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Sozialrechtliche Regulierung der L6hne von

Dienstleistungserbringern

PROF. DR. KARL-JURGEN BIEBACK, UNIVERSITAT HAMBURG!

ZUSAMMENFASSUNG Viele gesetzliche Vorgaben an die Preisverhandlungen von Pflegeleistungen sollen das Lohnniveau in der Pflege
erhohen. Dabei werden die L6hne nach Tarifvertrag (TV) oder kirchlichen Arbeitsvertrags-Richtlinien (AVR) als Orientierung vorge-
schrieben. Die Modelle werden dargestellt, ihre Spielrdume, WahIméglichkeiten und Kontrollen sowie die diskriminierenden Wirkungen

zwischen an TV/AVR gebundenen und nicht gebundenen Anbietern und die Grundrechtspositionen der Anbieter und der TV/AVR Gebun-

denen werden analysiert.

ABSTRACT Many legal requirements for the price negotiations of care services are intended to increase the wage level in the care sector.

The wages according to collective agreements (CA) or labour contract guidelines of the Churches (LCG) are prescribed as orientation. The

models are presented, their scope, options and controls as well as the discriminatory effects between providers bound by CA/LCG and

those not bound by CA/LCG and the fundamental rights positions of the providers and those bound by CA/LCG are analysed.

Starke Eingriffe des Sozialrechts in die Lohnbildung fiir die
Beschiftigten sozialer Dienstleistungsunternehmen wurden
notig, weil der Markt fiir soziale Dienstleistungen und das
System der Preisverhandlungen zwischen den Dienstleistungs-
unternehmen und den Sozialleistungstrdgern zwei Probleme
nicht 16sen konnten (dazu 1.). Der Wettbewerb zwischen den
Unternehmen und die starke Stellung der Sozialleistungstrager
filhrten dazu, dass die durchschnittlich h6heren Lohne geméaR
Tarifvertrag (TV) oder kirchlichen Arbeitsvertrags-Richtlinien
(AVR) gegeniiber den Lohnen der anderen Anbieter als »un-
wirtschaftlich« galten und in den Preisverhandlungen zwi-
schen Einrichtungen und Sozialleistungstragern Gefahr liefen,
nicht anerkannt zu werden. Zum anderen zwang die wachsen-
de Personalknappheit von Fachkréften dazu, die Attraktivitat
dieser Berufe durch Lohnerh6hungen zu steigern.

Das fiihrte in einem ersten Schritt 2009 dazu, dass kraft
Gesetz TV-Lohne in den Preisverhandlungen als »wirtschaft-
lich« anzuerkennen waren, was 2014 dann auf AVR-Lohne
ausgedehnt wurde (unten II. - »Grundmodell«). In einem zwei-
ten Schritt, konnten ab 2016 die nicht-Tarif/AVR-gebundenen
Dienstleistungsunternehmen ihre Lohne bis zum Niveau von
TV/AVR anheben, was ebenfalls in den Preisverhandlungen
als »wirtschaftlich« anzuerkennen war (»Standardmodell« im
SGB VI, IX, XII, teilweise SGB XI, V, unten III.). Immer ist das
SGB XI vorangegangen und hat 2021/22 noch weitergehend
reguliert: Nunmehr lassen die Sozialleistungstrdger Pflegeun-
ternehmen nur noch zur Leistungserbringung zu, wenn diese
Lohne nach TV/AVR oder einem TV/AVR basierten Lohndurch-

1 Professor aD. Universitat Hamburg. Der Beitrag ist aus dem vom HSI geforderten
Projekt »Sozialrechtliches Leistungserbringungsrecht und die Funktionsfahigkeit
der Tarifautonomie« entstanden und wird in gekiirzter Form publiziert werden in
Brockmann/Welti (Hrsg.), Sozialrecht und Tarifbindung - Regulierung von Arbeitsbe-
dingun-gen durch Leistungserbringungsrecht?, HSI-Schriftenreihe, Frankfurt aM., im
Erscheinen. Der Verfasser dankt allen Beteiligten des Projekts fiir die Diskussion im
Projekt, Hinweisen und Anregungen.

schnitt zahlen (unten IV.). Das legislative, sozial- und arbeits-
rechtliche und sozialpolitische Umfeld gilt es im Folgenden zu
analysieren. Diese Entwicklung ist Teil eines vielfdltigen, meist
bestdrkenden Umgangs des Sozialrechts mit Tarifvertrdgen.?
Aber das Modell 2021/22 im SGB XI gefdhrdet sie auch.

I.  »Marktstrukturen« sozialer Pflege-, Inte-
grations- und Reha-Dienstleistungen im SGB

Die Regulierung der Preise und Lohne vor allem im SGB XTI ist
ein Teil der »Gesamtregulierung« der Leistung. Man muss die
besondere Marktsituation und ihre Gesamtregulierung beach-
ten. AuBerhalb der Sondersysteme &rztliche Versorgung und
Krankenh&user sind die wesentlichen Merkmale:

1. Zulassung zur Versorgung

Die Zulassung zur Versorgung ist mengenmaéRig nicht begrenzt.
Allerdings miissen die Unternehmen bestimmte, durchweg ge-
setzlich geregelte Anforderungen erfiillen. Das wird im Ver-
fahren der Zulassung durch einen Zulassungsvertrag mit den
Kostentrédgeren (zB. SGB XI) oder durch einen Verwaltungsakt
gepriift und festgestellt. Nur im SGB XI wurde die Zulassung
2008 bis 20123 und seit 2021/22 iiber die Zulassungsbedingun-
gen an eine bestimmte Hohe der Lohnzahlung der Dienstleis-
ter gebunden (unten IV)).

2. Vertragsregime fiir die Regelung der Entgelte

Im SGB XI und teilweise auch im SGB XII bezahlen die Versi-
cherten einen Teil der Leistung selbst, so dass der Wettbewerb
um die »Kunden« iiber den Preis einen erheblichen Druck auf

2 Hlava, SR 2021, 233 ff.

3 Zulassung gem. § 72 Abs. 3 Nr. 2 SGB XI nur, wenn der »ortsiibliche Lohn« gezahlt
wird, den wiederum TV/AVR bestimmen sollten (BT-Drs. 26/7439, S. 67). Kritik:
Hdnlein, Externer Vergleich und ortsiibliche Vergiitung, Freiburg im Breisgau 2010,
S. 26 ff.
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die Lohne ausiibt (» Abwértsspirale«). Denn sie machen bei
diesen Dienstleistungen idR. 80 % und mehr der Kosten aus.
Gleichzeitig werden im SGB V, VI, VIII, IX, XI und XII
die Preise zwischen den Leistungsanbietern und den Sozial-
leistungstrigern ausgehandelt. Sie gelten in der Pflege dann
auch fiir den Vertrag zwischen den Versicherten und den Leis-
tungsanbietern (§ 89 SGB XI, § 7 Abs. 2 S.2,S. 3 und § 15
WBVG). Kommt es zu keiner Einigung iiber die Entgelte, gibt
es auf Antrag einer Partei durchweg eine » Zwangsschlichtung«
(Schiedskommission oder Schiedsperson).* Zudem gelten fiir
alle Trager und Erbringer von Sozialleistungen das Gebote
der Wirtschaftlichkeit (§ 69 SGB IV, § 70 SGB V, § 38 Abs. 3
SGB IX, § 72 Abs. 3 SGB XI etc.). Auch das fiihrt tendenziell
zu einer »Bevorzugung« der Einrichtungen mit den geringsten
Kosten, also zu einem Druck auf die Personalkosten/Lohne.

3. Marktasymmetrien im Verhandlungssystem

Die schwache Verhandlungsposition der Pflegekrifte auf dem
Arbeitsmarkt und die geringe Geltungsweite der TV sind an an-
derer Stelle intensiv erdrtert worden:®> Niedriger gewerkschaft-
licher Organisationsgrad®; keine Betriebsréte; der hohe Anteil
an Teilzeitbeschaftigten” schwidcht die Durchsetzungskraft
und den Durchsetzungswillen; privat-gewerbliche Arbeitgeber
sind sehr heterogen und unter 1 % von ihnen sind tariflich ge-
bunden,® mehr Verbreitung haben die kollektiven Lohnregu-
lierungen (Arbeitsvertragsrichtlinien AVR) der kirchennahen
Einrichtungen.’ Zur Absicherung und gar Erh6hung des Lohn-
niveaus gibt es gerade in der Pflegebranche spezielle Varianten
der klassischen arbeitsrechtlichen Instrumente: spezieller Min-
destlohn fiir Pflegepersonal®® (§ 10-13 AEntG) und spezielle
Regelungen der Allgemeinverbindlichkeit von Tarifvertragen
der Pflegebranche (§ 7a Abs. 1a, 12a AEntG!!). Die Erkldarung
der Allgemeinverbindlichkeit des Tarifvertrags zwischen ver.di
und BVAP vom 1. Februar 2021,'2 war an der Vetoposition der
kirchlichen Kommissionen gem. § 7a Abs. 1la S. 3-5 AEntG
gescheitert!>.

a) Der Wettbewerb auf dem Pflegemarkt konzentriert sich
zunehmend mehr auf die Gewinnung von Personal. Denn
die Nachfrage nach ambulanten und stationédren Pflege-
leistungen iibersteigt das Angebot, das mangels Pflege-
personals aber nicht entsprechend wichst.!* Fehlen in

4 Ausfiihrlicher Bieback, NZS 2024, 561.

5 Beitrdge von Schréder; Genster/Gruf3; Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 1), im
Erscheinen.

6  Schroder ua., Kollektives Beschaftigtenhandeln in der Altenpflege, Studie der

Hans-Bockler-Stiftung, Nr. 373, 2017, 103. Schréder, in: Brockmann/Welti (Fn. 1), im

Erscheinen; Genster/Gruf3, in: Brockmann/Welti (Fn. 1), im Erscheinen.

Senghaas/Struck, IAB-Forschungsbericht 08/2023.

Lenzen/Evans-Borchers, Tariftreue in der Altenpflege, IAT, 32/3, https://www.iat.eu/

aktuell/veroeff/2024/Tariftreue_in_der_Altenpflege_Evans-Borchers_Lenzen.pdf

(11.9.2024): Lenzen/Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 1), im Erscheinen.

9  Heger/Augurzky/Kolodziej/Wuckel/Hollenbach, Pflegeheim Rating Report 2022,

S. 51 ff.

10 Grundsétzlich Papperger, Mindestlohn in der Pflege, 2016.

11 Gesetz vom 22.11.2019, BGBI. 2019 |, S. 1756.

12 Genster/Gruf3, in: Brockmann/Welti (Fn. 1), im Erscheinen; dazu auch https://ge-
sundheit-soziales-bildung.verdi.de/tarifbereiche/altenpflege/++co++cbgdsa6o-64
67-11eb-ac5d-001a4a160100 (11.9.2024).

13 Zum Ganzen: Genster/Gruf3, in: Brockmann/Welti (Fn. 1), im Erscheinen; Liebscher/
Rinckhoff, 8AT 2021, 249, 250; Theobald, Sozialer Fortschritt 2022, 749, 762/3. Zur
Ablehnung durch die Caritas: http://www.caritas.de/fuerprofis/fachthemen/ge-
sundheit/der-tarifvertrag-in-der-altenpflege-komm (11.9.2024).

14 Klie in: Storm (Hrsg.), DAK Pflegereport 2024, Hamburg/Freiburg 2024, S. 1 ff. mwN.
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Heimen Fachkrifte, kann die notwendige Fachkraftquote
nicht erfiillt werden, weshalb die Pflegepldtze verringert
werden miissen, was die Gemeinkosten pro Platz steigen
lasst und die Rentabilitédt gefahrdet.'

b) Es gibt einen TVSD Pflege,'® der aber auf Krankenh&user
und Psychiatrien begrenzt ist. Mit der einheitlichen Pfle-
ge-Ausbildung wird die Konkurrenz zwischen dem besse-
re Arbeitsentgelte zahlenden Krankenhaussektor und der
Altenpflege um Pflegepersonal starker werden.!’

Il. Grundmodell: Anerkennung der Tariflohne
als »wirtschaftlich«

Fiir das neue SGB XI sollte bei der Festlegung der Preise fiir
Pflegeleistungen der Pflegeeinrichtungen nicht mehr das Selbst-
kostenerstattungsprinzip, sondern das Marktprinzip gelten.!®
Folglich betonte das BSG 2000, der Wettbewerb bestimme
die Preise, Quantitdt und Qualitédt der Leistungen; nur die un-
teren Preise am Markt geniigten den Anforderungen der » Wirt-
schaftlichkeit« der Leistungserbringung. Hohere Lohnkosten
der Tarif/AVR-gebundenen Einrichtungen als wirtschaftlich ge-
rechtfertigt anzusehen, sei in einem Wettbewerbssystem nicht
zu akzeptieren.?

Aber so eindeutig, wie das BSG meinte, war das gesetz-
liche Konzept schon 1995 nicht;?! zusétzlich sahen ab 2001
§§ 84/85 SGB XI vor, dass die individuelle Kosten- und Leis-
tungsstruktur der Leistungserbringer offen zu legen und in der
Verhandlung zu beriicksichtigen seien.

1. Entwicklung

Bei den »Lohnkosten« erfolgte die Abkehr vom Marktprinzip
deutlich 2008,2 wonach Einrichtungen nur noch zuzulassen
waren, die ihren Beschdftigten eine »ortsiibliche Arbeitsvergti-
tung« zahlten (§ 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB XI) - ohne dass
allerdings die Vorgaben fiir die Preisverhandlungen gedndert
wurden. Die Gesetzesbegriindung® verwies »im Regelfall auf
fachlich und rdumlich einschlédgige Tarifvertrage«. Das stieR
zwar als Zulassungsbedingung auf zahlreiche Vorbehalte.?*
Aber fiir die Preisverhandlungen stellte das BSG 2009, in Kor-
rektur des Urteils von 2000, fest, TV-Lohne seien immer als
wirtschaftlich anzusehen. Neben dem Verweis auf das Gesetz
von 2008 und seine Motive begriindete es diese Kehrtwende
damit, es gelte zu verhindern iiber den externen Vergleich der
Nicht-Tarif-Gebundenen mit den tarifgebundenen Einrichtun-

15 Zu wachsenden Insolvenzen im stationédren Pflegesektor Handelsblatt v. 5.9.2024:
www.handelsblatt.com/politik/pflegekrise-diese-daten-zeigen-schliessun-
gen-und-insolvenzen-der-pflegeheime/100065546.html (10.9.2024).

16 https://jobs.springermedizin.de/pflege-karriere/gehalt/tvoed-pflege (11.9.2024).

17 Lenzen/Evans-Borchers, Tarifgerechte Entlohnung in der Pflege im Spiegel der Attrak-
tivitat des Pflegeberufs, Gelsenkirchen 2024, S. 15 f.; Genster/Grufs, in: Brockmann/
Welti (Fn. 1), im Erscheinen.

18 BT-Drs.12/5262, S. 84 r. Sp. »Ein Selbstkostendeckungsprinzip nach dem Vorbild des
Krankenhausfinanzierungsgesetzes ist nicht vorgesehen«. Ahnlich auch der Tenor
anderer Gesetze dieser Zeit: BT-Drs. 12/3608, S. 130 ff. zum GSG und BT-Drs. 12/5510,
S. 10 ff. zu § 93 BSHG. Zum Ganzen Udsching, SGb 2024, 125.

19 BSG, 14.12.2000 - B 3 P 19/00 R - BSGE 87, 199, Rn. 23 f. mit Verweis auf Einschrén-
kungen schon im SGB XII.

20 BSG, 14.12.2000 - B 3 P 19/00 R - BSGE 87, 199, Rn. 26 die »nicht fiir alle Einrich-
tungstrager geltende Tarifbindungen [...] kann [...] nach der gesetzlichen Abkehr vom
Kostenerstattungsprinzip grundsatzlich keine Beriicksichtigung mehr finden«.

21 Bieback, FS Igl, 2017, S. 185-196.

22 PflegeWEG vom 28.5.2008, BGBI. 2008 |, S. 874.

23 BT-Drs. 26/7439, S. 67

24 Papperger, Mindestlohn in der Pflege, Baden-Baden 2016, S. 308 f. mwN.
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gen nur noch die Lohne der Nichtgebundenen als »wirtschaft-
lich angemessen« anzuerkennen, was »eine Vergiitungsspirale
nach unten [...] auf Kosten [...]| der Arbeitsvergiitung« in Gang
setzen wiirde; lapidar wird bemerkt, das habe auch schon vor-
her gegolten.?

Erst im Pflegestarkungsgesetz I von 20142 wurde auf An-
regung des Bundesrats?” im Bundestagsausschuss unter Verweis
auf die Rechtsprechung des BSG?® und - im Unterschied zum
Bundesrat - jetzt erweitert um die AVR eingefiigt:?®

> »Die Bezahlung tarifvertraglich vereinbarter Vergiitungen sowie
entsprechender Verglitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsrege-
lungen kann dabei nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden«
(§ 84 Abs. 2 S. 5 und Abs. 7 sowie § 89 Abs. 1 S. 3-5 und Abs. 3
SGB XI; gleichzeitig auch § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX).

Das sollte nach Ansicht des Bundesrats® die »Tarifvertrags-
lohn-Anerkennung« sicherstellen und »ein deutliches Signal
setzen, dass in der Pflege {iberall angemessene Lohne zu zah-
len sind und eine Weitergabe des Kostendrucks an das Personal
- gerade vor dem Hintergrund des Fachkréftemangels — nicht
legitim ist«. Dies gilt und galt nur fiir pflegende Beschiftigte,
nicht fiir Beschiftigte aullerhalb der Pflege.

Zusitzlich konnten die Kostentrédger kontrollieren, dass
diese Lohne auch ausgezahlt werden (§ 84 Abs. 7 SGB XI nE):

> »Der Trdger der Einrichtung ist verpflichtet, [...| die entsprechen-
de Bezahlung der Beschdftigten jederzeit einzuhalten. Auf Ver-
langen einer Vertragspartei hat der Triger der Einrichtung dieses
nachzuweisen. «

Werden die Lohne nicht gezahlt, kann die gezahlte Vergiitung
von den Kostentragern (Pflegekassen und Sozialhilfe) zuriick-
gefordert werden (§ 115 Abs. 3 SGB XI).

2. Tarifvertragliche Probleme des Grundmodells

Gibt es - wie das BSG voraussetzte - einen Anspruch der tarif-
gebundenen Dienstleister gegen die Kostentrédger, dass die ta-
riflich bedingten Lohnkosten als wirtschaftlich anzuerkennen
seien? War der Wandel des BSG von 2000 zu 2009 also gebo-
ten und gilt er nicht nur fiir das SGB XI?

Das BSG rechtfertigte seine Wendung 2009 zwar ohne
empirischen Beleg damit, dass »Arbeitskréfte iiblicherweise
nur zu den tariflichen Lohnbedingungen am Arbeitsmarkt ge-
wonnen werden konnen«.’! Das will deutlich machen: Hier
geht es um »Marktlohne«. Modifiziert man das zu einer nor-

25 BSG, 29.1.2009 - B 3 P 7/08 R - BSGE 102, 227, juris Rn. 35/6; BSG, 17.12.2009 - B 3
P 3/08 R - BSGE 105, 126, Rn. 56 und 63 und danach BSG, 16.5.2013 - B3P 2/12 R -
BSGE 113, 258-270, Rn. 16 (Zitat)/17.

26 Forderung des Bundesrats BT-Drs. 18/2379, Nr. 14 S. 10 und einiger Verbande in der
Anhérung: AWO Bundesverband, Stellungnahme Ausschussdrucksache 18_14_o049-
23, S. 13 und Caritasverband 18_14_0049-14, S. 22, mit der Forderung auch die
Bindung an kircheneigene Regelungen einzubeziehen.

27 BT-Drs. 18/2379, S. 10 Nr. 14 zu Art. 1 Nr. 24a.

28 BT-Drs. 18/2379, S. 10 zu Nr. 14; BT-Drs. 18/2909, S. 44 zu Nr. 24a - neu und 26a -
neu.

29 BT-Drs.18/2909, S. 44, zu Nr. 24a — neu - (§ 84 Abs. 2 S. 5 und Abs. 7 SGB XI) und zu
Nr. 26a - neu - (§ 89 Abs. 1 S. 3 bis 5 und Abs. 3 SGB XI).

30 Stellungnahme des Bundesrats BT-Drs. 18/2379, S. 10 zu Nr. 14 zum Entwurf 1. PfIStG.

31 BSG, 29.1.2009 - B 3 P 7/08 R - BSGE 102, 227 = S0zR 4-3300 § 85 Nr 1 Rn. 36; eben-
so: BSG, 17.12.2009 - B 3 P 3/08 R - BSGE 105, 126, Rn. 56 und 63 und danach BSG,
16.5.2013 - B 3 P 2/12 R - BSGE 113, 258-270, Rn. 17.

mativen, nicht tatsdchlichen Begriindung, hiel3e es: TV-Lohne
verdienen gem. Art. 9 Abs. 3 GG besonderen Schutz und beson-
dere Anerkennung; sie sind der einzige Anhaltspunkt fiir sozi-
alstaatskonforme und vertragsgerechte Lohne;3? eine »tarifver-
tragsfreundliche Interpretation« der Gebote der Sparsamkeit
und Wirtschaftlichkeit ist geboten. Ahnliche (Rechtfertigungs-)
Argumente spielen bei der Durchsetzung der Tarif-»Treue« im
Vergabeverfahren (§ 128 Abs. 1 und Abs. 2 GWB) eine Rolle.*

Verstidrkt wird diese Pflicht zur Anerkennung von Tarif-
lohnen durch die Pflicht der Sozialleistungstréger, eine aus-
reichende Anzahl von Dienstleistern zur Verfligung zu stellen
(Struktursicherungsauftrag: § 70 Abs. 1 S.1 SGB 'V, § 36 Abs. 1
SGB VI, § 35 Abs. 1 SGB IX, § 69 SGB XI).

I1l. Standardmodell im SGB XI, SGB V, SGB VIIl,
SGB IX, SGB XII

1. Ausweitung des Grundmodells auf nicht kollektiv
gebundene Unternehmen

Erst im Ausschussbericht nach der Anhoérung’ verallgemeiner-
te das Pflegestdarkungsgesetz 111 2016, das Grundmodell. Auch
nicht tarifgebundene Einrichtungen (Tarifanwender) kénnen
ihre Lohne bis zum Tarif-/AVR-Niveau bei den Verhandlungen
mit den Kostentrdgern als »wirtschaftlich angemessen« refi-
nanziert bekommen:

> »Die Bezahlung von Gehdiltern bis zur Héhe tarifvertraglich ver-
einbarter Vergiitungen sowie entsprechender Vergiitungen nach
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen kann dabei nicht als unwirt-
schaftlich abgelehnt werden.« (§ 84 Abs. 2 S. 5 SGB XI 2016).

Ubertarifliche Bezahlung ist allgemein nur noch dann als
»wirtschaftlich« anzuerkennen, wenn es fiir sie einen »sachli-
chen Grund«% gibt. Und die Vorschriften iiber den Nachweis
der Weitergabe der »bewilligten« Lohnkosten an die Beschaf-
tigten (§ 84 Abs. 7 SGB XI) und Sanktionen und Riickzah-
lungspflichten bei VerstoR (§ 115 Abs. 3 SGB XI) galten auch
fiir die Tarifanwender.

2. Verbreitung des Standardmodells

Dieses Modell wurde sodann auf das Vertragsrecht vieler Bii-
cher des SGB {ibertragen und wird zum SGB-Standardmodell.
Jedoch gilt es auflerhalb des SGB XI immer fiir das gesamte
Personal. Andererseits gibt es auRerhalb des SGB XI nur die
Pflicht die geltend gemachten Lohnkosten auf Verlangen der

32 Rédl, WSI Mitt 2023, 168, 172 f.; Klocke, Tarifautonomie und AuBenseiter, Tiibingen
2023 (zugl. Halle-Wittenberg, Univ., Diss. 2022) S. 252 ff,, 281 f.; ausfiihrlich auch zu
den Grundlagen im internationale Recht Hlava, SR 2021, 233, 234-236.

33 BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - AP GG Art. 9 Nr. 129; EuGH, 17.11.2015 - C-115/14
- NZA 2016, 155; Lakies/Rédl, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 5. Aufl.,
Baden-Baden 2022, § 5 Anhang 1 Rn. 54; Krause, AuR 2020, 152, 155.

34 Protokoll 18/90 des Gesundheitsausschusses S. 29/39, Wortprotokoll Anhérung
3. PSG 90_17-10-2016_psg-iii-data, mit Stellungnahmen fiir die Ausdehnung der
Vertreter des Deutschen Pflegerats, des AOK Bundesverbands und des Bundesver-
bands privater Anbieter sozialer Dienste eV., bpa. Der Bundesrat befiirwortete sie
ebenfalls, BR-Drs. 720/16, S. 9.

35 BT-Drs.18/10510, S. 116 nennt: besondere Leistungsverantwortung und Ubernahme
besonderer Aufgaben. Ganz anders und weiter jetzt: § 6 Abs. 6 Richtlinien des
GKV-Spitzenverbandes nach § 82c Abs. 4 SGB XI zum Verfahren nach § 82c Abs. 1
bis 3 und 5 SGB XI (Pflegevergiitungs-Richtlinien) idF. vom 12.7.2023 unter: http://
www.gkv-spitzenverband.de/pflegeversicherung/richtlinien_vereinbarungen_for-
mulare/richtlinien_vereinbarungen_formulare.jsp, dort unter »Rahmenvertrage...«
(11.9.2024).
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Kostentrager nachzuweisen; Sanktionen fehlen. Das Standard-
modell findet sich jetzt in:
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Norm mit Formel
des Standardmodells

Nachweis der Entlohnung nach
TV/AVR

SGB XI § 82c Abs. 2a
(nicht-pflegendes Personal)

Schirfere Kontrolle, Sanktionen,
Riickzahlung § 84 Abs. 7, § 115
Abs. 3 SGB XI

SGB IX § 38 Abs. 2
(restriktiver aber: § 124 Abs. 1
S. 6 SGB IX »tariflich
vereinbarter«)3®

Nur allg. Nachweisverpflichtung

SGB XII § 75 Abs. 2 S. 13

Eigene Regeln mit Sanktion
Riickzahlung §§ 78, 79
SGB XII

SGBV § 111 Abs. 58.3, § 111c
Abs. 3 S. 3 Reha

Nur allg. Nachweisverpflichtung
§111c Abs. 3S. 4

§ 132d SGB ViVm. § 16 Abs. 1
Rahmenvertrag

(spezialisierte ambulante
Palliativversorgung)

Nur allg. Nachweisverpflichtung
§ 16 Abs. 1 Rahmenvertrag

SGBV § 132 Abs. 1 S. 2 (Haus-
haltshilfe), 132a Abs. 4 S. 5-6
(h&usliche Krankenpflege), § 1321
Abs. 5 S. 2 und 3 (auBerklinische
Intensivpflege)

Da institutionell und personell
eng mit Neuregelung im SGB XI
verbunden ist letztlich Verfahren
SGB XI entscheidend

§ 15 Abs. 3S.5und Abs. 8 S. 2
Nr. 3 SGB VI Reha

Nur allg. Nachweisverpflichtung;
noch im Werden

Die Vorgaben an die RV-Tréiger fiir die Regelung der Zulas-
sung von Reha-Einrichtungen und die EntgeltVerhandlungen
folgen noch dem Grundmodell (§ 15 Abs. 3 S. 5 und Abs. 8
S. 2 Nr. 3 SGB VI).>” Wadhrend das bisherige Vergiitungssystem
rein von den Maximen der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit
bestimmt wurde, heillt es nun: »Dabei hat sie tariflich verein-
barte Vergiitungen sowie entsprechende Vergiitungen nach
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen zu beachten«, in Abs. 8
S. 2 heil3t es sogar »|[...] besonders zu beachten«. Die Materia-
lien3® verweisen allerdings auf das weitergehende Standardmo-
dell in § 38 Abs. 2 SGB IX als Vorbild. Daraus kann gefolgert
werden, dass die nichtkollektivgebundenen Arbeitgeber auch
Tarifgehélter zahlen konnen und dies von der GRV refinanziert
werden muss.*

3. Zentrale Vagheit: Was ist als Vergiitung anzuerkennen?

MafRgeblich sind die »Gehdlter« - ein Begriff, der im SGB
nicht definiert ist. Definiert ist das (beitragspflichtige) Arbeits-
entgelt/Arbeitseinkommen (§14/15 SGB 1V), was als »Einnah-
me« aus einem Arbeitsverhéltnis verstanden wird,* weshalb

36 Diese Diskrepanz wurde in der Literatur nirgendwo diskutiert. Vgl. jetzt Schaumberg,
in: Brockmann/Welti (Fn. 1), im Erscheinen.

37 §15idF. Art. 3 Nr. 2 Gesetz vom 11.2.2021, BGBI |, S. 154 mWv. 1.7.2023.

38 BT-Drs. 19/23550, zu Art. 3, S. 94, zu Nummer 2, Buchstabe b, zu Nummer 3 und S. 98
zu Abs. 8. Erst der BT-Ausschuss hat die jetzige Formulierung in Abs. 2 S.1Nr. 2
eingefiigt, BT-Drs. 19/24487 (neu), S. 8, Nr. 5 zu Artikel 3, ¢, aa), bbb), S. 20 »Min-
destkriterien an das zu entwickelnde Vergiitungssystemg, S. 29 Orientierung an den
tatsdchlich gezahlten Vergiitungen und Léhnen.

39 Kreikebohm, NZS 2023, 361, 364; Brosius-Gersdorf/Gersdorf, Das neue System der
Beschaffung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation durch die Rentenver-
sicherung, Berlin 2024, S. 110-112.

40 Zieglmeier, in: Kérner/Krasney/Mutschler/Rohlfs (Hrsg.), beck-online. GROSSKOM-
MENTAR SGB IV, Miinchen 2024, § 14 SGB IV Rn. 5 ff.
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§ 1 SVEV* einige Entgeltbestandteile ausschlieRt. Da es hier
aber um die Refinanzierung von » Aufwendungen« geht (§ 84
Abs. 2 S. 3 SGB XI), liegt es nahe, zum »Gehalt« nicht nur
den Monatslohn, sondern auch anderen »Personalaufwand«
zu zdhlen (zB. die SV-Beitrige, Sonderzahlungen, betriebliche
Alterssicherung).*? Die Grenze aber bleibt unklar.

2021/22% definierte das SGB XI nunmehr im neuen
Modell (unten IV.1.a) préziser, welche Vergiitungsbestandtei-
le genau zum fiir Nicht-Tarif/AVR-Gebundene mafigeblichen
Durchschnittsniveau zu zahlen sind (§ 72 Abs. 3b S. 2 SGB XI
idE vom 28. Juni 2022). Dort wird dann auch bei der Anerken-
nung als »wirtschaftlich« zwischen den TV/AVR-Gebundenen
(»Gehdlter«) und den Nichtgebundenen (»Entlohnungsbe-
standteile«) unterschieden (§ 82c Abs. 1 und Abs. 2 SGB XI).

4. Tarifvertragliche und arbeitsrechtliche Probleme
des Standardmodells

a) Ziele des Modells

(1) Verhinderung einer Lohnspirale nach unten und
Steigerung der Léhne

Mit dem Standardmodell 2016 wollte der Gesetzgeber mit
derselben Begriindung wie 2014 zum Grundmodell »ein deut-
liches Signal setzen, dass in der Pflege iiberall angemessene
Lohne zu zahlen sind und eine Weitergabe des Kostendrucks
an das Personal - gerade vor dem Hintergrund des Fachkrif-
temangels — nicht legitim ist«.** Diese Ziele scheinen auch er-
reicht worden zu sein. In den Jahren 2012 bis 2019 sind die
Lohne in der Altenpflege tiberdurchschnittlich, in der Kran-
kenpflege dagegen nur durchschnittlich gestiegen.* Das fiel ab
2014 mit der Anerkennung der TV und ab 2016 mit der Einfiih-
rung und Praktizierung des Standardmodells zusammen. Bei
aller Schwierigkeit direkte Kausalitdten nachzuweisen, spricht
das dafiir, dass das Modell seine Ziele erreicht hat.*

Beide Ziele, Verhinderung einer Lohnspirale nach unten
und Steigerung der Lohne, sind vom Bundesverfassungsge-
richt*” mehrfach — meist in Verbindung mit der Ausdehnung der
Geltung von TV - als wichtige, eigenstdndige Ziele zur Regulie-
rung des Arbeitsmarktes und der wirtschaftlichen Handlungs-
freiheit von Arbeitgebern anerkannt worden.*® Die Freiheit der
Arbeitgeber, jederzeit ihre Entgelte an die der Tarifvertrége an-
zupassen, wird eher abgesichert, ein Zwang zur »Tariftreue«
besteht nicht. Geht die Lohnzahlung {iber das Tarifniveau hi-
naus, wird sie allerdings bei allen Leistungsanbietern auf ihre

41 BGBI. 2006 |, S. 3385.

42 So auch Schiitze, in: Udsching/Schiitze (Hrsg.), SGB XI, 5. Aufl., Miinchen 2018, § 84
Rn. 32, wobei nicht jeder tariflich begriindete Personalaufwand als »wirtschaftlich«
zu akzeptieren sei.

43 Gesundheitsversorgungsweiterentwicklungsgesetz vom 11.7.2021 (GVWG), BGBI. |,
S. 2754.

44 Bericht BT-Ausschuss zum PSG Il BT-Drs. 18/10510, S. 27 und 115/116.

45 Carstensen/Seibert/Wiethélter, Entgelte von Pflegekréften 2022, IAB, Niirnberg 2023.

46 Diskussion bei Lenzen/Evans-Borchers, Tarifgerechte Entlohnung in der Pflege im
Spiegel der Attraktivitat des Pflegeberufs, Gelsenkirchen 2024, S. 5 f.

47 Zuletzt BVerfGE, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202 (Tariftreue im Vergabe-
recht) Rn. 87 bis hin zu BVerfG, 15.7.1980 - 1 BVR 24/74 - BVerfGE 55, 7, 23 f. Rn. 44 f.
(AV TV Il) und vor allem BVerfG, 24.5.1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 322, 342 (AV
TV 1) Rn. 57 f., 61; BVerfG, 6.10.1987 - 1 BVR 1086/82 - BVerfGE 77, 84, 107 (Verbot
AN-Uberlassung) Rn. 77.

48 Umstritten, vgl. Hdnlein (Fn. 2), S. 26 ff.; Papperger, Mindestlohn in der Pflege,
Baden-Baden 2016, S. 308 f. mwN.
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wirtschaftliche Angemessenheit gepriift. Zudem diente das
Mittel auch noch dem Ziel, die Konkurrenz auf die vielfaltigen
Aspekte der Qualitdt der Dienstleistung zu verlagern.

(2) Gleiche Bedingungen fiir die Konkurrenz um
Arbeitskréfte

Gerechtfertigt wurde die Ausweitung des Grundmodells auch

damit, den nicht-kollektiv gebundenen Arbeitgebern zu ermog-

lichen, mit den TV/AVR-Gebundenen effektiv um Arbeitskréfte

konkurrieren zu konnen.*

b) Eingriff in Grundrechte der kollektiv gebundenen
Arbeitgeber

(1) Schutz gegen Ubernahme der eigenen TV

Es gibt keinen Schutz der TV-Parteien davor, dass die nicht-Ta-
rif/AVR-gebundenen Arbeitgeber Lohne auf dem Niveau der
Tarife zahlen (unten IV.5.a). Dass den Nicht-Tarifgebundenen
die Zahlung von TV/AVR-Lohnen erleichtert wird, starkt aber
auch das TV/AVR-System (Verhinderung der Lohnspirale nach
unten). Insoweit liegt kein Eingriff in die Koalitionsfreiheit der
Tarifparteien vor.

(2) Ungleiche Durchsetzung der Tarif/AVR-Entgelte

Zwar sehen wie gezeigt (I11.2.) alle Regelungen vor, dass die
Kostentrdger die Zahlung der geltend gemachten Tarif/AVR-
Entgelte kontrollieren kénnen. Aber nur das SGB XI und das
SGB XII enthalten eigene Sanktionen. Und alles ist im Nach-
hinein und geschieht in komplizierten Verfahren. Aber diese
speziellen sozialrechtlichen Regelungen sind in ganz unter-
schiedliche arbeitsrechtliche Systeme eingebettet, die insge-
samt zu sehr unterschiedlichen Kontrollen fiihren.

a) Die Anspriiche aus Tarifvertrdgen und AVR werden pub-
liziert, die Beschéftigten kennen ihre Rechte und kénnen
sie individuell einklagen. Bei den Tarif/AVR-Anwendern
gibt es keine Publizitit fiir die Beschéftigten. Die Ankiin-
digung welcher TV/AVR als ReferenzgrofRe dient, geschieht
nur gegeniiber den Kostentrdgern. Arbeitsrechtlich diirfte
das Standardmodell keine Regelungen zu Gunsten der
Beschiftigten sein.>® Nichts spricht fiir eine automatische
arbeitsrechtliche Inkorporation in den Arbeitsvertrag,
etwa durch einen »Vertrag zu Gunsten Dritter«. Sozial-
rechtlich vorgeschrieben ist die Ubernahme in die Arbeits-
vertrdge aber nicht (zum neuen Modell von 2021/22 un-
ten IV.5.a)(2)).5

b) Hinzu kommt, dass es im Gegensatz zu den wenigen
TV-gebundenen und zu den ca. 20 % AVR-gebundenen
Arbeitgebern bei den Nicht-Gebundenen so gut wie keine
betrieblichen Interessenvertretungen gibt,> die die interne
Kontrolle der Lohnzahlungen ausiiben konnten.

49 BT-Drs.18/10510, S. 26, 116.

50 So flir das Modell 2021/22 Richter, NZA 2023, 481, 482.

51 Andeutungsweise Harmann, RdA 2023, 90, 93 »Selbstverpflichtung auch den Be-
schaftigten gegeniiber«.

52 Dazu Hinzpeter-Schmidt, ZAT 2022, 117, 120 f.

53 Vgl. Genster/Gruf, in: Brockmann/Welti (Fn. 1), im Erscheinen.

Diese beiden Unterschiede sind gravierend. Aber sie sind
»struktureller«, »systemischer« Natur. Deshalb ist es schwer
zu begriinden, dass das eine Diskriminierung nach Art. 3 GG
sei, die individuell von Beschiftigten oder den TV/AVR-Partei-
en geltend gemacht werden kann.

c) Ungleichbehandlungen

(1) Differenzierung zwischen pflegenden und
nichtpflegenden Beschiftigten

Gezielt>* sollten im SGB XI die nichtpflegenden Beschiftigten
gegeniiber den pflegenden ungleich behandelt werden. Seit der
Einfiihrung des neuen Modells 2021/22 gilt dies nur fiir pfle-
gende Beschiiftigte, die Nichtpflegenden kommen nunmehr in
den Genuss des Standardmodells (§ 82¢ Abs. 2a SGB XI),% das
vorher fiir sie nicht galt. In allen anderen Zweigen des SGB gilt
das Standardmodell dagegen fiir alle Beschéftigte.

Rechtfertigen ldsst sich diese Ungleichbehandlung im
SGB XI nur mit dem Ziel, gerade bei den Pflegekréften iiber
Lohnsteigerung den Personalengpass abzumildern. Fehlt es
einem Dienstleister an dem erforderlichen Fachpersonal (zB.
gem. § 113¢ SGB XI), muss er seine Kapazititen und damit
auch die Beschiftigung der anderen Qualifikationen verrin-
gern. In den anderen Bereichen eines Pflegeunternehmens
(Hotelbetrieb etc.) kann man auf den allgemeinen Arbeits-
markt zuriickgreifen. Das diirfte als Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung ausreichen,>® auch wenn die anderen Zweige
des SGB, die ja genauso von diesem Personalmangel betroffen
sind, ohne diese Differenzierung auskommen.

Bei immer noch bestehender Konkurrenz tiber den Preis
um neue Kunden, ist der Vorteil der TV/AVR-Gebundenen, die
Lohne des nichtpflegenden Personals nach dem im TV/AVR
festgelegten Niveaus refinanziert zu bekommen, kein Ansporn
Tariflohn zu zahlen. Vielmehr beziehen die TV/AVR-gebunde-
nen Arbeitgeber immer mehr hauswirtschaftlichen Leistungen
von (unternehmenseigene) Servicegesellschaften, die auller-
halb von TV/AVR stehen, um zumindest hier mit den nichtge-
bundenen Einrichtungen gleichziehen zu kénnen.

(2) Selektive Weitergabe des Spielraums bei
der Refinanzierung der L6hne

Fiir alle Einrichtungen war im SGB XI die tibertarifliche Be-
zahlung allgemein in § 84 Abs. 2 S. 6 SGB XI (2016) geregelt:
»Fiir eine dariiber hinausgehende Bezahlung bedarf es eines
sachlichen Grundes«. IdR. gibt es @hnliche Regeln auch in
den anderen Biichern des SGB, wenn sie das Standardmodell
iibernehmen. Der Bundesrat®” sah aber bei der Novellierung
des SGB XI zu Recht die Gefahr, dass das Tarifsystem entwertet
wird, indem die nichtgebundenen Arbeitgeber selektiv die be-
sonders knappen Fachkrifte (Pflegedienstleitungen) nach dem
hochsten Tarif/AVR (plus eventuell iibertariflicher Zuschlédge)

54 So auch Begriindung Gesetz vom 19.6.2023 - BGBI. | 2023, Nr. 155, BT-Drs. 20/6544,
S.76/77, zu Nr. 30, zu Buchstabe a.

55 Richter, NZS 2023, 481, 482/3 liber Verweis auf die alte Rspr. des BSG, 20.1.2009 - B
3P 7/08 R - NZS 2010, 35.

56 Bedenken ohne klares Urteil bei Hinzpeter-Schmidt, ZAT 2022, 117, 120 unter VIII.
Wahrscheinlich noch auf dem alten Gesetzesstand bezieht Richter, NZS 2023, 481,
483 zu Recht das nichtpflegende Personal ein.

57 BR-Drs.720/16, S. 8-10.
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den anderen Beschiftigten aber niedrigere Lohne bezahlen und
dadurch mit niedrigeren Preisen gegeniiber den durchgéngig
Tarif/AVR-Gebundenen besser konkurrieren konnen. Diesen
Bedenken ist nirgendwo explizit Rechnung getragen worden.

Diese Méglichkeit zur selektiven Ubernahme der TV/AVR
versto3t gegen das Ziel der Neuregelung, eine Wettbewerbs-
gleichheit herzustellen (oben II1.4.a). Es wiirde auch zwischen
den Tarif/AVR-Gebundenen, die alle Beschaftigten nach TV/
AVR entlohnen miissen, und den Nicht-Tarif/AVR-Gebunde-
nen, denen damit eine groflere Flexibilitdt eingeraumt wird,
ungerechtfertigt zum Nachteil der Tarif/AVR-Gebundenen dif-
ferenzieren und sie mittelbar auch in ihrer Koalitionsfreiheit
verletzen (dazu unten IV.5.c).

Beides kann nur durch eine strikte Auslegung der Uber-
nahmeméglichkeit und der Uberschreitungsregelung im Stan-
dardmodell verhindert werden. Sie muss sich am Ziel des
Gesetzes orientieren, Wettbewerbsgleichheit herzustellen.
Ubernommen werden kénnen nur TV/AVR-Niveaus fiir alle
pflegende Beschiftigte.® Damit ist ja auch weiterhin eine inter-
ne Differenzierung moglich, aber nur die, die kollektiv ausge-
handelte und abgesicherte iibliche Lohndifferenzierung der TV/
AVR iibernimmt.

(3) Arbeitsrechtliches Gleichbehandlungsgebot

Geht es beim Standardmodell sozialrechtlich um die Schaf-
fung der Wettbewerbsgleichheit bei der Weitergabe der Refi-
nanzierungsmoglichkeit der Léhne an die Beschéftigten, fehlt
es arbeitsrechtlich bei der Anwendung des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgebots® an einer solchen strikten Vorgabe.

Das arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot setzt ein
bestimmtes generalisiertes Prinzip voraus, dem der Arbeitge-
ber folgt und von dem er dem Inhalt, Ziel und Zweck nach
dann nicht abweichen darf. Wird aber bei der Anwerbung fiir
neue, rare Arbeitskréfte bis zur Hohe des TV/AVR-Lohnniveaus
gegangen, wihrend die anderen Fachkrifte im alten System
bleiben, so wire dies einmal eine Einzelentscheidung, die au-
Berhalb der Reichweite des Gebots bliebe.® Zum anderen liel3e
sie sich auch durch die nach SGB XI und Heimrecht gebotene
Ausstattung mit Fachkriften und zur Abwendung einer teilwei-
sen Reduktion der Kapazitdten rechtfertigen.

Diese arbeitsrechtliche Maoglichkeit des Arbeitgebers
kann aber nicht die strikten Anforderungen des Sozialrechts
auller Kraft setzen: Wenn der Arbeitgeber sich an den Lohn-
hohen eines TV/AVR orientieren will, um in den Preisverhand-
lungen die sozialrechtlich normierte Anerkennung der Lohn-
hohe als wirtschaftlich zu erreichen, muss er auch das gesamte
System der sozialrechtlichen Marktregulierung beachten. Da
die Marktregulierung des Sozialrechts vorrangig die Wahlfrei-
heit und Flexibilitdt der Arbeitgeber in den Verhandlungen mit
den Kostentragern um die Marktpreise starkt, konnen sich die

58 So fiir TV/AVR-Anwender jetzt auch § 3 Abs. 4 Richtlinien des GKV-Spitzenverban-
des nach § 82c Abs. 4 SGB XI zum Verfahren nach § 82c Abs. 1 bis 3 und 5 SGB XI
(Pflegevergiitungs-Richtlinien) idF. vom 8.7.2022, www.gkv-spitzenverband.de/
pflegeversicherung/richtlinien_vereinbarungen_formulare/richtlinien_vereinba-
rungen_formulare.jsp (11.9.2024).

59 Vgl. Preis, in: Miiller-Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 24. Aufl., Miinchen 2024 (im Folgenden: ErfK), § 611a BGB Rn. 666 ff.

60 BAG, 3.6.2020 - 3 AZR 730/19 - NZA 2021, 347 Rn. 42; BAG, 6.7.2011 - 4 AZR 596/09
- NZA 201, 1426 (generelle Ubernahme); ErfK-Preis (Fn. 56), § 611a BGB Rn. 668.
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Arbeitgeber gegeniiber dieser sozialrechtlichen Regelung nicht
auf ihre Vertragsfreiheit in der arbeitsvertraglichen Beziehung
berufen.®! Denn es gibt ja im Standardmodell keinen (sozial-
rechtlichen) Zwang, hohere Lohne auf TV/AVR-Niveau zu zah-
len. Das ist der Unterschied zum Ansatz im neuen Modell des
SGB XI von 2021/22 (dort IV.1.b.(2) und IV2.d(1).

IV. Das neue Modell 2021/22 des SGB XI: Zwang
zu Lohnen auf kollektivrechtlichem Niveau

1. Grundziige des Modells

a) Anwendung eines TV/AVR oder Bindung an das
regionale durchschnittliche TV/AVR-Entlohnungsniveau
Sehr spdt wurde im Gesetzgebungsprozess des Gesundheits-
versorgungsweiterentwicklungsgesetzes vom 11. Juli 2021%,
und den Anderungen durch das Pflegebonusgesetz vom
28. Juni 2022% und das Pflegeunterstiitzungs- und -entlastungs-
gesetz vom 19. Marz 2023 (PUEG)* fiir die Nicht-Tarif/AVR-
gebundenen Leistungserbringer bei der Zulassung wie bei der
Vereinbarung der Entgelte ein vollig neues System eingefiihrt.

(1) TV/AVR-orientierte Lohnzahlung wird strikte
Zulassungsbedingung

Ab dem 1. September 2022 werden Leistungserbringer nur zu-

gelassen (§ 72 Abs. 3a-3g SGB XI), wenn sie selbst TV/AVR-Ge-

bunden sind oder als Nichtgebundene bei der »Entlohnung«

des Pflegepersonals, dh. bei den meisten Entlohnungsbestand-

teilen

®  die Regelungen eines Tarifvertrags (TV) oder der kirchli-
chen Arbeitsrechtsregelungen (AVR) nicht unterschreiten,
wobei die TVAVR entweder generell fachlich, zeitlich und
personlich gelten miissen oder von einer anderen Pflege-
einrichtung zeitlich und personlich angewandt werden
(TV/AVR-Anwender) oder

B dem »regionalen iiblichen Entlohnungsniveau«, dh. dem
Durchschnitt der regionalen Kollektivregelungen, folgen,
jeweils differenziert nach drei Qualifikationsgruppen
(Durchschnittsanwender).

Schon zugelassene Einrichtungen mussten sich bis zum 1. Sep-
tember 2022 anpassen (§ 72 Abs. 3f SGB XI).

(2) Flexiblere Refinanzierung fiir die Nicht-Tarif/AVR-
Gebundenen

Ab dem 1. September 2022 werden die von den Nicht-Tarif/
AVR-Gebundenen gezahlten Lohne bei der Festsetzung der
Preise fiir die Leistungen aber nur dann als »wirtschaftlich«
anerkannt, und damit refinanziert, wenn sie das »regionallen]
libliche[n] Entlohnungsniveau« plus 10 % nicht iibersteigen
(§ 82c Abs. 2 S. 1 SGB XI). Das gilt fiir die TV/AVR-Anwen-

61 So Di Fabio, Erstreckung von Tarifvertragsnormen in der Pflege, 2019, Gutachten
fiir den bpa - im Netzt nicht (mehr) erhiltlich; weitergehend der Ansatz bei der
»Tariftreue« Hartmann, RdA 2023, 90, 94 f.

62 GVWG, BGBI. |, S. 2754.

63 BGBI. I, 938.

64 BGBI. I, Nr. 155.
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der wie fiir die Durchschnittsanwender. Dh. die Entgelte der
»hochpreisigen« TV/AVR konnen nicht mehr iibernommen
werden und die Orientierung an den TVV/AVR um den Durch-
schnitt herum wird gefdhrlich, da die ndchste TV/AVR-Runde
die Entlohnung iiber die 10 %-Marke heben kann. Das »re-
gional iibliche Entlohnungsniveau« hat der GKV-Spitzenver-
band® als einen regionalen TV-AVR-Durchschnitt bestimmt.

(3) Definition was gezahlt werden muss

Nunmehr wird auch leicht weitergehend als § 1 MiLoG und
§ 2 AEntG® definiert, welche Entgeltbestandteile in beiden
Varianten (Tarifanwender und Durchschnittsanwender) als
»Entlohnung« zu zahlen sind: 1. der Grundlohn, 2. regelma-
Rige Jahressonderzahlungen, 3. vermogenswirksame Leistun-
gen, 4. pflegetypische Zulagen, 5. der Lohn fiir Bereitschafts-
dienst und Rufbereitschaft, 6. pflegetypische Zuschldge (fiir
Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit). Nicht dazu gehdren
zB. Urlaubslidnge, zusitzliches Urlaubsgeld, sonstige Lohnne-
benkosten und vor allem die betriebliche Altersvorsorge (bAV),
Gutscheine, Leistungszulagen, Anwesenheitspramien, Dienst-
wagen. Die bAV erreicht in einigen AVR 5-7 % der Bruttolohn-
kosten.®”

b) Kein allgemeines Niveau und groRe Spielrdume fiir die
Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen

(1) Wahl zwischen den TV/AVR Niveaus

Die Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen kénnen einmal wéhlen zwi-
schen unterschiedlichen TV/AVR unterhalb des regionalen
Durchschnitts, sodann zwischen diesen TV/AVR und dem regi-
onalen TV-AVR-Durchschnitt.

Entlohnen die Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen nach einem
TV/AVR oder dem regionalen TV-AVR-Durchschnitt, kénnen
sie bei der Refinanzierung {iber den Preis ohne weiteren Grund
noch jeweils »insgesamt« 10 % tiber dem Durchschnitt zahlen
(§ 82c Abs. 2 S. 1 SGB XI). Die Durchschnitts-Anwender kon-
nen mit diesem 10 %-Zuschlag iiber dem regionalen TV-AVR-
Durchschnitt eventuell gar die Spitze aller gebundenen Ein-
richtungen in der Region erreichen/{ibertreffen, da gar nicht
Klar ist, wie viele TV/AVR-Gebundene mehr als 10 % iiber dem
Durchschnitt entlohnen. Es verwundert deshalb nicht, dass die
Nicht-Tarif /AVR-Gebundenen iiberwiegend nach dem regiona-
len TV-AVR-Durchschnitt entlohnen.®

Bei Tarif/AVR-Gebundenen wie den Anwendern ist da-
nach erst die »iibertarifliche« Bezahlung bei der Preisbil-
dung nur als wirtschaftlich zu beriicksichtigen, wenn fiir sie
ein »sachlicher Grund« vorliegt (§ 82c Abs. 2 S. 1, Abs. 3 S. 1
SGB XI%).

65 § 3 f. Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 82c Abs. 4 SGB XI zum Verfah-
ren nach § 82c Abs. 1 bis 3 und 5 SGB XI (Pflegevergiitungs-Richtlinien) idF. vom
8.7.2022, www.gkv-spitzenverband.de/pflegeversicherung/richtlinien_vereinba-
rungen_formulare/richtlinien_vereinbarungen_formulare.jsp, dort unter »Rahmen-
vertrage...« (11.9.2024).

66 ErfK-Franzen (Fn. 56), § 1 MiLoG Rn. 11 ff.

67 So bei der Caritas 5,8 %: Faktenblatt Altersversorgung unter http://www.cari-
tas-dienstgeber.de (11.9.2024).

68 Lenzen/Evans-Borchers, Tarifgerechte Entlohnung in der Pflege im Spiegel der Attrak-
tivitat des Pflegeberufs, IAT, Gelsenkirchen 2024, S. 14/15.

69 Art.1Nr. 30 Buchst. a Gesetz vom 19.6.2023 | Nr. 155 (Pflegeunterstiitzungs- und
entlastungsgesetz) mWv. 1.7.2023.

(2) Unklare Flexibilitat bei Bezahlung der Durchschnitts-
anwender innerhalb ihrer Qualifikationsgruppen

Zu dem schon im Standardmodell angelegten Problem, dass
die Nicht-Tarif/AVR-gebundenen Arbeitgeber nicht alle, son-
dern nur bestimmte Beschiftigte bis zur Hohe des Entloh-
nungsniveaus der TV/AVR bezahlen (oben II1.2.c), kommt hier
noch ein weiteres hinzu: Die neuen Normierungen sind sehr
viel offener und scheinen Anhaltspunkte zu geben, dass sozi-
alrechtlich eine sehr selektive Weitergabe der refinanzierten
Lohne moglich ist.

So heildt es zu den Lohnzahlungen durch die Nicht-Tarif/
AVR-Gebundenen in § 72 Abs. 3b S. 1 Nr. 4 »jeweils im Durch-
schnitt gezahlt werden« und in § 82c Abs. 2 S. 1 SGB XI »so-
weit diese insgesamt das regional iibliche Entlohnungsniveau
[...] tibersteigt«. Es wird vertreten,’® dass die Durchschnitts-
anwender innerhalb der jeweiligen Qualifikationsgruppe ihrer
Beschiftigten die ausgewiesenen Entgelte nur »insgesamt, dh.
im Durchschnitt einhalten miissen, dh. zwischen den Beschaf-
tigten ohne Angabe irgendeiner Grenze differenzieren kénnen.
HeiRt das, dass Durchschnittsanwender zB. neu Eingestellten
mehr als den bisherigen Beschdftigten zahlen konnen, sogar
iiber die Spitzenlohne des TV/AVR-Bereichs hinaus,”* wahrend
die Altbeschiftigten zT. nur den Mindestlohn-Pflege erhalten?

Diese offene, weite Interpretationsmoglichkeit ist aber
nicht vom Wortlaut der § 72 Abs. 3b S. 1 Nr. 4 und § 82c¢
Abs. 2 S. 1 SGB XI und dem Ziel der Neuregelung gedeckt.
In § 72 Abs. 3b S. 1 wird als Zulassungsvoraussetzung fiir alle
Gruppen der Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen vorweg im ersten
Teil des Satzes verlangt, dass sie »ihren Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern« — und nicht der jeweiligen Qualifikations-
gruppe - in der Pflege »eine Entlohnung zahlen«, die bei den
TV/AVR-Anwendern (Nr. 1-3) die »Hohe der Entlohnung« des
jeweiligen TV/AVR nicht unterschreitet und die bei den Durch-
schnittsanwendern (Nr. 4) den Durchschnitt der Entlohnung
der (nicht: in den) jeweiligen drei Qualifikationsgruppen »nicht
unterschreitet«.

Auch die Ziele der Neuregelungen setzen hier Grenzen.
Konnten die Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen beliebig innerhalb
ihrer Belegschaft differenzieren, wiirde ihnen das einen erheb-
lichen Wettbewerbsvorteil gerade in der Anwerbung von neuen
Arbeitskriften geben. Es ging und geht bei der Einbeziehung
der Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen in das kollektiv ermittelte
Lohnniveau immer auch um gleiche Bedingungen im Wettbe-
werb, nicht um die Begriindung von Wettbewerbsvorteilen und
die Anhebung des Lohnniveaus aller Pflegebeschiftigten (oben
II1.4.a) und unten IV2.a). Hier gibt der Zuschlag von 10 %
schon einen sehr starken, in dieser Form nicht mehr gerecht-
fertigten Spielraum. Er wiirde noch einmal gesteigert werden,
wenn die Durchschnittsanwender beliebig die Lohne innerhalb
einer Qualifikationsgruppe differenzieren konnten, solange sie

70 So Udsching/Schiitze/Schumann, SGB XI 6. Aufl. 2024, § 72 Rn. 7¢; Richter, NZS 2023,
481, 486; GKV-Spitzenverband, Zulassungs-Richtlinien idF 8.7.2022, § 3 Abs. 1 Nr. 4,
Abs. 5 aktuell (Juli 2024) nicht mehr im Netz des GKV-Spitzenverband; GKV-Spitzen-
verband Fragen und Antworten zur Umsetzung der Zulassungs-Richtlinien nach § 72
Absatz 3¢ SGB XI und der Pflegevergiitungs-Richtlinien nach § 82c Absatz 4 SGB XI,
v. 20.1.2023 Frage Nr. 7, 18, 46 unter: http://ww.gkv-spitzenverband.de/media/do-
kumente/pflegeversicherung/gs_tarife/2023_o1_20_Pflege_FAQ_Tarife-RL_s5.0.pdf
(15.7.2024; am 16.11.2024 nicht mehr auf der Homepage).

71 Das stellen Genster/Gruf, in: Brockmann/Welti (Fn. 1), im Erscheinen, auch in der
Praxis fest.
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nur den Durchschnitt innerhalb dieser Qualifikationsgruppe
einhalten.

Deshalb ist eine interne Differenzierung moglich und
auch notig, aber nur eine, die sich an die iiblichen, allgemei-
nen Kategorien der Lohndifferenzierung der TV/AVR hilt. Das
werden vor allem die Beschiftigungs-/Erfahrungsdauer und
besondere Qualifikationen (zB. Pflegedienstleitung) sein. Eine
solche Flexibilitét ist aber auch notwendig. Denn die Durch-
schnittsbildung basiert auf den tatsdchlichen Zahlungen der
TV/AVR-Gebundenen in den jeweiligen Qualifikationsgruppen
und bildet weder die interne Differenzierung nach Beschafti-
gungsdauer, Qualifikation noch die einzelnen Entlohnungsbe-
standteile ab (§ 72 Abs. 3e Nr. 2, § 82c Abs. 2 S. 3 SGB XI).
Nun verlangen weder das Zulassungs- noch das Refinanzie-
rungsrecht, dass die Nicht-Tarif/AVR-gebundenen Arbeitgeber
auch alle Lohnbestandteile zahlen, sondern sie konnen zB.
die Sonderzahlungen in das monatliche Grundgehalt einarbei-
ten.”? Das macht auch die (Ausnahme-)Vorschrift deutlich, dass
(nur) die Durchschnittsanwender die pflegetypischen Zulagen
besonders zahlen miissen (§ 72 Abs. 3b S. 4 SGB XI). Eben-
falls sind die Durchschnittsanwender nicht verpflichtet eine be-
stimmte interne Differenzierung der Léhne nach Qualifikation
oder Beschaftigungszeit abzubilden, sie kénnen es aber.

(3) Ergebnis: GroRe Varianz und Selektivitat der Lohne bei
den Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen

In der Praxis ist die Varianz der Lohne zwischen den einzelnen
ungebundenen Unternehmen stark.” Ob das mit den Spielrdau-
men der Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen zusammenhéngt, wire
zu untersuchen, genauso, ob die Konkurrenz um neue Arbeits-
krifte, zu einer starkeren Spreizung innerhalb der Belegschaf-
ten fiihrt.”* Auf jeden Fall etabliert die Neuregelung kein allge-
meines Mindestlohn-Niveau.

(4) Pauschale Obergrenze fiir alle Nicht-Tarif/AVR-
Gebundenen

Gleichzeitig wird bei aller Flexibilitdt normativ und faktisch
fiir alle Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen eine pauschale Ober-
grenze durch die Bestimmungen der Refinanzierung in § 82c
Abs. 2 SGB XI festgelegt. Dass die Ungebundenen nur Gehal-
ter von 10 % iiber dem regional iiblichen Entlohnungsniveau
refinanzieren konnen, wird die Ungebundenen faktisch zwin-
gen, wenn sie einen TV/AVR wihlen, nur einen unterhalb des
Durchschnitts zu wihlen, allein schon um eine Sicherheits-
marge bei unvorhergesehenen TV/AVR-Erhohungen zu haben.
Naher liegt es, dass die Ungebundenen deshalb gleich das re-
gional iibliche Entlohnungsniveau mit dem Deckel von plus
10 % wéhlen.

72 Kaminski-Plantholz, in: Krahmer/Plantholz/Kuhn-Zuber (Hrsg.), SGB XI, 6. Aufl.,
Baden-Baden 2024 (im Folgenden: LPK-SGB XI), § 72 Rn. 35 und § 82c Rn. 6. Ebenso
kann GKV-Spitzenverband, Zulassungs-Richtlinien idF. 8.7.2022, § 3 Abs. 7 verstan-
den werden, der die Weitergabe von Erhéhungen der Durchschnitte nicht an die
Gesamtheit der Beschiftigten in einer Qualifikationsgruppe bindet.

73 Lenzen/Evans-Borchers, Tariftreue in der Altenpflege, IAT, Gelsenkirchen 2024,

S. 65 ff.; etwas eingeschrankter Lenzen/Evans-Borchers, Tarifgerechte Entlohnung in
der Pflege im Spiegel der Attraktivitat des Pflegeberufs, IAT, Gelsenkirchen 2024,
S.12f.

74 Vgl. zu beiden Fragestellungen Lenzen/Evans-Borchers, Tariftreue in der Altenpflege,

IAT, Gelsenkirchen 2024, S. 77 f.
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c) Weitere Unklarheiten

Das »regional iibliche[n] Entlohnungsniveau« ist gem. § 82¢
Abs. 3 SGB XI »der Durchschnitt [!] der Entlohnungsbestand-
teile [...] in der jeweiligen Region nach den jeweils angewende-
ten Tarifvertrdgen und kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen«.
Das bleibt aber angesichts der fehlenden zwingenden Bindung
der AVR problematisch.”” Und » Durchschnitt« ist ein sehr viel-
faltiges statistisches Rechenmittel, das festzulegen Aufgabe der
Richtlinie des GKV-Spitzenverbands ist.”®

2. Tarifvertragliche und arbeitsrechtliche
Probleme des neuen Modells 2021/22

a) Ziele des neuen SGB XI Modells
Erstaunlich ist, dass die Gesetzesmaterialien von 2020 und
2022 keinen Aufschluss geben, warum das Standardmodell von
2016 grundlegend und mit welchem Ziel gedndert wurde. Der
Gesetzgeber bezieht sich 202077 zwar auf die Vorschldge der
Konzertierten Aktion Pflege (KAP). Die hatte aber nur die Ver-
besserung der Instrumente der Allgemeinverbindlichkeit vorge-
schlagen (§ 7a AEntG, Pflegekommission).”® Dem folgt aber die
Neuregelung nicht und sie erreicht wie gezeigt auch nicht das
mit den Instrumenten der Allgemeinverbindlichkeit angestreb-
te allgemeine hohe Niveau weder normativ noch in der Praxis.
Auch ohne dass man auf die vom BVerfG favorisierte ob-
jektive Auslegung des Gesetzes™ abstellt, die unabhéngig von
expliziten Motiven des Gesetzgebers ist, gibt es genug valide
Anhaltspunkte, um die Ziele der Neuregelung zu bestimmen,
auch wenn die Materialien dazu direkt nichts vermelden. Dies
sind traditionell: (1) Die Lohnhohe aus der Konkurrenz um
glinstige Preise auf dem Pflegemarkt rauszunehmen, zu stan-
dardisieren und eine Lohnspirale nach unten zu verhindern;
(2) Lohnerhohungen durchzusetzen; (3) die Konkurrenz durch
Unterbietung der TV/AVR-Lohne einzuschranken, was die kol-
lektivrechtlichen Lohnregelungen starkt.

(1) Erhéhung der Léhne im Sektor Altenpflege

Ein allgemeiner Trend zur Lohnerhdhung wird vor allem aus-
gelost werden durch die Dynamik der unteren Hélfte der TV/
AVR, die in der Lohnkonkurrenz um neue Arbeitskréfte nur
»liberleben« konnen, wenn sie nicht mehr in der unteren Half-
te stecken. Zudem muss die obere Hilfte der TV/AVR, die nie
genau weil}, ob die NichtTarif/AVR-Gebundenen Unterneh-
men im Vorteil bei den Lohnen fiir Neueingestellte sind (oben
IV.1.b)). Beides hebt das »regional {iblich Entlohnungsniveau«
an. Nach Einfiihrung des neuen Modells sind die Léhne in der
Pflege weiterhin gestiegen;®® ob stdrker als vorher, ldsst sich
noch nicht sagen.

75 Reichold, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Bd. 2 Individualarbeitsrecht, 5. Aufl., Miinchen 2021 (im Folgenden: MiiHdbArbR),
§ 161 Arbeitsrechtsregelungsrecht der Kirchen, Rn. 7-10.

76 § 3 f. Pflegevergiitungs-Richtlinien.

77 BT-Drs. 19/30560, S. 80 (Verweis auf die KAP) und BT-Drs. 20/1909, S. 54 (»Optimie-
rungs- und Klarstellungsbedarf«).

78 KAP, Vereinbarungen der Arbeitsgruppen 1 bis 5, BMG (Hrsg.), Berlin 2019, S. 158 ff,,
170; zu ihrer Bedeutung Bieback, SGB 2023, 8, 11; Hdnlein, SGb 2023, 201.

79 So seit BVerfGE 11, 126, 129f. Eher enger und starker auf Wortlaut und subjektiven
Gesetzeswillen konzentriert: BVerfG, 25.1.2011 - 1 BvR 918/10 - NJW 2011, 836
Rn.51f.

80 Lenzen/Evans-Borchers, Tarifgerechte Entlohnung in der Pflege im Spiegel der At-
traktivitat des Pflegeberufs, IAT, Gelsenkirchen 2024, S. 8 f.; Lenzen/Evans-Borchers,
Tariftreue in der Altenpflege, IAT, Gelsenkirchen 2024, S. 93 f.



SR 6]|2024

Bieback - Sozialrechtliche Regulierung der Lohne von Dienstleistungserbringern

ABHANDLUNGEN

(2) Verbesserung der Arbeitskrafteversorgung durch
Erhohung der Lohne

Deutlich spielt das Ziel eine Rolle, mit hoheren Léhnen den

Pflegeberuf attraktiver zu machen und damit den Personal-

mangel zu beheben (oben I1.2. und unten IV.2.a)(1)).

(3) Preisdeckelung bei den Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen
Fiir den erst 2022 eingefiihrten regionalen TV-AVR-Durch-
schnitt mag es drei Griinde, geben, die bisher in der Entgeltre-
gelung keine Rolle spielten. Er ist als genereller Wert leichter zu
handhaben, erhoht (teilweise) die Wahlfreiheit der Nicht-Tarif/
AVR-Gebundenen und vor allem begrenzt er die Mdglichkeit,
dass die Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen durchweg TV/AVR aus
dem oberen Segment wahlen und diese Kosten zwingend bei
der Preisfestsetzung refinanziert werden miissen. Das schiitzt
die Finanzen der Pflegeversicherung und die Pflegebediirftigen.
Es spricht allerdings einiges dafiir, dass sich das TV/AVR-Ni-
veau angleichen wird (gerade oben IV2.a)(1) und unten IV.2.c)
(3)i.) und Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen mit dem Plus von 10 %
dann eventuell sogar an das héchste TV/AVR-Niveau heranrei-
chen werden. Im gesetzgeberischen Spielraum (sogleich unten
b)(1)i.) liegt es aber, davon auszugehen, dass das »regional {ib-
lich Entlohnungsniveau« geeignet ist, das Ziel der Deckelung
zu erreichen. Unter dem Gesichtspunkt der Rechtfertigung
besteht aber ein »trade-off«: Wird dieses Ziel im Interesse
der Pflegeversicherten und Pflegeversicherung erreicht, wird
die Wahlfreiheit der Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen eher einge-
schrankt und der Eingriff in Art. 12 GG insoweit verstérkt.

b) VerstoR gegen Grundrechte der nicht-Tarif/AVR-
gebundenen Arbeitgeber

(1) Zulassungsvoraussetzung Entlohnung nach TV/AVR
und Vertragsfreiheit (Art. 12 und 2 GG)

i. Stdrke des Eingriffs

Da es 2021 ohne die Ubernahme eines TV/AVR oder ab 2022
zumindest ohne die Orientierung an dem (durchschnittlichen)
regional {iblichen Entlohnungsniveau keine Zulassung gibt,
reguliert die Neuregelung den Zugang der Unternehmen zum
gesamten »Pflegemarkt«. Aber auch hier sind es keine uniiber-
windlichen objektiven Zulassungsschranken,® sondern die
verlangten Investitionen in hohere Lohne werden vollstindig
refinanziert, es gibt insoweit kein besonderes Risiko oder Belas-
tungen. So ist die Eingriffsstdrke eine vollig andere als bei der
Tariftreueanforderung im Vergaberecht.®? Hier wird von jedem
Marktteilnehmer verlangt, dass er Tariflohne zahlt, ohne dass
ihre Refinanzierung (durch spatere Auftrdge der offentlichen
Hand) gesichert ist. Die von den Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen
verlangte Investition in die Beschéftigten-Lohne zahlt sich also
immer aus. Gemessen an der Zielrichtung und Eingriffsintensi-
tdt handelt es sich eher um Regelungen der Berufsausiibung.
Es wird die freie Gestaltung eines Parameters im Wettbewerb
mit anderen Dienstleistern, die Bestimmung/Aushandlungsfrei-

81 So aber Hartmann, RdA 2023, 90, 99 f.

82 AA. eher starker als im Fall des Vergaberechts: Hdnlein, SGb 2023, 201, 207; Hart-
mann, RdA 2023, 90, 95.

83 Vgl. Hdnlein, SGb 2023, 201, 207; Hartmann, RdA 2023, 90, 95.

heit des Lohns einer personalintensiven Dienstleistung, we-
sentlich eingeschréankt.

Schlielflich bleibt den Unternehmen ein Spielraum. Ein-
mal konnten sie 2021 unter den einschldgigen TV/AVR wéhlen.
2022 wurde das zwar auf die Wahl eines TV/AVR unterhalb des
regionalen TV-AVR-Durchschnitts begrenzt, an die Seite trat
aber die Alternative des regionalen TV-AVR-Durchschnitts plus
10 % mit erheblichen Spielrdumen (oben IV.1.b). Der durchge-
hende Einwand von Hartmann* es giabe keine hinreichende
Wahlfreiheit, bleibt Behauptung. Zumindest die AVR der kirch-
lich gebundenen Einrichtungen sind sehr vielfiltig und in allen
Regionen préasent.8> Es geht auch nicht darum, dass sie - so
Hartmann - in ihrer Spezifitdt {ibernommen werden und des-
halb nicht passen, sondern nur, dass die in ihnen geregelten
Lohnbestandteile in bestimmter Hohe iibernommen werden.
Ebenfalls ohne Begriindung bleibt Hartmanns Argument, die
Hohe von Geldzahlungen und die Bildung von qualifikations-
orientierten Lohngruppen, die sich zB. im Bereich der Cari-
tas sogar weitgehend am TVOD orientiert, »kirchenspezifisch«
sein und nicht fiir »weltliche« Arbeitsverhiltnisse passen soll.

ii. Rechtfertigende Ziele - Verhiltnismé&Rigkeit einer
Arbeitsmarktregulierung

Eine gegeniiber dem Standardmodell noch stirkere Regu-
lierung zu erlassen, ldsst sich mit dem Prognose- und Ein-
schitzungsspielraum des Gesetzgebers rechtfertigen. Dieser
Spielraum wird nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts®® gerade fiir die Regulierung der wirtschaftlichen
Freiheit der Arbeitgeber auf Arbeitsmérkten nur dann iiber-
schritten und die eingesetzten Mittel und ihre Wirkung sind
nur dann unverhiltnisméRig, insbesondere ungeeignet und
nicht-erforderlich, wenn die Erwidgungen des Gesetzgebers »so
offensichtlich fehlsam sind, dass sie verniinftigerweise keine
Grundlage fiir gesetzgeberische Mallnahmen abgeben kon-
nen«. Und es reicht idR. der Vorwurf nicht aus, »der Gesetz-
geber habe die Fakten nicht hinreichend ermittelt, auf die er
seine Entscheidungen stiitze.«*

iii. Nicht/wenig geeignete Ziele
Angesichts der groBen Wahlfreiheiten der Nichtgebundenen
(oben IV.1.b) kann das neue Modell, wie gesagt, kaum durch
das von der KAP angestrebte Ziel, ein allgemeines Lohnniveau
oberhalb des Mindestlohns herzustellen, gerechtfertigt werden.
Zwar mag das Ziel erreicht werden und geeignet sein, mit
dem »regional iiblichen Entlohnungsniveau« die Preise insge-
samt zu Gunsten der finanziellen Soliditdt der Pflegeversiche-
rung zu deckeln (oben IV.2.a(4)). Aber damit wird die Wahlfrei-
heit der Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen eingeschrénkt und die
Eingriffsintensitét erhoht.

84 Hartmann, RdA 2023, 90, 99 f.

85 Lenzen/Evans-Borchers, Tariftreue in der Altenpflege, Gelsenkirchen 2024, S. 33 f.
und Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 1), im Erscheinen.

86 BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202, 225 (Tariftreue im Vergaberecht),
Rn. 93 und 95; BVerfG, 6.10.1987 - 1 BVR 1086/82 - BVerfGE 77, 84 (Verbot AN-Uber-
lassung), Rn. 75 (Zitat) mwN.

87 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15 - BVerfGE 146, 71 (Tarifeinheit), Rn. 127 immerhin
unter Verweis auf einige Ausnahmen.
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iv. Bekdmpfung des Arbeitskraftemangels

Dieser Spielraum des Gesetzgebers wird relevant vor allem bei
der Verfolgung des Ziels, die Arbeitskrafteversorgung in der
Pflege zu verbessern. Zwar geht dieses Ziel bei abnehmender
Zahl der Erwerbstatigen leicht zu Lasten anderer Bereiche per-
sonaler Dienstleistungen (Erziehung und Bildung, Sozialarbeit,
Beratung), es sei denn, es konnten ausgeschiedene Pflegekraf-
te wieder gewonnen werden. Und ebenfalls sind fiir die Ver-
besserung der Arbeitskrifteversorgung auch die Verbesserung
der Arbeitsbedingungen im umfassenden Sinne notwendig,
wie bessere Vereinbarkeit von Familie und Beruf, passende
Schichtmodelle, moderne Leitungsstrukturen etc. Aber zum
anderen gehort dazu auch die Entlohnung.®® Es ist vom gesetz-
geberischen Spielraum gedeckt, das leicht zu regulierende und
nicht »ganz untaugliche« und abwegige® Instrument einer Er-
hohung der Lohne einzusetzen.

v. »Ordnungsfunktion« der kollektiven Lohnbestimmung

Das BVerfG* hat die Wichtigkeit der » Ordnungsfunktion« des
Tarifrechts gerade im Zusammenhang mit dem Zwang betont,
ein bestimmtes Tarifniveau einzuhalten. In Bezug auf die ers-
te Fassung des Modells (irgend-)einen TV/AVR zu wéhlen, lie-
Re sich dies rechtfertigen. Aber diese Ordnungsfunktion wird
durch die Erweiterung 2022 um den regionalen TV/AVR-Durch-
schnitt nicht erreicht, sondern zerstort, vor allem, weil mit die-
ser Orientierung die Nicht-TV-AVR-Gebundenen die an TV/
AVR gebundenen Unternehmen, die unter dem Durchschnitt
liegen, miihelos iibertreffen konnen (unten IV.2.¢(3)). Die Ord-
nungsfunktion kollektiv ausgehandelter Entgelte diirfte also,
wenn iiberhaupt, nur gering geschiitzt, eher sogar kriftig ver-
letzt werden.*!

vi. Erhdhung des Lohnniveaus auch der Nicht-Tarif/
AVR-Gebundenen

SchlieBlich wird das wichtige Ziel erreicht, die Entgelte der
Nicht-Tarif/AVR-gebundenen Beschiftigten allgemein zu ver-
bessern und damit gleichzeitig die Attraktivitdt des Berufs und
das Beschiftigungsniveau insgesamt zu erh6hen. Hierzu ist das
Modell auch besser geeignet als das Standardmodell. Denn das
Standardmodell iiberldsst es den Arbeitgebern, ob und wie sie
die Lohne verbessern.

vii. Fazit

Gemessen an der Intensitédt des Eingriffs in die Berufsfreiheit
der Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen-Arbeitgeber ist das Modell
2021/22 zur Erreichung des Ziels, Lohnerhhung allgemein
fiir Fachkrafte der Altenpflege durchzusetzen und den Perso-
nalmangel zu beheben, erforderlich, geeignet und nicht iiber-
miRig. Mit einer hinldnglich kritisierten® Ausnahme: Andern

88 Auffenberg/Becka/Evans/Kokott/Schleicher/Braun, »Ich pflege wieder, wenn ...,
Bremen 2022; Lenzen/Evans-Borchers, Tarifgerechte Entlohnung in der Pflege im
Spiegel der Attraktivitat des Pflegeberufs, IAT, Gelsenkirchen 2024, S. 14 f. sowie
Schwierk/Schén/Klie, in: Storm (Hrsg), DAK Pflegereport 2024, Hamburg/Freiburg
2024, S. 122 ff. und 215 ff. mwN. Insgesamt Schéner in diesem Band.

89 BVerfGE, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202, 225 (Tariftreue im Vergabe-
recht), Rn. 93 und 95; BVerfG, 6.10.1987 - 1 BVR 1086/82 - BVerfGE 77, 84 (Verbot
AN-Uberlassung), Rn. 75 (Zitat) mwN.

90 BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202 (Berliner VergabeG).

91 AA. Hdnlein, SGb 2023, 201, 209 f., aber ohne genauere Analyse der Wirkungen.

92 Vgl. LPK-SGB XI-Kaminski-Plantholz (Fn. 72), § 72 Rn. 38f.; Richter, SGb 2023, 481, 485
f.; Bieback, SGb 2023, 8, 12.
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sich die Referenzwerte der angewandten TV/AVR bzw. des re-
gional iiblichen Entlohnungsniveaus, dann haben die Nicht-Ta-
rif/AVR-Gebundenen nur zwei Monate Zeit, ihre Lohne anzu-
passen, ohne dass auch nur anndhernd gesichert ist, dass sie
diese Erhohung der Kosten in den meist neu zu verhandelnden
Preisen weitergeben konnen.

(2) Art. 9 Abs. 3 GG der Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen
Arbeitgeber

Zwar enthdlt Art. 9 Abs. 3 GG nach Ansicht des Bundesver-
fassungsgerichts® auch das Recht, »einer Koalition fernzublei-
ben«. Dieses Recht sieht Hartmann als verletzt an.** Aber die-
se »negative Koalitionsfreiheit« schiitzt nicht davor, »dass der
Gesetzgeber die Ergebnisse von Koalitionsvereinbarungen zum
Ankniipfungspunkt gesetzlicher Regelungen nimmt«, wobei
das Gericht auf die allgemein fiir verfassungsrechtlich zuléssig
angesehene Allgemeinverbindlicherkldrung von TV verweist.
Um einen solchen, aber viel offeneren Fall einer lockeren
»Ankniipfung« geht es in den beiden Varianten des Modells
2021/22: Einmal besteht kein Beitrittszwang und zum anderen
kann gewdhlt werden zwischen einem TV/AVR unterhalb des
regionalen Durchschnitts plus 10 % oder einem vom Gesetzge-
ber neu geschaffenen allgemeinen Entgeltniveau, das sich nur
im »Durchschnitt« an das Niveau aller einschldagigen TV/AVR
orientiert. Das ist keine strikte Bindung an einen bestimmten
TV/AVR.

Die Folge ist allein wettbewerbsrechtlich: Die Méglichkeit
durch niedrige Lohne mit niedrigen Preisen im Wettbewerb um
Kunden Erfolg zu haben, wird unterbunden. Das wiederum ist
allein im Rahmen des Schutzes durch Art. 12 GG zu priifen
und wie gezeigt — bis auf eine kleine Nebenregelung — gerecht-
fertigt.

c) Art. g9 Abs. 3 GG der tarifgebundenen Arbeitgeber und
Beschiftigten sowie der TV-Parteien

Das Modell 2021/22 beeintrdchtigt auch die Koalitionsfrei-

heit der Tarif/AVR-Gebundenen (Arbeitgeber, Beschiiftigte).

Und dieser Eingriff ist eng mit den Benachteiligungen der

TV/AVR-Gebundenen in der Refinanzierung der Lohnkosten

(oben IV.1.b) verkniipft.

(1) Kein Schutz der TV/AVR-Partner vor Ubernahme ihrer
Lohnniveaus durch Nicht-Tarif/AVR-Gebundene

Wenn die nicht-Tarif/AVR-gebundenen Arbeitgeber das Lohn-

niveau eines TV wihlen, machen sie von ihrem Recht auf freie

Gestaltung ihrer Arbeitsvertrdge Gebrauch.”® Ein »Gegen-

recht« der Koalitionen, dass ihre TV nicht kopiert oder iiber-

nommen werden, gibt es nicht.*

93 BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202 (Berliner VergabeG) Rn. 66 und
68 mwN. Zum (un-)gleichen Gewicht der negativen zur positiven Koalitionsfreiheit
Klocke, Tarifautonomie und AuRenseiter, Tiibingen 2023 (zugl. Halle-Wittenberg,
Univ., Diss. 2022), S. 321-338.

94 Hartmann, RdA 2023, 90, 96 f; allgemein Hartmann, ZfA 2023, 510.

95 BAG, 30.8.2017 - 4 AZR 443/15 - BAGE 160, 106; BAG, 16.10.1992 - 4 AZR 66/18 -
BAGE 168, 96; Eylert/Rinck, RdA 2022, 146, 147 mwN.

96 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15 - BVerfGE 146, 71 (Tarifeinheit), Rn. 131 f.; BVerfG,
11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202, 225 (Tariftreue im Vergaberecht), Rn. 73 f.
AA. Hartmann, ZfA 2023, 510, 547 ff.
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(2) Negieren des Unterschieds zwischen TV und AVR

Seit 2016 werden TV und AVR gleichbehandelt, obwohl sie
sich erheblich unterscheiden: Die AVR gelten nicht direkt
normativ und begriinden keine Anspriiche der Beschaftig-
ten;”” die Arbeitgeber miissen auf sie in den Arbeitsvertrigen
Bezug nehmen, wobei sie nach weltlichem Recht nicht gebun-
den sind, sondern grofle Spielrdume haben. Aber es geht in
dieser Gleichbehandlung von TV und AVR nur um das, was
sie gleichermaRen sind: Tatsdchlich kollektiv ausgehandelte
Arbeits- und Entlohnungsbedingungen unter Beteiligung der
Beschaftigten.”® Bei der Bestimmung des Durchschnitts wird
ein Arbeitgeber nur dann als durch AVR gebunden angesehen
und »mitgezdhlt«, wenn er kraft Satzung Mitglied der Caritas
oder der Diakonie ist* - allerding eine »innerverbandliche«
kirchenrechtliche Bindung, die von auflen schwer zu kontrol-
lieren ist.

(3) Schutz der Kollektivregelungen unterhalb des
regionalen TV/AVR-Durchschnitts

Stark getroffen ist die Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) der
unter einen TV fallenden Einrichtungen, ihrer Beschiftigten
und der TV-Parteien, deren vereinbartes Lohnniveau unterhalb
des (durchschnittlichen) regional {iiblichen Entlohnungsni-
veaus liegt. Dabei kann die Betroffenheit schnell wechseln und
ist schwer vorhersehbar. Denn immer, wenn das Durchschnitts-
niveau aller Tarife/AVR steigt, konnen bestimmte einzelne TV/
AVR-Gebundenen neu unter den regionalen TV/AVR-Durch-
schnitt fallen und sich ua. ihre Position in der Konkurrenz um
Fachkrifte verschlechtern.

i. Stérke des Eingriffs

Die Tarifparteien der »unterdurchschnittlichen« TV und ihre
Mitglieder sind an ihre Tarife gebunden, eine Refinanzierung
tibertariflicher Entgelte iiber Tarif bedarf eines sachlichen
Grundes. Der greift auch bei den nicht-Tarif/AVR-Gebundenen,
aber erst dann, nachdem sie den regionalen TV-AVR-Durch-
schnitt um 10 % {iberstiegen haben. Diese sehr viel geringere
Handlungsfreiheit und Benachteiligung der einen Hélfte der
Tarif/AVR-Gebundenen greift immer, solange es eine Durch-
schnittsberechnung gibt. Die Unsicherheit und der Anpas-
sungsdruck treffen alle TV/AVR-Gebundenen. Das Argument,
in den »unterdurchschnittlichen« TV konnten - anders als bei
den Ungebundenen - doch mehr und andere geldwerte Vor-
teile vereinbart werden, die auch refinanziert werden miissten
(§ 82c Abs. 1 zu Abs. 2 SGB XI), zieht nicht. Denn die Attrakti-
vitdt der verbliebenen wenigen Lohnbestandteile bei der Rekru-
tierung neuer Arbeitskréfte steht nicht fest; sie diirfte von eher
geringer Bedeutung sein und sie ist zT. wegen der langfristigen
Bindung wie bei der betrieblichen Altersvorsorge von den meist
kleinen Arbeitgebern so nicht kalkulierbar (unten IV.2.d(1)).

97 BAG, 5.10.2023 - 6 AZR 308/22 - NZA 2024, 569, Rn. 17/8 (Wirkung wie AGB).

98 MiiHdbArbR-Reichold, (Fn. 75), § 161 Arbeitsrechtsregelungsrecht der Kirchen.

99 GKV-Spitzenverband Zulassungs-Richtlinien vom 24.1.2022 idF. vom 12.7.2023 § 2
Abs. 3, https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversiche-
rung/gs_tarife/2024_o01_30_Zulassungs-Richtlinien_nach_z2_Abs.3c_SGB_XI_ge-
nehmigt.pdf (11.9.2024); 15.7.2024 nur allg. im Internet tiber Google, nicht mehr
auf den Homepage des Spitzenverbands!: http://www.gkv-spitzenverband.de/
suche/suche?default=true&query=Zulassungs-Richtlinien_nach_72_Abs.3c_SGB_XI
(11.9.2024; am 16.11.2024 nicht mehr auf der Homepage).

Diese Abdrangung und Benachteiligung der unteren Half-
te der TV-Gebundenen ist auch kein Nebeneffekt des neuen
Modells 2021/22, sondern mit dem regionalen TV-AVR-Durch-
schnitt notwendig so angelegt. Es mag sogar sein, dass sich das
TV/AVR-Niveau insgesamt angleichen wird; dann aber liegt die
den TV/AVR-Anwendern zugestandene Spanne von 10 % even-
tuell sogar iiber dem hochsten TV/AVR-Niveau. Die TV-gebun-
denen Arbeitgeber, deren Tarife unterhalb und leicht oberhalb
des regional {iiblichen Entlohnungsniveaus liegen, gewinnen
mehr Handlungsfreiheit, wenn sie aus dem Arbeitgeberver-
band austreten.!® Denn dann haben sie die groReren Hand-
lungsspielrdume, die die Nicht-TV/AVR Gebundenen besitzen
(oben IV.1.b). Wie stark dieser Druck ist, diirfte sich erst nach
langerer Wirkung des Instruments »regional {ibliches Entloh-
nungsniveau« zeigen.

Das Bundesverfassungsgericht!®! hat in seiner Entschei-
dung zur Tarifeinheit im Betrieb eine »Beeinflussung im Vor-
feld« der Tarifverhandlungen und damit eine Beeintrdchtigung
der freien Grundrechtswahrnehmung darin gesehen, dass eine
gesetzliche Regelung die Entscheidungen der Tarifvertragspar-
teien zur Anderung ihrer TV und zu neuen Verhandlungen
nach deren Auslaufen stark beeinflusst und sie nicht mehr die
Wirkung ihres TV im Verhéltnis zu anderen TV (AVR), hier
zudem auch zu Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen, iibersehen kon-
nen. Dadurch erleiden sie bei der Mitgliederwerbung und der
Mobilisierung der Mitglieder Nachteile, vor denen sie nach An-
sicht des BVerfG durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt sind. Ein
solcher Eingriff in die Koalitionsfreiheit eines groRen Teils der
Tarifparteien im Pflegesektor liegt hier vor.

ii. Rechtfertigung des Eingriffs

Nun konnen Beeintrachtigungen des Art. 9 Abs. 3 GG zuguns-
ten anderer Ziele mit Verfassungsrang gerechtfertigt werden,
wenn sie die Grundrechte Dritter sowie sonstige wichtige Ge-
meinwohlbelange verfolgen und zur Zielerreichung geeignet
und erforderlich sind.'*

Fiir die Einfithrung des regionalen TV-AVR-Durchschnitts
gibt es mehrere Griinde. (1) Er erleichtert dem Spitzenverband
der Pflegekassen die Umsetzung der neuen Regelung, weshalb
er, in einer gewagten, erweiterten Auslegung seiner Befugnisse,
diesen Durchschnitt auch schon selbst in den ersten Durch-
filhrungsrichtlinien entwickelt hatte.'> (2) Es soll verhindern,
dass die Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen durchweg TV/AVR aus
dem oberen Segment wihlen und diese Kosten zwingend bei
der Preisfestsetzung beachtet werden miissen (IV.1.b)(4)) und
IV22.a(3)). Dies schont die Pflegebediirftigen und stabilisiert die
Pflegeversicherung.

Das erste Ziel hat wenig Gewicht. Das zweite wird von
dem neuen Instrument nicht erreicht, wenn die Lohne der
TV/AVR-Gebundenen enger zusammenriicken und selbst die
»Hochlohn«-TV/AVR noch innerhalb der Spanne von 10 % iiber

100 Vgl. die Beitrdge von Evans-Borchers, Schraml und Genster/Gruf, in: Brockmann/
Welti (Fn. 1), im Erscheinen.

101 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15 - BVerfGE 146, 71 (Tarifeinheit), Rn. 140/1.

102 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BVvR 1571/15 — BVerfGE 146, 71 (Tarifeinheit), Rn. 141-143 mwN.

103 So § 3 Abs. 3 Zulassung RL, Stand 24.1.2022. Nicht mehr im Netz, wohl aber die
Pressemitteilung vom 28.1.2022, die diese Innovation verkiindet: http://www.
gkv-spitzenverband.de/gkv_spitzenverband/presse/pressemitteilungen_und_sta-
tements/pressemitteilung_1373056.jsp (11.9.2024).
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dem Durchschnitt liegen, in der sich die Nicht-TV/AVR-Gebun-
denen ohne Probleme platzieren konnen. Es ist also nur sehr
begrenzt zur Zielerreichung geeignet. Und es ist »ZibermdfSig«
und in sich widerspriichlich, die Refinanzierung der Lohne
der Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen dadurch zu deckeln, dass
man den Lohnfindungsprozess der Tarif/AVR-Gebundenen
benachteiligt, obwohl deren Lohne an sich immer ohne Deckel
voll refinanziert werden miissen.

Und das seit 2016 proklamierte Ziel, fiir die Nicht TV/
AVR-Gebundene und die Gebundenen gleiche Wettbewerbsbe-
dingungen um das knappe Fachpersonal herzustellen und die
Tarifbindung zu verallgemeinern, indem alle Lohne bis zu den
gesetzlich anerkannten Wirtschaftlichkeits-MaRstédben refinan-
ziert werden (oben IIL.1 und IIl.4.a und IV2.), wird zu Las-
ten der unteren Hailfte der TV/AVR-Gebundenen im zentralen
Bereich der Entlohnung auller Kraft gesetzt. Erst recht wiirde
das gelten, wenn die groRen Spielrdume in der Anwendung des
regional iiblichen Entlohnungsniveaus und seiner Uberschrei-
tung um 10 % nicht eingegrenzt wird (oben IV.1.b(2)).

Aber es gibt weniger eingreifende Mittel, um das Ziel einer
allgemeinen Lohnerhthung fiir das Pflegepersonal zu errei-
chen. Das Standardmodell ist weniger eingreifend, wird in den
anderen Zweigen des SGB fiir ausreichend angesehen und er-
reicht auch das vorrangige Ziel, Lohnerh6hungen in der Pflege
durchzusetzen. Die erste Fassung des neuen Modells von 2021
machte aus der Moglichkeit irgendeinen TV/AVR anzuwenden
eine Pflicht, aber ohne den regionalen TV-AVR-Durchschnitt
mit seiner Ausschlusswirkung und der Diskriminierung der TV/
AVR unterhalb des Durchschnitts.

d) Ungleichbehandlungen

(1) Ungleichbehandlungen TV/AVR-Gebundene und
TV/AVR-Anwender/Durchschnittsanwender

Den Durchschnittsanwendern wie den TV/AVR-Anwendern
wird ermdglicht, den 10 % Zuschlag selektiv auf einige Be-
schiftigte zu konzentrieren, womit sie einen Wettbewerbsvor-
teil in der Konkurrenz um neue Arbeitskrifte erhalten (oben
IV.1.b). Erst darauf sattelt fiir alle gleich das Erfordernis des
sachlichen Grundes, wenn sie »iibertariflich« bezahlen wollen.
Hinzu kommt noch im Wettbewerb um Fachkrafte die nachtei-
lige Regelung fiir die Hélfte der TV/AVR-Gebundenen, die unter
dem »regional iiblichen Entlohnungsniveau« liegen.

Bedenkt man, dass alle bisherigen Regelungen von Zielen
gerechtfertigt werden, die (1) fiir alle Pflegekrifte eine Lohn-
erh6hung bringen, (2) das TVV/AVR-Niveau der Lohne verall-
gemeinern und (3) im Wettbewerb um Fachkréfte alle Unter-
nehmen moglichst gleichstellen sollen, dann gibt es fiir diese
Ungleichbehandlung keinen rechtfertigenden Grund.

Der 10 % Zuschlag ist auch keine Kompensation fiir
andere Vorteile der Tarif/AVR-Gebundenen. Dass sie neben
den Lohnbestandteilen noch zusitzliche Attraktivitdtsgewin-
ne durch das erhalten, was ihnen im Gegensatz zu den Un-
gebundenen auch refinanziert wird (Gutscheine, betriebliche
Altersversorgung (bAV), Anwesenheitspramien und Dienstwa-
gen), ist eher unwahrscheinlich. Denn transparent, klar und
o0konomisch sofort sichtbar sind in der Konkurrenz um Perso-
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nal die Lohnbestandteile. Zudem miissen diese alle auch durch
TV/AVR geregelt werden und der Hauptposten, die bAV, ist nur
bei einigen kirchlichen Trégern iiblich. Fiir die untere Halfte
der TV/AVR-Arbeitgeber diirfte all das sowieso nicht zutreffen.
Und im Verhiltnis zur unteren Hélfte der TVJAVR-Gebundenen
wire das Argument eine Farce, die Ungebundenen miissten
eine Kompensation dafiir erhalten, dass ihre Refinanzierung
auf den Durchschnitt plus 10 % gedeckelt ist. Vielmehr konnen
die Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen »Spitzengehélter« zahlen in
der Konkurrenz zu jenen TV/AVR-Gebundenen, die unterhalb
des regional iiblichen Entlohnungsniveaus liegen, und sogar
noch zu einigen, die dariiber liegen (IV.1.b).

LieRBe man gar die oben (IV.1.b(2)) abgelehnte Interpre-
tation zu, wonach die Durchschnittsanwender innerhalb der
jeweiligen Qualifikationsgruppe ihrer Beschiéftigten belie-
big differenzieren konnten, wére die Verletzung von Art. 3
Abs. 1 GG noch stidrker und noch weniger zu rechtfertigen.

(2) Unterschiedliche Wirksamkeit und Kontrolle der
Lohnzahlung

Der sehr starke Unterschied in der Wirksamkeit und Kontrolle
zwischen den Lohnzahlungen der Tarif/AVR-Gebundenen und
der Nicht-Tarif/AVR-Gebundenen (oben III.2.a(2)) wird in der
Uberarbeitung des neuen Modells im Juni 2022 noch durch
den 10 % Zuschlag und die Spielrdume der Durchschnittsan-
wender erheblich gesteigert. Da der Durchschnitt von jedem
Arbeitgeber nur im Durchschnitt seiner Beschiftigten einge-
halten werden muss, wére das Lohnkonto jedes/jeder Beschaf-
tigten zu priifen. Und die Beschiftigten selbst haben gar keine
Orientierung und Vergleichsmoglichkeiten und sie verfiigen
nicht tiber klare Rechtspositionen.

Allerdings sehen die Nachweis-Richtlinien des GKV-Spit-
zenverbands fiir den Nachweis im Modell SGB XI 2021/22
die Vorlage der Arbeitsvertridge vor, gehen also wohl von einer
irgendwie schuldrechtlich verpflichtenden Ubernahme des gel-
tend gemachten und refinanzierten Lohns in die Arbeitsver-
trage aus. Was muss dann vorgelegt werden: Eine wirksame
schuldrechtliche Bezugnahmeklausel in allen Arbeitsvertragen,
einseitige Erkldrungen des Arbeitgebers? Wenn es an einer
verbindlichen arbeitsvertraglichen Inkorporation fehlt, reicht
sozialrechtlich dann nicht die tatsdchliche Zahlung der gel-
tend gemachten Lohnkosten aus? Die Regelung in der Nach-
weis-Richtlinie hat also eher eine Be- und Nachweisfunktion.
Arbeitgeber, die die arbeitsvertragliche Umsetzung nicht vor-
genommen haben, miissen dann die einzelnen tatsdchlichen
Lohnzahlungen nachweisen. Ist das erfolgt, ist kein Raum fiir
Sanktionen, nur weil die Arbeitsvertrdge selbst nicht gedndert
wurden.

3. Rechtstaatliche Mindestanforderungen an ein Verfah-
ren zur Bestimmung eines allgemeinen verbindlichen
Durchschnitts-Lohnniveaus

Das neue Modell wird durch zwei Erméchtigungen zum Erlass

von Richtlinien durch den Spitzenverband Bund der Pflegekas-

sen konkretisiert, die jeweils vom BMG im Einvernehmen mit
dem BMAS genehmigt werden miissen.
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a) Normative Wirkung

3. Einmal die Richtlinien, die das Zulassungsverfahren und
die Beurteilung der sehr komplexen Voraussetzungen der
Zulassung nach § 72 Abs. 3a ff. SGB XI regeln, zB. den
Konflikt mit den unterschiedlichen MaRstdben in § 72
Abs. 3b S. 1 SGB XI. Diese Richtlinien sind gem. § 72
Abs. 3¢ S. 7 SGB XI »fiir die Pflegekassen und ihre Ver-
bande sowie fiir die Pflegeeinrichtungen verbindlich, ha-
ben also normative Wirkung.'** Sie miissen vom BMG im
Einvernehmen mit dem BMAS genehmigt werden.

4. Gem. § 82c Abs. 4 SGB XI regelt der Spitzenverband
Bund der Pflegekassen unter Beteiligung der Bundesar-
beitsgemeinschaft der iiberortlichen Trdger der Sozial-
hilfe und der Eingliederungshilfe ebenfalls in Richtlinien
das Nihere zum Uberpriifungsverfahren, ob die Gehilter
sich an den TV/AVR bzw. dem regional iiblichen Entloh-
nungsniveau orientieren sowie die Regelung zur {ibertarif-
lichen Bezahlung einhalten sowie das Ndhere zu den In-
formationspflichten der Einrichtungen (§ 82c Abs. 1-3, 5
SGB XI).

Die Bindung der Einrichtungen wird nicht erwéhnt. Aber auch
dieser Richtlinientypus hat normative Wirkung. Wiirde man
ihm nur eine interne Bindung der Pflegekassen und Sozialhil-
fetrager zuschreiben,'® iibersihe man, dass die Kontrolle der
wichtigsten Zulassungsvoraussetzung geregelt wird. Das bindet
auch die andere Partei des Zulassungsvertrags, die Einrichtung.
Zumal die Richtlinie »Verwaltungsstrafen« vorsieht, Sanktio-
nen von bis zu 15.000 Euro bei Verletzung der Mitteilungs- und
Meldepflichten.1%

Beide Richtlinien haben zB. bei der Definition des »re-
gional iiblichen Entlohnungsniveaus« grofle, sehr relevante
Spielrdume. Offen bleiben zB. das Gewicht der einzelnen kol-
lektivrechtlichen Regelungen,'” wann eine Person Pflegetd-
tigkeiten austibt,'® wie der Durchschnitt berechnet wird (als
Medianwert oder als arithmetisches Mittel)!® etc. Geradezu
wagemutig fiihrte die Zulassungsrichtlinie vom 24. Januar 2022
schon léngst vor dem Gesetzgeber das »regional {ibliche Ent-
lohnungsniveau« ein (s. sogleich b)).

b) Keine hinreichende demokratische und rechtsstaatliche
Legitimation

Zu Recht verlangt Hdanlein,'' dass hier die demokratische Legi-
timation zumindest auf das (abgemilderte) Niveau der gemein-
samen Selbstverwaltung!!! gehoben und die Vertreter der Ein-
richtungen in einem Vereinbarungsverfahren beteiligt werden.
Die ministerielle Genehmigung allein, auch wenn sie Fachauf-
sicht ist, kann zB. die personell-demokratische Legitimation
der funktionalen Selbstverwaltung!!? starken. Sie schlieR3t aber

104 Uberzeugend Hénlein, SGb 2023, 201, 205.

105 Hinzpeter-Schmidt, ZAT 2022, 117, 118; Richter, NZS 2023, 481, 482.

106 § 9 Abs. 1S. 2 GKV-Spitzenverband Zulassungs-Richtlinien.

107 So sehr genau nach Anzahl der Beschiftigten, die unter die Regelung fallen: § 3 f.
GKV-Spitzenverband, Pflegevergiitungs-Richtlinien

108 So § 3 Abs. 4 GKV-Spitzenverband, Pflegevergiitungs-Richtlinien.

109 § 4 GKV-Spitzenverband, Pflegevergiitungs-Richtlinien.

110 Hdnlein, SGb 2023, 201, 205.

111 BVerfG, 5.12.2002 - 2 BvL 6/98 - BVerfGE 107, 59.

112 Er reicht gem. BVerfG, 5.12.2002 - 2 BvL 6/98 - BVerfGE 107, 59, 91.

nicht die Liicke, dass die andere Seite der Betroffenen, die Un-
ternehmen und die (Vertretungen der) Beschiftigten fehlen.!'®
Ein Muster der Beteiligung geben alle Regelungen zur Etablie-
rung von Mindestlohnen vor: Immer sind die Organisationen
beider Seiten, Beschiftigte und Arbeitgeber, entscheidend zu
beteiligen (§ 5 TVG, §§ 7a, 10 ff. AEntG). Weshalb hier darauf
verzichtet und allein einer Seite, den Kostentrdgern, Vorrang
gegeben wurde, erschlief$t sich nicht - auRer man wollte Zeit
sparen.

Die absolut fehlende, rechtsstaatlich gebotene Publizitét
dieser Richtlinien ist ein Novum. So hatte die Zulassungsricht-
linie vom 24. Januar 2022''* in § 3 Abs. 3 und die Nachweis-
richtlinie'® vom 24. Januar 2022 in § 3 Abs. 2 zu den bis dahin
nur geregelten zwei Zulassungsvoraussetzungen schon eine
dritte Alternative, die Erfiillung des regionalen Durchschnitts,
eingefiihrt, ohne dass es dafiir damals auch nur einen Anhalts-
punkt in § 72 Abs. 3b und 82c¢ SGB XI gab. Er wurde erst im
neuen Bundestag im PflegebonusG vom 28. Juni 2022!1¢ spét
in das Gesetzgebungsverfahren auf Initiative des Bundestags-
auschusses!!” eingefiihrt und dann verabschiedet.

Die Orientierungslosigkeit der Pflegeunternehmen An-
fang 2022 (bei gleichzeitig beginnender unerwarteter inflatio-
nérer Preisentwicklung) und die Defizite an rechtsstaatlicher
Publizitdt waren (und sind) immens. Ein Beispiel aus der Pra-
xis!!®: Bei den Verhandlungen um neue Entgelte hatte sich ein
Pflegeunternehmen Anfang 2022 ua. an der Zulassungs-Richt-
linie des Spitzenverbands vom 24. Januar 2022 und deren Ver-
weis auf den regionalen Durchschnitt orientiert. Im Mai 2022
ging das Verfahren in die Schiedsstelle, die fiir die Verhandlung
Anfang Juli 2022 diese Richtlinien »offiziell« nicht mehr im
Netz des GKV-Spitzenverband finden konnte - und sie sind
seither auch nicht mehr auffindbar. Immerhin bewahrt der
Spitzenverband seine Pressemitteilungen noch auf, und die
vom 28. Januar 2022 verkiindete ua. diese »Innovation« der
Durchschnitte. Bei der ersten Abfassung dieses Beitrags war im
Juli 2024 die aktuelle Zulassungsrichtlinie auf der Internetseite
des GKV-Spitzenverbands ebenfalls nicht (mehr) einsehbar.

V. Ergebnisse

1. Die Anerkennung von Tariflshnen als »wirtschaftlich«
bei den Preisverhandlungen im SGB VI, IX, XI und XII
ist vom sozialrechtlichen System der Verhandlungen iVm.
Art. 9 Abs. 3 GG geboten.

2. Das Standardmodell und das neue Modell 2021/22 des
SGB XI greifen in die Grundrechte der Dienstleistungs-

113 Modelle dafiir Felix, Konfliktlésungsinstrumente bei dreiseitigen Vertragen und
Beschliissen der Selbstverwaltung im System der gesetzlichen Krankenversicherung,
Berlin/Miinster 2018.

114 Pflegezulassungs-Richtlinie vom 24.1.2022 - nicht mehr auf der Homepage des
Spitzenverbands, im Netz noch ua: Der Paritdtische, Fachinformation zum GVWG:
Zulassungs-Richtlinien des GKV Spitzenverbandes zu § 72 Absatz 3¢ SGB XI, 3.2.2022
Fachinfo, www.der-paritaetische.de/alle-meldungen/fachinformation-zum-gv-
wg-zulassungs-richtlinien-des-gkv-spitzenverbandes-zu-72-absatz-3c-sgb-xi/
(11.9.2024).

115 Nicht mehr im Netz zu finden, § 3 Abs. 3 Zulassungs-RL, Stand 24.1.2022 verweist in
Fn. 10 aber auf sie. Heute s. aber zB. die Archive mancher Berater wie kanzlei-kaelb-
le.de/die-nachweis-richtlinien-gem-§-84-abs-7-sgb-xi-liegen-vor/ (11.9.2024) - dort
in der rechten Leiste das Archiv (!) Februar 2022.

116 BGBI. 12022, S. 938.

117 BT-Drs. 20/1909, S. 19, Art. 2 Nr. 2 b) und ff. und w3. Diese sehr detaillierte Neuerung
wurde nicht begriindet!

118 Der Verfasser war 2022 Vorsitzender zweier norddeutscher SGB XI-Schiedsstellen.
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unternehmen (Art. 12, 2 und 9 Abs. 3 GG) ein, was aber
gerechtfertigt ist.

3. Die Einfiihrung des regionalen TV-AVR-Durchschnitts im
neuen Modell 2021/22 des SGB XI greift unverhéaltnisma-
Rig stark in die Koalitionsfreiheit jener TV-Gebundenen
ein, die mit ihrem Lohnniveau unter dem Durchschnitt
liegen.

4.  Es besteht eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehand-
lung zwischen Tarif/AVR-Gebundenen und Nicht-Tarif/
AVR-Gebundenen bei der Kontrolle der refinanzierten
Lohnzahlung und bei der groReren Flexibilitdt der Durch-
schnittsanwender im Einsatz des Zuschlags von 10 % zum
regional {ibliche Entlohnungsniveau, dessen Umfang mit
keinem der Gesetzesziele zu legitimieren ist.

5. Insgesamt ist das aullerhalb des SGB XI weit verbreite-
te, zuriickhaltende Standardmodell von 2016 mit den ar-
beitsrechtlichen Regulierungen kompatibel und ldsst hin-
reichend Wettbewerb zwischen den Pflegeunternehmen
Zu.

6. Das neue Modell von 2021/22 im SGB XI erhoht, wahr-
scheinlich noch stiarker als der Vorlaufer im SGB XI,
das Standardmodell, die Lohne der Pflegebeschéftigten.
Aber zu welchen »Kosten«: (1) Dieses »rein sozialrecht-
liche« Modell der Arbeitsmarkt- und Lohnregulierung
lasst eine starke Spreizung der Lohne zu und erreicht die
verpflichtende Allgemeinheit eines Mindestlohns oder
eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags nicht. (2) Es
gibt den nicht-Tarif/AVR-gebundenen Arbeitgebern mehr
Spielrdume als den gebundenen. (3) Es beeintrdchtigt mit
dem regional {iblichen Entlohnungsniveau als regionalem
Durchschnitt aller gezahlten TV/AVR-Gehilter die Koali-
tionsfreiheit der unter diesem Durchschnitt liegenden TV/
AVR-Parteien in nicht gerechtfertigter Weise. (4) Es gibt
einer Seite des Verhandlungsprozesses der Preise, den
Kostentrédgern, ein einseitiges Recht, das Nahere der Bil-
dung des regionalen Durchschnittsniveaus zu bestimmen,
was fiir die Lohngestaltung und ihre Anerkennung in den
Preisverhandlungen zentrale Bedeutung hat.

»Vereinbarkeitsdefizite« - Zur defizitaren Umsetzung
der Richtlinie zur Vereinbarkeit von Beruf und

Privatleben

PROF. DR. STEFAN TREICHEL, HOCHSCHULE EMDEN/LEER*

ZUSAMMENFASSUNG Wurde die Vereinbarkeitsrichtlinie 2019/1158 vom Gesetzgeber ausreichend umgesetzt? Oder kénnen nun etwa
Vater aufgrund der Richtlinie ein Recht auf »Vaterschaftsurlaub« geltend machen? Der Beitrag geht fiir den Bereich privatrechtlicher

Arbeitsverhaltnisse den Fragen defizitarer Richtlinienumsetzung nach.

ABSTRACT Has the directive 2019/1158 been sufficiently implemented by the legislature? Or can fathers now claim a right to »paternity
leave« based on the directive? The article examines the questions of deficient directive implementation in the area of private law employ-

ment relationships.

I. Einleitung

Bis zum 2. August 2022 hatte der Gesetzgeber die Richtlinie
(EU) 2019/1158 zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben
fiir Eltern und pflegende Angehorige (kurz: RL 2019/1158)
umzusetzen. Mit Wirkung vom 24. Dezember 2022 trat dann
das »Gesetz zur weiteren Umsetzung der Richtlinie (EU)
2019/1158 des Européischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2019 zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben
fiir Eltern und pflegende Angehorige und zur Aufhebung der
Richtlinie 2010/18/EU des Rates« (VRUG) in Kraft.! Offenbar

*  Prof. Dr. Stefan Treichel lehrt Recht in den Sozial- und Gesundheitsberufen an der
Hochschule Emden/Leer.
1 BGBI. 20221, S. 2510.
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ist der Gesetzgeber der Ansicht, damit den umfassenden Anfor-
derungen der Vereinbarkeitsrichtlinie nachgekommen zu sein.?
Insbesondere eine Freistellung fiir Viter bzw. gleichgestellte
zweite Elternteile (»Vaterschaftsurlaub«) lieRe sich keinesfalls
zwingend aus der Richtlinie ableiten.> Ein EU-Vertragsverlet-
zungsverfahren nach Art. 258 AEUV* beeindruckte den Ge-

2 https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/familie/familienleistungen/elternzeit/
vertragsverletzungsverfahren-zur-umsetzung-der-vereinbarkeitsrichtlinie--237698
(4.6.2024).

Ebd.

4 Vgl. den Beitrag »Regelung zum Vaterschaftsurlaub nicht umgesetzt: Vertragsver-
letzungsverfahren gegen Deutschland, Legal Tribune Online, 22.9.2022, https://
www.lto.de/persistent/a_id/49705/ (3.9.2024); vgl. auch Bertram, Vater-in-waiting:
Warum zehn arbeitsfreie Tage fiir den zweiten Elternteil ein unverhandelbares
Minimum sind, VerfBlog, 2024/2/05, https://verfassungsblog.de/vater-in-waiting/,
DOI: 10.59704/a9869b75899fe379 (3.9.2024).
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setzgeber nicht. Zunehmend diirfte daher nun die Arbeitsge-
richtsbarkeit mit der Frage konfrontiert werden, ob sich aus
der ggf. defizitdren Richtlinienumsetzung konkrete Anspriiche
von Arbeitnehmern® ableiten lassen.® Es stellt sich auch in An-
betracht weiterer, durch die Vereinbarkeitsrichtlinie klar gere-
gelter Individualrechte die Frage, ob (1.) auf Grund defizitirer
Vereinbarkeitsrichtlinienumsetzung sog. »Vereinbarkeitsdefizi-
te« bestehen und wenn ja, ob (2.) sich aus diesen Vereinbar-
keitsdefiziten konkrete, gerichtlich durchsetzbare Rechte von
Arbeitnehmern ergeben. Der vorliegende Beitrag will diesen
Fragen auf den Grund gehen.

Il. Freistellung fiir Vater oder gleichgestellte
zweite Elternteile

1. Individuelles Recht auf Freistellung

a) Vorgaben der Richtlinie

Nicht einfach zu beantworten ist bereits die Frage, ob die
bisher ungeregelte Freistellung fiir Viter oder gleichgestell-
te zweite Elternteile nach der RL 2019/1158 iiberhaupt um-
zusetzen ist. Art. 1 S. 2 lit. a Var. 1 RL 2019/1158 statuiert
iVm. Art. 3 Abs. 1 lit. a RL 2019/1158 ein individuelles Recht
auf eine solche Freistellung, die gem. Art. 4 Abs. 1 S. 1 RL
2019/1158 von den Mitgliedstaaten fiir zehn Tage sicherzustel-
len ist. Allerdings sieht Art. 20 Abs. 6 RL 2019/1158 vor, dass
die Mitgliedstaaten jeden »Zeitraum [...] fiir Arbeitsfreistellung
aus familidren Griinden, insbesondere Mutterschaftsurlaub,
Vaterschaftsurlaub, Elternurlaub und Urlaub fiir pflegende
Angehorige, der bzw. die auf nationaler Ebene vorgesehen ist
und iiber den Mindeststandards gemdl3 dieser Richtlinie oder
Richtlinie 92/85/EWG liegt« beriicksichtigen kénnen, »sofern
die Mindestanforderungen fiir diesen Urlaub erfiillt sind und
das allgemeine Niveau des Arbeitnehmerschutzes in den von
den genannten Richtlinien erfassten Bereichen nicht abgesenkt
wird.« Offenbar sieht sich der Gesetzgeber deshalb auch nicht
aus der Vereinbarkeitsrichtlinie zur Umsetzung der Freistel-
lung veranlasst.” Liegt aber die Elternzeit, die der Vater bzw.
der ihm nach deutschem Recht gleichgestellte zweite Elternteil
(vgl. § 15 BEEG) fiir zehn Tage nach Geburt des Kindes und
langer in Anspruch nehmen kann, iiber den Mindeststandards
gemdl der Richtlinie 2019/1158, so dass die Mindestanforde-
rungen der Freistellung nach Art. 4 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158
gewahrt sind? Es gehort gerade zum Mindeststandard der RL
2019/1158, dass die Freistellung fiir Vater und gleichgestellte
zweite Elternteile anlédsslich der Geburt des Kindes des Ar-
beitnehmers genommen werden muss (Wortlaut Art. 4 Abs. 1
S. 1), um so die gleichméRigere Aufteilung von Betreuungs- und
Pflegeaufgaben zu fordern und die Bindung des Kindes an den
zweiten Elternteil zu starken - wie sich dem 19. Erwéagungs-
grund (EG) entnehmen ldsst. Demgegeniiber dient der Eltern-
urlaub nach Art. 5 RL 2019/1158 der Wiedereingliederung

5 Mit diesem Begriff ist jede Geschlechtsform gemeint. Der Lesbarkeit halber soll im
Text weiterhin dieser Begriff verwendet werden.

6 Etwa in Gestalt einer Klage auf Schadensersatz wegen mangelnder Umsetzung von
Vaterschaftsurlaub, vgl. DIE ZEIT Nr. 9/2024, S. 22.

7 https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/familie/familienleistungen/elternzeit/
vertragsverletzungsverfahren-zur-umsetzung-der-vereinbarkeitsrichtlinie--237698
(4.6.2024).

von Miittern in den Arbeitsmarkt (20. EG) und der gleichma-
Rigen Aufteilung von Care-Arbeit und Erwerbsarbeit unter den
Elternteilen in mdglichst flexiblen Formen (23. EG) iiber den
zeitlichen Zusammenhang der Geburt hinaus bis zum 8. Le-
bensjahr des Kindes (Art. 5 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158). Aber
auch sonst lassen sich die Institute »Vaterschaftsurlaub« und
»Elternurlaub« nach der RL 2019/1158 nicht vergleichen: An-
ders als der Elternurlaub (vgl. Art. 5 Abs. 4 S. 1 RL 2019/1158)
darf der Vaterschaftsurlaub gerade nicht von einer Betriebszu-
gehorigkeitsdauer abhidngig gemacht werden, Art. 4 Abs. 2 RL
2019/1158. Insbesondere der 11. EG macht darauf aufmerk-
sam, dass der im Zeitpunkt des Richtlinienerlasses vorhan-
dene Rechtsrahmen, zu dem auch die RL 2010/18/EU nebst
Rahmenvereinbarung gehorten, bisher nur wenige Anreize fiir
Minner bot, um einen gleichwertigen Anteil der Sorgearbeit zu
iibernehmen. Insofern gehort es also gerade zu den Mindest-
standards der Richtlinie, einen tiber den Elternurlaub hinaus-
gehenden Anreiz zu schaffen, wobei freilich die genaue Auftei-
lung der Freistellungszeiten nach Art. 20 Abs. 6 RL 2019/1158
den Mitgliedstaaten {iberlassen werden sollte. Ausgehend von
den Richtlinienvorgaben hat der Gesetzgeber also Art. 1 S. 2
lit. a Var. 1 iVm. Art. 4 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 umzusetzen.
Dies hat er — auch in Anbetracht der Diskussionen um das
Familienstartzeitgesetz® - bisher nicht getan.®

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

(1) Methodische Voriiberlegungen

Gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV ist eine Richtlinie grundsétzlich
nur hinsichtlich ihres zu erreichenden Ziels verbindlich, wo-
bei die Vorgaben in Richtlinien auch so konkret sein konnen,
dass fiir die Mitgliedstaaten kein nennenswerter Spielraum ver-
bleibt.!® Bei fehlender legislativer Transformation einer Richt-
linienvorschrift muss freilich unterschieden werden: Da die
Richtlinienumsetzung an den Mitgliedstaat adressiert ist, wird
eine Horizontalwirkung (= unter Privaten) iiberzeugend abge-
lehnt, insbesondere unter Hinweis auf die Unterschiede zwi-
schen Art. 288 Abs. 2 und Abs. 3 AEUV sowie die Grundsitze
der VerhéltnismdRigkeit und der Subsidiaritét.!* Da die Richt-
linienumsetzung aber an den Mitgliedstaat und seine »inner-
staatlichen Stellen« adressiert ist (vgl. Art. 288 Abs. 3 AEUV),
muss das legislative Transformationsdefizit der RL 2019/1158
durch die Arbeitsgerichte iiber eine richtlinienkonforme Aus-
legung oder richtlinienkonforme Rechtsfortbildung deutschen
Arbeitsrechts unter Beachtung seiner methodischen Grenzen!2

8 Vgl. Sprecher des BMFSF] Berg auf der Regierungspressekonferenz am 6.3.2024:
»Zur Familienstartzeit kann ich Ihnen sagen, dass es weiterhin bei dem Stand bleibt,
dass der Referentenentwurf zum Familienstartzeitgesetz zwischen den Ressorts
beraten wird.«, https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/regierungs-
pressekonferenz-vom-6-maerz-2024-2264054 (3.9.2024).

9 Ebenso Legerlotz, ArbRB 2023, 158, 159; Wietfeld/Hinrichsen, EuZA 2023, 363, 379;
deutlich auch Thiising/Bleckmann, in: Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.),
Diskriminierungsschutz von Fiirsorgeleistenden, 2021, S. 84, wonach »gesetzgeberi-
sches Handeln« erforderlich sei.

10 Hdpfner, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum Européischen Arbeitsrecht, 5.
Aufl., Miinchen 2024 (im Folgenden: EuArbRK), Art. 288 AEUV Rn. 17.

11 EuArbRK-Hdopfner (Fn. 10), Art. 288 AEUV Rn. 24 mwN. zur umfangreichen Recht-
sprechung des EuGH.

12 Dieser ist freilich sehr umstritten, vgl. statt vieler Mollers, Juristische Methodenleh-
re, 5. Aufl., Miinchen 2023, Rn. 46 ff.
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behoben werden.' Bleibt ein Umsetzungsdefizit, ist dies hinzu-
nehmen. Direkte Anspriiche eines Arbeitnehmers gegen seinen
privaten Arbeitgeber konnen sich aus der RL 2019/1158 nicht
ergeben.!* In Betracht kommt dann nur ein Amtshaftungsan-
spruch gegen den Mitgliedstaat wegen fehlerhafter Richtlini-
enumsetzung, sofern die nicht ordnungsgemidR umgesetzte
Richtlinie dem Einzelnen ein Recht verleiht, der VerstoR des
Mitgliedstaates gegen seine Umsetzungspflicht hinreichend
qualifiziert ist und dem Betroffenen daraus ein unmittelbar
kausaler Schaden entstanden ist.!®

Unter Hinweis auf den Rechtsmissbrauchsgedanken wird
aber eine Vertikalwirkung (= im Verhéltnis Biirger-Staat) aus-
nahmsweise dann anerkannt, wenn (1.) die Frist zur Umset-
zung der Richtlinienvorschrift abgelaufen ist, (2.) die Richtlinie
nicht oder nicht korrekt umgesetzt wurde und (3.) die Vor-
schrift inhaltlich unbedingt und hinreichend bestimmt formu-
liert wurde.!® Der Mitgliedstaat, der eine Richtlinienvorschrift
nicht umsetzt, soll sich gegeniiber Biirgern hierdurch keinen
Vorteil verschaffen.!” Tritt also der Staat als Arbeitgeber auf, ist
eine unmittelbare Richtlinienanwendung unter den vorgenann-
ten Voraussetzungen moglich.!® Ist die Richtlinienvorschrift
allerdings — etwa mangels Bestimmtheit oder Unbedingtheit -
nicht unmittelbar anwendbar, kommt auch hier ein Schadens-
ersatzanspruch gegen den Mitgliedstaat in Betracht.’® Da die
Umsetzungsfrist von RL 2019/1158 zum 2. August 2022 abge-
laufen ist, stellt sich — sowohl mit Blick auf Vertikal- und Ho-
rizontalwirkung - die Frage nach dem Bestehen eines Umset-
zungsdefizits.

(2) Umsetzungsdefizit?

Ein Umsetzungsdefizit kann sich aus den Richtlinienvorgaben
Art. 1 S. 2 lit. a Var. 1, Art. 4 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 nur
dann ergeben, wenn das nationale Recht keinen Raum fiir eine
richtlinienkonforme Auslegung oder Rechtsfortbildung ldsst.?
Besteht also die Moglichkeit einer richtlinienkonformen Aus-
legung oder Rechtsfortbildung bereits geregelter Freistellungs-
anspriiche hin zu einem Anspruch auf »Vaterschaftsurlaub,
kdme eine unmittelbare Richtlinienanwendung nicht in Be-
tracht.

13 EuGH, 6.11.2018 - C 469/16 - NJW 2019, 499 (Bauer), Rn. 66 f.; EuGH, 24.1.2021 - C
282/10 - NZA 2012, 139 (Dominguez), Rn. 24, 27; Méllers (Fn. 12), Rn. 46 ff.; Wietfeld,
)Z 2020, 485, 491 f.; Wank, RdA 2020, 1, 3.

14 Dies libersieht von Roetteken, der Art. 4 Abs. 1S. 1 RL 2019/1158 fiir eine aus sich
heraus vollzugsfahige (»self executing«) Regelung hilt, vgl. ZTR 2022, 340 unter 4.

15 EuGH, 19.11.1991 - C-6/90 und C-9/90 - Slg. 1991, I-5357 (Francovich), Rn. 38 ff,;
EuGH, 14.7.1994 - C-91/92 - Slg. 1994, 3325 (Faccini Dori), Rn. 27 ff.; noch konkreter
dann EuGH 5.3.1996 - C-46/93 und C-48/93 - Slg. 1996, I-1029 (Brasserie du pécheur),
Rn. 51; EuGH, 26.3.1996 - C-392/93 - Slg. 1996, 1-1631 (British Telecommunications),
Rn. 38 ff,; EUGH, 25.1.2007 - C-278/05 - Slg. 2007, I-1053 (Robins), Rn. 69 ff.; EuGH,
25.11.2010 — C-429/09 - Slg. 2010, 1-12167 (FuRB), Rn. 45 ff.; EUGH, 25.4.2013 - C-398/11
- BeckRS 2013, 80860 (Hogan), Rn. 48 ff,; EuGH, 10.1.2019 - C-415/18 P - BeckRS
2019, 286 (CBA), Rn. 19; EuGH, 18.1.2022 - C-261/20 - NJW 2022, 927 (Thelen Techno-
park Berlin), Rn. 44.

16 Eine weitere 4. Voraussetzung (Begiinstigung des Biirgers) ist streitig, hierzu Méllers
(Fn.12), § 12 Rn. 38.

17 St.Rspr. seit EuGH, 5.4.1979 — Rs 148/78 — NJW 1979, 1764 (Ratti).

18 Grundlegend EuGH, 26.2.1986 - 152/84 - NJW 1986, 2178 (Marshall), Rn. 39 ff.; eben-
so EuGH, 12.7.1990 - C-188/89 - Slg. 1990, 1-3313 (Foster), Rn. 17 f.; EuGH, 14.9.2000 -
C-343/98 - Slg. 2000, 1-6659 (Collino), Rn. 23; EuGH, 5.2.2004 - C-157/02 - Slg. 2004,
1-1477 (Rieser), Rn. 24; EuGH, 19.4.2007 - C-356/05 - Slg. 2007, |-3067 (Farrell), Rn.
40; EuGH, 24.1.2012 - C-282/10, NZA 2012, 139 (Dominguez), Rn. 39; EuGH, 7.8.2018
- C-122/17 - DAR 20138, 554 (Smith), Rn. 45.

19 St. Rspr. seit EuGH, 19.11.1991 - C-6/90 ua. - NJW 1992, 165 (Francovich); etwa auch
EuGH, 16.12.1993 - C-334/92 - NJW 1994, 921 (Wagner Miret); EuGH, 26.3.1996 -
C-392/93 - BeckRS 2004, 76981 (British Telecommunications).

20 Vgl. EuArbRK-Hépfner (Fn. 10), Art. 288 AEUV Rn. 30, 37, 88.
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Auf den ersten Blick ist eine richtlinienkonforme Ausle-
gung oder Rechtsfortbildung zu bezweifeln: § 45 Abs. 3, Abs. 5
SGB V kniipfen klar an die Krankheitssituation an, § 2 Abs. 1
PflegeZG an die Pflegeorganisation. Zu erwdgen wére zwar
eine richtlinienkonforme Auslegung der Elternzeit nach § 15
Abs. 1 S. 1 BEEG, zumal die Voraussetzungen des § 15 Abs. 1
BEEG regelmaRig vorliegen diirften. Allerdings beinhaltet § 15
Abs. 3 S. 1 BEEG auch das Recht, die dreijahrige Elternzeit auf-
zuteilen oder gemeinsam zu nehmen. Gerade diesem Recht soll
jetzt ein zeitgebundenes Recht auf Freistellung fiir den zweiten
Elternteil hinzugefiigt werden; dies beinhaltet aber auch, dass
die Elternzeit die Partnerschaftsfreistellung aus Anlass der Ge-
burt nicht konsumiert. Hinzu kommt, dass der Elternteil sich
gerade fiir die ersten zwei Jahre festlegen muss (§ 16 Abs. 1
S. 2 BEEG) und dies 7 Wochen vor Beginn vom Arbeitgeber
verlangen muss (§ 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BEEG). Die Partner-
schaftsfreistellung ist jedoch beschrénkt auf den Zeitraum »an-
lasslich der Geburt des Kindes«, wird also vom Geburtstermin
- dhnlich den Mutterschutzfristen - vorherbestimmt. Legt der
Arbeitnehmer sich sieben Wochen vor Geburtstermin fest, ist
die Geburt dann aber friiher oder spiter, ldauft der Sinn der
Partnerschaftsfreistellung also leer?! Es zeigt sich, dass die
Partnerschaftsfreistellung auch mit dem geltenden Elternzeit-
verlangen weder im Wege der Auslegung noch rechtsfortbil-
dend verquickt werden kann.

Fraglich ist aber, ob die Geburt des Kindes als solche auf
Seiten des Arbeitnehmers eine Situation auslost, in der die
personlich zu erbringende Arbeitsleistung unter Abwigung
des der Leistung entgegenstehenden Hindernisses mit dem
Leistungsinteresse des Arbeitgebers dem Arbeitnehmer nicht
zugemutet werden kann, § 275 Abs. 3 BGB. Eine typische
Pflichtenkollision, wie sie etwa bei der Erkrankung des Kindes
vorhanden ist, wird durch die Geburt freilich nicht ausgelost:
Da die Mutter in der Schutzfrist des § 3 Abs. 2 S. 1 MuSchG fiir
das Kind sorgt, kann die Sorgepflicht fiir das Kind nicht mit der
Arbeitspflicht des Arbeitnehmers kollidieren. Auch wird die
Umgangspflicht (§ 1684 Abs. 1 BGB) nicht durch die Pflicht
zur Erbringung der Arbeitsleistung beeintrachtigt sein. Konnte
aber auch eine Pflicht des Arbeitnehmers gegeniiber der Mut-
ter mit der Arbeitspflicht kollidieren? § 16151 Abs. 1 S. 1 BGB
statuiert zwar eine Unterhaltspflicht des Vaters gegeniiber der
Mutter fiir die Zeit der Schutzfristen auch ohne eheliche Ge-
meinschaft, nach Abs. 2 ggf. auch iiber diesen Zeitraum hin-
aus. Doch kann auch diese Pflicht ohne weiteres neben der
Arbeitspflicht erfiillt werden, ohne dass eine Pflichtenkollision
ausgelost wird. Daneben lieRe sich aber auch {iiber ein durch
die Geburt veranlasstes Schutzpflichtenverhaltnis zwischen
den Elternteilen iS. des § 241 Abs. 2 BGB nachdenken.?? Je-
doch setzt ein solches Schutzpflichtverhiltnis, das vor allem im
Bereich des Umgangsrechts thematisiert wird,” eine im Einzel-
fall konkret zu schiitzende Rechtsposition (etwa Gesundheit,
korperliche Unversehrtheit, Leben, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) auf

21 Der Arbeitnehmer muss sich an seinem Elternzeitverlangen gerade grundsatzlich
festhalten lassen, Schneider, in: Brose/Weth/Volk (Hrsg.), Mutterschutzgesetz und
Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz, 9. Aufl., Miinchen 2020, § 15 BEEG Rn. 28.

22 Preisner, Das gesetzliche mittreuhinderische Schuldverhaltnis kraft gemeinsamer
Elternschaft, Tibingen 2014 (zugl. Regensburg, Univ., Diss. 2013), S. 277; Mayer,
FamRZ 2019, 1969, 1970 f.

23 Vgl. Mayer, FamRZ 2019, 1969, 1971.
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Seiten der Mutter voraus, die durch die personlich zu erbrin-
gende Arbeitsleistung gefdhrdet werden konnte. Auch ldsst sich
aus Art. 4 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 konstruktiv keine Pflicht
zum Vaterschaftsurlaub zum Schutz von Mutter und/oder Kind
iS. des § 241 Abs. 2 BGB ableiten. Rechtliche Anhaltspunkte
fiir eine Pflichtenkollision bestehen also nicht.

Der Anwendungsbereich des § 275 Abs. 3 BGB be-
schriankt sich allerdings nicht auf die Flle von Pflichtenkolli-
sionen? und auch nicht auf »Hindernisse«?, die einer persén-
lichen Leistungserbringung entgegenstehen. Vielmehr gewéhrt
die Norm einen Schutz der Arbeitnehmer auch dann, wenn die
Arbeitsleistung fiir den Arbeitnehmer »in hohem Male belas-
tend«2® wire, weil mit ihr ein empfindlicher Eingriff in seine
Grundrechte verbunden wére (Leben, Gesundheit, korperliche
Unversehrtheit, Glaubensfreiheit, Gewissensfreiheit, ...).”” Es
muss insofern zumindest die Frage gestattet sein, ob der
vom Gesetzgeber nicht umgesetzte Vaterschaftsurlaub und
damit verbundene Entzug des individuellen Rechts auf Va-
terschaftsurlaub der Gefdhrdung einer Grundrechtsposition
gleichkommt oder in seiner Schutzwiirdigkeit diesem nach-
steht. Bedenkt man, dass die mit Grundrechten verbundenen
Schutzpflichten des Staates insbesondere die Judikative in
die Pflicht nehmen, den Grundrechtsschutz im Rahmen un-
bestimmter Rechtsbegriffe und Generalklauseln und somit
auch im Rahmen des § 275 Abs. 3 BGB zu konkretisieren,?®
ergibt sich doch fiir den Vaterschaftsurlaub ein etwas anders
gelagerter Ausgangspunkt, da es bei ihm zunédchst nicht um
verfassungsrechtlichen Grundrechtsschutz iS. des Art. 1 Abs. 3
GG, sondern um die Umsetzung einer européischen Richtlini-
ennorm geht, die selbst jedoch nicht durch eine klar formulier-
te europdische Grundrechtsnorm spezifiziert wird. Allerdings
wird auch vertreten, dass der Vaterschaftsurlaub begleitend
zum Mutterschutz Ausdruck der nach Art. 33 Abs. 2 GRCh ge-
forderten Vereinbarkeit von Beruf und Familie ist.?’ Zudem gilt
europdisches Richtlinienrecht unmittelbar, unabhingig vom
Anwendungsvorrang.®® Adressat der Umsetzungsverpflichtung
des Vaterschaftsurlaubs ist gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV - wie
bei Art. 1 Abs. 3 GG - der Staat und somit auch die Judika-
tive. Hinzu kommt, dass der Vaterschaftsurlaub nach seiner
Zweckrichtung eine Bindung zum Kind herstellen soll, daher
in einem zeitlich engen Zusammenhang zur Geburt des Kindes
steht (»anlédsslich der Geburt«) und somit als eine existentiel-
le und zeitlich enge, ndmlich unwiederbringliche, Ressource

24 Vgl. Caspers, in: Staudinger (Begr.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Berlin 2019 (im Folgenden: Staudinger),

§ 275 BGB Rn. 110 ff.

25 Krit. Ernst, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
BGB, Bd. 2, 9. Aufl., Miinchen 2022, § 275 BGB Rn. 130.

26 BAG 22.10.2015 - 2 AZR 569/14 - NZA 2016, 417.

27 Vgl. Preis, in: Miiller-Gloge/Preis/Gallner/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 24. Aufl., Miinchen 2024 (im Folgenden: ErfK), § 611a BGB Rn. 773 f;
Staudinger/Caspers (Fn. 24), § 275 BGB Rn. 110, 112.

28 Vgl. etwa BVerfG, 7.2.1990 - 1 BVR 26/84 - BVerfGE 81, 242, 254 (Handelsvertre-
ter); BVerfG, 19.10.1993 - 1 BVR 567/89 - BVerfGE 214, 231 ff. (Biirgschaft); BVerfG,
6.2.2001 - 1 BVR 12/92 - BVerfGE 103, 89, 100 ff. (Unterhaltsverzicht); grundlegend
»Lith«: BVerfG, 15.1.1958 — 1 BVR 400/51 - BVerfGE 7, 198, 206 f.

29 In diese Richtung Eichenhofer, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirt-
schaftsrechts, Lsbl., Miinchen Stand: April 2022, D. IlI. Arbeitsrecht Rn. 134; wohl
auch Lembke, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Européisches Unions-
recht, 7. Auflage, Baden-Baden 2015, Art. 33 GRCh Rn.17.

30 EuGH, 9.3.1978 - C-106/77 Rn. 14 ff. - BeckRS 1978, 108817 (Simmenthal I1).

begriffen werden muss,’! die die Personlichkeitsentfaltung von
Vater und Kind zu entwickeln hilft (Art. 2 Abs. 1 GG iVm.
Art. 1 Abs. 1 GG). Es erscheint somit gut vertretbar, dass das
Leistungsverweigerungsrecht des § 275 Abs. 3 BGB bei richtli-
nienkonformer Auslegung zur Anwendung gelangen muss, um
so dem Arbeitnehmer in Umsetzung von Art. 1 S. 2 lit. a Var. 1
iVm. Art. 4 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 das individuelle Recht
auf Vaterschaftsurlaub zu gewihrleisten. Eine dahingehende
Auslegung wiirde auch nicht gegen eine mit § 275 Abs. 3 BGB
verbundene teleologische Grundentscheidung des Gesetzge-
bers3? verstof3en, zumal diese sich hier schwer ausmachen lisst.
Aus Anlass der Geburt des Kindes wird die Leistungserbrin-
gung zumindest voriibergehend »unzumutbar«. Der Begriff
der »Unzumutbarkeit« wird durch Art. 1 S. 2 lit. a Var. 1 RL
2019/1158 konkretisiert. Zu bedenken ist allerdings auch, dass
im Einzelfall nach dem Wortlaut des § 275 Abs. 3 BGB ein
berechtigtes »Leistungsinteresse« des Arbeitgebers dem ent-
gegenstehen kann, da sich die richtlinienkonforme Auslegung
nicht {iber den Wortlaut der Norm hinwegsetzen darf.

¢) Zwischenergebnis

Uber den Rechtsbegriff der »Unzumutbarkeit« iS. des § 275
Abs. 3 BGB lasst sich das geltende Recht richtlinienkonform
dahin auslegen, dass dem Vater oder gleichgestellten zweiten
Elternteil aus Anlass der Geburt des Kindes ein Leistungsver-
weigerungsrecht zusteht, um ihm somit das iiber Art. 1 S. 2
lit. a Var. 1 RL 2019/1158 garantierte, individuelle Recht auf
Vaterschaftsurlaub zu gewédhren. Da das geltende Recht der-
zeit auch keine Mindestanforderungen fiir ein Recht auf Vater-
schaftsurlaub enthdlt, besteht das Leistungsverweigerungsrecht
grundsdtzlich zehn Tage (vgl. Art. 4 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158),
kann allerdings durch ein entgegenstehendes berechtigtes
Leistungsinteresse des Arbeitgebers iS. des § 275 Abs. 3 BGB
ausnahmsweise ausgeschlossen oder verkiirzt sein. Lehnt man
ausnahmsweise eine Anwendung des § 275 Abs. 3 BGB unter
dem Blickwinkel des arbeitgeberseitigen Leistungsinteresses
ab, wire im Vertikalverhéltnis eine unmittelbare Anwendung
des Art. 1 Abs. 1 S. 2 lit. a Var. 1 iVm. Art. 4 Abs. 1 S. 1 RL
2019/1158 zu befiirworten, da der Vaterschaftsurlaub hinrei-
chend bestimmt und unbedingt formuliert wurde; die Begrif-
fe »Vater« und »anlésslich der Geburt« werfen insofern kei-
ne Schwierigkeiten auf Gegeniiber privaten Arbeitgebern
bestiinden keine unmittelbaren Anspriiche aus der Richtlinie,
jedoch miisste der Staat einen aus der Nichtumsetzung ent-
standenen Schaden des Arbeitnehmers ausgleichen. Hat der
Arbeitnehmer Urlaub genommen, weil ihm Vaterschaftsurlaub
mangels gesetzlicher Regelung nicht gewdhrt wurde ist er
grundsitzlich so stellen, wie er stehen wiirde, wenn ihm Va-
terschaftsurlaub gewdhrt worden wire, vgl. § 249 Abs. 1 BGB.
Wire dieser aufgrund einer gesetzlichen Regelung gewadhrt
worden, hétte der Arbeitnehmer den Urlaub nicht nehmen
miissen und somit noch den entsprechenden Urlaubsanspruch.

31 Indiese Richtung auch Bertram, Vater-in-waiting: Warum zehn arbeitsfreie Tage fiir
den zweiten Elternteil ein unverhandelbares Minimum sind, VerfBlog, 2024/2/0s,
https://verfassungsblog.de/vater-in-waiting/, DOI: 10.59704/a9869b75899fe379
(3.9.2024).

32 Vgl. EUArbRK-Hépfner (Fn. 10), Art. 288 AEUV Rn. 45.

33 Ebenso Daniels, AuR 2024, 335, 339.

34 Sog. »Selbstvornahmekosten, vgl. neuestens Weiss, NJOZ 2024, 353, 356 mwN.
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Da der Staat aber — anders als der Arbeitgeber® - keinen Er-
satzurlaub gewéhren kann (§ 251 Abs. 1 BGB), hat er eine
Geldentschddigung zu leisten, die an der Urlaubsabgeltung
nach § 7 Abs. 4 BUrlG zu orientieren wire.

2. Vergiitung

a) Vorgaben der Richtlinie

Die Richtlinie sieht in Art. 8 Abs. 1 RL 2019/1158 vor, dass
die Mitgliedstaaten »Im Einklang mit den nationalen Gege-
benheiten, wie dem nationalen Recht, Kollektiv- bzw. Tarifver-
tragen oder Gepflogenheiten und unter Beriicksichtigung der
den Sozialpartnern iibertragenen Befugnisse« eine Bezahlung
oder Vergiitung wéahrend der Freistellung nach Art. 4 Abs. 1
S. 1 RL 2019/1158 sicherzustellen haben. Fiir die Vaterschafts-
freistellung »ist« gem. Art. 8 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158 eine
Bezahlung oder Vergiitung in der Hohe zu entrichten, die min-
destens der Bezahlung oder Vergiitung entspricht, die der Ar-
beitnehmer »im Fall einer Unterbrechung seiner Tatigkeit aus
Griinden im Zusammenhang mit seinem Gesundheitszustand «
erhalten wiirde, wobei der Anspruch von einer nicht langer als
sechs Monate andauernden Betriebszugehorigkeitsdauer ab-
héngig gemacht werden darf (Art. 8 Abs. 2 S. 2 RL 2019/1158).
Mangels Umsetzung der Partnerschaftsfreistellung fehlt auch
die Umsetzungsvorschrift, die den Vergiitungsanspruch regeln
konnte. Allerdings wird auch diese Vergiitung — wie sich aus
Art. 20 Abs. 7 RL 2019/1158 ergibt — nicht vorbehaltlos gere-
gelt. Wird iiber mindestens sechs Monate Elternurlaub jedem
Elternteil eine Vergiitung von 65 % des Nettoeinkommens ge-
wihrt, kann der Mitgliedstaat nach Art. 20 Abs. 7 RL.2019/1158
beschlieBen, nicht die in Art. 8 Abs. 2 RL 2019/1158 vorge-
sehene Vergiitung zu entrichten. Fraglich ist, ob diese Richt-
linieneinschrankung gleichsam automatisch zur Anwendung
gelangt, wenn sich - wie in der BRD - der Gesetzgeber zur
abstrakt-generellen Regelung eines Elterngeldes in Hohe von
67 % des Nettoeinkommens fiir beide Elternteile entschlief3t
(vgl. § 2 Abs. 1 S. 1, 3 BEEG). Einen »Beschluss« iS. des Art. 20
Abs. 7 RL 2019/1158 hat es auch im Zusammenhang mit den
Gesetzesberatungen des VRUG nicht gegeben.’¢ Selbst wenn
man aber einen solchen Beschluss implizit in dem Unterlassen
einer Vaterschaftsurlaubsregelung erblicken wiirde, bleiben fer-
ner Zweifel, ob die Anwendungsvoraussetzungen auch dann
greifen, wenn das Elterngeld wihrend der Elternzeit von nur
einem Elternteil tatsdchlich in Anspruch genommen wird, we-
niger als sechs Monate Elterngeld tatsachlich in Anspruch ge-
nommen werden oder gar kein Elternteil Elternzeit beantragt.
Mit anderen Worten: Reicht die abstrakt-generelle Regelung,
dass jeder Elternteil Elterngeld iiber sechs Monate in Anspruch
nehmen konnte oder setzt Art. 20 Abs. 7 RL 2019/1158 zu-
mindest die einseitige oder gar beiderseitige Inanspruchnah-
me eines Elterngeldes iiber sechs Monate voraus? Da die
Aufteilung von Elternzeit und Elterngeld gerade nicht vorge-
schrieben, sondern - auch nach Erlass der RL 2019/1158 -
der Wahl der Eltern iiberlassen werden soll, wird eine restrik-
tive Auslegung zu bevorzugen sein, nach der Art. 20 Abs. 7 RL

35 Vgl. BAG16.5.2017 - 9 AZR 572/16 = NZA 2017, 1056 Rn. 13.
36 Vgl. BT-Drs. 20/3447, 20/3710, 20/4738.
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2019/1158 eine tatsdchliche Inanspruchnahme von insgesamt
zwolf Monate Elterngeld voraussetzt.>” Uber Art. 20 Abs. 7 RL
2019/1158 soll gerade garantiert werden, dass jedem Elternteil
iiber sechs Monate eine Bezahlung/Vergiitung zur Verfiigung
steht; dann muss diese aber auch - unabhingig von der Auf-
teilung - iiber insgesamt zwolf Monate zuflieRen. Im Ergebnis
fithrt Art. 20 Abs. 7 RL 2019/1158 also zu einer Ausnahme des
grundsétzlich in Art. 8 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 RL 2019/1158 enthal-
tenen Vergiitungsanspruchs, nicht aber zu seiner Derogation.

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

Geht man fiir den Vaterschaftsurlaub von einer richtlinienkon-
formen Auslegung und Anwendung des § 275 Abs. 3 BGB aus,
wiirde § 326 Abs. 1 S. 1 BGB grundsitzlich automatisch zu
einem Wegfall des Vergiitungsanspruchs fiihren. Eine Aufrecht-
erhaltung des Vergiitungsanspruchs kdme zundchst nur iiber
§ 616 S. 1 BGB fiir eine verhéltnismaRig nicht erhebliche Zeit
in Betracht, wobei die Norm aber dispositiv ist.® Eine richtli-
nienkonforme Auslegung oder Fortbildung des § 3 Abs. 1 S. 1
EFZG oder des § 44 SGB V ist nicht méglich. Es bestiinde aber
die Moglichkeit der Beantragung von Elterngeld wahrend des
Vaterschaftsurlaubs nach § 1 BEEG. Die Voraussetzungen des
§ 1 Abs. 1 BEEG liegen regelméRig vor. Auch verfiangt noch
nicht, dass Elterngeld friihestens am Tag der Geburt des Kindes
bezogen werden konnte (§ 4 Abs. 1 S. 2 BEEG). Problematisch
erweist sich aber die zwingende monatsweise Bewilligungsre-
gelung nach § 4 Abs. 2 S. 1 BEEG, bei der es sich nicht um
eine bloR verwaltungstechnische, sondern materiellrechtliche
Vorgabe der Anspruchsentstehung handelt*: Eine Bewilligung
von zehn Tagen kommt hiernach nicht in Betracht. Weder
eine richtlinienkonforme Auslegung noch Rechtsfortbildung
erscheint moglich. Nehmen also die Partner nicht insgesamt
zwoOlf Monate Elternurlaub (vgl. Art. 20 Abs. 7 RL 2019/1158,
s.0.), besteht also jedenfalls dann ein Umsetzungsdefizit, sofern
eine Anwendung des § 616 S. 1 BGB ausscheidet. Problema-
tisch sind jedoch die Folgen dieses Defizits: Zum einen ergibt
sich aus Art. 8 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158 namlich keine hinrei-
chend bestimmte Hohe des Anspruchs, da sich dieser entwe-
der an der Hohe des Anspruchs auf Entgeltfortzahlung oder an
der Hohe des Anspruchs auf Krankengeld orientieren konnte.
Zum anderen ist durch Art. 8 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158 auch
nicht vorherbestimmt, dass der Arbeitgeber die wirtschaftli-
chen Kosten der Vergiitung zu tragen hat. Auch angesichts des
nicht unkomplizierten Verhéltnisses zwischen Art. 8 Abs. 2 S. 1
RL 2019/1158 und Art. 20 Abs. 7 RL 2019/1158 wird man
im Vertikalverhéltnis eine unmittelbare Anwendung mangels
Unbedingtheit eines Vergiitungsanspruchs daher abzulehnen
haben. Aus eben diesem Grund diirfte auch ein Schadensersat-
zanspruch wegen Nichtzahlung der Vaterschaftsurlaubsvergii-
tung des bei einem privaten Arbeitgeber beschéftigten Arbeit-
nehmers abzulehnen sein.

37 So schon Treichel, Zur Notwendigkeit einer Umsetzung der Vereinbarkeitsrichtlinie
2019/1158 vom 20. Juni 2019 in das geltende Arbeits- und Sozialrecht - Rechtsgut-
achten im Auftrag des Bundesvorstandes des Deutschen Gewerkschaftsbundes,
Berlin 2021, S. 52.

38 Statt vieler Joussen, in: Rolfs/Giesen/MeRling/Udsching (Hrsg.), BeckOK Arbeits-
recht, 72. Ed., Stand: 1.6.2024 (im Folgenden: BeckOK ArbR), § 616 BGB Rn. 6 mwN.

39 Graue, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGB Sozialrecht Besonderer Teil, 1,
Stand: 10.05.2024, § 4 BEEG Rn. 46.
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c) Zwischenergebnis

Eine unmittelbare Anwendung von Art. 8 Abs. 1, Abs. 2 RL
2019/1158 kommt nicht in Betracht. Auch scheiden Schadens-
ersatzanspriiche wegen Nichtumsetzung dieser Norm aus.*
Sofern Vaterschaftsurlaub nach § 275 Abs. 3 BGB in Anspruch
genommen wird, bliebe es bei § 326 Abs. 1 S. 1 BGB, sofern
nicht § 616 S. 1 BGB zu einer zeitweiligen Vergiitung verhilft.

3. Diskriminierungsschutz

a) Vorgaben der Richtlinie

Nach Art. 11 RL 2019/1158 ergreifen die Mitgliedstaaten die
notwendigen Malinahmen fiir ein Verbot der Schlechterstel-
lung von Arbeitnehmern aufgrund der Beantragung oder In-
anspruchnahme nach Art. 4 RL 2019/1158. Die Verpflichtung
ist vorbehaltlos formuliert, unterliegt also keinen weiteren Ein-
schriankungen. Ein gesondertes Diskriminierungsverbot wegen
Beantragung oder Inanspruchnahme von Vaterschaftsurlaub
hat der Gesetzgeber im Zuge des VRUG jedoch nicht einge-
fithrt.#* Gestdarkt wurde nur das Beschwerderecht an die An-
tidiskriminierungsstelle des Bundes in Umsetzung Art. 15 RL
2019/1158.42 Gem. § 27 Abs. 1 S. 2 AGG konnen sich nun-
mehr auch Beschiftigte an diese Stelle wenden, wenn sie der
Ansicht sind, benachteiligt worden zu sein auf Grund der Be-
antragung oder Inanspruchnahme einer Freistellung von der
Arbeitsleistung oder der Anpassung der Arbeitszeit als Eltern
oder pflegende Angehorige nach dem BEEG, PflegeZG oder
FP{ZG, auf Grund des Fernbleibens von der Arbeit nach § 2
PflegeZG oder auf Grund der Verweigerung ihrer personlich zu
erbringenden Arbeitsleistung aus dringenden familidren Griin-
den nach § 275 Abs. 3 BGB, wenn eine Erkrankung oder ein
Unfall ihre unmittelbare Anwesenheit erforderten. Ein eindeu-
tiges Diskriminierungsverbot ergibt sich hieraus nicht. Auch
wird eine Benachteiligung aufgrund beantragter oder in An-
spruch genommener Vaterschaftsfreistellung vom Beschwerde-
recht von vornherein nicht erfasst. Auch das Beschwerderecht
nach Diskriminierung infolge von § 275 Abs. 3 BGB erfasst
nach dem klaren Wortlaut nur die Situation einer Erkrankung
oder eines Unfalls.

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

Auch insofern stellt sich also die Frage nach dem Bestehen
eines Umsetzungsdefizits und somit nach der Moglichkeit
richtlinienkonformer Auslegung oder richtlinienkonformer
Rechtsfortbildung geltenden Rechts. § 7 Abs. 1 AGG kann
nicht greifen, da dieser schon seinem Wortlaut nach auf die
Diskriminierungsmerkmale nach § 1 AGG beschrénkt ist. Eine
richtlinienindizierte Rechtsfortbildung des § 7 Abs. 1 AGG
wire eindeutig contra legem, da der Gesetzgeber mit § 7 Abs. 1
AGG nur den Schutz vor Diskriminierung auf Grund bestimm-

40 AA.von Roetteken, ZTR 2022, 340 unter 8.: Haftungsanspruch, sofern nicht § 616 S. 1
BGB greift.

41 Offenbar sieht der Gesetzgeber den Art. 11 RL 2019/1158 als MaRregelungsverbot
an, vgl. BT-Drs. 20/3447, S. 19, geht aber nicht auf den konkreten Umsetzungsbedarf
oder dessen Fehlen ein; in Richtung eines MaRregelungsverbots auch Thiising/Bleck-
mann (Fn. 9), S. 45.

42 Krit. insoweit die CDU/CSU-Fraktion, die beméngelte, dass die in § 27 AGG auf-
genommenen Beschwerdeformen nicht mit den § 1 AGG enthaltenen Diskriminie-
rungsmerkmalen tibereinstimmten, BT-Drs. 20/4738, S. 11.

ter Merkmale bezweckte.*> Auch § 16 Abs. 1 S. 1 AGG hilft
nicht weiter, da die Norm sich nur auf »Rechte nach diesem
Abschnitt«, also auf die Rechte der §§ 13 bis 15 AGG sowie § 7
Abs. 1 AGG bezieht und daher mittelbar nur die Diskriminie-
rung aufgrund eines in § 1 AGG genannten Merkmals erfasst.*
Bleibt also nur das Mafregelungsverbot nach § 612a BGB. Der
Arbeitgeber darf den Arbeitnehmer hiernach bei einer Mal3-
nahme nicht benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zulds-
siger Weise seine Rechte ausiibt. Vorausgesetzt wird, dass dem
Arbeitnehmer diese Rechte auch zustehen. Vorausgesetzt, es
stiinde ein Recht auf Vaterschaftsurlaub nach deutschem Recht
zur Verfiigung (etwa nach § 275 Abs. 3 BGB, vgl. oben I1.1.b)
bb), wire es auch grundsétzlich vom Schutzzweck dieser Norm
erfasst. Allerdings wiirde § 612a BGB dann strenggenommen
auch voraussetzen, dass das Recht auf Vaterschaftsurlaub im
konkreten Fall rechtlich zusteht.* Ob Art. 11 RL 2019/1158
ebenso auszulegen ist oder dariiber hinausgeht, ist unklar.*¢ Al-
lerdings wére der § 612a BGB ohne weiteres einer richtlinien-
konformen Auslegung zugénglich, ggf. auch in der Weise, dass
schon die bloRe Beantragung auf Vaterschaftsfreistellung eine
Benachteiligung des Arbeitgebers verbietet, unabhéangig davon,
ob das Recht auf Vaterschaftsfreistellung dem Arbeitnehmer
rechtlich zusteht. Einer unmittelbaren Richtlinienanwendung
auf vertikalem Weg bedarf es somit nicht.

c) Zwischenergebnis

In richtlinienkonformer Auslegung kann § 612a BGB dem
Art. 11 RL 2019/1158 Rechnung tragen und so vor einer
Benachteiligung aufgrund in Anspruch genommenen Vater-
schaftsurlaubs schiitzen. Dies gilt erst recht, wenn man das
Recht auf Vaterschaftsurlaub - wie hier vertreten — in § 275
Abs. 3 BGB verortet.

4. Kiindigungsschutz

a) Vorgaben der Richtlinie

Nach Art. 12 Abs. 1 RL 2019/1158 ergreifen die Mitgliedstaa-
ten die notwendigen Malnahmen fiir ein Verbot der Kiindi-
gung und allen Vorbereitungen fiir eine Kiindigung aufgrund
der Beantragung oder der Inanspruchnahme eines Urlaubs
gem. Art. 4 RL 2019/1158. Auch die Kiindigungsverbote nach
den § 17 MuSchG und § 18 BEEG wurden jedoch mit dem
VRUG nicht erweitert. Auch diirfte die Erweiterung des Be-
schwerderechts nach § 27 Abs. 2 S. 1 AGG kaum dazu geeignet
sein, ausreichenden Schutz vor einer Kiindigung wegen der Be-
antragung oder Inanspruchnahme von Vaterschaftsurlaub zu
gewdahrleisten.

43 Statt vieler ErfK-Schlachter (Fn. 27), § 7 AGG Rn. 1.

44 Vgl. statt vieler Horcher, in: Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 7o0. Ed., Stand:
1.5.2024 (im Folgenden: BeckOK BGB), § 16 AGG Rn. 4; ausdriicklich beschrénkend
auf die Diskriminierungsmerkmale auch Sprenger, EuZA 2020, 48, 59.

45 Vgl. statt vieler ErfK-Preis/Greiner (Rn. 27), § 612a BGB Rn. 5.

46 Fir einen weitergehenden Anwendungsbereich Treichel (Fn. 37), S. 60; aA. Thiising/
Bleckmann (Fn. 9), S. 52 Fn. 147. Fest steht jedenfalls, dass auch das deutsche Recht
in § 7 Abs. 1 HS. 2 AGG die »vermutete« Diskriminierung - ohne tatséchliches Vor-
liegen eines Diskriminierungsmerkmals - ebenso kennt. Auch im Rahmen des § 16
AGG wird zumindest teilweise vertreten, dass ein Rechtsirrtum nicht zu Lasten des
Beschéftigten gehen kann, vgl. nur Deinert, in: Ddubler/Beck (Hrsg.), Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz - Handkommentar, 5. Aufl., Baden-Baden 2022, § 16 AGG
Rn. 22; ebenso BeckOK BGB-Horcher (Fn. 44), § 16 AGG Rn. 5.
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b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

Von daher stellt sich auch in diesem Zusammenhang die Fra-
ge nach der Moglichkeit richtlinienkonformer Auslegung bzw.
Rechtsfortbildung geltenden Rechts. Fasste man das Recht
auf Partnerschaftsfreistellung unter § 275 Abs. 3 BGB, wire
eine Kiindigung schon nach § 612a BGB iVm. § 134 BGB un-
wirksam. Analoge Anwendungen der § 17 MuSchG oder § 18
BEEG diirften spétestens an dem Fehlen einer vergleichbaren
Interessenlage scheitern; es diirfte auch schon eine Regelungs-
liicke fehlen, wenn man bedenkt, dass diese — schon aufgrund
des Gewaltenteilungsgrundsatzes — methodisch allein nach
nationaler Methodenlehre zu bestimmen ist und nicht allein
durch Nichtumsetzung europdischen Richtlinienrechts ent-
steht.*” Ginge man hier den Weg tiber §§ 275 Abs. 3, 612a BGB,
miisste allerdings auch der nach Art. 12 Abs. 3 RL 2019/1158
geforderten Beweislastregel Geltung verschafft werden: Wih-
rend es dem Arbeitnehmer obliegt, zunédchst Tatsachen vor-
zutragen, die eine Kiindigung wegen Inanspruchnahme bzw.
Beantragung von Vaterschaftsurlaub begriinden kénnen, tréagt
der Arbeitgeber die Beweislast dafiir, dass die Kiindigung aus
anderen Griinden erfolgt ist. Eine analoge Anwendung des
§ 22 AGG wiirde zwar den methodisch gesetzten Rahmen
sprengen; allerdings lieBe sich Art. 12 Abs. 3 RL 2019/1158
im Verfahren iiber die Grundsétze der sekundéren Darlegungs-
last umsetzen.*® Zudem miisste der Arbeitnehmer nach Art. 12
Abs. 2 RL 2019/1158 die Angabe von Kiindigungsgriinden
verlangen konnen, was sich konstruktiv iiber § 241 Abs. 2
BGB bewerkstelligen lieRe (eine Analogie des § 17 Abs. 2 S. 2
MuSchG wiirde auch hier den methodischen Rahmen spren-
gen). Nicht unproblematisch erscheint demgegeniiber die
Handhabung des Verbots von »Vorbereitungen« einer Kiin-
digung. Es stellt sich die Frage, ob eine »MaRnahme« iSd.
§ 612a BGB auch schon dann anzunehmen ist, wenn der Ar-
beitgeber eine Kiindigung nur »vorbereitet« — etwa durch An-
horung des Betriebsrats oA. Grundsitzlich ist der Begriff der
»Malinahme« weit zu verstehen.** Erfasst werden nicht nur
Kiindigungen, sondern auch tatsdchliche Handlungen® - etwa
betriebsinterne, diskriminierende Verhaltensweisen’!. Insofern
ist nicht von der Hand zu weisen, dass die Vorbereitung einer
Kiindigung aus dem Grund der Inanspruchnahme oder Bean-
tragung von Vaterschaftsurlaub sehr wohl unter Riickgriff auf
§ 612a BGB gelost werden konnte. Die Norm ist auch insofern
einer richtlinienkonformen Auslegung zugénglich. Geklart ist
damit freilich noch nicht, ob die Rechtswirkung dann zu einer
Unwirksamkeit der Kiindigung oder bereits der Vorbereitungs-
malinahme fiihrt.>

c) Zwischenergebnis

Art. 12 RL 2019/1158 kann ebenfalls durch richtlinienkon-
forme Auslegung des § 612a BGB umgesetzt werden. In Um-
setzung europdischen Rechts kann § 612a BGB sowohl Kiin-

47 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl., Miinchen 2020, Rn. 912e; Hopfner, |bjZ
2009, 73, 85; weiter Méllers (Fn.12), § 12 Rn. 62b ff. mwN.

48 Vgl. Greiner, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 2: Individualarbeits-
recht Il, 5. Auflage, Miinchen 2021, § 110 Rn. 38.

49 ErfK-Preis/Greiner (Fn. 27), § 612a BGB Rn. 8.

50 Linck, in: Linck/Preis/Schmidt (Hrsg.), Kiindigungsrecht, 7. Aufl., Miinchen 2024,
§ 612a BGB Rn. 9.

51 ErfK-Preis/Greiner (Fn. 27), § 612a BGB Rn. 8.

52 Vgl. Treichel (Fn. 37), S. 58 f. mwN.
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digungen, aber auch Kiindigungsvorbereitungsmallnahmen
aufgrund der Beantragung oder Inanspruchnahme von Vater-
schaftsurlaub verhindern.

Ill. Freistellung fiir Elternteile

Da der Elternurlaub als solches (Art. 5 Abs. 1 S. 1 RL2019/1158)
sowie seine Bezahlung (Art. 8 Abs. 1 RL 2019/1158) umge-
setzt sind (vgl. §§ 1 Abs. 1, 15 BEEG),” konzentrieren sich
die Fragen nach ausreichender Richtlinienumsetzung auf nur
bestimmte Bereiche.

1. Riickkehrrecht

Hinsichtlich bereits erworbener Rechte des die Elternzeit
wahrnehmenden Elternteils hat der EuGH jedenfalls in Bezug
auf den Jahresurlaub klargestellt, dass der Gesetzgeber nicht
verpflichtet ist, bei der Berechnung des Jahresurlaubs die El-
ternzeit mit der tatsdchlich geleisteten Arbeitszeit gleichzustel-
len.>* Es diirfte insofern auch keinen Bedenken begegnen, die
in § 17 BEEG enthaltene Regelung fortzufiihren; ein VerstoR
gegen Art. 10 Abs. 1 RL 2019/1158 kann hierin nicht erkannt
werden.> Nach wie vor problematisch erscheint allerdings, ob
der Gesetzgeber Art. 10 Abs. 2 RL 2019/1158 ausreichend um-
gesetzt hat.

a) Vorgaben der Richtlinie

Nach Art. 10 Abs. 2 RL 2019/1158 sollen die Mitgliedstaaten
dafiir sorgen, dass die Arbeitnehmer nach Ablauf des Elternur-
laubs gem. Art. 5 RL 2019/1158 ein Anspruch darauf haben,
»an ihren fritheren oder einen gleichwertigen Arbeitsplatz
unter Bedingungen zuriickzukehren, die fiir sie nicht weniger
giinstig sind [...]«. Allerdings sollte diese Formulierung nach
dem 47. EG nicht zu einer Einschrankung der Rechte aus der
Richtlinie 2010/18/EU und damit auch nicht zu einer Ein-
schrankung von § 5 Abs. 1 der Rahmenvereinbarung zu RL
2010/18/EU fiihren, der ein Riickkehrrecht »an seinen friihe-
ren Arbeitsplatz« vorsah, sofern dies »moglich« war. Ein sol-
ches Riickkehrrecht hat der Gesetzgeber auch mit dem VRUG
jedoch nicht geschaffen.®

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

Nimmt man den 47. Erwdgungsgrund ernst” und folgt auch
aus Art. 10 Abs. 2 RL 2019/1158 ein Recht auf Riickkehr vor-
rangig auf den »fritheren Arbeitsplatz«, so ist die deutsche
Rechtslage auf den ersten Blick defizitdr: Der Arbeitnehmer
hat nach Ablauf der Elternzeit zwar einen Anspruch auf Riick-
kehr, nicht aber explizit auf seinen friiheren Arbeitsplatz.® Ent-
scheidend ist, was die Vertragsparteien, Tarifvertragsparteien

53 So auch Dahm, EuZA 2020, 19, 33; Graue, ZESAR 2020, 62, 67. Freilich bestehen nicht
unerhebliche Zweifel, ob sich die (nunmehr neugeregelte) Einkommensgrenze fiir
das Elterngeld (§ 1 Abs. 8 BEEG) noch mit Art. 5 Abs. 1iVm. Art. 8 Abs. 1 RL 2019/1158
vereinbaren lasst, vgl. Wietfeld, NZA 17/2023 Editorial.

54 EuGH, 4.10.2018 - C-12/17 - NZA 2018, 1323 (Dicu), Rn. 26.

55 Brose, in: Brose/Weth/Volk (Fn. 21), BEEG Einleitung Rn. 59.

56 Kritisch zum Fehlen einer Regelung auch schon vor Inkrafttreten der Vereinbarkeits-
richtlinie Kiesow, ZESAR 2018, 39, 42.

57 Zweifelnd an der Bedeutung von Erwéagungsgriinden Junker, EuZA 2020, 141; dage-
gen mit gewichtigen Argumenten Gump, ZfPW 2022, 446, 451 ff,, 475 f.

58 BeckOK ArbR-Schrader (Fn. 38), BEEG § 15 Rn. 32.
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oder Betriebsparteien vereinbart haben® und - insbesondere
bei Fehlen einer solchen Vereinbarung — ob die Zuweisung des
Arbeitsplatzes nach Elternzeitablauf in den Grenzen der Ver-
einbarung und nach billigem Ermessen (vgl. § 611a Abs. 1 S. 1
BGB, § 106 GewO) erfolgt. Allerdings ist das »billige Ermes-
sen« der richtlinienkonformen Auslegung zugénglich: Es ldsst
sich sehr wohl vertreten, dass nach Ablauf der Elternzeit eine
Weisung auf einen anderen Arbeitsplatz nicht mehr billigem
Ermessen entspricht, wenn die Beschéftigung auf dem friihe-
ren Arbeitsplatz zugleich moglich ist.® Wurde der konkrete
Arbeitsplatz (praktisch wohl selten®) in die arbeitsvertragliche
Vereinbarung mit aufgenommen, miisste der Arbeitnehmer eine
entgegengesetzte Weisung ohnehin nicht befolgen. Auf den ers-
ten Blick erscheint zwar fraglich, ob sich der Arbeitnehmer fiir
sein Riickkehrrecht unmittelbar auf den Arbeitsvertrag berufen
konnte, weil dieser ja seiner Natur nach gem. § 611a Abs. 1 S. 1
BGB eher eine Hauptpflicht denn ein Riickkehrrecht beinhal-
tet. Sofern man mit der hM.®? aus dem Arbeitsvertrag aber im
Wege der Rechtsfortbildung zugleich einen Beschéftigungsan-
spruch des Arbeitnehmers folgert, ist es nur konsequent, diesen
nach Ablauf der Elternzeit wiederaufleben zu lassen, womit ein
konkretes Riickkehrrecht begriindet wére. Es zeigt sich insge-
samt, dass ein Riickkehrrecht auf den bisherigen Arbeitsplatz
sehr wohl in richtlinienkonformer Auslegung dem geltenden
Arbeitsrecht entnommen werden kann.*

2. Diskriminierungsschutz

a) Vorgaben der Richtlinie

Art. 11 RL 2019/1158 fordert von den Mitgliedstaaten das
Ergreifen von notwendigen MaRnahmen fiir ein Verbot der
Schlechterstellung von Arbeitnehmern aufgrund der Beantra-
gung oder Inanspruchnahme von Elternurlaub gem. Art. 5 RL
2019/1158. Ein besonderes Diskriminierungsverbot hat der
Gesetzgeber im Zuge der Umsetzung durch das VRUG jedoch
nicht eingefiihrt (vgl. oben unter I1.3.a). Zwar haben Beschif-
tigte nunmehr das Recht, sich gem. § 27 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 AGG
an die Antidiskriminierungsstelle zu wenden, wenn sie der An-
sicht sind, auf Grund der Beantragung oder Inanspruchnahme
einer »Freistellung« nach dem BEEG benachteiligt zu sein.
Jedoch korreliert dieses Beschwerderecht nicht mit einem ent-
sprechenden Diskriminierungsverbot innerhalb des AGG. Eine
Erweiterung der Diskriminierungsmerkmale ist, wie auch im
Zusammenhang mit der Partnerfreistellung, durch das VRUG
gerade nicht erfolgt.®

59 Vgl. Kiesow, Die Riickkehr an den friiheren Arbeitsplatz und Arbeitsarrangements,
Baden-Baden 2018 (zugl. Bremen, Univ., Diss., 2017), S. 208 ff.

60 Vgl. Kiesow (Fn. 59), S. 264.

61 Vgl. auch BeckOK ArbR-Schrader (Fn. 38), BEEG § 15 Rn. 32.

62 So die hM. Riickgriff auf §§ 611a Abs. 1S.1, 613, 242 BGB iVm. dem allg. Personlich-
keitsrecht gem. Art. 1iVm. Art. 2 Abs. 1 GG: BAG, 15.6.2021 - 9 AZR 217/20 - NZA
2021, 1625 Rn. 43 ff. mwN.; auch bereits BAG, 10.11.1955 - 2 AZR 591/54 - AP BGB
§ 611 Beschéftigungspflicht Nr. 2.

63 Fiir ein vorrangiges Recht auf Riickkehr auf den friiheren Arbeitsplatz auch von
Roetteken, ZTR 2022, 340 unter 10.

64 Obwohl gerade eine Erweiterung der Diskriminierungsmerkmale von vielen ein-
gefordert wurde, vgl. nur Thiising/Bleckmann (Fn. 9), S. 68 mit dem Vorschlag, die
»familidre Fiirsorgeverantwortung als Diskriminierungsmerkmal in § 1 AGG aufzu-
nehmen; zu eben diesem Handlungsbedarf kommt auch die sozialwissenschaftliche
Studie von Mohr/Nicodemus/Stoll/ Weuthen/Juncke, in: Antidiskriminierungsstelle
des Bundes (Hrsg.), Diskriminierungserfahrungen von fiirsorgenden Erwerbstatigen
im Kontext von Schwangerschaft, Elternzeit und Pflege von Angehérigen, 2022,
S.133.

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

Vor diesem Hintergrund stellt sich wiederum die Frage nach
der Mdoglichkeit richtlinienkonformer Auslegung bzw. Rechts-
fortbildung, die verneinendenfalls eine Vereinbarkeitsliicke
nach sich zége. Da § 7 Abs. 1 AGG nicht analogiefdhig ist (vgl.
oben unter I1.3.b), kdme auch hier eine richtlinienkonforme
Interpretation des § 612a BGB in Betracht. Auch wenn dies
konstruktiv moglich wire, ist jedoch zu bedenken, dass dis-
kriminierende Verhaltensweisen auch dann ausgeldst werden
konnten, wenn der Arbeitnehmer Elternzeit beantragt, ohne
dass ihm dieses Recht in der beantragten Form zusteht. Der
Anwendungsbereich des Art. 11 RL 2019/1158 geht auch
hier uU. weiter als § 612a BGB, da die Richtlinie nicht not-
wendig das Bestehen des Anspruchs auf Elternzeit zum Schutz
vor Diskriminierung voraussetzt. Fiir einen in diesem Sinne
weitgehenden Diskriminierungsschutz spricht insbesondere
die Rechtsprechung des EuGH zu § 2 Nr. 6 der Rahmenver-
einbarung zu RL 96/34/EG% (»Bestandsschutz«) als auch zu
§ 2 Nr. 4 der Rahmenvereinbarung zu RL 96/34/EG® (»Ent-
lassungsschutz«):*” Beide Bestimmungen sind hiernach Aus-
druck eines sozialen Grundrechts der Europdischen Union,
das nicht restriktiv ausgelegt werden diirfe; ausgerichtet an
dem in Nr. 16 der Gemeinschaftscharta der sozialen Grund-
rechte formulierten Ziel der Gleichbehandlung von Ménnern
und Frauen sollen Arbeits- und Lebensbedingungen durch so-
zialen Schutz verbessert werden. Zu ergédnzen bleibt nur noch,
dass dieser Sozialschutz durch ein Grundrecht auf Elternur-
laub gem. Art. 33 Abs. 2 GRCh garantiert wird, dessen Schutz
der Mitgliedstaat - wenn nicht durch seinen Gesetzgeber, so
durch die Judikative - bei der »Durchfiihrung« von Art. 11
RL 2019/1158 (vgl. Art. 51 Abs. 1 GRCh) zu beachten hat. In
Ermangelung eines klaren Diskriminierungsverbots im AGG
oder BEEG muss der Diskriminierungsschutz durch richtlini-
enkonforme Auslegung des § 612a BGB sichergestellt werden,
wobei die vom EuGH geforderte extensive Interpretation einen
Diskriminierungsschutz auch dann erfordert, wenn der Antrag
auf Elternzeit gestellt wird, nicht aber zusteht. Einer unmittel-
baren Richtlinienanwendung bedarf es insofern nicht.

3. Kiindigungsschutz

a) Vorgaben der Richtlinie

Der Elternurlaub muss gem. Art. 12 Abs. 1 RL 2019/1158
durch einen ausreichenden Kiindigungsschutz abgesichert
werden. Dieser ist zwar nach § 18 BEEG vorhanden. Jedoch
erstreckt sich die Norm nur auf den Schutz vor Kiindigungen,
nicht jedoch auf den Schutz vor » Vorbereitungen fiir eine Kiin-
digung«. Der Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 RL 2019/1158 geht
tiber § 18 Abs. 1 BEEG hinaus. Eine Korrektur des § 18 BEEG
fand durch das VRUG nicht statt.

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?
Auf der Suche nach einem Umsetzungsdefizit stellt sich mit-
hin die Frage nach einer richtlinienkonformen Auslegung oder

65 EuGH, 22.10.2009 - C-116/08 - NJW 2010, 1582 (Meerts), Rn. 42.

66 EuGH, 27.2.2014 - C-588/12 - NZA 2014, 359 (Rogiers), Rn. 36.

67 Spéter: § 5 Abs. 2 und Abs. 4 der Rahmenvereinbarung zu RL 2010/18/EU; jetzt:
Art. 10 RL 2019/1158 und Art. 12 RL 2019/1158.
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Rechtsfortbildung von § 18 Abs. 1 BEEG. Anders als § 17 Abs. 1
S. 3 MuSchG beinhaltet die Norm ihrem Wortlaut nach aber
gerade keine »Vorbereitungen«, so dass das systematische Ar-
gument zunéchst gegen eine Einbeziehung von Vorbereitungen
spricht. Allerdings wurde § 17 Abs. 1 S. 3 MuSchG auch damals
bewusst nur in Umsetzung der Rechtsprechung des EuGH in
der Rs. Paquay®® geschaffen;® die damalige Rahmenvereinba-
rung zu RL 2010/18/EU sah in § 5 Abs. 4 der Rahmenver-
einbarung eine Regelung zu Vorbereitungsmallnahmen gerade
nicht vor. Insofern kann also auch § 17 Abs. 1 S. 3 MuSchG
- vor dem Hintergrund seiner Entstehungsgeschichte - wohl
schwerlich als Gegenargument einer erweiternden Auslegung
von § 18 Abs. 1 BEEG bemiiht werden. Die nunmehr bewusste
Einbeziehung von »Vorbereitungen« in den Kiindigungsschutz
wegen Elternurlaubs wirft vielmehr die Frage auf den Plan, ob
auch der § 18 Abs. 1 BEEG von seiner Entstehungsgeschichte
ein stiickweit abgelost und - da er nunmehr der Umsetzung
der Vereinbarkeitsrichtlinie dient - einer richtlinienkonformen
Auslegung zugefiihrt werden muss. Hierfiir spricht gerade, dass
auch der EuGH in der Rs. Pagquay das Kiindigungsverbot der
Mutterschutzrichtlinie auf »Vorbereitungen« eben deshalb er-
streckte, weil diese das Kiindigungsverbot auszuhebeln droh-
ten.”® Handelt es sich also bei dem Schutz vor Vorbereitungen
einer Kiindigung infolge von Inanspruchnahme oder Beantra-
gung von Elternurlaub in Wirklichkeit um eine Verldngerung
des Kiindigungsverbots innerhalb der Schutzfrist, ldsst sich das
Verbot der Kiindigung »wéhrend der Elternzeit« in § 18 Abs. 1
S. 3 BEEG sehr wohl so auffassen, dass eine innerhalb dieser
Zeit vorgenommene Vorbereitungsmallnahme eine erst danach
ausgesprochene Kiindigung verbietet.

IV. Freistellung fiir pflegende Angehérige
1. Der Freistellungsanspruch an sich

a) Vorgaben der Richtlinie

Gem. Art. 6 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 ergreifen die Mitglied-
staaten die notwendigen Malinahmen, um sicherzustellen,
dass Arbeitnehmer das Recht haben, fiinf Arbeitstage pro Jahr
Urlaub fiir pflegende Angehorige zu nehmen. Es handelt sich
gem. Art. 1 S. 2 lit. a Var. 3 RL 2019/1158 um ein individuelles
Recht, wobei unter diesem »Urlaub« eine Arbeitsfreistellung
des Arbeitnehmers zu verstehen ist, um einen Angehdrigen
oder eine im gleichen Haushalt lebende Person, die aus schwer-
wiegenden medizinischen Griinden (nach Definition des Mit-
gliedstaats) auf erhebliche Pflege und Unterstiitzung angewie-
sen ist, zu pflegen oder zu unterstiitzen (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ RL
2019/1158). Die Mitgliedstaaten konnen néhere Einzelheiten
in Bezug auf den Anwendungsbereich und die diesbeziiglichen
Voraussetzungen festlegen (Art. 6 Abs. 1 S. 2 RL 2019/1158)
und das Recht an einen Bezugszeitraum von weniger als einem
Jahr entweder fiir die jeweilige pflegebediirftige Person oder an
den einzelnen Fall kniipfen (Art. 6 Abs. 2 RL 2019/1158). Das
VRUG brachte diesbeziiglich keine Neuerungen; unter Hin-

68 EuGH, 11.10.2007 - C-460/06 - NZA 2007, 1271.
69 BT-Drs.18/8963, S. 88.
70 EuGH, 11.10.2007 - C-460/06 - NZA 2007, 1271, 1273.
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weis auf Art. 9 Abs. 2 Sétze 1 und 2 RL 2019/1158"! wurde nur
die Moglichkeit freiwilliger Vereinbarungen nach § 3 Abs. 6a
PflegeZG bzw. nach § 2a Abs. 5a FPfZG eingefiihrt, falls der
Arbeitgeber den Schwellenwert unterschreitet. Offenbar ging
der Gesetzgeber davon aus, dass die deutsche Rechtslage ein
individuelles Recht in ausreichendem Umfang bereits beinhal-
tet. Es sollte mit dem VRUG jedenfalls kein rechtlicher An-
spruch auf Pflegezeit oder Familienpflegezeit (neu) geschaffen
werden.”

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

§ 3 Abs. 1 S. 1 PflegeZG garantiert zwar einem Arbeitnehmer ei-
nen Anspruch auf Pflegezeit bis zu sechs Monaten. Die Norm gilt
aber nicht gegeniiber Arbeitgebern mit in der Regel 15 oder we-
niger Beschiftigten. Daneben besteht gem. § 2 Abs. 1 PflegeZG
ein Recht, bis zu zehn Tage von der Arbeit fernzubleiben, wenn
dies erforderlich ist, um fiir einen pflegebediirftigen nahen An-
gehorigen in einer akuten Pflegesituation eine bedarfsgerechte
Pflege zu organisieren oder eine pflegerische Versorgung si-
cherzustellen.

(1) §2 Abs.1PflegezZG
Ob § 2 Abs. 1 PflegeZG den Anforderungen von Art. 6 Abs. 1
S. 1 RL 2019/1158 ausreichend Rechnung trdgt, erscheint
zweifelhaft. § 2 Abs. 1 S. 1 PflegeZG dient primér der Organi-
sation pflegerischer Versorgung und nicht unmittelbar der pfle-
gerischen Versorgung durch den Arbeitnehmer.”” Zwar deutet
die 2. Alternative, nach der »eine pflegerische Versorgung [...]
sicherzustellen« ist, in der Tat an, dass der Arbeitnehmer fern-
bleiben kann, um selbst den pflegebediirftigen Angehorigen zu
pflegen.” Ausweislich der Gesetzesbegriindung war hiermit
aber nur intendiert, die Anschlusspflege nach einem statio-
ndren Aufenthalt zu tiberbriicken, etwa weil eine ambulante
Pflege nicht nahtlos erfolgen kann.”> Auch wenn die Mitglied-
staaten - wie gesehen - den Anwendungsbereich und diesbe-
ziiglichen Voraussetzungen festlegen konnen (Art. 6 Abs. 1 S. 2
RL 2019/1158), muss der Pflegeurlaub, wie sich eindeutig aus
Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ RL 2019/1158 ergibt, eine Pflege oder Unter-
stlitzung einer aus schwerwiegenden medizinischen Griinden
pflegebediirftigen Person ermoglichen; der Wortlaut geht iiber
eine Organisation der Pflege bzw. Sicherstellung der Pflege hi-
naus. Auch bedeutet Art. 6 Abs. 1 S. 2 RL 2019/1158 nur, dass
der Anwendungsbereich genauer ausgestaltet werden, nicht
aber zusitzliche und einschrinkende Voraussetzungen des in-
dividuellen Rechts auf Pflegeurlaub - unter Modifikation von
Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ RL 2019/1158 - gebildet werden diirfen.”®
Im Ubrigen soll § 2 Abs. 1 PflegeZG dem Berufstitigen
nur ermoglichen, in einer »akut aufgetretenen Pflegesituation«
die sofortige pflegerische Versorgung eines nahen Angehorigen

71 BT-Drs. 20/3447, S. 10.

72 BT-Drs. 20/3447, S. 14.

73 BT-Drs. 16/7439, S. 90; BeckOK ArbR-Joussen (Fn. 38), PflegeZG § 2 Rn. 1, 7; aA. Brose,
ZESAR 2023, 313; Wietfeld/Hinrichsen, EuZA 2023, 363, 373 f.; Dahm, EuZA 2020, 19,
27.

74 So zu Recht Brose, ZESAR 2023, 313; Wietfeld/Hinrichsen, EuZA 2023, 363, 373 f.;
Dahm, EuZA 2020, 19, 27.

75 BT-Drs.16/7439, S. 90.

76 Nach Sprenger bezieht sich die Regelung nur auf die Form und Frist von Pflegeur-
laubsantrégen und die Art und Weise, wie der Arbeitgeber mit solchen Antrdgen
umzugehen und dariiber zu entscheiden hat, EuArbRK-Sprenger (Fn. 10), Art. 6 RL
(EU) 2019/1158 Rn. 5.
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sicherzustellen.”” Im Gegensatz dazu will Art. 6 Abs. 1 S. 1 RL
2019/1158 jedoch Ménnern und Frauen, die Pflege- und Be-
treuungsaufgaben wahrnehmen, gerade die Moglichkeit bieten,
berufstitig zu bleiben (27. EG); es soll dem steigendenden Pfle-
ge- und Betreuungsbedarf Rechnung getragen werden (eben-
da). Es geht hier also nicht um eine akute Pflegesituation, die
reguliert werden soll.

Vor dem Hintergrund des weiten Wortlauts in der 2. Al-
ternative von § 2 Abs. 1 S. 1 PflegeZG erscheint eine richtlini-
enkonforme Auslegung der Norm allerdings nicht von vornhe-
rein abwegig.”® Von einer »Erforderlichkeit«, »in einer akuten
Pflegesituation [...] eine pflegerische Versorgung sicherzustel-
len« konnte theoretisch immer dann ausgegangen werden,
wenn der Arbeitnehmer aus schwerwiegenden medizinischen
Griinden einen Angehorigen pflegen oder diesen zumindest
unterstiitzen will, vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ RL 2019/1159 iVm.
Art. 6 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158. Allerdings wiirde diese
Interpretation dem Adjektiv »akut«, das auch vom Gesetzge-
ber im hergebrachten Sinne verstanden wurde,” nicht mehr
gerecht werden. Die Anwendung des § 2 Abs. 1 S. 1 PflegeZG
auf alle nicht akuten Fille, in denen der Arbeitnehmer einen
Angehorigen aus schwerwiegenden medizinischen Griinden
pflegen will, wiirde die Wortlautgrenze {iberschreiten. Es lie-
Be sich nur {iiber eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung
nachdenken. Entsprechend verhilt es sich mit der Pflege »im
gleichen Haushalt lebender Personen«, die neben »Angeho-
rigen« von Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ RL 2019/1158 ebenso erfasst
werden. Da der Begriff des »nahen Angehorigen« in § 7 Abs. 3
PflegeZG klar definiert ist, kann sich § 2 Abs. 1 S. 1 PflegeZG
seiner Wortlautgrenze nach nur auf diese, nicht jedoch darii-
ber hinaus gehend auf eine mit dem Arbeitnehmer in einem
Haushalt lebende Person beziehen, *° so dass allein die analoge
Anwendung in Betracht kdme. Auch wenn es in zeitlicher Hin-
sicht also nicht unméglich wire, dem § 2 Abs. 1 S. 1 PflegeZG
einen jahrlichen Anspruch auf fiinf Tage Pflegeurlaub im Wege
richtlinienkonformer Auslegung zu entnehmen®!, bliebe doch
mit Blick auf die Wortlautgrenze in zweierlei Hinsicht ein im
Wege der Auslegung nicht zu schlieBendes Umsetzungsdefizit
zundchst bestehen.

Bleibt also nur die Frage nach der richtlinienkonformen
Rechtsfortbildung, fiir die zunichst der Wille des Gesetzge-
bers bzw. dessen Wertungsplan zu erforschen ist.’? Letzterer
geht bei § 2 Abs. 1 S. 1 PflegeZG dahin, dem Berufstétigen
zu ermoglichen, bei Akutereignissen die sofortige pflegerische
Versorgung eines nahen Angehorigen sicherzustellen - als sog.
»erste Sdule« des PflegeZG neben § 3 PflegeZG.#* Die wohl
hM.% nimmt sogar an, es handele sich um eine Regelung zur
Auflosung einer Interessenkollision und daher um eine Spezi-

77 BT-Drs.16/7439, S. 90.

78 In diese Richtung auch von Roetteken, ZTR 2023, 340 unter 6.

79 BT-Drs. 16/7439, S. 9o ldsst sich entnehmen, dass der Gesetzgeber von einem »un-
erwarteten Eintritt« der Pflegesituation ausging; zudem ist der Anwendungsbereich
ausdriicklich auf »Akutfélle« begrenzt, BT-Drs. 16/7439, S. 91.

80 Zutreffend insoweit Brose, ZESAR 2023, 313, 314.

81 von Roetteken, ZTR 2023, 340 unter 6.

82 Zuden str. Einzelheiten richtlinienkonformer Rechtsfortbildung genauer Mdéllers
(Fn.12), § 12 Rn. 60 ff.

83 BT-Drs. 16/7439, S. 90.

84 Miiller, BB 2008, 1058, 1063; Berger-Delhey, ZTR 2009, 128; Joussen, NZA 2009, 69, 70;
aA. ErfK-Gallner/Bubach (Fn. 27), § 2 PflegeZG Rn. 1; Preis/Nehring, NZA 2009, 729,
731

alregelung zu § 275 Abs. 3 BGB. Richtig ist jedenfalls, dass § 2
Abs. 1 PflegeZG einen Fall kollidierender Interessen insofern
regelt, als der Arbeitnehmer einerseits seiner Arbeitspflicht
nachkommen, andererseits akut die Versorgung eines nahen
Angehorigen sicherstellen will oder sogar muss. Wie bereits
erwahnt, will Art. 6 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 aber Ménnern
und Frauen, die Pflege- und Betreuungsaufgaben wahrneh-
men, gerade die Moglichkeit bieten, berufstitig zu bleiben (27.
EG); es soll dem steigendenden Pflege- und Betreuungsbedarf
Rechnung getragen werden (ebenda). Es geht hier also nicht
um eine akute Pflegesituation, die reguliert werden soll. Eine
Rechtsfortbildung am Zweck des § 2 Abs. 1 S. 1 PflegeZG ist
mE. nicht moglich.

(2) § 3 Abs. 1 PflegeZG

Bleibt also fiir die nicht akuten Fdlle nur § 3 Abs. 1 S. 1 PflegeZG
und die damit zu kldrende Frage, ob dieser trotz Schwellenwer-
tregelung in Satz 2 den Art. 6 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 aus-
reichend umsetzt.%> Auf den ersten Blick erscheint dies zwar
defizitér, weil sich der Anwendungsbereich der Richtlinie nicht
nur an Unternehmen mit mehr als 15 Arbeitnehmern richtet.
Allerdings stellt die RL 2019/1158 im 48. EG auch Kklar, dass
die Mitgliedstaaten sich darum bemiihen miissen, keine admi-
nistrativen, finanziellen oder rechtlichen Auflagen vorzuschrei-
ben, die der Griindung und dem Ausbau von kleinen und mitt-
leren Unternehmen (»KMU«) entgegenstehen kénnten. Der
48. EG wiederholt Art. 153 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b AEUV, der
fiir die Richtlinienauslegung ebenfalls von Bedeutung ist.®® Im
Kompetenzbereich des Art. 153 Abs. 1 lit. i AEUV (vgl. 1. EG)
ist eine Differenzierung nach der UnternehmensgroRe also
sehr wohl moglich. Allerdings wird man, sofern die Richtlinie
selbst keine Einschriankungen regelt, bei richtlinienkonformer
Auslegung geltenden Rechts fiir eine Schwellenwertregelung
insofern jedenfalls einen sachlichen Grund zu fordern haben.®”
Ein solcher liegt jedoch nicht gleichsam auf der Hand. Uber-
sieht man die Gesetzbegriindung zum VRUG, so wird ein Sach-
grund fiir den weiter bestehenden Schwellenwert explizit nicht
angefiihrt. Allerdings finden sich Ausfithrungen dazu, welche
arbeitgeberseitigen Mehrkosten mit der freiwilligen Verein-
barung von Pflegezeiten und Familienpflegezeiten durch die
Neuregelungen § 3 Abs. 5a PflegeZG bzw. § 2a Abs. 5a FPfZG
verursacht werden: Zugrunde gelegt wird eine Bearbeitungs-
zeit von 23 Minuten pro Fall - sowohl bei Antrdgen auf Verein-
barung von Pflegezeit als auch Familienpflegezeit.®® Geht man
mit der Gesetzesbegriindung davon aus, dass aber auch bisher
ca. 35 % der Inanspruchnahmen von Pflegezeit sich auf Unter-
nehmen unterhalb des Schwellenwerts bezogen und eine nicht
unerhebliche Dunkelziffer von Freistellungen zu verzeichnen
ist,® erscheinen die Sachgriinde fiir einen Schwellenwert doch
immerhin fragwiirdig. Gleichwohl ist nicht von der Hand zu
weisen, dass mit der Erweiterung des Pflegezeitanspruchs im-
mer auch ein Anreiz verbunden® und iiberdies auch weitere

85 Fiir eine Teilumsetzung jedenfalls Wietfeld/Hinrichsen, EuZA 2023, 363, 373.

86 Hierzu auch Treichel (Fn. 37), S. 82 f.

87 Vgl. Junker, Gutachten B fiir den 65. Deutschen Juristentag, in: Verhandlungen des
Deutschen Juristentages, Miinchen 2004, S. B 33 f.; ebenso Junker/Dietrich, NZA
2003, 1057, 1059.

88 BT-Drs. 20/3447, S. 14.

89 BT-Drs. 20/3447, S. 14.

90 Vgl. auch BT-Drs. 20/3447, S. 14.
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Verwaltungskosten verbunden sind, da der Arbeitgeber eine
Ersatzkraft beschaffen bzw. anderweitige Dispositionen (Umor-
ganisation der betrieblichen Abliufe 0A.) vornehmen muss. Zu
bedenken ist aulerdem, dass dem praktischen Bediirfnis nach
einer Freistellung auch in Kleinbetrieben nunmehr zumindest
ansatzweise durch § 3 Abs. 6a PflegeZG nachgekommen wer-
den kann. Auch wenn die Norm hier — durchaus fragwiirdig —°
zur Umsetzung von Art. 9 Abs. 2 S. 2 RL 2019/1158 inte-
griert wurde, besteht die Moglichkeit einer Pflegezeitvereinba-
rung auf Antrag, der nicht einfach ohne Begriindung abgelehnt
werden darf. Auch wenn hierdurch kein Recht auf Pflegezeit
in Kleinunternehmen installiert wurde, kann doch immerhin
in richtlinienkonformer Auslegung diese neugeregelte niedrig-
schwellige »Vereinbarungspflegezeit« helfen, organisatorische
Hiirden in Kleinunternehmen zu vermeiden und somit typisier-
ten Sachgriinden begegnen, sofern man diese anerkennt. Da
ein Sachgrund jedenfalls nicht offensichtlich negiert werden
kann, diirfte eine Differenzierung nach dem Schwellenwert
noch richtlinienkonform sein.

Problematisch konnte sich jedoch erweisen, dass Art. 6
Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 einen Pflegeurlaub von fiinf Tagen
pro Jahr gewéhrt, wihrend die Pflegezeit nach § 3 Abs. 1 S. 1,
§ 4 Abs. 1 S. 1 PflegeZG pro Pflegebediirftigen nur einmalig fiir
maximal sechs Monate geltend gemacht werden kann. Aller-
dings kniipft § 3 Abs. 1 S. 1 PflegeZG an die konkrete pflege-
bediirftige Person und nicht ausschliefflich an den konkreten
Arbeitnehmer an.”? Wie sich aus Art. 6 Abs. 2 RL 2019/1158 er-
gibt, kann der Bezugszeitraum auf eine konkrete pflegebediirf-
tige Person bezogen sehr wohl vom Jahresturnus abweichen,
also etwa 2,5 Tage im halben Jahr oder etwa zehn Tage in zwei
Jahren betragen. Im Falle mehrerer pflegebediirftiger Personen
kann so eine flexiblere Aufteilung und somit Entlastung der
Arbeitgeberseite ermoglicht werden. Allerdings bleibt es dabei,
dass auch dann ein wiederkehrender Bezugszeitraum sicherzu-
stellen ist, der durch § 3 Abs. 1 S. 1 PflegeZG gerade nicht um-
gesetzt wird. In nicht akuten Fillen kann zwar zunichst eine
Pflegezeit bis zu sechs Monate beansprucht werden, jedoch ist
(danach) ein dariiberhinausgehender, wiederkehrender Pflege-
urlaub fiir dieselbe pflegebediirftige Person bisher nicht sicher-
gestellt. Uberdies bleibt auch der Anwendungsbereich des § 3
Abs. 1 S. 1 PflegeZG auf den pflegebediirftigen »nahen An-
gehorigen« iSd. § 7 Abs. 3 PflegeZG beschrinkt. Umso mehr
stellt sich die Frage nach einer richtlinienkonformen Rechts-
fortbildung des § 3 Abs. 1 S. 1 PflegeZG. Zweck der Pflegezeit
nach §§ 3, 4 PflegeZG ist es, Beschiftigten, die in h&uslicher
Umgebung einen pflegebediirftigen Angehorigen pflegen oder
in der letzten Phase des Lebens begleiten wollen, einen An-
spruch auf Freistellung von der Arbeitsleistung fiir langstens
sechs Monate zu geben.” Der Anspruch soll den Beschaftigten,
der Angehorige pflegen will, vor einem unfreiwilligen Berufs-
ausstieg bewahren.** Sicherlich wird dieser Zweck erst recht
dann erreicht, wenn der Arbeitnehmer nach der ersten Pflege-
zeit bei anhaltender Pflegebediirftigkeit eines Angehorigen wie-
derkehrend weitere Pflegezeiten nach § 3 Abs. 1 S. 1 PflegeZG

91 Art. 9 RL 2019/1158 bezieht sich auf flexible Arbeitsbedingungen, die jedoch begriff-
lich keine Arbeitsfreistellung bedeuten, vgl. Art. 3 Abs. 1lit. f RL 2019/1158.

92 Vgl. EuArbRK-Sprenger (Fn. 10), Art. 6 RL (EU) 2019/1158 Rn. 7.

93 BT-Drs.16/7439, S. 91.

94 Ebd.
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erhalten wiirde. Allerdings ldsst sich den Gesetzesmaterialien
doch nur entnehmen, dass dieser Zweck durch eine einmali-
ge Freistellung von max. sechs Monaten erreicht werden soll,
zumal selbst eine verkiirzte Pflegezeitdauer grundsétzlich nur
mit Zustimmung des Arbeitgebers verldngert werden kann (§ 3
Abs. 1 S. 2 PflegeZG) und eine zweite Pflegezeit nur ausnahms-
weise nach Corona-Vorerkrankung gem. § 4a PflegeZG und
dann auch nur einmalig beansprucht werden kann. Eine wie-
derkehrende Freistellung diirfte insofern dem Wertungsplan
des Gesetzgebers widersprechen. Demgegeniiber erscheint eine
rechtsfortbildende Erweiterung des § 3 Abs. 1 S. 1 PflegeZG
auf »eine im gleichen Haushalt lebende Person« durchaus
moglich, da § 7 Abs. 3 PflegeZG allein der begrifflichen De-
finition des »nahen Angehorigen« dient und ohnehin teilwei-
se iiber den Verwandtenkreis in erster Linie oder Seitenlinie
hinausgeht. Nach dem genannten Zweck der Pflegezeit kann
es nicht darauf ankommen, ob ein »naher Angehdoriger« in
héuslicher Umgebung oder eine im gleichen Haushalt lebende
Person vom Arbeitnehmer gepflegt wird.

(3) § 275 Abs. 3 BGB

Anders als bei der Vaterschaftsfreistellung wird sich eine wie-
derkehrende Freistellung von fiinf Tagen/jahrlich auch nicht
iiber § 275 Abs. 3 BGB sicherstellen lassen, da es jeglicher An-
haltspunkte fiir eine Unzumutbarkeit fehlt. Wahrend der Va-
terschaftsurlaub durch die Geburt des Kindes ausgelost wird
(»anlésslich der Geburt«) und in engem zeitlichen Zusammen-
hang die Bindung des Vaters an das Kind stdrken soll, dem
eine Arbeitspflicht entgegenstiinde, soll Art. 6 RL 2019/1158
die jahrliche Pflege ermoglichen, und zwar unabhéngig von
einem Akutfall oder einer unzumutbaren Situation des Arbeit-
nehmers. Konsequent wurde Art. 6 RL 2018/1158 im Gesetz-
gebungsverfahren denn auch aus § 7 der Rahmenvereinbarung
zur RL 2010/18/EU »herausgelost«**; die jahrliche Pflege soll-
te unabhingig von »hoherer Gewalt« garantiert werden (vgl.
Art. 7 RL 2019/1158).

c) Zwischenergebnis

Sieht man von Akutféllen ab, kann das PflegeZG einen wieder-
kehrenden Freistellungsanspruch von fiinf Tagen pro Jahr fiir
eine pflegebediirftige Person nicht sicherstellen. Auch § 275
Abs. 3 BGB passt insoweit nicht. Eine unmittelbare Richtlini-
enanwendung kommt damit in Betracht, zumal der Pflegeur-
laub als individuelles Recht nach Art. 1 S. 2 lit. a Var. 3 RL
2019/1158 garantiert wird und nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 RL
2019/1158 von den Mitgliedstaaten unbedingt und vorbehalt-
los einzufiihren ist. Offentliche Arbeitgeber haben Art. 6 Abs. 1
S. 1 RL 2019/1158 damit direkt anzuwenden und iiber §§ 2, 3
PflegeZG hinaus einen Freistellunganspruch von fiinf Tagen/
Jahr zu gewdhren. Arbeitnehmer privater Arbeitgeber kénnten
wegen Nichtgewédhrung des Pflegeurlaubs den Staat auf Scha-
densersatz in Anspruch nehmen.

95 EuArbRK-Sprenger (Fn. 10), Art. 6 RL (EU) 2019/1158 Rn. 2.
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2. Diskriminierungsschutz

a) Vorgaben der Richtlinie

Auch in Bezug auf Art. 6 RL 2019/1158 haben die Mitglied-
staaten notwendige MaRRnahmen fiir ein Verbot der Schlechter-
stellung einzufithren. Im VRUG war ein solches nicht ent-
halten. Allerdings konnen sich Beschiftigte nunmehr gem.
§ 27 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 AGG an die Antidiskriminierungsstelle
wenden, wenn sie der Ansicht sind, auf Grund der Beantra-
gung oder Inanspruchnahme einer »Freistellung« nach dem
PflegeZG benachteiligt zu sein. Leider korreliert auch hier das
Beschwerderecht nicht mit einem Diskriminierungsverbot im
AGG (vgl. I11.2.a).

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

Es hat sich bereits gezeigt, dass § 612a BGB der richtlinien-
konformen Auslegung zugénglich ist (vgl. I1.3.b). Es erscheint
daher auch mit Blick auf Art. 6 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158
moglich, den Schutz vor Diskriminierung iiber diese Norm
sicherzustellen. Das Novum des nunmehr sekundérrechtlich
normativierten Pflegeurlaubs hat zwar noch keinen Nieder-
schlag in der Rechtsprechung des EuGH gefunden. Auch wird
der Schutz vor Diskriminierung wegen Beantragung oder In-
anspruchnahme von Pflegeurlaub nicht explizit durch Art. 21
GRCh geschiitzt. Allerdings diirfte die Pflege innerhalb familia-
rer Beziehungen vom sozialen Schutzbereich des Art. 33 Abs. 1
GRCh erfasst sein,”® zumal Angehorige iS. des Art. 6 Abs. 1 S. 1
PflegeZG Sohn, Tochter, Mutter, Vater, Ehepartner oder - so-
weit staatlich geregelt — eingetragene Partner sind, Art. 3 Abs. 1
lit. e RL 2019/1158. Gestiitzt auf dieses Grundrecht”” muss
durch § 612a BGB jeder Form von Diskriminierung wegen be-
antragten oder in Anspruch genommenen Pflegeurlaubs begeg-
net werden. Entgegen dem iiberkommenen Begriffsverstdndnis
in § 612a BGB muss eine Schlechterstellung von Arbeitneh-
mern entsprechend auch dann unterbunden werden, wenn der
Pflegeurlaub nur beantragt wird, sich aber im Nachhinein her-
ausstellt, dass das Recht nicht besteht. Ein Umsetzungsdefizit
besteht im Ergebnis nicht.

3. Kiindigungsschutz

a) Vorgaben der Richtlinie

Gem. Art. 12 Abs. 1 RL 2019/1158 ergreifen die Mitglied-
staaten auch die notwendigen MafRnahmen fiir ein Verbot der
Kiindigung aufgrund der Beantragung und Inanspruchnahme
eines Urlaubs gem. Art. 6 RL 2019/1158. Ein solcher Kiindi-
gungsschutz ist zwar nach § 5 Abs. 1 S. 1 PflegeZG vorhanden.
Zudem wurde er mit der Einfithrung von § 3 Abs. 6a PflegeZG
auch auf die Pflegezeitvereinbarung in Kleinbetrieben erwei-
tert, § 5 Abs. 1 S. 2 PflegeZG. Wie beim Elternurlaub wurde der

96 Fiir ein weites Begriffsverstandnis der »Familie« in Anlehnung an Art. 8 EMRK
Rohleder, in: Meyer/Hd&lscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europédischen
Union, 5. Auflage, Baden-Baden 2019, Art. 33 GRCh Rn. 29; EuArbRK-Schubert (Fn.
10), Art. 33 GRC Rn. 10; aA. Rogalla, Der Schutz von Ehe und Familie in der Europé-
ischen Grundrechtecharta, Berlin 2017 (zugl. Hannover, Univ., Diss., 2016), S. 207
(Ausschluss der Beziehung von Eltern im Verhiltnis zu erwachsenen Kindern oder
anderen verwandten Personen).

97 Ob essich um ein Grundrecht oder einen Grundsatz handelt, ist strittig, vgl. nur
mwN. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl., Miinchen 2022,
Art. 33 GRC Rn. 2.

Kiindigungsschutz jedoch mit dem VRUG auch hier nicht auf
»Vorbereitungen fiir eine Kiindigung« erweitert.

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

Stellt man die Frage nach einem Umsetzungsdefizit, ist auch
hier methodisch vorrangig eine richtlinienkonforme Auslegung
oder Rechtsfortbildung zu versuchen. Nach dem Wortlaut von
§ 5 Abs. 1 S. 1 PflegeZG darf der Arbeitgeber von der Ankiin-
digung, hochstens jedoch zwolf Wochen vor dem angekiindig-
ten Termin, bis zur Beendigung der kurzzeitigen Arbeitsver-
hinderung nach § 2 PflegeZG oder der Freistellung nach § 3
PflegeZG nicht kiindigen. Fraglich ist, ob die Wortlautgrenze
schon {iiberschritten ist, wenn Kiindigungen nach der Pflege-
zeit ausgesprochen werden, aber in der Pflegezeit vorbereitet
wurden. Ein vergleichbares Problem stellte sich bei der Analy-
se von § 18 Abs. 1 BEEG (vgl. I11.3.b). Der Halbsatz »bis zur
Beendigung [...] der Freistellung nach § 3 PflegeZG nicht kiin-
digen« beschriankt die Kiindigung zeitlich, so dass Bedenken
gegen eine Auslegungsmoglichkeit vorgebracht werden konn-
ten. Allerdings dient § 5 Abs. 1 S. 1 PflegeZG nunmehr der
Umsetzung von Art. 12 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158, so dass auch
die Rechtsprechung des EuGH in der Rs. Paquay in das Ver-
bot der Pflegezeitkiindigung Eingang finden muss. Handelt es
sich also bei dem Schutz vor Vorbereitungen einer Kiindigung
infolge von Inanspruchnahme oder Beantragung von Pflegeur-
laub in Wahrheit um eine Verlangerung des Kiindigungsverbots
innerhalb der Schutzfrist, 1dsst sich das Verbot der Kiindigung
»bis zur Beendigung [...] der Freistellung nach § 3 PflegeZG«
so auffassen, dass eine innerhalb dieser Zeit vorgenommene
VorbereitungsmaRnahme eine erst danach ausgesprochene
Kiindigung verbietet.

V. Flexible Arbeitsregelungen
1. Das Antragsrecht als solches

a) Vorgaben der Richtlinie

Aus Art. 9 Abs. 1 S. 1iVm. Art. 3 Abs. 1 lit. f RL 2019/1158
lasst sich ableiten, dass die Mitgliedstaaten notwendige Mal3-
nahmen ergreifen miissen, um zu gewihrleisten, dass Arbeit-
nehmern mit Kindern (mindestens bis zum 8. Lebensjahr)
sowie pflegenden Angehorigen das Recht eingerdumt wird,
flexible Arbeitsregelungen fiir Betreuungs- und Pflegezwecke
zu beantragen, also die Maoglichkeit zu erhalten, ihre
Arbeitsmuster anzupassen, einschlieBlich durch Nutzung von
Telearbeit oder flexiblen Arbeitspldnen oder der Reduzierung
von Arbeitszeiten.®® Es handelt sich um ein individuelles Recht,
Art. 1S.21it. bRL2019/1158. Der Begriff des » Arbeitsmusters«
orientiert sich systematisch an Art. 3 lit. ¢ der zum gleichen
Zeitpunkt erlassenen Richtlinie (EU) 2019/1152.%° Hiernach
ist unter Arbeitsmuster »die Organisationsform der Arbeitszeit
nach einem bestimmten Schema, das vom Arbeitgeber festge-
legt wird«, zu verstehen. Nicht ganz klar ist bei Art. 3 Abs. 1
lit. f RL 2019/1158 das Verhéltnis der Begriffe » Arbeitsmuster«

98 Verfehlt EuArbRK-Sprenger (Fn. 10), Art. 3 RL (EU) 2019/1158 Rn. 29, 30, der nur von
flexiblen »Arbeitszeitregelungen« ausgeht.

99 Ebenso Klein, NZA 2021, 474, 475 f.; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bun-
destages, WD 9 - 3000 - 063/22, S. 6; aA. Miiller/Becker, BB 2023, 692, 693.
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zur »Reduzierung«, zum »Arbeitsplan« oder zur »Telearbeit«:
Der Wortlaut ldsst sich zum einen so deuten, dass es sich bei
der » Anpassung des Arbeitsmusters«, »der Reduzierung«, »der
Telearbeit«, »dem flexiblen Arbeitsplan« um einzelne Modali-
titen flexibler Arbeitsregelungen handelt. Andererseits kénnte
es sich bei flexiblen Arbeitsregelungen aber auch um die Mog-
lichkeit der Anpassung von Arbeitsmustern handeln, wobei die
»Reduzierung«, der » Arbeitsplan« und »Telearbeit« besondere
Modaltdten der Anpassung eines Arbeitsmusters sind. Schaut
man auf den 34. EG, so sollen hiernach Arbeitnehmer das
Recht bekommen, flexible Arbeitsregelungen zu beantragen,
damit sie ihre Arbeitsmuster anpassen konnen und »wo dies
moglich ist auch durch Nutzung von Telearbeit oder flexiblen
Arbeitspldnen oder Reduzierung der Anzahl der Arbeitsstun-
den [...].« Offenbar handelt es sich bei dem »Arbeitsmuster«
um den Oberbegriff, so dass der letztgenannten Sichtweise der
Vorzug zu geben ist.!° Der Gesetzgeber fiihrte mit dem VRUG
ein neues Antragsrecht ein, wonach nunmehr auch Arbeitneh-
mer in kleineren Unternehmen (unterhalb der Schwellenwer-
te) die Moglichkeit haben, den Abschluss einer Vereinbarung
iiber eine Pflegezeit oder Familienpflegezeit zu beantragen (§ 3
Abs. 6a PflegeZG, § 2a Abs. 5a FPfZG).!1t

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

(1) Reduzierung der Arbeitszeit

Ein Antragsrecht auf Reduzierung der Arbeitszeit zu Be-
treuungs- oder Erziehungszwecken sieht der Gesetzgeber in
zahlreichen Regelungen vor: § 15 Abs. 5 bis 7 BEEG regeln
die Elternteilzeit zur Betreuung des Kindes, § 3 Abs. 1 S. 1
PflegeZG sowie § 2 Abs. 1 S. 1 FPfZG die Pflegeteilzeit zur Pfle-
ge naher Angehoriger. Daneben gewihrleisten §§ 8, 9a TzBfG
die Moglichkeit der Beantragung von zeitlich unbegrenzter
bzw. zeitlich begrenzter Teilzeit unabhéngig davon, welchen
Zweck der Arbeitnehmer mit seinem Teilzeitantrag verfolgt.
Allerdings konnen letztgenannte Vorschriften im Einzelfall
auch Erziehungs- und Betreuungszwecken dienen. Der Gesetz-
geber ist auch nicht dazu verpflichtet, die Teilzeitantrage nach
§§ 8, 9a TzBfG tatbestandlich an Erziehungs- oder Pflegezwe-
cke zu kniipfen. Gleichwohl dienen samtliche der genannten
Rechtsnormen der Reduzierung von Arbeitszeit zum Zwecke
der Pflege und Betreuung. Es kann somit auch grundsétzlich
nicht zur Diskussion stehen, ob das Antragsrecht auf flexible
Arbeitsregelungen in Gestalt von Reduzierungsmoglichkeiten
zum Zwecke von Betreuung und Pflege iiberhaupt existiert. Bis
zur Einfiihrung des VRUG war allein fraglich, ob diese An-
tragsrechte, die ausweislich der Richtlinie gerade auch unab-
hingig von einem Eltern- oder Pflegeurlaub gewéhrt werden
sollen, ausreichend umgesetzt sind, wenn §§ 8 Abs. 7, 9a Abs. 1
S. 3 TzBfG sowie § 3 Abs. 1 S. 2 PflegeZG und § 2 Abs. 1 S. 4
FPfZG diese unter den Vorbehalt einer Mindestbeschiftigten-
zahl stellen.' Der Gesetzgeber hat hier - wie bereits erldutert —
durch die § 3 Abs. 6a PflegeZG sowie § 2a Abs. 5a FPlIZG
teilweise nachgebessert.!%

100 In diese Richtung auch Wietfeld/Hinrichsen, EuZA 2023, 363, 368; ebenso: Wissen-
schaftliche Dienste des Bundestages, 9 - 3000 - 063/22, S. 6.

101 Vgl. BT-Drs. 20/3447, S. 10.

102 Niher Treichel (Fn. 37), S. 105 f.

103 BT-Drs. 20/3447, S. 10,18 f.
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Doch wie ist es aulerhalb einer (ggf. ebenfalls genom-
menen) Pflege- oder Elternzeit, dh. bei einem Antrag nach
dem TzBfG? Stellen die dortigen Schwellenregelungen ein
Umsetzungsdefizit der RL 2019/1158 dar? Besieht man sich
Art. 5 Abs. 6 RL 2019/1158, so steht dieser in keinerlei Zu-
sammenhang zu Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158. Das gleiche
gilt fiir Art. 6 Abs. 1 RL 2019/1158 und Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL
2019/1158. Es muss nach der Vereinbarkeitsrichtlinie davon
ausgegangen werden, dass Elternzeit und Elternteilzeit selbst-
stindig neben das Recht auf flexible Arbeitsregelungen treten
und auch das Recht auf Pflegezeit selbststdndig neben das aus
Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158. Dem Arbeitnehmer soll also
neben dem Recht auf Elternteilzeit ein solches auf flexible Ar-
beitsregelungen gewdhrt werden. Der Arbeitnehmer soll neben
dem Pflegeurlaub ein Recht auf flexible Arbeitsregelungen ha-
ben. Eine Konsumtionsregelung enthélt Art. 20 RL 2019/1158
gerade nicht. Andererseits enthélt Art. 6 RL 2019/1158 aber
keine Regelung zur Pflegeteilzeit — anders als im Bereich der
Elternfreistellung der Art. 5 Abs. 6 RL 2019/1158. Vertretbar
erscheint daher die Ansicht, die Pflegeteilzeit bzw. Famili-
enpflegezeit stelle eine Umsetzung von Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL
2019/1158 dar, so dass mit Blick auf § 3 Abs. 6a PflegeZG
sowie § 2a Abs. 3a FPfZG ein Umsetzungsdefizit insofern nicht
(mehr) besteht.

Soll der Gesetzgeber aber flexible Elternzeit (Art. 5 Abs. 6
RL 2019/1158) und zugleich flexible Arbeitsregelungen in
Gestalt der Reduktion zu Betreuungszwecken (Art. 9 Abs. 1
S. 1, Art. 3 Abs. 1 lit. f RL 2019/1158) ermoglichen, muss ne-
ben der Elternteilzeit auch die flexible Arbeitsregelung als Re-
duktionsmoglichkeit gewéhrleistet sein. Es handelt sich auch
teleologisch nicht um den identischen Regelungsgehalt:!** El-
ternurlaub entsteht aus Anlass der Kindesgeburt respektive der
Adoption und der damit verbundenen Frage nach Aufteilung
von Care-Arbeit (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. b RL 2019/1158), die
flexible Arbeitsregelung aus dem Betreuungsbediirfnis als sol-
chem auch fiir Alleinerziehende (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. f RL
2019/1158). Somit geraten (aullerhalb der Elternzeit) die §§ 8,
9a TzBfG als Teilzeitmoglichkeiten in den Blickfang. Da diese
ein Reduktionsrecht erst bei Uberschreiten der Schwellenwerte
vorsehen, stellt sich die Frage nach der sachlichen Begriindbar-
keit fiir eine solche Differenzierung im Falle der Betreuungs-
bediirftigkeit. Besonders § 9a Abs. 1 S. 3 TzBfG setzt immer-
hin eine nicht unerhebliche Mindestbeschéftigtenzahl voraus
(= mind. 45 Arbeitnehmer). Allerdings ist auch zu bedenken,
dass die §§ 8, 9a TzBfG die Schwellenwerte zur Beantragung
von Teilzeitanspriichen voraussetzen und nicht fiir ein reines
Antragsrecht. Es stellt sich daher vorab die Frage, ob sich aus
dem TzBfG auch unterhalb der Schwellenwerte bereits ein
Antragsrecht auf Reduktion ableiten ldsst, um so Art. 9 Abs. 1
S. 1 RL 2019/1158 in Kleinunternehmen ausreichend Rech-
nung zu tragen. Einen Anhalt fiir ein solches konnte § 7 Abs. 2
S. 1 TzBfG liefern, wonach der Arbeitgeber den Wunsch des
Arbeitnehmers nach Verdnderung »von Dauer« der vereinbar-
ten Arbeitszeit zu erdrtern hat.!® Die Norm bezieht sich damit
auf die Erorterung von »Teilzeit« unterhalb der Schwellenwer-

104 In diese Richtung auch EuArbRK-Sprenger (Fn. 10), Art. 5 RL (EU) 2019/1158 Rn. 13.
105 Vgl. Klein, NZA 2022, 474, 476; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundesta-
ges, WD 9 - 3000 - 063/22,S. 9 f.
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te.!% Dass die Norm ein (subjektives) Recht auf einen Antrag
beinhaltet, erscheint zwar auf den ersten Blick sehr fragwiir-
dig, zumal § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG lediglich von »Wunschg, § 7
Abs. 3 S. 1 TzBfG sodann von der » Anzeige des Wunsches« (in
Textform) handelt. Konstruktiv ldsst sich dem Wortlaut des § 7
Abs. 2 S. 1 TzBfG aber doch noch eine richtlinienkonforme
Auslegung dahingehend implementieren, den »Wunsch« als
Recht iSv. Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 aufzufassen.'”” Vor
diesem Hintergrund erscheint die Umsetzung einer flexiblen
Arbeitsregelung in Gestalt einer Reduktionsméglichkeit unter-
halb der Schwellenwerte jedenfalls nicht defizit&r.

(2) Flexibler Arbeitsplan

Der Arbeitsplan ist ganz im Sinne von Art. 3 lit. a RL 2019/1152
zu verstehen als »Plan, in dem die Uhrzeiten und die Tage fest-
gelegt sind, zu bzw. an denen die Arbeitszeit beginnt und en-
det.« Bei dem flexiblen Arbeitsplan geht es also um die Lage
der Arbeitszeit und die flexible Handhabung derselben. Nach
aktueller Rechtslage soll der Arbeitnehmer seinen Teilzeit-
wunsch nach den § 8 Abs. 2 S. 2 TzBfG, § 9a Abs. 3 S. 1 TzBfG,
§ 15 Abs. 5 S. 1, Abs. 7 S. 3 BEEG, § 3 Abs. 3 S. 2 PflegeZG
und § 2a Abs. 1 S. 2 FPfZG mit der gewiinschten Verteilung
der Arbeitszeit verbinden. Einen gesonderten Antrag auf Ar-
beitszeitverteilung beinhalten die Regelungen nicht. Damit
riickt wiederum § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG in das Blickfeld, der sich
ebenso auf die »Lage der Arbeitszeit« erstreckt. Bei richtlini-
enkonformer Auslegung liel3e sich in diese Norm durchaus ein
Recht auf Beantragung eines flexiblen Arbeitsplans iS. der Be-
antragung von flexibler Arbeitszeit hineinlesen. Auch insoweit
ist ein Umsetzungsdefizit also nicht erkennbar.

(3) »Telearbeit«

Der Begriff der »Telearbeit« wird in der Richtlinie nicht legal-
definiert. Anerkannt ist allerdings, dass dieser nicht mitglied-
staatlich, sondern unionsrechtlich zu verstehen ist. Teile der
Literatur'® schlagen vor, den Begriff der Rahmenvereinbarung
der europdischen Sozialpartner {iber Telearbeit vom 16. Juli
2002 zugrunde zu legen: Hiernach ist Telearbeit »eine Form
der Organisation und/oder Ausfiihrung von Arbeit unter Ver-
wendung von Informationstechnologie und im Rahmen eines
Arbeitsvertrages/eines Beschiftigungsverhiltnisses, bei der die
Arbeit, die auch in den Einrichtungen des Arbeitgebers ausge-
fithrt werden konnte, regelméRig auRerhalb dieser Einrichtung
verrichtet wird.« Ein Antragsrecht auf Telearbeit in diesem
Sinne besteht nach derzeitiger Rechtslage nicht. Uber einen
Referentenentwurf eines Mobile-Arbeit-Gesetzes!''’ (»MAG«,
konkret § 111 GewO-E) sind die bisherigen Gesetzesbestre-

106 Vgl. auch BT-Drs. 19/3452, S. 16, wonach durch Veridnderung der Lage die Beantra-
gung von Teilzeit verhindern kénnte.

107 Will man die Rechtsnatur des Wunsches nur von den in § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG
verbundenen Rechtsfolgen abhdngig machen, miisste zunéchst geklart werden, ob
die Norm eine echte Rechtspflicht oder eine bloRe Obliegenheit auslést. Dies war
bisher umstritten (dafiir BT-Drs. 19/3452, S. 16; Boecken/Hackenbroich, DB 2018,
956, 957; aA. ErfK-Preis [Fn. 27], § 7 TzBfG Rn. 4c). Allerdings sieht Art. 9 Abs. 2 S.1
RL 2019/1158 eine solche Priifungs- und Beantwortungspflicht gerade vor, so dass
jedenfalls bei richtlinienkonformer Auslegung bei § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG von einem
subjektiven (Antrags-)Recht ausgegangen werden muss.

108 Ebenso iE. Wietfeld/Hinrichsen, EuZA 2023, 363, 370 f.

109 EuArbRK-Sprenger (Fn. 10), Art. 3 RL (EU) 2019/1158 Rn. 30; Visser, ZRP 2021, 112, 114.

110 Zuletzt vom 26.11.2020 vgl. https://www.brak.de/fileadmin/newsletter_archiv/ber-
lin/2020/2020_589anlage.pdf (3.9.2024).

bungen nicht hinausgegangen.!!! Folglich konnte man auf den
ersten Blick an ein Umsetzungsdefizit denken. Allerdings muss
auch hier vorab nach der Mdglichkeit richtlinienkonformer
Auslegung gefragt werden. So konnte etwa angedacht wer-
den, den Anforderungen des Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158
schon iiber das Weisungsrecht gem. § 106 S. 1 GewO beizu-
kommen.!*? Unabhéngig davon, dass eine transparente Richt-
linienumsetzung damit schwer sichergestellt wire,'*> wiirde
sich jedenfalls aus dieser Rechtsnorm dem Wortlaut nach kein
gesetzliches Antragsrecht entnehmen lassen. Nur weil der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer in den Grenzen des § 106 S. 1
GewO zur Telearbeit verpflichten konnte, ldsst sich hieraus
noch kein Recht herleiten.!'* Dass ein solches aber expli-
zit geregelt werden konnte, zeigen schon § 16 Abs. 2, Abs. 3
BGleiG. In Ermangelung von Analogiemdglichkeiten besteht
ein Umsetzungsdefizit.!’> Da das Recht auf Telearbeit aus
Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 inhaltlich unbedingt und hin-
reichend bestimmt enthalten ist (»ergreifen die notwendigen
Malinahmen, um zu gewahrleisten«), kommt eine unmittelba-
re Richtlinienanwendung durchaus in Frage.!'® Auch lésst sich
hiergegen nicht einwenden, die Telearbeit sei in Art. 3 Abs. 1
lit. f RL 2019/1158 nur beispielhaft aufgezdhlt: Die Formulie-
rung »oder Telearbeit« iiberldsst den Mitgliedstaaten bei der
Richtlinienumsetzung keine Wahlméglichkeit, sondern stellt
durch das Wort »einschlielich« klar, dass die vom Arbeitneh-
mer jeweils begehrte flexible Arbeitsregelung maligebend und
daher auch in Form der Telearbeit sicherzustellen ist. Es sollen
eben gerade alle Modalitdten von flexiblen Arbeitsregelungen
gewdhrleistet sein.!?’

¢) Zwischenergebnis

In Arbeitsverhéltnissen 6ffentlicher Arbeitgeber kann sich der
Arbeitnehmer unmittelbar auf Art. 9 Abs. 1 S. 1 iVm. Art. 3
Abs. 1 lit. f RL 2019/1158 berufen und hieraus ein Antrags-
recht auf Telearbeit ableiten.!!® In Arbeitsverhaltnissen privater
Arbeitgeber kann der Arbeitnehmer ein durch die Nichtumset-
zung verursachtes Absehen von einem Antrag auf Telearbeit
und den daraus entstandenen Schaden theoretisch als Scha-
densersatz wegen Nichtumsetzung der Richtlinie gegen den
Staat geltend machen. Schon angesichts der (nur) mit einem
hypothetischen Antrag einhergehenden Priifungs- und Beant-
wortungspflicht diirfte allerdings ein Schaden schwer darzule-
gen und kaum zu beweisen sein.

2. Priifungs- und Beantwortungspflicht

a) Vorgaben der Richtlinie

Gem. Art. 9 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158 priifen und beantwor-
ten die Arbeitgeber die Antrédge auf flexible Arbeitsregelungen.
Eine Priifungs- und Beantwortungspflicht wurde explizit jedoch
weder im BEEG noch im PflegeZG oder FPfZG eingefiihrt.

111 Krit. hierzu etwa Giesen, ZfA 2021, 177 ff.

112 In diese Richtung Barrein, NZA 2022, 1088, 1092; ders., RdA 2024, 14, 23, wobei
gleichwohl Zweifel geduRert werden.

113 Barrein, RdA 2024, 14, 23.

114 Schéllmann, NZA Beil. 2019, 81, 82 mwN.; iE. auch Brose, ZESAR 2023, 313, 315.

115 |E. wohl ebenso Wietfeld/Hinrichsen, EuZA 2023, 463, 471.

116 Ebenso wohl von Roetteken, ZTR 2022, 340 unter 9.

117 Ebenso Wietfeld/Hinrichsen, EuZA 2023, 363, 369.

118 Ebenso iE. von Roetteken, ZTR 2022, 340 unter 9.
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b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

(1) Bei beantragter Elternteilzeit

Offenbar vertritt der Gesetzgeber die Ansicht, bei der Elternteil-
zeit bzw. Elternteilzeitlage handele es sich zugleich um eine fle-
xible Arbeitsregelung iS. von Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158.1*°
Wie sich Art. 5 Abs. 6 RL 2019/1158 entnehmen lésst, ist dies
jedoch nicht der Fall (vgl. V.1.b)(1).1?° Die Priifungs- und Be-
antwortungspflicht nach beantragter Elternteilzeit ergibt sich
aus Art. 5 Abs. 6 S. 3 RL 2019/1158. Derzeit ist sie in § 15
Abs. 5 BEEG aber nicht normiert. Es soll nach § 15 Abs. 5 S. 3
BEEG nur eine Einigung erfolgen. Bei Ablehnung besteht nach
§ 15 Abs. 5 S. 4 BEEG eine Begriindungspflicht. Zwar kommt
der Arbeitgeber mit der Ablehnung einer Form der Beantwor-
tung nach; auch ist es nicht abwegig, dass der Arbeitgeber den
Antrag damit zugleich gepriift hat. Vor einer ausbleibenden
Reaktion des Arbeitgebers ist der Arbeitnehmer aber nicht ge-
schiitzt. Der Arbeitgeber konnte einfach nur abwarten. Aller-
dings besteht durchaus die Moglichkeit, den § 15 Abs. 5 S. 3
BEEG richtlinienkonform dahingehend zu interpretieren, dass
der Arbeitgeber auf dem Weg zu einer Einigung eine Priifungs-
pflicht zu erfiillen und dem Arbeitnehmer zu antworten hat.
Insofern besteht kein Umsetzungsdefizit.

Ein etwas anderer Ausgangspunkt ergibt sich bei § 15
Abs. 7 BEEG: Da der Arbeitnehmer die Verringerung iiber die
Zustimmungsfiktion erzwingen kann (S. 5), muss der Arbeitge-
ber notwendigerweise den Antrag priifen, um so der Fiktion zu
entgehen. Er wird {iber diesen Weg auch zu einer Beantwor-
tung des Antrags gezwungen, was sich schon an der Ableh-
nung mit schriftlicher Begriindung gem. § 15 Abs. 7 S. 4 BEEG
ablesen ldsst. Einer richtlinienkonformen Auslegung bedarf es
insofern nicht.

(2) Bei einem Antrag auBerhalb der Elternzeit

Geht man wie hier davon aus, dass § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG die
Reduktionsmoglichkeit zu Betreuungszwecken auflerhalb der
Elternzeit zur Umsetzung von Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158
sicherzustellen vermag, muss man konstatieren, dass § 7 Abs. 3
S. 1 TzBfG nur eine Beantwortungspflicht in Textform regelt,
nicht aber explizit eine Priifungspflicht. Es besteht aber auch
insofern die Moglichkeit, den § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG richtlini-
enkonform dahin auszulegen, dass der Arbeitgeber den Antrag
gem. Art. 9 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158 zu priifen hat.

(3) Bei einem Antrag auf Pflegeteilzeit und
Familienpflegezeit

Beantragt der Arbeitnehmer Pflegeteilzeit oder Familienpflege-
zeit, besteht nach § 3 Abs. 4 S. 1 PflegeZG, § 2a Abs. 2 S. 1
FPfZG die Vorgabe, iiber die Verringerung eine schriftliche
Vereinbarung zu treffen, wobei der Arbeitgeber dem Wunsch
zu entsprechen hat und nur aus dringenden betrieblichen
Griinden ablehnen kann. Eine Beantwortungs- und Priifpflicht
ist zwar nicht explizit enthalten, doch wird der Arbeitnehmer
hier materiell immerhin in die Rechtsposition versetzt, eine Ei-

119 BT-Drs. 20/3447, S. 10.

120 Auch nach EuArbRK-Sprenger (Fn. 10), Art. 5 RL (EU) 2019/1158 Rn. 13 ist die flexible
Form des Elternurlaubs mit der flexiblen Arbeitsregelung nicht gleichzusetzen; vgl.
auch zur Begriindungspflicht Miiller/Becker, BB 2023, 692, 697.
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nigung notfalls gerichtlich erzwingen zu konnen, so dass der
Arbeitgeber - spatestens im Arbeitsgerichtsverfahren — gezwun-
gen ist, das Pflegeteilzeit- oder Familienpflegezeitverlangen im
Hinblick auf mogliche, entgegenstehende betriebliche Griinde
priifen zu miissen und das Verlangen zu beantworten.!?! Aller-
dings sieht das Gesetz in diesem Zusammenhang auch keine
Zustimmungsfiktion vor. Der Arbeitgeber kann die Priifung
und Beantwortung hinauszégern und es auf einen Rechtsstreit
ankommen lassen. Eine Priif- und Beantwortungspflicht, die di-
rekt an das Pflegeteilzeitverlangen oder Familienpflegezeitver-
langen ankniipft und ein schlichtes Abwarten des Arbeitgebers
vermeiden wiirde, besteht explizit nicht. Allerdings kénnen § 3
Abs. 4 S. 1 PflegeZG, § 2a Abs. 2 S. 1 FPfZG richtlinienkon-
form dahin ausgelegt werden, dass der Arbeitgeber den Antrag
zu priifen und zu beantworten hat. Unterhalb der Schwellen-
werte ist eine Beantwortungspflicht nunmehr eindeutig gere-
gelt, § 3 Abs. 6a S. 2 PflegeZG, § 2a Abs. 5a S. 2 FPfZG. An
einer Priifpflicht fehlt es, jedoch sind auch die letztgenannten
Normen einer richtlinienkonformen Auslegung zugénglich, so
dass mit den Antrdgen eine Priifungspflicht des Arbeitgebers
ausgelost wird.

(4) Bei einem Antrag auf einen flexiblen Arbeitsplan

Fasst man den Antrag auf einen flexiblen Arbeitsplan - wie hier
vertreten — unter § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG, kann explizit ebenso
nur von einer geregelten Beantwortungspflicht in § 7 Abs. 3
S. 1 TzBfG ausgegangen werden, nicht jedoch von einer Prii-
fungspflicht. § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG ist aber auch insofern einer
richtlinienkonformen Auslegung zugénglich, so dass sich aus
dieser Norm sehr wohl iVm. Art. 9 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158
eine Priifungspflicht ableiten ldsst.

(5) Bei einem Antrag auf »Telearbeit«

Der bisher ungeregelte Antrag auf »Telearbeit« bringt zugleich
ein Umsetzungsbedarf hinsichtlich der Priif- und Beantwor-
tungspflichten solcher Antrdge mit sich. Es besteht ein ein-
deutiges Umsetzungsdefizit. Art. 9 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158
ist auch hinreichend bestimmt und vorbehaltlos formuliert, so
dass bei Stellung eines Telearbeitsantrages eine unmittelbare
Anwendung im Bereich von Arbeitsverhaltnissen 6ffentlicher
Arbeitgeber zu befiirworten ist.

¢) Zwischenergebnis

Im Bereich des Verfahrens nach § 15 Abs. 5 BEEG fehlt es
zwar, anders als bei Abs. 7, an einer Priifungs- und Beantwor-
tungspflicht iSv. Art. 9 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158. Allerdings
lasst sich diese Norm iSv. Art. 9 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158
richtlinienkonform auslegen. Dasselbe gilt fiir § 3 Abs. 4 S. 1
PflegeZG sowie § 2a Abs. 2 S. 1 FPfZG, wihrend § 3 Abs. 6a
PflegeZG sowie § 2a Abs. 5a FPfZG nur im Hinblick auf die
notwendige Priifungspflicht des Arbeitgebers richtlinienkon-
form ausgelegt werden miissen. Auch § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG ist,
soweit nach ihm eine Verringerung oder ein flexibler Arbeits-
plan begehrt wird, richtlinienkonform so auszulegen, dass der
Arbeitgeber die Antrage priifen muss. An Beantwortungs- und
Priifungspflichten im Falle eines Telearbeitsantrages fehlt es

121 Vgl. BeckOK ArbR-Joussen (Fn. 38), § 3 PflegeZG Rn. 24.
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gédnzlich. Da Art. 9 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158 unbedingt und
vorbehaltslos formuliert ist, miissen 6ffentliche Arbeitgeber die
Norm in unmittelbarer Anwendung beachten. Private Arbeit-
geber haben sie zwar nicht zu beachten, jedoch sind Schidden
auf Arbeitnehmerseite, die aus staatlicher Nichtumsetzung von
Priifungs- und Beantwortungspflichten von Telearbeitsantrédgen
entstehen, vom Staat zu ersetzen.

3. Begriindungspflicht

a) Vorgaben der Richtlinie

Nach Art. 9 Abs. 2 S. 2 RL 2019/1158 miissen die Arbeitgeber
jede Ablehnung eines Antrags auf eine flexible Arbeitsregelung
bzw. jede Aufschiebung der Inanspruchnahme begriinden. Der
Gesetzgeber fiihrte darauthin mit § 15 Abs. 5 S. 4 BEEG in Um-
setzung des Satzes 2 eine Begriindungspflicht fiir den Fall der
Elternteilzeit ein. Entsprechendes galt auch schon vorher fiir
den Teilzeitanspruch nach § 15 Abs. 7 S. 4 BEEG, der mit der
Reform nur geringfiigig angepasst wurde. Mit § 3 Abs. 6a S. 3
PflegeZG wurde zugleich eine Begriindungspflicht fiir Pflege-
zeitantrdage unterhalb der Schwellenwerte eingefiihrt. Eine ent-
sprechende Anderung erfolgte in § 2a Abs. 5a S. 3 FPfZG. Mit
den Neuregelungen meinte der Gesetzgeber die Vorgaben von
Art. 9 Abs. 2 S. 2 RL 2019/1158 umzusetzen.!?

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

(1) Bei abgelehnter Elternteilzeit und auBerhalb
der Elternzeit

Wie bereits erwéhnt, vertritt der Gesetzgeber die Ansicht, bei
der Elternteilzeit bzw. Elternteilzeitlage handle es sich zugleich
um eine flexible Arbeitsregelung iS. von Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL
2019/1158. Wie sich Art. 5 Abs. 6 RL 2019/1158 entnehmen
lasst, ist dies jedoch nicht der Fall (s. V.1.b)(1). Auch die Be-
griindungspflicht bei Ablehnung von flexiblen Elternurlaubs-
antrégen ist eigens in Art. 5 Abs. 6 S. 4 RL 2019/1158 geregelt.
Damit steht aber fest, dass die mit § 15 Abs. 5 S. 4 BEEG ein-
gefiihrte Begriindungspflicht bei abgelehnter Elternteilzeit nur
Art. 5 Abs. 6 S. 4 RL 2019/1158 umsetzt und nicht Art. 9 Abs. 2
S. 2 RL 2019/1158.!% Bei richtlinienkonformer Auslegung
hat die Begriindung nach § 15 Abs. 5 S. 4 BEEG daher auch
schriftlich zu erfolgen, vgl. Art. 5 Abs. 6 S. 4 RL 2019/1158.12+
§ 15 Abs. 7 S. 4 BEEG setzt Art. 5 Abs. 6 S. 4 RL 2019/1158
insoweit richtig um. Es verbleibt aber die Frage, ob und wie au-
Rerhalb der Elternzeit eine Begriindungspflicht bei abgelehnter
Reduktion der Arbeitszeit in Umsetzung von Art. 9 Abs. 2 S. 2
RL 2019/1158 sichergestellt ist. Fasst man den auf3erhalb der
Elternzeit gestellten Reduktionsantrag — wie hier — unter § 7
Abs. 2 TzBfG, so ldsst sich jedenfalls auch § 7 Abs. 3 S. 1 TzBfG
eine Begriindungspflicht in Textform entnehmen. Die Anforde-
rungen der Richtlinie sind insofern erfiillt.

(2) Bei abgelehnter Pflegeteilzeit
Eine Umsetzung von Art. 9 Abs. 2 S. 2 RL 2019/1158 kann im
Bereich der Pflegeteilzeit nur insoweit bejaht werden, als diese

122 BT-Drs. 20/3447, S. 10.
123 Ebenso Miiller/Becker, BB 2023, 692, 697.
124 Richtig Miiller/Becker, BB 2023, 692, 697.

Antrédge sich auch auf die Reduktion der bisherigen Arbeitszeit
(dh. »teilweise Freistellung«) in Kleinunternehmen mit weniger
als 15 Beschiftigten beziehen, vgl. § 3 Abs. 6a S. 3 PflegeZG.
Es fehlt eine entsprechende Begriindungspflicht fiir den Fall,
dass eine teilweise Freistellung von einem Arbeitgeber, der die
Schwelle von 15 Arbeitnehmern iiberschreitet, abgelehnt wird:
Wie sich § 3 Abs. 4 S. 2 PflegeZG entnehmen ldsst, kann der
Arbeitgeber eine Vereinbarung iiber eine teilweise Freistellung
gerade aus dringenden betrieblichen Griinden ablehnen. Eine
Begriindungspflicht gegeniiber dem Arbeitnehmer besteht hier
bisher nicht. Wenn in Kleinunternehmen eine solche nunmehr
installiert wird, besteht aber kein Sachgrund, von einer solchen
in groRBeren Unternehmen abzusehen. Es kann - aufgrund des
klaren Wortlauts — eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung
im Wege der analogen Anwendung des § 3 Abs. 6a S. 3 Pflege-
ZG auf Unternehmen mit mehr als 15 Arbeitnehmern (vgl. § 3
Abs. 1 S. 2 PflegeZG) befiirwortet werden.

(3) Bei abgelehnter Familienpflegezeit

Entsprechendes lief3e sich auch fiir die Familienpflegezeit an-
nehmen: § 2a Abs. 5a S. 3 FPfZG sieht nunmehr ausdriicklich
eine Begriindungspflicht fiir den Fall der Ablehnung durch ei-
nen Arbeitgeber mit 25 oder weniger Beschéftigten vor. Auch
Arbeitgeber mit mehr als 25 Beschiéftigten konnen die Famili-
enpflegezeitankiindigungen aber gem. § 2a Abs. 2 S. 2 FPfZG
aus dringenden betrieblichen Griinden ablehnen. Eine Richt-
linienkonformitédt mit Art. 9 Abs. 2 S. 2 RL 2019/1158 kann
auch hier nur iiber eine analoge Anwendung von § 2a Abs. 5a
S. 3 FP{ZG hergestellt werden.

(4) Bei abgelehntem flexiblen Arbeitsplan/Telearbeit

Fasst man den Antrag auf einen flexiblen Arbeitsplan unter § 7
Abs. 2 TzBfG, ist die Begriindungspflicht iiber § 7 Abs. 3 S. 1
TzBfG umgesetzt. Etwas anderes gilt freilich fiir die Telearbeit.
Begriindungspflichten lassen sich diesbeziiglich aus einfachem
Gesetz nicht konstruieren, auch nicht im Wege der Auslegung
des § 7 Abs. 3 TzBfG oder seiner analogen Anwendung. Von
daher lieRe sich nur {iber eine unmittelbare Anwendung von
Art. 9 Abs. 2 S. 2 RL 2019/1158 nachdenken. Hierfiir spricht
insbesondere die unbedingte und inhaltlich klare Formulie-
rung in Art. 9 Abs. 2 S. 2 RL 2019/1158.

c) Zwischenergebnis

Eine Umsetzung von Art. 9 Abs. 2 S. 2 RL 2019/1158 ist im
Wesentlichen erreicht bzw. lédsst sich iiber eine analoge Anwen-
dung der § 3 Abs. 6a S. 3 PflegeZG und § 2a Abs. 5a S. 3 FPfZG
auf den Pflegeteilzeitanspruch bzw. den Familienpflegezeitan-
spruch erreichen. Im Bereich der Telearbeit besteht ein ein-
deutiges Umsetzungsdefizit, so dass sich Begriindungspflichten
offentlicher Arbeitgeber unmittelbar aus der Richtlinie ableiten
lassen bzw. Arbeitnehmer privater Arbeitgeber aus der Nicht-
umsetzung der Begriindungspflicht nach abgelehnter Telear-
beit ggf. Schadensersatzanspriiche herleiten konnen.

217



ABHANDLUNGEN

Treichel - »Vereinbarkeitsdefizite« — Zur defizitiren Umsetzung der Richtlinie 2019/1158

SR 6|2024

4. Diskriminierungsschutz

a) Vorgaben der Richtlinie

Das Diskriminierungsverbot in Art. 11 RL 2019/1158 bezieht
sich auf die »Inanspruchnahme« von Rechten nach Art. 9 RL
2019/1158. In Anbetracht dessen wurde der Diskriminierungs-
schutz mit dem VRUG jedoch nicht sonderlich ausgeweitet:
Es wurde allein die Beschwerdemoglichkeit nach § 27 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 AGG geschaffen, nach der sich Beschiftigte an die
Antidiskriminierungsstelle nunmehr auch dann wenden kon-
nen, wenn sie der Ansicht sind, auf Grund der Anpassung der
Arbeitszeit als Eltern oder pflegende Angehorige nach dem
BEEG, PflegeZG oder FPfZG benachteiligt worden zu sein.

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

(1) Bei Inanspruchnahme von Elternteilzeit, Pflegeteilzeit,
Familienpflegezeit und bei Teilzeitvereinbarung
aufgrund § 7 Abs. 2 TzBfG

Wird die Reduktion von Arbeitszeiten nach § 15 Abs. 5 bis 7
BEEG, nach § 3 Abs. 1 S. 1, Abs. 4 oder Abs. 6a PflegeZG
oder nach § 2a Abs. 1, Abs. 2 oder Abs. 5a FPfZG in Anspruch
genommen, wiirde jede Schlechterstellung aufgrund dieser In-
anspruchnahme auch von § 612a BGB erfasst werden. Es zeigt
sich aber hier erst recht, dass sich die Norm bei richtlinienkon-
former Auslegung iS. von Art. 11 RL 2019/1158 nicht allein auf
die Konstellation beschrianken darf, in der dem Arbeitnehmer
einen echtes »Recht« iS. eines Teilzeitanspruchs zur Verfiigung
steht. Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 gewéhrt gerade nur ein
individuelles Recht auf Beantragung einer Arbeitszeitredukti-
on als flexible Arbeitsregelung und keinen Anspruch auf eine
solche; der Diskriminierungsschutz soll dann sichergestellt
werden, wenn aufgrund dieses Antrags eine »Inanspruchnah-
me« erfolgt. Kommt also eine Vereinbarung nach § 3 Abs. 4
oder Abs. 6a PflegeZG, eine Vereinbarung nach § 2a Abs. 2
oder Abs. 5a FPfZG oder nach § 15 Abs. 5 bis Abs. 7 BEEG
zustande, muss ein Diskriminierungsschutz nach Art. 11 RL
2019/1158 gewidhrleistet sein. Ob sich aus dieser Vereinbarung
echte Rechte herleiten lassen, sei an dieser Stelle dahingestellt.
Bei richtlinienkonformer Auslegung muss sich § 612a BGB
jedenfalls auch auf samtliche Verhaltensweisen beziehen, die
eine rechtliche oder auch nur tatsachliche Durchfiihrung die-
ser Vereinbarung vereiteln. Konstruktiv ist dies ohne weiteres
moglich. Entsprechendes wiirde auch fiir den hier befiirwor-
teten Reduktionsantrag nach § 7 Abs. 2 TzBfG gelten, wenn
aufgrund dessen eine Vereinbarung iiber Teilzeit entsteht.

(2) Bei Inanspruchnahme eines flexiblen Arbeitsplans
Verortet man den Antrag auf einen flexiblen Arbeitsplan in § 7
Abs. 2 TzBfG (vgl. V.1.b)(2), so ist jedenfalls nicht ausgeschlos-
sen, dass hieraus eine Vereinbarung iiber die Arbeitszeitlage,
ob mehr oder weniger flexibel, zustande kommt. Entsprechend
ist dieser Konsens iiber § 612a BGB zu schiitzen.

(3) Bei Inanspruchnahme von »Telearbeit«

In Ermangelung einer gesetzlichen Telearbeitsantragsmoglich-
keit ist auch ein expliziter Diskriminierungsschutz fiir den Fall
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der Inanspruchnahme vereinbarter Telearbeit explizit nicht
vorhanden. Allerdings wiirde die Diskriminierung wegen der
Inanspruchnahme vereinbarter Telearbeit auch gegen § 612a
BGB verstoRen und zwar zumindest dann, wenn sich aus der
Vereinbarung rechtstechnisch ein subjektives Recht auf Tele-
arbeit ergibt. Bei richtlinienkonformer Auslegung des § 612a
BGB kann das Bestehen eines solchen Rechts jedoch keine
Rolle spielen: Ist der Arbeitnehmer in Telearbeit, so darf er we-
gen Art. 11 RL 2019/1158 deshalb nicht diskriminiert werden
und zwar unabhéngig davon, wie die Telearbeitsvereinbarung
rechtlich einzuordnen ist.

c) Zwischenergebnis

Der Schutz vor Diskriminierungen kann bei richtlinienkonfor-
mer Auslegung ausreichend durch § 612a BGB sichergestellt
werden. Dies gilt fiir den Schutz der Inanspruchnahme von
Teilzeit nach den geltenden und neugefassten Regelungen in
§ 15 Abs. 5 bis 7 BEEG, nach § 3 Abs. 1 S. 1, Abs. 4 oder
Abs. 6a PflegeZG, § 2a Abs. 1, Abs. 2 oder Abs. 5a FP{ZG, fiir
den Schutz der Inanspruchnahme von Teilzeit nach Teilzeitver-
einbarung aufgrund eines Antrages nach § 7 Abs. 2 TzBfG als
auch fiir den Schutz der Inanspruchnahme einer Vereinbarung
iiber die Arbeitszeitlage (»Flexibler Arbeitsplan«) aufgrund von
§ 7 Abs. 2 TzBfG. Wurde Telearbeit vereinbart, vermag § 612a
BGB einen vergleichbaren Schutz zu vermitteln.

5. Kiindigungsschutz

a) Vorgaben der Richtlinie

Art. 12 Abs. 1 RL 2019/1159 sieht vor, dass die Mitgliedstaaten
notwendige MaRRnahmen fiir ein Verbot der Kiindigung und al-
ler Vorbereitungen fiir eine Kiindigung aufgrund Inanspruch-
nahme flexibler Arbeitsregelungen gem. Art. 9 RL 2019/1158
ergreifen miissen. Im Bereich der Elternteilzeit und im Bereich
der Pflegeteilzeit und Familienpflegezeit sieht die Rechtslage
bereits einige Kiindigungsverbote vor (§ 18 Abs. 2 BEEG, § 5
Abs. 1 S. 1 PflegeZG, § 2 Abs. 3 FPfZG iVm. § 5 Abs. 1 S. 1 Pfle-
geZG). Mit dem VRUG hat der Gesetzgeber den Kiindigungs-
schutz noch auf den Bereich der Pflegeteilzeitvereinbarungen
(§ 5 Abs. 1 S. 2 PflegeZG) und den der Familienpflegezeitver-
einbarungen (§ 2a Abs. 5a S. 4 FPfZG iVm. § 2 Abs. 3 FPfZG
iVm. § 5 Abs. 1 S. 2 PflegeZG'®) unterhalb der Schwellenwerte
erweitert.!2

b) Unmittelbare Richtlinienanwendung?

(1) Bei Inanspruchnahme von Elternteilzeit, Pflegeteilzeit
oder Familienpflegezeit

Augenscheinlich beziehen sich die eben genannten Kiindi-
gungsverbote ihrem Wortlaut nach nicht auf » Vorbereitungen«
fiir eine Kiindigung. Allerdings lassen sie sich auch im Sinne
der Rechtsprechung des EuGH zur Rs. Paquay auslegen (vgl.
II1.3.b): Das Verbot der Kiindigung »wéhrend der Elternzeit«
(§ 18 Abs. 1 S. 3 BEEG), »bis zur Beendigung |...] der Freistel-

125 Eigentiimlicherweise ordnet § 2a Abs. 5a S. 4 FPfZG hier liber § 2 Abs. 3 FPfZG
eine entsprechende Anwendung von § 5 Abs. 1S. 2 PflegeZG an, der sich dann aber
seinerseits explizit auf § 2a Abs. 5sa FPfZG bezieht.

126 Vgl. BT-Drs. 20/3447, S. 19.
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lung nach § 3« (§ 5 Abs. 1 S. 1 PflegeZG; ggf. iVm. § 2 Abs. 3
FPfZG) sowie »mit dem Beginn der Freistellung« (§ 5 Abs. 1
S. 2 PflegeZG; ggf. iVm. § 2a Abs. 5a FPfZG) lassen sich so
interpretieren, dass eine innerhalb dieser Zeit vorgenommene
VorbereitungsmaBnahme eine erst danach ausgesprochene
Kiindigung verbietet.

(2) Bei Inanspruchnahme von Teilzeit auRerhalb
der Elternzeit

Zudem stellt sich auch hier das Problem, dass die flexible Ar-
beitsregelung in Gestalt der Reduzierung der Arbeitszeit nicht
identisch mit der flexiblen Elternzeit ist (vgl. V.1.b)(1), so dass
auch auflerhalb von flexiblem Elternurlaub eine Reduktion
der Arbeitszeit ermoglicht werden muss. Rekurriert man hier
auf das TzBfG, so kann der Schutz vor Kiindigung aufgrund
eines Teilzeitantrags mit anschlieBender Arbeitszeitreduktion
(»Inanspruchnahme«) allerdings tiber § 5 TzBfG (als Spezial-
regelung zu § 612a BGB) gewihrt werden. Die Norm miisste
zudem im Wege richtlinienkonformer Auslegung auf »Vor-
bereitungen« einer Kiindigung erweitert werden. Da sich § 5
TzBfG auf »Rechte nach diesem Gesetz« — mithin nach dem
TzBfG - bezieht, erfasst die Norm zwar im Bereich der Re-
duktionsmoglichkeiten auf den ersten Blick nur die Anspriiche
nach §§ 8, 9a TzBfG.'?” Bei richtlinienkonformer Auslegung
miisste sie allerdings zur Beriicksichtigung von Art. 12 Abs. 1,
Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 auch konsequent auf das in
§ 7 Abs. 2 TzBfG bereits verortete Antragsrecht auf Arbeitszeit-
reduktion erweitert werden, wenn dieses erfolgreich zu einer
»Inanspruchnahme« von Teilzeit auch auRerhalb der §§ 8, 9a
TzBfG fiihrt.

(3) Bei Inanspruchnahme eines flexiblen Arbeitsplans

Bei Beantragung eines flexiblen Arbeitsplans wurde hier die
erweiterte Auslegung von § 7 Abs. 2 TzBfG befiirwortet (vgl.
V.1.b)(2). Entsprechend konnte das Verbot von Kiindigungen
und Vorbereitungen fiir eine Kiindigung bei Inanspruchnahme
eines solchen {iiber eine richtlinienkonforme Auslegung des § 5
TzBfG erreicht werden.

(4) Bei Inanspruchnahme von »Telearbeit«

Ausgehend von einem Umsetzungsdefizit hinsichtlich der Be-
antragungsmoglichkeit von Telearbeit ist auch der Schutz vor
Kiindigungen aufgrund ihrer Inanspruchnahme derzeit unge-
regelt. Allerdings wiirde eine Kiindigung oder Kiindigungs-
vorbereitung allein wegen der Inanspruchnahme beantragter
und vereinbarter Telearbeit auch gegen § 612a BGB versto-
Ben. Von daher wire iiber diesen Weg also auch ein Schutz
vor Kiindigung bzw. Kiindigungsvorbereitungen sichergestellt.
Auch kann das Kiindigungsverbot nur bei vereinbarter und
danach in Anspruch genommener Telearbeit ausgelost werden,
so dass sich die Frage danach, ob der Anspruch auf Telearbeit
besteht oder nicht, von vornherein nicht stellt.

c) Zwischenergebnis
Die bestehenden Kiindigungsverbote bei in Anspruch genom-

127 Vgl. Fischels, in: Hopfner/Picker/Temming (Hrsg.), beck-online-Grosskommentar,
Stand: 1.6.2024, § 5 TzBfG Rn. 4.

mener Elternteilzeit, Pflegeteilzeit und Familienpflegezeit oder
vereinbarter Pflegeteilzeit oder vereinbarter Familienpflegezeit
(unterhalb der Schwellenwerte) konnten iiber eine erweitern-
de richtlinienkonforme Auslegung dem Schutz vor Vorberei-
tungen einer Kiindigung nach Art. 12 Abs. 1 RL 2019/1158
Rechnung tragen. Teilzeitvereinbarungen zum Zwecke der Be-
treuung aufgrund von § 7 Abs. 2 TzBfG bzw. beantragte und
vereinbarte flexible Arbeitsplédne diirfen, wenn sie in Anspruch
genommen werden, gem. § 5 TzBfG nicht Anlass fiir eine Kiin-
digung oder Kiindigungsvorbereitungen sein. Kiindigungen
oder Kiindigungsvorbereitungen aufgrund beantragter und
vereinbarter Telearbeit werden von dieser Norm zwar nicht er-
fasst. Allerdings verstoit eine Kiindigung oder Kiindigungsvor-
bereitung aufgrund in Anspruch genommener Telearbeit gegen
§ 612a BGB, so dass auch insoweit ein Umsetzungsdefizit wohl
nicht besteht.

VI. Zusammenfassung

1. Zur Vaterschaftsfreistellung

a) Das Recht auf Vaterschaftsurlaub gem. Art. 1 S. 2 lit. a
Var. 1iVm. Art. 4 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 kann bei richt-
linienkonformer Auslegung durch § 275 Abs. 3 sicherge-
stellt werden. Kommt die Norm aufgrund vorrangigen
Leistungsinteresses des Arbeitgebers ausnahmsweise nicht
zum Tragen, haben Arbeitnehmer 6ffentlicher Arbeitgeber
einen unmittelbaren Anspruch auf Vaterschaftsurlaub aus
Art.18S.21lit.a Var. 1iVm. Art. 4 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158;
Arbeitnehmer privater Arbeitgeber haben gegen den Staat
einen Anspruch auf Schadensersatz.

b) Sofern Vaterschaftsurlaub nach § 275 Abs. 3 BGB in An-
spruch genommen wird, bliebe es bei § 326 Abs. 1 S. 1
BGB, sofern nicht § 616 S. 1 BGB zu einer zeitweiligen
Vergiitung verhilft. Eine unmittelbare Anwendung von
Art. 8 Abs. 1, Abs. 2 RL 2019/1158 kommt nicht in Be-
tracht. Auch Schadensersatzanspriiche wegen Nichtum-
setzung dieser Norm scheiden nach hier vertretener An-
sicht aus.

c) In richtlinienkonformer Auslegung kann § 612a BGB
dem Diskriminierungsverbot wegen beantragten oder in
Anspruch genommenen Vaterschaftsurlaubs nach Art. 11
RL 2019/1158 Rechnung tragen.

d) Das Kiindigungs- und Kiindigungsvorbereitungsverbot
gem. Art. 12 RL 2019/1158 kann ebenfalls durch richtli-
nienkonforme Auslegung des § 612a BGB umgesetzt wer-
den.

2. Zur Freistellung fiir Eltern

a) Bei richtiger Interpretation des Art. 10 Abs. 2 RL
2019/1158 ergibt sich auch aus dieser Norm ein Riick-
kehrrecht nach Elternzeit vorrangig auf den friiheren
Arbeitsplatz. Es wurde gezeigt, dass ein solches in richt-
linienkonformer Auslegung dem geltenden Arbeitsrecht
entnommen werden kann: Entweder ist das »billige Er-
messen« nach § 106 S. 1 GewO dahingehend reduziert,
dass eine Weisung auf einen anderen Arbeitsplatz nicht
mehr billigem Ermessen entspricht, wenn die Beschafti-
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b)

c)

gung auf dem fritheren Arbeitsplatz zugleich moglich ist.
Oder aber dem Arbeitsvertrag ldsst sich bereits ein Be-
schéftigungsanspruch auf einen konkreten Arbeitsplatz
entnehmen, so dass dieser nach Ablauf der Elternzeit
wiederauflebt. Es besteht mit Blick auf Art. 10 Abs. 2 RL
2019/1158 kein echtes Umsetzungsdefizit.

Der Diskriminierungsschutz nach Art. 11 RL 2019/1158
muss durch richtlinienkonforme Auslegung des § 612a
BGB sichergestellt werden, wobei die vom EuGH gefor-
derte extensive Interpretation einen Diskriminierungs-
schutz auch dann erfordert, wenn der Antrag auf El-
ternzeit gestellt wird, aber nicht zusteht. Es besteht kein
Umsetzungsdefizit.

In richtlinienkonformer Auslegung lédsst sich das Verbot
der Kiindigung »wéhrend der Elternzeit« in § 18 Abs. 1
S. 3 BEEG so auffassen, dass eine innerhalb dieser Zeit
vorgenommene Vorbereitungsmanahme eine erst da-
nach ausgesprochene Kiindigung verbietet. In Bezug auf
die in Art. 12 Abs. 1 RL 2019/1158 genannten » Vorberei-
tungen« besteht sonach kein Umsetzungsdefizit.

3. Zum Urlaub fiir pflegende Angehérige

a)

b)

Das Individualrecht auf Urlaub fiir pflegende Angehorige
gem. Art. 1 S. 2 lit. a Var. 3 RL 2019/1158 wird durch die
geltende Rechtslage, insbesondere durch Normen des Pfle-
geZG und FPfZG, nicht sichergestellt. Wegen Bestehens
eines Umsetzungsdefizits kommt eine unmittelbare Richt-
linienanwendung in Betracht. Offentliche Arbeitgeber ha-
ben Art. 6 Abs. 1 S. 1 RL 2019/1158 direkt anzuwenden
und tiber §§ 2, 3 PflegeZG hinaus einen Freistellungsan-
spruch von fiinf Tagen/Jahr zu gewédhren. Arbeitnehmer
privater Arbeitgeber konnten wegen Nichtgewédhrung des
Pflegeurlaubs den Staat auf Schadensersatz in Anspruch
nehmen.

Das Verbot der Diskriminierung nach einem beantragten
oder in Anspruch genommenen Pflegeurlaub (Art. 11 RL
2019/1158) kann iiber eine richtlinienkonforme Ausle-
gung des § 612a BGB sichergestellt werden.

Das Kiindigungsverbot gem. § 5 Abs. 1 S. 1 PflegeZG lasst
sich in richtlinienkonformer Auslegung iS. von Art. 12
Abs. 1 RL 2019/1159 auch auf Vorbereitungen einer Kiin-
digung erstrecken.

4. Zu den flexiblen Arbeitsregelungen

a)

b)
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In Arbeitsverhaltnissen offentlicher Arbeitgeber kann sich
der Arbeitnehmer unmittelbar auf Art. 9 Abs. 1 S. 1 iVm.
Art. 3 Abs. 1 lit. f RL 2019/1158 berufen und hieraus ein
Recht auf Beantragung von Telearbeit ableiten. In Arbeits-
verhéltnissen privater Arbeitgeber wird ein Schadenser-
satzanspruch des Arbeitnehmers wegen Nichtumsetzung
dieses Antragsrechts schwer darzulegen sein.

Im Bereich des Verfahrens nach § 15 Abs. 5 BEEG fehlt
es zwar, anders als bei Abs. 7, an einer Priifungs- und Be-

c)

d)

e)

antwortungspflicht iSv. Art. 9 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158.
Allerdings lasst sich diese Norm iSv. Art. 9 Abs. 2 S. 1 RL
2019/1158 richtlinienkonform auslegen. Dasselbe gilt fiir
§ 3 Abs. 4 S. 1 PflegeZG sowie § 2a Abs. 2 S. 1 FPfZG,
wahrend § 3 Abs. 6a PflegeZG sowie § 2a Abs. 5a FPfZG
nur im Hinblick auf die notwendige Priifungspflicht durch
den Arbeitgeber richtlinienkonform ausgelegt werden
miissen. Auch § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG ist, soweit nach ihm
eine Verringerung oder ein flexibler Arbeitsplan begehrt
wird, richtlinienkonform so auszulegen, dass der Arbeit-
geber die Antrdge priifen muss. An Beantwortungs- und
Priifungspflichten im Falle eines Telearbeitsantrages fehlt
es ginzlich. Da Art. 9 Abs. 2 S. 1 RL 2019/1158 unbedingt
und vorbehaltslos formuliert ist, miissen 6ffentliche Ar-
beitgeber die Norm in unmittelbarer Anwendung beach-
ten. Private Arbeitgeber haben sie zwar nicht zu beachten,
jedoch sind Schiden auf Arbeitnehmerseite, die aus staat-
licher Nichtumsetzung von Priifungs- und Beantwortungs-
pflichten von Telearbeitsantragen entstehen, vom Staat zu
ersetzen.

Eine Umsetzung von Art. 9 Abs. 2 S. 2 RL 2019/1158 ist
im Wesentlichen erreicht bzw. lésst sich iiber eine analo-
ge Anwendung der § 3 Abs. 6a S. 3 PflegeZG und § 2a
Abs. 5a S. 3 FPfZG auf den Pflegeteilzeitanspruch bzw.
den Familienpflegezeitanspruch erreichen. Im Bereich
der Telearbeit besteht ein eindeutiges Umsetzungsdefizit,
so dass sich Begriindungspflichten offentlicher Arbeitge-
ber unmittelbar aus der Richtlinie ableiten lassen bzw. Ar-
beitnehmer privater Arbeitgeber aus der Nichtumsetzung
der Begriindungspflicht nach abgelehnter Telearbeit ggf.
Schadensersatzanspriiche herleiten konnen.

Der Schutz vor Diskriminierungen wegen einer flexiblen
Arbeitsregelung kann bei richtlinienkonformer Auslegung
ausreichend durch § 612a BGB sichergestellt werden.
Die bestehenden Kiindigungsverbote bei in Anspruch ge-
nommener Elternteilzeit, Pflegeteilzeit und Familienpfle-
gezeit oder vereinbarter Pflegeteilzeit oder vereinbarter
Familienpflegezeit konnen {iiber eine erweiternde richtli-
nienkonforme Auslegung dem Schutz vor Vorbereitungen
einer Kiindigung nach Art. 12 Abs. 1 RL 2019/1158 Rech-
nung tragen. Teilzeitvereinbarungen zum Zwecke der Be-
treuung aufgrund von § 7 Abs. 2 TzBfG bzw. beantrag-
te und vereinbarte flexible Arbeitspldne diirfen gem. § 5
TzBfG nicht Anlass fiir eine Kiindigung oder Kiindigungs-
vorbereitungen sein. Kiindigungen oder Kiindigungsvor-
bereitungen aufgrund beantragter und danach vereinbar-
ter Telearbeit werden von dieser Norm zwar nicht erfasst.
Allerdings verstofSt eine Kiindigung oder Kiindigungsvor-
bereitung aufgrund in Anspruch genommener Telearbeit
gegen § 612a BGB, so dass auch insoweit ein Umsetzungs-
defizit nicht besteht.
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Der portage salarial - eine neue Beschaftigungsform

fiir Solo-Selbstdndige?

Dissertation von Amélie Sutterer-Kipping, 2023, Nomos, Baden-Baden, 511 S. (ISBN 978-3-7560-0546-8), 154,00 €

Der portage salarial ist ein in Frankreich existierendes und
dort auch gesetzlich geregeltes hybrides Beschéftigungsmodell.
Es beruht auf einer dreigliedrigen Struktur: Ein Solo-Selbstan-
diger schlieBt einen Vertrag mit einem Tragerunternehmen
(entreprise de portage) ab, welcher kraft gesetzlicher Anord-
nung als Arbeitsvertrag gilt und ihn zum »getragenen Ar-
beitnehmer« (salarié porté) macht. Seine Tatigkeit {ibt er bei
Kundenunternehmen (entreprises clientes) aus, die er selbst
ausgewahlt und mit denen er den Inhalt und die Bedingungen
seiner Leistungen selbstdndig verhandelt hat. Allerdings hat
er zu den Kundenunternehmen keine vertraglichen Beziehun-
gen. Diese schlieRen vielmehr einen Dienst- oder Werkvertrag
mit dem Trégerunternehmen ab, das sich ihnen gegeniiber zur
Erbringung der betreffenden Leistung durch den salarié porté
verpflichtet.

Wer den Begriff im Internet eingibt, stoRt auf eine Viel-
zahl von Seiten, die in bunten Farben iiber die Vor- und Nach-
teile dieser Form der Erwerbstatigkeit informieren. Auf der Ha-
ben-Seite scheint der portage salarial auf den ersten Blick das
Beste zweier Welten zu vereinigen: Umfassende sozialversiche-
rungsrechtliche Absicherung und Arbeitnehmerstatus, gleich-
zeitig aber unternehmerische Unabhéngigkeit bei weitgehen-
der Entlastung von biirokratischen Pflichten und Schutz vor
haftungsrechtlichen Risiken. Auf der Soll-Seite werden Kos-
tenbelastungen genannt, ferner die Beschriankung des Zugangs
zum portage salarial auf (auch preislich) hoherwertige Leistun-
gen und damit verbunden das Erfordernis eines bestimmten
Qualifikationsniveaus, schlieRlich die Komplexitdt der durch
die Dreiecksbeziehung vorgegebenen Vertragsstruktur. Vor die-
sem Hintergrund wird das portage salarial als mogliches Uber-
gangsmodell auf dem Schritt in die Selbstdndigkeit ins Spiel
gebracht.

Die Frage liegt auf der Hand, ob ein derartiges Modell
auch in Deutschland realisierbar und sinnvoll wére. Schlief3-
lich befinden wir uns mitten in einer Diskussion um die Reich-
weite des Schutzes von Arbeits- und Sozialrecht. Der Deutsche
Juristentag 2024 in Stuttgart stellt genau diese Frage, wir su-
chen (immer noch) nach besseren Losungen zur Bewdltigung
der Probleme von Schein- und von Solo-Selbstdndigen, von Ar-
beitnehmerdhnlichen, von Heimarbeitern oder von Plattform-
beschaftigten, wir iiberlegen, ob der einheitliche Arbeitneh-
merbegriff eine Zukunft hat oder ob wir der Vertragsfreiheit
in Teilbereichen der Erwerbstatigkeit mehr Raum einrdumen
sollten, wir beobachten (und begleiten) die Entwicklungen des
unionalen Arbeitnehmerbegriffs.

Genau in dieses hochaktuelle und hochkomplexe Span-
nungsfeld fiihrt uns die hier zu besprechende Dissertation von
Ameélie Sutterer-Kipping, die sie im Rahmen eines deutsch-fran-
zosischen CotutelleVerfahrens in Géttingen und Paris (Univer-
sité Paris I Panthéon-Sorbonne) bei Olaf Deinert und Pascal
Lokiec verfasst hat. Es handelt sich, um dies sogleich vorweg-
zunehmen, um eine lesenswerte, sorgfiltig gearbeitete und auf-
schlussreiche Studie, die im Ubrigen ganz zu Recht mit dem
Dissertationspreis der Deutsch-Franzosischen Hochschule be-
dacht wurde.

Die Arbeit ist in vier Abschnitte unterteilt (an die sich eine
franzosischsprachige Zusammenfassung anschlief8t): Zundchst
setzt sich die Verfasserin mit der Frage nach der Schutzbediirf-
tigkeit der Solo-Selbstindigen in Deutschland auseinander
und beschreibt das aktuell geltende arbeits- und sozialversiche-
rungsrechtliche Schutzsystem (Kapitel 1, S. 37-111). Es folgt
eine umfangreiche Analyse des portage salarial in Frankreich,
in der die Verfasserin begriffliche und Abgrenzungsfragen klart,
wirtschaftliche, rechtsgeschichtliche und soziologische Hinter-
griinde erldutert und auf dieser Basis das zivilrechtliche Haf-
tungskonzept sowie die arbeits- und sozialversicherungsrecht-
lichen Regelungen zum portage salarial diskutiert (Kapitel 2,
S. 113-315). Im dritten Abschnitt {iberlegt die Verfasserin, ob
der portage salarial auch ein Modell fiir Deutschland sein
konnte und nimmt dazu eine arbeits- sowie eine sozialversiche-
rungsrechtliche Wiirdigung vor (Kapitel 3, S. 317-395). Eine
zusammenfassende Bewertung schliel$t die Untersuchung ab
(Kapitel 4, S. 397-414).

I.  Solo-Selbstandigkeit in Deutschland

Die Bestandsaufnahme zur Solo-Selbsténdigkeit in Deutsch-
land im ersten Kapitel bildet eine gute Grundlage fiir die spa-
tere Untersuchung. Man liest hier im arbeitsrechtlichen Teil
an und fiir sich im Wesentlichen Bekanntes (gleichwohl aber
im Rahmen einer Grundlegung Notwendiges) wie die kurze
begriffliche Positionsbestimmung zum Arbeitnehmerbegriff
(S. 37 ff.) oder auch die Umschreibung der gegenwdrtigen le-
gislativen Grenzen arbeitsrechtlichen Schutzes fiir Arbeitneh-
merdhnliche (S. 64 ff.) und Heimarbeiter (S. 76 ff.). Und auch
im Sozialversicherungsrecht (S. 89 ff.) ist der Befund nicht
iiberraschend, dass der Gesetzgeber nur punktuelle Eingriffe
zum Schutz Solo-Selbstdndiger vorgenommen hat. Die Verfas-
serin stellt all dies aber in ein Spannungsverhéaltnis zu einer mit
viel Sorgfalt zusammengetragenen rechtstatsdchlichen Analyse
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(S. 43 ff.). Das untermauert eindriicklich, warum die eingangs
erwdhnte aktuelle Diskussion um die Reichweite des arbeits-
und sozialversicherungsrechtlichen Schutzes in Deutschland
und Europa so dringlich erscheint. Die Stichworte, mit de-
nen die Verfasserin die Solo-Selbstidndigkeit in Deutschland
strukturiert (Heterogenitdt, Hybridisierung und Motivvielfalt)
fiihren zu dem auch fiir die rechtsvergleichende Perspektive
wichtigen (und zutreffenden) Zwischenfazit, dass es »den«
Solo-Selbstéandigen weder in Deutschland (S. 58) noch in Eu-
ropa (S. 59) gebe. Fiir die Fragestellung der Untersuchung ins-
gesamt ist dies aber auch insofern bedeutsam, als der portage
salarial weder in seiner rechtstatsdchlichen Entwicklung noch
in seiner Ausgestaltung durch den franzosischen Gesetzgeber
»die« Antwort auf das Problem der Solo-Selbsténdigkeit geben,
sondern von vornherein nur einen begrenzten Teilbereich ab-
decken wollte. Die Verfasserin sieht dieses Problem durchaus,
wenn sie schon im Eingangskapitel bei der Umschreibung der
Zielsetzung der Untersuchung und ihrer Forschungsfragen
darauf hinweist, dass nur bestimmte (ndmlich leistungsstarke)
Solo-Selbstindige — wenn iiberhaupt - von einer Ubertragung
des franzosischen Modells in das deutsche Recht profitieren
diirften (S. 34).

Il. Das Phdanomen des portage salarial
in Frankreich

Das zentrale zweite Kapitel der Arbeit enthilt eine eingehen-
de Analyse des portage salarial in Frankreich. Der Verfasserin
gelingt es hier in bemerkenswerter Weise, auch den mit dem
franzosischen Recht nicht vertrauten Leser mit dem notigen
Wissen zu versorgen. Dabei bilden die Abschnitte zur Ver-
tragsqualifizierung, zum Haftungskonzept und zu den arbeits-
und sozialversicherungsrechtlichen Regelungen (D-G) den
Bezugspunkt fiir die im Folgekapitel untersuchte Frage nach
der Ubertragbarkeit des Modells auf Deutschland. Zuvor al-
lerdings erldutert die Verfasserin dem deutschen Leser, was es
eigentlich mit dem portage salarial auf sich hat. Das geschieht
bezeichnenderweise nicht in strikt linearer Gedankenfolge,
sondern die Verfasserin nihert sich dem von ihr in der Uber-
schrift so bezeichneten »Phdnomen« in immer wieder neuen
Ansitzen aus unterschiedlicher methodischer Perspektive. Das
Leitmotiv ist dabei der hybride Charakter des portage salarial.
Schon der Begriff des ensemble organisé in der Legaldefinition
in Art. I 1254-1 des franzosischen Code du Travail deutet in
seiner Unscharfe in der Tat auf eine gewisse Unsicherheit des
Gesetzgebers bei der rechtlichen Einordnung eines Vertrags-
systems hin, das sich aus der Praxis heraus in der Grauzone
von illegaler Arbeitnehmeriiberlassung und Umgehung arbeits-
rechtlichen Rechtsformzwangs entwickelt hatte (S. 113-137).
Sehr aufschlussreich schildert die Verfasserin dann, wie sich
Sozialpartner und Gesetzgeber (und auch der Conseil consti-
tutionnel, das franzosische Verfassungsgericht) schrittweise an
die heute geltende Kombination aus Regelungen im Code du
Travail und darauf bezogener Kollektivvereinbarung herange-
tastet haben (S. 138 ff.). Das mit rechtstatséchlichen Methoden
gezeichnete gegenwirtige Bild des portage salarial (S. 149 ff.)
zeigt, dass es sich um eine Erwerbsform handelt, die haufig
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zeitlich voriibergehenden Charakter hat und bei der salariés
portés nicht selten gleichzeitig parallel als Arbeitnehmer be-
schéftigt sind. Und auch der letzte Annédherungsversuch an
den portage salarial, die Schilderung der Motivlage, ist noch
einmal ein Beleg fiir dessen Stellung im Zwischenraum iiber-
kommener Strukturen: Kundenunternehmen wéhlen den por-
tage salarial aus dhnlichen Griinden wie in anderen Fillen des
Fremdpersonaleinsatzes (mit der Abgrenzung beschiftigt sich
die Verfasserin ausfiihrlich auf S. 156 ff.) - die salariés portés
wollen ganz bewusst die Vorteile einer selbstbestimmten un-
ternehmerischen Titigkeit mit denen des Arbeitnehmerstatus
verbinden (S. 176-179).

Das fiihrt dann zum Problemkreis der rechtlichen Ein-
ordnung des portage salarial in das System des franzosischen
Rechts. Neben der von der Verfasserin ausfiihrlich behandel-
ten und vom franzosischen Gesetzgeber mit einer - letztlich
aus dem Ertrag der Tatigkeit des salarié porté finanzierten —
Pflichtversicherung beantworteten Frage des zivilrechtlichen
Haftungskonzepts (S. 206-239) ist dabei vor allem von In-
teresse, wie die rechtliche Beziehung zwischen salarié porté
und entreprise de portage ausgestaltet ist. An sich, so legt die
Verfasserin iiberzeugend dar, wiirde bei Anwendung der {ib-
lichen Kriterien des franzosischen Arbeitnehmerbegriffs das
Arbeitsrecht hier nicht zur Anwendung kommen, die Tatigkeit
des salarié porté sei im Gegenteil durch selbstidndiges Auftre-
ten am Markt gekennzeichnet (S. 179 ff.). Da auRerdem eine
wirtschaftliche Abhdngigkeit nicht gegeben sei, habe der Ge-
setzgeber auch nicht einfach den Katalog der sog. travailleurs
parasubordonnés (etwa Heimarbeiter, Journalisten, Biihnen-
kiinstler, Handelsvertreter) erweitern konnen, bei denen die
Arbeitnehmereigenschaft vermutet wird (S. 194 ff.). Der porta-
ge salarial folge seiner eigenen Logik (S. 196), darum habe der
franzosische Gesetzgeber eine Losung bereitgestellt, die eben
dieser eigenen Logik entspreche: Dem von ihm angenomme-
nen Schutzbediirfnis der betreffenden Personengruppe sei er
dadurch nachgekommen, dass Art. 1254-1 n°2 C. trav den con-
trat de portage per gesetzlicher Anordnung als Arbeitsvertrag
qualifiziert (qualification légale).

Daraus folgt aber nun nicht etwa, dass ein salarié porté
nun wirklich vollumfanglich vom arbeitsrechtlichen Schutzsys-
tem erfasst wére: Zum einen hat er gegeniiber dem Tragerunter-
nehmen nur fiir die Zeit Anspruch auf Arbeitsentgelt, in denen
er auch Auftrdge akquiriert hat — »ohne Auftrag kein Lohn«
(S. 240). Der Lohn wiederum besteht aus festen und von der
Zahlung des Kunden an das Trdgerunternehmen abhidngigen
flexiblen Bestandteilen. Letztere werden auf ein Vorsorgekonto
eingezahlt, um auftragslose Zeiten besser tiberbriicken zu kon-
nen (S. 242 f.). Der salarié porté ibernimmt also auf arbeits-
rechtlicher Ebene im Wesentlichen selbst das Wirtschaftsrisiko
- ein fundamentaler Unterschied zur Grundidee des Arbeits-
rechts. Immerhin, der feste Lohnbestandteil, den er von dem
Tragerunternehmen erhélt, schiitzt ihn zunéchst vor dem Risi-
ko der Insolvenz des Kundenunternehmens. Zum anderen gel-
ten auch bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Beson-
derheiten (S. 249 ff.): Der Vertrag mit dem Tragerunternehmen
kann befristet fiir jeden Auftrag (mit dem Befristungsgrund
portage salarial) oder unbefristet abgeschlossen werden, wobei
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die Verfasserin hier mit Recht darauf hinweist, dass die Inte-
ressenlage sich gegeniiber der allgemeinen Situation im Kiin-
digungsrecht in ihr Gegenteil verkehrt: Da der salarié porté
ohnehin fiir beschiftigungslose Zeiten keine Vergiitung erhalt,
hat das Tragerunternehmen kein Beendigungsinteresse und hat
der salarié porté kein Bestandsinteresse, so dass der Gesetzge-
ber sich veranlasst sah, einen speziellen gesetzlichen Rahmen
fiir einen auf diese Situation zugeschnittenen Aufhebungsver-
trag zu schaffen. Das fiir das Arbeitsrecht typische Konzept des
Bestandsschutzes greift also letztlich auch nicht.

Die sich aus all dem ergebende berechtigte Frage nach
dem eigentlichen Zweck der vom Gesetz angeordneten Fiktion
eines Arbeitsverhéltnisses beantwortet sich eher durch einen
Blick auf das Sozialversicherungsrecht (S. 276 ff.). Die Arbeit-
nehmerstellung 6ffnet dem salarié porté die Tiir in das allge-
meine Sozialversicherungssystem. Vor allem entlastet ihn hier
die Einbeziehung in die Arbeitslosenversicherung bis zu einem
gewissen Grad vom Wirtschaftsrisiko, das er als Selbstdndiger
zu tragen hitte. Die Rentenversicherung bietet ihm die Mog-
lichkeit, gerade bei hoherem Einkommen in besonderer Weise
Vorsorge fiir das Alter zu treffen. Allerdings, auch das erldutert
die Verfasserin eindriicklich, ist der dafiir vom salarié porté ge-
zahlte Preis hoch: Er miisse letztlich die Versicherungsbeitrage
aus dem Ertrag seiner Tatigkeit erwirtschaften, seine Beitrags-
last konne zu einer schwer zu tragenden Biirde werden. Auch
wenn sich das franzosische Sozialversicherungssystem insge-
samt flexibler fiir die Einbeziehung hybrider Erwerbsformen
zeige als etwa das deutsche, fillt die Bilanz der Verfasserin in-
soweit also erneut eher zuriickhaltend aus.

Ill. Der portage salarial als Modell
fiir Deutschland

Mit der Uberschrift des dritten Kapitels greift die Verfasserin
die im Titel des Buches formulierte Kernfrage auf. Der Grund-
ton ist allerdings bereits gesetzt, denn schon fiir das franzdsi-
sche Recht zeigt sich das portage salarial weniger als innovati-
ver legislativer Ansatz zur Bewiltigung der Probleme der oder
jedenfalls einer bestimmten Gruppe der Solo-Selbstidndigen,
sondern als Versuch, eine in der Praxis entwickelte Form der
Erwerbstatigkeit regelungstechnisch in das System des franzo-
sischen Zivil-, Arbeits- und Sozialrecht einzufiigen. Das bedeu-
tet nun freilich nicht, dass eine Betrachtung aus der deutschen
Perspektive von vornherein ohne Interesse wire. Wie wiirde
sich, so konnte man fragen, ein dem portage salarial nachge-
bildetes und von Unternehmen und Solo-Selbstédndigen hier-
zulande angewendetes Vertragsmodell in das deutsche Rechts-
system einfiigen lassen - und inwiefern miisste man dann
gegebenenfalls in einem zweiten Schritt tiber die Bereitstellung
entsprechender gesetzlicher Rahmenbedingungen nachden-
ken? Das jedenfalls ist zumindest implizit der Ansatz, mit dem
die Verfasserin nun der Frage nach dem Modellcharakter des
portage salarial fiir Deutschland nachgeht.

Dazu richtet sie zunéchst zu Recht den Blick auf die Ar-
beitnehmeriiberlassung, ein Problemfeld, das (unter anderen
Vorzeichen) schon in Frankreich intensiv diskutiert wurde.
Bedenkt man, dass es sich hierbei um ein durchreguliertes

und europdisch tiberformtes Beschiftigungsmodell handelt,
ist es berechtigt, dass die Verfasserin zur Frage nach der Ab-
grenzung von portage salarial und Arbeitnehmeriiberlassung
ausfiihrliche Uberlegungen anstellt (S. 317-336). Das Ergebnis
iiberzeugt: Weder beim Tréger- noch beim Einsatzunternehmen
seien - der tatsdchlichen Ausfithrung nach - die Kriterien ei-
nes Arbeitsverhiltnisses erfiillt: Der salarié porté handele nicht
weisungsgebunden und auch nicht im weiteren Sinne fremdbe-
stimmt, sondern als Solo-Selbstidndiger, der Einsatzvertrag zwi-
schen ihm und dem Trégerunternehmen sei als Dienstvertrag
mit Geschiftsbesorgungscharakter zu qualifizieren, § 1 AUG
demnach nicht anwendbar.

Daran #ndere sich auch nichts, so die Verfasserin weiter,
wenn Ssalarié porté und Tragerunternehmen in Anlehnung an
das in Frankreich gesetzlich geregelte Modell die Arbeitnehmer-
eigenschaft vertraglich vereinbarten (S. 336 ff.). Zwar handele
es sich nicht um einen Fall der - inzwischen nach § 611a Abs. 1
Satz 6 BGB eindeutig unbeachtlichen - Abwahl des Arbeits-
rechts, die Vereinbarkeit der Arbeitnehmereigenschaft habe
ja gerade eine umgekehrte Zielrichtung. Zuléssig ist insofern
allerdings nach iiberzeugender Ansicht der Verfasserin nicht
die vertragliche Bestimmung der Rechtsnatur des Vertrags an
sich, sondern nur eine Rechtsfolgenbestimmung, also eine Ver-
einbarung iiber die Anwendung bestimmter arbeitsrechtlicher
Regelungen. Wenn salarié porté und Tragerunternehmen aber
das franzosische Modell vertraglich nachzeichneten, triafen
sie eine Vereinbarung, die, wie gesehen, im Hinblick auf das
Wirtschafts- und Bestandsrisiko gerade nicht arbeitsrechtlich
gepragt sei. Das Fazit der Verfasserin lautet hier, dass dhnlich
wie in Frankreich der Gesetzgeber mit einer Fiktion der Arbeit-
nehmereigenschaft eingreifen miisse, wenn er dem Modell des
portage salarial in Deutschland Geltung verschaffen wollte.

Dies alles ist zundchst einmal in sich schliissig. Gleich-
wohl gibt es ein Storgefiihl. Dieses riihrt zunédchst daher, dass
die Problematik im Aufbau ausschlielich unter dem Gesichts-
punkt der Abgrenzung zur Arbeitnehmeriiberlassung behan-
delt wird, obwohl die Frage nach dem Gestaltungsspielraum
der Parteien und nach einem gesetzlichen Regelungsbediirfnis
dariiber hinausreicht und sogar eigentlich eine andere ist. Dar-
iiber hinaus orientiert sich die Verfasserin bei ihren Uberlegun-
gen streng an den Vorgaben des franzosischen Modells. Ob es
hier zusitzliche Gestaltungsspielrdaume der Parteien (oder des
Gesetzgebers) geben konnte, ob also das franzosische Modell
vielleicht gerade im Hinblick auf die Rechtsfolgen entwick-
lungs- und anpassungsfiahig sein konnte, bleibt offen. Die da-
mit verbundene Beschridnkung des Untersuchungsprogramms
ist sicher legitim, der Titel der Arbeit ldsst sich aber durchaus
auch weiter verstehen.

Im Folgenden wendet sich die Verfasserin dem Rechts-
verhiltnis zwischen Kunden- und Trégerunternehmen zu und
steuert dabei vor allem auf die Haftungsfrage zu. Mit guten
Griinden pladiert sie dafiir, den salarié porté bei der Ausiibung
seiner Tatigkeit beim Kunden nicht als Erfiillungsgehilfen im
Rahmen des Dienstvertrags zwischen Trdger- und Kundenun-
ternehmen anzusehen, sondern als Substituten des Tridgerun-
ternehmens (S. 354-360). Da sie der Ansicht ist, der Vertrag
zwischen salarié porté und Tragerunternehmen sei als echter
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(berechtigender) Vertrag zugunsten des Kundenunternehmens
zu werten (S. 362 ff.), verlagerten sich Haftungsrisiken auf das
Verhaltnis von Kunden und salarié porté. Das sei aber letztlich
weder im Interesse des Kundenunternehmens, das sich lieber
an das potentiell solventere Tragerunternehmen halten wolle,
noch in dem des Solo-Selbstdndigen, der solche Haftungsrisi-
ken gerade vermeiden wolle (S. 366).

Die Verfasserin setzt nun noch einmal neu an und un-
tersucht den portage salarial nach franzosischem Modell im
Hinblick auf mogliche Friktionen mit dem deutschen Arbeits-
recht (S. 366 ff.). Das geschieht allerdings unter der Hypothese
einer gesetzlichen Regelung, welche wie in Frankreich im Aus-
gangspunkt den Arbeitnehmerstatus des salarié porté fingiere
(S. 366). Den Konflikt mit dem Grundmodell des § 615 BGB,
der sich aus der Abwalzung des Wirtschaftsrisikos fiir auftrags-
lose Zeiten auf den salarié porté ergibt, scheint die Verfasse-
rin schon de lege lata fiir 16sbar zu halten, da sie im Hinblick
auf die Interessenlage und den Parteiwillen insofern eine Ab-
bedingung des § 615 BGB fiir moglich hélt (S. 367-371). Im
Kontext einer legislativen Losung wire freilich ohnehin eine
entsprechende ausdriickliche Bestimmung moglich. Anpas-
sungsbedarf sieht die Verfasserin sodann beim Entgelt, wo sie
wie in Frankreich eine gesetzliche Mindestentgeltregelung fiir
notig hilt (S. 371), ferner bei der Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall, beim Urlaubsentgelt (S. 372 f.) und vor allem auch
beim Haftungsproblem, das eine versicherungsrechtliche Lo-
sung nach franzosischem Vorbild erfordere (S. 375). Ob man
bei einer gesetzlich angeordneten Fiktion des Arbeitsverhilt-
nisses auch im Hinblick auf dessen Beendigung Uberlegungen
anstellen miisste, wird von der Verfasserin nicht ausdriicklich
angesprochen. Das Ergebnis ergibt sich aber letztlich aus den
Erkenntnissen zum franzosischen Recht: Solange der salarié
porté das Wirtschaftsrisiko tragt, ldauft arbeitsrechtlicher Be-
standsschutz leer.

Im Sozialversicherungsrecht schlieRlich miisste, so die
Verfasserin zutreffend, der Gesetzgeber fiir eine Ubertragung
des franzosischen Modells zunédchst eine eigenstéandige gesetz-
liche Fiktion schaffen und so den salarié porté zum Beschéif-
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tigten machen (S. 377-384). Allerdings bestiinde weiterer An-
passungsbedarf, namentlich in Bezug auf den Ausschluss von
Leistungen bei Einkommen unter der Geringfiigigkeitsgrenze
des § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB 1V, aber auch im Hinblick auf Miss-
brauchsgefahren bei der Kranken- und Arbeitslosenversiche-
rung. Unproblematisch und sinnvoll sei hingegen die Einbezie-
hung der salariés portés in die Rentenversicherung (S. 384 ff.).

IV. Fazit

Das Fazit der Verfasserin — und des Rezensenten - zum portage
salarial fdllt zuriickhaltend aus. Der portage salarial gibt zu-
néchst keine Antwort auf die Frage, wie man in Zukunft Solo-
Selbstdndige im Graubereich zwischen Selbstdndigen- und Ar-
beitsrecht insgesamt besser schiitzen kann, das ist angesichts
des Zuschnitts auf den Kreis eher hochqualifizierter Anbie-
ter mit einem auch hochwertigen Leistungsangebot ohnehin
schon in Frankreich nicht das eigentliche Ziel der gesetzlichen
Regelung. Es ist vor allem — und das hat die Verfasserin fiir
Frankreich wie fiir Deutschland eindrucksvoll nachgewiesen —
ein Modell mit vielen Fragezeichen, jedenfalls keines, welches
wirklich das Beste aus zwei Welten verbindet.

Keineswegs zuriickhaltend féllt allerdings das Fazit des Re-
zensenten zum Werk von Amélie Sutterer-Kipping aus. Rechts-
wissenschaftliche Grundlagenforschung heiflt nicht, dass am
Ende einer Untersuchung stets die Losung des in Angriff ge-
nommenen Problems zu préasentieren wére. Das Ergebnis kann
wie im vorliegenden Fall auch darin bestehen, einen méglichen
Weg zur Problemlosung als Sackgasse oder jedenfalls als zu
steinig und hindernisreich zu identifizieren. Wichtig ist nur,
dass dieses Ergebnis auf unvoreingenommener, methodenbe-
wusster und griindlicher Arbeit beruht. Diesem Anspruch wird
das hier besprochene Buch vollauf gerecht.

Prof. Dr. Dr. he. Christoph Weber,
Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg
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