L 2 AL 64/13 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

L 2 AL 64/13

Land

Hamburg
Sozialgericht

LSG Hamburg
Sachgebiet
Arbeitslosenversicherung
Abteilung

2

1. Instanz

SG Hamburg (HAM)
Aktenzeichen

S 17 AL 24/11
Datum

15.10.2013

2. Instanz

LSG Hamburg
Aktenzeichen

L2 AL 64/13
Datum

23.09.2015

3. Instanz
Bundessozialgericht
Aktenzeichen

Datum

Kategorie

Urteil

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 15. Oktober 2013 abgeandert. Der Tenor dieser
Entscheidung in der Hauptsache wird wie folgt gefasst: Es wird festgestellt, dass die der Klagerin mit Bescheid vom 7. Juni 2010 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 13. Dezember 2010 erteilte Auflage zu 2 rechtswidrig gewesen ist. Im Ubrigen wird die Klage
abgewiesen. Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen. Von den Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen trégt die Klagerin 1/10,
die Beklagte 9/10. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Streitgegenstand Die Beteiligten streiten iber die RechtmaRigkeit einer Auflage zu der der Klagerin erteilten befristeten Erlaubnis zur
gewerbsmalBigen Arbeitnehmeriiberlassung.

Vorgeschichte Die Klagerin ist aus einer Gesellschaft blirgerlichen Rechts ihrer Gesellschafter H. und S. hervorgegangen. Gegenstande ihres
Unternehmens sind nach ihrem Gesellschaftsvertrag nicht genehmigungspflichtige Tatigkeiten und die gewerbsmaRige
Arbeitnehmerlberlassung. Die Klagerin betreibt nach ihren Angaben eine Event-Agentur (Planung, Organisation und Durchfiihrung von
Veranstaltungen), eine Vermittlung von Klnstlern und Hostessen, Catering, Gebaudemanagement und einen Wach- und Sicherheitsservice.
In bisher meist geringem, zeitlich und zahlenmaRig schwankendem Umfang Uberlasst sie Dritten gewerbsmaRig Arbeitnehmer zur
Arbeitsleistung. Dabei werden die Arbeitnehmer nur temporar ausgeliehen, in der Regel aber im Betrieb der Klagerin beschaftigt. Eine
organisatorisch eigenstandige Betriebseinheit/-abteilung zur Durchfiihrung der Arbeitnehmeriberlassung existiert nicht. Die Klagerin ist seit
27. Mai 2003 im Besitz einer Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis geméaB § 1 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG), die bisher
fortlaufend und jeweils befristet auf ein Jahr bis zum 26. Mai des Folgejahres verlangert wurde. In den von ihr verwendeten, inzwischen
mehrfach geanderten Arbeitsvertragsmustern ist keine feste wochentliche oder monatliche, sondern eine flexible, an die betrieblichen
Bedurfnisse der Klagerin bzw. der Einsatzbetriebe angepasste Arbeitszeit mit Vereinbarungen zu Abweichungen von der vereinbarten
Arbeitszeit durch Mehrarbeit, zur Arbeit auf Abruf und zum Ausgleich von Arbeitszeitabweichungen durch ein Arbeitszeitkonto vorgesehen.
Daruber hinaus wird durch Vereinbarungen zur Einbeziehung der zwischen dem friiheren Bundesverband Zeitarbeit Personal-
Dienstleistungen e.V. (BZA) - seit April 2011 nach Fusion mit einem weiteren Arbeitgeberverband umbenannt in Bundesarbeitgeberverband
der Personaldienstleister e.V. (BAP) - und einer Tarifgemeinschaft verschiedener Mitgliedsgewerkschaften des Deutschen
Gewerkschaftsbundes (DGB) geschlossenen Tarifvertrage (Manteltarifvertrag (MTV) Zeitarbeit, Entgeltrahmentarifvertrag (ERTV) Zeitarbeit,
Entgelttarifvertrag (ETV) Zeitarbeit, nachfolgend mit der jeweiligen Abklrzung als TV Zeitarbeit BZA/DGB bezeichnet) von dem seit dem 1.
Januar 2004 in § 3 Abs. 1 Nr. 3 Halbsatz 1 sowie in § 9 Nr. 2 Halbsatz 1 AUG geregelten Gleichstellungsgebot ("Equal Pay/Equal Treatment")
abgewichen.

Nach den von der Klagerin vorgelegten Vertragsmustern fur das Jahr 2010 wurde zwischen ihr und ihren Arbeitnehmern unabhangig davon,
ob sie in ihrem eigenen Betrieb beschaftigt oder anderen Arbeitgebern zur Arbeitsleistung Uberlassen wurden, u.a. folgendes vereinbart:

§ 1 Beginn des Arbeitsverhaltnisses/Tatigkeit (1) Die/der Mitarbeiter/in tritt am. auf unbestimmte Zeit in die Dienste des Unternehmens. (2)
Frau/Herr wird eingestellt als

§ 6 Arbeitszeit (1) Die individuelle regelmaRige Arbeitszeit betragt Stunden pro Woche. Sie kann je nach betrieblichem Bedarf auf mehrere
Wochen ungleichmaRig verteilt werden, jedoch nur so, dass innerhalb von 12 Monaten ein Ausgleich nach § 4 MTV Zeitarbeit BZA/DGB
erreicht wird. (2) Die Lage der Arbeitszeit richtet sich nach dem betrieblichen Interesse, es sei denn der Mitarbeiter wird als
Leiharbeitnehmer eingesetzt; in diesem Fall wird sie an die des Kundenbetriebes angepasst. (3) Die Arbeitszeit kann nach MaRgabe der §§ 2
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und 4 Manteltarifvertrag Zeitarbeit (BZA) verlangert oder verkirzt werden. In den Fallen, in denen ein Mitarbeiter als Leiharbeitnehmer
dauerhaft in ein Unternehmen mit langerer Arbeitszeitdauer tUberlassen wird, kénnen die Arbeitsvertragsparteien eine entsprechend langere
Arbeitszeit (max. 40 Stunden/Woche) vereinbaren. Die Vergitung wird in diesem Fall entsprechend angepasst. (4) Zum Ausgleich der
monatlichen Abweichungen zwischen der vereinbarten individuellen Arbeitszeit des Mitarbeiters und der tatsachlichen Arbeitszeit wird ein
Arbeitszeitkonto nach § 4 MTV Zeitarbeit BZA/DGB (BZA) eingerichtet ...

§ 8 Verglitung (1) Aufgrund der zurzeit geltenden Bestimmungen wird der Mitarbeiter in Entgeltgruppe des Tarifvertrags
Entgeltrahmentarifvertrages Zeitarbeit (BZA) eingruppiert. Die Eingruppierung ist deklaratorisch. Der Lohn berechnet sich wie folgt: 1.
Grundlohn Euro/Std. 2 Ubertarifliche Zulage Euro/Std.

Gesamtbruttolohn Euro/Std. (2) Die Ubertarifliche Zulage kann bei Tariflohnerhéhungen verrechnet werden, und zwar auch rickwirkend,
wenn der Tariflohn ruckwirkend erhéht wird. (3) Mitarbeiter, die als Leiharbeitnehmer eingesetzt werden, erhalten nach Malkgabe von § 7
Manteltarifvertrag Zeitarbeit (BZA) Zuschlage fur Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit. (4) Die Zahlung der Vergltung erfolgt spatestens
zum 15. des Folgemonats bargeldlos. (5) Die Zahlung von dariber hinausgehenden Gratifikationen, Pramien und ahnlichen Zuwendungen
liegt im freien Ermessen der Firma und begriindet keinen Rechtsanspruch, auch wenn die Zahlung wiederholt ohne ausdricklichen
Vorbehalt der Freiwilligkeit erfolgt. (6) Die Abtretung oder Verpfandung von Lohn- oder Gehaltsanspriichen bediirfen der vorherigen
schriftlichen Zustimmung des Unternehmens.

§ 9 Arbeitsbereitschaft/Bereitschaftsdienst/Rufbereitschaft/Ruhezeiten Soweit Mitarbeiter in Kundenbetrieben mit Arbeitsbereitschaft oder
Bereitschaftsdienst oder in Rufbereitschaft eingesetzt werden und flir den Kundenbetrieb entsprechend & 7 Arbeitszeitgesetz (ArbZG)
betriebliche und/oder tarifliche Sonderregelungen zur Arbeitszeit und Ruhezeit gelten, gelten diese entsprechend mit der MaRgabe, dass die
jeweilige Regelung voll umfanglich fir den Mitarbeiter zur Anwendung kommt.

§ 10 Einsatzregelungen bei Arbeitnehmeriiberlassung Soweit dem Mitarbeiter Aufgaben im Kundenbetrieb bertragen sind, unterliegt er
dem Direktionsrecht des Kundenbetriebes. Das allgemeine Direktionsrecht des Arbeitgebers bleibt hiervon unberihrt. Der Mitarbeiter ist
verpflichtet, auf Anordnung des Arbeitgebers an wechselnden Einsatzorten tatig zu werden. Das Nahere regelt § 8 Manteltarifvertrag
Zeitarbeit (BZA).

§ 18 Jahressonderzahlungen Mitarbeiter haben nach MaRgabe des § 15 MTV BZA Anspruch auf Jahressonderzahlungen.

§ 22 Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen, Allgemeine Arbeitsbedingungen (1) Auf das Arbeitsverhaltnis sind die Tarifvertrage der
Zeitarbeitsbranche in ihrer jeweils glltigen Fassung, soweit in diesem Vertrag nichts anderes vereinbart ist (zu erganzen: "anzuwenden").
Dies sind zurzeit (Zeitpunkt des Vertragsschlusses) in der jeweils giltigen Fassung der Manteltarifvertrag Zeitarbeit,
Entgeltrahmentarifvertrag Zeitarbeit und der Entgelttarifvertrag Zeitarbeit, die der Bundesverband Zeitarbeit Personal-Dienstleistungen e.V.
(BZA) und IG BCE, NGG, IG Metall, GEW, ver.di, IG Bau, Transnet und GdP geschlossen haben. (2) Im Ubrigen gelten die Allgemeinen
Arbeitsbedingungen des Unternehmens in ihrer jeweils glltigen Fassung, soweit sich nicht aus diesem Arbeitsvertrag etwas anderes ergibt.
(3) Die einschlagigen Tarifvertrage/ Allgemeinen Arbeitsbedingungen kénnen im Personalbiiro eingesehen werden.

Seit 2004 war es wiederholt zu Beanstandungen der Beklagten gekommen, welche die Arbeitsbedingungen der an Dritte Uberlassenen
Arbeitnehmer betrafen. Dabei ging es einerseits um die Frage, ob die Klagerin berechtigt sei, durch arbeitsvertragliche Einbeziehung der TV
Zeitarbeit BZA/DGB vom Gleichstellungsgebot abzuweichen, zum anderen um weitere Arbeitsbedingungen von Leiharbeitnehmern wie z.B.
Umfang von Arbeitszeiten, Freistellungsvereinbarungen ohne Lohnzahlung und Garantielohnzahlungen. Unter anderem mit Bescheid vom 6.
Mai 2004 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 16. Dezember 2004 versah die Beklagte die Verlangerung der
Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis bis zum 26. Mai 2005 mit zwei Auflagen, durch die der Klagerin die Abweichung vom
Gleichstellungsgebot durch Anwendung der TV Zeitarbeit BZA-DGB untersagt (Auflage 1) und ihr die Einhaltung der arbeitsvertraglich
vereinbarten Arbeitszeiten auferlegt wurden, wobei Uberstunden bei Teilzeitarbeitsverhéltnissen auf héchstens 25 v.H. (ab 27. Mai 2008 auf
hdchstens 15 v.H.) der vereinbarten Arbeitszeit begrenzt werden sollten (Auflage 2). Die nach erfolglosem Widerspruchsverfahren
erhobenen Klagen wies das Sozialgericht Hamburg (nachfolgend: SG) mit Urteil vom 1. Juni 2007 (Az.: S 18 AL 2100/04) ab. Das
anschliefende Berufungsverfahren (Az.: L 5 AL 40/07) endete im Verhandlungstermin am 29. Oktober 2009 nach einer Erklarung der
Beklagten, dass sie den Bescheid vom 6. Mai 2004 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 16. Dezember 2004 aufhebe. Grund
hierflr war die Feststellung des Landessozialgerichts Hamburg (nachfolgend: LSG), dass die im Widerspruchsbescheid vom 16. Dezember
2004 fur rechtmaRig befundenen Auflagen auf einem Arbeitsvertragsmuster beruhten, welches die Klagerin bereits bei Erlass des
Widerspruchsbescheides nicht mehr verwendete, und dass die Beklagte es bewusst unterlassen hatte, das ihr vorgelegte neue
Arbeitsvertragsmuster zu priifen und rechtlich zu bewerten. Verwaltungsverfahren Auf den am 26. Februar 2010 gestellten Antrag
verlangerte die Beklagte mit Bescheid vom 10. Mai 2010 die Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis der Klagerin bis zum 26. Mai 2011. Zuvor
hatte die Beklagte mit Schreiben vom 24. Marz und 23. April 2010 unter anderem erneut die Anwendung der TV Zeitarbeit BZA/DGB sowie
verschiedene Arbeitsbedingungen der in der Zeit vom 4. Mai 2009 bis 31. Juli 2009 bei einem Unternehmen des Vattenfall-Konzerns
eingesetzten Arbeitnehmerin H. beanstandet und von der Klagerin unter Hinweis auf die bundesweit geltende Weisungslage der Beklagten
verlangt, gelegentliche Uberstunden auf 15 v.H. der vereinbarten Arbeitszeit zu begrenzen; die Klagerin war dem mit Schreiben vom 15.
April und 25. Mai 2010 entgegengetreten.

Mit Bescheid vom 7. Juni 2010 versah die Beklagte ihren Bescheid vom 10. Mai 2010 mit drei Auflagen. Die erste Auflage betraf die
Umsetzung des Gleichstellungsgebots aus § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG im Fall der Arbeitnehmerin H.; nach von der Beklagten anerkannter Erfiillung
dieser Auflage durch die Klagerin und Ricknahme der auch gegen sie erhobenen Klage besteht hiertiber kein Streit mehr. Mit der dritten
Auflage wurde der Klagerin aufgegeben, die Vereinbarungen uber die arbeitsvertraglich vereinbarte Arbeitszeit einzuhalten und bei
Teilzeitarbeitsverhaltnissen Uberstunden auf héchstens 15 v.H. der vereinbarten Arbeitszeit zu begrenzen. Nachdem das SG nach
erfolglosem Vorverfahren (Widerspruchsbescheid vom 13. Dezember 2010) in dem hier angefochtenen Urteil vom 15. Oktober 2013
festgestellt hatte, dass der Auflagenbescheid vom 7. Juni 2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 13. Dezember 2010
hinsichtlich der dritten Auflage rechtswidrig gewesen sei, und die Beklagte ihre auch hiergegen eingelegte Berufung im Verhandlungstermin
vor dem Senat am 23. September 2015 zuriickgenommen hat, besteht auch Gber die RechtmaRigkeit dieser Auflage kein Streit mehr. Die
danach noch streitbefangene Auflage zu 2 lautete wie folgt:
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2. Auflage Ab sofort wird Ihnen untersagt, mit den Arbeitnehmern fiir die Dauer der Uberlassung an einen Drittbetrieb (Entleiher) eine
Vereinbarung dahingehend zu treffen, dass sie fiir diesen Zeitraum vom Gleichstellungsgrundsatz gemaR § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG durch
Anwendung eines Tarifvertrages in der Zeitarbeit freigestellt werden. Eine arbeitsvertragliche Inbezugnahme eines Tarifvertrages in der
Zeitarbeit wird Ihnen nur auf besonderen Antrag gestattet. Hierzu sind der Erlaubnisbehérde geeignete Nachweise daflr vorzulegen, dass
Sie vom raumlichen und fachlichen Geltungsbereich eines Tarifvertrages in der Zeitarbeit erfasst werden. Diese Nachweise kénnen z.B.
dadurch erbracht werden, dass die Grindung einer eigenen Betriebsabteilung fiir Mitarbeiter, die arbeitszeitlich Uberwiegend verliehen
werden sollen, nachgewiesen wird.

Zur Begrindung dieser Auflage fuhrte die Beklagte aus, die Klagerin befinde sich nicht vorrangig im Geltungsbereich eines gemald § 3 Abs. 1
Nr. 3 AUG anwendbaren Tarifvertrags der Zeitarbeitsbranche; von 96 Beschaftigten per 23. Februar 2010 sei nur eine Arbeitnehmerin (Frau
H.) verliehen worden. Auch sei der Betriebszweck der Kldgerin nicht lberwiegend auf die Arbeitnehmeriiberlassung ausgerichtet; ihm stehe
deshalb (irgend)ein anderer Tarifvertrag naher. Khmen mehrere Tarifvertrage in Frage, gelte Folgendes: Bei unterschiedlichen
Betriebszwecken (Mischbetrieben) gelte das Uberwiegensprinzip, d.h. es komme darauf an, was der Betrieb arbeitszeitlich (iberwiegend
mache. Bei einer Tarifkonkurrenz gelte grundsatzlich der speziellere Tarifvertrag (Sachnahe). Nur bei selbststandigen organisatorischen
Betriebseinheiten kdnne eine Aufspaltung, bezogen auf den jeweiligen Betriebszweck, erfolgen und fiir die die jeweilige Betriebseinheit ein
eigenstandiger Tarifvertrag zur Anwendung gelangen. Diese Voraussetzungen erftille die Klagerin jedoch nicht.

Zur Begrindung ihres hiergegen am 1. Juli 2010 eingelegten Widerspruchs trug die Klagerin vor, die Interessen ihrer Leiharbeitnehmer
wirden auch bei Anwendung der TV Zeitarbeit BZA/DGB gewahrt. Zudem sei darauf hinzuweisen, dass der 4. und der 10. Senat des
Bundesarbeitsgerichts (nachfolgend: BAG) beabsichtigten, die bisherige Rechtsprechung dieses Gerichts zum Grundsatz der Tarifeinheit
aufzugeben. Hierzu legte sie die entsprechende Pressemitteilung Nr. 9/10 des BAG vor. Danach gebe es keinen Grundsatz mehr, dass fur
verschiedene Arbeitsverhaltnisse derselben Art in einem Betrieb nur einheitliche Tarifregelungen zur Anwendung kommen kénnten. Mit
Schreiben vom 14, Juli 2010 Ubersandte sie der Beklagten einen Abdruck des von ihr seit Juli 2010 verwendeten Arbeitsvertragsmusters.

Mit Widerspruchsbescheid vom 13. Dezember 2010 wies die Beklagte den Widerspruch der Klagerin zurtick und flhrte zur Begriindung aus:
Die Auflage 1 habe sich nach Erflillung durch die Klagerin erledigt. Die Auflage 2 sei zu Recht erteilt worden. Die mit der Inbezugnahme der
TV Zeitarbeit BZA/DGB verbundene Abweichung vom Gleichstellungsgebot des § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG sei nicht zulassig. Die Klagerin unterfalle
nicht dem fachlichen Geltungsbereich dieser Tarifvertrage, weil sie sich nicht Gberwiegend im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung
betatige. Dem stehe nicht entgegen, dass das BAG inzwischen mit Beschliissen des 10. Senats vom 27. Januar 2010 (Az.: 10 AS 2/10) und
Urteilen des 4. Senats vom 7. Juli 2010 (Az.: 4 AZR 537/08 und 4 AZR 549/08) die bisherige Rechtsprechung zur Geltung des Grundsatzes
der Tarifeinheit in Fallen der Tarifpluralitat und der Tarifkonkurrenz in einem Betrieb aufgegeben habe. Diese Entscheidungen betrafen
lediglich die Frage, ob ein Ubergeordneter Grundsatz gelte, dass fir verschiedene Arbeitsverhaltnisse derselben Art in einem Betrieb nur
einheitliche Tarifregelungen zur Anwendung kommen konnten. Im vorliegenden Fall Iagen aber Arbeitsverhaltnisse unterschiedlicher Art,
namlich einerseits diejenigen der im Betrieb der Kldgerin beschaftigten Arbeitnehmer und andererseits der Leiharbeitnehmer vor. Auerdem
fehle es gerade an der Tarifgebundenheit. Fiir die Auslegung des § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG komme es dagegen darauf an, den Geltungsbereich
eines Tarifvertrags der Zeitarbeit zu bestimmen, und hierzu kdnne die Rechtsprechung des BAG zur Tarifvertragsanwendung bei
Mischbetrieben im Sinne des Uberwiegensprinzips weiter herangezogen werden. Zudem miisse der Wille der Tarifvertragsparteien
bericksichtigt werden, nur solche Betriebe in den Geltungsbereich der von ihnen vereinbarten Regelungen einzubeziehen, die
arbeitszeitlich iberwiegend Arbeitnehmeriberlassung betrieben und deshalb zur Zeitarbeitsbranche gehérten. Fehle es hieran oder an einer
Offnungsklausel in dem fiir den Betrieb geltenden Branchentarifvertrag, der seine Anwendung auch im Falle der Arbeitnehmeriiberlassung
gestatte, so gelte der Gleichstellungsgrundsatz. Das bei der Erteilung von Auflagen eingerdumte Ermessen (ibe die Beklagte im Sinne der
Erteilung der streitbefangenen Auflage aus. Des Weiteren enthielt der Widerspruchsbescheid Ausfihrungen zur Auflage zu 3.

Der Widerspruchsbescheid wurde dem Bevollmachtigten der Klagerin am 17. Dezember 2010 zugestellt.

Klageverfahren erster Instanz Die Klagerin hat am 17. Januar 2011 Anfechtungsklage erhoben und zur Begriindung unter Wiederholung ihres
bisherigen Vorbringens weiter vorgetragen, die Auflage zu 2 entbehre einer gesetzlichen Grundlage. Sie sei rechtlich nicht gehindert, in
ihren Arbeitsvertragen auf einen Tarifvertrag der Zeitarbeitsbranche Bezug zu nehmen. Da sie nicht tarifgebunden sei, kénne es nicht zu
einander widersprechenden und die Anwendung des Uberwiegensprinzips erfordernden Tarifbedingungen kommen. Vielmehr diirfe sie, wie
sich aus Wortlaut sowie Sinn und Zweck der §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 und 9 Nr. 2 2. Alt. AUG ergebe, vom Gleichstellungsgrundsatz
abweichen. Hierflr reiche es aus, dass sie neben branchenfremden Tatigkeiten auch Arbeitnehmeriberlassung betreibe. In seinem Urteil
vom 19. September 2007 (Az.: 4 AZR 656/06) habe das BAG festgestellt, dass mit dem Begriff "Geltungsbereich" nur der fachliche
Geltungsbereich zu verstehen sei. AuBerdem habe dieses Gericht seine friihere Rechtsprechung zum Grundsatz der Tarifeinheit inzwischen
aufgegeben. Auf den Willen der Tarifvertragsparteien, wer vom Geltungsbereich ihrer Tarifvertrage erfasst sein solle, komme es nach dem
auch tarifungebundene Parteien beginstigenden Gesetz nicht an.

Die Beklagte ist der Klage entgegen getreten. Sie hat auf die Ausfihrungen in den angefochtenen Entscheidungen Bezug genommen und
vorgetragen, das von der Klagerseite zitierte Urteil des BAG vom 19. September 2007 gebe die ihm zugeschriebene Aussage nicht her. Es
sei unbestritten, dass auch tarifungebundene Leiharbeitgeber grundsatzlich auf einen Tarifvertrag in der Zeitarbeit Bezug nehmen kdnnten.
Folge man jedoch der Auffassung der Klagerin, kdme dem Begriff "Geltungsbereich" in § 3 Abs. 1 Satz 3 AUG keine eigene Bedeutung zu, da
es dann ausgereicht hatte, zu regeln, dass auch nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung von
Zeitarbeitstarifvertragen vereinbaren konnten. Da das Gesetz aber die Inbezugnahme eines Tarifvertrages der Zeitarbeit unter dem
Vorbehalt des Geltungsbereichs stelle, misse dieser anhand tarifrechtlicher Grundsatze und unter Heranziehung der friitheren
Rechtsprechung des BAG zur Frage des Uberwiegensprinzips bei Mischbetrieben bestimmt werden. Dies werde auch von der iiberwiegenden
Meinung in der Literatur vertreten. Die frihere Rechtsprechung habe das BAG nur wegen des Fehlens einer entsprechenden Regelung im
Tarifvertragsgesetz aufgegeben; fir sie biete aber die in § 3 Abs. 1 Satz 3 AUG getroffene Regelung weiterhin einen Ankniipfungspunkt. Eine
parallel gelagerte Problematik stelle sich bei der Bestimmung des Geltungsbereichs allgemeinverbindlicher Tarifvertrage in § 5 Abs. 4
Tarifvertragsgesetz (TVG). Diese Vorschrift verwende ebenfalls den Begriff des Geltungsbereichs, der unter Vernachlassigung der
Tarifgebundenheit der Arbeitsvertragsparteien zu bestimmen sei. Hierbei gehe das BAG in standiger Rechtsprechung davon aus, dass sich
der Geltungsbereich eines allgemein verbindlichen Tarifvertrages nach der tGiberwiegenden Arbeitszeit der Arbeitnehmer in einem
Kalenderjahr richte (Hinweis auf Urteile des BAG vom 22. April 1987 - 4 AZR 496/86, und vom 16. Juni 2010 - 4 AZR 934/08). Es wende
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damit das Uberwiegensprinzip an.

Die Beklagte hat mit Bescheiden vom 10. Mai 2011, 16. Mai 2012 und vom 17. Mai 2013 die Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis der
Kladgerin jeweils um ein Jahr verlangert. Mit dem Bescheid vom 10. Mai 2011 wurde der Klagerin u.a. erneut die allein noch streitige Auflage
erteilt. AuRerdem beanstandete die Beklagte im Falle eines Leiharbeitnehmers, dass die Klagerin den durch einsatzfreie Zeiten
entstandenen Lohnausfall nicht gezahlt und deshalb gegen § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG verstoRen habe. Mit den weiteren
Verlangerungsbescheiden vom 16. Mai 2012 und 17. Mai 2013 hielt die Beklagte an ihrer Auffassung fest. Uber die gegen die Bescheide
vom 10. Mai 2011 und vom 16. Mai 2012 eingelegten Widerspriiche ist noch nicht entschieden. Ein Widerspruch der Kldgerin gegen den
Bescheid vom 17. Mai 2013 ist, soweit derzeit ersichtlich, nicht eingelegt worden.

Das SG hat mit seinem Urteil vom 15. Oktober 2013 den Auflagenbescheid vom 7. Juni 2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
13. Dezember 2010 hinsichtlich der Auflage zu 2 aufgehoben und auBerdem festgestellt, dass dieser Bescheid hinsichtlich der Auflage zu 3
rechtswidrig gewesen sei. Zur Begriindung dieser Entscheidung hat es ausgefiihrt: Gegen die Auflage zu 2 sei die Anfechtungsklage
statthaft, weil diese Auflage in den Folgebescheiden der Beklagten um jeweils ein Jahr verlangert worden sei. Die Klage sei auch begriindet,
denn die Auflage zu 2 sei rechtswidrig erteilt worden. Der Klagerin als tarifungebundener Arbeitgeberin sei es gemaR § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3
AUG gestattet, einzelvertraglich die Anwendung der Regelungen der TV Zeitarbeit BZA/DGB zu vereinbaren, weil sie auch fachlich dem
Geltungsbereich dieser Tarifvertrage unterfalle. Hierzu bestimme § 1.2 des MTV Zeitarbeit BZA/DGB, dass dieser Tarifvertrag fachlich fur die
tarifgebundenen Mitgliedsunternehmen des BZA e.V. gelte. Da der fachliche Geltungsbereich mithin durch die Mitgliedschaft im
tarifschlieBenden Arbeitgeberverband bestimmt werde, geniige es, dass die Klagerin nach § 3.1 der Satzung des BZA Mitglied dieses
Arbeitgeberverbandes werden kénne (Hinweis auf Schaub/Treber, Arbeitsrechtshandbuch, 15. Auflage, § 204 Randnrn. 15, 19 und die
dortigen Nachweise zur Rechtsprechung des BAG), weil sie in Form eines Mischbetriebes u.a. Zeitarbeit betreibe. Dass dies ausschlieflich
oder (iberwiegend der Fall sein miisse, sehe die Satzung nicht vor. Das von der Beklagten angewendete Uberwiegensprinzip finde allenfalls
dann Anwendung, wenn der fachliche Geltungsbereich eines Tarifvertrags durch die Angabe eines Wirtschaftszweigs (einer Branche)
bestimmt werde, was hier aber nicht der Fall sei.

Berufungsverfahren Gegen das ihr am 22. November 2013 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 9. Dezember 2013 Berufung eingelegt. Zur
Begrundung des Rechtsmittels bezieht sie sich auf ihren erstinstanzlichen Vortrag und tragt erganzend vor: Die in der vom Sozialgericht
zitierten Literatur in Bezug genommene Entscheidung des BAG vom 22. Marz 2005 (Az.: 1 ABR 13/04) lasse sich auf die vorliegende
Fallkonstellation nicht Ubertragen, weil die in § 1.2 MTV Zeitarbeit BZA/DGB verwendete Formulierung zum fachlichen Geltungsbereich
wesentlich enger sei als die der Entscheidung des BAG zugrundeliegende tarifliche Regelung und weil die Interessenlage beider
Tarifparteien in der Zeitarbeitsbranche gerade nicht auf die Erleichterung einer Inbezugnahme der tariflichen Regelung durch AuRenseiter
gerichtet sei. Einer am Wortlaut des § 1.2 MTV Zeitarbeit BZA/DGB orientierten Auslegung stehe auerdem entgegen, dass dann eine
Inbezugnahme der tariflichen Regelungen durch nicht tarifgebundene Verleiher nicht méglich ware. Fiir die Anwendung des & 3 Abs. 1 Nr. 3
AUG sei eine eigene branchenspezifische Bestimmung des Geltungsbereichs vorzunehmen. Nur eine solche Auslegung werde Sinn und
Zweck der Norm gerecht, indem sie insbesondere die Inbezugnahme einheitlich und nachvollziehbar fir alle bestehenden Tarifvertrage
ermogliche und weitergehende Auslegungsschwierigkeiten hinsichtlich anderer Tarifvertrage, die zwischen einem betrieblichen und
organisatorischen Geltungsbereich unterschieden, vermeide. Auch aus der in § 1.2 MTV Zeitarbeit BZA/DGB formulierten Bestimmung des
fachlichen Geltungsbereichs auf die "tarifgebundenen Mitgliedsunternehmen (einschlielich ihrer Hilfs- und Nebenbetriebe)" ergebe sich,
dass die Tarifparteien davon ausgingen, dass die Arbeitnehmeriberlassung bei den betroffenen Unternehmen die Hauptsache darstelle.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 15. Oktober 2013 hinsichtlich der Auflage zu 2 aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt die Ausfihrungen des Sozialgerichts flr zutreffend und wiederholt und vertieft ihr bisheriges Vorbringen. Erganzend tragt sie vor,
fir eine Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz reiche es geméaR § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 und § 9 Nr. 2 2. Alternative AUG aus, dass das
Arbeitsverhaltnis von der normativen Wirkung eines flr die Zeitarbeit einschlagigen Tarifvertrages umfasst werde. Dies sei hier der Fall.
Unerheblich sei, ob die Klagerin dem fachlichen Geltungsbereich der TV Zeitarbeit BZA/DGB unterfalle. Der Gesetzgeber habe nicht
beabsichtigt, den Begriff des "Geltungsbereichs" im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 AUG von den betroffenen Tarifvertragsparteien
bestimmen zu lassen. Denn hierdurch wiirde er die Mdglichkeit, auf einen Tarifvertrag Bezug zu nehmen, auf die Tarifvertragsparteien
verlagern, und hierin lage ein VerstoR gegen die Koalitionsfreiheit. Die Auslegung der Klagerin werde auch durch die Gesetzesgeschichte
insofern bestatigt, als die gesetzliche Tariféffnungsklausel erst im Vermittlungsausschuss auch auf die nicht tarifgebundenen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer erstreckt worden sei. Dabei habe sich der Gesetzgeber an anderen gesetzlichen Tariféffnungsklauseln orientiert, deren
Sinn und Zweck es sei, den Tarifparteien im Rahmen der ihnen gewahrten Tarifautonomie eine sachverstandige Beurteilungskompetenz
einzuraumen, um die gerechteste und zweckmaRigste Regelung unter Berlcksichtigung der betroffenen Branche zu vereinbaren. Die
Einschrankung auf den Geltungsbereich des jeweiligen Tarifvertrages habe nur das Ziel, die Einbeziehung branchenfremder Tarifvertrage
auszuschlieRen, weil fur sie nicht mehr die Richtigkeitsgewahr der einschlagigen Tarifvertrage gelte.

Wahrend des Berufungsverfahrens hat die Beklagte mit Bescheiden vom 15. Mai 2014 und 26. Mai 2015 die
Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis der Kldgerin weiter jeweils um ein Jahr verlangert. Mit dem Bescheid vom 26. Mai 2015 hat sie
auRerdem die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis abgelehnt und weitere Beanstandungen erhoben. Uber die gegen den am 20. Mai 2014
bekannt gegebenen Bescheid vom 15. Mai 2014 am 16. Juni 2014 und nach Angaben der Beklagten auch gegen den Bescheid vom 26. Mai
2015 eingelegten Widerspriche ist noch keine Entscheidung getroffen worden.

Der Senat hat die TV Zeitarbeit BZA/DGB einschlieBlich samtlicher Anderungstarifvertrége, insbesondere in der Fassung des
Anderungstarifvertrages vom 9. Marz 2010 sowie die Satzung des BZA (Stand der Fassung vom 9. Juni 2009) beigezogen.
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Zur Erganzung des Sachverhalts wird auf den Inhalt der im Sitzungsprotokoll vom 23. September 2015 genannten Akten und Unterlagen
Bezug genommen, die Gegenstand der mindlichen Verhandlung und der abschlieBenden Beratung des Senats gewesen sind.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist statthaft (§§ 143, 144 Sozialgerichtsgesetz (SGG)) und auch im Ubrigen zuldssig, insbesondere form- und fristgerecht (§ 151
SGG) eingelegt worden.

Sie ist jedoch nur zu einem geringen Teil begriindet, im Ubrigen aber unbegriindet.

Streitgegenstand Gegenstand des Berufungsverfahrens ist allein der Bescheid der Beklagten vom Bescheid vom 7. Juni 2010 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 13. Dezember 2010, soweit die Beklagte mit ihm der Klagerin die hier allein noch streitige Auflage zu 2
erteilt hat. Uber die RechtméRigkeit der Auflage zu 1 ist nicht mehr zu befinden, weil die Klagerin diese Auflage erfilllt und die gegen sie
gerichtete Klage zurlickgenommen hat. Auch die RechtmaRigkeit der Auflage zu 3 steht nicht mehr im Streit, denn die Beklagte hat ihre
Berufung, soweit sie sich gegen die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Auflage zu 3 durch das angefochtene Urteil des SG gerichtet hatte,
im Verhandlungstermin am 23. September 2015 zuriickgenommen.

Die wahrend des Klage- und Berufungsverfahrens ergangenen Folgebescheide vom 10. Mai 2011, 16. Mai 2012, 17. Mai 2013, 15. Mai 2014
und 26. Mai 2015 sind nicht Gegenstand des Verfahrens geworden. Denn die hierfir nach § 96 Abs. 1 SGG erforderliche Voraussetzung, dass
der neue Verwaltungsakt den angefochtenen abandern oder ersetzen muss, ist nicht erflllt. Die Folgebescheide treffen jeweils - zum Teil
auch unterschiedliche - Regelungen fur andere Zeitrdume als den hier in Rede stehenden Zeitraum vom 27. Mai 2010 bis 26. Mai 2011,
ohne dass hierdurch die mit dem angefochtenen Bescheid getroffenen Regelungen abgeandert oder ersetzt worden waren.

Zulassige Klageart Die Klage ist entgegen der Auffassung des SG seit dem 27. Mai 2011 nicht mehr als Anfechtungsklage (§ 54 Abs. 1 SGG),
sondern nur als in ihr als Minus enthaltene Fortsetzungsfeststellungsklage zulassig (§ 131 Abs. 1 Satz 3 SGG). Zwar ist im Zeitpunkt der
Klageerhebung am 17. Januar 2011 noch eine Anfechtungsklage statthaft und auch sonst zuldssig gewesen, nicht aber im Zeitpunkt der
Entscheidung des SG am 15. Oktober 2013. Denn die Auflage zu 2 hat sich mit Ablauf der befristet erteilten
Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis am 26. Mai 2011 und durch ihre mit Bescheid vom 10. Mai 2011 erfolgte erneute Erteilung mit Wirkung
ab 27. Mai 2011 durch Zeitablauf erledigt (§ 39 Abs. 2 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X)). Statthaft und zulassig ist im Hinblick auf die
hierdurch verwirklichte Wiederholung der Auflage zu 2 ab dem 27. Mai 2011 allein eine Fortsetzungsfeststellungsklage, mit der die
Feststellung erstrebt wird, dass die der Klagerin mit den angefochtenen Bescheiden erteilte Auflage zu 2 rechtswidrig gewesen ist. Weitere
Sachurteilshindernisse bestehen nicht.

Rechtswidrigkeit der Auflage zu 2 Die danach allein statthafte und auch im Ubrigen zul3ssige Fortsetzungsfeststellungsklage erweist sich
hinsichtlich der RechtmaRigkeit der Auflage zu 2 als begrindet. Der Senat hat deshalb den Tenor der angefochtenen Entscheidung neu
gefasst, mit dessen Inhalt Uber die Fortsetzungsfeststellungsklage entschieden und die Klage, soweit sie auf Anfechtung gerichtet gewesen
ist, abgewiesen. Dementsprechend hat die Berufung der Beklagten, wenn auch nur zu einem geringen Teil, Erfolg; im Ubrigen ist sie
zurickzuweisen.

Nach § 2 Abs. 2 Séatze 1 und 2 AUG in der hier anzuwendenden, bei Erlass des Widerspruchsbescheides vom 13. Dezember 2010 geltenden
und am 1. Januar 2003 in Kraft getretenen Fassung des Ersten Gesetzes fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember
2002 (BGBI. I S. 4607) kann die Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis auch nach ihrer Erteilung mit Auflagen verbunden werden, um
sicherzustellen, dass keine Tatsachen eintreten, die nach § 3 AUG die Versagung der Erlaubnis rechtfertigen. Hinsichtlich der Auflage Nr. 2
ist die Beklagte in dem hier streitigen Zeitraum davon ausgegangen, es habe der keiner Tarifbindung unterliegenden Antragstellerin, wenn
sie nicht gemaR § 5 Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 AUG einen Widerruf oder gemaR § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG eine Versagung der von ihr gemaR § 1 Abs.
1 Satz 1 AUG benétigten Erlaubnis zur gewerbsméaRigen Arbeitnehmeriiberlassung in Kauf nehmen wolle, grundsétzlich nicht, sondern nur
unter den in der Auflage zu 2 bestimmten Voraussetzungen gestattet werden kénnen, durch einzelvertragliche Bezugnahme auf die TV
Zeitarbeit BZA/DGB die bei ihr beschaftigten Arbeitnehmer von dem in § 3 Abs. 1 Nr. 3 Halbsatz 1 AUG gesetzlich fixierten
Gleichstellungsgrundsatz (Equal Pay/Equal Treatment) auszunehmen. Zur Vermeidung der firr die Antragstellerin gravierenderen Eingriffe in
ihre wirtschaftliche Betatigungsfreiheit sei sie berechtigt gewesen, die der Antragstellerin erteilte befristete
Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis nachtraglich mit der Auflage zu 2 zu versehen. Von dieser Befugnis habe sie in Ausibung des ihr
eingeraumten Ermessens Gebrauch machen durfen. Hierzu enthielt der Widerspruchsbescheid vom 13. Dezember 2010 weitere
Erwagungen.

§ 3 Abs. 1 AUG lautet in seinen hier maBgeblichen Passagen wie folgt:

§ 3 Versagung

(1) Die Erlaubnis oder ihre Verlangerung ist zu versagen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller
1..

2 ..

3 dem Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher die im Betrieb dieses Entleihers fiir einen vergleichbaren
Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieRlich des Arbeitsentgelts nicht gewahrt, es sei denn, der
Verleiher gewéhrt dem zuvor arbeitslosen Leiharbeitnehmer fiir die Uberlassung an einen Entleiher fiir die Dauer von insgesamt héchstens
sechs Wochen mindestens ein Nettoarbeitsentgelt in Hé6he des Betrages, den der Leiharbeitnehmer zuletzt als Arbeitslosengeld erhalten
hat; Letzteres gilt nicht, wenn mit demselben Verleiher bereits ein Leiharbeitsverhaltnis bestanden hat. Ein Tarifvertrag kann abweichende
Regelungen zulassen. Im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages kdnnen nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die
Anwendung der tariflichen Regelungen vereinbaren.
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(2) (5)

Die Ausnahmetatbestdnde des § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 2. Halbsatz und Satz 2 AUG sind ersichtlich nicht einschlagig gewesen. Im Kern
streiten die Beteiligten deshalb darum, ob Satz 3 der Vorschrift der Klagerin vorliegend eine Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz
durch die arbeitsvertragliche Inbezugnahme der TV Zeitarbeit BZA/DGB erlaubt hat. Dies ist nach Auffassung des Senats der Fall. Entgegen
der Auffassung der Beklagten hat sich die Klagerin in der hier streitigen Zeit "im Geltungsbereich" dieser Tarifvertrage im Sinne der Norm
befunden.

Es war und ist umstritten, wie dieses Tatbestandsmerkmal des § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 AUG auszulegen ist.

Als gesichert kann gelten, dass die Vorschrift Arbeitnehmer und Arbeitgeber nur vom Erfordernis der Tarifgebundenheit, nicht dagegen von
sonstigen Erfordernissen der Tarifwirksamkeit befreit. In gleicher Weise wie tarifgebundenen soll auch tarifungebundenen
Arbeitsvertragsparteien ermdglicht werden, "die Arbeitsbedingungen flexibel zu gestalten und die Leistungen fiir Zeiten des Verleihs und
Nichtverleihs in einem Gesamtkonzept zu regeln" (vgl. BT-Drs. 15/25, S. 38), indem durch rechtswirksame tarifliche Regelungen auch zu
Ungunsten der Leiharbeitnehmer vom Gleichstellungsgebot des § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 1. Halbsatz AUG abgewichen und einzelvertraglich
die Anwendung eines bestimmten Tarifvertrags vereinbart wird, der nach seinen Regelungen einen eindeutigen Abweichungswillen vom
gesetzlichen Gleichstellungsgebot beinhaltet und der gelten wirde, wenn eine Tarifbindung bestinde. Angesprochen ist damit grundsatzlich
der von den Tarifvertragsparteien bestimmte raumliche, fachliche, zeitliche, personliche und ggf. betriebliche Geltungsbereich, so dass von
einer arbeitsvertraglichen Einbeziehung jedenfalls "fremde" Tarifvertrage, z.B. Haustarifvertrage anderer Arbeitgeber oder in einem anderen
Tarifgebiet geltende oder aufgehobene Tarifvertrage ausgeschlossen sind (vgl. Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach
deutschem und Unionsrecht, Dissertation, Kéln 2010, S. 330 bis 333, 377; Pelzner/Kock in Thising, AUG, 3. Auflage 2012, Randnr. 105 zu §
3; Daubler, DB 2008, S. 1914). Andererseits schliet es der Gesetzeszweck, auch tarifungebundenen Arbeitsvertragsparteien die
arbeitsvertragliche Anwendung einschlagiger Tarifvertrage zu ermdglichen, aus, bei der Ermittlung des fachlichen Geltungsbereichs auf eine
vom Tarifvertrag geforderte Mitgliedschaft in der tarifschlieBenden Arbeitgebervereinigung oder Gewerkschaft abzustellen (vgl. Sansone,
a.a.0. S. 373; Pelzner/Kock in Thiising, a.a.0.; Lembke in Boemke/Lembke, AUG, 3. Auflage 2013, Randnr. 417 zu § 3; Schiiren in
Schiiren/Hamann, AUG, 4. Auflage 2010, Randnr. 101 zu § 9; aA D&ubler, a.a.0., S. 1916); dies muss jedenfalls dann gelten, wenn einer
solchen Mitgliedschaft keine rechtlichen, z.B. in der Satzung liegenden Hindernisse entgegenstehen.

Dies ist vorliegend in der hier streitigen Zeit der Fall gewesen. Der BAP hat auf Anfrage des Senats vom 14. August 2015 auf die
Verbandssatzung verwiesen und mitgeteilt, dass auch Mischbetriebe, die im Besitz einer Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis seien und die
Ubrigen satzungsmaRigen Voraussetzungen erflllten, eine Mitgliedschaft mit und ohne Tarifbindung begrinden kénnten. Das gelte auch fir
Betriebe wie den der Klagerin, deren wesentlicher Geschaftszweck nicht die gewerbliche Arbeitnehmeriberlassung sei und die nurin
geringem Umfang und bei Bedarf von ihrer diesbeziiglichen Erlaubnis Gebrauch machten. Der Verband habe tatsachlich derartige Firmen als
Mitglieder. Diese Auskunft entspricht der Satzung des BZA in der am 9. Juni 2009 geanderten Fassung. Diese Satzung schloss in den Jahren
2010 und 2011 Mischbetriebe wie denjenigen der Klagerin nicht von einer Mitgliedschaft aus. § 3.1 und § 3.2 der BZA-Satzung bestimmten,
dass in den Verband auf schriftlichen Aufnahmeantrag alle natlrlichen und juristischen Personen sowie Handelsgesellschaften
aufgenommen werden konnten, wenn sie nach ihrem Geschaftszweck in der Bundesrepublik Deutschland Zeitarbeit betrieben, sofern sie
nicht einer Organisation angehdrten, die in ihren Zielsetzungen dem satzungsgemaRen Verbandsinteresse als Unternehmens- und
Arbeitgeberverband zuwiderlief. Nach § 3.3 jener Satzung war die Aufnahme davon abhangig, dass der Bewerber erklarte und nachwies,
dass er

a) die Satzung des Verbandes und den BZA-Kodex in der jeweils gliltigen Fassung anerkennt, b) die Erlaubnis nach § 1 AUG besitzt, ¢) eine
selbststandige Tatigkeit gemaR § 3.1 der Satzung ausubt und d) einen einwandfreien Ruf hinsichtlich seines Geschaftsgebarens und seiner
Solvenz genielit.

Der Senat vermag keine Anhaltspunkte daflir zu erkennen, dass die Klagerin diese Aufnahmebedingungen nicht hatte erflllen konnen. Auch
die Beklagte hat dies nicht behauptet und ist den diesbezliglichen Feststellungen des Sozialgerichts nicht entgegengetreten.

Die Klagerin befand sich auch im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 AUG "im Geltungsbereich" eines Tarifvertrages (hier des MTV Zeitarbeit
BZA/DGB), der zusammen mit dem ERTV und ETV Zeitarbeit BZA/DGB vom Gleichstellungsgebot abweichende Regelungen zulieR und es
auch nicht tarifgebundenen Arbeitgebern wie der Klagerin gestattete, mit ihren Arbeitnehmern die Anwendung dieser tariflichen Regelungen
zu vereinbaren.

Der von der Klagerin in ihren im Jahre 2010 verwendeten Arbeitsvertragsmustern u.a. in Bezug genommene MTV Zeitarbeit BZA/DGB galt
nach seinem § 1.1 raumlich flr die Bundesrepublik Deutschland, nach § 1.2 fachlich fur die tarifgebundenen Mitgliedsunternehmen des BZA
(einschlieBlich ihrer Hilfs- und Nebenbetriebe) und nach § 1.3 personlich fur die Arbeitnehmer (Mitarbeiter), die von dem
Zeitarbeitsunternehmen (Arbeitgeber) einem Entleiher (Kundenbetrieb) im Rahmen des AUG (iberlassen wurden und Mitglieder einer der
vertragsschlieBenden Gewerkschaften waren. Nach diesen Bestimmungen richtete sich auch der jeweils in § 1 bestimmte Geltungsbereich
des ERTV und des ETV BZA /DGB Zeitarbeit.

Danach hatte im Fall einer Tarifbindung der Klagerin der MTV Zeitarbeit BZA/DGB nach seinem § 1.1 raumlich und im Fall ihrer ordentlichen
Mitgliedschaft mit Tarifbindung im BZA nach § 1.2 auch fachlich flr sie gegolten. Hieraus kann allerdings entgegen der Auffassung des
Sozialgerichts nicht abgeleitet werden, dass der MTV Zeitarbeit BZA/DGB seinen fachlichen Geltungsbereich allein nach der Mitgliedschaft
im BZA bzw. im BAP bestimmt habe und allein deshalb die Annahme gerechtfertigt gewesen sei, dass sich der fachliche Geltungsbereich der
TV Zeitarbeit BZA/DGB Uber die tatsachlichen Mitgliedsunternehmen hinaus auf alle Unternehmen erstreckt habe, die Mitglieder des
betreffenden Arbeitgeberverbands werden konnten (vgl. BAG, Beschluss vom 22. Marz 2005 - 1 ABR 64/03, NZA 2006, S. 383 und juris mit
weiteren Nachweisen). Aus dem Regelungszusammenhang des § 1.2 Satz 1 mit Satz 2 MTV Zeitarbeit BZA/DGB und mit § 3.1 der Satzung
des BZA sowie der Anknipfung des persénlichen Geltungsbereichs flr die gewerkschaftlich organisierten Leiharbeitnehmer (§ 1.3 MTV
Zeitarbeit BZA/DGB) an die Arbeitnehmeruberlassung durch das "Zeitarbeitsunternehmen" folgt vielmehr, dass die Klagerin dem
Geltungsbereich des MTV Zeitarbeit BZA/DGB nur dann unterfiel, wenn sie im Sinne dieser Regelungen als Zeitarbeitsunternehmen
anzusehen war. Der Geltungsbereich dieses Tarifvertrages war insofern nicht nur durch eine mégliche Mitgliedschaft der Klagerin im BZA
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bzw. BAP, sondern auch branchenbezogen zu bestimmen.

Bei der Klagerin handelte es sich in diesem Sinn um ein Zeitarbeitsunternehmen mit der Folge, dass sie sich im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 3
Satz 3 AUG auch im fachlichen Geltungsbereich des ERTV- und des ETV Zeitarbeit BZA/DGB befand.

Zwar hat sie im hier streitigen Zeitraum von Mai 2010 bis Mai 2011 nur in sehr geringem Umfang Personaldienstleistungen in Form der
Zeitarbeit erbracht. Nach ihren diesbeziiglichen Angaben waren bei ihr im Februar 2011 163 Arbeitnehmer beschaftigt, von denen 5
Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung an Dritte iberlassen waren. Im Ubrigen diente ihr die Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis lediglich zur
Wahrung der Méglichkeit, bei Bedarf weitere Arbeitnehmer an Dritte auszuleihen. In erster Linie betrieb sie indessen eine Event-Agentur,
Kinstler- und Hostessenvermittlung, Sicherheitsservice, Gebaudemanagement und Catering.

Es war und ist umstritten, ob auch derartige Betriebe (sog. Mischbetriebe) durch arbeitsvertraglich vereinbarte Anwendung bestimmter
Tarifvertrage der Zeitarbeit (wie hier der TV Zeitarbeit BZA/DGB) eine Befreiung vom Gleichstellungsgebot des § 3 Abs. 1 Nr. 3 1. Halbsatz
AUG erreichen kénnen.

Nach der bisher (iberwiegend in der Literatur vertretenen und von der Beklagten in ihre Durchfiihrungs- und Geschaftsanweisungen zum
AUG tibernommenen Auffassung fallen Mischbetriebe nur dann unter den Geltungsbereich eines Tarifvertrages der Zeitarbeit, wenn sie
iberwiegend Arbeitnehmeriiberlassung betreiben. Dieses urspriinglich aus dem Grundsatz der Tarifeinheit abgeleitete Uberwiegensprinzip
gewabhrleiste, dass nur ein Tarifvertrag zur Anwendung komme, der nach dem Grundsatz der Spezialitat dem Betrieb raumlich, betrieblich,
fachlich und persénlich am nachsten stehe und deshalb nach dem Willen der Tarifparteien den Eigenarten und Erfordernissen des Betriebes
und der in ihm tatigen Arbeitnehmer am besten Rechnung trage. Auch nach der ausdricklichen Aufgabe der Rechtsprechung zur
Tarifeinheit durch das BAG (vgl. dazu BAG, Urteil vom 7. Juli 2010 - 4 AZR 549/08, NZA 2010, S. 1068 und juris) kdnne der Wille der
Tarifparteien angenommen werden, dass sich die von ihnen vereinbarten Regelungen grundsatzlich nur auf die zur Zeitarbeitsbranche
gehdrenden Betriebe erstrecken sollten. Danach hange bei sog. Mischbetrieben die unmittelbare Geltung ebenso wie die Moglichkeit einer
vertraglichen Einbeziehung eines Tarifvertrages der Zeitarbeit bei fehlender Tarifbindung davon ab, mit welchen Tatigkeiten die
Arbeitnehmer wahrend ihrer Arbeitszeit im Kalenderjahr Gberwiegend beschaftigt wiirden. Liege der betriebliche Schwerpunkt nach diesen
Kriterien nicht in der Uberlassung von Arbeitskraften, komme die Anwendung eines Leiharbeitstarifvertrages nicht in Betracht (vgl. Ulber,
AUG, 4. Auflage 2010, Réller in Kiittner, Personalbuch 2010, Randnr. 9 zum Stichwort Leiharbeitnehmer; Randnr. 310 zu § 9; Koch in
Koch/Linck/Treber/Vogelsang, Arbeitsrechtshandbuch, 14. Auflage 2011, § 120 (Stichwort Arbeitnehmerberlassung), Randnr. 57;
Pelzner/Kock in Thiising, AUG, 3. Auflage 2012, Randnr. 97 f. zu § 3; Mengel in Thiising, a.a.0., Randnr. 37 zu § 9; Wank in Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 14. Auflage 2014, Randnr. 23b zu § 3; weitere Nachweise bei Sansone, a.a.0., S. 386 f; kritisch hierzu
Nebeling/Griindel, BB 2009, S. 2366). Weitergehend wird vertreten, dass die Ubernahme eines Flachentarifvertrags fiir Leiharbeitnehmer
insbesondere fiir die Arbeitnehmer eines Mischbetriebs ausgeschlossen ist, die - wie im vorliegenden Fall - sowohl ausgeliehen als auch im
eigenen Unternehmen eingesetzt werden (so Schiiren in Schiiren/Hamann, a.a.O., Randnr. 153 zu § 3 mit weiteren Nachweisen). Folgte man
dieser Ansicht, hatte die Antragstellerin, die keiner Tarifbindung unterlag und ihre sonst im eigenen Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer nur
in Ausnahmefallen an Dritte gewerbsmaRig zur Arbeitsleistung UberlieR, die fiir sie "branchenfremden" TV Zeitarbeit BZA/DGB nicht wirksam
durch individualvertragliche Vereinbarung in Bezug nehmen konnen.

Demgegeniiber vertritt die Gegenmeinung die Ansicht, die Auslegung des § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG und der Tarifvertrage der Zeitarbeitsbranche
ergebe, dass sie Mischbetriebe nicht von ihrem Geltungsbereich ausschléssen. Ein dahingehender Wille, der weder im Gesetz selbst noch in
den Zeitarbeitstarifvertragen zum Ausdruck gekommen sei, kdnne den Tarifparteien nicht unterstellt werden. Diese Tarifvertrage kénnten
damit fachliche Geltung flr alle Unternehmen und Arbeitnehmer beanspruchen, die (Uberhaupt) Dienstleistungen in der
Arbeitnehmerlberlassung erbringen; fir sie seien die tariflichen Regelungen der Zeitarbeit, die den zur Leiharbeit liberlassenen
Arbeitnehmern aufgrund ihrer Richtigkeitsgewahr kraft sachverstandiger Beurteilungskompetenz der Tarifparteien ein angemessenes
Schutzniveau gewabhrleisteten, keine branchenfremden Tarifvertrage. Der Zweck der gesetzlichen Tariféffnungsklausel, die
Arbeitsbedingungen flr Leiharbeitnehmer flexibel zu gestalten, gehe dem Grundsatz der Tarifeinheit vor. Dies misse umso mehr gelten, als
das Bundesarbeitsgericht inzwischen seine Rechtsprechung zum Grundsatz der Tarifeinheit zu Gunsten der Tarifpluralitat aufgegeben habe
(vgl. Lembke/Distler, Die Bezugnahme auf Tarifvertrage der Zeitarbeitsbranche durch Unternehmen mit Mischbetrieben, NZA 2006, S. 952;
Sansone, a.a.0, S. 388 ff.; Kalb in Henssler/Wilhelmsen/Kalb, Kommentar zum Arbeitsrecht, 5. Auflage 2012, Randnr. 38 zu § 3 AUG;
Sandmann/Marschall/Schneider, AUG, Stand Oktober 2013, Randnr. 21 zu § 3; Bissels/Khalil, BB 2013, S. 315). Nach dieser Auffassung wére
die Antragstellerin berechtigt gewesen, in den Arbeitsvertragen mit ihren Leiharbeitnehmern die Geltung der TV Zeitarbeit BZA/DGB zu
vereinbaren und damit vom Gleichstellungsgebot abzuweichen.

Der Senat halt die zuletzt genannte Auffassung flr Gberzeugend.

Der Wortlaut des § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 AUG l3sst allerdings offen, wie das Tatbestandsmerkmal "im Geltungsbereich" eines Tarifvertrags zu
verstehen ist. Es bedarf deshalb der Auslegung. Diese ist unter Beriicksichtigung der Gesetzesgeschichte, des Sinns und Zwecks der
Vorschrift sowie anhand systematischer Uberlegungen vorzunehmen.

§ 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG entspricht vergleichbaren tarifdispositiven Regelungen, wie sie etwa in § 622 Abs. 4 Satz 2 Biirgerliches Gesetzbuch
(BGB) und §§ 12 Abs. 3 Satz 2, 13 Abs. 4 Satz 2 und 14 Abs. 4 Satz 2 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) enthalten sind. Sinn und Zweck
derartiger Vorschriften ist es, den Besonderheiten einzelner Wirtschaftszweige und Beschaftigtengruppen Rechnung zu tragen und es
sowohl tarifgebundenen als auch tarifungebundenen Arbeitsvertragsparteien zu ermdglichen, das Arbeitsverhaltnis durch tarifvertragliche
Regelungen zu gestalten, die die Vermutung in sich tragen, dass sie die Arbeitsbedingungen sachgerecht regeln, dabei den Interessen
beider Seiten gerecht werden und keiner Seite ein unzumutbares Ubergewicht vermitteln (Vermutung der Richtigkeitsgewahr, vgl. etwa zu §
622 Abs. 4 BGB BAG, Urteil vom 23. April 2008 - 2 AZR 21/07, NZA 2008, S. 960 und juris; Weth in Junker/Beckmann/RiBmann, jurisPK BGB,
7. Auflage 2014, Randnr. 24, 32 zu § 622, und zu § 3 Abs. 1 AUG statt vieler nur Pelzner/Kock in Thiising, AUG, a.a.0., Randnr. 90 zu § 3).
Diese Zielsetzung lag auch der durch das Erste Gesetz fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt erfolgten Neufassung des § 3 Abs. 1
Nr. 3 AUG zugrunde. Das folgt aus der Gesetzesgeschichte der Vorschrift. Deren Neufassung war von dem Willen des Gesetzgebers
getragen, die seinerzeit bestehende Massenarbeitslosigkeit u.a. durch Erleichterungen der Zeitarbeit zu bekampfen, und zugleich von der
Erwartung an die Tarifparteien und Unternehmen der Zeitarbeitsbranche, die Leiharbeit zu einem allgemein anerkannten Bereich der
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deutschen Wirtschaft zu entwickeln, der durch Qualitat, Flexibilitat und soziale Sicherheit Standards setze und zur Umwandlung von
Uberstundenarbeit in neue qualifizierte und sozial abgesicherte neue Arbeitsplatze und damit zum Abbau von Arbeitslosigkeit beitrage (so
der Gesetzentwurf der damaligen Regierungsfraktionen vom 5. November 2002, BT-Drs. 15/25, S. 24). Die Maglichkeit fir Verleiher, durch
fur sie geltende Tarifvertrage vom Gleichstellungsgebot abzuweichen, sollte es den Tarifvertragsparteien ermdglichen, die
Arbeitsbedingungen flexibel zu gestalten und beispielsweise Pauschalierungen beim Arbeitsentgelt zuzulassen und die Leistungen fiir Zeiten
des Verleihs und Nichtverleihs in einem Gesamtkonzept zu regeln (BT-Drs. 15/25, S. 38). An dieser Zielsetzung hat sich im Lauf des
Gesetzgebungsverfahrens nichts geandert (vgl. Beschlussempfehlung des Ausschusses fir Wirtschaft und Arbeit vom 13. November 2002,
BT-Drs. 15/77, S. 3; Bericht dieses Ausschusses vom 14. November 2002, BT-Drs. 15/91, S. 14; Anrufung des Vermittlungsausschusses durch
den Bundesrat vom 29. November 2002, BR-Drs. 831/02, S. 2 f.) Die aus diesen und aus dem Vorgangsablauf im Dokumentations- und
Informationssystem flir Parlamentarische Vorgange des Deutschen Bundestages (DIP) ersichtlichen kontroversen Auffassungen von
Regierung, Opposition, einzelner Parlamentsausschiisse und der Mehrheit im Bundesrat vor allem hinsichtlich des Gleichstellungsgebots und
der von ihm vorzusehenden Ausnahmen fiihrten schlief8lich zu der nicht weiter begriindeten Beschlussempfehlung des
Vermittlungsausschusses vom 17.12.2002 (BT-Drs. 15/201, S. 2), die daraufhin in das Gesetz Gbernommen wurde.

Den Gesetzesmaterialien zum Ersten AUG-Anderungsgesetz vom 28. April 2011 ist dariiber hinaus zu entnehmen, dass der Gesetzgeber die
beschriebene Zielsetzung, in der er sich durch die tatsachliche Entwicklung bestatigt sah, weiter verfolgt hat, und dass er lediglich
bestimmte missbrauchliche Gestaltungen der Arbeitnehmertberlassung, die aber gerade nicht die hier streitige einzelvertragliche
Inbezugnahme von Tarifvertragen betrafen, verhindern und auBerdem die Vorgaben der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 (EG-Richtlinie 2008/104) umsetzen wollte (vgl. dazu Gesetzentwurf der Bundesregierung
vom 17. Februar 2011, BT-Drs. 17/4804, S. 1, 7 und 9). Hieran hat sich auch durch weitere Rechtsénderungen des AUG nichts geéndert.

Ein Wille des Gesetzgebers oder der Tarifparteien, dass in den Geltungsbereich der von ihnen ausgehandelten Tarifvertrage nur solche
Mischbetriebe fallen sollten, die arbeitszeitlich (iberwiegend Arbeitnehmeriiberlassung betreiben, ist weder in den Regelungen des AUG
noch denen der TV Zeitarbeit BZA/DGB zum Ausdruck gekommen. Es gibt auch keinerlei tatsachliche Anhaltspunkte daflr, dass ein solcher
Wille existiert hat oder existiert.

Eher trifft das Gegenteil zu. Hatte der Gesetzgeber im Interesse eines weitergehenden Schutzes der Leiharbeitnehmer Mischbetriebe wie
denjenigen der Klagerin, die arbeitszeitlich nicht liberwiegend Arbeitnehmeriberlassung betreiben, von der Moglichkeit der
arbeitsvertraglichen Inbezugnahme von Zeitarbeitstarifvertragen ausschlieBen wollen, hatte es nahegelegen, deren Anwendung fir nicht
tarifgebundene Parteien entsprechend zu regeln. Dies ist jedoch nicht geschehen. Ein solches Regelungsmodell lag beispielsweise dem
Gesetz Uber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziiberscheitenden Dienstleistungen (Arbeitnehmerentsendegesetz (AentG)) vom 24.
September 1996 (BGBI. | S. 227) in der Fassung des Art.10 des Gesetzes zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der
Arbeitnehmerrechte vom 19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3843 mit spateren Anderungen) zu Grunde. Der durch die Regelungen dieses
Gesetzes aufgespannte Schutzschirm bestand darin, die Geltung bestimmter Mindestarbeitsbedingungen und Mindestentgeltsatze, die in
Rechtsnormen von bundesweit geltenden, fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen des Baugewerbes oder in Rechtsnormen ihnen
gleichgestellter Rechtsverordnungen enthalten waren, nach naherer MaBgabe der weiteren Bestimmungen des AEntG 1996/98 auch auf
Arbeitsverhaltnisse der aus dem Ausland entsandten Arbeitnehmer dieser Branche zu erstrecken, d.h. den Geltungsbereich derartiger
Tarifvertrage auch auf nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer auszuweiten. Fir Leiharbeitnehmer, die von Entleihern mit
Tatigkeiten beschaftigt waren, die in den Geltungsbereich eines derartigen Tarifvertrages fielen, war in § 1 Abs. 2 Buchstabe a AEntG
1996/98 bestimmt, dass ihnen der Verleiher zumindest das im Tarifvertrag oder der Rechtsverordnung beschriebene Mindestentgelt zu
zahlen hatte. Eine Voraussetzung hierflr war allerdings nach § 1 Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz AEntG 1996/98, dass der Baubetrieb
"lOberwiegend" Bauleistungen erbrachte. Dieses Regelungskonzept des AEntG hat bis heute Bestand. Durch spatere Gesetzesanderungen
des AEentG 1996/98 und das Gesetz liber zwingende Arbeitsbedingungen flir grenziiberschreitend entsandte und fiir regelmaRig im Inland
beschéftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen (AEntG vom 20. April 2009 (BGBI. | S. 799) mit spateren Anderungen) ist der oben
beschriebene Schutzschirm auf weitere allgemeine Arbeitsbedingungen, u.a. die Bedingungen fiir die Uberlassung von Leiharbeitskréften,
insbesondere durch Leiharbeitsunternehmen (§ 2 Nrn. 3-7 und Nr. 4 AEntG 2009 ) sowie weitere Branchen (§ 4 Nrn. 2-8 AentG 2009)
erstreckt worden. Die fachliche Geltung der fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrage oder der Vorschriften einer ihnen
gleichgestellten ministeriellen Rechtsverordnung im Sinne von §§ 3 und 7 AEntG 2009 fir die Arbeitsverhaltnisse zwischen einem
Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und seinen im Inland beschaftigten Arbeitnehmern hangt seitdem weiterhin davon ab, dass der jeweilige
"Betrieb oder die selbststandige Betriebsabteilung" die Dienstleistungen der jeweiligen Branche oder die in ihr Gblicherweise anfallenden
Arbeiten "Uberwiegend" erbringen. Demgegeniiber fehlt es in § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG an einem derartigen normativen Ankniipfungspunkt, der
einen entsprechenden Willen des Gesetzgebers hatte zum Ausdruck bringen kénnen.

Gleiches gilt fir den von der Gegenmeinung angenommenen Willen der Tarifvertragsparteien u.a. der TV Zeitarbeit BZA/DGB. Insbesondere
dem MTV dieses Tarifwerks kann kein Anhaltspunkt entnommen werden, dass beide Tarifparteien die Absicht gehabt hatten, Mischbetriebe,
deren Arbeitnehmer arbeitszeitlich nicht Gberwiegend im Bereich der Arbeitnehmeriberlassung eingesetzt werden, im Falle ihrer
Tarifbindung vom fachlichen Geltungsbereich der TV Zeitarbeit BZA/DGB auszunehmen. Dies folgt bereits daraus, dass der BZA die Klagerin,
wie oben ausgeflihrt, bei einem entsprechenden Antrag als Mitglied mit Tarifbindung aufgenommen hatte. Hinzu kommt, dass bei der
Auslegung von Tarifvertragen im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit der Wille der Tarifvertragsparteien nur dann
bertcksichtigt werden kann, wenn er in den tariflichen Normen unmittelbar einen Niederschlag gefunden hat. Die den Normen eines
Tarifvertrags Unterworfenen miissen ohne weiteres erkennen kénnen, welchen Regelungsgehalt die Normen haben. Zu dessen Ermittlung
Uber den nicht zweifelhaften Wortlaut hinaus kénnen sie nicht darauf verwiesen werden, sich Kenntnis Uber weitere
Auslegungsmaglichkeiten zu verschaffen. Sie sind weder verpflichtet, Auskinfte ihrer Koalitionen einzuholen, noch etwaige
Vorgangertarifvertrage ausfindig zu machen (BAG, Urteil vom 21. Marz 2012 - 4 AZR 254/10, AP Nr. 229 zu § 1 TVG Auslegung und juris mit
weiteren Nachweisen).

Soweit die Gegenmeinung mit der Uberlegung begriindet wird, die Vermutung der Richtigkeitsgewahr der fiir die Bedingungen der
Leiharbeit vereinbarten Tarifnormen kénne nicht greifen, wenn die betroffenen Arbeitnehmer uberwiegend im Betrieb der Kldgerin
eingesetzt und nur zu einem eher geringen Teil ihrer Arbeitszeit ausgeliehen wirden; ihnen werde damit ein eher branchenfremdes
Tarifwerk Gbergestllpt, das zu den tatsachlichen betrieblichen Einsatzbedingungen nicht passe, vermag auch das nicht zu iberzeugen. Eine
solche Argumentation verkennt, dass das Gleichstellungsgebot des § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 AUG nur fiir die Zeit der Uberlassung an einen
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Entleiher gilt und deshalb die Arbeitsbedingungen der im Betrieb der Kldgerin beschaftigten Arbeitnehmer nicht erfassen kann. Hieran
mussen sich auch die Ausnahmeregelungen in den Satzen 2 und 3 der Vorschrift orientieren. Dass ein fiir die besonderen Bedingungen der
Zeitarbeitsbranche vereinbartes Tarifwerk zu den tatsachlichen betrieblichen Einsatzbedingungen im Betrieb der Klagerin nicht passt,
beruht auf der insoweit durch die Bestimmungen des AUG nicht eingeschrénkten Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien, die
Arbeitsbedingungen auBerhalb der Arbeitnehmeriberlassung auch unter Anwendung an sich branchenfremder Tarifvertrage zu gestalten.
Auch aus dem Prinzip der Sachnahe I3sst sich daher die Geltung des sog. Uberwiegensprinzips nicht ableiten.

Dem in der friiheren Rechtsprechung des BAG entwickelten und inzwischen von ihm aufgegebenen Grundsatz der Tarifeinheit (vgl. dazu nur
BAG, Urteil vom 7. Juli 2010 - 4 AZR 549/08, NZA 2010, S. 1068 und juris mit umfangreichen Nachweisen) kommt vor dem Hintergrund der
vorstehenden Ausfiihrungen keine Bedeutung mehr zu. Nach diesem Grundsatz sollte in Fallen der Tarifkonkurrenz (beiderseitige
Tarifbindung des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers an mehr als einen Tarifvertrag) oder der Tarifpluralitat (Bindung des Arbeitgebers an
mehr als einen Tarifvertrag, Bindung des Arbeitnehmers je nach Tarifgebundenheit an unterschiedliche Tarifvertrage, an die auch der
Arbeitgeber gebunden ist) nach dem Grundsatz der Spezialitat der dem Betrieb raumlich, betrieblich, fachlich und persénlich am nachsten
stehende und deshalb den Eigenarten und Erfordernissen des Betriebs und der darin tatigen Arbeitnehmer am besten Rechnung tragende
Tarifvertrag den anderen Tarifvertrag verdrangen. Der Grundsatz der Tarifeinheit besage, dass in jedem Betrieb grundsatzlich fir alle in
diesem Betrieb begriindeten Arbeitsverhaltnisse nur ein Tarifvertrag anzuwenden sei.

Diese Rechtsprechung hat der 4. Senat des BAG nach vorheriger Zustimmung des 10. Senats des BAG (Beschluss vom 23. Juni 2010 - 10 AS
2/10, NZA 2010, S. 778) fir die Falle der Tarifpluralitat mit folgender Begriindung aufgegeben: Die Rechtsnormen eines Tarifvertrages, die
den Inhalt, den Abschluss und die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen ordneten, gélten nach den §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG in den
jeweiligen von seinem Geltungsbereich erfassten Arbeitsverhaltnissen eines Betriebes unmittelbar und zwingend. Diese Bindung werde
nicht dadurch verdrangt, dass fir den Betrieb kraft Tarifgebundenheit des Arbeitgebers nach § 3 Abs. 1 TVG mehr als ein Tarifvertrag fur
Arbeitsverhaltnisse derselben Art gelte, fur die jeweiligen Arbeitsverhaltnisse im Falle einer Tarifgebundenheit eines oder mehrerer ArbN
allerdings jeweils nur ein Tarifvertrag. Eine durch unmittelbare Tarifgebundenheit eingetretene Tarifpluralitat kénne nicht nach dem
Grundsatz der Tarifeinheit aufgeldst werden. Eine Verdrangung der nach § 4 Abs. 1 TVG in den jeweiligen Arbeitsverhaltnissen geltenden
tariflichen Normen sei weder aufgrund praktischer Schwierigkeiten noch wegen einer sonst erforderlichen Abgrenzung von Inhalts- und
Betriebsnormen geboten. Die Voraussetzungen einer Rechtsfortbildung, die zur Verdrangung tariflicher Normen fiihre, seien nicht gegeben.
Die Verdrangung eines Tarifvertrages sei auch mit dem Grundrecht der Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG nicht zu vereinbaren.
Welcher Tarifvertrag in einem Betrieb der speziellere sei, konne deshalb dahinstehen (BAG, Urteil vom 7. Juli 2010 - 4 AZR 549/08, a.a.0.).

Fiir die hier vorzunehmende Auslegung des § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 AUG hat die Frage, ob eine Tarifkonkurrenz oder eine Tarifpluralitét
hinzunehmen oder nach dem Grundsatz der Tarifeinheit aufzulésen sei, keine Bedeutung. Denn fiir die bis heute tarifungebundene Klagerin
stellt sich diese Frage ebenso wenig wie fiir jeden anderen tarifungebundenen Arbeitgeber, der von der ihm in § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 AUG
er6ffneten Moglichkeit Gebrauch machen will, arbeitsvertraglich mit den bei ihm beschéftigten Leiharbeitnehmern die Anwendung eines
Zeitarbeitstarifwerks zu vereinbaren und dadurch dem Gleichstellungsgebot zu entgehen. Der Fall einer Tarifpluralitat oder einer
Tarifkonkurrenz, der der Auflésung durch eine tarifrechtliche Kollisionsregel bedarf, kann bei einem tarifungebundenen Arbeitgeber allein
durch die bloRe arbeitsvertragliche Bezugnahme auf einen oder mehrere Tarifvertrage von vornherein nicht entstehen (vgl. BAG, Urteil vom
16. Mai 2012 - 4 AZR 290/10, AP Nr. 113 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag und juris). Es kann daher im vorliegenden Verfahren
offenbleiben, wie eine tarifrechtliche Kollision im Falle einer Tarifpluralitat oder Tarifkonkurrenz aufzulésen gewesen ware. Hier durfte nach
der Rechtsprechung des BAG eine Tarifpluralitat wohl hinzunehmen (Urteil vom 7. Juli 2010 - 4 AZR 549/08, a.a.0.) und eine Tarifkonkurrenz
wohl nach wie vor nach dem Prinzip der Sachnahe oder Spezialitat aufzuldsen gewesen sein (vgl. BAG, Urteil vom 16. Mai 2012 - 4 AZR
290/10, a.a.0.). Soweit sich fir die Zeit ab Inkrafttreten des Gesetzes zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz) vom 3. Juli 2015 (BGBI. | S. 1130)
am 10. Juli 2015 (Art. 3 Tarifeinheitsgesetz) durch dessen Bestimmungen, insbesondere die durch dieses Gesetz in das TVG eigeflgte
Kollisionsnorm des § 4a TVG, Anderungen ergeben sollten, konnte hierdurch die Rechtslage in dem hier streitigen Zeitraum von Mai 2010 bis
Mai 2011 nicht beeinflusst werden; zudem bliebe abzuwarten, ob die Bestimmungen des Tarifeinheitsgesetzes verfassungsrechtlicher
Prifung standhalten.

Die hier vertretene Auffassung fuhrt nicht dazu, dass die auch als Leiharbeitnehmer eingesetzten Arbeitnehmer der Klagerin durch
Anwendung der TV Zeitarbeit BZA/DGB dessen Regelungen unbeschrankt unterworfen und deshalb insoweit schutzlos gewesen waren.
Vielmehr ist seit jeher anerkannt, dass auch Tarifvertragsparteien keine tariflichen Regelungen vereinbaren diirfen, die gegen
héherrangiges Recht verstoBen. Hierzu gehdren insbesondere VerstoRe gegen Grundrechte, gegen gesetzliche Verbote, gegen zwingende
gesetzliche Mindestregelungen, gegen Unfallverhiitungsvorschriften und anderes mehr (vgl. nur Pelzner/Kock in Thiising, AUG, a.a.0,
Randnr. 90 zu § 3).

Soweit die Beklagte meint, dass das Tatbestandsmerkmal " im Geltungsbereich" eines Tarifvertrages in § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG ohne eine die
Inbezugnahme von Zeitarbeitstarifvertragen einschrankende Bedeutung bliebe, wenn man der Auffassung der Klagerin folge, verkennt sie,
dass die Vorschrift, wie bereits an anderer Stelle der vorliegenden Entscheidung ausgefiihrt worden ist, die Beteiligten nur von der
Tarifbindung, nicht aber von den darliber hinausgehenden Anforderungen der Tarifwirksamkeit befreit und es deshalb nicht mdglich ist,
arbeitsvertraglich die Anwendung "fremder" Tarifvertrage, z.B. Haustarifvertrage anderer Arbeitgeber oder in einem anderen Tarifgebiet
geltende oder aufgehobene Tarifvertrage zu vereinbaren.

Der Hinweis auf die Entscheidungen des BAG vom 22. April 1987 (Az.: 4 AZR 496/86) und vom 16. Juni 2010 (Az.: 4 AZR 934/08) vermag die
Auffassung der Beklagten, die Auflage zu 2 sei rechtmaRig erteilt worden, ebenfalls nicht zu stltzen. Beiden Entscheidungen lagen
allgemeinverbindliche Tarifvertrage fir das Baugewerbe zu Grunde, deren fachlicher bzw. betrieblicher Geltungsbereich, anders als der MTV
Zeitarbeit BZA-BPA/DGB, ausdriicklich daran anknipfte, dass die in ihnen definierten Bauleistungen tberwiegend erbracht wurden und
damit, anders als hier, einen normativen Ankniipfungspunkt fiir die Geltung des Uberwiegensprinzips boten.

Ohne Erfolg macht die Beklagte in ihrer Berufungsbegriindung weiter geltend, dass sich aus dem Urteil des BAG vom 22. Marz 2005 (Az.: 1
ABR 64/03), das sich mit dem Geltungsbereich von Tarifvertridgen der TUV-Tarifgemeinschaft befasst, keine Schlussfolgerungen fiir den hier
zu beurteilenden Fall ableiten lieBen. Wie ebenfalls bereits ausgefihrt, teilt der Senat jedenfalls im Ergebnis die Auffassung der Beklagten,
dass der fachliche Geltungsbereich des MTV Zeitarbeit BZA-BPA/DGB, anders als es in jener Entscheidung der Fall war, nicht ausschlieBlich
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nach der potenziellen Mitgliedschaft der Klagerin richtete, sondern dariiber hinaus branchenbezogen bestimmt war. Gleichwohl ergibt sich
hieraus keine andere Beurteilung des vorliegenden Falles.

Auflage zu 2 auch nicht mit anderer Begriindung rechtmafig Die Auflage zu 2 kann auch nicht aus anderen als den von der Beklagten
angeflihrten Grinden als rechtmaRig erteilte Auflage angesehen werden.

Allerdings kénnten im streitigen Zeitraum sowohl die gesetzliche Erméchtigung des § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 AUG wegen unzureichender
Umsetzung der Vorgaben der EG-Richtlinie 2008/104, die tariflichen Bestimmungen der TV Zeitarbeit BZA/DGB wegen fehlender
Tarifzustandigkeit aller oder einzelner tarifschlieRender DGB-Gewerkschaften als auch einzelne Klauseln in den Arbeitsvertragen der
Leiharbeitnehmer der Klagerin, mit denen die Anwendung der TV Zeitarbeit BZA/DGB auf deren Arbeitsverhaltnisse vereinbart war, wegen
fehlender Klarheit und Bestimmtheit (Transparenz) unwirksam gewesen sein.

Es ist bis heute umstritten, ob die Ermachtigung des § 3 Abs. 1 Nr. 3 Sitze 2 und 3 AUG mit dem Gesamtschutz der Leiharbeitnehmer im
Sinne von Nrn. 16 und 17 der Erwagungsgriinde sowie des Art. 5 Abs. 4 der EG-Richtlinie 2008/104 vereinbar ist (dagegen Fuchs, NZA 2009,
S. 57, der allerdings die durch das Erste AUG-Anderungsgesetz vom 28. April 2011 vorgenommenen und spatere Rechtsanderungen noch
nicht berlcksichtigen konnte; Rédl/Ulber, NZA 2012, S. 841; Wank, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 14. Auflage 2014, Randnr. 23a zu
§ 3 AUG; dafiir unter Hinweis auf die mit dem genannten Gesetz vorgenommenen Rechtsanderungen und Nr. 19 der Erwégungsgriinde
Pelzner/Kock in Thiising, AUG, 3. Auflage 2012, Randnr. 92 zu § 3 und Mengel, a.a.0., Randnr. 36 zu § 9; Lembke in Boemke/Lembke, AUG,
3. Auflage 2013, Randnr. 192 - 195 zu § 9). Kame es auf die Stichhaltigkeit dieser Bedenken an, ware in Erwagung zu ziehen, an den EuGH
ein entsprechend abgefasstes Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 Satz 2 des Vertrages (iber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (AEUV) zu richten.

Der Einbeziehung der tariflichen Regelungen der TV Zeitarbeit BZA/DGB in die Arbeitsvertrage der Leiharbeitnehmer der Klagerin kénnte
auBerdem entgegengestanden haben, dass diese Tarifnormen wegen fehlender Tarifzustandigkeit der tarifschlieBenden DGB-
Gewerkschaften oder einzelner, der DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit angehérender Gewerkschaften unwirksam waren. Unter dem Begriff
der Tarifzustandigkeit ist die Fahigkeit eines an sich tariffahigen Verbandes zu verstehen, Tarifvertrage mit einem bestimmten
Geltungsbereich innerhalb des von ihm in seiner Verbandssatzung festgelegten Organisationsbereichs abzuschlieBen. Hatte es in der hier
streitigen Zeit an der Tarifzustandigkeit aller oder einzelner tarifschlieBender DGB-Gewerkschaften gefehlt, hatte sich die Klagerin schon aus
diesem Grunde nicht im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 AUG "im Geltungsbereich" dieses Tarifwerks befinden kénnen, weil die
Tarifzustandigkeit beider Tarifparteien sowohl die Grundlage als auch die Grenze des Geltungsbereichs eines Tarifvertrages markiert (vgl.
dazu nur Lembke in Boemke/Lembke, AUG, 3. Auflage 2013, Randnrn. 341, 348 f. zu § 9). Es ist durchaus zweifelhaft, ob die Satzungen der
tarifschlieBenden DGB-Gewerkschaften tatsachlich in jedem Fall eine ausreichende Grundlage fir die in den TV Zeitarbeit BZA/DGB
enthaltenen Regelungen der Arbeitsbedingungen der Leiharbeitnehmer in den Zeiten der Arbeitnehmeriberlassung und in den verleihfreien
Zeiten enthalten haben. Denn teilweise fehlten in den betreffenden Satzungen der Einzelgewerkschaften spezifische Regelungen zur
Tarifzustandigkeit fir Leiharbeitnehmer ganz, und teilweise bezogen sie sich nur auf Leiharbeitnehmer, die in den Organisationsbereich der
jeweiligen Gewerkschaft Gberlassen wurden (vgl. dazu die Nachweise bei Lembke in Boemke/Lembke, a.a.0., Randnrn. 362 bis 374 zu § 9).

SchlieBlich ist fraglich, ob die in den von der Klagerin im Jahre 2010 verwendeten Arbeitsvertragsmustern getroffenen Vereinbarungen zu
einzelnen Vergltungsbestandteilen einer Inhaltskontrolle nach den §§ 305 - 309 BGB standgehalten hatten. Zweifel hieran ergeben sich
zunachst daraus, dass die Formulierungen in §8 5, 6, 8 und 15 der Arbeitsvertragsmuster 2010 den Anschein erweckt haben dirften, als
waren die tariflichen Vergltungsregelungen der TV Zeitarbeit BZA/DGB vollstandig und zutreffend eingearbeitet, was aber tatsachlich nur
durch den Generalverweis in § 22 der Arbeitsvertragsmuster 2010 angenommen werden kann und teilweise auch nicht der Fall war. Hieraus
kénnte sich ergeben, dass die genannten Regelungen als intransparent und deshalb wegen unangemessener Benachteiligung der von ihnen
betroffenen Leiharbeitnehmer als unwirksam im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB anzusehen waren. Zwar entsprechen arbeitsvertragliche
Bezugnahmen auf tarifliche Regelwerke, insbesondere wenn sie, wie hier, dynamisch ausgestaltet sind, einer im Arbeitsrecht
gebrauchlichen Regelungstechnik und dienen den Interessen beider Parteien eines auf die Zukunft gerichteten Arbeitsverhaltnisses. lhre
Regelungen sind daher grundsatzlich als hinreichend bestimmbar anzusehen und flihren deshalb fur sich genommen noch nicht zur
Intransparenz. Anders liegt es aber, wenn wegen Unklarheiten von Bezugnahmeklauseln die Gefahr besteht, dass Arbeitnehmer ihre Rechte
nicht wahrnehmen; gerade dies will das Bestimmtheitsgebot verhindern (vgl. BAG, Urteil vom 13. Marz 2013 - 5 AZR 954/11, NZA 2013, S.
680 und juris). So kénnte es sich vorliegend verhalten haben. Die genannten Vergiitungsvorschriften bargen zunachst die Gefahr in sich,
dass die in der Leiharbeit eingesetzten Arbeitnehmer der Klagerin ihre Vergitungsanspriche als abschlieRend im Arbeitsvertrag geregelt
ansahen und sie deshalb nicht vollstandig geltend machen konnten, weil sie hierzu erst durch ein genaueres Studium der tariflichen
Regelungen einschlieRlich der jeweiligen Anderungstarifvertrage in der Lage gewesen wéren. Erst aus ihnen ergab sich etwa ein méglicher
Anspruch auf einen einsatzbezogenen Zuschlag nach § 4 des ETV Zeitarbeit BZA/DGB in der Fassung des am 1. Juli 2006 in Kraft getretenen
Anderungstarifvertrags vom 30. Mai 2006, der in den Arbeitsvertragsmustern 2010 keine Erwahnung gefunden hat. Die Formulierung in § 15
der Arbeitsvertragsmuster 2010 ist zudem nicht der am 1. Januar 2005 in Kraft getretenen Fassung des § 14 Abs. 4 MTV BZA/BPA/DGB in der
Fassung des Anderungstarifvertrages vom 22. Dezember 2004 angepasst worden. Dariiber hinaus kénnten weitere Unstimmigkeiten
bestanden haben. AuBerdem kdnnten die Klauseln, die auf die TV Zeitarbeit BZA/DGB Bezug nahmen, in Ermangelung einer
Kollisionsregelung intransparent gewesen ein, aus der sich ergeben musste, welche von mehreren tariflichen Regelungen eines sog.
mehrgliedrigen Tarifvertrages (zur Definition dieses Begriffs s. BAG, Urteil vom 8. November 2006 - 4 AZR 590/05, NZA 2007, S. 576 und
juris) bei sich wiedersprechenden Regelungen eines dieser Tarifvertrage den Vorrang haben sollten. Auch hier kdnnte wegen Unklarheiten
der Bezugnahmeklauseln die mit dem Bestimmtheitsgebot unvereinbare Gefahr bestanden haben, dass Arbeitnehmer ihre Rechte nicht
wahrnehmen (kritisch zur Frage der Mehrgliedrigkeit des Tarifwerks Zeitarbeit BZA/BPA/DGB Lembke und weitere Autoren, NZA 2013, S.
948; Bissels, BB 2013, S. 1659; Bayreuther, DB 2014, S. 717).

Indessen kommt es fiir die Beurteilung des vorliegenden Streitfalls nicht auf die Beantwortung der aufgeworfenen Fragen an. Je nachdem,
wie sie zu beantworten waren, hatten sich zwar bestimmte Auswirkungen auf die Arbeitsverhaltnisse der als Leiharbeiter eingesetzten
Mitarbeiter der Klagerin ergeben kénnen, die hier nicht genauer beschrieben werden missen. Dies vorausgesetzt, hatten aber sowohl die
Formulierung als auch die Begrindung einer hierzu passenden Auflage nach vorheriger Anhérung der Klagerin diese Auswirkungen
beschreiben und ihr auf diese bezogen und nach entsprechender Ermessensausiibung ein bestimmtes anderes Tun oder Unterlassen
vorschreiben mussen als das mit der Auflage zu 2 beschriebene. Entweder hatte die Kldgerin zur rechtskonformen Anpassung ihrer mit den
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Leiharbeitnehmern abgeschlossenen bzw. abzuschlieBenden Arbeitsvertrage verpflichtet werden mussen, oder ihr hatte die
einzelvertragliche Inbezugnahme der TV Zeitarbeit BZA/DGB Uberhaupt nicht gestattet und insbesondere nicht auf besonderen Antrag und
unter den in Abs. 2 der Auflage zu 2 genannten Voraussetzungen erlaubt werden dirfen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Der Senat hat die Revision gegen seine Entscheidung wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG)
zugelassen. Die Rechtsfrage, ob Mischbetriebe wie derjenige der Klagerin gemaB § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 AUG befugt sind, mit ihren
Uberwiegend im eigenen Betrieb, bei Bedarf aber auch in der Leiharbeit eingesetzten Arbeitnehmern die Anwendung der tariflichen Regeln
von Zeitarbeitstarifvertragen zu vereinbaren, bedarf hochstrichterlicher Klarung, die durch ein Revisionsverfahren beim BSG erreicht werden
kann.
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