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Am 28. Februar 2017 ist das Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetzes und anderer Gesetze im Bundesgesetzblatt veroffent-
licht worden. In den meisten Teilen tritt es zum 1. April 2017 in Kraft. Ende
Marz hat auRerdem die Bundesagentur fur Arbeit (BA) ihre Fachlichen
Weisungen verdffentlicht, die deutlich machen, wie die BA im Vollzug das
Gesetz auslegen und mit ihm umgehen wird.

Die Gesetzesnovelle trifft Regelungen wie die Einfiihrung einer Uberlas-
sungshéchstdauer von 18 Monaten, eine Verscharfung des sog. Equal
Pay-Grundsatzes, Bezeichnungs- und Konkretisierungspflichten sowie das
Verbot, Zeitarbeitskréfte als ,Streikbrecher” einzusetzen.

Die Bundesregierung verfolgt mit dem Gesetz das Ziel, Zeitarbeit auf ihren
Kern, namlich die voriibergehende Uberlassung von Arbeitnehmern, zu
beschranken, den Missbrauch von Zeitarbeit und Werkvertragen zu ver-
hindern und die Mitbestimmung der Betriebsréate in den Entleihbetrieben
zu starken.

Das vorliegende Merkblatt stellt die fiir das Gastgewerbe wichtigsten An-
derungen Uberblicksartig dar. Ausfiuhrlichere Informationen, insbesondere
die entsprechenden Gesetzestexte und Synopsen, die Fachlichen Wei-
sungen der BA sowie einen FAQ-Katalog der Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeberverbénde (BDA) erhalten DEHOGA-Mitglieder bei
Bedarf Uber ihre Geschéftsstelle.
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l. Gesetzliche Definition des Arbeitnehmers - § 611a BGB

Der Begriff des Arbeitnehmers wurde erstmals gesetzlich definiert. Der neu
eingefuhrte 8§ 611a BGB lautet wie folgt:

JSArbeitnehmer ist, wer auf Grund eines privatrechtlichen Vertrags im

Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimm-
ter Arbeit in personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht
kann Inhalt, Durchfihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Ar-
beitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei seine
Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann; der Grad der
personlichen Abhangigkeit hangt dabei auch von der Eigenart der jeweili-
gen Tatigkeit ab. Fur die Feststellung der Arbeitnehmereigenschatt ist eine
Gesamtbetrachtung aller Umstande vorzunehmen. Zeigt die tatsachliche
Durchfihrung des Vertragsverhaltnisses, dass es sich um ein Arbeitsver-
haltnis handelt, kommt es auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an."

Diese Formulierung fasst die bisher nur durch Richterrecht festgelegte
Abgrenzung zwischen Arbeithehmern und Selbsténdigen in Gesetzesform.
Inhaltliche Verénderungen sind damit jedoch nicht verbunden.

Risiko Scheinselbstandigkeit, z.B. bei ,,Mietkochen*

Diese Abgrenzungskriterien sind insbesondere deshalb wichtig, weil an-
hand ihrer von Seiten der Sozialversicherungstrager Uberprift wird, ob bei
formal als Selbstandigen eingesetzten Mitarbeitern (z.B. Mietkdchen,
sfreien” Service-Mitarbeitern) nicht in Wahrheit ein abhéngiges Beschéfti-
gungsverhaltnis vorliegt. Es kommt immer wieder vor, dass Hoteliers und
Gastronomen hier mit teils hohen Sozialversicherungs-Nachzahlungen be-
legt werden. Der DEHOGA réat zur Vorsicht: Mitarbeiter, die weisungsge-
bunden arbeiten und in die Betriebsablaufe eingebunden werden, sind in
der Regel keine ,,echten“ Selbstandigen, auch wenn sie ein Gewerbe an-
gemeldet haben und schon langer am Markt auftreten. Das Risiko von
Nachzahlungen liegt beim Arbeitgeber.

Fragen Sie im Zweifel Ihren Steuerberater oder Ihre DEHOGA-
Geschaftsstelle oder fuihren Sie ein sog. Statusfeststellungsverfahren bei
der Deutschen Rentenversicherung durch.

Il. Abgrenzung Werk-/Dienstvertrag und Arbeitnehmeriber-
lassung
Neu eingefuhrte Offenlegungs- und Konkretisierungspflicht
Ausschluss der verdeckten Arbeitnehmertberlassung und
Risiko von Arbeitsverhéaltnissen zwischen Auftraggeber
und Fremdmitarbeiter

Hoteliers und Gastronomen ist oftmals nicht bewusst, ob das Fremdper-
sonal, das bei Ihnen zum Einsatz kommt, rechtlich auf Basis eines Werk-
bzw. Dienstvertrages oder aufgrund einer Arbeitnehmeruberlassung tatig
wird. Das liegt auch daran, dass die Fremdfirmen, die das Personal zur
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Verfluigung stellen, teilweise beide Vertragstypen parallel anbieten und in
ihren Firmenbezeichnungen Bezeichnungen wie ,Personal-Leasing®,
,outsourcing” oder ,Miete" verwenden.

Fir den Hotelier oder Gastronomen, der Auftraggeber einer Fremdfirma
ist, ist die korrekte rechtliche Qualifizierung des Vertragstyps aber wichtig.
Denn nur so kann er wissen, wie er sich rechtlich korrekt gegentiber den
Fremdmitarbeitern verhalt und vermeidet das Risiko, dass die Fremdmit-
arbeiter ungewollt zu seinen eigenen Arbeitnehmern werden.

Faustformel:

Werkvertrag = Die Fremdfirma schuldet und der Auftraggeber
vergutet einen Erfolg (z.B. die Reinigung einer be-
stimmten Zahl von Hotelzimmern nach einem fest-
gelegten Standard).

= Der Auftraggeber hat kein Weisungsrecht gegen-
Uber den Arbeitnehmern der Fremdfirma.

Dienstvertrag = Die Fremdfirma schuldet und der Auftraggeber ver-
gltet eine bestimmte Tatigkeit (z.B. x Stunden
buchhalterische Arbeit).

= Die Dienstverpflichteten arbeiten frei von Weisun-
gen und kénnen ihre Arbeitszeit und Organisation
selbst bestimmen.

Zeitarbeit = Arbeitnehmeriberlassung

= Leiharbeit

= Die Fremdfirma (= Verleiher) schuldet und der Auf-
traggeber (= Entleiher) vergitet die Zurverfiigungs-
tellung von Personal (z.B. x Mitarbeiter mit Qualifi-
kation y fur eine Bankettveranstaltung von z Stun-
den)

= Die Arbeitnehmer sind in die Betriebsablaufe des
Auftraggebers eingebunden und erhalten von die-
sem Weisungen.

Risiko Scheinwerkvertrag und Entstehung eines Arbeitsverhaltnis-
ses zum Entleiher |

Das Risiko fur den Auftraggeber besteht darin, dass ein als Werkvertrag
bezeichneter Vertrag in der tatsachlichen Handhabung einer Arbeitneh-
meruberlassung entspricht, insbesondere weil den Fremdmitarbeitern in
der Praxis durch das Fuhrungspersonal des Auftraggebers direkte Wei-
sungen erteilt werden.

Rechtliche Konsequenz: Die Fremdmitarbeiter werden rechtlich behandelt
wie Zeitarbeitskréafte. Im Fall illegaler Arbeitnehmertberlassung, das hiel3
bisher dann, wenn beim Verleiher eine Arbeitnehmertberlassungserlaub-
nis fehlte, bedeutet dies, dass die Zeitarbeitskraft das Bestehen eines Ar-
beitsverhaltnis mit dem Auftraggeber einklagen kann. Es entsteht also un-
gewollt eine direkte vertragliche Beziehung zwischen dem Auftraggeber
und dem Fremdmitarbeiter.
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Entscheidendes Abgrenzungskriterium zwischen Werk-
/Dienstvertrag einerseits und Arbeitnehmertberlassung andererseits
ist die Frage, ob direkte Weisungen vom Auftraggeber an die
Fremdmitarbeiter gegeben werden.

In der Praxis sind die Grenzen allerdings flieBend und die Abgrenzung im
Einzelfall schwierig. Die tatsachliche Durchfiihrung eines Vertrages ent-
spricht nicht immer dem, was im schriftlichen Vertrag festgelegt ist.

Bisher begegneten viele Personaldienstleister diesem Risiko durch eine
sog. ,Vorratserlaubnis®. Das bedeutet, sie besitzen eine Arbeithnehmer-
uberlassungserlaubnis von der BA, um auch im Fall von Vertragsgestal-
tungen, die von Auftraggeber und Auftragnehmer als Werk- bzw. Dienst-
vertrag geplant waren, sich aber in der Realitat als Arbeitnehmertberlas-
sung darstellen (sog. verdeckte Arbeitnehmeruberlassung), darauf verwei-
sen zu konnen.

Diese ,,Fallschirmlosung“ ist jetzt nicht mehr moglich. Denn nach
dem neuen Gesetz ist nur noch eine ,,offene Arbeitnehmeriiberlas-
sung*“ wirksam. Es muss

- das Vertragsverhaltnis zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer
vor der Uberlassung ausdricklich als ,Arbeitnehmeritberlassung® v
bezeichnet werden (Offenlegungspflicht)

- der jeweilige Fremdmitarbeiter namentlich benannt werden (Knkre-
tisierungspflicht)

- der einzelne Fremdmitarbeiter vom Verleiher vor Beginn jeder
Uberlassung dariiber informiert werden, dass er beim Entleiher als
Leiharbeitnehmer tétig wird.

Empfehlung:

Stellen Sie sicher, dass fur alle bei lhnen zum Einsatz kommenden
Zeitarbeitskrafte die Offenlegungs- und Konkretisierungspflicht ein-
gehalten ist!

Die neue Offenlegungs- und Konkretisierungspflicht gilt nach der Rechts-
auffassung der BA (umstritten) auch fur Altvertrage, d.h. fur Zeitarbeits-
krafte, die bereits vor dem 1. April 2017 beim Entleiher eingesetzt waren,
und zwar ohne Ubergangfrist.

Es gilt die sog. strenge Schriftform, d.h. Offenlegung und Konkretisie-
rung mussen in einem Original unterschriebenen Schriftstlick vorliegen.
Lediglich bei Kontingentvertradgen, wo die Zeitarbeitskrafte im Rahmen ei-
nes Rahmenvertrages wechseln kdnnen, kann die Konkretisierung auch in
Textform (d.h. z.B. per Mail oder Fax) erfolgen.
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Risiko Scheinwerkvertrag und Entstehung eines Arbeitsverhaltnis-
ses zum Entleiher I

Fehlt es an der Offenlegung oder Konkretisierung, so liegt eine Ord-
nungswidrigkeit vor (Geldbuf3e bis 30.000 €) und ein Arbeitsverhaltnis zum
Entleiher wird gesetzlich fingiert — es sei denn, der Fremdmitarbeiter wi-
derspricht dieser Fiktion.

Die neue Offenlegungs- und Konkretisierungspflicht und der Ausschluss
der verdeckten Arbeitnehmeriberlassung machen es noch wichtiger als
bisher schon, in der Vertragsgestaltung und Vertragsdurchfihrung genau
zwischen Werk-/Dienstvertrag einerseits und Arbeitnehmeruberlassung
andererseits zu unterscheiden! Wer einen Werk- bzw. Dienstvertrag will,
muss auch einen Werk- bzw. Dienstvertrag leben.

Empfehlungen um das ungewollte Entstehen von verdeckter Arbeit-
nehmeriberlassung zu verhindern:

- Werk-/Dienstvertragskraften von Seiten des Auftraggebers oder
seiner Fuhrungskréfte niemals direkte Weisungen erteilen

- Fremdfirma benennt Reprasentanten gegeniber dem Auftraggeber.
Dieser nimmt Rolle eines ,Vorarbeiters® ein und ist einziger unmit-
telbarer Ansprechpartner.

- Nur die Fremdfirma erteilt den Fremdmitarbeitern Weisungen (z.B.
Uberstunden, Anwesenheitskontrolle, Kritik an Arbeitsqualitat). Ein-
zige Ausnahme: Betriebsspezifische Hinweise (z.B. auf Gefahren-
guellen) und bloRe Hinweise zur Auftragsausfihrung.

- Keine Integration der Fremdmitarbeiter in die eigenen Arbeitsabléau-
fe des Auftraggebers (z.B. in gemeinsamen Teams mit Mitarbeitern
des Auftraggebers). Je abgrenzbarer die Aufgabe der Fremdfirma,
je klarer auch die rdumliche Trennung, desto besser.

- Fremdfirma bringt Werkzeug, Arbeitsmaterialien und Arbeitsklei-
dung selbst mit und verwaltet diese selbst.

- Tatsachliche Vertragsdurchfuihrung entspricht schriftichem Vertrag.

- Offenlegungs- und Konkretisierungspflicht beachten! Schriftform
beachten und dokumentieren!

.  Weitere Anderungen im AUG

1. Uberlassungshochstdauer von 18 Monaten

Es wird gesetzlich klargestellt, dass eine Arbeitnehmeriberlassung beim
Entleiher maximal 18 Monate dauern darf.

Die Anforderung, dass eine Arbeitnehmeruberlassung nur ,voruberge-
hend“ sein darf, wird damit gesetzlich konkretisiert.
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Risiko Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher

Auch hier entsteht bei Uberschreitung der Hochstiiberlassungsdauer ab
dem ersten Tag ein (unbefristetes) Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher (es
sei denn, die Zeitarbeitskraft widerspricht) — gesetzliche Fiktion vgl. oben
Il.

Im Einzelnen:

- Die Hochstdauer wird arbeitnehmerbezogen betrachtet, d.h. sie be-
zieht sich auf die einzelne Zeitarbeitskraft, nicht auf den Arbeits-
platz. Nach Ablauf der 18 Monate kann derselbe Arbeitsplatz mit
einer anderen Zeitarbeitskraft besetzt werden.

- Dieselbe Zeitarbeitskraft darf erst nach einer Wartezeit von drei
Monaten wieder beim Entleiher eingesetzt werden.

- Entleiher” im Sinne des neuen Gesetzes ist nach der Rechtsauf-
fassung der BA das Unternehmen, nicht der Betrieb.

- Bei mehreren kiirzeren Uberlassungen zahlen nur die tatsachlichen
Einsatzzeiten (allerdings inkl. Urlaub, Krankheit), nicht die Zwi-
schenzeitrdume. Angebrochene Monate sind pauschal mit 30 Ta-
gen in Ansatz zu bringen.

- Die Uberlassungshochstdauer kann durch Tarifvertrag der Einsatz-
branche ausgedehnt werden, im Gastgewerbe gibt es solche Ta-
rifregelungen jedoch (bisher) nicht.

- Konstruktionen wie dauerhafte ,Gestellungen® von Arbeitnehmern
uber die rechtliche Konstruktion einer Arbeitnehmeriberlassung
(z.B. nach Auftragsvergabe an ein Catering-Unternehmen), die
schon bisher rechtlich zweifelhaft waren, werden spatestens mit
dieser Gesetzesformulierung unwirksam.

2. Equal Pay nach 9 Monaten

Zeitarbeitskréfte missen nach spatestens 9 Monaten das gleiche Arbeits-
entgelt erhalten wie ,vergleichbare Arbeitnehmer” beim Entleiher. Die bis-
herige Ausnahme, dass dieser Equal Pay-Grundsatz nicht gilt, wenn Zeit-
arbeitskrafte nach den Tarifvertrdgen der Zeitarbeitsbranche vergutet wer-
den, gilt nach Ablauf dieser 9 Monate nur noch sehr eingeschrankt.

Bei der Gewéhrleistung von Equal Pay handelt es sich um eine Pflicht des
Verleihers gegen der Zeitarbeitskraft. Um diese erfilllen zu kbnnen, hat er
aber Auskunftsanspriche gegentuber dem Entleiher zum Entgelt ver-
gleichbarer Stammarbeitnehmer. Auch die Zeitarbeitskraft hat einen Aus-
kunftsanspruch. Bei Verletzung von Equal Pay wird jedoch kein Arbeits-
verhaltnis zum Entleiher fingiert und es greift auch keine Burgenhaftung.
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Im Einzelnen:

- Es gilt eine Privilegierung fur Tarifvertrdge dergestalt, dass bei
Zeitarbeitskraften, die mindestens das Tarifentgelt eines vergleich-
baren Arbeitnehmers verdienen, die Einhaltung von Equal Pay
vermutet wird.

- Uberlassungszeiten vor dem 1. April 2017 werden fur die Berech-
nung der 9 Monate nicht berucksichtigt.

- Arbeitsentgelt ist nicht nur das Grundeinkommen, sondern auch
z.B. Urlaubsentgelt und -geld, Jahressonderzuwendung, Zuschlage
oder VWL.

- Sind beim Entleiher Sachbeziige Ublich, kann (muss aber nicht) fur
diese ein Wertausgleich in Euro erfolgen.

3. Verbot von Zeitarbeitskréaften als ,,Streikbrecher

Der Entleiher darf Zeitarbeitskrafte nicht einsetzen, wenn sein Betrieb un-
mittelbar durch einen Arbeitskampf (Streik) betroffen ist.

Ausnahmen gelten, wenn die Zeitarbeitskréafte auch bisher schon auf dem
jeweiligen Arbeitsplatz eingesetzt waren oder wenn die konkrete Téatigkeit
nicht vom Arbeitskampf betroffen ist.

4. Betriebliche Mitbestimmung

Zeitarbeitskréafte Zahlen jetzt bei den betriebsverfassungsrechtlichen
Schwellenwerten (z.B. Zahl der Betriebsratsmitglieder, Freistellung)
grundsatzlich mit. Bei der unternehmerischen Mitbestimmung (Aufsichtsra-
te) gilt dies, soweit die Uberlassungsdauer 6 Monate tibersteigt.
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