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Von der letzten Anderung des Arbeitnehmer-
uberlassungsgesetzes sind viele gemeinnutzige
Unternehmen betroffen — ohne es zu wissen. Wollen sie
ungewollte Rechtsfolgen mit erheblichen finanziellen
Nachteilen vermeiden, sollten sie ihren rechtlichen
Gestaltungsbedarf umgehend liberpriifen lassen.

Bereits zum 1. Dezember 2011 ist das
Gesetz zur Anderung der Arbeitneh-
meruberlassung vollstindig in Kraft
getreten. Obwohl gemeinnutzige Unter-
nehmen vielfach von dem Instrumenta-
rium der Personalgestellung Gebrauch
machen, hat diese Branche weniger
stark als erwartet auf die Gesetzesidn-
derung reagiert. Moglicherweise wird
diese Passivitdt von der Fehlvorstellung
geleitet, von der Gesetzesdnderung nicht
betroffen zu sein. Denkbar ist aber auch,
dass die Verantwortlichen erst abwarten
wollen, wie sehr die Bundesagentur fiir
Arbeit die Uberpriifung der betroffenen
Betriebe forciert.

Doch nun scheint die Schonzeit aus
der Sicht der Bundesagentur fur Arbeit
vorbei zu sein, da zum 1. Juli 2012 an
den drei regionalen Schwerpunkten
Kiel, Dusseldorf und Nurnberg Kont-
roll- und Prufteams zum Kampf gegen
illegale Arbeitnehmertberlassung gebil-
det worden sind.

Was hat sich geandert? Der Gesetzge-
ber hat den Anwendungsbereich des Ar-
beitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG)
erweitert. Wahrend nach der fritheren
Gesetzeslage die »Gewerbsmafligkeit«
der Arbeitnehmeriiberlassung voraus-
gesetzt wurde, reicht nun jede »wirt-
schaftliche Tatigkeit« aus. Damit ist
fur wirtschaftliche Unternehmen eine
Arbeitnehmeruberlassung unabhingig
davon gegeben, ob sie zu Erwerbszwe-
cken erfolgt. Diese Anderung trifft
gemeinniitzige Unternehmen, da bis-
lang dort Konstruktionen vorzufinden
waren, nach denen Arbeitnehmer zum
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Selbstkostenpreis uberlassen wurden.
Damit war das Kriterium der Gewerbs-
mafigkeit allerdings nicht erfullt.

Da aber auch gemeinnutzige Unter-
nehmen wirtschaftlich tatig sind, unter-
liegen sie nunmehr dem Anwendungsbe-
reich des Arbeitnehmeruberlassungsge-
setzes, so dass die Arbeitnehmeriiberlas-
sung erlaubnispflichtig wird.

Diese Gesetzesdnderung fuhrt zu der
Notwendigkeit, eine Arbeitnehmertiber-
lassungserlaubnis zu beantragen, wenn
gemeinnutzige Unternehmen Arbeitneh-
mer uberlassen wollen. Leider ist damit
allein das Problem noch nicht gelost.
Dafiir sorgt eine weitere Anderung des
Gesetzes. Nachdem frither die Arbeit-
nehmeruberlassung zeitlich unbefris-
tet zuldssig war, findet sich nun in § 1
Abs. 1 Satz 2 AUG folgender Satz: »Die
Uberlassung von Arbeitnehmern an Ent-
leiher erfolgt vortibergehend.« Wihrend
eine Mindermeinung die Auffassung
vertritt, dass eine zeitlich unbeschrinkte
Uberlassung von Arbeitnehmern iiber-
haupt nicht dem Anwendungsbereich
des Arbeitnehmeruberlassungsgesetzes
unterliegt, interpretiert die herrschen-
de Meinung den Satz zu Recht dahin-
gehend, dass jedenfalls eine dauerhafte
Uberlassung unzulissig ist.

Hiervon sind gemeinniitzige Un-
ternehmen in vielen Fillen betroffen,
beispielsweise dann, wenn sie Service-
gesellschaften ausgegliedert haben, um
bestimmte Leistungen, wie etwa Kuche
oder Reinigung, von der Servicege-
sellschaft an die Hauptgesellschaft er-
bringen zu lassen. Im Regelfall sind die
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Mitarbeiter dieser Servicegesellschaften
dort auf Dauer beschiftigt. Derartige
Konstruktionen sind nach der neuen
Rechtslage nicht mehr gesetzeskonform.

Fehlt die erforderliche Erlaubnis zur
Arbeitnehmeriiberlassung, sind die
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrige,
also die Vertrage zwischen Verleiher
und Entleiher und die Leiharbeitsver-
trage, also die Vertrage zwischen dem
Verleiher und den Leiharbeitnehmern,
unwirksam. Durch die nachtrigliche
Erteilung einer Erlaubnis werden die
laufenden Uberlassungsvertrige nicht
ruckwirkend geheilt, was die Problema-
tik weiter verschirft. Dartiber hinaus ist
sogar streitig, ob durch die Erlaubnis
eine zukinftige Heilung der unwirksa-
men Vertragsverhdltnisse Eintritt.

Nach dem Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetz kommt ein Arbeitsverhalt-
nis zwischen dem Entleiher und dem
Leiharbeitnehmer zu den zwischen dem
Entleiher und dem Verleiher fiir den Be-
ginn der Tatigkeit vorgesehenen Zeit-
punkt zustande, wenn die erforderliche
Erlaubnis zur Arbeitnehmertiberlassung
fehlt. Fur derartige Arbeitsverhaltnisse
gelten die fur den Betrieb des Entleihers
geltenden Vorschriften und sonstigen
Regelungen. Sind solche nicht vorhan-
den, gelten diejenigen vergleichbarer
Betriebe. Damit wird die durch eine
Ausgliederung auf Servicegesellschaften
erhoffte Kostenreduzierung komplett
zunichte gemacht.

Das Verbot der dauerhaften Arbeit-
nehmeruiberlassung findet im Arbeitneh-
meruberlassungsgesetzes keine unmit-
telbare Rechtsfolge. Allerdings wird die
Auffassung vertreten, dass § 10 AUG
insoweit analog anzuwenden ist. Die
hierfur erforderliche Regelungsliicke
liege vor, weil ein Verstof$ gegen das
Verbot der dauerhaften Uberlassung eu-
roparechtlich nicht sanktionslos bleiben
durfe. Damit fuhrt der Verstof$ gegen
das Verbot der dauerhaften Uberlassung
zu denselben Wirkungen wie die Uber-
lassung ohne die erforderliche Erlaubnis.
SchlieSlich drohen BufSgelder sowohl ge-
gen den Verleiher als auch den Entleiher
einschlieflich der dort beschiftigten Or-
gane wie Geschaftsfihrer und Vorstan-
de (§ 16 AUG).

Losungen

Das sogenannte Konzernprivileg ist als
Losungsansatz ungeeignet. Nach alter

Rechtslage fand das Arbeitnehmertber-
lassungsgesetz bei einer Arbeitnehme-
ruberlassung zwischen Konzernunter-
nehmen keine Anwendung, wenn der
Arbeitnehmer seine Arbeit voruberge-
hend nicht bei seinem Arbeitgeber leis-
tet. Dieses Konzernprivileg wurde zwar
beibehalten, hilft aber bei dauerhaften
Personalgestellungen nicht weiter. Dar-
uber hinaus wurde das Konzernprivileg
nach neuer Rechtslage auf Uberlassun-
gen von Arbeitnehmern beschrankt,
die nicht zum Zweck der Uberlassung
eingestellt und beschiftigt werden. Bei
vielen Personalgestellungen ist dies aber
der Fall.

m Werkvertrige: Die beste Alterna-
tive zur Personalgestellung ist der
Abschluss von Werkvertriagen. Die-
se Losung bietet sich allerdings nur
dann an, wenn es sich um eigenstan-
dig abgrenzbare organisatorische
Tatigkeiten handelt. Der wesentliche
Unterschied zwischen der Arbeitneh-
meruberlassung und der Leistungser-
bringung aufgrund eines Werkvertra-
ges liegt darin, dass bei der Arbeit-
nehmeruberlassung das Weisungs-
recht bezuglich der Arbeitnehmer
ausschlieSlich beim Entleiher liegt,
wahrend beim Werkvertrag nur der
Auftragnehmer weisungsbefugt ist.
Ist also die Leistungserbringung auf
eine Servicegesellschaft ausgegliedert
worden, die ihrerseits das notwenige
Personal an den Hauptbetrieb stell,
ist der Hauptbetrieb weisungsberech-
tigt. Von den Betriebsablaufen hat
dies den Vorteil, dass die Leiharbeit-
nehmer wie die Stammbelegschaft in
die Betriebsabldufe eingegliedert sind.
Bei der Werkvertragslosung wird zwi-
schen der Servicegesellschaft und dem
Hauptbetrieb ein Werkvertrag abge-
schlossen, beispielsweise tiber die Er-
bringung von Reinigungsleistungen.
Das Weisungsrecht bezuiglich der
eingesetzten Mitarbeiter liegt dann
ausschliefSlich bei der Servicegesell-
schaft. Sind die Leistungen unzurei-
chend, ist ausschlieSlicher Ansprech-
partner die Servicegesellschaft und
nicht die fur die Servicegesellschaft
tatigen Mitarbeiter. Daraus folgt,
dass nur abgrenzbare organisatori-
sche Titigkeiten fur diese Losung ge-
eignet sind, also Tatigkeiten, die auch
an eine Fremdfirma vergeben werden
koénnten.

m Gemeinschaftsbetrieb: Als Alterna-
tive zur Personalgestellung riickt der
Gemeinschaftsbetrieb zunehmend in
den Fokus der gemeinwirtschaftli-
chen Arbeitgeber. Liegt ein solcher
vor, scheidet die Personalgestellung
bereits begrifflich aus. Das Arbeit-
nehmeruberlassungsgesetz findet so-
mit keine Anwendung. Ein Gemein-
schaftsbetrieb liegt vor, wenn die
in einer Betriebsstdtte vorhandenen
materiellen und immateriellen Be-
triebsmittel mehrerer Unternehmen
fuir einen einheitlichen arbeitstechni-
schen Zweck zusammengefasst, ge-
ordnet und gezielt eingesetzt werden
und der Einsatz der menschlichen
Arbeitskraft von einem einheitlichen
Leitungsapparat gesteuert wird. Not-
wendig sind eine einheitliche Leitung
in allen Personalfragen, eine gemein-
schaftliche Personalplanung und Ein-
stellung, ein gemeinschaftliches Wei-
sungsrecht, ein gemeinschaftlicher
Personaleinsatz sowie gemeinschaft-
liche Entscheidungen uber Abmah-
nungen und Kindigungen. Da die
genannten Kriterien aufgrund einer
Unternehmerentscheidung gestaltet
werden konnen, konnen die Voraus-
setzungen des Gemeinschaftsbetrie-
bes geschaffen werden, wenn dies
gewollt ist. Allerdings gehen damit
auch Nachteile einher, wie die Ad-
dition der Beschiftigtenzahlen beim
Kindigungsschutz- und Betriebsver-
fassungsgesetz. Denn es findet eine
unternehmensubergreifende Sozial-
auswahl bei betriebsbedingten Kiin-
digungen statt.

m Gemeinschaftliches Arbeitsverhalt-
nis: Es sind auch Konstellationen
denkbar, in denen ein gemeinschaft-
liches Arbeitsverhiltnis zwischen
dem Hauptbetrieb, der Servicege-
sellschaft und dem Arbeitnehmer
begrundet wird, um die Personalge-
stellung zu vermeiden. Von Seiten des
Bundesarbeitsgerichts ist seit langem
anerkannt, dass ein Arbeitnehmer
auch mit zwei Arbeitgebern bezuglich
seiner Tdtigkeit ein Arbeitsverhaltnis
schliefSen kann. Allerdings haften die
Arbeitgeber dann gegentiber dem Ar-
beitnehmer als Gesamtschuldner. Im
Einzelfall ist genau zu priifen, ob die-
ses Modell, unter Berticksichtigung
der Nachteile, sachgerecht ist. ]
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