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Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages unterstiitzen die Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei ihrer mandatsbezogenen Tétigkeit. Ihre Arbeiten geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines sei-
ner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasse-
rinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste geben nur den zum Zeit-
punkt der Erstellung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abge-
ordneten des Bundestages dar. Die Arbeiten konnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegende, ge-
schiitzte oder andere nicht zur Veroffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder
Verdffentlichung ist vorab dem jeweiligen Fachbereich anzuzeigen und nur mit Angabe der Quelle zulédssig. Der Fach-
bereich berat tiber die dabei zu berticksichtigenden Fragen.
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1.  Einfithrung

An die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages wurden verschiedene Fragen zum
Thema Assistenzleistungen und Arbeitnehmeriiberlassung herangetragen. Der vorliegende Sach-
stand befasst sich daher unter anderem mit den Voraussetzungen der Arbeitnehmeriiberlassung,
etwaiger Unwirksamkeit und damit einhergehenden Rechtsfolgen nach dem Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetz (AUG)". AnschlieBend werden die gesetzlichen Regelungen zu Assistenzleistun-
gen dargestellt und die Problematik behandelt, inwiefern Assistenzleistungen eine Arbeitnehmer-
iiberlassung im Sinne des AUG darstellen kénnen. Letztlich werden Pflege und pflegenahe Un-
terstiitzungsmodelle untersucht und in diesem Rahmen mogliche Beriihrungspunkte von Assis-
tenzdiensten und Pflegeversicherung thematisiert.

2. Arbeitnehmeriiberlassung (WD 6)
2.1. Voraussetzungen und Merkmale einer Arbeitnehmeriiberlassung

Gesetzliche Regelungen zur Arbeitnehmeriiberlassung (in der Praxis auch Leiharbeit genannt)
finden sich im AUG. Grundsitzlich stellt im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung ein Verleiher
(Arbeitgeber) einem Dritten (Entleiher) aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung voriibergehend
einen bei ihm angestellten Arbeiter (Leiharbeitnehmer) zur Verfiigung. Solche Leiharbeitnehmer
werden vom Entleiher nach dessen Vorstellungen und Zielen in dessen Betrieb wie eigene Ar-
beitnehmer eingesetzt.? GemibB § 1 Abs. 1 AUG bediirfen Arbeitgeber, die Entleihern Leiharbeit-
nehmer im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur Arbeitsleistung iiberlassen wollen (sog.
Arbeitnehmeriiberlassung), der Erlaubnis. Es handelt sich bei dieser Regelung um ein praventives
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.?

Die Erlaubnis wird von der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) auf schriftlichen Antrag erteilt (vgl.

§ 2 Abs. 1 AUG), soweit keine Versagungsgriinde (vgl. § 3 AUG) vorliegen. Die Erlaubnis ist nach
§ 2 Abs. 4 AUG grundsitzlich auf ein Jahr befristet und verlédngert sich um ein weiteres Jahr,
wenn die Erlaubnisbehérde die Verldngerung nicht vor Ablauf des Jahres ablehnt. Sie kann mit
Bedingungen und Auflagen verbunden und unter dem Vorbehalt des Widerrufs erteilt werden,
vgl. § 2 Abs. 2, 3 AUG. Die Erlaubnis kann gemdl § 2 Abs. 5 AUG unbefristet erteilt werden,
wenn der Verleiher bereits drei aufeinanderfolgende Jahre erlaubt tétig war.

Keiner Erlaubnis nach dem Arbeitnehmertiberlassungsgesetz bedarf ein Arbeitgeber mit weniger
als 50 Beschaftigten, der zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen einen Arbeitnehmer
bis zur Dauer von zwolf Monaten an einen Arbeitgeber iiberldsst und der BA die Uberlassung
vorher schriftlich angezeigt hat (§ 1a Abs. 1 AUG).

§ 1 Abs. 1 AUG regelt weiter: Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung iiberlassen, wenn sie in
die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind und seinen Weisungen unterliegen. Die

1 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Februar 1995 (BGBL. I S. 158), das
zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 22. Dezember 2025 (BGBIL. 2025 I Nr. 369) gedndert worden ist.

2 Thiising, in: Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz Kommentar, 4. Auflage 2018, Einf., Rn. 1.

3 Kock, in: BeckOK Arbeitsrecht, AUG, Stand 01. Juni 2026, § 1, Rn. 3.
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Uberlassung und das Tatigwerdenlassen von Arbeitnehmern als Leiharbeitnehmer sind nur zu-
lassig, soweit zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer ein Arbeitsverhiltnis besteht.
Die Uberlassung von Arbeitnehmern ist auBerdem nur voriibergehend zuléssig. Die Hochstdauer
bestimmt sich nach § 1 Abs. 1b AUG. Abweichungen von der Hochstdauer sind durch tarifver-
tragliche Regelungen moglich.

Verleiher und Entleiher haben auBerdem die Uberlassung von Leiharbeitnehmern in ihrem Ver-
trag ausdriicklich als Arbeitnehmeriiberlassung zu bezeichnen, bevor sie den Leiharbeitnehmer
iiberlassen oder diesen titig werden lassen. Vor der Uberlassung haben sie die Person des Leihar-
beitnehmers unter Bezugnahme auf diesen Vertrag zu konkretisieren, vgl. § 1 Abs. 1 Satz 5, 6
AUG.

2.2. Unwirksamkeit einer Arbeitnehmeriiberlassung

§ 9 AUG differenziert mehrere Unwirksamkeitsgriinde. Wahrend § 9 Abs. 1 Nr. 2-5 AUG inhaltli-
che Abweichungen hinsichtlich des gesetzlichen Schutzniveaus betrifft, regelt § 9 Abs. 1 Nr. 1-1b
AUG die drei klassischen Fallgruppen der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung.

GemiB § 9 Abs. 1 AUG unter anderem unwirksam sind:

— Vertrdge zwischen Verleiher und Entleiher sowie zwischen Verleiher und Leiharbeitneh-
mer, wenn die erforderliche Erlaubnis fehlt (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG),

— Arbeitsvertrdge zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer, wenn die Arbeitnehmertiberlas-
sung nicht ausdriicklich als solche bezeichnet wurde und die Person des Leiharbeitneh-
mers nicht konkretisiert wurde (§ 9 Abs. 1 Nr. 1a AUG),

— Arbeitsvertrdge zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer, wenn die zuldssige Hochstdauer
der Uberlassung tiberschritten wurde (§ 9 Abs. 1 Nr. 1b AUG).

In allen drei Fallgruppen kann der Leiharbeitnehmer jedoch sein Festhalten am Vertrag mit dem
Verleiher innerhglb einer Frist schriftlich erklaren, vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 1 Hlbs. 2, Nr. 1a Hlbs. 2,
Nr. 1b Hlbs. 2 AUG.

Die illegale Arbeitnehmeriiberlassung tritt in der Regel in zwei unterschiedlichen Formen auf. Im
Rahmen der sogenannten ,,offenen illegalen Arbeitnehmeriiberlassung” fehlt es bei der Uberlas-
sung an der erforderlichen Erlaubnis, wie in § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG normiert. Im Falle einer soge-
nannten ,,verdeckten illegalen Arbeitnehmeriiberlassung” werden Leiharbeitnehmer aufgrund
von Scheinwerk- oder Scheindienstvertrdgen eingesetzt, obwohl tatsdchlich eine erlaubnispflich-
tige Arbeitnehmeriiberlassung nach dem AUG vorliegt.* Beide Fallgruppen unterscheiden sich
hinsichtlich der Rechtsfolgen der unwirksamen Uberlassung nicht.

4 Hamann, in: Schiiren/Hamann, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 6. Auflage 2022, § 14, Rn. 610.
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2.3. Rechtsfolgen der Unwirksamkeit der Arbeitnehmeriiberlassung
2.3.1. Arbeitsrechtliche Folgen der Unwirksamkeit

Die Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit der Uberlassung sind in § 10 AUG geregelt. Ist der Vertrag
zwischen einem Verleiher und einem Leiharbeitnehmer nach § 9 Abs. 1 Nr. 1-1b AUG unwirk-
sam, wird ein Arbeitsverhéltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer fingiert. Dieses gilt
entweder zu dem fiir den Beginn der Tétigkeit vorgesehenen Zeitpunkt oder im Falle des Eintritts
der Unwirksamkeit erst nach Aufnahme der Tatigkeit mit dem Eintritt der Unwirksamkeit als zu-
stande gekommen, vgl. § 10 Abs. 1 AUG.

Beim Vollzug eines fehlerhaften Arbeitsverhiltnisses gelten trotz seiner Unwirksamkeit gegensei-
tige Leistungspflichten sowie Schutzpflichten. Verleiher und Entleiher sind hinsichtlich etwaiger
Lohnriickstdnde Gesamtschuldner. Dies ergibt sich fiir den Entleiher aus dem fingierten Arbeits-
verhéaltnis gem. § 10 Abs. 1 AUG, fiir den Verleiher aus dem fehlerhaften Arbeitsverhiltnis fiir
die Zeit des tatsdchlichen Vollzuges.’

rlaubnj

Uberlas erirag
Verleiher Entleiher
Arbeitsverhaltnis
Arbeitsve
Leiharbeit-
nehmer

Dartiber hinaus kann der Leiharbeitnehmer im Falle der Unwirksamkeit seines Vertrages mit dem
Verleiher den Ersatz des Schadens verlangen, den er dadurch erleidet, dass er auf die Giiltigkeit
des Vertrages vertraut hat, vgl. § 10 Abs. 2 AUG.

5 Diepenbrock, in: Schiiren/Hamann, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 6. Auflage 2022, Einleitung Rn. 790 ff.

6 Zoll, Folgen bei illegalem Ver- und Entleih, Unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung, abrufbar unter: Zoll online -
Folgen bei illegalem Ver- und Entleih.



https://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Zeitarbeit-Arbeitnehmerueberlassung/Folgen-bei-illegalem-Ver-undEntleih/folgen-bei-illegalem-ver-und-entleih_node.html
https://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Zeitarbeit-Arbeitnehmerueberlassung/Folgen-bei-illegalem-Ver-undEntleih/folgen-bei-illegalem-ver-und-entleih_node.html
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2.3.2. Sozialversicherungsrechtliche Folgen der Unwirksamkeit

Da bei einer illegalen Arbeitnehmeriiberlassung der Arbeitsvertrag zwischen Leiharbeitnehmer
und Verleiher unwirksam ist und stattdessen ein solcher zwischen Leiharbeitnehmer und Entlei-
her fingiert wird, wird letzterer zum sozialversicherungspflichtigen Arbeitgeber. Als Arbeitgeber
hat er den Gesamtsozialversicherungsbeitrag zu zahlen, vgl. § 28e Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch
Viertes Buch (SGB IV)’. Daneben existiert jedoch weiterhin das fehlerhafte Arbeitsverhaltnis zwi-
schen Leiharbeitnehmer und Verleiher, auf dessen Wirksamkeit es im Rahmen des Sozialversi-
cherungsrechts nicht ankommt.? Hinsichtlich der Zahlungspflicht gilt der Verleiher ebenfalls als
Arbeitgeber, vgl. § 28e Abs. 2 Satz 3, 4 SGB IV. Verleiher und Entleiher haften daher als Gesamt-
schuldner im Sinne von § 421 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)®°. Zahlt der Verleiher hingegen kein
Arbeitsentgelt, so haftet lediglich der Entleiher fiir die Beitrdge zur Kranken-, Pflege-, Renten-
und Arbeitslosenversicherung."

Bei illegaler Uberlassung auslidndischer Arbeitnehmer gilt, dass eine Abfiihrung von Beitrigen
seitens des Verleihers an ausldndische Sozialversicherungstrager grundsatzlich keine Erfiillungs-
wirkung im Sinne von § 362 BGB hat."

Hinsichtlich der Beitragsbemessungsgrundlage greift § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV, soweit im Rah-
men einer illegalen Uberlassung keine Sozialversicherungsbeitrége abgefiihrt wurden. Danach
gilt ein Nettoarbeitsentgelt als vereinbart (zwingende gesetzliche Fiktion), das auf ein hypotheti-
sches Bruttoentgelt hochzurechnen ist.’* Sofern ein Anspruch auf Arbeitslohn besteht, entsteht
die Beitragspflicht aulerdem unabhéngig davon, ob iiberhaupt Lohn gezahlt wurde. Die Beitrags-
berechnung erfolgt dann anhand des hochgerechneten Bruttolohns, unabhéngig davon, ob und in
welcher Hohe tatsdchlich gezahlt wurde.™

7 Das Vierte Buch Sozialgesetzbuch — Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung — in der Fassung der
Bekanntmachung vom 12. November 2009 (BGBI. I S. 3710, 3973; 2011 I S. 363), das zuletzt durch Artikel 8 des
Gesetzes vom 27. April 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 119) gedndert worden ist.

8 Thiising, in: Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz Kommentar, 4. Auflage 2018, Einf., Rn. 79.

9 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 I S.
738), das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 1 des Gesetzes vom 12. Mai 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 143) gedndert wor-
den ist.

10 Thiising, in: Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz Kommentar, 4. Auflage 2018, Einf., Rn. 81.

11 BSG, Urteil vom 29.06.2016, B 12 R 8/14 R, BeckRS 2016, 74709, Rn. 31; Brors, in: Schiiren/Hamann, Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetz, 6. Auflage 2022, Einleitung, Rn. 662.

12 Zieglmeier, in: BeckOGK, SGB 1V, Stand 15. Mai 2026, § 14, Rn. 181 ff.

13 Vgl. Zieglmeier, in: BeckOGK, SGB IV, Stand 15. Mai 2026, § 14, Rn. 191.
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Sofern trotz umfassender Ermittlung des Sachverhalts keine tatsachenfundierte Berechnung der
ausgezahlten Lohne moglich ist, kann eine Schéitzung gemal § 28f Abs. 2 Satz 3 SGB IV vorge-
nommen werden."

2.3.3. Ordnungswidrigkeitenrechtliche Folgen

§ 16 Abs. 1 AUG regelt die buBgeldbewerten Verstofe gegen das AUG. BuBgeldbewihrt ist da-
nach unter anderem

der Verleih ohne Erlaubnis (Nr. 1),
— der Entleih ohne Erlaubnis (Nr. 1a),
— die fehlende Bezeichnung einer Uberlassung geméB § 1 Abs. 1 Satz 5 AUG (Nr. 1¢),

— die Uberlassung unter VerstoD gegen die gesetzliche Uberlassungshéchstdauer gemiB
§ 1 Abs 1b Satz 1 AUG (Nr. 1e),

— die Uberlassung eines ausldndischen Arbeitnehmers ohne erforderliche Genehmigung
(Nr. 2),

— die Verletzung von Dokumentations-, Informations- und Mitteilungspflichten des Verlei-
hers im Sinne von § 11 Abs. 1, 2 AUG (Nr. 8).

GemiD § 16 Abs. 2 AUG kénnen Ordnungswidrigkeiten im Sinne von § 16 Abs. 1 Nr. 1-1f AUG
mit GeldbuBe bis zu 50.000 Euro, im Sinne von § 16“Abs. 1 Nr. 2 AUG mit GeldbuBe bis zu
500.000 Euro und im Sinne von § 16 Abs. 1 Nr. 8 AUG mit Geldbule bis zu 2.000 Euro geahndet
werden.

Dariiber hinaus verletzt der Entleiher im Falle der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung in der Re-
gel seine Aufzeichnungspflichten im Sinne von § 28 Abs. 1 Satz 1 SGB IV, was eine Ordnungs-
widrigkeit im Sinne von § 111 Abs. 1 Nr. 3 SGB IV darstellt. Die Hohe des Buligeldes richtet sich
nach § 111 Abs. 4 SGB IV und kann bis zu 50.000 Euro betragen.

2.3.4. Strafrechtliche Folgen

§ 15 AUG stellt die Uberlassung eines ausldndischen Leiharbeitnehmers ohne Arbeitserlaubnis
durch einen Verleiher ohne erforderliche Verleiherlaubnis unter Strafe. Das Strafmal} betragt
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe. § 15 Abs. 2 AUG regelt zusitzlich einen beson-
ders schweren Fall, der mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft werden
kann. Dieser liegt in der Regel dann vor, wenn der Tater gewerbsmaébig oder aus grobem Eigen-
nutz handelt.

14 Zieglmeier, in: BeckOGK, SGB 1V, Stand 15. Mai 2026, § 14, Rn. 192.
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Mit Verwirklichung des § 15 AUG werden regelmiBig auch Ordnungswidrigkeiten geméf

§ 16 Abs. 1 AUG sowie § 404 Abs. 2 Nr. 3 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB III)**, die Beschaf-
tigung eines Ausldnders ohne Arbeitserlaubnis, erfiillt.® Diese treten bei gleichzeitiger Verwirkli-
chung eines Straftatbestandes jedoch hinter diesen zurtick, vgl. § 21 Ordnungswidrigkeitengesetz
(OWiG)V.

Einen weiteren Straftatbestand enthélt § 15a AUG, der den Entleih von ausldndischen Leiharbei-
tern ohne Arbeitsgenehmigung unter Strafe stellt. Um die Schwelle von der Ordnungswidrigkeit
im Sinne des § 16 Abs. 1 Nr. 2 AUG hin zur Straftat im Sinne von § 15a AUG zu iiberschreiten,
miissen weitere Umstidnde hinzutreten:

— Der Entleiher hat den iiberlassenen Ausldnder zu Arbeitsbedingungen tdtig werden lassen,
die in einem auffdlligen Missverhéltnis zu den Arbeitsbedingungen deutscher Leiharbeit-
nehmer stehen, die die gleiche oder eine vergleichbare Tétigkeit ausiiben, vgl. § 15a Abs. 1
Satz 1 AUG. Ein besonders schwerer Fall ist auBerdem dann gegeben, wenn der Titer ge-
werbsméBig oder aus grobem Eigennutz handelt, vgl. § 15a Abs. 1 Satz 2 AUG.

— Es liegt ein umfangreicher VerstoB im Sinne von § 15a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AUG vor, weil
der Entleiher gleichzeitig mehr als fiinf Ausldnder ohne Genehmigung hat tédtig werden las-
sen.

— Es liegt ein wiederholter VerstoB im Sinne von § 15a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AUG vor.

In letzteren beiden Féllen kann ein besonders schwerer Fall dann angenommen werden, wenn
der Téter aus grobem Eigennutz gehandelt hat, vgl. § 15a Abs. 2 Satz 2 AUG.

Daneben kénnen weitere Straftatbestdnde erfiillt sein: Infrage kommen beispielsweise die illegale
Beschiftigung von Ausldndern gemil §§ 10 ff. Schwarzarbeiterbekdmpfungsgesetz (Schwarz-
ArbG)"®, Steuerhinterziehung gemdl § 370 Abgabenordnung (AO)", Vorenthaltung von Sozialver-
sicherungsbeitrdgen gemdl § 266a Abs. 1 Strafgesetzbuch (StGB)?*°, Beitragsbetrug gemal

§ 263 StGB und gegebenentfalls Bildung einer kriminellen Vereinigung gemél § 129 StGB, wenn
sich mehrere Unternehmen zur Begehung von Straftaten nach § 15 AUG zusammengeschlossen

15 Das Dritte Buch Sozialgesetzbuch — Arbeitsforderung — (Artikel 1 des Gesetzes vom 24. Mérz 1997, BGBL. I S.
594, 595), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 16. April 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 107) gedndert worden
ist.

16 Motz, in: BeckOK Arbeitsrecht, AUG, Stand 01. Juni 2026, § 15, Rn 23.

17 Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Februar 1987 (BGBL. I S. 602),
das zuletzt durch Artikel 21 des Gesetzes vom 22. Dezember 2025 (BGBI. 2025 I Nr. 349) gedndert worden ist.

18 Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz vom 23. Juli 2004 (BGBI. I S. 1842), das zuletzt durch Artikel 8 Absatz 1 des
Gesetzes vom 12. Mai 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 137) gedndert worden ist.

19 Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 2025 (BGBI. 2025 I Nr. 24), die zuletzt
durch Artikel 3 des Gesetzes vom 29. Juni 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 197) gedndert worden ist.

20 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBL. I S. 3322), das zuletzt
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 20. Mérz 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 95) gedndert worden ist.
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haben, wobei die Griindung eines Unternehmens mit dem ausschlieBlichen Zweck der illegalen
Arbeitnehmeriiberlassung nicht gentigt.*'

2.3.5. Verwaltungszwang

GemiB § 6 AUG hat eine Uberlassung ohne die erforderliche Erlaubnis die Untersagung der Uber-
lassung durch die Erlaubnisbehdrde zur Folge. Auberdem wird die Erlaubnisbehérde weitere
Uberlassungen nach den Vorschriften des Verwaltungs-Vollstreckungsgesetzes (VwVG)?** verhin-
dern.

2.4. Zustandigkeiten im Bereich illegaler Arbeitnehmeriiberlassung

Die Zustandigkeiten im Bereich illegaler Arbeitnehmeriiberlassung sind insbesondere zwischen
der BA und den Behorden der Zollverwaltung aufgeteilt, vgl. § 17 Abs. 1 und 2 sowie § 16 Abs. 3
AUG.

2.4.1. Die Bundesagentur fiir Arbeit

GemiB § 17 Abs. 1 AUG ist die BA fiir die Durchfiihrung des AUG zustiindig. Sie fiihrt das Gesetz
nach fachlichen Weisungen des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales durch. Diesem ob-
liegt sowohl die Rechtsaufsicht gemal § 393 Abs. 1 SGB III als auch die Fachaufsicht, sodass so-
wohl allgemeine® als auch konkrete Weisungen zur zweckméBigen Durchfiihrung des Gesetzes
erteilt werden konnen.** Aullerdem priift und bescheidet sie die Antrage auf Erteilung oder Ver-
léngerung der Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung und priift — im Fall der Anwendung eines
Tarifvertrags — die Einhaltung der tarifvertraglichen Regelungen.* Sie ist zudem — parallel zu den
Behérden der Zollverwaltung — fiir die Priifung der Lohnuntergrenze gemib § 8 Abs. 5 AUG zu-
stindig, vgl. § 17 Abs. 1, 2 AUG.

AuBerdem ist die BA Vollzugsbehdrde im Sinne von § 7 Abs. 1 Hlbs. 1 VwVG und § 6 AUG, so-
dass sie fiir die Durchsetzung einer Untersagungsverfiigung zustdndig ist.

Im Zusammenhang mit Ordnungswidrigkeiten ergibt sich die sachliche Zustdndigkeit fiir deren
Verfolgung und Ahndung aus § 16 Abs. 3 AUG:

21 Motz, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand 01. Juni 2026, AUG, § 15, Rn. 23; siehe im Detail dazu: Diepenbrock, in:
Schiiren/Hamann, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 6. Auflage 2022, § 15, Rn. 79.

22 Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 201-4, vertffent-
lichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 10. August 2021 (BGBI. I S. 3436) ge-
dndert worden ist.

23 Siehe hierzu die Fachlichen Weisungen Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) vom 01. Juli 2026, abrufbar
unter: Fachliche Weisungen Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG).

24 Motz, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand 01. Juni 2026, AUG, § 17, Rn. 2.

25 Motz, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand 01. Juni 2026, AUG, § 17 Rn. 1.
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Danach ist die BA in Fallen, in denen

— jemand einen Leiharbeitnehmer iiberlésst, ohne dass zwischen dem Verleiher und dem
Leiharbeitnehmer ein Arbeitsverhaltnis besteht, oder

— bei der Uberlassung gegen die Hochstdauer im Sinne von § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG verstoBen
wird,

die sachlich zustdndige Verwaltungsbehorde im Sinne von § 16 Abs. 3 AUGi.V.m. § 36 OWiG.
Ihr obliegt in diesen Féllen sowohl die Verfolgung als auch die Ahndung der Ordnungswidrigkei-
ten, vgl. § 35 OWiG. Laut fachlicher Weisungen der BA iibersenden die Teams ,,Arbeitnehmer-
iiberlassung” jeden Fall, bei dem ein Verdacht einer Ordnungswidrigkeit nach § 16 Abs. 1 Nr. 1b,
1e, 3 bis 7a sowie 8 bis 10 AUG besteht, an das zustindige Ordnungswidrigkeiten-Team (OWi-
Team). Die Priifung von Verfolgungsbeschrankungen im Sinne von § 47 OWiG obliegt ausschliel3-
lich dem zustdndigen OWi-Team, das auch iiber die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens ent-
scheidet.”

2.4.2. Die Behorden der Zollverwaltung
Nach § 17 Abs. 2 AUG obliegen den Behorden der Zollverwaltung parallel zur BA die Priifung
der Einhaltung der Lohnuntergrenze im Sinne von § 8 Abs. 5 AUG. Die weiteren Befugnisse in

diesem Zusammenhang sind in den §§ 17a ff. AUG normiert.

Gemadl § 2 Abs. 1 Nr. 5 SchwarzArbG priifen die Behoérden der Zollverwaltung,

ob Arbeitnehmer ohne erforderliche Erlaubnis nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG ver- oder entlie-
hen werden oder wurden,

— ob diese unter Versto3 gegen die Offenlegungs- und Konkretisierungspflichten im Sinne der
§ 1 Abs. 1 Satz 5 und 6 SchwarzArbG ver- oder entlichen werden oder wurden,

— ob bei Ent- oder Verleih gegen Anzeigepflichten im Sinne von § 1a AUG verstoBen wird
oder wurde oder

— ob Normen zu Einschrinkungen im Baugewerbe im Sinne von § 1b AUG verletzt werden
oder wurden.

Die Behérden der Zollverwaltung sind gemib § 16 Abs. 3 AUG ebenfalls sachlich zusténdig fir
die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten im Sinne von § 16 Abs. 1 AUG. Konkret
fallen insbesondere folgende Verstofe in ihren Zustdndigkeitsbereich:

— Die ["Jperlassung eines Leiharbeitnehmers an einen Dritten ohne Erlaubnis entgegen
§ 1 AUG (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 AUG),

26 BA, Fachliche Weisungen AUG, g}'_iltig ab: 01. Oktober 2025, online abrufbar unter: Fachliche Weisungen - Ar-
beitnehmertiberlassungsgesetz (AUG), S. 107.
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— das Tatigwerdenlassen eines ihm von einem Verleiher ohne Erlaubnis tiberlassenen Leihar-
beitnehmers (§ 16 Abs. 1 Nr. 1a AUG) oder

— die fehlende, verspitete oder falschliche Bezeichnung der Uberlassung im Arbeitsvertrag
entgegen § 1 Abs. 1 Satz 5 AUG (§ 16 Abs. 1 Nr. 1¢c AUG).

Bei der Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, die mit einem der in § 2 Abs. 1
SchwarzArbG genannten Priifungsgegenstdnden unmittelbar zusammenhéngen, haben die Behor-
den der Zollverwaltung gemil § 14 Abs. 1 Satz 1 SchwarzArbG die gleichen Befugnisse wie die
Polizeivollzugsbehorden nach der Strafprozessordnung (StPO)*”” und dem OWiG. Gemal § 14
Abs. 1 Satz 2 SchwarzArbG sind die Beamten der Behorden der Zollverwaltung insoweit Ermitt-
lungspersonen der Staatsanwaltschaft. AuBlerdem konnen die Behorden der Zollverwaltung, Poli-
zeibeh6rden und die Landesfinanzbehérden in Abstimmung mit der Staatsanwaltschaft gemein-
same Ermittlungsgruppen bilden, vgl. § 14 Abs. 2 SchwarzArbG. Die Behorden der Zollverwal-
tung sind in diesem Zusammenhang gemal § 14 Abs. 3 SchwarzArbG auch dazu befugt, bei der
Verfolgung von Straftaten erkennungsdienstliche MaBnahmen nach § 81b StPO auch zur Vor-
sorge fiir kiinftige Strafverfahren durchzufiihren. Weitere Regelungen zur Zusammenarbeit der
BA sowie den Behérden der Zollverwaltung mit anderen Behorden — beispielsweise den Sozial-
leistungstrdgern — finden sich in § 18 AUG.

2.5. Priifungs- und Betretensrechte bei illegaler Arbeitnehmeriiberlassung
2.5.1. Rechte der Bundesagentur fiir Arbeit

Der BA obliegt gemiB § 7 Abs. 3 AUG das sogenannte behordliche Nachschaurecht, wonach sie
in begriindeten Einzelfdllen dazu befugt ist, Grundstiicke und Geschiéftsrdume des Verleihers zu
betreten und dort Priifungen vorzunehmen. Gemal Satz 2 hat der Verleiher dies zu dulden. Das
Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung (Artikel 13 Grundgesetz (GG)?*®) wird insoweit
eingeschrankt.

Ein begriindeter Einzelfall liegt dann vor, wenn ein konkreter Verdacht dahingehend besteht,

dass gesetzeswidrige Zustdnde aufgedeckt wiirden und die Priifung ein Betreten des Betriebs er-
fordert, wobei reine Stichproben unzulissig sind.?* AuBerdem muss die behordliche Nachschau
dem VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz gentigen. In diesem Zusammenhang muss die BA im Regel-
fall insbesondere vor der Nachschau ein Auskunftsverlangen im Sinne von § 7 Abs. 1 AUG stel-

27 StrafprozeBordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. April 1987 (BGBI. I S. 1074, 1319), die zuletzt
durch Artikel 15 Absatz 16 des Gesetzes vom 3. Juli 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 199) gedndert worden ist.

28 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-
1, verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 22. Mérz 2025 (BGBL. 2025
I Nr. 94) gedndert worden ist.

29 Kock, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand 01. Juni 2026, AUG, § 7, Rn. 17; Schiiren, in: Schiiren/Hamann, Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetz, 6. Auflage 2022, § 7, Rn. 40.
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len. Andererseits kann hiervon jedoch abgewichen werden, wenn der Erfolg der Nachschau an-
dernfalls gefdhrdet wiirde.*

Grundsitzlich erstreckt sich das behérdliche Nachschaurecht nur auf Grundstiicke und Ge-
schiiftsrdume des Verleihers, vgl. § 7 Abs. 3 AUG. Wohnrdume des Verleihers sind mithin nicht
umfasst.*’ ,,Nach der gebotenen verfassungskonformen Auslegung des § 7 Abs. 3 Satz 1 AUG sind
Wohnrdume dariiber hinaus selbst dann vom Nachschaurecht ausgenommen, wenn der Verleiher
sie nicht nur zu Wohn-, sondern gleichzeitig auch zu Geschiftszwecken nutzt.“** Daneben be-
steht jedoch die Méglichkeit einer Durchsuchung geméB § 7 Abs. 4 AUG: Durchsuchungen kén-
nen nur auf Anordnung des Richters bei dem Amtsgericht, in dessen Bezirk die Durchsuchung
erfolgen soll, vorgenommen werden. Auf die Anfechtung dieser Anordnung finden die §§ 304 bis
310 der StPO entsprechende Anwendung. Bei Gefahr im Verzug kénnen die von der Erlaubnisbe-
horde beauftragten Personen wihrend der Geschiftszeit die erforderlichen Durchsuchungen ohne
richterliche Anordnung vornehmen. An Ort und Stelle ist eine Niederschrift {iber die Durchsu-
chung und ihr wesentliches Ergebnis aufzunehmen, aus der sich, falls keine richterliche Anord-
nung ergangen ist, auch die Tatsachen ergeben, die zur Annahme einer Gefahr im Verzug gefiihrt
haben. Auch in diesem Zusammenhang ist aufgrund der groflen Eingriffsintensitit der Verhalt-
nisméBigkeitsgrundsatz — insbesondere die Frage nach der Erforderlichkeit und damit einem mil-
deren Mittel — zu wahren.

2.5.2. Rechte der Behorden der Zollverwaltung

Die Behorden der Zollverwaltung verfiigen hinsichtlich ihrer Priifungsaufgaben im Sinne von

§ 2 Abs. 1 Nr. 5 SchwarzArbG (Priifung der Uberlassung ohne erforderliche Erlaubnis bezie-
hungsweise entgegen Bestimmungen des AUG) iiber originire Rechte, die sich aus den §§ 3 ff.
SchwarzArbG ergeben. Lediglich hinsichtlich ihrer Priifung der Arbeitsbedingungen im Sinne
von § 8 Abs. 5 AUG (Einhaltung der Lohnuntergrenze), sind ihre Befugnisse geméB § 17a Satz 1
AUG auf die dort fiir anwendbar erkldrten Normen des Schwarzarbeiterbekdmpfungsgesetzes be-
schrénkt.

§ 3 SchwarzArbG regelt unter anderem Befugnisse zum Betreten von Geschéftsraumen, wobei
Wohnungen explizit ausgenommen sind. Daneben sind Auskunftspflichten, Einsichtsrechte in
mitgefiihrte Unterlagen, MaBnahmen zur Feststellung von Personalien und Befugnisse im Zusam-
menhang mit Beférderungsmitteln geregelt. § 4 SchwarzArbG regelt die Befugnisse bei der Prii-
fung von Geschiftsunterlagen. Auch in diesem Zusammenhang existiert ein Betretensrecht hin-
sichtlich der Geschéftsraume, nicht jedoch hinsichtlich Wohnungen. Daneben sind Einsichts-
rechte in Unterlagen normiert. Dariiber hinaus regeln § 5 SchwarzArbG Duldungs- und Mitwir-
kungspflichten, § 5a SchwarzArbG elektronische Einsichtnahme in und Ubermittlung von Unter-
lagen und Daten und § 14 SchwarzArbG Ermittlungsbefugnisse bei der Verfolgung von Ord-
nungswidrigkeiten und Straftaten.

30 Kock, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand 01. Juni 2026, AUG, § 7, Rn. 17.
31 Kock, in: BeckOK Arbeitsrecht, Stand 01. Juni 2026, AUG, § 7, Rn. 18.

32 Schiiren, in: Schiiren/Hamann, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 6. Auflage 2022, § 7, Rn. 45; vgl. auch BVerfG,
Urteil vom 13.10.1971, 1 BvR 280/66, BVerfGE 32, 54.
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MaBnahmen, die in den Wohnrdumen der leistungsberechtigten Person gegen deren Willen erfol-
gen sollen, konnen nicht auf die §§ 3, 4 SchwarzArbG gestiitzt werden, die Wohnungen explizit
aus ihrem Anwendungsbereich ausschlieBen. Lediglich im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens,
in dem die Behorden der Zollverwaltung die gleichen Befugnisse wie die Polizeivollzugsbehor-
den haben und ihre Beamten insoweit Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft sind, kann
eine Durchsuchung aufgrund richterlicher Anordnung gemal §§ 102 ff. StPO erfolgen. Aus-
nahmsweise kénnen bei Gefahr im Verzug auch die Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft
die Durchsuchung anordnen, vgl. § 105 Abs. 1 StPO.

3. Assistenzleistungen i.S.v. § 78 SGB IX (WD 6)

Bei Assistenzleistungen handelt es sich gemidl} § 76 Abs. 2 Nr. 2 Sozialgesetzbuch Neuntes Buch
(SGB IX)* um Leistungen zur Sozialen Teilhabe. Leistungen zur Sozialen Teilhabe werden er-
bracht, um behinderten Menschen oder von Behinderung bedrohte Menschen eine gleichberech-
tigte Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft zu ermoglichen oder zu erleichtern, vgl. § 76 Abs. 1
Satz 1 SGB IX.

Ziel der Assistenzleistungen ist es, die Befidhigung der Leistungsberechtigten zu einer eigenstén-
digen Alltagsbewiéltigung zu erreichen.’* Sie umfassen insbesondere Leistungen fiir die allgemei-
nen Erledigungen des Alltags, wie die Haushaltsfiihrung, die Gestaltung sozialer Beziehungen,
die personliche Lebensplanung, die Teilhabe am gemeinschaftlichen und kulturellen Leben, die
Freizeitgestaltung einschlieBlich sportlicher Aktivitdten sowie die Sicherstellung der Wirksam-
keit der drztlichen und arztlich verordneten Leistungen, vgl. § 78 Abs. 1 Satz 2 SGB IX.

Im Gegensatz zur Betreuung ist die Assistenz nicht durch ein Uber-/Unterordnungsverhiltnis,
sondern durch Unterstiitzung zur Selbstbestimmung und Eigenstdandigkeit gepragt.* Die Assis-
tenz kann individuell und je nach Bedarf ausgestaltet werden: Die Leistungsberechtigten ent-
scheiden auf der Grundlage des Teilhabeplans nach § 19 SGB IX iiber die konkrete Gestaltung
der Leistungen hinsichtlich des Ablaufs, Ort und Zeitpunkt der Inanspruchnahme, vgl. § 78
Abs. 2 Satz 1 SGB IX.

Die konkreten Leistungen umfassen die vollstindige und teilweise Ubernahme von Handlungen
zur Alltagsbewiltigung sowie die Begleitung und die Befdhigung der Leistungsberechtigten zu
einer eigenstdndigen Alltagsbewdltigung, vgl. § 78 Abs. 2 Satz 2 SGB IX. Letztere Leistungen wer-
den von Fachkréften als qualifizierte Assistenz erbracht und umfassen insbesondere Anleitungen
und Ubungen in den Bereichen nach § 78 Abs. 1 Satz 2 SGB IX.

§ 78 SGB IX begriindet selbst keinen Anspruch auf Assistenzleistungen. Unter welchen Voraus-
setzungen ein Anspruch jeweils besteht, richtet sich nach den einzelnen Leistungsgesetzen der
Rehabilitationstrager, vgl. § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IX. Die Assistenzleistungen werden als Leistun-

33 Neuntes Buch Sozialgesetzbuch vom 23. Dezember 2016 (BGBI. I S. 3234), das zuletzt durch Artikel 13 des Ge-
setzes vom 16. Januar 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 14) gedndert worden ist.

34 BT-Drs. 18/9522, S. 261; Winkler, in: BeckOGK, SGB IX, Stand 01. Februar 2026, § 78, Rn. 8; BAG, Vorlagebe-
schluss vom 24.02.2022, 8 AZR 208/21 (A), AP AGG § 3 Nr. 13, Rn. 25.

35 Bieback, in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB IX, 8. Auflage 2024, § 113, Rn. 12.
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gen zur Sozialen Teilhabe in der gesetzlichen Unfallversicherung®, in der Sozialen Entschéadi-
gung®’, in der Kinder- und Jugendhilfe®® und in der Eingliederungshilfe nach dem SGB IX* er-
bracht.

AuBerdem unterscheidet § 78 Abs. 2 SGB IX zwischen der einfachen und der qualifizierten As-
sistenz. Erstere umfasst die vollstindige und teilweise Ubernahme von Handlungen zur Alltags-
bewaltigung sowie die Begleitung der Leistungsberechtigten, vgl. § 78 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 SGB IX.
Umfasste Aufgaben konnen beispielsweise die Fiihrung des Haushalts, Essenszubereitung, Be-
gleitung zu Veranstaltungen oder die Uberwindung von Barrieren sein.** Entscheidend im Rah-
men der Abgrenzung zur qualifizierten Assistenz ist, dass Aufgaben nicht von Fachkréften erfiillt
werden miissen.*!

Dies ist im Rahmen der qualifizierten Assistenz anders. Gemél § 78 Abs. 2 Satz 3 SGB IX sind
Leistungen der qualifizierten Assistenz stets von Fachkréften zu erbringen. Welche Anforderun-
gen an Fachkrifte in diesem Zusammenhang gestellt werden regelt § 97 SGB IX. Leistungen der
qualifizierten Assistenz umfassen die Befidhigung der Leistungsberechtigten zu einer eigenstdndi-
gen Alltagsbewdltigung, vgl. § 78 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2 Satz 3 SGB IX. Darunter kon-
nen beispielsweise ,,die psychosoziale Beratung und Anleitung bei der Herstellung und Aufrecht-
erhaltung sozialer Beziehungen, bei der Gestaltung einer Partnerschaft, bei der Planung der Frei-
zeitgestaltung oder bei der Erndhrung“** fallen.

Die Absitze 3-5 des § 78 SGB IX regeln insbesondere Leistungen an Miitter und Viter, ergdn-
zende Leistungen, Unterstiitzung bei Ausiibung eines Ehrenamts und Leistungen zur Erreichbar-
keit einer Ansprechperson.

3.1. Arbeitsrechtliche Ausgestaltung der Assistenzleistung

Personliche Assistenz im Sinne des § 78 SGB IX kann arbeitsrechtlich unterschiedlich ausgestal-
tet werden. Die konkrete Ausgestaltung orientiert sich dabei an den konkreten Bediirfnissen des
Assistenznehmers. Infrage kommen insbesondere das sogenannte Arbeitgebermodell sowie das
sogenannte Dienstleistungsmodell.

36 Gemail § 26 Abs. 1 S. 1 Sozialgesetzbuch Siebtes Buch (SGB VII) i.V.m. § 39 Abs. 1 Nr. 2 SGB VIL

37 Gemail § 4 Sozialgesetzbuch Vierzehntes Buch (SGB XIV) i.V.m. § 66 Abs. 1 SGB XIV i.V.m. § 99 SGB XIV
i.V.m. § 113 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 31.V.m. § 78 SGB IX.

38 Gemail § 35a Abs. 1, 3 Sozialgesetzbuch Achtes Buch (SGB VIII) i.V.m. § 35a Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 SGB VIII
i.V.m. § 78 bzw. § 41 Abs. 1, 2 SGB VIII i.V.m. § 113 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3i.V.m. § 78 SGB IX.

39 GemaD § 113 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 31.V.m. § 78 SGB IX.
40 Winkler, in: BeckOGK, SGB IX, Stand 01. Februar 2026, § 78 Rn. 13.
41 Winkler, in: BeckOGK, SGB IX, Stand 01. Februar 2026, § 78 Rn. 14.

42 BT-Drs. 18/9522, S. 263.
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3.1.1. Arbeitgebermodell

Im Rahmen des Arbeitgebermodells organisiert der Leistungsberechtigte (Assistenznehmer) die
Assistenz selbst und rechnet sie auch selbst ab.** Der Arbeitsvertrag kommt unmittelbar zwischen
Assistenzkraft und Assistenznehmer zustande, sodass der Assistenznehmer zum Arbeitgeber der
Assistenzkraft wird. In diesem Fall schuldet der Assistenznehmer selbst die arbeitsrechtlichen
Pflichten wie beispielsweise Lohnzahlung, Entrichtung von Sozialversicherungsbeitrdgen und
die Einhaltung arbeitsrechtlicher Schutznormen. Auch das Weisungsrecht liegt unmittelbar beim
Assistenznehmer, was ihm grofitmdégliche Selbstbestimmung im Bereich Auswahl, Anleitung und
Organisation bietet.

3.1.2. Dienstleistungsmodell

Alternativ kann das Dienstleistungsmodell gew#hlt werden: Der Leistungsberechtigte schliefit in
diesem Fall einen Vertrag mit einem Dienstleister (Assistenzgenossenschaft oder Assistenz-/Pfle-
gedienst), der die Assistenzkrifte selbst als eigene Arbeitnehmer einsetzt und die gesamte Orga-
nisation der Assistenz ibernimmt. Anders als im vorherigen Modell besteht der Arbeitsvertrag
zwischen der Assistenzkraft und dem Dienstleister, dem die arbeitsrechtlichen Pflichten oblie-
gen. In diesem Modell ist das Weisungsrecht des Assistenznehmers eingeschrénkt und obliegt
grundsitzlich dem Dienstleister. Das Modell entlastet den Assistenznehmer jedoch in organisato-
rischer Hinsicht.**

4.  Abgrenzung zwischen erlaubnisfreiem Dienstleistungsmodell und erlaubnispflichtiger Ar-
beitnehmeriiberlassung* (WD 6)

Assistenzleistungen, bei denen die eingesetzten Krifte formal bei einem Dienstleister angestellt
sind, tatsdchlich aber ihre Weisungen von der leistungsberechtigten Person oder deren Angehori-
gen erhalten, sind als Arbeitnehmeriiberlassung einzuordnen, wenn die gesetzlichen Vorausset-
zungen des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG erfiillt sind. Danach werden Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung
iiberlassen, wenn sie in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind und seinen
Weisungen unterliegen. Widersprechen sich die vertragliche Bezeichnung und die tatsdchliche
praktische Durchfiihrung, sind in diesem Zusammenhang die konkrete Ausgestaltung der Verein-
barung sowie deren tatsdchliche Durchfiihrung entscheidend. Auf die vertragliche Bezeichnung
kommt es hingegen nicht an.*

Eine Arbeitnehmeriiberlassung kann laut der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG)
dann vorliegen, wenn einem Entleiher Arbeitskrdfte zur Verfiigung gestellt werden, die in dessen

43 BAG, Vorlagebeschluss vom 24.2.2022 — 8 AZR 208/21 (A), BeckRS 2022, 3480 Rn. 23.

44 BAG, Vorlagebeschluss vom 24.2.2022 — 8 AZR 208/21 (A), BeckRS 2022, 3480 Rn. 23.

45 Eine umfassende Liste an Kriterien zur Abgrenzung einer Arbeitnehmeriiberlassung von anderweitigem
Fremdpersonaleinsatz findet sich bei Henssler/Kriills/Pickenhahn, in: Henssler/Grau, Arbeitnehmertiberlas-

sung, Solo-Selbststdndige und Werkvertrédge, 3. Auflage 2022, §3, Rn. 37.

46 BSG, Urteil vom 20.07.2023, B 12 BA 1/23 R, BeckRS 2023, 37800, Rn. 19; VGH Miinchen, Beschluss vom
21.5.2019, 17 P 17.1115, NZA-RR 2019, 605, Rn. 21.
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Betrieb eingegliedert sind und ihre Arbeit allein nach Weisungen des Entleihers in dessen Inte-
resse ausfiihren.?” Dabei stehen die beiden Merkmale jedoch weder in einem Rangverhdltnis zuei-
nander noch miissen sie kumulativ vorliegen. Es handelt sich hierbei auch nicht um abschlie-
Bende Bewertungskriterien, sondern um Anhaltspunkte, die im Rahmen der rechtlichen Einord-
nung zu berticksichtigen sind.* Die Eingliederung in die Arbeitsorganisation sowie die Wei-
sungsgebundenheit sind im Rahmen einer umfassenden Gesamtbetrachtung aller tatsdachlichen
Umstédnde des Einzelfalls zu bewerten.*’

4.1. Eingliederung

Entscheidende Kriterien im Hinblick auf die Eingliederung des Leiharbeitnehmers in den Betrieb
des Entleihers sind unter anderem die Einordnung in die Organisations-, Dienst- und Produkti-
onsplanung sowie die Unterordnung unter die Arbeitskontrolle durch den Auftraggeber. Die Ein-
gliederung ist personen-, nicht projektbezogen zu verstehen, sodass die ausfithrende Person —
nicht lediglich der Arbeitsprozess, in dem sie eingesetzt wird — in die Arbeitsorganisation des
Auftraggebers eingegliedert sein muss.”® Der Leiharbeitnehmer muss derart in den fremden Be-
trieb eingegliedert sein, dass dessen ,,Inhaber die fiir ein Arbeitsverhdltnis typischen Entschei-
dungen iiber den Arbeitseinsatz des Fremdpersonals trifft“.”" Kriterien der Rechtsprechung sind
unter anderem

— die Zusammenarbeit mit Arbeitnehmern des Beschiftigungsunternehmens,
— die Miterfiillung (unmittelbarer) Betriebszwecke,

— die Ubernahme von Titigkeiten, die vormals von Arbeitnehmern des Beschiftigungsbe-
triebs ausgefiihrt wurden,

— die Stellung von Material und Geréatschaften durch das Beschéftigungsunternehmen,
— die Bereitstellung von Arbeits- und/oder Sicherheitskleidung,

— die Abstimmung des Fremdfirmeneinsatzes mit der Arbeit im Beschéftigungsunternehmen,

47 BAG, Urteil vom 20.07.2023, B 12 BA 4/22 R, BeckRS 2023, 17916, Rn. 20; so auch: BSG, Urteil vom 20.07.2023,
B 12 R 15/21 R, BeckRS 2023, 37807, Rn. 17.

48 Roloff, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 26. Auflage 2026, § 1 AUG, Rn. 22, 30.
49 Thiising, in: Arbeitnehmertiberlassungsgesetz Kommentar, 4. Auflage 2018, § 1, Rn. 74.

50 BAG, Beschluss vom 13.05.2014, 1 ABR 50/12, NZA 2014, 1149, Rn. 21; BAG, Beschluss vom 05.03.1991, 1
ABR 39/90, NZA 1991, 686, 687.

51 BAG, Beschluss vom 13.05.2014, 1 ABR 50/12, NZA 2014, 1149, Rn. 21; bestidtigend Willemsen/Mehrens, Ar-
beitnehmeriiberlassung versus Dienstleistung, NZA 2019, 1473, 1475.
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— die Integration in die Arbeitsorganisation des Beschiftigungsunternehmens.*

Auf die Dauer des Einsatzes oder die Art der konkreten Tétigkeit des Arbeitnehmers soll es hin-
gegen nicht ankommen.*

4.2. Grad der Weisungsgebundenheit

Die Rechtsprechung hat hinsichtlich des Weisungsrechts entschieden, dass dieses insbesondere
bei Spezialisten oder Hochqualifizierten (erheblich) eingeschriankt sein kann. Trotzdem kann
Fremdbestimmtheit vorliegen, wenn die Dienstleistung ihr Geprége von der Ordnung des Betrie-
bes erhilt, in deren Dienst die Arbeit verrichtet wird. Die Weisungsgebundenheit des Arbeitneh-
mers verfeinert sich in solchen Féllen ,,zur funktionsgerechten, dienenden Teilhabe am Arbeits-
prozess“.** Diese Grundséatze kénnen auch auf ausgebildete Fachkrifte in verantwortungsvollen
und von Eigenverantwortlichkeit geprdgten Tatigkeiten wie der Pflege zur Anwendung kom-
men.”® Entscheidend sind die jeweiligen Umstédnde des konkreten Einzelfalls.

4.3. Anderweitige Anhaltspunkte

Aufgrund der umfassenden Einzelfallbetrachtung zieht die Rechtsprechung auflerdem zusétzli-
che Indizien im Rahmen der Abgrenzung heran. Unter anderem kniipft sie an die konkrete Festle-
gung und Abgrenzbarkeit des Leistungsgegenstands, Vereinbarungen zur Gefahrtragung und
Maingelgewdhrleistung sowie deren faktische Geltendmachung an.’® Daneben kénnen Stellung
und Nutzung von Arbeitsmitteln durch das Einsatzunternehmen fiir eine Arbeitnehmertiberlas-
sung sprechen.”” Einschrdankend hat das BAG jedoch darauf hingewiesen, dass das Indiz deutlich
an Gewicht verliert, wenn die Arbeitsmittel fiir den Auftragnehmer bzw. seine Erfiillungsgehilfen
nicht stdndig zugdnglich sind oder ohne grofleren Aufwand selbst hétten beschafft werden kon-
nen.’®

Aulerdem kann die Organisationsgewalt des Entleihers ein Indiz fiir eine Arbeitnehmeriiberlas-
sung darstellen, sofern dieser beispielsweise die Anzahl der einzusetzenden Arbeitnehmer — ge-
gebenenfalls sogar nach dem jeweiligen aktuellen eigenen Bedarf — festlegt, die Arbeitsschichten

52 Vgl. Thiising, in: Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz Kommentar, 4. Auflage 2018, § 1, Rn. 83.
53 Thiising, in: Arbeitnehmertiberlassungsgesetz Kommentar, 4. Auflage 2018, § 1, Rn. 83.
54 BSG, Urteil vom 29.03.1962, 3 RK 74/57, BeckRS 1962, 00154, Rn. 35.

55 BSG, Urteil vom 07.06.2019, B 12 R 6/18 R, BeckRS 2019, 12884, Rn. 28; BSG, Urteil vom 07.06.2019, B 12 R
7/18 R, BeckRS 2019, 26547, Rn. 23.

56 Thiising, in: Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz Kommentar, 4. Auflage 2018, § 1, Rn. 86.

57 Henssler/Kriills/Pickenhahn, in: Henssler/Grau, Arbeitnehmeriiberlassung, Solo-Selbststdndige und Werkver-
trdge, 3. Auflage 2022, § 3, Rn. 34.

58 BAG, Urteil vom 31.05.1989, 5 AZR 173/88, BeckRS 1989, 30731157.



Wissenschaftliche Dienste Fachbereiche WD 6 und WD 8 Seite 20
WD 6 - 30000-0012-0001, WD 8 - 3000-003/26

einteilt, iiber Urlaubsfragen entscheidet oder die Anwesenheit und Tétigkeit der eingesetzten Ar-
beitnehmer allein kontrolliert.>

4.4. Assistenzleistungen als Arbeitnehmertiberlassung?

Auch im Hinblick auf die Frage, ob Assistenzleistungen im Sinne von § 78 SGB IX, die im Rah-
men eines Dienstleistungsmodells erbracht werden, tatsdchlich aber Arbeitnehmeriiberlassungen
im Sinne des AUG darstellen kénnten, ist im jeweiligen Einzelfall eine Gesamtbetrachtung der
tatsdchlichen Umstdnde der Vertragsdurchfiihrung vorzunehmen. Dies gilt ebenso fiir besonders
intensive Pflegemodelle im h&duslichen Umfeld.

Gegen eine Arbeitnehmeriiberlassung im Bereich von Assistenzleistungen spricht maligeblich,
dass es am tatbestandlichen Merkmal ,,im Rahmen einer wirtschaftlichen Tétigkeit”, welches ge-
méb § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG bei einer Arbeitnehmeriiberlassung zwingend erforderlich ist, in der
Regel fehlen diirfte. Assistenzleistungen werden regelmifig im hduslichen Umfeld einer Privat-
person erbracht, sodass die leistungsberechtigte Person in der Regel kein Entleiher im Sinne des
AUG darstellt.

Im Ubrigen kiime es im Einzelfall auf die konkrete Ausgestaltung der Arbeitsmodalititen des Ar-
beitnehmers an. Ein hohes Mal an Mitbestimmung des Leistungsberechtigten wiirde nicht zwin-
gend zur Annahme einer Uberlassung fithren, da dieses gerade Kern der Assistenzleistungen dar-
stellt.®® Vielmehr diirfte es auf die Organisationsgewalt des Dienstleisters ankommen. MafBigebli-
che Kriterien, die gegen eine Uberlassung sprechen wiirden, kénnten beispielsweise sein, dass
der Dienstleistungsunternehmer den konkreten Assistenten auswéhlt, die fachliche Anleitung
und Qualifikationssicherung tibernimmt, Urlaubs- und Krankheitsvertretung regelt und letztlich
auch die konkrete Arbeitszeitgestaltung steuert. Fiir eine Arbeitnehmeriiberlassung konnte es
hingegen sprechen, wenn ein Dienstleistungsunternehmen lediglich die Vermittlung des Arbeit-
nehmers iibernimmt, aber keinerlei fachliche Weisungen erteilt und keine anderweitige Organisa-
tion tibernimmt.

4.5. Exkurs: Parallelen zur Rechtsprechung zur Scheinselbststandigkeit

Scheinselbststidndigkeit liegt vor, wenn Erwerbstéatige rechtlich wie Selbststédndige behandelt
werden, obwohl sie in tatsdchlicher Hinsicht wie abhéngig Beschiftigte arbeiten.®” Auch im Rah-
men der Abgrenzung sogenannter Scheinselbststandigkeit kommt es auf den tatsdchlichen Ge-
schéftsinhalt, nicht die vertragliche Bezeichnung an, vgl. § 611a Abs. 1 Satz 6 BGB. Entscheiden-
des Kriterium ist in diesem Zusammenhang die personliche Abhdngigkeit. Eine solche liegt dann
vor, wenn statt der freien Tatigkeitsbestimmung die Einbindung in eine fremde Arbeitsorganisa-
tion vorliegt, die sich regelmaBig (nicht notwendig) im Weisungsrecht des Arbeitgebers beziiglich

59 Willemsen/Mehrens, Arbeitnehmeriiberlassung versus Dienstleistung, NZA 2019, 1473, 1475; BAG, Urteil vom
25.09.2013, 10 AZR 282/12, NZA 2013, 1348, Rn. 17.

60 Vgl. hierzu EuGH, Urteil vom 07.12.2023, C-518/22, BeckRS 2023, 34943, Rn. 41.

61 Koch, in: Schaub/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, 30. Auflage 2026, Scheinselbststdndigkeit, Rn. 1.
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des Inhaltes sowie der zeitlichen und o6rtlichen Durchfiihrung zeigt.’* Entscheidend sind folglich
ebenfalls die Kriterien der Weisungsgebundenheit und der Einbindung in die fremde Arbeitsor-
ganisation. Dariiber hinaus existiert das Abgrenzungsmerkmal der Fremdbestimmtheit, das eng
mit der Weisungsgebundenheit und der Eingliederung verkniipft ist.%

5.  Abgrenzung von Pflege und pflegenahen Unterstiitzungsmodellen (WD 8)
5.1. Berufsrechtliche Vorgaben im Bereich der klassischen Pflege
5.1.1. Pflegeberufegesetz (P{IBG)®**

Pflegefachpersonen sind gemal} § 2 PfIBG qualifizierte, insbesondere entsprechend den férmli-
chen Vorgaben des PfIBG ausgebildete Personen. Sie diirfen gemdl §§ 1 Satz 1, 58 Abs. 2 PfIBG
die geschiitzten Berufsbezeichnungen Pflegefachfrau bzw. Pflegefachmann oder auch Altenpfle-
ger bzw. -pflegerin nur mit entsprechender Erlaubnis fiihren, welche nach Erfiillung bestimmter
Voraussetzungen erteilt wird. Insbesondere erforderlich sind hierfiir die berufliche oder hoch-
schulische Ausbildung nach §§ 5 ff., ggf. i.V.m. 61 PfIBG, und das Bestehen einer staatlichen Ab-
schlusspriifung (vgl. § 2 PfIBG, ggf. i.V.m. § 58 Abs. 3 PfIBG).

5.1.2. Verantwortungsumfang und Art der iibernommenen Tétigkeiten

Aus § 4 PfIBG ergibt sich, dass die iibergreifende fachliche Verantwortung fiir den Pflegeprozess
bei Pflegefachkriften liegen muss (Pflegeprozessverantwortung), wenngleich nicht jede Pflegeta-
tigkeit exklusiv von dieser Berufsgruppe ausgeiibt werden muss. Die Kernaufgaben der Pflegepro-
zessverantwortung diirfen nach § 4 Abs. 3 PflBG jedoch grundsatzlich seitens Arbeitgeberinnen
und Arbeitgebern nicht auf Personen iibertragen werden, die keine entsprechende Qualifikation
haben, wie etwa eine Hilfsperson (Duldungs- und Ubertragungsverbot).

Nach § 4 PfIBG diirfen pflegerische Aufgaben beruflich nur von Personen mit einer Erlaubnis
nach § 1 PfIBG durchgefiihrt werden. Die pflegerischen Aufgaben in diesem Sinne umfassen:

— die Erhebung und Feststellung des individuellen Pflegebedarfs und die Planung der Pflege
nach § 5 Abs. 3 Nr. 1 Buchstabe a,

— die Organisation, Gestaltung und Steuerung des Pflegeprozesses nach § 5 Abs. 3 Nr. 1
Buchstabe b sowie

— die Analyse, Evaluation, Sicherung und Entwicklung der Qualitdt der Pflege nach § 5
Abs. 3 Nr. 1 Buchstabe d.

62 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 26. Auflage 2026, § 611a BGB, Rn. 33.
63 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 26. Auflage 2026, § 611a BGB, Rn. 42.

64 Pflegeberufegesetz vom 17. Juli 2017 (BGBL. I S. 2581), zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes vom 22. De-
zember 2025 (BGBI. 2025 I Nr. 371).
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Somit kann wohl etwa die Hilfe beim Waschen, Anreichen von Nahrung, Begleitung, einfache
Mobilisation oder Alltagsunterstiitzung — je nach Einzelfall, Qualifikation, Risiko und Organisati-
onsverantwortung — auch durch Hilfspersonen erfolgen, nicht zulédssig wire hingegen aber, dass
eine Hilfsperson eigenstidndig den Pflegebedarf beurteilt und daraus einen Pflegeplan ableitet.

5.2. Sozialrechtliche Bestimmungen

Hinsichtlich der Abrechenbarkeit beziehungsweise Erstattung von Leistungen zulasten der Pfle-
gekasse sind die sozialrechtlichen Vorgaben maligeblich.

5.2.1. Ambulante Pflegedienste

Fiir im Bereich der Pflegekassen tidtige ambulante Pflegedienste gelten insbesondere die §§ 71 ff.
Sozialgesetzbuch Elftes Buch (SGB XI)*. Bei ambulanten Pflegediensten handelt es sich gemal
§ 71 Abs. 1 SGB XI um ,,Einrichtungen, die unter stdndiger Verantwortung einer ausgebildeten
Pflegefachperson Pflegebediirftige in ihrer Wohnung mit Leistungen der hduslichen Pflegehilfe
im Sinne des § 36 versorgen.“ Hierfiir kommen ggf. auch Einzelpersonen in Betracht (§ 77 SGB
XI).

Bei hauslicher Pflegehilfe handelt es sich geméal § 36 SGB XI (,,Pflegesachleistung”) um kérper-
bezogene Pflegemalinahmen und pflegerische BetreuungsmaBnahmen sowie Hilfen bei der Haus-
haltsfithrung, deren Inhalt sich im Einzelnen aus §§ 14 Abs. 2, 18a Abs. 3 SGB XI ergibt.®® Darun-
ter fallen etwa Positionswechsel im Bett, Halten einer stabilen Sitzposition, Umsetzen, Fortbewe-
gen innerhalb des Wohnbereichs, Treppensteigen, Waschen bestimmter Korperteile beziehungs-
weise -regionen, die Zubereitung von Nahrung und das Eingieffen von Getrdnken, Benutzen einer
Toilette, Verlassen des Bereiches der Wohnung oder der Einrichtung, Fortbewegen auBerhalb der
Wohnung oder der Einrichtung, die Nutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel im Nahverkehr u.v.m.
Die Leistungen der hduslichen Pflegehilfe werden gemdl § 36 Abs. 4 Satz 2 SGB XI ,,[...] durch
geeignete Pflegekrifte erbracht, die entweder von der Pflegekasse oder bei ambulanten Pflegeein-
richtungen, mit denen die Pflegekasse einen Versorgungsvertrag abgeschlossen hat, angestellt
sind“.%

65 Das Elfte Buch Sozialgesetzbuch — Soziale Pflegeversicherung — (Artikel 1 des Gesetzes vom 26. Mai 1994, BGBI.
I S. 1014, 1015), das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 16. April 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 107) gedndert
worden ist.

66 Weber, in: BeckOGK, SGB XI, Stand 15. Mai 2025, § 36 Rn. 13.

67 Beachte aber die eigenstdndige Bedeutung des Begriffs der Anstellung in diesem Zusammenhang: ,,Der Begriff
,angestellt’ ist indes nicht formal im Sinne des Arbeitsrechts beziehungsweise im Sinne der sozialversiche-
rungspflichtigen Beschaftigung zu verstehen. So ldsst sich ohne Zweifel der entsprechend qualifizierte Inhaber
eines zugelassenen Pflegedienstes nicht von der Leistungserbringung unter Verweis auf ein fehlendes Anstel-
lungsverhéltnis ausnehmen. Auch selbststdndig tdtige Pflegefachkrifte, die voriibergehend auf der Basis eines
Dienstvertrages fiir einen zugelassenen Pflegedienst titig sind, sind erfasst. SchlieBlich sollten auch beim Pflege-
dienst geringfiigig Beschiftigte nicht ausgeschlossen sein, wenn sie dariiber hinaus auch ehrenamtlich noch
weitere Leistungen erbringen; vorzugsweise ist hier ebenfalls auf die Qualifikation abzustellen.” (Weber, in:
BeckOGK, SGB XI, Stand 15. Mai 2025, § 36 Rn. 33, mit eigenen Hervorhebungen).
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Die zur Erbringung héuslicher Pflege in Frage kommenden Pflegedienste sind solche i.S.d.

§ 71 Abs. 1 SGB XI, mit denen ein Versorgungsvertrag nach §§ 71, 72 SGB XI abgeschlossen
wurde. Hierin werden die konkreten fachlichen und personellen Anforderungen an Pflegekréfte
i.S.d. § 36 Abs. 4 SGB XI durch die Pflegekasse selbst beziehungsweise ihre Verbdande oder ver-
tretungsberechtigten Vereinigungen festgelegt.®® Die Leistung der hduslichen Pflegehilfe muss
ausweislich des § 71 Abs. 1 SGB XI nicht von einer Pflegefachperson selbst erbracht werden,
sondern nur unter der stindigen Verantwortung einer solchen.®® Verantwortliche Pflegefachper-
sonen i.S.d. § 71 Abs. 1 SGB XI benoétigen dabei iiber die Anforderungen des PfIBG hinaus insbe-
sondere zwei Jahre praktische Berufserfahrung (§ 71 Abs. 3 SGB XI).

Im Bereich der héduslichen Krankenpflege (§ 37 Fiinftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V)"°) erfolgt
die Leistungserbringung in Bezug auf die Behandlungspflege ebenfalls unter standiger Verant-
wortung einer Pflegefachperson i.S.d. PfIBG (§ 132a SGB V i.V.m § 5a der Richtlinie des Gemein-
samen Bundesausschusses iiber die Verordnung von héuslicher Krankenpflege (HKP-RL)"* und

§ 1 der Rahmenempfehlung des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen zu § 132a SGB V’?),
sodass eine eigenstdndige Erbringung etwa durch Hilfspersonen ebenso ausgeschlossen ist.

5.2.2. Ambulante Betreuungsdienste

Fiir die sogenannten ambulanten Betreuungsdienste gilt im Ausgangspunkt § 71 Abs. 1a SGB XI,
wonach es sich bei diesen — anders als bei ambulanten Pflegediensten — um Einrichtungen han-
delt, die ,,dauerhaft pflegerische Betreuungsmafinahmen und Hilfen bei der Haushaltsfiihrung
erbringen,” jedoch keine hédusliche Pflege i.S.d. § 36 SGB XI. Die Vorschriften iiber die ambulan-
ten Pflegedienste gelten aber grundsatzlich entsprechend, inklusive des Zulassungsverfahrens
nach § 72 SGB XI. Etwas anderes gilt nach § 71 Abs. 1a SGB XI a.E. nur, soweit ausdriicklich ab-
weichende Regelungen gegentiiber Pflegediensten getroffen wurden.

Erforderlich ist daher auch hier ein Versorgungsvertrag, der Art, Inhalt und Umfang der zu er-
bringenden allgemeinen Leistungen festlegt (vgl. § 72 Abs. 1 SGB XI). Analog § 71 Abs. 1 SGB XI
ist auch eine verantwortliche Fachperson erforderlich, die ebenfalls praktischer Berufserfahrung
bedarf (§ 71 Abs. 2 Satz 3 SGB XI). Allerdings muss es sich nicht zwingend um eine Pflegefach-
person handeln, sondern sie muss nur entsprechend qualifiziert, fachlich geeignet und zuverlas-

68 Weber, in: BeckOGK, SGB XI, Stand 15. Mai 2025, § 36 Rn. 37.
69 Vgl. auch Weber, in: BeckOGK, SGB XI, Stand 15. Mai 2025, § 36 Rn. 40.

70 Das Fiinfte Buch Sozialgesetzbuch vom 20. Dezember 1988 (BGBI. I S. 2477, 2482), zuletzt gedndert durch Art. 2
Abs. 9 des Gesetzes vom 12. Mai 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 143).

71 Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses iiber die Verordnung von héuslicher Krankenpflege in der Fas-
sung vom 17. September 2009 (BAnz. Nr. 21a [Beilage]) zuletzt gedindert mWv 12. Dezember 2025 (BAnz. AT
11. Dezember 2025 B2), abrufbar unter: https://www.g-ba.de/downloads/62-492-3999/HKP-RL._2025-10-16 iK-

2025-12-12.pdf.

72 Rahmenempfehlungen nach § 132a Abs. 1 SGB V zur Versorgung mit Hduslicher Krankenpflege vom 10. Dezem-
ber 2013 i.d.F. vom 18. Dezember 2023, verfiigbar unter: https://www.gkv-spitzenverband.de/media/doku-

mente/krankenversicherung 1/ambulante leistungen/haeusliche krankenpflege/20231218 Rahmenempfehlun-
gen 132a Abs.1 SGB V zur Versorgung mit haeuslicher Krankenpflege.pdf.



https://www.g-ba.de/downloads/62-492-3999/HKP-RL_2025-10-16_iK-2025-12-12.pdf
https://www.g-ba.de/downloads/62-492-3999/HKP-RL_2025-10-16_iK-2025-12-12.pdf
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/krankenversicherung_1/ambulante_leistungen/haeusliche_krankenpflege/20231218_Rahmenempfehlungen_132a_Abs.1_SGB_V_zur_Versorgung_mit_haeuslicher_Krankenpflege.pdf
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/krankenversicherung_1/ambulante_leistungen/haeusliche_krankenpflege/20231218_Rahmenempfehlungen_132a_Abs.1_SGB_V_zur_Versorgung_mit_haeuslicher_Krankenpflege.pdf
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/krankenversicherung_1/ambulante_leistungen/haeusliche_krankenpflege/20231218_Rahmenempfehlungen_132a_Abs.1_SGB_V_zur_Versorgung_mit_haeuslicher_Krankenpflege.pdf
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sig sein.”® ,Solche Fachkrifte konnen zum Beispiel auch Altentherapeutinnen, Heilerzieher, Heil-
erziehungspflegerinnen, Heilpddagogen, Sozialarbeiterinnen, Sozialpddagogen oder Sozialthera-
peutinnen sein. Die Eignung der verantwortlichen Fachkraft ist im Zulassungsverfahren (siehe §
72) zu priifen und in die Entscheidung einzubeziehen.“” Fiir die Qualitdtssicherung bei Betreu-
ungsdiensten i.S.d. § 71 Abs. 1a SGB XI regelt § 112a SGB XI abweichende zusatzliche Inhalte.”
Betreuungsdienste diirfen ferner insbesondere die verpflichtenden Beratungsbesuche zur Siche-
rung der Qualitédt der hduslichen Pflege nach § 37 Abs. 3 SGB XI nicht durchfiihren (§ 37 Abs. 9
SGB XI).

5.2.3. Mogliche Beriihrungspunkte von ,,Assistenzdiensten” und Pflegeversicherung

In alternativen Assistenzdiensten — als selbstbeschaffte Hilfen gegeniiber dem tiblichen Sach-
und Dienstleistungssystem der Pflegekassen — treten Personen, die Unterstiitzungs- bzw. Pflege-
bedarf haben, entweder als Arbeitgeber einer Hilfsperson auf (Arbeitgebermodell, siehe oben),
oder aber die Hilfe wird im Ganzen als Dienstleistung eingekauft, d.h. ein sogenannter Assistenz-
dienst beziehungsweise -netzwerk {ibernimmt Organisation und Verwaltung hinsichtlich der Ta-
tigkeit einer selbstdndigen oder von ihr beschéftigten Hilfsperson (Dienstleistungsmodell, siehe
oben). Hinsichtlich der Erbringung pflegerischer Kernaufgaben gelten dabei jedenfalls die berufs-
rechtlichen Einschridnkungen aufgrund des PfIBG.

Im Bereich der Pflegeversicherung sind gegebenenfalls folgende Konstellationen bzw. Vorgaben
denkbar:

5.2.3.1.  Personliches Budget

Die durch Assistenzdienste entstandenen Kosten konnen gegebenenfalls unter den Voraussetzun-
gen des § 35a SGB XI im Wege des sogenannten ,,Personlichen Budgets® von den Sozialversiche-
rungstragern iibernommen werden. Dabei werden anstelle etwa der unmittelbaren Gewahrung
von Pflege als Sachleistung an die Sachleistungsberechtigten (Pflegebediirftigen) zu Lasten der
Pflegekasse die Mittel den Berechtigten direkt zur Verfiigung gestellt, die diese selbststdndig zur

73 Vgl. auch https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/begriffe-von-a-z/b/betreuungsdienste: ,,Be-
treuungsdienste als zugelassene Leistungserbringer im System der sozialen Pflegeversicherung sind ambulante
Dienste, die Leistungen der hduslichen Betreuung und Hilfen bei der Haushaltsfithrung unter Leitung einer ver-
antwortlichen Fachkraft erbringen, die keine Pflegefachkraft sein muss. Gleiches gilt auch fiir das einzusetzende
Personal.”

74 S. Schmidt, in: BeckOGK, SGB XI, Stand 15. Februar 2026, § 71 Rn. 33.

75 Siehe etwa die Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 112a SGB XI zu den Anforderungen an das Quali-
titsmanagement und die Qualititssicherung fiir ambulante Betreuungsdienste vom 17. Juli 2019 mit Anderung
vom 8. Februar 2021, verfiigbar unter: https://md-bund.de/fileadmin/dokumente/Publikationen/SPV/PV_Quali-
taetspruefung/Ril.i 112a Ambulante Betreuungsdienste QM QS 210208.pdf und seit 1. Juli 2026 die Vereinba-
rung nach § 115 Abs. 1a SGB XI iiber die Darstellung und Bewertung der Ergebnisse aus Qualitiatspriifungen
nach §§ 114 f. SGB XI vom 9. Dezember 2025, verflighar unter: https://md-bund.de/fileadmin/dokumente/Publi-
kationen/SPV/Expertenstandards 113/QDVA Teil 1b inkl Anlagen.pdf; vgl. ferner auch: https://md-
bund.de/richtlinien-publikationen/pflegequalitaet/qualitaetspruefungen-rechtliche-grundlagen-ambulante-be-
treuungsdienste.html zu den Richtlinien iiber die Qualititssicherung im Uberblick.



https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/begriffe-von-a-z/b/betreuungsdienste
https://md-bund.de/fileadmin/dokumente/Publikationen/SPV/PV_Qualitaetspruefung/RiLi_112a_Ambulante_Betreuungsdienste_QM_QS_210208.pdf
https://md-bund.de/fileadmin/dokumente/Publikationen/SPV/PV_Qualitaetspruefung/RiLi_112a_Ambulante_Betreuungsdienste_QM_QS_210208.pdf
https://md-bund.de/fileadmin/dokumente/Publikationen/SPV/Expertenstandards_113/QDVA_Teil_1b_inkl_Anlagen.pdf
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Deckung ihres Bedarfs — beispielsweise fiir die Beschéftigung einer Hilfsperson — aufwenden
konnen.

Zu beachten ist jedoch, dass, soweit das gewihrte Budget an die Stelle der Sachleistungen nach

§ 36 SGB XI tritt — mithin der Inanspruchnahme von MaBnahmen zur hiuslichen Pflege dient —
die Mittel gemdl § 35a Satz 1 Hlbs. 2 SGB XI nur in Form von Gutscheinen gewadhrt werden, die
bei hierzu nach den §§ 71, 72 SGB XI zugelassenen Pflegeeinrichtungen eingelst werden kon-
nen. Folglich gilt hinsichtlich der Zulassungs- und Qualitdtsanforderungen derselbe sozialrecht-
liche Malistab wie bei der Leistungserbringung durch die , klassischen” ambulanten Pflegedienste
im Sachleistungssystem, zumindest wenn die Kosten von den Sozialversicherungstriagern tiber-
nommen werden sollen. Denn ,,Sachleistungen beliebiger Pflege- und Betreuungspersonen soll
der Pflegebediirftige {iber diese Norm nicht in Anspruch nehmen diirfen“, da er ansonsten ,,im
Vergleich zum Pflegegeld nach § 37 SGB XI iiberhohte Leistungen realisieren kénnte.“”® Ein Gut-
achten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Gesundheit weist zudem darauf hin, dass gerade
in Konstellationen der hduslichen 24-Stunden-Betreuung durch osteuropéische Pflegekrifte die
Voraussetzungen der Pflegesachleistung nach § 36 SGB XI regelméaBig nicht erfiillt sein diirften
und daher meist nur teilweise iiber das Pflegegeld nach § 37 SGB XI finanziert werden kénnten.”

5.2.3.2.  Pflegegeld

Pflegegeld nach § 37 SGB XI wird im Gegensatz zur Pflege als Sachleistung (§ 36 SGB XI) ausbe-
zahlt, damit mittels diesem die Anspruchsberechtigten ihre Pflege selbst beschaffen kénnen. Das
Pflegegeld kann der Anspruchsberechtigte dabei auch Hilfspersonen zukommen lassen, sei es als
Arbeitslohn, in Form eines Einkaufs professioneller Hilfen oder als Zuwendung gegeniiber Eh-
renamtlichen und pflegenden Angehorigen.”® Sachleistung und Pflegegeld schlieffien sich dabei
grundsitzlich gegenseitig aus (vgl. auch § 38 SGB XI), sodass iiber das Pflegegeld finanzierte
Hilfspersonen nicht ergdnzend, sondern regelmifig alternativ zu den ambulanten Pflegediensten
tdatig werden diirften (vgl. aber zu § 37 Abs. 3, 3a SGB XI und zum Entlastungsbetrag).

Zwar tritt das Pflegegeld als Surrogat der Sachleistung an deren Stelle, anders als bei der Erbrin-
gung von Pflegeleistungen im Sachleistungssystem durch ambulante Pflegedienste oder auch bei
der Verwendung des personlichen Budgets ist es jedoch nicht entscheidend, ob die pflegende

Person den Mindestpflegeumfang nach § 19 SGB XI erreicht, d.h. eine geeignete Pflegekraft i.S.v.

76 Thiising, Gregor: Rechtskonforme Betreuung in den eigenen vier Wanden. Regelungen fiir die Betreuung in
héuslicher Gemeinschaft (24-Stunden-Betreuung) de lege lata und de lege ferenda, S. 74, abrufbar unter:
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/5 Publikationen/Pflege/Berichte/Gutach-
ten Thuesing Teil 1 - Rechtskonforme Betreuung in den eigenen vier Waenden.pdf, siehe auch Weber, in:
BeckOGK, SGB XI, Stand 15. Mai 2025, § 36 Rn. 36 mwN.

77 Thiising, Gregor: Rechtskonforme Betreuung in den eigenen vier Wanden. Regelungen fiir die Betreuung in
héuslicher Gemeinschaft (24-Stunden-Betreuung) de lege lata und de lege ferenda, S. 74, abrufbar unter:

https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/5 Publikationen/Pflege/Berichte/Gutach-
ten Thuesing Teil 1 - Rechtskonforme Betreuung in den eigenen vier Waenden.pdf.

78 Vgl. Leitherer, in: BeckOGK, SGB XI, Stand 1. Dezember 2019, § 37 Rn. 27 unter Bezug auf die Gesetzesmateria-
lien.
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§ 36 Abs. 4 SGB XI wire.”® Hintergrund ist der Zweck des Pflegegeldes, wonach ,,der Pflegebe-
diirftige in die Lage versetzt werden [soll], die Pflege in hduslicher Umgebung entsprechend den
Grundsitzen der Eigenverantwortlichkeit und Selbstbestimmung selbst zu gestalten (Abs. 1

Satz 2) und einen Anreiz zur Erhaltung der Pflegebereitschaft von Angehorigen, Freunden oder
Nachbarn zu bieten (BT-Drs. 12/5262 S. 112).8°

Hiernach tédtige Hilfspersonen werden dabei gerade nicht zu Leistungserbringern im sozialrechtli-
chen Sinne, fiir deren Arbeit mitunter die zuvor skizzierten Zulassungs- und Qualitdtsanforde-
rungen nach den §§ 71, 72 SGB XI gelten wiirden. Die Pflegebediirftigen miissen jedoch mit Blick
auf den Surrogatcharakter des Pflegegelds in ,,geeigneter Weise selbst” sicherstellen, dass dieses
nach Art und Mab den erforderlichen korperbezogenen PflegemaBBnahmen und pflegerischen Be-
treuungsmalnahmen sowie Hilfen bei der Haushaltsfithrung entspricht (§ 37 Abs. 1 Satz 2 SGB
XI). Insbesondere mit Blick auf die von der Norm bezweckte Starkung der Eigenverantwortlich-
keit scheint eine abstrakt giiltige, weitergehende Definition nur schwer moglich.? Zur Qualitéts-
sicherung beim Pflegegeld enthalten die § 37 Abs. 3-9 SGB XI zusitzliche Anforderungen, insbe-
sondere bedarf es regelméfiger professioneller Beratungseinsitze, etwa durch ambulante Pflege-
dienste oder eine Pflegefachperson (§ 37 Abs. 3, 3b SGB XI). Diese Beratungen kénnen gerade
nicht von ambulanten Beratungsdiensten iibernommen werden (§ 37 Abs. 9 SGB XI).

5.2.3.3.  Entlastungsbetrag

SchlieBlich existiert nach § 45a SGB XI die Moglichkeit zur Inanspruchnahme von ,,Angeboten
zur Unterstiitzung im Alltag”. Diese haben jedoch nur Komplementércharakter, indem Pflege-
fachpersonen oder pflegende Angehorige entlastet werden sollen (vgl. § 45a Abs. 1 SGB XI).

§ 45a Abs. 1 Satz 2 SGB XI definiert die insofern erbringbaren Angebote insbesondere als die Be-
treuung von Pflegebediirftigen unter pflegefachlicher Anleitung (Nr. 1), Entlastung von pflegen-
den Angehorigen (Nr. 2) oder Entlastung bei der Haushaltsfithrung (Nr. 3).** Das fiir die Angebote
vorzulegende Konzept (§ 45¢ SGB XI*®) soll dabei insbesondere Angaben zur Qualitétssicherung
sowie zur zielgruppen- und tétigkeitsgerechten Qualifikation der Helfenden enthalten (§ 45a
Abs. 2 Satz 2, 3 SGB XI). Die Angebote bediirfen ferner der Anerkennung durch die zustdndige
Behorde, dies und um welche Angebote zur Unterstiitzung es sich im Einzelnen handelt, richtet
sich einschlieflich der Vorgaben zur Qualitdtssicherung nach dem jeweiligen Landesrecht (vgl.
§ 45a Abs. 1 S. 3, Abs. 3 SGB XI).

79 Leitherer, in: BeckOGK, SGB XI, Stand 1. Dezember 2019, SGB XI § 37 Rn. 23.

80 Leitherer, in: BeckOGK, SGB XI, Stand 1. Dezember 2019, § 37 Rn. 2. Demgegeniiber ist es gerade fiir die Ge-
wihrung von Sachleistungen charakteristisch, dass der zur Leistungserbringung berechtigte Personenkreis ein-
gegrenzt ist, s. Weber, in: BeckOGK, SGB XI, Stand 15. Mai 2025, § 36 Rn. 15, vgl. insofern § 36 Abs. 4 SGB XI.

81 Vgl. Leitherer, in: BeckOGK, SGB XI, Stand 1. Dezember 2019, § 37 Rn. 25 f.

82 Vgl. auch die nichtabschlieBenden Beschreibungen des § 45a Abs. 2 und insb. Satz 1: ,,[Unterstiitzung im Alltag
beinhaltet] eine die vorhandenen Ressourcen und Fihigkeiten stirkende oder stabilisierende Alltagsbegleitung®.

83 Es muss sich bei den iiber § 45a SGB XI erbrachten Leistungen um forderfihige Angebote i.S.d. § 45¢ SGB XI
handeln, vgl. von der Decken/Herbst, in: Miinchener Anwaltshandbuch Sozialrecht, 6. Auflage 2024, § 30
Rn. 196.
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Die Inanspruchnahme von Angeboten zur Unterstiitzung im Alltag kann unter bestimmten Vo-
raussetzungen iiber die Gewéahrung eines Entlastungsbetrags nach § 45b SGB XI fiir alle Pflege-
grade erstattet werden. Dafiir muss insbesondere ein nach den soeben genannten Vorgaben zuge-
lassenes Angebot tatsdchlich in Anspruch genommen worden sein. Anders als im Rahmen der
héuslichen Pflege als Sachleistung ist ein abgeschlossener Versorgungsvertrag hingegen nicht
zwingend erforderlich,* auch nicht die Erbringung durch einen ambulanten Pflegedienst bezie-
hungsweise durch eine geeignete Pflegekraft i.S.v. § 36 Abs. 4 SGB XI. Angebote zur Entlastung
im Alltag nach § 45a SGB XI und ambulante Pflegesachleistungen nach § 36 SGB XI koénnen ab
Pflegegrad 2 auch kombiniert in Anspruch genommen werden. Anspruchsberechtigt sind dabei
ebenso Versicherte, die ausschlieBlich Pflegegeld beziehen.?® Dabei kénnen maximal bis zu 40
Prozent des jeweiligen Hochstleistungsbetrags des Sachleistungsanspruchs fiir Angebote zur Un-
terstiitzung im Alltag aufgewandt werden (Umwandlungsanspruch, § 45a Abs. 4 Satz 2 SGB XI).
Der bis zu dieser Hohe gegebenenfalls gewéhrte Entlastungsbetrag wird jedoch gemil § 45a Abs.
4 SGB XI auf den Sachleistungsanspruch nach § 36 SGB XI angerechnet. Hinsichtlich der Quali-
tdtssicherung gelten in diesem Fall fiir die Angebote zur Unterstiitzung im Alltag die oben darge-
stellten Mafstidbe des Pflegegelds im Wesentlichen entsprechend (§§ 45a Abs. 4 Satz 8, 37 Abs. 3-
9 SGB XI). Die iibrigen bis zu 60 Prozent konnen jedoch nur als Sachleistung (§ 36 SGB XI) bezie-
hungsweise Pflegegeld (§ 37 SGB XI) unter den dafiir jeweils geltenden Voraussetzungen bezogen
werden.

* %%

84 Koch, in: BeckOGK, SGB XI, Stand 15. Mai 2026, § 45b Rn. 28 mwN.

85 Koch, in: BeckOGK, SGB XI, Stand 15. Mai 2026, § 45b Rn. 58.



	1. Einführung
	2. Arbeitnehmerüberlassung (WD 6)
	2.1. Voraussetzungen und Merkmale einer Arbeitnehmerüberlassung
	2.2. Unwirksamkeit einer Arbeitnehmerüberlassung
	2.3. Rechtsfolgen der Unwirksamkeit der Arbeitnehmerüberlassung
	2.3.1. Arbeitsrechtliche Folgen der Unwirksamkeit
	2.3.2. Sozialversicherungsrechtliche Folgen der Unwirksamkeit
	2.3.3. Ordnungswidrigkeitenrechtliche Folgen
	2.3.4. Strafrechtliche Folgen
	2.3.5. Verwaltungszwang

	2.4. Zuständigkeiten im Bereich illegaler Arbeitnehmerüberlassung
	2.4.1. Die Bundesagentur für Arbeit
	2.4.2. Die Behörden der Zollverwaltung

	2.5. Prüfungs- und Betretensrechte bei illegaler Arbeitnehmerüberlassung
	2.5.1. Rechte der Bundesagentur für Arbeit
	2.5.2. Rechte der Behörden der Zollverwaltung


	3. Assistenzleistungen i.S.v. § 78 SGB IX (WD 6)
	3.1. Arbeitsrechtliche Ausgestaltung der Assistenzleistung
	3.1.1. Arbeitgebermodell
	3.1.2. Dienstleistungsmodell


	4. Abgrenzung zwischen erlaubnisfreiem Dienstleistungsmodell und erlaubnispflichtiger Arbeitnehmerüberlassung  (WD 6)
	4.1. Eingliederung
	4.2. Grad der Weisungsgebundenheit
	4.3. Anderweitige Anhaltspunkte
	4.4. Assistenzleistungen als Arbeitnehmerüberlassung?
	4.5. Exkurs: Parallelen zur Rechtsprechung zur Scheinselbstständigkeit

	5. Abgrenzung von Pflege und pflegenahen Unterstützungsmodellen (WD 8)
	5.1. Berufsrechtliche Vorgaben im Bereich der klassischen Pflege
	5.1.1. Pflegeberufegesetz (PflBG)
	5.1.2. Verantwortungsumfang und Art der übernommenen Tätigkeiten

	5.2. Sozialrechtliche Bestimmungen
	5.2.1. Ambulante Pflegedienste
	5.2.2. Ambulante Betreuungsdienste
	5.2.3. Mögliche Berührungspunkte von „Assistenzdiensten“ und Pflegeversicherung
	5.2.3.1. Persönliches Budget
	5.2.3.2. Pflegegeld
	5.2.3.3. Entlastungsbetrag




