Nur noch 18 Monate Leiharbeit
im Krankenhaus

Zur Zukunft der Arbeitnehmeriiberlassung

von Krankenhaustrdgern fiir

die Arbeitnehmeriiberlassung
dargestellt, die geplante Gesetzes-
reform erldutert, die Auswirkun-
gen auf die Krankenhduser be-
leuchtet und Handlungsempfeh-
lungen ausgesprochen.

I m Folgenden werden die Motive

I. Motive fiir
Arbeitnehmeriiberlassung

Einige Krankenhaustrdager {iber-
briicken Personalengpdsse, bei-
spielsweise in der Urlaubszeit oder
bei hohen Krankenstanden, durch
Leiharbeitnehmer von externen
Zeitarbeitsfirmen.

Eine Vielzahl von Krankenhaustra-
gern leiht sich im Rahmen von
Weiterbildungskooperationen ge-
genseitig Arbeitnehmer aus.
Zahlreiche Krankenhauskonzerne
haben Servicegesellschaften ge-
griindet, um Leiharbeitnehmer an
die eigenen Krankenhaustrager zu
iiberlassen. Dies dient der Opti-
mierung der Personalkosten. Das
betrifft insbesondere tariflich ge-
bundene Krankenhduser sowie
kirchliche Krankenhduser. Sie
miissen auf diese Weise nicht die

kirchlichen oder tarifvertraglichen
Vergiitungsregelungen anwenden,
sondern koénnen ihre Mitarbeiter
nach glinstigeren Tarifvertragen
entlohnen.

Il. Geplante
Gesetzesdnderungen

Der aktuelle Koalitionsvertrag

sieht folgende Gesetzesdnderun-

gen des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes (AUG) vor:

e Eine Héchstdauer fiir die Uber-
lassung von Leiharbeitnehmern
von 18 Monaten wird festgelegt.

® Nach spdtestens neun Monaten
werden die Leiharbeitnehmer
beziiglich des Arbeitsentgelts
mit Stammarbeitnehmern
gleichgestellt.

Ob die Zeitvorgaben von 18 bezie-
hungsweise neun Monaten ar-
beitsplatzbezogen oder arbeitneh-
merbezogen sein werden, ist noch
offen. Es ist denkbar, dass der Ge-
setzgeber diese Frage offen lassen
wird und den Arbeitsgerichten die
Auslegung iiberldsst. Bei einer ar-
beitsplatzbezogenen  Ausgestal-
tung darf ein Arbeitsplatz nur ma-

Bundesarbeitsministerin Andrea Nahles hat
angekiindigt, noch im Herbst einen Gesetz-
entwurf zur Einschrinkung der Arbeitneh-
meriiberlassung vorzulegen. Mit einem
Kabinettsbeschluss rechnet sie noch dieses
Jahr. Die Reform der Arbeitnehmeriiberlas-
sung ist laut des aktuellen Koalitionsvertra-
ges ein arbeitsrechtlicher Schwerpunkt der
Bundesregierung.

Die geplante Gesetzesreform hat erhebliche
Auswirkungen fiir eine Vielzahl von Kranken-
hdusern. Zahlreiche Krankenhauskonzerne
haben Servicegesellschaften gegriindet und
betreiben Arbeitnehmeriiberlassung an Kran-
kenhaustrdger des eigenen Konzerns. Die Ar-
beitnehmeriiberlassung durch konzerneigene
Servicegesellschaften wird nach der Reform
des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes nicht
mehr praktikabel sein. Hierauf sollten sich die
betroffenen Krankenhaustrdger bereits jetzt
einstellen und entsprechende Vorkehrungen
treffen.

ximal 18 Monate mit Leiharbeit-
nehmern besetzt werden. Bei einer »
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arbeitnehmerbezogenen Gestal-
tung darf ein Leiharbeitnehmer
hochstens 18 Monate {iberlassen
werden, danach konnen auf dem-
selben Arbeitsplatz weitere Leihar-
beitnehmer fiir jeweils 18 Monate
arbeiten.

Bei einer arbeitsplatzbezogenen
Gestaltung diirften in der Praxis
erhebliche Probleme entstehen bei
der Festlegung eines Arbeitsplat-
zes. Eine Zuordnung zu einem spe-
zifischen Arbeitsplatz ist im Kran-
kenhaussektor oft nicht méglich,
beispielsweise wenn ein Leihar-
beitnehmer auf verschiedenen
Stationen eingesetzt wird.

Golo Busch, Rechtsanwalt

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Geschéftsfiihrer
BPG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Minster

Dorothee Cordes, Rechtsanwaltin
BPG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Munster

I1l. Auswirkungen der Geset-
zesdnderungen

1. Uberbriickung von Personal-
engpdssen, Weiterbildungs-
kooperationen

Auf Krankenhduser, die Leihar-
beitnehmer nur zu Zeiten von Per-
sonalengpdssen einsetzen, diirf-
ten sich die geplanten Reformen
kaum auswirken. Werden Leihar-
beitnehmer als Vertretung fiir
langfristig erkrankte Mitarbeiter
oder Mitarbeiter in Elternzeit ein-
gesetzt, wird allerdings zu beach-
ten sein, dass diese Arbeitnehmer
nach neun Monaten dasselbe Ent-
gelt wie die eigenen Mitarbeiter er-
halten miissen und die Uberlas-
sung nach 18 Monaten enden
muss.

Gleiches gilt fiir die Uberlassung
von Arbeitnehmern im Rahmen
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von  Weiterbildungskooperatio-
nen.

2. Eigene
Servicegesellschaften

Fiir Krankenhauskonzerne, die
durch eigene Servicegesellschaf-
ten Arbeitnehmeriiberlassung be-
treiben, wird die geplante Reform
aber gravierende Konsequenzen
haben. Dieses Modell der Perso-
nalkostenoptimierung ist nach der
beabsichtigten Reform nicht mehr
praktikabel.

Dies gilt unabhéngig davon, ob die
arbeitsplatzbezogene oder die ar-
beitnehmerbezogene Alternative
der Gesetzesanderung gewdhlt
wird. Bei der arbeitsplatzbezoge-
nen Variante ware bereits nach
neun Monaten fiir den Arbeits-
platz dasselbe Entgelt wie fiir
Stammarbeitnehmer zu zahlen
und nach 18 Monaten diirfte kein
Mitarbeiter mehr auf den Arbeits-
platz iiberlassen werden.

Bei der arbeitnehmerbezogenen
Variante miissten alle neun Mona-
te die Leiharbeitnehmer ausge-
wechselt werden, um den Kosten-
vorteil zu erhalten. In so einem
kurzen Abstand wesentliche Teile
der Belegschaft auszutauschen
und neu einzuarbeiten ist weder
realisierbar, noch sinnvoll.

Wenn Krankenhduser die Arbeit-
nehmeriiberlassung nach der ge-
planten Reform weiter in der bis-
herigen Ausgestaltung praktizie-
ren, konnen Mitarbeiter der Ser-
vicegesellschaften erfolgreich auf
Feststellung klagen, dass ein Ar-
beitsverhdltnis mit dem Kranken-
haustrédger besteht und die Behor-
den konnen hohe Bufigelder fest-
setzen.

IV. Handlungsempfehlungen

1. Uberbriickung von Personal-
engpdssen

Nach der geplanten Reform kon-
nen Leiharbeitnehmer nicht mehr
zur Vertretung von Mitarbeitern
eingesetzt werden, die ldanger als
18 Monate arbeitsunfdhig sind
oder sich ldnger als 18 Monate in
Elternzeit befinden. In vielen Fal-
len ist es kaum moglich, im Vorfeld
zu prognostizieren, ob die Dauer
der Arbeitsunfihigkeit 18 Monate
iiberschreiten wird.

Es wird empfohlen, zur langfristi-
gen Vertretung der Stammarbeit-

nehmer Mitarbeiter direkt durch
den Krankenhaustrager mit einer
sachlichen Befristung nach § 14
Abs. 1 Nr. 3 TzBfG einzustellen.

2. Servicegesellschaften

Servicegesellschaften wird emp-
fohlen, soweit dies moglich ist,
keine dauerhafte Arbeitnehmerii-
berlassung mehr zu betreiben,
sondern Werk- oder Dienstvertrige
mit dem Krankenhaustrdger zu
schlieflen. In vielen Einsatzberei-
chen der Leiharbeitnehmer kann
rechtssicher auf Werk- oder Dienst-
vertrage umgestellt werden.

Um den Ausstieg aus der Arbeit-
nehmeriiberlassung vorzuberei-
ten, sind in einem ersten Schritt
die Einsatzbereiche der Leiharbeit-
nehmer zu ermitteln. In einem
zweiten Schritt sollte fiir jeden Ein-
satzbereich analysiert werden, ob
eine Umstellung auf Werk- oder
Dienstvertrdge realisierbar und
sinnvoll ist. Teilweise kann es un-
ter wirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten sinnvoll sein, bestimmte Tatig-
keitsbereiche auf Drittunterneh-
men zu iibertragen.

Anforderungen an
Werkvertrdage

In der betrieblichen Praxis werden
zahlreiche Werkvertrage geschlos-
sen. Nicht immer handelt es sich
um rechtssichere Werkvertrage.
Die Fehlerquote ist erheblich. Laut
Bundesarbeitsgericht ist fiir einen
Werkvertrag mafigeblich, dass ein
konkret bestimmtes Werkergebnis
bzw. eine Verdnderung einer Sa-
che vereinbart und erstellt wird.
Dies ist zum Beispiel gegeben,
wenn die Reinigung einer be-
stimmten Flache oder die Zuberei-
tung einer konkreten Anzahl von
Mahlzeiten durch die Servicege-
sellschaft vereinbart wird. Uber
diese Leistungen konnen folglich
Werkvertrage geschlossen werden.
Wenn dagegen die Speisezuberei-
tung von Mitarbeitern der Service-
gesellschaft zusammen mit Mitar-
beitern des Krankenhauses durch-
gefiihrt wird, wird kein abgrenzba-
res Werkergebnis geschuldet, so-
dass kein Werkvertrag geschlossen
werden kann.

Entscheidend fiir einen Werkver-
trag ist zudem, dass die Beschaf-
tigten der Servicegesellschaft
nicht in den Krankenhausbetrieb
eingegliedert werden. Das bedeu-



tet, sie diirfen weder mit den Ar-
beitnehmern des Krankenhaustra-
gers arbeitsteilig zusammen arbei-
ten, noch von ihnen Weisungen
entgegennehmen. Es ist aber mog-
lich, abgrenzbare Betriebsteile,
wie etwa die Kiiche, im Wege eines
Betriebsiiberganges nach § 613a
BGB auf die Servicegesellschaft zu
iibertragen.

Konsequenz des Betriebsiibergan-
ges ist, dass die Arbeitsverhaltnis-
se der Kiichenmitarbeiter des
Krankenhaustrdgers in ihrer kon-
kreten Ausgestaltung auf die Ser-
vicegesellschaft iibergehen. Nach
der Ubertragung der Kiiche
kann ein Werkvertrag zwischen
Servicegesellschaft und Kranken-
haustrager iiber die Zubereitung
von Mahlzeiten geschlossen wer-
den.

Zudem muss die Servicegesell-
schaft fiir die Erbringung der Leis-
tungen eigene Gerdte und Arbeits-
kleidung verwenden. Rdaume, die
durch die Servicegesellschaft ge-
nutzt werden, sollten zumindest
angemietet werden. Dies betrifft
zum Beispiel die Kiiche, Umkleide-
rdume oder Lagerrdume fiir Reini-
gungsgerdte.

Es ist darauf zu achten, dass sich
Krankenhaustrager und Servicege-
sellschaft bei dem Abschluss und
der Durchfiihrung der Werkvertra-
ge wie konzernfremde Drittunter-
nehmen gegeniiberstehen miis-
sen. Der Krankenhaustrdger darf
der Servicegesellschaft zudem
nicht vorschreiben, wie sie die ge-
schuldeten Leistungen zu erbrin-
gen hat oder welche Arbeitnehmer
sie hierfiir einsetzt.

Umstellung auf
Werkvertrage fiir
verschiedene Tatigkeitsfelder

Aufgrund der aufgefiihrten Kriteri-
en ist eine Umstellung auf Werk-
vertrage fiir die folgenden Tatig-
keitsfelder realisierbar: Gebaude-
reinigung, Zubereitung von Mahl-
zeiten, Sicherheitsdienst, EDV,
Schreibdienst, Hausmeisterdiens-
te sowie Finanzbuchhaltung.

Eine Umstellung auf Werkvertriage
ist dagegen in der Regel nicht um-
setzbar fiir Pflegekriifte und Arzte.
Diese Arbeitnehmer miissen stets
mit den Mitarbeitern des Kranken-
haustragers arbeitsteilig zusam-
menarbeiten und von ihnen auch

konkrete Anweisungen zur Be-
handlung der Patienten entgegen-
nehmen.

Fiir einige Beschiaftigungsgrup-
pen, wie etwa Servicekrafte, Haus-
wirtschaftskriafte, Empfangsmitar-
beiter und Mitarbeiter der Betten-
aufbereitung ist eine Umstellung
auf Werkvertrage aufwendig und
es hdngt von der konkreten Ausge-
staltung im Einzelfall ab, ob eine
Umstellung gelingen kann.

Missbrauch von
Werkvertriagen

Der Koalitionsvertrag sieht vor,
dass der Missbrauch von Werkvert-
ragsgestaltungen verhindert wer-
den soll. Hierzu sollen Priifungen
durch den Zoll durchgefiihrt wer-
den und verdeckte Arbeitnehmer-
iiberlassung soll sanktioniert wer-
den. Es wird den Krankenhaus-
konzernen eine griindliche Prii-
fung empfohlen, welche Tatig-
keitsbereiche auf Werkvertrige
umgestellt werden konnen.

Die Werkvertrdge miissen sorgfal-
tig erstellt werden. Fiir eine Beur-
teilung, ob ein wirksamer Werkver-
trag oder verdeckte Arbeitnehmer-
iiberlassung vorliegt, stellen Be-
horden und Gerichte nicht nur auf
die Vertrage, sondern entschei-
dend auch auf die tatsdchliche
Durchfiihrung der Vertrédge ab. Das
bedeutet, die Mitarbeiter des Kran-
kenhaustrdagers und der Servicege-
sellschaft miissen genaue Anwei-
sungen zu der kiinftigen Zusam-
menarbeit mit Mitarbeitern des je-
weils anderen Unternehmens und
zu den Weisungsstrukturen erhal-
ten.

Es muss regelmaflig iiberpriift wer-
den, ob die Anweisungen im Ar-
beitsalltag eingehalten werden.

Es ist davon auszugehen, dass die
Reform des AUG zeitnah erfolgen
und in Kraft treten wird. Die Re-
form der Arbeitnehmeriiberlas-
sung ist eines der erklarten politi-
schen Ziele der Ministerin. Mitte
2016 ist mit einer entsprechenden
Gesetzesdnderung zu rechnen.

Die Priifung in welchen Bereichen
Werk- oder Dienstvertrdge reali-
sierbar sind, die Gestaltung der
Vertrage, die Umsetzung und die
Anweisungen an die Mitarbeiter
nehmen erfahrungsgemafd etliche
Monate in Anspruch, daher sollten
Krankenhauskonzerne jetzt mit
der Umstellung beginnen.

Gemeinschaftsbetrieb ist keine
Alternative

Das AUG findet keine Anwendung
auf sogenannte Gemeinschaftsbe-
triebe. Die Griindung eines Ge-
meinschaftsbetriebes von Kran-
kenhaustrdager und Servicegesell-
schaft wird daher von zahlreichen
Krankenhausgeschiftsfithrern als
Handlungsalternative zum Aus-
stieg aus der Arbeitnehmeriiber-
lassung propagiert. Dies ist aber
kritisch zu bewerten, da die Griin-
dung eines solchen Gemein-
schaftsbetriebes {iblicherweise im
Krankenhaussektor nicht rechts-
wirksam durchgefiihrt werden
kann. Fiir das Bestehen eines Ge-
meinschaftsbetriebes ist die Zu-
sammenarbeit von zwei Unterneh-
men erforderlich.

Das Bundesarbeitsgericht hat am
28. April 2011 entschieden, dass es
hierfiir nicht ausreicht, wenn sich
die Beteiligung eines Unterneh-
mens auf das Zur-Verfiigung-Stel-
len seiner Arbeitnehmer be-
schriankt (Az. 8 AZR 709/09). Wenn
die Arbeitnehmer einem anderen
Unternehmen zur Arbeitsleistung
iiberlassen werden, liege regelma-
Rig Arbeitnehmeriiberlassung
vor.

Zudem diirfen die Mitarbeiter ei-
nes Gemeinschaftsbetriebes nur
von einem Organ vertreten wer-
den. Bei kirchlichen Krankenhau-
sern ist dies regelmaf3ig nicht mog-
lich, da die Mitarbeiter des Kran-
kenhaustrdagers durch eine Mitar-
beitervertretung vertreten werden
und die Arbeitnehmer der Service-
gesellschaft durch einen Betriebs-
rat. m

Literatur bei den Verfassern.

Golo Busch, Rechtsanwalt und Fachanwalt
fiir Arbeitsrecht, Geschiftsfiihrer der BPG
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Dorothee Cordes, Rechtsanwiiltin bei der
BPG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Nevinghoff 3o

48147 Miinster
ra-sekretariat@bpg-muenster.de
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