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Ist dauerhafte Personalgestellung im Ergebnis Leiharbeit?

Die Richtlinie 2008/104/EG Uber Leiharbeit findet bei dauerhafter
Personalgestellung keine Anwendung, d.h. wenn die Aufgaben eines
Arbeitnehmers endglltig von seinem Arbeitgeber zu einem Drittunternehmen
verlagert werden, sein Arbeitsverhéaltnis zum bisherigen Arbeitgeber fortbesteht,
der Arbeithehmer jedoch auf dessen Verlangen verpflichtet ist, die
Arbeitsleistung dauerhaft im Drittunternehmen zu erbringen, dessen fachlichem
und organisatorischem Weisungsrecht er unterliegt.

Leitsatz der Verfasserin

EuGH, Urteil vom 22.6.2023 — C-427/21

Die Beklagte, eine privatrechtliche Gesellschaft, deren einzige Gesellschafterin
eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ist, betreibt ein Krankenhaus. Der
Klager war bei ihr seit April 2000 beschéftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis fand der
TV6D Anwendung. Im Juni 2018 gliederte die Beklagte die Bereiche
,Poststelle“, ,Archiv‘ und ,Bibliothek” auf die A Service GmbH, eine
Tochtergesellschaft der Beklagten, aus. Der Klager war in diesen Bereichen
beschaftigt. Es ist zwischen den Parteien unstreitig, dass es sich bei der
Ausgliederung der drei Bereiche um einen Betriebsteilibergang handelte. Der
Klager war mit dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die A Service
GmbH nicht einverstanden und machte von seinem Widerspruchsrecht
Gebrauch. Daraufhin verpflichtete die Beklage ihn ihm Wege ihres
Direktionsrechts in Anwendung des § 4 Abs. 3 TVOD (Personalgestellung) zur
Arbeitsleistung bei der A Service GmbH.

Dagegen erhob der Klager Klage, die in erster und zweiter Instanz abgewiesen
wurde. Im Revisionsverfahren hat er geltend gemacht, sein Einsatz bei der A
Service GmbH verstoRe gegen das Recht der Europaischen Union. Das BAG
hat den EuGH mit Beschluss vom 16.06.2021 — 6 AZR 390/20 (A) — gefragt, ob
die Richtlinie 2008/104/EG (ber Leiharbeit auf die Personalgestellung
Anwendung findet.

§ 4 Abs. 3 TVOD bestimmt: ,Werden Aufgaben der Beschaftigten zu einem
Dritten verlagert, ist auf Verlangen des Arbeitgebers bei weiter bestehendem
Arbeitsverhdltnis die arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitsleistung bei dem
Dritten zu erbringen (Personalgestellung). § 613 a BGB sowie die gesetzlichen
Kidndigungsrechte bleiben unberihrt.“ In einer Protokollerklarung dazu heifl3t es:
.Personalgestellung ist — unter Fortsetzung des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses — die auf Dauer angelegte Beschéaftigung bei einem Dritten

Mit dieser tarifvertraglichen Regelung wird das Direktionsrecht des Arbeitgebers
erweitert. Eine Zustimmung der Beschaftigten ist nach dem Wortlaut der Norm
nicht vorgesehen.
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Das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) regelte zunachst nicht, ob es sich bei
der Personalgestellung um (ggf. illegale) Arbeithnehmeriberlassung handelt. Da
dies in der rechtswissenschaftlichen Literatur mehrheitlich angenommen wurde,
drangten die Tarifvertragsparteien des TVOD den Gesetzgeber, die
Personalgestellung aus dem Anwendungsbereich des AUG herauszunehmen.

Bei der Reform des AUG, die mit Wirkung vom 01.04.2017 in Kraft getreten ist, hat
der deutsche Gesetzgeber in 8§ 1 Abs. 3 zur Personalgestellung folgendes geregelt:

,Dieses Gesetz ist ... nicht anzuwenden auf die Arbeithehmeriberlassung ....

2b. zwischen Arbeitgebern, wenn Aufgaben eines Arbeithehmers von dem
bisherigen zu dem anderen Arbeitgeber verlagert werden und auf Grund
eines Tarifvertrages des Offentlichen Dienstes a) das Arbeitsverhéltnis
mit dem bisherigen Arbeitgeber weiter besteht und b) die Arbeitsleistung
zukUnftig bei dem anderen Arbeitgeber erbracht wird.”

Aus dem Urteil des EuGH ergibt sich, dass die Neuregelung des § 1 Abs. 3 Nr. 2b
AUG mit der Richtlinie 2008/104/EG (ber Leiharbeit vereinbar ist. Ein
entscheidender Unterschied zwischen Personalgestellung und Leiharbeit sei, so
der EuGH, dass der betreffende Arbeitnehmer ursprunglich zur Erledigung von
Aufgaben seines Arbeitgebers eingestellt worden sei, wahrend der Abschluss des
Arbeitsvertrages mit einem Leiharbeitnehmer zu dem Zweck vorgenommen werde,
ihn einem entleihenden Unternehmen zur Verfigung zu stellen. Deshalb kénnten
die mit der Leiharbeitsrichtlinie verfolgten Ziele der Flexibilitat der Unternehmen,
der Schaffung neuer Arbeitsplatze und der Foérderung des Zugangs der
Leiharbeitnehmer zu unbefristeter Beschaftigung nicht relevant sein, wenn die von
einem  Arbeitnehmer wahrgenommenen Aufgaben endgiltig auf ein
Drittunternehmen verlagert wirden, das Arbeitsverhéltnis zum bisherigen
Arbeitgeber jedoch fortbestehe.

FAZIT:

Mit der Entscheidung des EuGH ist klargestellt, dass die Herausnahme der
Personalgestellung aus dem Anwendungsbereich des AUG europarechtskonform ist.
Dabei kommt es nach der Entscheidung nicht darauf an, ob die Personalgestellung in
einem Tarifvertrag des 6ffentlichen Dienstes geregelt ist, wahrend § 1 Abs. 3 Nr. 2b
AUG nur Anwendung findet, wenn die Arbeitsleistung bei dem anderen Arbeitgeber
aufgrund eines Tarifvertrages des offentlichen Dienstes erbracht wird. In Betracht
kommt daher (weiterhin), dass es sich bei einer Personalgestellung aufgrund von
Tarifvertragen in anderen Wirtschaftszweigen oder auf einzelvertraglicher Grundlage
um Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne von § 1 Abs. 1 AUG handelt (zur Konzernleihe:
§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG).

Zur Personalgestellung im offentlichen Dienst ist anzumerken, dass sie, wie der
Ausgangsrechtsstreit zeigt, auch in privatrechtlich organisierten Unternehmen eine
Rolle spielen kann und daher auch fir die Beschéftigten in diesen Unternehmen und
deren Betriebsrate von Bedeutung ist. Es handelt sich um eine weitere Form eines
gespalteten Arbeitsverhaltnisses. In einigen Entscheidungen hat das BAG bereits die
Zustandigkeiten der Betriebsrate voneinander abgegrenzt (z.B. Beschliisse vom
18.7.2017 — 1 ABR 15/16 - und vom 17.2.2015 — 1 ABR 45/13 - ). Viele andere Fragen
sind jedoch in der Rechtsprechung ungeklart, z.B. die Personalgestellung von
Mitgliedern des Personalrats oder Betriebsrats oder von Schwerbehinderten.
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