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Das Ende der Leiharbeit?

Die Reform der Arbeitnehmeriiberlassung

m 1. April 2017 tritt die Re-
A{orm des Arbeitnehmeriiber-

assungsgesetzes in Kraft.
Leiharbeitnehmer diirfen nach der
Reform nur noch maximal 18 Mo-
nate an einen Entleiher iiberlassen
werden. Spatestens nach neun Mo-
naten muss den Leiharbeitneh-
mern dieselbe Vergiitung wie den
vergleichbaren Arbeitnehmern des
Entleihers gezahlt werden. Im Fol-
genden werden die Gesetzesdnde-
rungen dargestellt, die Auswirkun-
gen der Reform auf Krankenhauser
erlautert und Handlungsempfeh-
lungen ausgesprochen.

Die Gesetzesreform

Das Reformpaket enthdlt neben
Anderungen des Arbeitnehmerii-
berlassungsgesetzes auch Ande-
rungen des Betriebsverfassungs-
gesetzes und einen neuen Paragra-
fen des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches. Das Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetz wird in folgenden
Punkten gedndert:

Definition
Arbeitnehmeriiberlassung

Das Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetz enthdlt nun erstmalig eine
Definition der Arbeitnehmeriiber-
lassung: ,,Arbeitnehmer werden

zur Arbeitsleistung {iiberlassen,
wenn sie in die Arbeitsorganisati-
on des Entleihers eingegliedert
sind und seinen Weisungen unter-
liegen.“ (§ 1 Abs. 1 AUG n.F.)

Uberlassungshdchstdauer

Leiharbeitnehmer diirfen kiinftig
nicht mehr langer als 18 Monate an
denselben Entleiher {iiberlassen
werden (§ 1 Abs. 1b AUG n.F.). Vor-
herige Uberlassungen an densel-
ben Entleiher werden angerech-
net, wenn nicht mehr als drei Mo-
nate zwischen den Einsdtzen lie-
gen. Wenn ein Leiharbeitnehmer
zwischen zwei Einsdtzen bei einem
Entleiher mindestens drei Monate
und einen Tag nicht fiir diesen Ent-
leiher tatig war, kann er also er-
neut 18 Monate bei diesem Entlei-
her eingesetzt werden. Tarifvertra-
ge konnen allerdings eine Uberlas-
sungshdchstdauer regeln, die iiber
die 18 Monate hinausgeht. Im Gel-
tungsbereich eines solchen Tarif-
vertrages konnen nicht tarifgebun-
dene Entleiher diese Regelungen
durch Betriebs- oder Dienstverein-
barungen iibernehmen. Uberlas-
sungszeiten vor dem 1. April 2017
werden nicht angerechnet. Kir-
chen diirfen von der Uberlassungs-
hochstdauer abweichen. Laut Ge-
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setzesbegriindung gilt dies auch
fiir die karitativen Einrichtungen
der Kirchen. Ob die Kirchen hier
tatsdachlich abweichende Regelun-
gen schaffen, bleibt abzuwarten.
Zudem ist davon auszugehen, dass
Servicegesellschaften nicht als ka-
ritative Einrichtungen gelten. Ein
Verstof gegen die Uberlassungs-
hochstdauer kann mit einem Buf3-
geld von bis zu 30.000 Euro geahn-
det werden.

Gleichstellungsgrundsatz

Das Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetz enthalt in § 8 nun den soge-
nannten  Gleichstellungsgrund-
satz. Danach ist der Verleiher ver-
pflichtet, den Leiharbeitnehmern
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fiir die Zeit der Uberlassung die im
Betrieb des Entleihers fiir einen
vergleichbaren Arbeitnehmer gel-
tenden wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen einschliefilich des Ar-
beitsentgelts zu gewahren.

Von diesem Grundsatz kann in den
ersten neun Monaten der Uberlas-
sung des Leiharbeitnehmers auf-
grund einer tarifvertraglichen Re-
gelung abgewichen werden. Eine
Abweichung von dem Gleichstel-
lungsgrundsatz fiir mehr als neun
Monate durch Tarifvertrag ist zu-
ldssig, wenn nach spdtestens 15
Monaten den Leiharbeitnehmern
dasselbe Entgelt wie vergleichba-
ren Arbeitnehmern der Einsatz-
branche gezahlt wird und bereits
nach sechs Wochen das Arbeits-
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entgelt stufenweise erhéht wird.
Auch nicht tarifgebundene Arbeit-
geber konnen die Anwendung ei-
nes solchen Tarifvertrages mit den
Arbeitnehmern vereinbaren.

Fiir den Anspruch auf Gleichstel-
lung sind Uberlassungszeiten vor
dem 1. April 2017 nicht zu beriick-
sichtigen. Ein Verstof3 gegen den
Gleichstellungsgrundsatz ~ kann
mit einer Geldbufle von bis zu
500.000 Euro geahndet werden.

Verbot verdeckter
Arbeitnehmeriiberlassung
Arbeitnehmeriiberlassung muss
ab dem 1. April 2017 auch als sol-
che bezeichnet werden. Verleiher
und Entleiher miissen die Uberlas-
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sung in ihrem Vertrag ausdriick-
lich als Arbeitnehmeriiberlassung
bezeichnen (§ 1 Abs. 1 AUG n.F.).
Vor der Uberlassung muss zudem
die Person des Leiharbeitnehmers
unter Bezugnahme auf den Uber-
lassungsvertrag konkretisiert wer-
den. Andernfalls ist die Uberlas-
sung unwirksam und es kommt ein
Arbeitsverhiltnis des Leiharbeit-
nehmers mit dem Entleiher zu-
stande. Diese Regelung soll
Scheinwerkvertrage und Schein-
dienstvertrdge verhindern. Zuvor
war es zuldssig, dass der Arbeitge-
ber vor dem Abschluss von Werk-
oder Dienstvertrigen eine Uberlas-
sungserlaubnis der Arbeitsagentur
einholte fiir den Fall, dass die
Werk- oder Dienstleistungsvertra-
ge einer Priifung nicht standhiel-
ten. Dies wurde als Fallschirml6-
sung bezeichnet. Die Erlaubnis zur
Arbeitnehmeriiberlassung  fun-
gierte dabei quasi als Fallschirm
fiir den Fall, dass die Werk- oder
Dienstleistungsvertrige nicht
rechtmafiig waren; dies ist nun
rechtswidrig.

Festhaltenserkldrung

Der Leiharbeitnehmer kann
schriftlich erklaren, dass er an
dem Arbeitsverhdltnis mit dem
Verleiher festhalten mochte, ob-
wohl die Uberlassung rechtswidrig
erfolgte, zum Beispiel weil die er-
forderliche Erlaubnis der Arbeits-
agentur nicht vorlag oder die Uber-
lassungshéchstdauer iiberschrit-
ten wurde. Wenn der Leiharbeit-
nehmer diese Festhaltenserkla-
rung abgibt, kommt trotz rechts-
widriger Uberlassung kein Arbeits-
verhdltnis mit dem Entleiher zu-
stande (§ 9 Abs. 1 AUG n.F.). Die
Festhaltenserklarung war bereits
im Gesetzentwurf des Arbeitsmi-
nisteriums enthalten. Die M6glich-
keiten der Nutzung der Festhal-
tenserklarung wurden aber durch
den Bundestag sehr stark einge-
schrankt. Eine Erklarung ,,auf Vor-
rat“ ist danach nun unwirksam.
Wird die unzulissige Uberlassung
nach der Festhaltenserklarung
fortgesetzt, ist sie rechtswidrig.
Der Leiharbeitnehmer muss die Er-
klarung vor ihrer Abgabe person-
lich bei der Agentur fiir Arbeit vor-
legen.

Information des Leiharbeitnehmers
Der Verleiher muss den Leiharbeit-

nehmer vor jeder Uberlassung dar-
auf hinweisen, dass er als Leihar-
beitnehmer tatig wird (§ 11 Abs. 2
AUGn.F).

Beriicksichtigung der
Leiharbeitnehmer bei
betriebsverfassungsrechtlichen

Schwellenwerten
Wenn Bestimmungen des Betriebs-
verfassungsgesetzes eine  be-

stimmte Anzahl von Arbeitneh-
mern voraussetzen, sind Leihar-
beitnehmer auch im Entleiherbe-
trieb zu beriicksichtigen (§ 14 Abs.
2 AUG n.F.).

Kein Einsatz als Streikbrecher
Leiharbeitnehmer diirfen nicht
mehr als Streikbrecher eingesetzt
werden. Sie diirfen nicht mit den
Tatigkeiten der streikenden Arbeit-
nehmer betraut werden (§ 11 Abs. 5
AUGn.F.).

Anderungen des
Betriebsverfassungsgesetzes

Der Entleiher muss kiinftig den Be-
triebsrat informieren iiber den
zeitlichen Umfang des Einsatzes,
den Einsatzort und die Arbeitsauf-
gaben von Fremdarbeitnehmern.
Hierzu muss er dem Betriebsrat
auch die Vertrage vorlegen, die der
Beschiftigung zugrunde liegen (§
80 Abs. 2 BetrVG n.F.). Dies konnen
der Uberlassungsvertrag, aber
auch Werk- oder Dienstleistungs-
vertrdge sein. Werkvertrage miis-
sen dem Betriebsrat also kiinftig
vorgelegt werden. Im Rahmen der
Information {iber die Personalpla-
nung miissen Arbeitgeber den Be-
triebsrat ab dem 1. April 2017 auch
iiber den geplanten Einsatz von
Leiharbeitnehmern informieren (§
92 Abs. 1 BetrVG n.F.).

Definition ,,Arbeitsvertrag“

In das Biirgerliche Gesetzbuch
wird ein neuer § 611a eingefiigt. Er
enthdlt eine Definition des Ar-
beitsvertrages. Ein Arbeitsvertrag
liegt danach vor, wenn ein Arbeit-
nehmer im Dienste eines anderen
zur Leistung weisungsgebunde-
ner, fremdbestimmter Arbeit in
personlicher Abhédngigkeit ver-
pflichtet wird. Weisungsgebunden
ist nach dieser Norm, wer nicht im
Wesentlichen frei seine Tatigkeit
gestalten und seine Arbeitszeit be-
stimmen kann. Fiir die Feststel-
lung, ob ein Arbeitsvertrag vor-



liegt, ist eine Gesamtbetrachtung
aller Umstdande vorzunehmen.
Nicht die vertragliche Bezeich-
nung, sondern die tatsdchliche
Durchfiihrung des Vertragsver-
héltnisses ist fiir die Abgrenzung
entscheidend. § 611a BGB beinhal-
tet keine rechtliche Neuerung. Er
gibt lediglich bereits bestehende
arbeitsgerichtliche Rechtspre-
chung wieder. Eine rechtssichere
Abgrenzung zwischen einem Ar-
beitsverhdltnis und einer selbst-
standigen Tatigkeit z.B. im Rah-
men einer freien Mitarbeit oder als
Honorararzt erlaubt die neu ge-
schaffene Regelung nicht. Es muss
nach wie vor fiir jeden Einzelfall
eine Gesamtabwigung vorgenom-
men werden. Wie die Gesamtabwa-
gung der Gerichte ausfallen wird,
kann in vielen Fallen kaum pro-
gnostiziert werden.

Auswirkungen der Reform auf
Krankenhduser

Leiharbeitnehmer von
Zeitarbeitsfirmen

Bei Personalengpdssen, beispiels-
weise im Pflegebereich, konnen
Krankenhaustrager weiterhin
Leiharbeitnehmer von externen
Personaldienstleistern ausleihen.
Es ist allerdings darauf zu achten,
dass die Leiharbeitnehmer nicht
langer als 18 Monate am Stiick bei
einem Entleiher eingesetzt wer-
den. Zwischen Einsdtzen eines
Leiharbeitnehmers iiber jeweils 18
Monate bei einem Entleiher miis-
sen mehr als drei Monate liegen.

Konzerneigene
Servicegesellschaften

Mitarbeiter der konzerneigenen
Servicegesellschaften konnen
kiinftig nicht mehr dauerhaft im
Rahmen der Arbeitnehmeriiber-
lassung in den Krankenhdusern
eingesetzt werden. Die Mitarbeiter
jeweils nach neun Monaten auszu-
wechseln, um weiter eine Kosten-
ersparnis zu erzielen, ist nicht
praktikabel. Die Servicegesell-
schaften sollten daher ihren Aus-
stieg aus der Arbeitnehmeriiber-
lassung vorbereiten.

Ausstieg aus der
Arbeitnehmeriiberlassung

Leistungen der Servicegesellschaf-
ten konnen in vielen Bereichen im
Rahmen von Werkvertrdgen er-

bracht werden. In sehr vielen Ta-
tigkeitsfeldern kann eine Umstel-
lung auf Werkvertrdge problemlos
umgesetzt werden. Eine Umstel-
lung auf Werkvertrdage ist erfah-
rungsgemaf} unter anderem in den
folgenden Bereichen realisierbar:
Reinigung, Wascherei, Bettenauf-
bereitung, Hol- und Bringedienst,
Sicherheitsdienst, Kiiche und
Spiilkiiche.

Bei einem Werkvertrag muss ein
konkreter abgrenzbarer Erfolg ein-
treten. Ein solcher Erfolg kann
zum Beispiel sein, dass eine Fla-
che gereinigt, ein Geschirrset ge-
spiilt oder ein Bett aufbereitet ist.
Im Rahmen von Werkvertrdgen
diirfen die Mitarbeiter der Service-
gesellschaft keine Anweisungen
von Mitarbeitern des Entleihers er-
halten. Sie diirfen nicht in die Ar-
beitsorganisation des Entleihers
eingegliedert sein oder arbeitstei-
lig mit Mitarbeitern des Entleihers
zusammenarbeiten. Die von den
Mitarbeitern der Servicegesell-
schaft verwendeten Arbeitsgerite
und Maschinen miissen im Eigen-
tum der Servicegesellschaft ste-
hen. Mit pflegerischen oder arztli-
chen Aufgaben konnen Mitarbeiter
der Servicegesellschaft in der Re-
gel nicht im Rahmen von Werkver-
tragen betraut werden, da sie hier-
bei Weisungen von Arzten der
Krankenhaustragergesellschaft er-
halten und auch mit Pflegeperso-
nal der Krankenhaustragergesell-
schaft arbeitsteilig zusammenar-
beiten miissen.

Wenn Mitarbeiter der Servicege-
sellschaft und Mitarbeiter des
Krankenhaustrdgers in einem so-
genannten Mischbetrieb arbeits-
teilig zusammenarbeiten, konnen
keine wirksamen Werkvertridge ge-
schlossen werden. Dies ist zum
Beispiel der Fall, wenn in der Kii-
che eines Krankenhauses sowohl
Mitarbeiter der Servicegesellschaft
als auch Mitarbeiter der Kranken-
haustragergesellschaft eingesetzt
werden. Die Mitarbeiter der Ser-
vicegesellschaft erhalten ihre Wei-
sungen von den Mitarbeitern der
Krankenhaustragergesellschaft

und miissen sich auch mit anderen
Mitarbeitern absprechen. In einem
solchen Fall sollte eine unterneh-
merische Entscheidung getroffen
werden, ob die gesamte Kiiche im

Rahmen eines Betriebsiiberganges
auf die Servicegesellschaft iiber-
tragen wird oder kiinftig alle Mitar-
beiter bei der Krankenhaustrager-
gesellschaft angestellt werden. Bei
der Kalkulation der Preise fiir die
Werkleistungen ist darauf zu ach-
ten, dass es sich um marktiibliche
Preise handeln muss. Es diirfen
nicht nur die Personalkosten wei-
tergereicht werden. Die Leistungen
sollten grundsitzlich nicht nach
Zeiteinheiten abgerechnet wer-
den, da dies ein Indiz fiir verdeckte
Arbeitnehmeriiberlassung ist. Ge-
wahrleistungsrechte sollten um-
fassend geregelt und in Anspruch
genommen werden.

Die Werkvertrdage sind sehr sorg-
faltig und fachgerecht zu erstellen,
damit sie etwaigen gerichtlichen
oder behordlichen Priifungen
standhalten. Dies ist auch deswe-
gen von besonderer Bedeutung,
weil die Werkvertrage kiinftig den
Betriebsraten vorzulegen sind.
Auch iiber die Leistungen, die die
Servicegesellschaft von anderen
Konzerngesellschaften erhilt, wie
zum Beispiel Lohnabrechnung
oder Finanzbuchhaltung, sind ent-
geltliche Vertrdge zu schlief3en.
Wenn eine Erlaubnis zur Arbeit-
nehmeriiberlassung vorliegt, kon-
nen Mitarbeiter der Servicegesell-
schaft noch bis zum 30. September
2018 iiberlassen werden. Aller-
dings sind die Mitarbeiter dann
spatestens ab dem 1. Januar 2018
wie die Stammarbeitnehmer zu
vergiiten. Der Ausstieg aus der Ar-
beitnehmeriiberlassung muss
griindlich vorbereitet werden. Es
sind erfahrungsgemafl vielfiltige
unternehmerische Entscheidun-
gen zu treffen. Deswegen sollten
Servicegesellschaften jetzt mit der
Planung beginnen. m
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