Urteil in den Gesamtschutzverfahren —
EuGH bestatigt die deutsche Rechtslage!

Kurz vor Weihnachten — am 15. Dezember 2022 - stand die lang erwartete
Entscheidung des EuGH in den sog. ,Dédubler-Gesamtschutzverfahren” an
(Aktenzeichen C-311/21). Die Entscheidung war mit groBer Spannung erwartet
worden, betrifft sie doch eine grundlegende Weichenstellung zur Umsetzung
des Gleichstellungsgrundsaizes in das deutsche Recht und die Frage, welche

Die Frage, ob die Abweichung vom Gleichstellungsgrund-
satz durch die Anwendung von Tarifvertragen — also die
Regelung in § 8 Abs. 2 AUG - gegen die EU-Zeitarbeits-
richtlinie verstdBt, beschéaftigt nun schon eine Weile die
deutschen Gerichte in Form der sog. ,,Daubler“-Verfahren.
Das BAG hatte im letzten dieser Klageverfahren am 16. De-
zember 2020 (5 AZR 143/19) den Rechtsstreit ausgesetzt
und dem EuGH funf verschiedene Fragen zur Auslegung
der Zeitarbeitsrichtlinie (RL 2008/104/EG) — insbesondere
zu deren Art. 5 Abs. 3 - vorgelegt. Kern der Fragen des
BAG an den EuGH war, ob die Richtlinie ordnungsgeman
ins deutsche Recht umgesetzt wurde und welche Voraus-
setzungen flir eine Abweichung vom Gleichstellungs-
grundsatz durch das EU-Recht vorgegeben werden. Ziel
der Vorlage war festzustellen, ob nach der deutschen
Rechtslage die Mdglichkeit besteht, durch die Anwendung
der Zeitarbeitstarifvertrdge auch bei befristeten Arbeitsver-
héaltnissen vom Gleichstellungsgrundsatz (,equal pay“ und
»equal treatment”) abweichen zu kénnen.

Entstanden war die ganze Diskussion dadurch, dass in der
Literatur, insbesondere von Prof. Dr. Wolfgang D&ubler,
Zweifel an der deutschen Umsetzung der Richtlinie gedu-
Bert worden waren. Dies wurde durch die Gewerkschaften
aufgegriffen und ver.di hat letztlich Klageverfahren gegen
das eigene Tarifwerk unterstitzt. Argumentiert wurde, dass
den Zeitarbeitnehmern Lohnnachforderungen unter Beru-
fung auf ein equal treatment zustiinden, weil § 8 AUG und
die Tarifwerke BAP bzw. iGZ den sog. ,Gesamtschutz”
nicht einhalten wirden.

Die Vorlagefragen des BAG lagen seit geraumer Zeit beim
EuGH (C-311/21). Im Juli 2022 hatte Generalanwalt Collins
seine Einschatzung abgegeben, auf deren Grundlage am
15. Dezember 2022 der EuGH entschieden hat. Nun liegt
der Ball wieder beim BAG.

Die ZDF-Sendung ,Die Anstalt®, die 2017 die Regelung in
§ 8 AUG (§ 9 AUG a.F)) und die sog. ,Daubler-Kampagne*
in einer Sendung thematisiert hatte, hat zu Beginn der Sen-
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Spielregeln eingehalten werden miissen, wenn durch tarifliche Regelungen
von ihm abgewichen werden soll.

Waéhrend Arbeitnehmervertreter nach Veréffentlichung des Urteils (zunéachst)
jubelten, zeigte die genaue Lektiire des Urteils recht schnell, dass der EuGH
die deutsche Praxis im Wesentlichen bestatigt hat und Personaldienstleister
entspannt in die Weihnachtspause gehen konnten.

dung vom 20. Dezember 2022 das Urteil des EuGH als Er-
folg gefeiert (abrufbar in der ZDF-Mediathek):

,Wir haben gewonnen! ... Flinf Jahre danach hat der
EuGH entschieden, Ausbeutung der Leiharbeiter in
Deutschland ist illegal. Deswegen kbnnen Leiharbei-
ter in Deutschland gegen die zu niedrigen Loéhne
klagen.”

In einer ersten Stellungnahme hat Prof. Dr. Daubler eben-
falls den Sieg Uber die aktuelle Praxis der Zeitarbeit in
Deutschland gefeiert:

,Was lange wéhrt, wird endlich wahr. Die arbeitsge-
richtlichen Entscheidungen, die unsere Argumente
immer weggewischt haben, sind ab jetzt nur noch
Geschichte. Ein Triumph? Die groBe Siegesfeier soll-
te erst dann stattfinden, wenn wirklich auch alle Leih-
arbeitnehmer gleiche Rechte haben. Heute haben
wir aber eine wichtige Schlacht gewonnen.” (Quelle:
www.labournet.de).

Ahnlich hat er sich in einem Interview am 16. Dezember
2022 auf ,radio dreyeckland“ geduBert (abrufbar auf
www.rdl.de). Kenner der Materie reiben sich angesichts
dieser euphorischen Aussagen verwundert die Augen und
fragen sich, wie diese Aussagen in das EuGH-Urteil hinein-
gelesen werden kdnnen und ob bei ihnen nicht eher der
Wunsch der Vater der Gedanken ist. Denn bei Licht be-
trachtet, stellen sich die Aussagen des EuGH deutlich an-
ders dar. Daher sollten die wichtigsten Uberlegungen des
EuGH und die Ergebnisse des Urteils kurz beleuchtet und
sodann bewertet werden:

1. Sachverhalt

Geklagt hatte eine Zeitarbeitnehmerin, die von Januar bis
April 2017 auf Grundlage eines befristeten Arbeitsvertrags
an ein Einzelhandelsunternehmen Uberlassen war. Die Kla-
gerin erhielt wahrend ihrer Uberlassung an dieses Unter-
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nehmen einen Bruttostundenlohn von 9,23 Euro nach dem
ETV iGZ. Personaldienstleister und Klagerin sind jeweils ta-
rifgebunden. Die Klagerin hat vorgetragen, vergleichbare
Stammarbeitnehmer beim Kunden wirden einen Brutto-
stundenlohn in H6he von 13,64 Euro erhalten und argu-
mentiert, dass die Abweichung vom Gleichstellungsgrund-
satz unionsrechtswidrig sei und ihr daher Nachzahlungs-
anspriiche zustehen wirden.

2. Rechtlicher Rahmen des EuGH-Urteils

Der EuGH legt zu Beginn seines Urteils zunéchst den
rechtlichen Rahmen seiner Entscheidung dar, auf den er in
seiner Begrindung dann Bezug nimmt. Dies findet sich in
den Rz. 3 bis 11 und kann hier nicht im Einzelnen wieder-
holt werden. Zentral sind aber die Vorschriften in Art. 5
Abs. 1 bis 3 RL 2008/104/EG:

.(1) Die wesentlichen Arbeits- und Beschéftigungs-
bedingungen der Leiharbeitnehmer entsprechen
wéhrend der Dauer ihrer Uberlassung an ein entlei-
hendes Unternehmen mindestens denjenigen, die
fir sie gelten wirden, wenn sie von jenem genann-
ten Unternehmen unmittelbar fir den gleichen Ar-
beitsplatz eingestellt worden wéren. [...]

(2) In Bezug auf das Arbeitsentgelt kbnnen die Mit-
gliedstaaten nach Anhdrung der Sozialpartner die
Méglichkeit vorsehen, dass vom Grundsatz des Ab-
satzes 1 abgewichen wird, wenn Leiharbeitnehmer,
die einen unbefristeten Vertrag mit dem Leiharbeits-
unternehmen abgeschlossen haben, auch in der
Zeit zwischen den Uberlassungen bezahlt werden.

(3) Die Mitgliedstaaten kénnen nach Anhérung der
Sozialpartner diesen die Méglichkeit einrdumen, auf
der geeigneten Ebene und nach MaBgabe der von
den Mitgliedstaaten festgelegten Bedingungen Tarif-
vertrdge aufrechtzuerhalten oder zu schlieBen, die
unter Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeit-
nehmern Regelungen in Bezug auf die Arbeits- und
Beschéftigungsbedingungen von  Leiharbeitneh-
mern, welche von den in Absatz 1 aufgeftihrten Re-
gelungen abweichen kénnen, enthalten kbnnen.

(4) Sofern Leiharbeitnehmern ein angemessenes
Schutzniveau gewéhrt wird, kénnen Mitgliedstaaten,
in denen es entweder kein gesetzliches System,
durch das Tarifvertrage allgemeine Gliltigkeit erlan-
gen, oder kein gesetzliches System bzw. keine Ge-
pflogenheiten zur Ausweitung von deren Bestimmun-
gen auf alle vergleichbaren Unternehmen in einem
bestimmten Sektor oder bestimmten geografischen
Gebiet gibt, — nach Anhérung der Sozialpartner auf
nationaler Ebene und auf der Grundlage einer von
ihnen geschlossenen Vereinbarung — Regelungen in
Bezug auf die wesentlichen Arbeits- und Beschéfti-
gungsbedingungen von Leiharbeitnehmern festle-
gen, die vom Grundsatz des Absatzes 1 abweichen.
Zu diesen Regelungen kann auch eine Wartezeit flir
Gleichbehandlung zéhlen. [...]“ [Unterstr. d. d. Vert.]

3. Vorlagefragen des BAG

Das BAG hatte dem EuGH finf Fragen vorgelegt, die der
EuGH in seinem Urteil abarbeitet und beantwortet.

a) Erste Frage

Die erste Frage betraf Art. 5 Abs. 3 RL 2008/104/EG und
die Auslegung des Begriffs ,,Gesamtschutz von Leiharbeit-
nehmern®. Konkret wollte das BAG wissen, ob dieser Be-
griff erfordert, dass ein den Zeitarbeitnehmern eigenes
Schutzniveau zu bertcksichtigen sei, das Uber dasjenige
hinausgeht, das durch nationales Recht und Unionsrecht
betreffend die wesentlichen Arbeits- und Beschaftigungs-
bedingungen flr die Arbeitnehmer im Allgemeinen festge-
legt ist, oder ob es ausreicht, dass die allgemeinen Arbeits-
bedingungen — die flr alle Arbeitnehmer gelten — eingehal-
ten werden mussen.

Der EuGH stellt zunachst heraus, dass der Begriff des Ge-
samtschutzes in der Zeitarbeitsrichtlinie inhaltlich nicht de-
finiert sei. Daher beleuchtet der EuUGH den Regelungszu-
sammenhang und die Ziele der Richtlinie. Er verweist auf
die Erwagungsgriinde, wonach einerseits der Vielfalt der
Arbeitsmérkte in der EU und dem Flexibilisierungsbedarf
der Unternehmen Rechnung getragen werden soll, ande-
rerseits aber Zeitarbeitnehmer geschutzt werden sollen:

LAnkntpfend an diese Erwédgungsgriinde heiBt es in
Art. 2 der Richtlinie, dass es deren Ziel ist, fir den
Schutz der Leiharbeitnehmer zu sorgen und die
Qualitat der Leiharbeit zu verbessern, indem die Ein-
haltung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Leiharbeitnehmern gesichert wird und die Leihar-
beitsunternehmen als Arbeitgeber anerkannt werden,
wobei zu bertlicksichtigen ist, dass ein angemesse-
ner Rahmen flir den Einsatz von Leiharbeit festgelegt
werden muss, um wirksam zur Schaffung von Ar-
beitsplétzen und zur Entwicklung flexibler Arbeitsfor-
men beizutragen. “

Dieses doppelte Ziel werde durch Art. 5 RL 2008/104/EG
umgesetzt, wonach in Abs. 1 der Grundsatz der Gleichbe-
handlung aufgestellt werde, in den Abs. 2 bis 4 aber Ab-
weichungsmoglichkeiten geschaffen wirden, um die erfor-
derliche Flexibilisierung zu ermdglichen. Der EuGH er-
kennt also den Zielkonflikt und versucht eine vermittelnde
Lésung. Die Abweichungsmoglichkeit in Abs. 3 musste
sich nach dem EuGH daher innerhalb der Grenzen des
Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern halten:

,Um somit das in Art. 2 der Richtlinie 2008/104 ge-
nannte Ziel, fir den Schutz der Leiharbeitnehmer zu
sorgen, mit der Achtung der Vielfalt der Arbeitsmérk-
te in Einklang zu bringen, ist davon auszugehen,
dass der ,Gesamtschutz” von Leiharbeitnehmern in
dem Fall, dass ein Tarifvertrag auf der Grundlage von
Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie abweichend von deren
Art. 5 Abs. 1 zum Nachteil der Leiharbeitnehmer eine
Ungleichbehandlung in Bezug auf wesentliche Ar-
beits- und Beschéftigungsbedingungen im Vergleich
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zu den fiir die eigenen Arbeitnehmer des entleihen-
den Unternehmens geltenden zulasst, nur dann ge-
waébhrleistet ist, wenn ihnen im Gegenzug Vorteile ge-
wéhrt werden, die die Auswirkungen dieser Un-
gleichbehandlung ausgleichen sollen. Der Gesamt-
schutz von Leiharbeitnehmern wére némlich
zwangsléufig geschwécht, wenn sich ein solcher Ta-
rifvertrag in Bezug auf die Leiharbeitnehmer darauf
beschréankte, eine oder mehrere dieser wesentlichen
Bedingungen zu verschlechtern.

Angesichts der Tragweite von Art. 5 Abs. 1 der Richt-
linie 2008/104, wonach fir Leiharbeitnehmer die
gleichen wesentlichen Bedingungen gelten sollen
wie flr die eigenen Arbeitnehmer des entleihenden
Unternehmens, erfordert die Achtung des Gesamt-
schutzes im Sinne von Art. 5 Abs. 3 jedoch nicht, ein
den Leiharbeitnehmern eigenes Schutzniveau zu be-
riicksichtigen, das lber dasjenige hinausgeht, das in
Bezug auf diese Bedingungen in den verbindlichen
Schutzbestimmungen des nationalen Rechts und
des Unionsrechts fiir die Arbeitnehmer im Allgemei-
nen vorgesehen ist.“

Damit muss fur Zeitarbeitnehmer zwar kein eigenes — be-
sonderes — Schutzniveau geschaffen werden, welches
Uber dem allgemeinen Schutzniveau liegt, welches gene-
rell fir alle Arbeitnehmer gilt. Allerdings sollen Abweichun-
gen bei den in Art. 3 Abs. 1 Buchstabe f RL 2008/104/EG
definierten wesentlichen Arbeitsbedingungen Vorteile bei
diesen wesentlichen Arbeitsbedingungen gegeniberste-
hen. Der EuGH beantwortet die erste Vorlagefrage daher
wie folgt:

»Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten,
dass Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2008/104 dahin aus-
zulegen ist, dass diese Bestimmung durch ihre Be-
zugnahme auf den Begriff ,Gesamtschutz von Leih-
arbeitnehmern® nicht erfordert, ein den Leiharbeit-
nehmern eigenes Schutzniveau zu berticksichtigen,
das U(ber dasjenige hinausgeht, das durch nationa-
les Recht und Unionsrecht betreffend die wesentli-
chen Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen fiir
die Arbeitnehmer im Allgemeinen festgelegt ist. Las-
sen die Sozialpartner jedoch durch einen Tarifvertrag
Ungleichbehandlungen in Bezug auf wesentliche Ar-
beits- und Beschéftigungsbedingungen zum Nach-
teil von Leiharbeitnehmern zu, muss dieser Tarifver-
trag, um den Gesamtschutz der betroffenen Leihar-
beitnehmer zu achten, ihnen diese Vorteile in Bezug
auf wesentliche Arbeits- und Beschéftigungsbedin-
gungen gewéhren, die geeignet sind, ihre Ungleich-
behandlung auszugleichen.“

Damit muss eine tarifliche Regelung, die Abweichungen
bei den wesentlichen Arbeitsbedingungen zum Nachteil
von Zeitarbeithehmern zulésst, auch Vorteile bei wesentli-
chen Arbeitsbedingungen gewahren, die zumindest geeig-
net sind, die Ungleichbehandlung auszugleichen. Einen
100%igen oder auch nur anndhernden Ausgleich fordert
der EuGH somit nicht.
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b) Zweite Frage

Diese Frage hatte nach dem Verstandnis des EuGH zwei
Teile:

PriifungsmaBstab

Zunachst die Frage, wie der MaBstab flir die Prufung der
Einhaltung des Gesamtschutzes zu bestimmen sei. Dies
beantwortet der EuGH so,

,dass Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2008/104 dahin
auszulegen ist, dass die Frage, ob die Pflicht zur
Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeitneh-
mern erflillt ist, konkret zu beurteilen ist, indem fiir ei-
nen bestimmten Arbeitsplatz die wesentlichen Ar-
beits- und Beschéftigungsbedingungen, die fir die
von dem entleihenden Unternehmen unmittelbar ein-
gestellten Arbeitnehmer gelten, mit denen verglichen
werden, die flir Leiharbeitnehmer gelten, um so fest-
stellen zu kénnen, ob die in Bezug auf diese wesent-
lichen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen ge-
wéhrten Ausgleichsvorteile es ermdglichen, die Aus-
wirkungen der Ungleichbehandlung auszugleichen.

Damit kann die Einhaltung des Gesamtschutzes nur indivi-
duell auf den Einzelfall bestimmt werden. Der EuGH erlau-
tert hierzu auch gleich eine dreistufige Priifung, die natio-
nale Gerichte im jeweiligen Rechtsstreit abzuarbeiten ha-
ben:

»Somit sind in einem ersten Schritt die wesentlichen
Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen zu bestim-
men, die fir den Leiharbeitnehmer gelten wirden,
wenn er von dem entleihenden Unternehmen unmit-
telbar fiir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt wor-
den wére. In einem zweiten Schritt sind diese we-
sentlichen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen
mit denen zu vergleichen, die sich aus dem Tarifver-
trag ergeben, dem der Leiharbeitnehmer tatséchlich
unterliegt (vgl. entsprechend Urteil vom 12. Mai
2022, Luso Temp, C(C-426/20, EU:C:2022:373,
Rn. 50). In einem dritten Schritt ist, um den Ge-
samtschutz von Leiharbeitnehmern zu achten, zu be-
urteilen, ob die gewahrten Ausgleichsvorteile eine
Neutralisierung der Ungleichbehandlung ermégli-
chen.*”

Damit mussen die tarifvertraglichen Regelungen einen
Ausgleich ermoglichen, aber nicht herbeifliihren. Dies kor-
respondiert somit mit der zuvor aufgestellten Vorausset-
zung, dass die tarifliche Regelung zur Herbeifihrung eines
Ausgleichs lediglich ,geeignet” sein muss.

Nach der vom EuGH vorgesehenen Einzelfallprifung ist
somit der Tarifvertrag nicht abstrakt zu Uberprifen und
kann auch nicht abstrakt und generell fir unwirksam er-
klart werden. Vielmehr ist flr jede einzelne Tarifanwendung
zu prufen, welche Arbeits- und Beschaftigungsbedingun-
gen fur vergleichbare Stammarbeitnehmer gelten, welche
Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen fir nach dem



Tarifvertrag fUr den Zeitarbeitnehmer gelten und ob die ta-
riflichen Regelungen Ausgleichsvorteile ermdglichen.

Abweichung
auch fiir befristete Arbeitsverhéltnisse

Der zweite Teil der Frage betrifft sodann die Abweichung
vom Gleichstellungsgrundsatz flr befristete Arbeitsverhalt-
nisse. Der EuGH vergleicht flr seine Antwort die beiden
Abweichungsmdglichkeiten in Abs. 2 und Abs. 3 des Art. 5
RL 2008/104/EG. Abs. 2 bezieht sich ausdricklich nur auf
unbefristete Arbeitsverhéltnisse, diese Begrenzung fehlt je-
doch in Abs. 3. Wéahrend Abs. 2 den konkreten Ausgleich
darin sieht, dass der Zeitarbeithehmer in Nichtuberlas-
sungszeiten eine Vergutung erhalten kann, ist dies in
Abs. 3 offener geregelt und gibt den Tarifvertragspartei-
en einen weiten Regelungsspielraum:

JArt. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2008/104 erlaubt vorbe-
haltlich dieses Gesamtschutzes mithin den Ab-
schluss eines vom Grundsatz der Gleichbehandlung
in Bezug auf alle Leiharbeitnehmer abweichenden
Tarifvertrags, ohne danach zu unterscheiden, ob ihr
Arbeitsvertrag mit einem Leiharbeitsunternehmen
befristet oder unbefristet ist. In einem solchen Fall
ldsst sich dariiber hinaus nicht ausschlieBen, dass
die Entgeltfortzahlung in der Zeit zwischen den Uber-
lassungen - sei es aufgrund eines unbefristeten
oder befristeten Vertrags — bei der Beurteilung die-
ses Gesamtschutzes berticksichtigt werden kann. Al-
lerdings muss den Leiharbeitnehmern mit einem be-
fristeten Vertrag ein erheblicher Vorteil gewéhrt wer-
den, der den Unterschied des Arbeitsentgelts, den
sie wéhrend der Uberlassung gegeniiber einem ver-
gleichbaren Arbeitnehmer des entleihenden Unter-
nehmens hinnehmen miissen, ausgleichen kann.

Damit kann der Anspruch auf Vergutung in Nichtuberlas-
sungszeiten einen Ausgleich darstellen so wie dies bspw.
die Tarifwerke BAP und iGZ vorsehen.

Zugleich muss bei einem befristeten Arbeitsverhaltnis ein
~erheblicher Vorteil“ gewahrt werden, der etwaige Nachtei-
le ,ausgleichen kann“. Der EuGH greift damit die Ausflh-
rungen des Generalanwalts Collins vom 14. Juli 2022 auf,
der in der Rn. 39 seiner Schlussantrdge nebensachliche
Ausgleichsvorteile nicht gentgen lassen wollte:

,Beispielsweise kénnte eine Abweichung vom
Grundsatz der Gleichbehandlung in Bezug auf das
Arbeitsentgelt durch ein Geschenk aus der Werbe-
abteilung nicht wirksam ausgeglichen werden. “

Im Ergebnis lasst der EuGH damit eine Abweichung vom
Gleichstellungsgrundsatz sowohl bei unbefristeten als
auch bei befristeten Arbeitsverhaltnissen zu.

c) Dritte Frage

Die dritte Vorlagefrage betraf den Punkt, ob der nationale
Gesetzgeber die Voraussetzungen und Kriterien fir die

Achtung des Gesamtschutzes selbst regeln muss oder ob
er die Umsetzung den Tarifvertragsparteien Uberlassen
konnte.

Der EuGH verweist hier darauf, dass eine Richtlinie fir je-
den Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, zwar hinsicht-
lich des zu erreichenden Ziels verbindlich ist, jedoch den
innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel
zur Erreichung dieses Ziels Uberlasst (Art. 288 Abs. 3
AEUV). Dabei mussen die Mitgliedstaaten aber alle erfor-
derlichen MaBnahmen ergreifen, um die vollstandige Wirk-
samkeit der Richtlinie entsprechend ihrer Zielsetzung zu
gewahrleisten.

Der EuGH versteht die Richtlinie dabei so, dass der natio-
nale Gesetzgeber nicht verpflichtet ist, die Voraussetzun-
gen und Kriterien fur die Achtung des Gesamtschutzes von
Zeitarbeitnehmern im Sinne dieser Bestimmung vorzuse-
hen, wenn er den Tarifvertragspartnern die Méglichkeit ein-
raumt, vom Gleichstellungsgrundsatz abweichende Tarif-
vertrage zu schlieBen. Mit anderen Worten war der deut-
sche Gesetzgeber zwar berechtigt, die Abweichungsmaog-
lichkeiten zu beschranken, so wie dies bspw. durch die
Drehtiirklausel in § 8 Abs. 3 AUG, durch die zeitliche Be-
grenzung in § 8 Abs. 4 AUG, die Verpflichtung auf die Ein-
haltung der Lohnuntergrenze in § 8 Abs. 5 AUG, die Vergii-
tung in Nichtiiberlassungszeiten in § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG
sowie u.a. die Uberlassungshdchstdauer in § 1 Abs. 1b
AUG erfolgt ist. Allerdings war der Gesetzgeber hierzu
nicht verpflichtet und hatte dies den Tarifvertragsparteien in
einem weitergehenden Umfang Uberlassen kdnnen.

d) Vierte Frage

Diese war wegen der Antwort auf die dritte Frage nicht zu
beantworten.

e) Flnfte Frage

Die fiinfte Frage betraf schlieBlich die gerichtliche Uberprii-
fungsméglichkeit tarifvertraglicher Regelungen, also die
Frage, ob deutsche Gerichte die tarifvertraglichen Regelun-
gen Uberprifen durfen.

Der EuGH betont hier die Tarifautonomie, indem er deutlich
macht, dass die Tarifpartner

Lhicht nur bei der Entscheidung, welches konkrete
Ziel von mehreren im Bereich der Arbeits- und Sozi-
alpolitik sie verfolgen wollen, sondern auch bei der
Festlegung der MaBnahmen zu seiner Erreichung
liber einen weiten Beurteilungsspielraum verfiigen.

Allerdings mussen sie sich im allgemeinen rechtlichen
Rahmen halten, also das Unionsrecht und die nationalen
Gesetze beachten. Daher halt der EuGH fest,

,dass Tarifvertrdge, die nach dieser Bestimmung Un-
gleichbehandlungen in Bezug auf wesentliche Ar-
beits- und Beschéftigungsbedingungen zum Nach-
teil von Leiharbeitnehmern zulassen, einer wirksa-
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men gerichtlichen Kontrolle unterliegen kénnen
mdssen, um zu Uberpriifen, ob die Sozialpartner ih-
rer Pflicht zur Achtung des Gesamtschutzes dieser
Arbeitnehmer nachkommen. “

4. Bewertung

Bei der Bewertung der Argumentation des EuGH ist zu-
nachst festzuhalten, dass er die deutsche Rechtslage als
unionsrechtskonform bestatigt, sodass Deutschland die
Zeitarbeitsrichtlinie durch § 8 AUG ordnungsgemaB umge-
setzt hat. Der deutsche Gesetzgeber musste den Tarifver-
tragsparteien in § 8 Abs. 2 AUG zwar keine konkreten Vor-
gaben machen, durfte die Abweichungsmdglichkeiten je-
doch insbesondere nach § 8 Abs. 3 bis 5 AUG, § 11 Abs. 4
Satz 2 AUG und die Uberlassungshdchstdauer sowie wei-
tere Regelungen, wie die Erlaubnispflicht in § 1 AUG und
die Kontrolle durch die Bundesagentur fur Arbeit, be-
schranken.

Ferner stellt der EuGH fir die Einhaltung des Gesamt-
schutzes den Grundsatz auf, dass entweder die gesetzli-
che Regelung oder die auf ihrer Grundlage abgeschlosse-
nen Tarifvertrdge geeignet sein missen, die Abweichungen
von den vergleichbaren Arbeitsbedingungen der Zeitar-
beithehmer durch andere Vorteile ausgleichen zu kénnen.
Diese Vorteile kébnnen nach der Auslegung des Unions-
rechts durch den EuGH insbesondere darin liegen, dass
Zeitarbeitnehmer auch in Nichtliberlassungszeiten eine
VergUtung gegenlber dem Personaldienstleister zusteht.
Dies leitet der EuGH zutreffend aus der Systematik zu
Art. 5 Abs. 2 RL 2008/104/EG her.

Die Tarifwerke BAP und iGZ sehen gerade vor, dass Zeitar-
beitnehmer auch in der Zeit vor Beginn oder nach Ende ei-
ner Uberlassung an Kunden ihren Vergiitungsanspruch ge-
genuber dem Personaldienstleister in voller Hohe behalten.
Sie differenzieren dabei nicht zwischen unbefristeten Ar-
beitsverhaltnissen und befristeten Arbeitsverhéltnissen.
Nach dem EuGH ist dabei auch bei befristeten Arbeitsver-
héltnissen ein Ausgleich durch die Vergutung von Nicht-
Uberlassungszeiten zuléassig, auch wenn dies nicht zwin-
gend ist, sondern die Tarifvertragsparteien theoretisch
auch andere Vorteile vorsehen duirften.

In jedem Fall missen die Vorteile bei befristeten Arbeitsver-
haltnissen jedoch ,erheblich® sein, also sich bspw. nicht in
der Uberlassung von Werbegeschenken erschopfen. Bei
einer VergUtung in Nichtlberlassungszeiten liegt dabei ein
solcher erheblicher Vorteil vor, ist doch die Vergutung
meist die wichtigste Arbeitsbedingung. Allerdings kénnen
auch andere Vorteile, bspw. ein héherer Urlaubsanspruch,
einen erheblichen Vorteil darstellen. Die Prifung ist dabei
individuell fir jeden Uberlassenen Zeitarbeitnehmer vorzu-
nehmen.

Fiur die deutsche Praxis ergibt sich daraus, dass § 11
Abs. 1 AUG eine Differenzierung in der Lohnhéhe zwi-
schen den Zeiten einer Uberlassung und den Zeiten der
Nichtiberlassung zwar an sich zulassen wirde und damit
eine Absenkung der Vergutungsanspruche in Nichtlber-
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lassungszeiten méglich wére. Allerdings haben die Tarif-
partner diesen Gestaltungsspielraum zum Schutz der Zeit-
arbeitnehmer nicht genutzt und vielmehr vorgesehen, dass
diese auch in Nichtluberlassungszeiten ihren Tariflohnan-
spruch behalten.

In beiden Tarifwerken BAP und iGZ ist ein einheitlicher Ver-
gitungsanspruch fir Uberlassungs- und Nichtlberlas-
sungszeiten geregelt. Es wird somit weder zwischen Ein-
satz- und Nichteinsatzzeiten differenziert noch zwischen
unbefristeten und befristeten Arbeitsverhéltnissen. Glei-
ches gilt fir den Urlaub, den der Zeitarbeitnehmer auch in
Nichtlberlassungszeiten ansammelt und fir den die Tarif-
werke BAP und iGZ vorsehen, dass dies auch fir den
Ubergesetzlichen tariflichen Urlaubsanspruch gilt. Diese
Ausgleichsvorteile Ubersieht Prof. Dr. Daubler in seiner ers-
ten Stellungnahme und behauptet, die Zeitarbeitstarifver-
trdge warde far Nichtlberlassungszeiten keine Vergttung
vorsehen.

Da die Tarifwerke BAP und iGZ die Arbeitszeit, Uberstun-
den, Pausen, Ruhezeiten und Nachtarbeit ohnehin mit
denen beim Kunden synchronisieren und eine Gleichstel-
lung regeln, bleiben als moégliche Abweichungen nur der
Urlaub, arbeitsfreie Tage und das Arbeitsentgelt.

Da der EuGH lediglich fordert, dass die Tarifvertrage eine
Regelung enthalten muUssen, die geeignet ist, einen Aus-
gleich des Nachteils zu ermdglichen, reicht die Regelung
zur durchgangigen Vergutung auch in Nichtlberlassungs-
zeiten und zum Erwerb (Ubergesetzlicher) Urlaubsanspri-
che in Nichtliberlassungszeiten aus, um den Gesamt-
schutz zu wahren. Wird ein Zeitarbeitnehmer bspw. befris-
tet fir sechs Monate eingestellt, endet die Uberlassung
aber bereits nach funf Monaten, fuhrt der VergUtungsan-
spruch fur den letzten Monat des Arbeitsverhéaltnisses da-
zu, dass eine maogliche niedrigere Vergltung als fur
Stammarbeitnehmer wieder ausgeglichen werden kann.
Noch deutlicher wird dies, wenn die Befristung langer dau-
ert und nach Ablauf der Wartefrist eine ordentliche Kundi-
gung nicht moglich sein sollte. Dann kann es auch zu
Uberkompensationen kommen.

Zum Teil wird zwar daran gedacht, dass ein quantitativer
Vergleich vorzunehmen sei, man also die Vergutung und
die Urlaubsanspriche eines Stammarbeitnehmers wah-
rend der Dauer der Uberlassung errechnen und diese den
Ansprlchen des Zeitarbeitnehmers wahrend des gesam-
ten Arbeitsverhaltnisses gegenuberstellen musste. Sodann
ware nach diesem Gedanken zu prufen, ob eine mdglich
Abweichung nach unten sich noch im Rahmen hélt oder
nicht. Problem wére dann aber, dass weder § 8 AUG noch
die Richtlinie einen solchen Rahmen, einen solchen Be-
wertungsmaBstab vorgeben. Ohne einen BewertungsmaB-
stab hinge der Vergleich aber in der Luft und wirde keine
brauchbaren Ergebnisse zulassen. Ein solcher findet sich
jedenfalls nicht im AUG oder der RL 2008/104/EG, wie der
EuGH in Rn. 33 seines Urteils zutreffend festgestellt hat.

Daher ist es konsequent, dass der EUGH einen solchen
BewertungsmaBstab nicht selbst aufgestellt hat, sondern



allein fordert, dass die tarifliche Regelung einen Ausgleich
somit ermdglichen muss und diesem nicht entgegenste-
hen darf.

Wadrden die Tarifvertrége bspw. eine Vergltung von Nicht-
Uberlassungszeiten — wie in Art. 5 Abs. 2 RL 2008/104/EG
vorgesehen — bei befristeten Arbeitsverhaltnissen aus-
schlieBen (was wegen § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG nicht zulas-
sig ware), mussten sie andere erhebliche Ausgleichsvortei-
le vorsehen. Bei diesen ware dann nach den Vorgaben des
EuGH im Einzelfall zu prafen, ob diese Vorteile den Ge-
samtschutz wahren kénnen. Sollten die Tarifvertragspartei-
en also bspw. vorsehen, dass bei befristeten Arbeitsver-
héltnissen ein Ausgleich statt durch die VerglUtung in
Nichtlberlassungszeiten allein durch die Gewahrung eines
héheren Urlaubsanspruchs erfolgen soll, mussten die Ge-
richte anhand einer dreistufigen Prifung feststellen, ob
hierdurch ein Ausgleich ermdglicht werden kann.

In den Urteilsgrinden betont der EUGH somit den syste-
matischen Gleichlauf zwischen Art. 5 Abs. 2 und Art. 5
Abs. 3 RL 2008/104/EG. Denn Abs. 2 lasst die Abwei-
chung vom Gleichstellungsgrundsatz bei unbefristeten Ar-
beitsverhaltnissen zu, wenn die Arbeitnehmer auch in
Nichtiberlassungszeiten vergltet werden. Dies ist nach
dem EuGH auch bei Abs. 3 mdglich, also genau so, wie
dies nach dem deutschen Recht (§ 11 Abs. 4 Satz 2 AUG)
und den Tarifwerken BAP und iGZ erfolgt,

vgl. demnéachst Franzen in: Heft 1 bzw. 2 NZA 2023
mit Verweis auf § 11 AUG:

»,Damit enthélt das deutsche Recht eine wichtige Re-
gelung, welche bereits abstrakt das Kompensations-
erfordernis erfiillen kann.*

Hierdurch wird folglich auch bei befristeten Arbeitsverhalt-
nissen durch die Anwendung der Tarifwerke BAP oder iGZ
der Gesamtschutz gewahrleistet.

Auf die weiteren Absicherungen im deutschen Recht zum
Schutz der Zeitarbeitnehmer (bspw. die Drehturklausel
oder die Regelung zum equal pay nach neunmonatiger
Uberlassungsdauer sowie den Branchenzuschlagstarifver-
tragen in § 8 Abs. 4 AUG) kommt es damit — jedenfalls aus
Sicht des EuGH - nicht mehr an. Allerdings kann das BAG
diese Absicherungen durch den deutschen Gesetzgeber
selbstverstandlich bei seinem fur 2023 anstehenden Urteil
bertcksichtigen. Wenn schon der Gesetzgeber Aus-
gleichsvorteile vorsieht, missen diese nicht auch noch zu-
satzlich durch die Tarifvertragsparteien geregelt werden.

Uberdies ist zu beachten, dass die Vergiitungsregelungen
der Tarifwerke BAP und iGZ fur unbefristete Arbeitsverhalt-
nisse auf Art. 5 Abs. 2 RL 2008/104/EG gestltzt werden
kénnen. Da der EuGH gerade eine Einzelfallprifung vor-
sieht, werden die Tarifvertrage auch aus der Sicht des Uni-
onsrechts nicht unwirksam, selbst wenn man im Einzelfall
eine nicht hinreichende Ausgleichsmoglichkeit sehen
kénnte. Damit steht nach dem Urteil des EuGH fest, dass
in Deutschland bei unbefristeten Arbeitsverhéaltnissen kein

Szenario eines equal pay droht.

Vor dem Hintergrund dieses Befundes sind die Aussagen
von Prof. Dr. Daubler und der ZDF-Sendung ,Die Anstalt*
unverstandlich. Das Ende der Zeitarbeit in Deutschland,
flachendeckende Klageverfahren oder gar Nachzahlungs-
anspruche der Sozialversicherungstrager kdnnen unter Be-
rufung auf das Urteil des EuGH nicht serids herbeigeredet
werden. Daher sind diese Aussagen tatsachlich mehr
Wunsch als Wahrheit.

Am Rande bemerkt: Es verwundert, dass Prof. Dr. Daubler
dem EuGH bei der Bestimmung der wesentlichen Arbeits-
bedingungen widerspricht und Kindigungsfristen hierunter
fassen will. Der EUGH hat in Rn. 32 des Urteils entschie-
den, dass die wesentlichen Arbeitsbedingungen allein die
in Art. 3 Abs. 1 Buchstabe f der RL 2008/104/EG definierten
sind, also Arbeitszeit, Uberstunden, Pausen, Ruhezeiten,
Nachtarbeit, Urlaub, arbeitsfreie Tage und Arbeitsentgelt.
Kundigungsfristen fallen unstreitig nicht hierunter. Auch
das BAG hat dies am Beispiel von Ausschlussfristen vor
Jahren so entschieden,

BAG, Urt. v. 23. Mérz 2011 ? 5 AZR 7/10, NZA 2011,
850.

5. Kritik am EuGH

Man kann dem EuGH kritisch entgehen halten, dass er das
Erfordernis von Ausgleichsleistungen ,erfunden® hat,

hierzu demnéchst Franzen in: Heft 1 bzw. 2 NZA 2023.

Ein solches Kompensationserfordernis hatte Generalanwalt
Collins methodisch fragwrdig unter Bezug auf den Bericht
einer Expertenkommission in seinen Schlussantragen ins
Spiel gebracht,

hierzu Motz, in: personalmagazin 12/2022, Seite 76 ff.

Dieser Kritik am EuGH kénnte man zwar ergebnisorientiert
entgegenhalten, dass sich das von ihm aufgestellte Erfor-
dernis von Ausgleichsvorteilen aktuell nicht auswirkt, weil
die Tarifwerke BAP und iGZ bei der Vergltung und den Ur-
laubsanspriichen nicht zwischen Uberlassungs- und Nicht-
Uberlassungszeiten und auch nicht zwischen befristeten
und unbefristeten Arbeitsverhaltnissen differenzieren und
damit den Ausgleich generell ermdglichen. Dennoch ist
der Gestaltungsspielraum noch stérker eingeschrankt, als
er durch den Gesetzgeber bereits beschrankt wurde, und
dies, obwohl der Gesetzgeber in § 8 AUG gerade kein Er-
fordernis eines Gesamtschutzes aufgestellt hat.

Daher ergibt sich die Folgefrage, ob das Erfordernis, még-
liche Ausgleichsvorteile vorsehen zu mussen, nicht eine
unzulassige Direktwirkung des Unionsrechts darstellt,

vgl. Motz, in: personalmagazin 12/2022, Seite 76
(78); demnéchst Franzen in: Heft 1 bzw. 2 NZA 2023.

Denn insoweit bleibt es bei dem Problem, dass der EuGH
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den Tarifvertragsparteien Vorgaben machen will, die der
deutsche Gesetzgeber im AUG nicht vorgesehen hat. Im
Ergebnis hatten die Tarifvertragsparteien damit kliger als
der deutsche Gesetzgeber, das BAG und der europaische
Richtliniengeber sein und antizipieren muissen, dass der
EuGH eine neue Voraussetzung ,erfindet".

6. Ausblick

Das BAG wird den konkreten Rechtsstreit — befristetes Ar-
beitsverhaltnis bei Anwendung der Tarifvertrage iGZ/ver.di
— nun Mitte 2023 auf Grundlage der Einschatzung des
EuGH entscheiden.

Ein Anderungsbedarf fiir das AUG ist durch das Urteil des
EuGH jedenfalls nicht entstanden,

demnéchst Franzen in: Heft 1 bzw. 2 NZA 2023.

Prof. Dr. Franzen hat auch in der Vergangenheit bereits
mehrfach darauf hingewiesen, dass die nun vom EuGH
aufgestellte dreistufige Prifung wegen des Verbots einer
unzu- lassigen Tarifzensur nach Art. 9 Abs. 3 GG proble-
matisch sei und die Arbeitsgerichte vor groBe Probleme
stelle. Auch stellt sich die Frage, ob Arbeitsgerichte eine
Verwerfungskompetenz haben, also die Tarifvertrage unan-
gewendet lassen kénnen, wenn diese nach ihrer Auffas-
sung keine hinreichenden Ausgleichsvorteile ermdglichen.
Richtigerweise wird man eine solche Verwerfungskompe-
tenz vereinen mussen,

demnéchst Franzen in: Heft 1 bzw. 2 NZA 2023.

Um zu einer systematisch stimmigen Gesetzesauslegung
zu gelangen, wird das BAG auch die Abweichungsmog-
lichkeit in Art. 5 Abs. 4 RL 2008/104/EG bertcksichtigen
mussen. Zwar ist diese in Deutschland nicht direkt an-
wendbar. Jedoch ermoglicht sie in anderen Rechtsordnun-
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gen &hnliche Wartezeitregelungen wie in § 8 Abs. 4 AUG,
demné&chst Franzen in: Heft 1 bzw. 2 NZA 2023.

Es wére aber systemwidrig, wenn das BAG flr die Umset-
zung des Art. 5 Abs. 3 RL 2008/104/EG in Anwendung des
Urteils des EuGH hohere Anforderungen aufstellen wirde,
als sie fur Art. 5 Abs. 2 und 4 RL 2008/104/EG vorgesehen
sind. Denn dann wurden bei einer Regelung durch Tarifver-
trage deutlich strengere Vorgaben aufgestellt werden, ob-
wohl die Richtigkeitsgewahr der Tarifvertrage greift. Gera-
de Art. 5 Abs. 4 RL 2008/104/EG zeigt, dass eine Wartezeit
zulassig ist, wahrend der nur ein ,angemessenes Schutz-
niveau“ einzuhalten ist, welches bereits durch die allgemei-
nen arbeitsrechtlichen Vorgaben gewahrt ist. Der deutsche
Gesetzgeber, der in § 8 Abs. 4 AUG eine Wartzeitregelung
aufgenommen und das bereits seit 2012 bestehende Sys-
tem der Branchenzuschlage gesetzlich geregelt hat, hat
sich an Art. 5 Abs. 4 RL 2008/104/EG angelehnt. Dies
muss vom BAG somit bei der Bestimmung des Gesamt-
schutzes berUcksichtigt werden, um zu einer insgesamt
ausgewogenen Anwendung der unionsrechtlichen Vorga-
ben zu gelangen.

Damit bleibt es weiterhin spannend, wie das BAG das Ur-
teil des EUGH in seine Rechtsprechung und das deutsche
System des AUG genau integrierent wird. Im Sommer
2023 werden wir mehr wissen. Fest steht aber: Ein CGZP
2.0, welches zum Teil herbeigeredet wird, wird es nach
dem vorliegenden Urteil nicht geben!

Dr. Guido Norman Motlz,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Krefeld



