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Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Arbeitnehmerlberlassung; Vergltung im Arbeitsverhdltnis beim
Entleiher

AUG Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 4, 5

Leitséatze:

1. Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 5 AUG gewdhrleistet dem Arbeitneh-
mer in dem nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG begriindeten Ar-
beitsverh&ltnis das mit dem Verleiher vereinbarte Arbeitsent-
gelt solange, wie die nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 4 AUG zu
bemessende Vergltung niedriger liegt.

2. Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 5 AUG begrindet keinen Anspruch
des Leiharbeitnehmers dahingehend, daPp ihm ein bei Zustande-
kommen des Arbeitsverhdltnisses mit dem Entleiher bestehender
Verglitungsvorsprung vor vergleichbaren Arbeitnehmern des Ent-
leihers ungeschméalert erhalten bleibt.
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5 AZR 554/92

6 Sa 1435/91 Frankfurt am Main

Im Namen des Volkes!

Verklndet am
21. Juli 1993

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

pp.

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdafs § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 21. Juli 1993 durch den Vor-

sitzenden Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring
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und Dr. Reinecke sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hirt

und Schitters fuir Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
21, Juli 1992 - 6 Sa 1435/91 - wird zurlckge-
wiesen.

2. Der Kladger hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

V on Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Hbhe des dem Klager nach Art. 1

§ 10 Abs. 1 Satz 4, 5 AUG zustehenden Arbeitsentgelts.

Der Klager war der Beklagten ohne Erlaubnis ausgeliehen. Er
erzielte zuletzt bei der Verleihfirma ein Arbeitsentgelt von
4.400,— DM brutto monatlich. Nach dem Tenor des rechtskraftigen
Urteils des Arbeitsgerichts Darmstadt vom 7. Februar 1990 (- 5 Ca
391/89 -) besteht zwischen den Parteien seit August 1976 ein un-
befristetes Arbeitsverhdltnis mit den bei der Beklagten bestehen-
den tarifvertraglichen und betrieblichen Bedingungen, mindestens
Zu den bisherigen Bedingungen des Klagers bei der Firma Montage-

und Kabeltechnik Noéggerath.

Die Beklagte ist eine Forschungsgesellschaft privaten
Rechts, die im wesentlichen durch das Bundesforschungsministerium

und das Land Hessen getragen wird. Sie vereinbart mit ihren Ar-
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beitnehmern ausnahmslos die Geltung des Bundes-Angestelltentarif-
vertrages (BAT); davon macht die &ffentliche Hand die Zahlung der

Zuschlisse abhangig.

Nachdem das Urteil des Arbeitsgerichts Darmstadt vom
7. Februar 1990 ergangen war, gruppierte die Beklagte den Klager
mit Zustimmung ihres Betriebsrats in die Vergltungsgruppe V c/BAT
ein. Seitdem erhédlt der Klager von der Beklagten ein Bruttogehalt
von 4.400,—- DM. AufRerdem zahlt die Beklagte gemaR den tarifver-
traglichen Bestimmungen vermdgenswirksame Leistungen, Urlaubsgeld
und die Zuwendung. Die Beklagte versicherte den Kléger rlckwir-—
kend zum Zeitpunkt des Beginns seiner Tatigkeit bei der Beklagten

in der VBL nach.

Den Betrag von 4.400,— DM schllUsselte die Beklagte in den
Gehaltsabrechnungen auf in die GrundverglUtung nach BAT, den Orts-
zuschlag, eine allgemeine Zulage und eine "Ausgleichszulage", die
nach der Gehaltsabrechnung Januar 1991 707,47 DM betrug. In einem
Schreiben an den Kl&ger heift es dazu:

Die Ausgleichszulage wird so lange und in dem Um-—
fang gezahlt, bis zuklUnftige tarifliche Steige-

rungen bzw. Alterssteigerungen den Betrag von
4.400,~ DM erreichen.

Einen Arbeitsvertrag mit dieser Bestimmung unterzeichnete der

Klager nicht.

Der KlaAger hat die Auffassung vertreten, mangels gesetzli-
cher, tarifvertraglicher oder betrieblicher Anrechnungsklauseln

sei dile Beklagte nicht berechtigt, einseitig die Ausgleichszulage
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auf kinftige Tariflohnerhdhungen anzurechnen. Die Unwirksamkeit
folge auch aus der Umgehung des Mitbestimmungsrechts des Be-
triebsrats. § 10 AUG bezwecke, den unrechtm&fig verliehenen Ar-
beitnehmer zu privilegieren und damit den Entleiher mittelbar zu
sanktionieren. Er, der Klager, habe bei dem Verleiher regelmafiige
Gehaltserhdhungen erhalten, die in Anlehnung an einschldgige Me-
talltarifvertrdge erfolgt seien. Auf diese dynamische Entwicklung
seiner Bezlge habe er sich eingestellt. Im Ubrigen sei der Be-
griff des Arbeitsentgelts des Arc. 1 § 10 Abs. 1 Satz 5 AUG nicht
statisch, sondern dynamisch zu verstehen. Der Klager hat, soweit
in der Revisionsinstanz noch von Interesse, beantragt,

festzustellen, daf die ihm gezahlte Ausgleichszu-

lage nicht auf Tariferhdhungen nach dem BAT ange-

rechnet wird, die sich aus Tariflohnerhéhungen

oder aus Erhdéhungen durch Alterssteigerungen er-
geben.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Auffassung vertreten, Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 5 AUG bezwecke
lediglich die Aufrechterhaltung der frlheren Gesamtverglitung und
nicht das Fortbestehen von Entgeltvorsprlingen. Art. 1 § 10 Abs. 1
Satz 3 und 4 AUG seien auf eine Gleichstellung der ehemaligen
Leiharbeitnehmer mit den Stammarbeitnehmern gerichtet. Demnach
seili eine Anrechnung der Ausgleichszulage auf kUnftige Tariflohn-
erhdhungen geradezu geboten. FUir eine mitbestimmungspflichtige

Arbeitgeberentscheidung sei daher kein Raum.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
blieb erfolglos. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen

Revision verfolgt der Klager sein Klageziel weiter.
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Entscheidungsgriuande

Die Revision ist nicht begrindet. Der Kladger hat keinen An-
spruch darauf, daf ihm die Differenz zwischen dem zuletzt mit dem
Verleiher vereinbarten Arbeitsentgelt und dem bei der Beklagten

Ublichen Arbeitsentgelt auf Dauer weitergezahlt wird.

I.1. Nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG gilt ein Arbeitsverhalt-
nis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer als zustande gekom-
men, wenn der zwischen dem Verleiher und dem Arbeitnehmer ge-
schlossene Arbelitsvertrag unwirksam ist, weil der Verleiher die
erforderliche Erlaubnis nicht besitzt (Art. 1 § 9 Nr. 1, § 1
Abs. 1 AUG). Nach dem rechtskraftigen Urteil des Arbeitsgerichts
Darmstadt vom 7. Februar 1990 (- 5 Ca 391/89 -) bhesteht zwischen
den Parteien seit August 1976 ein solches Arbeitsverhdltnis nach

Art. 1 § 10 Abs. 1 satz 1 AUGC.

2. Hinsichtlich des Inhalts des kraft gesetzlicher Fiktion zu-
stande gekommenen Arbeitsverhdltnisses gilt Art. 1 § 10 Abs. 1
Satz 2 - 5 AUG. Die HOhe des dem Arbeitnehmer geschuldeten Ar-
beitsentgelts ergibt sich aus § 611 Abs. 1 BGB i. V. mit Art. 1

§ 10 Abs. 1 Satz 4 und 5 AUG. Nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 4 AUG
bestimmt sich der Inhalt dieses Arbeitsverhdltnisses "nach den
flir den Betrieb des Entleihers geltenden Vorschriften und sonsti-
gen Regelungen". Fehlt eine tarifliche Regelung, so ist dem ur-
springlichen Leiharbeitnehmer als Ubliche Vergltung (§ 612 Abs. 2
BGB) dasselbe Arbeitsentgelt zu zahlen wie Stammarbeitnehmern mit

vergleichbarer T&tigkeit (BAGE 43, 102 = AP Nr. 5 zu § 10 AUG;
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Becker/Wulfgramm, Kommentar zum AUG, 3. Aufl., Art. 1 § 10

Rz 27). Nach Art. 1 § 10 Abs. 5 AUG hat der Arbeitnehmer gegen
den Entleiher mindestens Anspruch auf das mit dem Verleiher ver-
einbarte Arbeitsentgelt. Das bedeutet: Es ist zu ermitteln, wel-
ches Arbeitsentgelt dem Arbeitnehmer "nach den fur den Betrieb
des Entleihers geltenden Vorschriften und sonstigen Regelungen"
zustehen wlirde und welches Arbeitsentgelt er mit dem Verleiher
vereinbart hat. Das hdhere Arbeitsentgelt ist gesetzlich geschul-

det.

Nichts anderes besagt auch das zwischen den Parteien ergan-
gene rechtskradftige Urteil des Arbeitsgerichts Darmstadt vom

7. Februar 1990.

Im Streitfall hat der Kla&ger Anspruch auf das mit dem Ver-

leiher vereinbarte Arbeitsentgelt von 4.400,—- DM.

3. Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG regelt nicht ausdricklich, welche An-
sprliche der Leiharbeitnehmer hat, wenn sich das Arbeitsentgelt,
das nach Satz 4 der Vorschrift geschuldet ware, erhdht, etwa in-
folge von Tariflohnerhdhungen oder infolge des Erreichens eines
bestimmten Lebens- oder Dienstalters. Es besteht Einigkeit dar-
Uber, daf® sich das Arbeitsentgelt des ehemaligen Leiharbeitneh-
mers, das sich von vornherein nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 4 AUG
richtete, bei spdterer Anderung der "flUr den Betrieb des Entlei-
hers geltenden Vorschriften und sonstigen Regelungen" entspre-
chend erhéht. War zun&dchst nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 5 AUG das
mit dem Verleiher vereinbarte Arbeitsentgelt maRgebend, liegt

aber nunmehr das nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 4 AUG geschuldete
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Arbeitsentgelt hdéher, so erhdht sich das Arbeitsentgelt zumindest

auf diesen Betrag. Das stellt auch die Beklagte nicht in Abrede.

4. Der Klager gibt sich damit nicht zufrieden. Er ist im Ergeb-
nis der Auffassung, daf’ sein Gehaltsvorsprung vor den vergleich-
baren Arbeitnehmern der Beklagten auf Dauer erhalten bleiben
misse. Er begrindet dies damit, daf®R flir eine "Anrechnung der Aus-

gleichszahlung” keine Rechtsgrundlage bestehe.

Bereits dieser - allerdings auch vom Landesarbeitsgericht
geteilte - rechtliche Ausgangspunkt ist unrichtig. Nach Meinung
des Klagers geht es um die Frage, ob die "Ausgleichszahlungen"
auf Tariflohnerhdhungen anrechenbar sind. Die Beklagte hat zwar
das an den Klager gezahlte Gehalt von 4.400,00 DM in ihrer Lohn-
abrechnung aufgeschllisselt in die Grundvergltung nach BAT, den
Ortszuschlag und eine allgemeine Zulage sowie eine "Ausgleichszu-
lage". Das &ndert jedoch nichts daran, daR das Arbeitsentgelt
nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 5 AUG als einheitlicher Betrag ge-
setzlich geschuldet ist und die Vorschrift nicht etwa (nur) einen
Anspruch auf eine "Zulage" in Hbhe des Unterschiedsbetrages zwi-
schen dem tariflichen Entgelt und dem mit dem Verleiher verein-
barten Entgelt gibt. Die Frage, ob diese Zulage auf Tariflohner-
hdéhungen angerechnet werden, also verringert werden darf, ist

also von vornherein falsch gestellt.

Es geht vielmehr darum, ob Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 5 AUG dem
Arbeitnehmer, dem nach dieser Vorschrift das mit dem Verleiher
vereinbarte Arbeitsentgelt fortzuzahlen ist, einen Anspruch dar-

auf gibt, daB sein Gehaltsvorsprung vor den Stammarbeitnehmern
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mit vergleichbarer Tatigkeit auf Dauer erhalten bleibt. Dies er-
gibt sich weder aus Wortlaut und Systematik der Vorschrift noch

aus ihrem Sinn und Zweck.

Seinem Wortlaut nach beschrénkt sich Art. 1 § 10 Abs. 1
Satz 5 AUG darauf, dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf das mit
dem Verleiher vereinbarte Arbeitsentgelt zu gewdhrleisten. Von
einem Anspruch auf Erhdhung des Arbeitsentgelts ist nicht die
Rede. Der Sinn und Zweck der Regelungen in Art. 1 § 10 Abs. 1
Sétze 3 - 5 AUG besteht - wie das Landesarbeitsgericht zutreffend
ausgefihrt hat - im wesentlichen darin, die Gleichbehandlung der
urspringlichen Leiharbeitnehmer mit den vergleichbaren Stamm-
arbeitnehmern herbeizufilhren; zugleich soll der Besitzstand der
Leiharbeitnehmer gewahrt werden. Es fehlt jeder Anhaltspunkt
daflir, dafl der urspringliche Leiharbeitnehmer auf Dauer gegenlber

den Stammarbeitnehmern bevorzugt werden sollte.

Die vom Kladger erstrebte Besserstellung 148t sich - wie das
Landesarbeitsgericht ebenfalls zutreffend ausgefiihrt hat - auch
nicht mit der Erwdgung rechtfertigen, Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG
gtelle ein Sanktion fir den unbefugten Entleiher dar. Die Fiktion
eines Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher dient dem Schutz des
Leiharbeitnehmers, indem ihm Ansprliche gegen denjenigen einge-
rdumt werden, der die Arbeitsleistung entgegengenommen hat und
bei dem - anders als beim unbefugten Verleiher - die Ansprlche
gesichert erscheinen. Aus diesem Zweck des Gesetzes ergibt sich
aber noch nicht, daf’ der Leiharbeitnehmer einen Anspruch auf dau-

erhafte Bevorzugung vor den vergleichbaren Stammarbeitnehmern
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hat.
5. Wenn der Klédger geltend macht, er habe sowohl aus dem alten

wie auch aus dem neuen Arbeitsverh&ltnis einen Anspruch auf Dyna-
misierung, also auf Erhéhung seiner Bezlge, so kann er damit

nicht durchdringen.

Das Gehalt des Klagers ist zwar durch Schreiben seines fru-
heren Verleihers vom 28. Juni 1985, vom 22. Dezember 1986 und vom
21. Dezember 1987 erhdht worden. Daraus hatte sich jedoch - wie
das Landesarbeitsgericht richtig erkannt hat - kein Anspruch des
Klédgers auf weitere Gehaltserhdhungen ergeben. Es kann deshalb
dahingestellt bleiben, ob im Sinne von Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 5
AUG zum mit dem Verleiher vereinbarten Gehalt auch festgelegte

Gehaltserhdhungen zu rechnen waren.

IT. Die Klage ist ferner nicht deswegen begrlindet, weil die Be-

klagte den Betriebsrat nicht beteiligt hat.

Nach nunmehr stédndiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts (vgl. zuletzt BeschlufR des Grofien Senats vom 3. Dezember
1991 - GS 2/90 -~ AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung,
unter C II 2 b der Gruinde) hat der Betriebsrat nach § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG mitzubestimmen, wenn der Arbeitgeber zum tariflich
geregelten Entgelt allgemein eine betriebliche Zulage gewahrt,
deren Héhe er aufgrund einer individuellen Entscheidung festlegt.
Der Grofie Senat des Bundesarbeitsgerichts hat durch Beschluf vom
3. Dezember 1991 (aalO) entschieden, daR die Anrechnung einer Ta-

riflohnerhdéhung auf Uber-/auRertarifliche Zulagen und der Wider-

P 10 —
JLaw — Gesetze und Urteile A osomaron Available on the
Ect))steglocase (mobile AQQ) » Google play D App Store
er eselze JLaw - fiir Android JLaw - firr i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

_10_

ruf solcher Zulagen aus Anlafl und bis zur Hbhe einer Tariflohner-
héhung dann nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG der Mitbestimmung des
Betriebsrats unterliegt, wenn sich dadurch die Verteilungsgrund-
sdtze &4ndern und darlber hinaus flr eine anderweitige Anrechung
bzw. Kirzung ein Regelungsspielraum verbleibt. Weiter ist aner-

kannt, daR beli Verletzung dieses Mitbestimmungsrechts Anrechnun-

gen bzw. Widerruf gegenlber den einzelnen Arbeitnehmern rechtsun-

wirksam sind (BAG, Grofer Senat, Beschlufs vom 3. Dezember 1991,

aal) .

Diese Grundsdtze sind hier jedoch nicht anwendbar. Im
Streitfall hat der Betriebsrat kein Mitbestimmungsrecht. Die Be-
klagte zahlt dem Kladger keine von ihr selbst festgesetzte be-
triebliche Zulage zum Tariflohn. Vielmehr erfidllt sie mit der
Weiterzahlung des mit dem Verleiher vereinbarten Arbeitsentgelts
nur den sich aus Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 5 AUG ergebenden
gesetzlichen Anspruch des Kldagers. Die Aufschlisselung des
Betrages von 4.400,00 DM durch den Arbeitgeber in der Lohn-
abrechnung &dndert daran nichts. Die HOhe des Arbeitsentgelts ist
also gesetzlich geregelt im Sinne des Eingangssatzes von § 87
Abs. 1 BetrVG. Der Arbeitgeber hat keinen Gestaltungsspielraum,
go dal® ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht gegeben

ist.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Reinecke

Schlitters Dr. Hirt
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