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AUF EINEN BLICK

- Live-in-Beschaftigte, die als Pendelmigrantinnen in deutschen Haushalten Betreu-
ungsaufgaben ubernehmen, brauchen groBere Rechtssicherheit hinsichtlich ihres
arbeitsrechtlichen Schutzes.

« In den typischen Konstellationen von Live-in-Care sind die deutschen arbeitsrecht-
lichen Mindeststandards anzuwenden. Insofern bedarf es einer rechtlichen Vermu-
tung (Unterstellung), dass die Leistung im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses und
nicht in Selbststandigkeit erbracht wird.

- Daruber hinaus mussen Arbeitszeitaufzeichnungen vorgesehen und Beratungsstruk-
turen mit Blick auf transnationale Rechtsdurchsetzungsstrategien gestarkt werden.

EINLEITUNG

Als ,Live-in-Care’ bezeichnet man die Beschafti-
gung von Pendelmigrantinnen fur Betreuungsauf-
gabenin deutschen Haushalten, bei denen die meist
aus mittel- und osteuropaischen Landern stammen-
den Frauen fur die Zeit der Betreuung im Haushalt
leben. Die Beschaftigten befinden sich dabei in
groBer Abhangigkeit und Prekaritat. Interessen-
vertretungen der Beschaftigten, Arbeitgeber und
Pflegebedurftige sind sich in der Kritik der Struk-
turprobleme dieser Arbeit im Wesentlichen einig.’
Problematisch ist insbesondere, dass die migran-
tischen Frauen vor Ort oft mit der Erwartung kon-
frontiert sind, ohne zeitliche Grenzen verflgbar zu
sein.

Der DIFIS-Impuls von Rossow/Leiber (2022)
beschrieb bereits, welche Rahmenbedingungen
sich andern mussen, um das System so zu refor-
mieren, dass solche Ausbeutung verhindert werden
kann. Die wichtigsten Stichworte sind ,gemischte
Pflegearrangements’ und ,Starkung kommunaler

Pflege(beratungs)-Infrastruktur’, die ein ,Case
Management ermdoglichen koénnte.? Auch Vor-
schlage fur die Finanzierung und Anreizsteuerung
liegen bereits vielfach vor.®

Hier soll es nun um die Umsetzung eines
wesentlichen Bestandteils solcher Forderungen
gehen: Damit die Beschaftigten den notwendigen
arbeitsrechtlichen und sozialen Schutz erhalten,
muss die Rechtsform des Arbeitsverhaltnisses fur
Live-in-Care durchgesetzt werden. Hierbei kdn-
nen Anreiz-systeme eine wichtige Rolle spielen; sie
beseitigen aber nicht die erheblichen Rechtsun-
sicherheiten, die in diesem Bereich bestehen und
die der Koalitionsvertrag der aktuellen Bundesre-
gierung mit seinem Versprechen, Rechtsunsicher-
heiten zu beseitigen, adressiert.

QUELLEN VON
RECHTSUNSICHERHEIT

Solche Unsicherheiten ergeben sich aus unter-
schiedlichen Grinden. Der erste ist die Vertragsge-
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staltung, die haufig auf der Annahme einer selbst-
standigen Tatigkeit beruht, welche bei genauerem
Hinsehen aber meist nicht tragt (dazu a)). Der
zweite Grund hdngt mit der komplexen Uberlage-
rung unterschiedlicher Rechtsordnungen zusam-
men, sowohl was das Arbeitsrecht angeht (dazu b)),
als auch fur das Sozialrecht (dazu c)). Die folgende
Analyse bezieht sich auf Vertrage, die das deutsche
und polnische Rechtssystem berthren.*

a) Zwischen Selbststandigkeit und
Scheinselbststandigkeit

Wie die meisten Rechtsordnungen kennen das
deutsche und das polnische Recht unterschiedliche
Vertragstypen fur Beschaftigung, die sich nach Ver-
tragsgestaltungen der Selbststandigkeit und des
Arbeitsverhaltnisses unterscheiden lassen. Auch
wenn 2023 das polnische Modell der Beschafti-
gung in Selbststandigkeit durch sog. ,Mullvertrage’
voraussichtlich abgeschafft sein wird, entfallen
damit nur steuer- und sozialversicherungsrecht-
liche Anreize. Beschéaftigung in Selbststandigkeit
auf Grundlage zivilrechtlicher Dienstvertrage wird
es in Polen weiterhin geben.

Rechtlich gibt es jedoch weder im deut-
schen noch im polnischen Recht eine freie Wahl des
Vertragsmodells. Die typische Konstellation, in der
eine Live-in-Pflegekraft in einem fremden Haushalt
den Anforderungen der Betreuungssituation poten-
ziell zeitlich unbegrenzt unterworfen ist, wird recht-
lich meist als Arbeitsvertrag zu bewerten sein; als
Arbeitgeber wird meist die Agentur anzusehen sein,
die dasWeisungsrechtin derPraxisandenjeweiligen
Haushalt Ubertragt (Arbeitnehmertberlassung).

Dies gilt auch fur viele derjenigen Vertrage
von Live-in-Care, die als zivilrechtliche Dienstver-
trage konstruiert sind; es handelt sich also haufig
um ,Scheinselbststandigkeit’. Die Vertrage spie-
geln diese Abhangigkeit in der Regel nicht wider,
sondern schaffen durch die Einraumung formaler
Handlungs-spielrdume Unklarheit Uber die recht-
liche Einordnung.

b) Welches Arbeitsrecht?
Zwischen mehreren Rechtsordnungen

Sollen diese Unklarheiten beseitigt werden, muss
zunachst die Frage beantwortet werden, welche
Rechtsordnung auf den Vertrag uUberhaupt anzu-
wenden ist, ob hier also deutsches oder polnisches
Arbeitsrecht gilt - oder wie sich die beiden Rechts-
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ordnungen Uberlagern. Grundsatzlich darf das
anwendbare Recht im Vertrag gewahlt werden.
Sieht ein Vertrag allerdings die Anwendung pol-
nischen Rechtsvor, ist dieses in Live-in-Care jedoch
teilweise durch deutsches Recht Uberlagert (siehe
Infobox).

Deutsche Mindeststandards liberlagern
polnisches Recht

In typischen Konstellationen von Live-in-Care
erbringen die Beschaftigten ihre Leistungen so gut
wie ausschlieBlich in Deutschland. Soweit es sich
um Arbeitsvertrage handelt, ist dann grundsatzlich
deutsches Arbeitsrecht anzu-wenden. Es ist zwar
maoglich, im Vertrag die Anwendung polnischen
Rechts zu wahlen; deutsches Arbeitsrecht findet
dann aber erganzend Anwendung, soweit es gln-
stiger ist als polnisches Recht. Die Vertrage sehen
zwar oft Leistungen in Polen vor, z. B. Marketing
oder Personalrekrutierung. Diese (meist nicht durch
Praxis unterfltterten) Klauseln reichen jedoch in
der Regel nicht aus, um die Voraussetzungen fur
die ausschlieBliche Anwendung polnischen Rechts
zu schaffen. Liegt ausnahmsweise eine wirksame
Entsendung vor (was voraussetzt, dass die Agen-
tur ihre Tatigkeiten auch in Polen ausUbt und die
Live-In-Kraft niemanden abldst), wird das anwend-
bare polnische Arbeitsrecht unmittelbar durch die
zwingenden arbeits-rechtlichen Mindestschutz-
vorschriften des deutschen Rechts Uberlagert.

Wie in der Infobox erlautert, sind insofern grund-
satzlich mindestens der deutsche Mindestlohn und
das deutsche Arbeitszeitrecht anzuwenden — wenn
der Vertrag als Arbeitsvertrag einzuordnen ist.
Die rechtliche Abgrenzung zwischen Selbststan-
digkeit und Arbeitsvertrag/Scheinselbststandig-
keit bestimmt sich flr diese Mindestarbeitsbedin-
gungen nach deutschem Recht.

c) Die A1-Bescheinigung und das
Sozialversicherungsrecht

Ebenfalls problematisch sind die sozialversiche-
rungsrechtlichen Gestaltungen. Nimmt die ent-
sendete Live-in-Betreuerin (wie meist) keine nen-
nenswerten Leistungen in Polen wahr, so untersteht
sie dem deutschen Sozialversicherungsrecht. Der
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polnische Sozialversicherungstrager ZUS (Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych) hat dies bereits wie-
derholt bestatigt und anderslautende Al-Beschei-
nigungen korrigiert. Allerdings: Ist einmal eine
Al1-Bescheinigung ausgestellt, kann diese nur in
Zusammenarbeit von polnischen und deutschen
Sozialversicherungstragern widerrufen oder fur
ungultig erklart werden.

HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN

a) Abgrenzung von Arbeitsverhaltnis und
Selbststiandigenbeschaftigung

Die juristische Methode der Abgrenzung zwischen
Arbeitsvertrag und zivilrechtlichem Dienstvertrag
wirft eigene Probleme auf. Mit gutem Grund gibt es
hier keinen abschlieBenden Kriterienkatalog, son-
dern lediglich eine offene Beschreibung des Typs
,Arbeitsvertrag’. Dies ermdglicht es den Gerichten,
Umgehungen zu erkennen und neue Gestaltungs-
formen angemessen zu bewerten. Gerichte missen
daflraber nicht nurden Vertragstext, sondern auch
die konkrete Arbeits- und Lebenssituation im Haus-
halt sowie die Art der Einflussnahme der Agenturen
daraufin den Blicknehmen. Die Unsicherheit an die-
ser Stelle ist eine der gréoBten Hurden fur die Durch-
setzung arbeitsrechtlicher Anspruche.

Die Kriterien der Abgrenzung von Arbeits-
und Selbststandigenverhaltnis sollten deshalb fir
Live-in-Care explizit normiert werden. Entsprechend
der typischen Arbeits- und Organisationsstrukturen
in Live-in-Care durfte nicht von einer Vermutung der
Selbst-standigkeit ausgegangen werden,® sondern
es muss die Vermutung des Arbeitsverhaltnisses zu-
grunde gelegt werden. Auf dieser Basis waren Kon-
krete Indikatoren zu formulieren, die zur Annahme
berechtigen, dass eine 1:1-Betreuung ausnahms-
weise in Selbststandigkeit stattfindet. Die Annahme
eines zivilrechtlichen Dienstvertrags setzt dabei
nicht nurvoraus, dass die Live-in-Kraft keine Pflich-
ten gegenlber einer Agentur Ubernommen hat,
sondern ausschlieBlich der zu betreuenden Person
oder deren Angehorigen selbst verpflichtet ist. Die
Live-in-Person muss zudem vertraglich berechtigt
sein, im selben Zeitraum auch andere Personen zu
betreuen, sowie qualifizierte Dritte bei der Betreu-
ung einzusetzen. Eine Selbststandigenstellung kann
zudem nur angenommen werden, wenn die Live-in-
Betreuerin die Voraussetzungen mitbringt, eigen-
standig handeln zu kénnen. Sie muss also die (finan-
ziell und organi-satorisch abgesicherte, d. h. vor
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Ort akzeptierte und praktikable) Befugnis haben,
im Zweifelsfall sowie in der eigenen Freizeit kon-
kret benannte Dritte (wie z. B. ambulante Dienstlei-
ster) heranzuziehen. Eine Selbststandigenstellung
kommt deshalb auch nurin Betracht, wenn die Live-
in-Person eine (pflegerische) Ausbildung hat, die es
ihrermaoglicht, in konkreten Situationen Handlungs-
notwendigkeiten einschatzen zu kénnen.

b) Kontrolle und Uberwachung

Uberwachung und Kontrolle missten deutlich
gestarkt werden, um die effektive Durchsetzung
des Arbeitsrechts zu gewahrleisten. Die Dokumen-
tation von Arbeitszeiten spielt dabei eine zentrale
Rolle, sowohl fur die Berechnung von Mindestloh-
nen als auch fur den Arbeits- und Gesundheits-
schutz. Dass auch in Live-in-Care Bereitschafts-
zeiten entsprechend unionsrechtlicher Vorgaben
als Arbeitszeiten zu werten sind, ist mittlerweile
zumindest in Deutschland hdchstrichterlich klarge-
stellt (BAG 24.6.2021 -5 AZR 505/20). Die Anforde-
rung des Europaischen Gerichts-hofs (EuGH), dass
.ein verlassliches System zur Erfassung der tag-
lichen Arbeitszeit einzurichten” ist (EuGH 14.5.2019
- C-55/18 (CC0OO0)), ist jedoch fur Live-in-Care nicht
umgesetzt: Weil § 1 Abs. 2 ArbSchG eine Ausnahme
fur Hausangestellte macht, schafft auch das Urteil
des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 13.9.2022 (1
ABR 22/21) hier keine Klarheit. Die Pflichten des §
17 Mindestlohngesetz (MiLoG) wiederum erfassen
zwar zahlreiche Branchen mit prekarer Arbeit, wie
z. B. das Gebaudereinigungsgewerbe, nicht aber
Live-in-Care.

c) Rechtsschutz und Beratung fiir
Live-in-Beschaftigte

Die Rechtsunsicherheit ist vor allem fUr die Live-in-
Beschaftigten ein Problem. Wo die staatliche Kon-
trolle und Uberwachung nicht hinreicht, liegt bei
ihnen die Initiativlast fUr die Rechtsdurchsetzung.
Diese ist aufgrund der Abhangigkeit von dem Pri-
vathaushalt, in dem sie ihre Tatigkeit austben, aber
schwierigwahrzunehmen. Die personliche Nahe und
Abhangigkeit erschweren das Austragen von Kon-
flikten und damit auch die Rechtsdurchsetzung.
Bisher haben Live-in-Krafte entsprechende
Klagen Uberwiegend vor polnischen Gerichten erho-
ben. Diese halten sich allerdings bisher zurlck, die
konkrete Arbeitsorganisation im deutschen Haus-
halt zu bewerten; die polnische Rechtsprechung
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orientiert sich aktuell stark an den vertraglich ein-
geraumten formalen Befugnissen. Im deutschen
Recht lieBe sich durch die vorgeschlagene konkre-
tisierende Abgrenzung Rechtssicherheit schaffen;
ohnehin ist hier in den letzten Jahren eine gewisse
Sensibilitat fur konkrete Abhangigkeitsverhaltnisse
vor Ort zu beobachten. Und jedenfalls fur die Durch-
setzung der Mindeststandards bei Entgelt und
Arbeitszeit ware deutsches Arbeitsrecht anwendbar
und eine Klage vor deutschen Gerichten maglich.

Eine systematisch vernetzte Beratung und
strategische Begleitung von Gerichtsverfahren
kann die Rechtsdurchsetzung aufseiten der Live-
in-Beschaftigten sehr gut unterstitzen, gerade weil
diese in den Privathaushalten nur schwer erreichbar
und Kontrollen kaum maéglich sind. Beratungist nicht
nur in Bezug auf den (arbeitsrechtlichen) Status
erforderlich, sondern auch hinsichtlich zahlreicher
rechtlicher Einzelprobleme. So sind z. B. die Kundi-
gungsmaoglichkeiten von Live-in-Beschaftigten fast
immer durch die Androhung von Schadenersatz und
Vertragsstrafen im Fall des Verlassens des Haus-
halts eingeschrankt.

In Deutschland existiert mit der Beratung
durch Faire Mobilitat sowie der muttersprachlichen
Migra-tionsberatung in den sozialen Medien MB 4.0
bereits eine Infrastruktur, die es weiter auszubauen
gilt. Wichtige Bestandteile einschlieBlich Koopera-
tionen mit entsprechenden Angeboten in den Her-
kunfts-landern sind aber nach wie vor projektfinan-
ziert und damit nicht nachhaltig gewahrleistet.

FAZIT

Wie dringend rechtliche Klarungen auf unterschied-
lichen Ebenen erforderlich sind, zeigen nicht zuletzt
Mangel der vertraglichen Gestaltung, die aufseiten
der Agenturen unzureichende Rechtskenntnisse
oderjedenfalls ein unzureichendes Rechtsbewusst-
sein erkennen lassen. Es sollte auch nicht verges-
sen werden, dass polnische Agenturen zunehmend
Live-in-Beschaftigte aus der Ukraine und anderen
Drittstaaten nach Deutschland entsenden, fur die
ahnliche rechtliche Rahmenbedingungen gelten,
deren Zugang zum Rechtsschutz aber ebenfalls pro-
blematisch sein durfte.

Die deutsche Politik kann zur Rechtssicherheit
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beitragen, indem sie klarstellt, dass Live-in-Care
in der Regel in einem Arbeitsverhaltnis stattfindet,
und die Rechtsdurchsetzung durch eine Dokumen-
tation von Arbeitszeiten starkt. Es bedarf zudem
einer nachhaltigen Infrastruktur fir Beratungs- und
Informationsarbeit, die gerichtliche Verfahren stra-
tegisch anstoBen und begleiten kann. Damit kdnnen
rechtswidrige Praktiken von Live-in-Care einge-
dammt und der Live-in-Care die notige arbeitspo-
litische Sichtbarkeit verschafft werden.
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