Abs. 2 der Richtlinie vorgesehen - eine Abweichung vom Grundsatz der Gleich-
behandlung in Bezug auf das Arbeitsentgelt nur maoglich ist, wenn zwischen Ver-
leiher und Leiharbeitnehmer ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis besteht (so
EuArbRK/Rebhan/Schérghofer/Kolbe 3. Aufl. RL 2008/104/EG Art. 5 Rn. 14),
oder eine Abweichung auch in befristeten Arbeitsverhaltnissen mdglich ist
(Preis/Sagan/Sansone Européisches Arbeitsrecht 2. Aufl. § 12 Rn. 12.76 mwN).
Far die letztgenannte Auffassung kénnte sprechen, dass in Art. 5 Abs. 3 Richt-
linie 2008/104/EG, anders als in deren Abs. 2, keine Beschrankung auf unbefris-
tete Arbeitsverhéaitnisse enthalten und als zusétzliches Regulativ die Achtung des

Gesamtschutzes vorgesehen ist.

Zur Frage 3.

Der deutsche Gesetzgeber hat beim Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
von der von Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2008/104/EG eréffneten Mdoglichkeit zur
Abweichung vom Grundsatz der Gleichbehandlung Gebrauch gemacht (vgl.
BT-Drs. 17/4804 S. 9). Es erschlieRt sich indes - auch unter Beriicksichtigung
von Erwagungsgrund 19 zur Richtlinie, nach dem die Autonomie der Sozialpart-
ner nicht beeintrachtigt werden soll - nicht mit ausreichender Klarheit aus der
Richtlinie selbst, ob der nationale Gesetzgeber in einem solchen Falle den Sozi-
alpartnern die Voraussetzungen und Kriterien fiir die Achtung des Gesamtschut-

zes von Leiharbeitnehmern bei der Abweichung vom Grundsatz der Gleichbe-

handlung vorgeben muss oder es Sache der Sozialpartner ist, bei Abschluss ent-
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sprechender Tarifvertrage fiir die Leiharbeitsbranche fiir die Achtung des Ge-
samtschutzes von ' Leiharbeithnehmern zu sorgen (hierfir offenbar Preis/
Sagan/Sansone Européisches Arbeitsrecht 2. Aufl. § 12 Rn. 12.80; EUArbRK/
Rebhan/Schérghofer/Kolbe 3. Aufl. RL 2008/104/EG Art. 5 Rn. 22).

Letzteres wiirde dem Erwagungsgrund 19 der Richtlinie 2008/104/EG
Rechnung tragen, wonach die Richtlinie weder die Autonomie der Sozialpartner
noch die Beziehungen zwischen ihnen beeintrachtigen soll, und zwar einschliel3-
lich des Rechts, Tarifvertrage gemaf nationalem Recht und nationalen Gepflo-
genheiten bei gleichzeitiger Einhaltung des geltenden Gemeinschaftsrechts aus-
zuhandeln und abzuschlieBen. Dieses Recht ist zudem durch Art. 28 GRC ge-
schitzt. Ein solches Verstandnis entsprache (iberdies deutschem Verfassungs-
und Tarifrecht. Danach steht Tarifvertragsparteien als selbsténdigen Grund-
rechtstragern bei ihrer Normsetzung aufgrund der durch Art. 9 Abs. 3 GG ge-
schutzten Tarifautonomie ein weiter Gestaltungsspielraum zu. Sie haben auller-
dem eine Einschatzungspréarogative, soweit die tatsachlichen Gegebenheiten,
die betroffenen Interessen und die Regelungsfolgen zu beurteilen sind. Dariber
hinaus verfiigen sie Uber einen Beurteilungsspielraum hinsichtlich der inhaltli-
chen Gestaltung der Regelung (st. Rspr., vgl. zB BAG 3. Juli 2019 - 10 AZR
300/18 - Rn. 19 mwN). Tarifvertrdgen kommt nach deutschem Arbeitsrecht
grundsétzlich eine Richtigkeitsgewahr zu (so auch ausdrticklich die Regierungs-
begriindung zum Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Arbeitneh-
meriiberlassungsgesetzes - Verhinderung von Missbrauch der Arbeitnehmer-
tiberlassung, BT-Drs. 17/4804 S. 9).

Zudem stellt das Bundesarbeitsgericht hohe Anforderungen an die Tarif-
fahigkeit einer Arbeitnehmervereinigung und hat insbesondere mit dem CGZP-
Beschluss (BAG 14. Dezember 2010 -1 ABR 19/10 - BAGE 136, 302) einem
mdglichen Missbrauch der Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz durch Ta-

[ a11

rifvertrag mit Hilfe arbeitgebernaher ,Arbeitnehmervereinigungen® “einen Riegel
vorgeschoben®. Faktisch kommen damit derzeit im Wesentlichen nur die im Deut-
schen Gewerkschaftsbund organisierten, seit Jahrzehnten als tariffahig aner-
kannten Gewerkschaften als Tarifpartner der Zeitarbeitsbranche in Betracht. De-

ren Durchsetzungsfahigkeit leidet auch nicht an dem geringen Organisationsgrad
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der Leiharbeitnehmer, vielmehr sind die Verleiher fir Abweichungén vom Gleich-
stellungsgrundsatz geradezu auf sie angewiesen (zutr. Schiren in Schiiren/Ha-
mann AUG 5. Aufl. § 8 Rn. 138).

Zur Frage 4.

Bejaht der Gerichtshof die dritte Frage, stellt sich daran anschliefend die
weitere Frage, ob der deutsche Gesetzgeber mit den im Arbeitnehmeruberlas-
sungsgesetz in der seit dem 1. April 2017 geltenden Fassung getroffenen Rege-
lungen zur Begrenzung der Abweichungen vom Grundsatz der Gleichbehand-
lung bzw. -in der nationalen Terminologie - Gleichstellungstellungsgrundsatz
durch Tarifvertrdge ausreichend fir die Achtung des Gesamtschutzes von Leih-
arbeitnehmern gesorgt hat. In der aktuellen Fassung des Arbeitnehmeriberlas-
sungsgeseties sehen § 1 Abs. 1b (H6chstdauer von 18 Monaten fiir die Uberlas-
sung an denselben Entleiher), § 8 Abs. 2 Satz 1 (Lohnuntergrenze aufgrund ei-
ner Rechtsverordnung lber Mindeststundenentgelte), § 8 Abs. 3 (sog. Drehtlr-
klausél), § 8 Abs. 4 (zeitliche Begrenzung der Abweichung vom Gebot der
Gleichstellung in Bezug auf das Arbeitsentgelt) und § 13b (Zugang des Leihar-
beitnehmers zu Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten des Entleihers) die
in Frage 4. a) beschriebenen gesetzlichen Beschrankungen der Ungleichbehand-
lung von Leih- und Stammarbeitnehmern vor. Damit sei - so wird im Schrifttum
vielfach angenommen (etwa Schiiren in Schiiren/Hamann AUG 5. Aufl. § 8
Rn. 138; Greiner in Thiising AUG 4. Aufl. '§ 8 Rn. 45; EuArbRK/Rebhahn/
Schérghofer/Kolbe 3. Aufl. RL 2008/104/EG Art. 5 Rn. 23, jeweils mwN) - der Ge-
samtschutz von Leiharbeitnehmern ausreichend gewahrt, zumal sie nach § 1
Abs. 1 und Abs. 3 Mindestlohngesetz (MiLoG) Anspruch auf den gesetzlichen
Mindestlohn haben, wenn dieser héher ist als die nach dem AUG festgesetzten

Mindeststundenentgelte.

Die Frage 4. b) tragt der - im Ausgangsrechtstreit fir einen Teil des Streit-
zeitraums noch mafigeblichen - bis zum 31. Marz 2017 geltenden Fassung des

Arbeitnehmeriiberlassungsgesetztes Rechnung, die eine zeitliche Begrenzung
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der Abweichung vom Grundsatz der Gleichbehandlung in.Bezug auf das Arbeits-
entgelt sowie eine zeitliche Konkretisierung des Erfordernisses der ,voriiberge-

henden* Uberlassung nicht vorsah.

Zur Frage 5.

- Falls der Gerichtshof die dritte Frage verneint und es (allein) den Sozial-
partnern obliegt, bei Abschluss von Tarifvertrdgen, die vom Grundsatz der
Gleichbehandlung abweichen, den Gesamtschutz von Leiharbeitnehmern iSd.
Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2008/104/EG zu achten, bedarf der Klarung, in welcher
Intensitat die nationalen Gerichte Uberpriifen dirfen, ob derartige Tarifvertréage
den Gesamtschutz von Leiharbeitnehmern ausreichend achten. Aufgrund der
sog. Richtigkeitsgewahr von Tarifvertragen raumt das nationale Recht den Tarif-
vertragsparteien einen weiten Beurteilungs- und Ermessensspielraum hinsicht-
lich der inhaltlichen Gestaltung einer Regelung ein (vgl. oben Rn. 28), der ge-

richtlich nur beschrankt tberprifbar ist. Insbesondere sind die Tarifvertragspar-

teien nicht verpflichtet, die jeweils zweckmaéfigste, verniinftigste oder gerech-
teste Losung zu wahlen (st. ’Rspr., vgl. nur BAG 29. September 2020 - 9 AZR
364/19 - Rn. 47 mwN).

Unionsrechtlich kénnten der' Hinweis auf die ,Autonomie der Sozialpart-
ner im Erwagungsgrund 19 zur Richtlinie 2008/104/EG und die in Art. 28 GRC
geschitzte Tarifautono'mie fiir einen erheblichen Beurteilungsspielraum der nati-
onalen Sozialpartner sprechen, zumal deren Recht, die Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingungen von Leiharbeitnehmern festzulegen, nach Erwégungsgrund
16 zur Richtlinie 2008/104/EG dazu dient, der Vielfalt der Arbeitsmaéarkte und der
Arbeitébeziehungen auf flexible Weise gerecht zu werden. Mit Blick auf die Er-
wagungsgrinde 16 und 19 zur Richtlinie 2008/104/EG und auf Art. 28 GRC wird
im deutschen Schrifttum mit guten Griinden eine allenfalls sehr eingeschrankte
gerichtliche Uberpriifungsméglichkeit auch solcher Tarifregelungen, die vom
Grundsatz der Gleichbehandlung abweichen, beflirwortet (vgl. dazu Hamann/
Klengel EuZA 2017, 485, 499 f,; Rieb/e/VieImeier EuZA 2011, 474, 498 ff.;
Waas ZESAR 2009, 207, 211; Sansone Gleichstellung von Leiharbeitnehmern
. nach deutschem und Unionsrecht 2011 S. 540 ff; EuArbRK/Rebhan/
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Schérghofer/Kolbe 3. Aufl. RL 2008/104/EG Art. 5 Rn. 20 f. mwN). Wie weit ein
solcher Beurteilungsspielraum reichen wiirde, ob er auch in Bezug auf die Ach-
tung des Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern besteht und - wenn ja - wie
weit er im Einzelnen der gerichtlicheh Kontrolle entzogen ist, erschlief3t sich aus
der Richtlinie 2008/104/EG nicht mit hinreichender Deutlichkeit und ist nicht ge-
kiart.

E. Das Revisionsverfahren wird gemaf § 148 ZPO bis zur Entscheidung 45

des Gerichtshofs Giber das Vorabentscheidungsersuchen ausgesetzt.

Linck Berger Biebl.

Eberhard E. Burger
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