Bundesarbeitsgericht Urteil vom 16. Dezember 2020

Flnfter Senat -5 AZR 131/19 -
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I. Arbeitsgericht NUrnberg Endurteil vom 11. September 2018
- 15 Ca 4827/17 -

[I. Landesarbeitsgericht Nurnberg Urteil vom 20. Februar 2019
- 2 Sa 402/18 -

Entscheidungsstichworte:

Leitsatz:

equal pay - Inbezugnahme tariflicher Regelungen - vergleichbarer Arbeit-
nehmer

Vergleichbarer Arbeitnehmer des Entleihers iSd. § 8 Abs. 1 Satz 1 AUG
kann grundsatzlich auch der - vormalige - Leiharbeitnehmer sein, der vom
Entleiher mit unveranderter Tatigkeit als Stammarbeitnehmer ibernommen
wird.



BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 131/19

2 Sa 402/18
Landesarbeitsgericht
Nurnberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
16. Dezember 2020

URTEIL

Schmidt-Brenner, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

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

Eberhard und Burger fur Recht erkannt:
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I. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Nurnberg vom 20. Februar 2019 - 2 Sa
402/18 - teilweise aufgehoben und wie folgt neu gefasst:

Auf die Berufung des Klagers wird - unter Zurickwei-
sung der Berufung im Ubrigen - das Endurteil des
Arbeitsgerichts Nurnberg vom 11. September 2018
- 15 Ca 4827/17 - teilweise abgeandert:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager
2.400,00 Euro brutto nebst Zinsen hieraus in Hohe
von funf Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz
seit dem 31. August 2017 zu zahlen.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Il. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen. Von
den Kosten des erstinstanzlichen und des Berufungsver-
fahrens haben der Klager 9/10 und die Beklagte 1/10 zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision noch tUber Differenzvergitung unter

dem Gesichtspunkt des equal pay fur den Zeitraum Februar bis April 2017.

Der Klager war aufgrund eines unbefristeten Arbeitsvertrags seit dem
15. Oktober 2014 bei der Beklagten, die gewerblich Arbeithehmeriberlassung
betreibt, als Leiharbeitnehmer beschaftigt und verdiente 2.800,00 Euro brutto
monatlich. Dem Arbeitsverhaltnis lag ein Formulararbeitsvertrag zugrunde, der
auszugsweise folgende Bestimmungen enthalt:
.3 2 Anwendbare Tarifvertrage

1. Auf das Arbeitsverhéltnis finden die zwischen dem BAP
und der DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit abgeschlosse-
nen, geltenden und nachwirkenden Mantel-, Entgelt- und
Entgeltrahmentarifvertrage vom 22.07.2003 und die diese
erganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrage in
der jeweils geltenden Fassung Anwendung. Als ergdnzend
im obigen Sinne gelten auch Tarifvertrage Uber Branchen-
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zuschlage mit einzelnen der DGB-Tarifgemeinschaft Zeitar-
beit angehdrenden Gewerkschaften. Die Tarifvertrage lie-
gen zur Einsichtnahme in den Geschéaftsraumen aus.

2. Es gilt dabei fur die Dauer des Einsatzes derjenige der
unter Absatz 1 genannten Tarifvertrage mit der jeweiligen
DGB-Gewerkschaft, deren satzungsgemalem Organisati-
onsbereich der Kundenbetrieb unterliegt. Diese einsatzbe-
zogene Regelung gilt auch im Falle des Auseinanderentwi-
ckelns des Tarifwerks etwa infolge von Kindigung, Hinzu-
treten oder Wegfall einer Tarifvertragspartei oder des Ab-
schlusses einzelner Anderungs- und Erganzungstarifver-
trage. Der Arbeitgeber verpflichtet sich, den Arbeitnehmer
auf dessen Verlangen vor jedem Einsatz bei einem Entlei-
her in schriftlicher Form dariiber zu unterrichten, welcher
Tarifvertrag auf der Grundlage der hier vereinbarten Bezug-
nahmeregelung und unter Beachtung der satzungsgema-
Ben Zustandigkeiten der beteiligten DGB-Gewerkschaften
zur Anwendung gelangt.

3. In Nichteinsatzzeiten gelten die zwischen dem BAP und
der ver.di abgeschlossenen Tarifvertrage und die diese er-
ganzenden, &ndernden oder ersetzenden Tarifvertrage in
der jeweils geltenden Fassung.

8 5 Arbeitszeit

1. Die regelmalfiige Arbeitszeit betragt ohne Pausen 40 Wo-
chenstunden basierend auf einer 5-Tage-Woche. Die Ver-
teilung der werktaglichen Arbeitszeit (Beginn, Ende und
Pausen) richtet sich nach den im jeweiligen Kundenbetrieb
gultigen Regelungen bzw. den betrieblichen Erfordernis-
sen.

2. Herr U verpflichtet sich, bei betrieblichen Bedurfnissen
im Rahmen der gesetzlichen Hochstgrenzen Mehrarbeit,
Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit sowie Rufbereit-
schaft zu leisten. Der Ausgleich erfolgt grundséatzlich durch
Gewahrung von Freizeit oder, wenn dies aus betrieblichen
oder krankheitsbedingten Grinden nicht méglich ist, durch
Abgeltung. Ein Anspruch auf Ausgleich von Mehrarbeit be-
steht nur, wenn die Mehrarbeitsstunden angeordnet wer-
den.
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3. Zum Ausgleich der monatlichen Abweichungen zwischen
der nach Abs. 1 vereinbarten Arbeitszeit des Arbeitneh-
mers (Soll-Arbeitszeit) und der tatsachlichen Arbeitszeit
(Ist-Arbeitszeit) wird ein Arbeitszeitkonto eingerichtet, auf
dem Plus- und Minusstunden erfasst werden. Plus- und Mi-
nusstunden sind die von der regelmaligen Arbeitszeit ab-
weichenden Arbeitsstunden. Soweit nichts anderes verein-
bart, gelten fur die Fihrung des Arbeitszeitkontos die tarif-
vertraglichen Regelungen.

§ 11 Urlaub

1. Herr U hat einen Anspruch auf Erholungsurlaub von
27 Arbeitstagen im Kalenderjahr. Der Urlaubsanspruch er-
hoéht sich nach den tarifvertraglichen Regelungen.

5. Der Urlaubsanspruch erlischt nicht, wenn der Arbeitneh-
mer bis zum Ende des Ubertragungszeitraumes sowie dar-
Uber hinaus bis zu 15 Monate nach Ablauf des Urlaubsjah-
res arbeitsunfahig erkrankt ist. Der Anspruch ist jedoch be-
grenzt auf den gesetzlichen Mindesturlaub. Kann in diesem
Fall der Urlaub wegen Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses nicht mehr in Natur gewahrt werden, ist er abzugelten,
jedoch ebenfalls nur im Umfang des noch offenen gesetzli-
chen Mindesturlaubsanspruchs.

6. Im Ubrigen gelten die tarifvertraglichen Regelungen.

§ 20 Geltendmachung und Ausschluss von Anspri-
chen

Unabhangig von der tariflichen Ausschlussfristenregelung
vereinbaren die Parteien arbeitsvertraglich Folgendes:

Anspriche aus dem Arbeitsverhéaltnis verfallen, wenn sie
nicht innerhalb einer Ausschlussfrist von drei Monaten nach
Falligkeit gegeniuber der anderen Vertragspartei schriftlich
geltend gemacht werden.
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Lehnt die Gegenpartei die Anspruche schriftlich ab, sind die
Anspriche innerhalb einer weiteren Ausschlussfrist von
drei Monaten ab Zugang der schriftlichen Ablehnung ge-
richtlich geltend zu machen.

Anspruche, die nicht innerhalb dieser Fristen geltend ge-
macht werden, sind ausgeschlossen.*

Seit dem 17. Oktober 2016 war der Klager der D eG Uberlassen, von der
er ab Mai 2017 als Stammarbeitnehmer tibernommen wurde und bei unveran-

derter Tatigkeit ein Bruttomonatsgehalt von 3.600,00 Euro erhielt.

Nach erfolgloser Geltendmachung hat der Klager am 31. August 2017
Klage auf Differenzvergitung unter dem Gesichtspunkt des equal pay erhoben,
weil die Beklagte gegen den Gleichstellungsgrundsatz und die sich daraus erge-
benden Verpflichtungen verstol3en habe. Als Stammarbeitnehmer verdiene er im
Vergleich zu der von der Beklagten bezogenen Vergitung monatlich 800,00 Euro
brutto mehr. Der Klager ist der Auffassung, die von § 8 Abs. 2 Satz 3 AUG und
8 9 Nr. 2 Halbs. 3 AUG aF eroffnete Moglichkeit, vom Gleichstellungsgrundsatz
durch die Bezugnahme entsprechender Tarifvertrage abzuweichen, verstol3e ge-
gen Unionsrecht. Aul3erdem seien die in Bezug genommenen Tarifvertrage un-
wirksam, weil nicht alle der unterzeichnenden DGB-Gewerkschaften fur die Ar-
beitnehmeruberlassung tarifzustéandig (gewesen) seien. Schlie3lich fehle der Kol-

lisionsregel in der Bezugnahmeklausel die erforderliche Transparenz.

Der Klager hat - soweit die Klage in die Revisionsinstanz gelangt ist -
sinngemal beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 2.400,00 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. finf Prozentpunkten tber dem Ba-
siszinssatz seit dem 31. August 2017 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht
beschrankt auf den hiesigen Streitzeitraum zugelassenen Revision halt der Kla-
ger an seiner Klage fest, wahrend die Beklagte die Zurtickweisung der Revision

beantragt.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung des Klagers gegen das die Klage abweisende Urteil des Arbeitsgerichts
zu Unrecht zuriickgewiesen. Fir den in die Revisionsinstanz gelangten Streitzeit-
raum ist die zulassige Klage begrtindet. Dabei kommt es auf die vom Klager auf-
geworfenen und vom Landesarbeitsgericht erdrterten unionsrechtlichen Fragen
nicht entscheidungserheblich an. Denn die Parteien haben bereits nach nationa-
lem Recht keine zur Abweichung vom Gebot der Gleichstellung berechtigende

Vereinbarung getroffen.

l. Der Klager hat nach § 10 Abs. 4 Satz 1 AUG aF fur die Monate Februar
und Méarz 2017 und nach & 8 Abs. 1 AUG fiurr den Monat April 2017 dem Grunde
nach Anspruch auf Zahlung des Arbeitsentgelts, wie es die Entleiherin den bei
ihr beschaftigten Stammarbeithehmern gewahrte. Eine nach § 9 Nr. 2 Halbs. 3
AUG aF und § 8 Abs. 2 Satz 3 AUG zur Abweichung vom Gebot der Gleichstel-
lung berechtigende Vereinbarung haben die Parteien nicht getroffen. Die gegen-
teilige Annahme des Landesarbeitsgerichts ist rechtsfehlerhaft. Sie berticksich-
tigt nicht hinreichend, dass arbeitsvertraglich teilweise von den Tarifbestimmun-
gen abweichende Regelungen getroffen wurden, die nicht ausschliel3lich zuguns-

ten des Klagers wirken.
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1. Das Arbeitnehmeriberlassungsgesetz verpflichtet den Verleiher, dem
Leiharbeitnehmer das gleiche Arbeitsentgelt zu zahlen, das der Entleiher ver-
gleichbaren Stammarbeitnehmern gewabhrt (,equal pay“). Von diesem Gebot der
Gleichstellung erlaubt das AUG ein Abweichen durch Tarifvertrag, wobei im Gel-
tungsbereich eines solchen Tarifvertrags nicht tarifgebundene Arbeitgeber und
Arbeitnehmer die Anwendung der tariflichen Regelungen arbeitsvertraglich ver-
einbaren konnen, § 9 Nr. 2 Halbs. 3 AUG aF, § 8 Abs. 2 Satz 3 AUG. Dies hat
zur Folge, dass der Entleiher grundsatzlich nur das tariflich vorgesehene Arbeits-
entgelt gewahren muss, § 10 Abs. 4 Satz 2 AUG aF, § 8 Abs. 2 Satz 2 AUG.

2. Eine Geltung der in § 2 Nr. 1 Arbeitsvertrag aufgefiihrten, zwischen dem
BAP und der ,DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit* - also den in den jeweiligen Ta-
rifvertragen namentlich aufgefuihrten Mitgliedsgewerkschaften des DGB - ge-
schlossenen Tarifvertrage kraft beiderseitiger Tarifgebundenheit (8 3 Abs. 1, § 4
Abs. 1 TVG) hat das Landesarbeitsgericht weder festgestellt noch ist eine solche

von den Parteien behauptet worden.

3. Eine den Anforderungen des § 9 Nr. 2 Halbs. 3 AUG aF und § 8 Abs. 2
Satz 3 AUG geniigende vertragliche Inbezugnahme dieser Tarifvertrage haben
die Parteien nicht vereinbart. Deshalb bedarf die vom Klager durch die Instanzen
aufgeworfene, im Schrifttum kontrovers diskutierte Frage der Vereinbarkeit die-
ser Regelungen mit Unionsrecht (zum Meinungsstand sh. - jeweils mit weiteren
Nachweisen - Schiiren in Schiren/Hamann AUG 5. Aufl 88 Rn. 138 ff.;
ErfkK/Wank 21. Aufl. § 8 AUG Rn. 26; EuArbRK/Rebhahn/Schorghofer/Kolbe
3. Aufl. RL 2008/104/EG Art. 5 Rn. 18 ff; Preis/Sagan/Sansone EuArbR 2. Aufl.
Rz. 12.81 ff.; Hamann Anm. zu BAG AP AUG § 10 Nr. 57 unter Il1.) keiner Beant-

wortung.

a) § 9 Nr. 2 Halbs. 3 AUG aF verlangt fur den Entleihzeitraum eine vollstan-
dige Inbezugnahme des zwischen den jeweiligen Tarifvertragsparteien abge-
schlossenen Tarifwerks fur die Arbeitnehmertberlassung. Unschadlich sind al-
lenfalls vertragliche Regelungen Uber Gegenstande, die tariflich nicht geregelt
sind und deshalb keine verdrangende Wirkung entfalten sowie Vertragsbestim-

mungen, die zugunsten des Arbeitnehmers von den tariflichen Bestimmungen
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abweichen und deshalb auch im Fall einer beiderseitigen Tarifgebundenheit nach
8 4 Abs. 3 TVG zulassig waren. Das hat - was das Landesarbeitsgericht noch
nicht bertcksichtigen konnte - zwischenzeitlich der Vierte Senat des Bundesar-
beitsgerichts entschieden (BAG 16. Oktober 2019 -4 AZR 66/18 - Rn. 16 ff.
mwN, BAGE 168, 96). Dem schlief3t sich der erkennende Senat an und nimmt
zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug auf die ausfihrliche Begrindung
des Vierten Senats. Soweit dem entgegengehalten wird, das Bundesarbeitsge-
richt stelle zu strenge Anforderungen an die Inbezugnahme von Zeitarbeitstarif-
vertrdgen (etwa Greiner RdA 2020, 300; Ulrici BB 2020, 756; HWK/HOpfner
9. Aufl. AUG § 8 Rn. 25; krit. auch Bissels NZA 2020, 427) vermag das nicht zu
Uberzeugen. Denn die arbeitsvertragliche Vereinbarung der tariflichen Regelun-
gen iSd. 8 9 Nr. 2 Halbs. 3 AUG aF ersetzt nur die - in der Leiharbeitsbranche
haufig fehlende - beiderseitige Tarifgebundenheit, ermdglicht jedoch nicht, bei
der Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz beiderseits tarifgebundene Ar-
beitgeber und Leiharbeitnehmer und solche, die es nicht sind, unterschiedlich zu
behandeln. § 10 Abs. 4 Satz 2 AUG aF verpflichtet sowohl bei beiderseitiger Ta-
rifgebundenheit als auch bei arbeitsvertraglicher Inbezugnahme eines entspre-
chenden Tarifvertrags den Verleiher, dem Leiharbeitnehmer, ,die nach diesem
Tarifvertrag geschuldeten Arbeitsbedingungen® - und somit alle tariflich geschul-
deten Arbeitsbedingungen - zu gewahren (zutr. Hamann Anm. zu BAG AP AUG
8 10 Nr. 57 unter I1.). Nur die Anwendung des gesamten Tarifwerks, das bei un-
terstellter Tarifgebundenheit beider Parteien auf das Arbeitsverhéltnis unmittel-
bar Anwendung fande, kann fur den Bereich der Arbeitnehmeriberlassung die
Vermutung begrinden, dass die divergierenden Interessen angemessen ausge-
glichen werden (BAG 16. Oktober 2019 - 4 AZR 66/18 - Rn. 23 mwN, BAGE 168,
96). Eine Abweichung vom Grundsatz der Gleichstellung durch arbeitsvertragli-
che Inbezugnahme kommt deshalb nur zu den Bedingungen in Betracht, wie sie
bei unterstellter beiderseitiger Tarifgebundenheit von Entleiher und Leiharbeit-
nehmer gelten wirden. Kénnte hingegen der nichttarifgebundene Leiharbeitneh-
mer bei der Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz durch zusatzliche ar-
beitsvertragliche Regelungen zu seinen Lasten schlechter gestellt werden als der
tarifgebundene, ware dies mit Unionsrecht schwerlich vereinbar. Art. 5 Abs. 3
Richtlinie 2008/104/EG, von dem der Gesetzgeber bei der Tariféffnungsklausel
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des § 9 Nr. 2 Halbs. 2 und Halbs. 3 AUG aF Gebrauch gemacht hat, gestattet
Abweichungen vom Gleichstellungsgrundsatz nur den Sozialpartnern durch Ta-

rifvertrage, nicht jedoch den Verleihern durch arbeitsvertragliche Klauseln.

b) Dasselbe gilt fur eine Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz nach
dem seit dem 1. April 2017 geltenden § 8 Abs. 2 Satz 3 AUG. Denn eine inhaltli-
che Anderung der bisherigen Bestimmungen sollte mit der Neuregelung nicht
verbunden sein (so ausdrticklich Regierungsbegrindung, BT-Drs. 18/9232 S. 23;
vgl. auch Hamann Anm. zu BAG AP AUG § 10 Nr. 57 unter I.). Zudem bestéatigt
die Regierungsbegrindung - wenn auch im Zusammenhang mit der Tarif6ffnung
in 8 1 Abs. 1b Satz 3 und Satz 4 AUG -, dass die tarifvertragliche Regelung re-
gelmaRig eine nicht teilbare Einheit darstellt und nur im Ganzen ohne Anderun-
gen tbernommen werden kann (BT-Drs. 18/9232 S. 20 1.).

4. Den dargestellten Anforderungen genugt der Arbeitsvertrag der Parteien
nicht. Denn die zwischen dem BAP und der ,DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit*
geschlossenen Tarifvertrage fur die Zeitarbeit sind im Arbeitsverhaltnis der Par-
teien nicht vollstandig in Bezug genommen worden. Vielmehr weichen einzelne
Regelungen von den tariflichen Bestimmungen ab, ohne fur den Klager aus-
schlie3lich gunstiger zu sein. Auf das ,Gewicht* der Abweichungen kommt es

dabei nicht an.

a) 8 2 Arbeitsvertrag enthalt - als Allgemeine Geschéaftsbedingung - unter
der Uberschrift ,Anwendbare Tarifvertrage nach Wortlaut und Inhalt eine zeitdy-
namische Bezugnahmeklausel (vgl. dazu nur BAG 30. August 2017 - 4 AZR
443/15 - Rn. 20 mwN, BAGE 160, 106) auf die aufgefuhrten Tarifvertrage fur die
Zeitarbeit. Davon ist das Landesarbeitsgericht zu Recht ausgegangen, auch die
Parteien stellen dies nicht in Frage. Im Verhaltnis zu einer durch die pauschale
Bezugnahme auf einen Tarifvertrag anwendbaren Regelung haben jedoch aus-
drtucklich in einen Arbeitsvertrag aufgenommene Klauseln grundsatzlich Vorrang
(BAG 28. Januar 2015 - 5 AZR 122/13 - Rn. 16 mwN; 16. Oktober 2019 - 4 AZR
66/18 - Rn. 30, BAGE 168, 96).
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b) Davon ausgehend, weichen zumindest die arbeitsvertraglichen Verein-
barungen zur Arbeitszeit und zum Urlaub von den im Streitzeitraum malf3gebli-
chen tariflichen Regelungen ab, ohne ausschliel3lich gunstiger fur den Klager zu

sein.

aa) Der zwischen dem BAP und mehreren, namentlich benannten Mitglieds-
gewerkschaften des DGB geschlossene Manteltarifvertrag Zeitarbeit (iF nur
MTV) - Stand November 2016 - sieht in 8 2 Abs. 1 eine regelm&Rige monatliche
Arbeitszeit von 151,67 Stunden vor, die einer durchschnittlichen wdchentlichen
Arbeitszeit von 35 Stunden entsprechen. Nach § 2 Abs. 2 MTV kann nur in den
Fallen, in denen ein Mitarbeiter dauerhaft in ein Unternehmen mit langerer Ar-
beitszeitdauer Uberlassen wird, eine entsprechend langere Arbeitszeit (max.
40 Std./Woche) vereinbart werden. Davon abweichend betragt die regelméafiige
Arbeitszeit nach 8 5 Nr. 1 Arbeitsvertrag 40 Wochenstunden, ohne dass dies an
die Voraussetzung einer dauerhaften Uberlassung an ein Unternehmen mit ent-
sprechend langerer Arbeitszeit gebunden oder auch nur eine dauerhafte Uber-
lassung an ein solches Unternehmen vereinbart worden ware. Eine derartig ab-
weichende Arbeitszeit ist fir den Klager nicht nur giinstiger (zur langeren Arbeits-
zeit als sog. ambivalente Regelung vgl. BAG 15. April 2015 - 4 AZR 587/13 -
Rn. 29 ff., BAGE 151, 221).

bb) Die langere regelmafige Arbeitszeit wirkt sich auch unmittelbar auf das
zu fuhrende Arbeitszeitkonto aus. Wahrend nach § 5 Nr. 3 Arbeitsvertrag infolge
der arbeitsvertraglich vereinbarten regelméfigen Arbeitszeit von 40 Stunden/
Woche Plusstunden erst ab der 41. Wochenstunde anfallen kénnen, ergeben
sich nach § 4.3 MTV Plusstunden, wenn die monatliche Arbeitszeit 151,67 Stun-
den (entsprechend durchschnittlich 35 Wochenstunden) Ubersteigt. Entspre-
chendes gilt fir die nach 8§ 5 Nr. 2 Arbeitsvertrag vorrangig durch Freizeit auszu-
gleichende Mehrarbeit, die begriffich nach dem Arbeitsvertrag nur bei Uber-
schreiten der regelmafigen Arbeitszeit von 40 Wochenstunden mdglich ist, wah-
rend nach § 6 MTV fur Mehrarbeitsstunden ein geringerer zeitlicher Umfang ge-
nigen kann. Zudem enthalt der MTV - anders als 8 5 Nr. 2 Arbeitsvertrag - keine
ausdruckliche Verpflichtung des Leiharbeitnehmers zur Mehrarbeit.
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cC) Die arbeitsvertragliche Regelung des Urlaubs weicht ebenfalls vom Ta-
rifvertrag ab. Dass der Urlaubsanspruch nicht erlischt, wenn der Arbeitnehmer
bis zum Ende des Ubertragungszeitraums sowie dariiber hinaus bis zu 15 Mo-
nate nach Ablauf des Urlaubsjahres arbeitsunféahig erkrankt ist, beschrankt § 11
Nr. 5 Arbeitsvertrag ausdricklich auf den gesetzlichen Mindesturlaub. Eine ent-
sprechende Begrenzung sieht 8§ 11 MTV nicht vor. Damit verbleibt es bei den
gesetzlichen Befristungsvorschriften auch fur den tariflichen Mehrurlaub (vgl.
BAG 29. September 2020 - 9 AZR 113/19 - Rn. 14 mwN) mit der Folge, dass der
Anspruch auf Urlaub, der wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit nicht ge-
nommen werden kann, erneut nach § 7 Abs. 3 BurlG befristet ist und erst 15 Mo-
nate nach Ablauf des Urlaubsjahrs erlischt (BAG 7. Juli 2020 - 9 AZR 245/19 (A) -
Rn. 17 mwN, st. Rspr. seit BAG 7. August 2012 - 9 AZR 353/10 - BAGE 142,
371).

dd) Den Vereinbarungen der Parteien kann nicht entnommen werden, die
genannten Vertragsklauseln sollten lediglich nachrangig gegentber den tarifli-
chen Bestimmungen gelten. Eine entsprechende Kollisionsregel fehlt, 8 11 Nr. 6
Arbeitsvertrag bestimmt im Gegenteil sogar ausdricklich, dass die tarifvertragli-
chen Regelungen zum Urlaub nur ,im Ubrigen“ gelten. Damit verbleibt es bei dem
Grundsatz des Vorrangs ausdriucklich in den Arbeitsvertag aufgenommener
Klauseln gegenlber einer durch die pauschale Bezugnahme auf einen Tarifver-

trag geltenden Regelung (oben Rn. 16).

ee) Weil es auf das ,Gewicht® der Abweichungen nicht ankommt, kann da-
hingestellt bleiben, ob noch weitere Vertragsklauseln nicht nur zugunsten des

Klagers von den tariflichen Regelungen abweichen.

. Die Hohe der ihm hiernach zustehenden Differenzvergitung hat der Kl&-
ger schlussig dargelegt. Seinem diesbeziglichen Sachvortrag ist die Beklagte

nicht entgegengetreten.
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1. Der Anspruch des Leiharbeitnenmers auf gleiches Arbeitsentgelt nach
§ 10 Abs. 4 AUG aF und § 8 Abs. 1 AUG ist ein die vertragliche Vergiitungsab-
rede korrigierender gesetzlicher Entgeltanspruch, der mit jeder Uberlassung ent-
steht und jeweils fur die Dauer der Uberlassung besteht. Zur Ermittlung der Hohe
des Anspruchs ist deshalb ein Gesamtvergleich der Entgelte im Uberlassungs-
zeitraum anzustellen (BAG 23. Marz 2011 - 5 AZR 7/10 - Rn. 35 f., BAGE 137,
249). Darlegungs- und beweispflichtig fur die HOhe des Anspruchs ist nach all-
gemeinen Grundsatzen der Leiharbeitnehmer (BAG 13. Marz 2013 -5 AZR
146/12 - Rn. 21, seither st. Rspr.; HWK/Hopfner 9. Aufl. 88 AUG Rn. 17;
Schiiren in Schuren/Hamann AUG 5. Aufl. § 8 Rn. 82, 86; MUKoBGB/Spinner
8. Aufl. § 611a Rn. 1202; Greiner in Thusing AUG 4. Aufl. § 8 Rn. 38). Stiitzt sich
der Leiharbeitnehmer im Prozess nicht auf eine Auskunft nach § 13 AUG, muss
er zur Darlegung des Anspruchs auf gleiches Arbeitsentgelt alle fir dessen Be-
rechnung erforderlichen Tatsachen vortragen. Dazu gehdrt vorrangig die Benen-
nung eines vergleichbaren Stammarbeitnehmers und das diesem vom Entleiher
gewahrte Arbeitsentgelt (BAG 13. Marz 2013 - 5 AZR 146/12 - Rn. 23; 16. Okto-
ber 2019 - 4 AZR 66/18 - Rn. 42, BAGE 168, 96; 16. Dezember 2020 - 5 AZR
22/19 - Rn. 19).

2. Als vergleichbaren Stammarbeitnehmer kann der - vormalige - Leihar-
beitnehmer auch sich selbst benennen, wenn er vom entleihenden Unternehmen
mit unveranderter Tatigkeit tbernommen und damit gleichsam selbst zum ver-
gleichbaren Stammarbeitnehmer wird. In diesem Falle gentigt er zunachst seiner
Darlegungslast, wenn er vortragt, welches Arbeitsentgelt er nunmehr als unmit-
telbar beim Entleiher Beschéftigter flr dieselbe Tatigkeit erhalt. Es ist dann Sa-
che des Verleihers, entsprechendem Sachvortrag entgegenzutreten, etwa mit
dem Vorbringen, im Streitzeitraum wére die Vergitung des vormaligen Leih- und
nunmehrigen Stammarbeitnehmers eine geringere gewesen. Das ist vorliegend
nicht erfolgt. Nach den nichtangegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts steht fest, dass der Klager bei unveranderter Tatigkeit als Stammarbeitneh-
mer monatlich 800,00 Euro brutto mehr verdiente, als er von der Beklagten er-
halten hat. Flr den Streitzeitraum ergibt dies den ausgeurteilten Betrag. Anhalts-
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punkte dafir, der Klager hatte in den seiner Ubernahme vorangehenden drei Mo-
naten als Stammarbeithnehmer weniger verdient, hat die Beklagte nicht aufge-

zeigt.

[l Die beantragten Zinsen kann der Klager nach § 288 Abs. 1 iVm. § 286 26
Abs. 2 Nr. 1 BGB beanspruchen.

V. Die Kosten der Revision hat die Beklagte entsprechend 8 91 Abs. 1 ZPO 27
zu tragen, hinsichtlich der erst- und zweitinstanzlichen Kosten beruht die Kosten-
entscheidung auf § 92 Abs. 1 ZPO.

Linck Volk Biebl

Eberhard E. Burger
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