Anlage: Einschatzung von POR P1 zum Einsatz von Personal stadtischer
Gesellschaften bei der LHM (per Mail vom 06.04.20) Anlage 2

zu lhrer Anfrage in Bezug auf einen Einsatz von Personal der Beteiligungsgesellschaften (ggf. mit
Fahrzeugen) bei der LHM wiahrend der Corona-Krise kénnen wir lThnen Folgendes mitteilen:

Grundsatzlich hat durch das jeweilige Einsatzreferat eine Unterscheidung zwischen einer
Arbeitnehmeriberlassung oder einem Tatigwerden im Rahmen eines Dienst- oder Werkvertrages zu
erfolgen, wobei flr die grundlegende Abgrenzung die folgenden Punkte zu beachten sind.

1.

Eine Arbeitnehmeriiberlassung nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) liegt vor, wenn
einem Entleiher durch einen Verleiher Arbeitskrafte zur Verfligung gestellt werden, die in die
Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind und ihre Arbeit allein nach dessen Weisungen in
dessen Interesse ausfiihren. Sie erschopft sich also im bloRen Zurverfligungstellen geeigneter
Arbeitskrafte durch die Beteilgungsgesellschaft, die die LHM (wie eigene Beschiftigte) nach eigenen
betrieblichen Erfordernissen in ihrem Bereich einsetzt.

Sofern von einer Arbeitnehmeriberlassung ausgegangen wird, halten wir es in der aktuellen Situation
flir vertretbar auch in dieser Konstellation von einer privilegierten Arbeitnehmeriiberlassung
auszugehen, das heilt dass eine derartige Vereinbarung gemiR § 1 Abs. 3 Nur 2a AUG vom
Anwendungsbereich des AUG ausgenommen wire.

2.

Nicht jeder drittbezogene Arbeitseinsatz stellt jedoch eine Arbeitnehmeriiberlassung dar. Von der
Arbeitnehmeriiberlassung zu unterscheiden ist die Tatigkeit eines Arbeitnehmers bei einem Dritten
(beim Besteller) aufgrund eines Werk- oder Dienstvertrags. In diesen Fillen wird der Unternehmer fiir
einen anderen (fur den Besteller) titig. Die zur Ausfiihrung des Dienst- oder Werkvertrags eingesetzten
Arbeitnehmer unterliegen den Weisungen des Unternehmers (vorliegend die Beteiligungsgesellschaft)
und sind dessen Erfiillungsgehilfen.

2.1

Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen Werkes verpflichtet.
Gegenstand des Werkvertrages kann sowohl die Herstellung oder Veranderung einer Sache als auch ein
anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender Erfolg sein (vgl. 8 631 BGB). Nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung sind grundsatzlich fir einen Werkvertrag folgende Merkmale
maBgebend:

e Vereinbarung und Erstellung eines konkret bestimmten Werkergebnisses bzw.
Veranderung einer Sache;

e Eigenverantwortliche Organisation aller sich der Ubernahmeverpflichtung ergebenden
Handlungen durch den Werkunternehmer (unternehmerische Dispositionsfreiheit, auch
in zeitlicher Hinsicht; keine Einflussnahme des Bestellers auf Anzahl und Qualifikation
der am Werkvertrag beteiligten Arbeitnehmer; in der Regel eigene Arbeitsmittel);

e Weisungsrecht des Werkunternehmers gegeniber seinen im Betrieb des Bestellers
tatigen Arbeitnehmern; keine Eingliederung in die Arbeitsablaufe oder in den
Produktionsprozess des Bestellerbetriebes;

Die Beurteilung, ob eine Arbeitnehmeriberlassung oder ein Werkvertrag vorliegt, ist im Hinblick auf
die Vielfalt der denkbaren Vertragsgestaltungen durch eine qualitative Gewichtung mehrerer
Abgrenzungsmerkmale immer im Einzelfall im Rahmen einer wertenden Gesamtbetrachtung zu treffen
(§ 611a Abs. 1 Satz 5 BGB). Als Kriterien dienen dabei maBgeblich das Werkergebnis,
Weisungsbefugnis, unternehmerische Dispositionsfreiheit, erfolgsorientierte Abrechnung und
Unternehmerrisiko/ Gewahrleistung.

2.2

Ein Dienstvertrag ist nur in engen Grenzen maoglich. Ein solcher liegt nur vor, wenn der dienstleistende
Unternehmer die Dienste unter eigener Verantwortung ausfiihrt (Organisation der Dienstleistung,
zeitliche Disposition, Zahl der Erftillungsgehilfen, Auswahl und Eignung der Erflillungsgehilfen usw.).
Das bedeutet insbesondere, dass die Erflillungsgehilfen in Bezug auf die Ausfihrung der zu



erbringenden Dienstleistung im wesentlichen frei von Weisungen seitens des
Arbeitgeberreprasentanten des Drittbetriebes sind und ihre Arbeitszeit selbst bestimmen kénnen.

2.3
Zur Erganzung hinsichtlich der Abgrenzung und deren Bedeutung sowie zur individuellen Beurteilung
mochten wir gerne auf die Informationen in WilMa verweisen:

https://wilma.muenchen.de/pages/dienstaufsicht/apps/wiki/wiki/list/view/6a0fee7b-31de-44a4-9b%a-
702ff1fb79eb?currentLanguage=NONE

3.

Uber die rechtliche Einordnung des Vertrages zwischen der Beteiligungsgesellschaft und der LHM
entscheidet somit der Geschiftsinhalt und nicht die von den Parteien gewlinschte Rechtsfolge oder
eine Bezeichnung, die dem tatsachlichen Geschaftsinhalt nicht entspricht. Der Geschaftsinhalt kann
sich sowohl aus den ausdriicklichen Vereinbarungen der Vertragsparteien als auch aus der praktischen
Durchfiihrung des Vertrages ergeben. Widersprechen sich beide, so ist die tatsachliche Durchfiihrung
des Vertrages maRgebend (§ 611a Abs. 1 Satz 6 BGB).

4,

Die Priifung der Frage, ob eine Arbeitnehmeriiberlassung erfolgt oder ein Werkvertrag vorliegt oder es
sich vielmehr um ein freies Dienst- oder Arbeitsverhaltnis handelt, fallt in die Zustandigkeit der
Referate. Aus unserer Sicht sollte dies auch in der aktuellen Lage in der Verantwortung der Referate
bleiben, da nur diese den genauen Arbeitseinsatz beurteilen kdnnen. Sofern eine
Arbeitnehmeriiberlassung vorliegt, kann ein entsprechendes Vertragsmuster zur Verfligung gestellt
werden. Fiir andere Vertragsarten fallt die vertragliche Gestaltung in die Zustandigkeit des jeweiligen
Referats, das diese nutzen méchte.

5.

Sofern neben der Arbeitskraft auch Gerate (z.B. LKW, Gabelstapler) der Beteiligungsgesellschaften zum
Einsatz kommen sollen, ist nach unserer kurzfristigen Einschatzung im Falle einer
Arbeitnehmeriberlassung ergdnzend an einen Leih- oder Mietvertrag zu denken. Die vertragliche
Gestaltung fur Leihe bzw. Miete von Fahrzeugen/Maschinen fallt auch hier in die Zustandigkeit des
jeweiligen Referats, das diese nutzen mochte. Bei Werk- und Dienstvertragen werden die Arbeitskrafte
regelmaRig ihr eigenes Material mitbringen und nutzen.

Somit ist bei den Vertragen hinsichtlich Arbeitskrafte und Gerate immer das jeweilige Referat
Vertragspartner, das die Arbeitskrafte oder Gerate einsetzen mochte.

Sofern hierbei auch vergaberechtliche Aspekte zu beriicksichtigen sind, kénnten wir uns vorstellen,
dass diese ggf. wegen der Krisensituation zuriicktreten. Wir bitten, dies jedoch mit dem Direktorium
abzuklaren.



