Diakonie &
Deutschland

Diakonie Deutschland | Postfach 40164 | 10061 Berlin Diakonie Deutschland
Evangelisches Werk fir Diakonie
und Entwicklung e. V.

An die

. . Arbeit ht
Arbeitsrechtsreferentinnen und -referenten der Zentrum Recht und Wirtschatt
Diakonischen Werke der Gliedkirchen der

Evangelischen Kirche in Deutschland Annegret Utsch

annegret.utsch@diakonie.de
Britta Fischer
britta.fischer@diakonie.de

Caroline-Michaelis-StraRe 1
10115 Berlin

T +49 30 65211-1588

F +49 30 65211-3588
www.diakonie.de

Berlin, 25.03.2020 Registergericht:

Amtsgericht
Berlin (Charlottenburg)
Vereinsregister 31924 B

Arbeitsrechtliche Informationen der Diakonie Deutschland Evangelische Bank eG

BIC GENODEF1EK1

Kurzfristige, erlaubnislose Arbeitnehmeriiberlassung im Zusam- BAN: DE42 5206 0410 0000 4050 00

menhang mit der Corona-Krise USt-IdNr.: DE 147801862
Barrierefreier Parkplatz in
Sehr geehrte Damen und Herren, der Tiefgarage

im Zusammenhang mit der Corona-Krise ist innerhalb des Verbandes
und der BAGFW wiederholt die Frage aufgetaucht, ob der tragertber-
greifende Personaleinsatz rechtlich mdglich ist. Von verschiedenen Sei-
ten wurde die Rechtsauffassung an uns herangetragen, dass das Ar-
beitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) keine geeignete Rechtsgrund-
lage flr einen entsprechenden unbirokratischen Einsatz von Arbeitneh-
mer/innen z.B. von der Tagespflegeeinrichtung eines Tragers in der
vollstationaren Pflegeeinrichtung eines anderen Tragers aul3erhalb ei-
nes Konzerns, bieten und deshalb ein Anderungsbedarf im AUG beste-
hen wirde.

Inzwischen liegt uns ein Vermerk des BMAS vom 23. Marz 2020 vor, in
dem die Rechtsaufassung dargelegt wird, dass eine Anderung des AUG
nicht erforderlich sei (siehe Anlage). Falle wie den eben beschriebenen
wirden § 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG unterliegen. § 1 Abs. 3 Nr. 2a regelt die
.gelegentliche” Arbeitnehmeriberlassung, sofern der Arbeitnehmer
nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und beschaftigt wird. Da-
mit wéaren sie aus dem Anwendungsbereich des AUG herausgenom-
men, d.h. eine solche Personalliberlassung an einen Dritten, also einen
anderen Rechtstrager, ware ohne Erlaubnis rechtlich zulassig. Die Re-
gelung wurde bisher in der Literatur auch vor dem Hintergrund der Ge-
setzesbegrindung eher restriktiv ausgelegt. Das BMAS geht nun davon
aus, dass die aktuelle Corona-Krisensituation es rechtfertigen wirde,
den Personaleinsatz tiber das eigene Unternehmen hinaus unter § 1
Abs. 3 Nr. 2a AUG zu subsumieren:
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»In der aktuellen Krisensituation kann auf die Ausnahmeregelung fir die gelegentliche
Arbeitnehmeriberlassung zurickgegriffen werden (8 1 Absatz 3 Nummer 2a AUG).“

[.]

.Fur diese Variante der erlaubnisfreien nur gelegentlichen Arbeitnehmertberlassung spricht, dass sie
fur alle Unternehmensgrof3en gilt, sie unabhangig von dem Motiv der Verhinderung von Entlassungen
und Kurzarbeit eingesetzt werden kann, um Arbeitskraftebedarfe (auch in Krankenh&usern, im
Lebensmittelhandel, der Lebensmittellogistik oder der Landwirtschaft) kurzfristig zu decken.
Schnelles Handeln wird so ermoglicht.”

Ansonsten regelt das AUG neben der Privilegierung rechtlich selbstandiger Unternehmen unter ein-
heitlicher Leitung (sog. Konzernprivileg gemanl 8 1 Abs. 3 Nr. 2) zur Vermeidung von Kurzarbeit und
Entlassungen zwei weitere Moglichkeiten, zwischen unabhangigen Rechtstragern erlaubnisfrei Per-
sonal einzusetzen. Die eine setzt voraus, dass zwei Arbeitgeber desselben Wirtschaftszweiges zur
Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen Arbeitnehmer tberlassen, wenn beide Arbeitgeber
denselben Tarifvertrag mit einer entsprechenden Regelung anwenden (8 1 Abs. 3 Nr. 1 AUG). Die
andere verlangt, dass das uUberlassende Unternehmen nicht mehr als 49 Mitarbeitende beschaftigt (8
1a AUG). Letztere Variante erfordert eine Anzeige gegeniiber der Bundesagentur fir Arbeit.

Die kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen werden jedoch nicht als Tarifvertrage anerkannt. Anhalts-
punkte fiir eine Regelungsliicke bietet das AUG nicht, so dass eine analoge Anwendung von § 1 Abs.
3 Nr. 1 AUG auf kirchliche Arbeitsrechtsregelungen selbst fiir den unwahrscheinlichen Fall, dass zwei
Trager ein Tarifwerk mit einer entsprechenden Regelung zur Personalliberlassung anwenden sollten,
nicht in Betracht kommt. Aber auch § 1a k&me in vielen Fallen nicht zum Zuge, weil die diakonischen
Trager Uberwiegend mehr als 49 Beschéftigte haben. MaRgeblich ist hier nicht eine wirtschaftliche
Einheit, sondern das gesamte Unternehmen.

Zu beachten ist noch folgender rechtlicher Hinweis des BMAS:

,Derartige Uberlassungen erfordern ebenso wie bei der Kollegenhilfe grundsatzlich das Einverstand-
nis der Arbeitnehmer, da die Arbeitsvertrage typischerweise keine Aussage zu einer Uberlassung in
einer Krisensituation enthalten.”

Das gilt grundsatzlich auch fur die kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen, die entsprechende Regelun-
gen zur Personaliiberlassung im Krisenfall allgemein nicht enthalten dirften (so sehen z.B. die
AVR.DD eine solche Regelung nicht vor).

Darlber hinaus spricht das BMAS noch folgende Empfehlung aus:

»Angesichts der besonderen Bedeutung derartiger Einsétze ist es sachgerecht und dem uni-
onsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz entsprechend, wenn die eingesetzten Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer mit den Stammbeschaftigten im Einsatzbetrieb gleichgestellt wer-
den.“

Diese Empfehlung dirfte beim Personaleinsatz zwischen diakonischen Tragern eine eher unterge-

ordnete Rolle spielen, weil selbst bei landesverbandstibergreifenden Personaleinsatzen von ver-
gleichbaren Arbeitsbedingungen auszugehen ist.
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Ansonsten sind ggf. noch Beteiligungsrechte der Mitarbeitervertretungen (vgl. z.B. 88 45, 46 d) MVG-
EKD) zu beachten.

Im Rahmen der BAGFW bemiihen wir uns derzeit auRerdem um eine Klarung der umsatzsteuer-
rechtlichen Fragen, die sich im Zusammenhang mit der Arbeitnehmertberlassung stellen.

Mit freundlichen Grii3en

Britta Fischer
Referentin
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