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Ausgangslage

Friher wurden im Krankenhaus alle arztlichen und nichtarztlichen
Leistungen durch eigenes Personal erbracht. Dies galt sowohl fur die
patientennahen wie auch die peripheren Bereiche.

Seit mehreren Jahren zwingt der wachsende Kostendruck im
Gesundheitswesen die Rechtstrager, ihre Gestaltungsspielraume voll
auszuschopfen. In diesem Zusammenhang wurden insbesondere

patientenferne Dienstleistungen outgesourct.
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Hintergrunde und Motive

Senkung direkter Personalkosten

Arbeitslohn
Vergutung far arbeitsfreie Tage (z. B. Krankengeldzuschuss bei AU)
Sonderzahlungen (Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld, Jubilaumsgeld, VL)

Betriebliche Altersversorgung

Senkung weiterer Kosten

Personalbeschaffungskosten (Inserate, Personalauswahl)
Kosten der Personalverwaltung und des Personalabbaus

Kosten der Personal-/Betriebsverfassung (kleinere Gremien, weniger
Freistellungen)

Flexibilisierung des Personaleinsatzes

Nutzung von Spezialisierungsvorteilen

Konzentration auf das eigene Kerngeschaft

Fehlen von Spezialisten im Unternehmen
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Folge: Outsourcing

Dienst-/Werkvertrag, d. h. Leistungserbringung durch

Servicegesellschaft mit eigenem Personal

Weisungsrecht ausschliel3lich bei Servicegesellschaft

Service- Krankenhaus-
gesellschaft _ Mutter
Dienst-/Werkvertrag
betreibt
Reinigung, Kuche betreibt
etc. als eigene
Aufgabe ~-Kerngeschaft*
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Reaktion der Tarifvertragsparteien

84 TVOD/TV-L

(3) "Werden Aufgaben der Beschaftigten zu einem Dritten verlagert, ist
auf Verlagen des Arbeitgebers bei weiter bestehendem
Arbeitsverhaltnis die arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitsleistung
bei dem Dritten zu erbringen (Personalgestellung). “8 613 a BGB

sowie gesetzliche Kundigungsrechte bleiben unberihrt.

Protokollerklarung zu 8 4 Abs. 3:

1Personalgestellung Ist - unter Fortsetzung des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses - die auf Dauer angelegte Beschéaftigung bei
einem Dritten. “Die Modalitaten der Personalgestellung werden

zwischen dem Arbeitgeber und dem Dritten vertraglich geregelt.
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Personalgestellung

Dienst-/Werkvertrag, d. h. Leistungserbringung durch
Servicegesellschaft mit eigenem Personal

Personalgestellung von ,Altbeschaftigten”

Weisungsrecht ausschliel3lich bei Servicegesellschaft

Krankenhaus-

Service-
gesellschaft : Mutter
Dienst-/Werkvertrag
betreibt

Reinigung, Kuche betreibt
etc. als eigene
Aufgabe

Personalgestellung , Altbeschaftigte” ~Kerngeschaft*
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Personalgestellung =
Arbeitnehmeruberlassung?

Entleiher Verleiher

Arbeitnehmertberlassungsvertrag

Eins&
beim _ _ Arbeitsvertrag
Arbeitnehmer/in

Entleiher
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Definition Arbeitnehmeruberlassung

Drei Beteiligte
Arbeitsvertrag zwischen zwei Beteiligten

Arbeitsleistung wird nicht beim Arbeitgeber, sondern bei einem

Dritten erbracht

Eingliederung in die Arbeitsorganisation, insb. Direktionsrecht

Es wird von herrschender Meinung angenommen, dass
Personalgestellung Arbeitnehmeruberlassung ist.

Unklar sind allerdings die konkreten Folgerungen.
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Gesetzliche Grundlage

Arbeitnehmeruberlassungsgesetz (AUG)

Ziele des AUG sind Schutz der Arbeitnehmer, illegale Praktiken zu

unterbinden und Storungen des Arbeitsmarktes entgegenzuwirken
Zahlreiche rechtliche Fragestellungen nach Reform im Jahr 2011

Reaktion auf Diskussion um Missbrauchsfalle und Umsetzung der

EU-Richtlinie zu Leiharbeit
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1. Vorgabe: Erlaubnispflicht nach dem AUG

LArbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleihern)
Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im Rahmen ihrer
wirtschaftlichen Tatigkeit zur Arbeitsleistung Uberlassen
wollen, bedurfen der Erlaubnis.“ (§ 1 Abs. 1 S. 1 AUG)
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Erlaubnispflicht nach dem AUG

Fraher: Beschrankung der Erlaubnispflicht auf gewerbsmaliige

Arbeitnehmeruberlassung

Jetzt: Jede Arbeitnehmeruberlassung im Rahmen der wirtschaftlichen

Tatigkeit

Verleiher im Sinne des AUG ist deshalb jeder Arbeitgeber, der
Arbeitnehmer/innen einem Dritten im Rahmen seiner wirtschaftlichen
Tatigkeit zur Arbeitsleistung Uberlasst, unabhangig davon, ob er

Erwerbszwecke verfolgt oder nicht.
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Konsequenzen einer
Arbeitnehmeruberlassung ohne Erlaubnis

Fehlt eine entsprechende Erlaubnis, die bei der Bundesagentur fur
Arbeit zu beantragen ist, so gilt per gesetzlicher Fiktion

gem. § 10 Abs. 1, § 9 Nr. 1 AUG ein Arbeitsverhaltnis zwischen
dem Entleiher und dem verliehenen Beschaftigten als zustande
gekommen.

VerstoRe gegen das AUG stellen Ordnungswidrigkeiten dar und
werden mit Bul3geldern bis zu 500.000,00 € geahndet.

Die Gemeinnutzigkeit kann verloren gehen.
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Keine Erlaubnispflicht nach dem AUG bei
der Konzerleihe gem. § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG

Die Uberlassung innerhalb eines Unternehmensverbundes
zwischen Konzernunternehmen im Sinne des § 18 AktG, sofern
der Arbeitnehmer nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt

und beschaftigt wird, bedarf keiner Erlaubnis.

Ausweislich Ziffer 1.3.2 Abs. 10 der Geschaftsanweisung der
Bundesagentur fur Arbeit zum AUG (gultig ab 20. April 2013)
kénnen auch Trager offentlich-rechtlicher Aufgaben
Konzernunternehmen sein und sind unter den Voraussetzungen
des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG erlaubnisfrei.
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Voraussetzungen fur
den Ausnahmetatbestand

- Keine Einstellung von Beschaftigung zum Zweck der Uberlassung:

Der Arbeitnehmer darf ,,nicht ausschlief3lich* zum Zweck der

Uberlassung eingestellt worden sein

Konzernintern Uberlassene Arbeitnehmer missen auch beim
Arbeitgeber beschéaftigt werden, also als ,,normale* Arbeitnehmer
oder bei einer Leihe im Anschluss zum Arbeitgeber (Krankenhaus-
Mutter) zurickkehren.

» Das ist bei Personalgestellung nicht der Fall.
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Auswirkungen fur die Praxis

Auch ohne gewerbsmafige Arbeitnehmeruberlassung ist bei
Personalgestellung eine Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis
unbedingt erforderlich.

Es gibt keine Ubergangsfrist oder Vertrauensschutz.

Die nachtragliche Erteilung der Erlaubnis hat keine Ruckwirkung,
also die einmal gem. & 10 Abs. 1 AUG eingetretene Fiktion wird
nicht rickwirkend beseitigt.

Daher sollten kritische Uberlassungsvertrage vorsorglich beendet
werden und nach der Erteilung der Uberlassungserlaubnis ggf. neu
abgeschlossen werden.
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2. Vorgabe: Beschrankung auf
,,voruibergehende* Uberlassungen

,Die Uberlassung von Arbeitnehmern an Entleiher erfolgt voriibergehend.“
(8 1 Abs. 1 S. 2 AUG)
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Beschrankung auf ,,vorubergehende*
Uberlassungen auch bei Personalgestellung?

BAG vom 10. Juli 2013 (7 ABR 91/11)
e Jal

e §1 Abs. 1S. 2 enthalt ein Verbot der nicht mehr
vorubergehenden Arbeitnehmeriberlassung.

 Eine Uberlassung, die ohne jegliche zeitliche Begrenzung erfolgt,
ist jedenfalls nicht mehr vorlibergehend.

e Betriebsrat kann Zustimmung zu dauerhaften Uberlassungen
verweigern
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Folgen beil Verstol3 gegen Beschrankung
auf ,,vorubergehende* Uberlassungen

BAG vom 10. Dezember 2013 (9 AZR 51/13)

Rechtsfolge der nicht mehr voriibergehenden Uberlassung ist
nicht, dass automatisch ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher
zustande kommt.

Festlegung der Sanktionen obliegt Gesetzgeber, nicht den
Gerichten.

Erhoffte Konkretisierung des Begriffs ,voribergehend“ nahm das
BAG nicht vor.
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Noch bislang ungeklarte Fragen durch das BAG bei der
Beschrankung auf ,,vorubergehende* Uberlassungen

» Personenbezogen?
— Einsatz eines konkreten Leiharbeitnehmer darf nicht ohne jegliche zeitliche

Begrenzung (= nicht dauerhaft) erfolgen
— Auf demselben Arbeitsplatz durfen immer wieder verschiedene
Leiharbeitnehmer beschaftigt werden, soweit der jeweilige Einsatz nicht

dauerhaft ist
(LAG Nds 14.11.2012, 12 TaBV 62/12; LAG Hessen, 21.05.2013, 4 TaBV 298/12; Hamann, RdA

2011, 321, 326; Ludwig BB 2013, 1276)

» Arbeitsplatzbezogen?
— reiner Dauerbeschaftigungsbedarf kann nicht durch Leiharbeitnehmer
abgedeckt werden

— Leiharbeitnehmer darf nicht auf einem ,,.Dauerarbeitsplatz* eingesetzt werden
(LAG BIn-Brb 19.12.2012, 4 TaBV 1163/12; LAG BIn-Brb 09.01.2013, 15 Sa 1635/12; LAG Nds
19.09.2012, 17 TaBV 124/11)
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Folgen der Beschrankung auf ,,vorubergehende*

Uberlassungen im AUG bei der Personalgestellung ...

LAG Baden-Wurttemberg vom 17.04.2013 (4 TaBV 7/12)

Ein 6ffentlicher Arbeitgeber, der seine bei ihm beschaftigten
Arbeitnehmer an einen Dritten zur dortigen dauerhaften
Leistungserbringung gestellt, betreibt eine unzulassige dauerhafte

Arbeitnehmeruberlassung.

Personalgestellung nach 8§ 4 Abs. 3 TVGD, soweit sie die
dauerhafte Uberlassung von Arbeitnehmer gestattet, verstoRt

gegen hoherrangiges Recht und ist unwirksam.
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Oder doch nicht Beschrankung auf
,vorubergehende* Uberlassungen?

OVG Nordrhein-Westfalen vom 19.09.2014 (20A 281/13.PVB)

Leitsatz:

Das Arbeitnehmeruberlassungsgesetz findet weder unmittelbar
noch entsprechend Anwendung auf eine tarifliche

Personalgestellung nach 8 4 Abs. 3 TVGD.

weiss-rechtsanwaelte
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OVG Nordrhein-Westfalen vom 19.09.2014 (20A 281/13.PVB)

Begrindung:

GemaR § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG ist eine Arbeitnehmeriberlassung im Sinne
des Arbeitnehmeritberlassungsgesetzes dadurch gekennzeichnet, dass ein
Arbeitgeber als Verleiher einem Dritten (Entleiher) Arbeitnehmer
(Leiharbeitnehmer) im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tatigkeit zur
Arbeitsleistung Uberlasst. Rein begrifflich stellt danach eine
Personalgestellung an sich eine Arbeitnehmeruberlassung im allgemeinen
Sinne dar, da auch bei dieser ein Arbeitgeber einem anderen
Unternehmen Arbeitskrafte zur Verfugung stellt, die in dessen Betrieb
eingegliedert sind und ihre Arbeiten allein nach dessen Weisungen
ausfiuhren.
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OVG Nordrhein-Westfalen vom 19.09.2014 (20A 281/13.PVB)

Auch das Bundesministerium des Innern ist in mehreren Rundschreiben
davon ausgegangen, dass die Arbeitnehmertberlassung im Rahmen einer
Personalgestellung nach 8 4 Abs. 3 TVOD grundsatzlich dem

Arbeitnehmeruberlassungsgesetz unterfallt.

Vgl. Rundschreiben vom 21. Dezember 2011 - D 5 - 220 110/7 -,
vom 10. Oktober 2013 - D5-31001/4#3 - und vom 26. Mai 2014.
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OVG Nordrhein-Westfalen vom 19.09.2014 (20A 281/13.PVB)

Fur die Beantwortung der Frage der Anwendbarkeit der Vorschriften des
Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes auf eine tarifliche Personalgestellung
nach 8 4 Abs. 3 TVOD kann jedoch nicht allein auf den Wortlaut und die
Begrifflichkeiten abgestellt werden. Vielmehr sind bei der Interpretation
der tatbestandlichen Reichweite des 8 1 AUG auch die Zielsetzung und der
Schutzzweck der Vorschriften des Arbeitnehmertberlassungsgesetzes - fur
die vorliegend relevante Fallgestaltung insbesondere unter
Berucksichtigung von Sinn und Zweck der tariflichen

Personalgestellung - in den Blick zu nehmen.
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OVG Nordrhein-Westfalen vom 19.09.2014 (20A 281/13.PVB)

Die Besonderheit der tariflichen Personalgestellung nach 8 4 Abs. 3
TVOD besteht darin, dass sie die Fortsetzung der arbeitsvertraglich aus
dem TVOD-Arbeitsverhéaltnis geschuldeten Tatigkeit innerhalb des
fortgesetzten Arbeitsverhaltnisses nach Ubergang der Aufgabe auf einen
anderen Arbeitgeber zum Inhalt hat und im Interesse des Arbeitnehmers
den Bestand seines Arbeitsverhaltnisses sichert. Die tarifvertragliche
Regelung zur Personalgestellung will dem Arbeithnehmer sein
Dauerarbeitsverhaltnis zum o6ffentlichrechtlichen Arbeitgeber und dessen
Bedingungen unter Fortsetzung seiner bislang ausgeubten Tatigkeit
erhalten.

Mit anderen Worten: Wahrend die tarifliche Personalgestellung den
Arbeitnehmer vor dem neuen Arbeitgeber schutzt, will das
Arbeitnehmeruberlassungsgesetz dem Arbeitnehmer Schutz vor seinem
bisherigen Arbeitgeber gewéahren.
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Was plant der Gesetzgeber?

e Uberlassungsdauer von 18 Monaten soll gesetzlich festgelegt werden.

e Es soll eine sog. Offnungsklausel fuir abweichende Losungen unter
Berucksichtigung der berechtigten Interessen der Stammbelegschaften
geben,

— far Tarifvertrage der Tarifpartner der jeweiligen Einsatzbranche

— aufgrund eines solchen Tarifvertrages in einer Betriebs- oder
Dienstvereinbarung.

e Ob es eine ausdruckliche Ausnahme fur Personalgestellung geben wird
oder ob die Offnungsklausel eine dauerhafte Personalgestellung
ermoglichen kann, ist derzeit unklar.
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Auswirkungen auf die Praxis

Die Zulassigkeit der tariflichen Personalgestellung als dauerhafter
Personaleinsatz ist nach aktueller Rechtslage nicht sicher.

Es kdnnte zuklnftig die Moglichkeit der dauerhaften
Personalgestellung nach dem TV6D/TV-L entfallen und nur noch in

den Hochstgrenzen des AUG zuléassig sein.

Dann musste entschieden werden, ob die betroffenen
Arbeitnehmer/innen den Arbeitgeber wechseln (zur
Servicegesellschaft) missen oder die outgesourcten Bereiche
wieder ingesourct werden.

weiss-rechtsanwaelte
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Quellenverzeichnis ubernommener und
Uberarbeiteter Folien und Texte

Dassau, Dr. Anette

Hessischer Stadte-

und Gemeindebund

Maschmann, Prof. Dr. Frank

Menold & Bezler

Meurer, Dr. Friederike

Witt, Sebastian

~Symposium Krankenhaus und Recht Arbeitnehmeriiberlassung aus Arbeitgebersicht*
http://www.bik-beratung.de/media/file/13342.5 Dassau.pdf

»,Burokratiemonster ,,Arbeitnehmeruberlassung“ — Ein Hemmnis fur Interkommunale Kooperationen*
http://www.ikz-hessen.de/medien/files/B%C3%BCrokratiemonster%20%E2%80%9EArbeitnehmer
%C3%BCberlassung%E2%80%9C%20ein%20Hemmnis%20f%C3%BCr%201KZ%20%5BKompatibilit

%C3%A4tsmodus%5D.pdf

»~Fremdpersonaleinsatz im Unternehmen“

http://www.uni-regensburg.de/rechtswissenschaft/buergerliches-
recht/arbeitsrecht/medien/ortstagung_darbgv_-_fremdpersonaleinsatz_rgb_28.11.2013.pdf

»~Fremdpersonaleinsatz im Zugriff des Arbeitsrechts*

http://www.menoldbezler.de/uploads/tx_switmb/Folien-gesamt-Endfassung-
140328__ Kompatibilitaetsmodus_.pdf

»~Personalgestellung, Arbeitnehmeriberlassung und Dienstleistungsbeziehungen*
http://www.beb-ev.de/wp-content/uploads/2014/10/ag-41.pdf

»2Auswirkungen der Reform des Arbeitnehmeruberlassungsgesetzes auf das Krankenhauswesen*

http://www.meyer-koering.de/downloads/61-574-
79/Auswirkungen%20Reform%620des%20Arbeitnehmer%C3%BCberlassungsgeseztes.pdf?
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