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EDITORIAL

Abgesehen von der europarechtlich erzwungenen Verabschiedung des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), gab es in dieser Legislaturperiode
bislang nur wenige neue arbeitsrechtliche Gesetze. Das andert sich; es gibt
eine Reihe neuer Gesetze und Gesetzgebungsvorhaben. Wir mochten Ihnen
diese in diesem Heft naher vorstellen.

Bereits geltendes Recht ist das neue Pflegezeitgesetz (PflegeZG), das wichtige
arbeitsrechtliche Regelungen enthalt. Kritisch ist vor allem ein weitgehender
Ausschluss der ordentlichen Kiindigung nach dem Vorbild des Bundeselterngeld-
und Elternzeitgesetzes (BEEG) fiir Personen, die Pflegezeit beantragt haben;
dieser wird — bislang beispiellos — sogar auf arbeitnehmerahnliche Selbststan-
dige, die sonst gar keinen Kiindigungsschutz genief3en, ausgedehnt. Das Gesetz
eroffnet Arbeitnehmern zahlreiche Missbrauchsmoglichkeiten zur Erlangung
des Kiindigungsschutzes.

Rechtssicherheit fiir sog. ,Whistleblower”, die RechtsverstoRe bei ihrem Arbeit-
geber anzeigen, soll ein geplanter neuer § 612a des Biirgerlichen Gesetzbuches
(BGB) enthalten. Anders als angekiindigt, beschrankt sich der Entwurf nicht nur
auf eine Kodifizierung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG).

Nach der Koalitionseinigung tiber die Einfiihrung von Mindestarbeitsbedingun-
gen hat das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales ziigig entsprechende
Gesetzentwiirfe vorgelegt. Die geplante Neufassung des Arbeitnehmerentsen-
degesetzes (AEntG) ist grundsatzlich zu begriiRen, da sie das Gesetz in eine bes-
ser verstandliche Fassung bringt und aktuelle Streitfragen zu 16sen versucht.

Brisanter ist die geplante Neufassung des Mindestarbeitsbedingungengesetzes
(MindArbG). Dieses Gesetz aus dem Jahr 1952, das bislang noch nicht angewandt
wurde, soll so reformiert werden, dass es zum wirksamen Mittel der fast flachen-
deckenden Einflihrung von branchenbezogenen Mindestlohnen werden kann.

Hier sind im Gesetzgebungsprozess noch Anderungen zu erwarten; auch nach
dessen Abschluss wird die sich bereits deutlich abzeichnende verfassungsrecht-
liche Bedenklichkeit des Gesetzes das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) be-

schaftigen. Die Grundziige der geplanten Neuregelungen stellen wir lhnen vor.
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DAS NEUE PFLEGEZEITGESETZ UND FOLGEN FUR DIE PRAXIS

AMm 01.07.2008 1sT DAS GESETZ UBER DIE
PFLEGEZEIT (PFLEGEZG) IN KRAFT GETRETEN.
ZIEL DES GESETZES IST ES, BESCHAFTIGTEN
(= ARBEITNEHMERN) DURCH EINE ZEITWEISE
FREISTELLUNG VON DER ARBEIT ZU ERMOG-
LICHEN, PFLEGEBEDURFTIGE NAHE ANGE-
HORIGE IN HAUSLICHER UMGEBUNG ZU
PFLEGEN UND DAMIT DIE VEREINBARKEIT

VON BERUF UND FAMILIARER PFLEGE ZU

VERBESSERN.

I. UBERBLICK UBER DIE RECHTE DER ARBEITNEHMER

1. WESENTLICHER INHALT DES PFLEGEZG

Das PflegeZG basiert auf zwei Saulen: Einmal wird bei einer akut aufgetretenen
Pflegesituation Beschaftigten das Recht eingerdaumt, bis zu 10 Arbeitstage von der
Arbeit fernzubleiben, um eine bedarfsgerechte Pflege zu organisieren bzw. die
sofortige pflegerische Versorgung des betroffenen Angehoérigen in dieser Zeit
sicherzustellen (§ 2 PflegeZG, dazu unter II.). Zum anderen gibt § 3 PflegeZG einen
eigenen Rechtsanspruch auf vollstandige oder teilweise Freistellung von der
Arbeitsleistung zur Pflege eines nahen Angehorigen (sog. Pflegezeit). Die Pflege-
zeit betragt fiir jeden nahen Angehorigen langstens sechs Monate (§ 3 PflegeZG,
dazu unter IL.).

Das PflegeZG regelt ferner einen umfassenden Sonderkiindigungsschutz pfle-
gender Angehoriger (§ 5 PflegeZG, dazu unter IV.) sowie den erleichterten Ersatz
des in der Pflegezeit befindlichen Arbeitnehmers durch befristete Vertrage

(§ 6 PflegeZG, dazu unter V.). Von den Bestimmungen des Gesetzes kann weder
durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung noch durch den Arbeitsvertrag zu
Ungunsten der Beschéftigten abgewichen werden (§ 8 PflegeZG).

2. GESCHUTZTER PERSONENKREIS

Geschiitzt sind ,Beschaftigte”, § 7 PflegeZG. Dies sind Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer sowie die zur Berufsbildung Beschéftigten (also nicht nur Aus-
zubildende, sondern auch Volontare und Praktikanten). Daneben gilt es auch
fiir ,arbeitnehmerdhnliche” Selbstandige, also solche Selbstdndige, die wirt-
schaftlich von einem Auftraggeber besonders abhangig sind.

Il. ANSPRUCH AUF FREISTELLUNG BEI AKUTER
PFLEGEBEDURFTIGKEIT EINES NAHEN ANGEHORIGEN

1. ANSPRUCHSUMFANG

Beschéftigte konnen an bis zu 10 Arbeitstagen eine vollstindige oder teilweise
Freistellung von der Arbeit beanspruchen (§ 2 Abs. 1 PflegeZG).

Der Anspruch auf Arbeitsbefreiung hangt nicht von einer bestimmten Betriebs-
groRRe ab. Er kann daher auch in Kleinbetrieben geltend gemacht werden. Auch
hangt der Anspruch nicht von einer bestimmten Dauer des Bestehens des Ar-
beitsverhaltnisses ab. Damit kann er auch kurz nach Antritt des neuen Arbeits-
verhéltnisses (z.B.am ersten Tag der Arbeitsaufnahme) geltend gemacht werden.

2. ARBEITSBEFREIUNG WEGEN AKUTER PFLEGEBEDURFTIGKEIT ERFORDERLICH

Wer naher Angehdriger ist, definiert § 7 Abs. 3 PflegeZG. Nahe Angehdrige sind
GrofReltern, Eltern, Schwiegereltern, Ehegatten, Lebenspartner, Partner einer
ehedhnlichen Gemeinschaft, Geschwister, Kinder, Adoptiv- oder Pflegekinder,
die Kinder, Adoptiv- oder Pflegekinder des Ehegatten oder Lebenspartners,
Schwiegerkinder und Enkelkinder. Die Kinder, Adoptiv- bzw. Pflegekinder des
Partners einer ehedhnlichen Gemeinschaft sind keine nahen Angehérigen i.S.d.
PflegezG.



Pflegebediirftig ist ein naher Angehdriger bei Erfiillung der Voraussetzungen
der §§ 14,15 Sozialgesetzbuch (SGB) IX, wenn er also wegen einer korperlichen,
geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung fiir die gewohnlichen
oder regelmaRig wiederkehrenden Verrichtungen im Ablauf des taglichen Lebens
auf Dauer, voraussichtlich fiir mindestens sechs Monate, in erheblichem oder
hoherem MaRe der Hilfe bedarf. Die Voraussetzungen liegen bei allen Personen
mit mindestens Pflegestufe | vor (vgl. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 SGB IX).

Die Pflegebediirftigkeit muss ,,akut®, d.h. pl6tzlich und unerwartet sein. Dies
liegt dann vor, wenn die Pflegebediirftigkeit auf nicht rechtzeitig vorhersehbaren
Umstanden beruht, wie beispielsweise bei pl6tzlichen Erkrankungen oder auch
bei der vorzeitigen Riickkehr eines nahen Angehdrigen von einem stationaren
Krankenhausaufenthalt mit dem sich daraus ergebenden Erfordernis der Orga-
nisation der Pflege.

Anspruch auf Arbeitsbefreiung besteht nur — und das ist in der Praxis besonders
bedeutsam —, soweit dies , erforderlich ist. Dies ist nicht der Fall, wenn bereits
eine andere Person eine bedarfsgerechte Pflege organisieren oder eine pflegeri-
sche Versorgung sicherstellen kann. Voraussetzung ist aber, dass der Dritte nicht
nur verfuigbar ist, sondern auch subjektiv bereit zur Pflege und objektiv pflege-
fahig ist. Auch sind vom Pflegebedurftigen geauRerte anderweitige Pflegewiin-
sche zu berticksichtigen, so dass auch dies zum Ausschluss des Dritten und
damit zur Begriindung der Erforderlichkeit fiihren kann. Die Erforderlichkeit ist
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schlieRlich zeitlich begrenzt. Benotigt der Beschaftigte
z.B.drei Arbeitstage, um die Pflege zu organisieren,
besteht der Anspruch nur fiir diese drei Tage.

Auf der anderen Seite hangt der Freistellungsanspruch
nicht von einer Zustimmung des Arbeitgebers, sondern
lediglich von der Erforderlichkeit bzw. Notwendigkeit
ab. Dies gilt auch bei Auftragsspitzen oder sonstigen
betrieblichen Belastungen. Hat der Beschaftigte die
Arbeitsverhinderung und deren voraussichtliche Dauer
ordnungsgemaR angezeigt, kann der Arbeitgeber die
Arbeitsbefreiung nicht wirksam verhindern und auch
nicht zum Anlass einer Sanktion (Abmahnung usw.)
machen.

3. ANZEIGE- UND NACHWEISPFLICHT

Beschaftigte sind gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 PflegeZG ver-
pflichtet, dem Arbeitgeber die Arbeitsverhinderung
und deren voraussichtliche Dauer unverziiglich nach
deren Beginn mitzuteilen. Dabei sind samtliche moder-
nen Kommunikationsmittel wie beispielsweise Email
oder Handy zu nutzen. Die Arbeitsverhinderung muss
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somit nicht vor ihrem Beginn angezeigt werden, was
die Disposition fiir Arbeitgeber erschwert. Inhalt der
Anzeige ist ferner, dass der Beschaftigte den Namen
des pflegebediirftigen Angehorigen benennt und auf
den Verhinderungsgrund (Pflege oder Organisation
der Pflege) hinweist. Dies auch deshalb, damit der Ar-
beitgeber seine Rechte aus § 2 Abs. 2 Satz 2 PflegeZG
wahrnehmen kann.

Auf Verlangen des Arbeitgebers muss der Beschaf-
tigte die Bescheinigung eines approbierten Arztes
lUber die Pflegebediirftigkeit des namentlich benann-
ten nahen Angehdrigen und die Erforderlichkeit der
Arbeitsbefreiung nach § 2 Abs. 1 PflegeZG vorlegen

(§ 2 Abs. 2 Satz 2 PflegeZG). Ein Grund furr die Pflege-
bediirftigkeit muss nicht angegeben werden, weshalb
eine Bestatigung lber die , Akutheit” der Pflegebediirf-
tigkeit nicht verlangt werden kann. Angaben zur vor-
aussichtlichen Dauer der Pflegebediirftigkeit knnen
nicht verlangt werden, weil dies vom Gesetz nicht vor-
gesehen ist (anders als in § 5 Abs. 1 Satz 2 Entgeltfort-
zahlungsgesetz (EFZG), wo die voraussichtliche Dauer
der Krankheit angesprochen ist). Hierdurch werden
die Prifmoglichkeiten des Arbeitgebers eingegrenzt.

Fiir den Beweiswert der Bescheinigung gelten die zur
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung entwickelten Grund-
satze entsprechend. Insbesondere ist daran zu denken,
dass auffallend haufig eine Pflegebediirftigkeit attes-
tiert wird oder diese auffallend haufig von ein und dem
selben Arzt attestiert wird (vgl. § 275 Abs.1a SGB V).

Unmittelbare Folgen hat die Nichteinhaltung der An-
zeigepflicht nicht, da sie nicht Tatbestandsvorausset-
zung des Arbeitsbefreiungsanspruchs ist. Nur theore-
tisch denkbar sind Schadensersatzanspriiche wegen
einer Pflichtverletzung des Arbeitnehmers aus § 280
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) (z.B. Nichtdurchfiihrung
eines Kundenbesuches mit ansonsten sicherem Auftrag,
weil keine Ersatzkraft fiir den pflegenden AulRendienst-
mitarbeiter gestellt werden konnte). Auch eine Abmah-
nung kann ausgesprochen werden, wobei sehr zwei-
felhaft ist, ob die Verletzung einer solchen Nebenpflicht
zur Kiindigung berechtigt. Liegen die Voraussetzungen
des Pflegeanspruchs, wie z.B. die Erforderlichkeit der
Pflege, nicht vor, hat sich der Arbeitnehmer arbeitsver-
tragswidrig zu Unrecht einseitig suspendiert. In die-
sem Fall ist nach Abmahnung entsprechend den allge-
meinen Grundsatzen eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung denkbar.

Erst mit Zugang einer ordnungsgemafen Anzeige nach
§ 2 Abs. 2 Satz 1 PflegeZG hat der pflegende Beschaf-
tige Sonderkiindigungsschutz (dazu nachfolgend
unter V.

4. ENTGELTFORTZAHLUNG NACH § 616 BGB

Grundsatzlich entfallt der Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers (§ 2 Abs. 3
PflegeZG). Ein Entgeltfortzahlungsanspruch kann sich aber aus § 616 BGB oder
einer tarifvertraglichen Norm (vgl. im 6ffentlichen Dienst § 29 Abs.1Satz 1¢)
aa) TVOD/TV-L) ergeben.

Nach § 616 BGB geht ein Arbeitnehmer seines Vergilitungsanspruchs nicht ver-
lustig, wenn er durch eine verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit durch einen in
seiner Person liegenden Grund an der Arbeitsleistung verhindert wird. Systema-
tisch kniipft § 2 PflegeZG mit der Wortwahl , Arbeitsverhinderung“ hieran an.
Fraglich ist jedoch, ob die Dauer von 10 Arbeitstagen noch als verhaltnismaRig
nicht erhebliche Zeit gelten kann. Die Rechtsprechung hat solche Entgeltfort-
zahlungsanspriiche in anderen Fallen zumindest zu groRen Teilen schon bejaht.
Aus diesem Grunde ist es wichtig, die Regelung des § 616 BGB im Arbeitsvertrag
abzubedingen (vgl. dazu unser Vorschlag unter VL.).

5. SOZIALVERSICHERUNGSRECHTLICHE FRAGEN

Wahrend der Freistellung nach § 2 PflegeZG bleiben Renten-, Kranken-, Pflege-
und Arbeitslosenversicherung bestehen. Lediglich die Beitragspflicht setzt aus.
Eine Meldepflicht fiir den Arbeitgeber besteht grundsatzlich nicht.

6. PFLEGE KRANKER KINDER

Fiir die Pflege kranker Kinder gilt weiterhin § 45 SGB V. Diese Regelung wird
nicht verdrangt.

Iy
hllll\l .

I

—
———
—
—
-

=

*

=t

q

-

-

—




[1l. ANSPRUCH AUF PFLEGEZEIT (§$ 3, 4 PFLEGEZG)

1. ART UND UMFANG DES ANSPRUCHS

Beschaftigte haben nach § 3 Abs. 1Satz 1 PflegeZG einen Anspruch auf Freistel-
lung zur Pflege eines nahen Angehdrigen in hauslicher Umgebung bis zur Dauer
von sechs Monaten. Dabei kdnnen sie zwischen einer vollstandigen oder teil-
weisen Freistellung wahlen.

Der Sache nach handelt es sich bei der Pflegezeit um einen gesetzlich geregel-
ten unbezahlten Sonderurlaub dhnlich der Elternzeit nach dem Bundeseltern-
geld- und Elternzeitgesetz (BEEG). Der Anspruch besteht nur gegeniiber Arbeit-
gebern mit ,,in der Regel” mindestens 16 Beschaftigten. Der Arbeitgeber kann
dem Anspruch keine (dringenden) betrieblichen Interessen entgegenhalten;
letzteres ist nur moglich, wenn der Arbeitnehmer eine teilweise Freistellung
(dazu unten bei 6.) beantragt.

2.VORAUSSETZUNGEN

Anders als bei der kurzzeitigen Arbeitsbefreiung nach § 2 PflegeZG muss die
Pflegenotwendigkeit nicht ,voraussichtlich zu erwarten® sein, sondern bereits
bestehen.

Ein Anspruch auf Pflegezeit setzt ferner voraus, dass der Beschaftigte den pfle-
gebedirftigen Familienangehorigen zum Zeitpunkt der Ankiindigung (dazu
unter 3.) tatsachlich selbst pflegt. Es geniigt eine ab diesem Zeitpunkt bestehen-
de ernsthafte Pflegeabsicht und das tatsachliche Erbringen der Pflegeleistung.
Die Pflege muss nicht in dem eigenen Haushalt des Pflegebediirftigen durchge-
fiihrt werden. Nach den Gesetzesmaterialien gentigt es, dass die Pflege ,durch
vertraute Angehorige in gewohnter Umgebung® erfolgt. Hausliche Umgebung
ist damit aulRer dem eigenen Haushalt des Pflegebediirftigen auch ein anderer
Haushalt, in dem der Pflegebediirftige aufgenommen wurde (insbesondere der
Haushalt einer Pflegeperson).

3. ANKUNDIGUNG UND NACHWEIS
a) Inhalt und Form der Ankiindigungserklarung

Die Erklarung zur Inanspruchnahme der Pflegezeit hat 10 Arbeitstage vor dem
angekiindigten Beginn der Pflegezeit dem Arbeitgeber zuzugehen. Dabei muss
der Beschaftigte erklaren, fiir welchen Zeitraum und in welchem Umfang die
Freistellung von der Arbeitsleistung in Anspruch genommen werden soll. Wird
nur eine teilweise Freistellung in Anspruch genommen, ist auch die gewiinsch-
te Verteilung der Arbeitszeit anzugeben. Ist die Form nicht eingehalten, ist die
Pflegezeit nicht wirksam geltend gemacht und die Rechtsfolgen der §§ 3 ff.
PflegeZG werden nicht ausgelost. Der Beschaftigte bleibt dann unberechtigt
der Arbeit fern. Bis zur ordnungsgemaRen Nachholung der Anzeige besteht
kein Kiindigungsschutz gem. § 5 PflegeZG.

Wird lediglich die Ankiindigungsfrist versaumt, fiihrt dies zu einem entspre-
chenden Verschieben des Beginns der Pflegezeit entsprechend dem beantragten
Umfang der Pflegezeit. Besonderes gilt bei einem Antrag auf teilweise Freistel-
lung (dazu unter 6.).
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b) Nachweis der Pflegebediirftigkeit

Die Pflegebediirftigkeit des nahen Angehdrigen ist
durch eine Bescheinigung der Pflegekasse oder des
medizinischen Dienstes der Krankenkasse (MDK) nach-
zuweisen (§ 3 Abs. 2 Satz 1 PflegeZG). Der Nachweis
kann noch nach Inanspruchnahme der Pflegezeit vor-
gelegt werden, weil das Gesetz einen Zeitpunkt fir
den Nachweis nicht angegeben hat. Inhaltlich gentigt
die Tatsache der Pflegebediirftigkeit des namentlich
benannten Angehdrigen. Eine Angabe Uber die ,vor-
aussichtliche Dauer der Pflegezeit ist nicht notwendig,
weil keine dem § 5 Abs. 1 Satz 4 EFZG entsprechende
Regelung getroffen wurde. Bei privat versicherten pfle-
gebediirftigen Angehdrigen ist ,,ein entsprechender
Nachweis“ zu erbringen.
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4. DAUER UND BEGINN DER PFLEGEZEIT

Die maximale Dauer der Pflegezeit belauft sich fir jeden nahen Angehorigen
auf sechs Monate. Ein Beschaftigter, der mehrere nahe Angehdrige in hduslicher
Umgebung pflegt, kann daher fiir jeden pflegebediirftigen Familienangehdrigen
eine Pflegezeit (und alle Pflegezeiten nacheinander) in Anspruch nehmen. Da
jeder Pflegebediirftige von mehreren Angehdrigen gepflegt werden kann (eine
Konkurrenzregelung fehlt im Gesetz), kann somit die Inanspruchnahme der Pflege-
zeit ausgeweitet werden, was insbesondere mit Blick auf den Sonderkiindigungs-
schutz gem. § 5 PflegeZG Gestaltungsspielraume fiir Arbeitnehmer eroffnet.

Méoglich ist auch, eine zundchst fiir einen kiirzeren Zeitraum in Anspruch genom-
mene Pflegezeit bis zur Hochstgrenze zu verlangern, wenn der Arbeitgeber
zustimmt (§ 4 Abs. 1 Satz 2 PflegeZG), was dieser frei entscheiden kann. Ein An-
spruch auf Verlangerung der Pflegezeit besteht nur ausnahmsweise, wenn ein
geplanter Wechsel in der Person des Pflegenden aus wichtigem Grund nicht
erfolgen kann (§ 4 Abs. 1Satz 3 PflegeZG). Mit dem Erfordernis des wichtigen
Grundes sollen die Arbeitgeber vor beliebigen Uberlegungen geschiitzt werden.
Was ein wichtiger Grund ist, kann aus den zu § 16 Abs. 3 Satz 4 BEEG entwickel-
ten Grundsatzen abgeleitet werden. Ein solcher liegt z.B. vor, wenn der fiir die
Pflege vorgesehene Angehdrige selbst erkrankt ist oder den eigenen Familien-
unterhalt wegen veranderter Umstande — z.B. nicht vorhersehbarer Eintritt einer
Arbeitslosigkeit beim Ehepartner — bestreiten muss.

Der Beginn der Pflegezeit richtet sich nach dem Zeitpunkt des Zugangs einer
form- und fristgerechten Ankiindigung nach § 3 Abs. 3 PflegeZG. Ist die Frist
nicht eingehalten, beginnt die Pflegezeit 10 Tage nach dem Zugang der Ankiin-
digung.

5. ENDE UND VORZEITIGE BEENDIGUNG DER PFLEGEZEIT

Die Pflegezeit endet spatestens mit Ablauf der sechsmonatigen Hochstdauer,
sonst mit dem Ende des Zeitraums, fiir den der Beschaftigte Pflegezeit bean-
sprucht hat. Falls keine veranderten Umstande vorliegen, kann die Pflegezeit
vorzeitig nur beendet werden, wenn der Arbeitgeber zustimmt (§ 4 Abs. 2 Satz 3
PflegeZG). Die Ablehnung eines Abkiirzungswunsches bedarf keiner Rechtferti-
gung oder Begriindung durch den Arbeitgeber.

Kraft Gesetzes endet die Pflegezeit, wenn die hdusliche Pflege des Familienan-
gehorigen unméglich geworden ist (z.B. durch Aufnahme in eine stationare
Pflegeeinrichtung oder durch Tod) oder wenn sie fiir den Pflegenden unzumut-
bar geworden ist, wenn z.B.,,aufgrund unvorhergesehener personlicher Um-
stande die Finanzierung der Pflegezeit nicht mehr gesichert und der Beschaftigte
auf die regelmaRige Arbeitsvergiitung angewiesen ist“ (so die Begriindung der
Bundesregierung). Nach § 4 Abs. 2 Satz 2 PflegeZG ist der Arbeitgeber unverziig-
lich Uiber die veranderten Umstande zu unterrichten. Erfolgt dies nicht, drohen
dem Beschaftigten bei schuldhafter Verletzung auch Schadensersatzanspriiche,
etwa weil eine Ersatzkraft erst zu einem spateren Zeitpunkt gekiindigt werden
kann (zu denken ist an das Sonderkiindigungsrecht gem. § 6 Abs. 3 Satz1
PflegezG).

6. TEILWEISE FREISTELLUNG BEI PFLEGE DURCH MEHRERE BESCHAFTIGTE

Werden pflegebediirftige Menschen durch mehrere Beschiftigte gepflegt, so
kann unter bestimmten Umstanden eine teilweise Freistellung vereinbart wer-
den, § 3 Abs. 4 PflegeZG. Im Unterschied zur vollstandigen Freistellung kann der
Arbeitgeber dem Beschaftigten dabei seine ,,dringenden® betrieblichen Griinde
entgegensetzen, wobei er jedoch primar den Wiinschen des Beschaftigten zu
entsprechen hat.
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Der Gesetzgeber geht in der ersten Stufe davon aus,
dass Arbeitgeber und Beschaftigter tiber die Verringe-
rung und die Verteilung der Arbeitszeit eine schriftliche
Vereinbarung treffen. Reagiert der Arbeitgeber nicht
auf ein entsprechendes Angebot bis zur Inanspruch-
nahme der Pflegezeit, ist von einem stillschweigenden
Einverstandnis des Arbeitgebers auszugehen, da der
Arbeitgeber zur Abgabe der entsprechenden Erklarung
verpflichtet ist. Hat der Arbeitnehmer langer als 10
Tage vor dem beabsichtigten Beginn der Pflegezeit
den Antrag gestellt, muss der Arbeitgeber innerhalb
von 10 Arbeitstagen reagieren. Dann ist zu priifen, ob
einer angekiindigten teilweisen Reduzierung der Ar-
beitsleistung dringende betriebliche Griinde entgegen-
stehen. Es sind weiter die notwendigen organisatori-
schen MaRnahmen zu priifen und einzuleiten.

Entgegenstehende betriebliche Griinde miissen so
»gewichtig” sein, dass sie ,Vorrang vor den Interessen
an der hauslichen Pflege verdienen®. Im Bereich der
Elternzeit wird dies z.B. dann angenommen, wenn der
Arbeitsplatz nicht teilbar ist oder aber der Beschaftigte
mit der gewiinschten Reduzierung bzw. Verteilung der
Arbeitszeit nicht sinnvoll eingeplant werden kann
(BAG, 05.06.2007 — 9 AZR 82/07). Der Arbeitgeber muss
aber die Einstellung von Ersatzkraften bzw. den Ein-
satz von Leiharbeitnehmern soweit als moglich versu-
chen, z.B. durch Anfrage bei der Agentur fiir Arbeit.
Lehnt der Arbeitgeber die teilweise Freistellung ab,
besteht kein Selbstbefreiungsrecht. Der Beschaftigte
muss eine gerichtliche Klarung dann ggfls. im Wege
des einstweiligen Rechtsschutzes herbeifiihren.

7. VERLANGERUNG DES BERUFSAUSBILDUNGS-
VERHALTNISSES

Nimmt ein Auszubildender Pflegezeit in Anspruch,
verlangert sich das Ausbildungsverhaltnis um die in
Anspruch genommene Pflegezeit, vgl. § 4 Abs.1Satz 4
PflegeZG.

8. FOLGEN FUR ENTGELTZAHLUNG UND SOZIAL-
VERSICHERUNG

Die Inanspruchnahme von Pflegezeit fiihrt zum Weg-
fall des Verglitungsanspruches. Moglicherweise
besteht Anspruch auf Leistungen aus der Pflegever-
sicherung. Bei einer vollstandigen Inanspruchnahme
endet die Versicherungspflicht zum letzten Tag der
Entgeltzahlung. In der Rentenversicherung und Arbeits-
losenversicherung sind Pflegende bei mindestens 14
Stunden/Woche durchgefiihrter Pflege versicherungs-
pflichtig. Zeiten des verminderten Entgeltes werden
bei der Ermittlung des Bemessungszeitraums fiir die
Berechnung des Arbeitslosengeldes im librigen aufRer
Betracht gelassen (§ 130 Abs. 2 Satz 1 Nr.3 a SGB Ill).
Bei teilweiser Inanspruchnahme von Pflegezeit liegt
eine versicherungsfreie Beschaftigung vor, wenn das
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reduzierte Arbeitsentgelt die Geringfligigkeitsgrenze
von monatlich 400,00 Euro nicht lbersteigt. Sonst gilt
die Gleitzonenregelung zwischen 400,01 Euro und
800,00 Euro.

IV. SONDERKUNDIGUNGSSCHUTZ

Mit dem Zugang einer Anzeige nach § 2 Abs. 2 Satz1
PflegeZG (im Falle der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung)
oder einer Ankiindigung der Pflegezeit nach § 3 Abs. 3
PflegeZG kann der Arbeitnehmer bis zur Beendigung
der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung oder der Pflege-
zeit nicht ordentlich gekiindigt werden. Dieser Sonder-
kiindigungsschutz ist in vielerlei Hinsicht bemerkens-
wert: Er ist unabhangig von der Betriebsgrofe, gilt also
auch im Klein(st)betrieb. Er ist unabhédngig auch von
der Dauer des Arbeitsverhaltnisses, d.h. er kann ab dem
ersten Tag des Bestands des Arbeitsverhaltnisses be-
stehen und setzt keine Wartefrist (wie im Falle des
Kiindigungsschutzgesetzes von sechs Monaten) voraus.

Der Sonderkiindigungsschutz beginnt schon mit dem
Zeitpunkt der bloRen Geltendmachung der Freistellung
bei kurzzeitiger Arbeitsverhinderung oder der Pflege-
zeit. Die angekiindigte Pflegezeit kann erst Wochen
oder Monate spater beginnen. Das er6ffnet dem Rechts-
missbrauch Tiir und Tor. Dazu tritt der Umstand, dass
ein Arbeitnehmer fiir jeden pflegebediirftigen Ange-
horigen Pflegezeit beantragen und damit mehrfach in
Folge Sonderkiindigungsschutz in Anspruch nehmen
kann. Da eine zeitliche Begrenzung des Sonderkiindi-
gungsschutzes bei friihzeitiger Antragstellung (wie in
§ 18 Abs. 1 Satz 1 BEEG) fehlt, wird man abwarten miis-
sen, ob und unter welchen Voraussetzungen die
Arbeitsgerichte Rechtsmissbrauch annehmen und den
Sonderkiindigungsschutz verweigern.
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Eine trotzdem ausgesprochene Kiindigung ist nichtig (§ 5 Abs. 1 PflegeZG iV.m.
§ 134 BGB). Nur ausnahmsweise kann die zustandige Behorde eine Kiindigung
fir zuldssig erklaren, etwa bei einer BetriebsschlieRung oder in den Fallen, in
denen sonst eine fristlose Kiindigung erteilt wiirde. Die Zustimmung ist vor
Ausspruch der Kiindigung einzuholen (§ 5 Abs. 2 Satz 1 PflegeZG).

V. ERSATZ DES IN PFLEGEZEIT BEFINDLICHEN ARBEITNEHMERS
DURCH BEFRISTETE VERTRAGE

Wenn zur Vertretung eines Arbeitnehmers fiir die Dauer der kurzzeitigen Arbeits-
verhinderung nach § 2 PflegeZG oder der Pflegezeit nach § 3 PflegeZG ein Ar-
beitnehmer eingestellt wird, liegt hierin ein sachlicher Grund fiir die Befristung
des Arbeitsverhaltnisses i.S.d. § 14 Abs. 1 Satz 1 Teilzeit- und Befristungsgesetz
(TzBfG). Daneben kann die Befristung um die fiir die Einarbeitung notwendige
Zeit verlangert werden, also Uber die Vertretung hinaus (§ 6 Abs.1Satz 2
PflegezG).

Die Befristung bedarf der Schriftform und muss kalendermaRig bestimmt oder
bestimmbar oder dem Vertretungszweck zu entnehmen sein.

Beispiel: Die Parteien vereinbaren ein befristetes Arbeitsverhdltnis,
beginnend am 1. Juli 2008 bis zur Wiederaufnahme der Arbeit durch
die derzeit pflegezeitbedingt verhinderte Arbeitnehmerin XY,
ldngstens jedoch bis zum 31.12.2008.

Der befristete Arbeitsvertrag kann mit einer Frist von zwei Wochen gegentiber
der Ersatzkraft gekiindigt werden, wenn die Pflegezeit nach § 4 Abs. 2 Satz1
PflegeZG (dazu oben Ill.5.) endet. Das Kiindigungsschutzgesetz findet in diesem
Falle keine Anwendung, so dass sich die befristet eingestellte Ersatzkraft nicht
auf Kiindigungsschutz berufen kann. Das Kiindigungsrecht kann vertraglich
ausgeschlossen werden, was aus Arbeitgebersicht jedoch nicht zu empfehlen
ist.

SchlieRBlich ist klargestellt, dass Vertretungskrafte im Sinne des § 6 Abs. 1 PflegeZG
nicht in anderen arbeitsrechtlichen Gesetzen mitgezahlt werden. Dies entspricht
§ 21 Abs. 7 BEEG fuir Vertretungskrafte wahrend der Elternzeit.
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VI. VERTRAGSGESTALTUNG ZUR ENTGELTFORTZAHLUNG BEI
KURZZEITIGER ARBEITSVERHINDERUNG

In den Fallen kurzzeitiger Arbeitsverhinderung besteht nach dem PflegeZG keine
Entgeltfortzahlungspflicht (vgl. § 2 Abs. 3 PflegeZG). Eine solche Pflicht kann sich
aber aus § 616 BGB ergeben. Danach ist der Arbeitgeber zur Entgeltfortzahlung
bei einer nur voriibergehenden Verhinderung des Arbeitnehmers verpflichtet.
Bei der Pflege erkrankter Angehoriger hat man in der Vergangenheit eine Ober-
grenze von fiinf Tagen fiir die Entgeltfortzahlungspflicht angenommen. § 616
BGB ist nicht zwingend, sondern im Arbeitsvertrag abdingbar.

Eine einzelvertragliche Klausel, nach der nur die tatsachlich geleistete Arbeit
bezahlt wird, ist nicht zu beanstanden. Seit Inkrafttreten der Schuldrechtsreform
(01.01.2002) werden vom Arbeitgeber gestellte Arbeitsvertrage daraufhin kon-
trolliert, ob sie gegen wesentliche Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung
verstoBen (§ 307 BGB). Eine verbreitete Auffassung in der Literatur lasst deshalb
einen Ausschluss der Entgeltfortzahlung bei kurzfristiger Verhinderung nicht
mehr zu, weil dies der Regelung des § 616 BGB widerspreche. Das Bundesarbeits-
gericht (BAG) hat sich im Jahr 2007 (BAG, 07.02.2007 - 5 AZR 270/06) fiir einen
Spezialfall groRziigiger geduRert. Jedenfalls der generelle Ausschluss aller
Anspriiche aus § 616 BGB diirfte nun nur noch schwer méglich sein. Punktuelle
Einschrankungen sind denkbar, in ihrer Wirksamkeit aber nicht sicher progno-
stizierbar. Angesichts dessen kann im Arbeitsvertrag unter der Rubrik Entgelt-
fortzahlung wie folgt formuliert werden:

»In Fdllen der Pflege naher Angehoriger besteht kein Anspruch auf
Verglitungsfortzahlung nach § 616 BGB. Fiir die Pflege erkrankter
Kinder gilt § 45 SGB V.“

Da Tarifvertrage gemaR § 310 Abs. 4 BGB nicht der Inhaltskontrolle unterliegen,
ist eine Abbedingung in einem Tarifvertrag — auch Haustarifvertrag — moglich.
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» WHISTLEBLOWING* — VORSCHLAG FUR EINE GESETZLICHE REGELUNG ZUM

ALs ,,WHISTLEBLOWER“ WERDEN IN DER ARBEITSRECHTSPRAXIS ARBEITNEHMER BEZEICHNET, DIE RECHTSVER-

STOSSE, DIE IN IHREN BETRIEBEN ODER IM RAHMEN DER BETRIEBLICHEN TATIGKEIT AUFTRETEN, ANZEIGEN.

HAUFIG REAGIERT DER ARBEITGEBER AUF EIN SOLCHES VERHALTEN MIT SANKTIONEN — DIE ARBEITNEHMER

WEDEN GEKUNDIGT, ZUMINDEST ABER ABGEMAHNT. MEDIENWIRKSAM ZU BEOBACHTEN WAR DAS PHANOMEN

DES ,, WHISTEBLOWING" ZULETZT BEI DEN GAMMELFLEISCHSKANDALEN SOWIE IM ZUSAMMENHANG MIT DER

VERDECKTEN VIDEOUBERWACHUNG VON MITARBEITERN EINES LEBENSMITTELDISCOUNTERS.

|. GEPLANTE GESETZLICHE REGELUNG

Als Reaktion auf diese und andere Falle haben sich die
Bundesministerien fuir Arbeit und Soziales, fiir Erndh-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz sowie das
Bundesjustizministerium am 30.04.2008 auf einen
gemeinsamen Vorschlag fiir eine gesetzliche Regelung
zum Informantenschutz fiir Arbeitnehmer verstandigt.

FOLGENDE VORSCHRIFT SOLL INS BURGERLICHE GESETZBUCH (BGB) EINGEFUGT WERDEN:
§ 6120 BGB Anzeigerecht

(1) Ist ein Arbeitnehmer auf Grund konkreter Anhaltspunkte der Auffassung, dass im
Betrieb oder bei der betrieblichen Tctigkeit gesetzliche Pflichten verletzt werden,
kann er sich an den Arbeitgeber oder eine zur innerbetrieblichen Kldrung zustdndige
Stelle wenden und Abhilfe verlangen. Kommt der Arbeitgeber dem Verlangen nach
Abhilfe nicht oder nicht ausreichend nach, hat der Arbeitnehmer das Recht, sich an
eine zustdndige aufSerbetriebliche Stelle zu wenden.

(2) Ein vorheriges Verlangen nach Abhilfe ist nicht erforderlich, wenn dies dem
Arbeitnehmer nicht zumutbar ist. Unzumutbar ist ein solches Verlangen stets, wenn

der Arbeitnehmer auf Grund konkreter Anhaltspunkte der Auffassung ist, dass

aus dem Betrieb eine unmittelbare Gefahr fiir Leben oder Gesundheit von
Menschen oder fiir die Umwelt droht;

der Arbeitgeber oder ein anderer Arbeitnehmer eine Straftat begangen hat;

eine Straftat geplant ist, durch deren Nichtanzeige er sich selbst der Strafverfol-
gung aussetzen wiirde;

eine innerbetriebliche Abhilfe nicht oder nicht ausreichend erfolgen wird.

(3) Von den Absdtzen 1 und 2 kann nicht zuungunsten des Arbeitnehmers abge-
wichen werden.

(4) Beschwerderechte des Arbeitnehmers nach anderen Rechtsvorschriften und die
Rechte der Arbeitnehmervertretungen bleiben unberiihrt.

Aus dem bisherigen § 612a BGB (Malregelungsverbot) soll § 612b BGB werden.
Nimmt der Arbeitnehmer sein Anzeigerecht aus § 612a BGB wahr, so schiitzt
§ 612b BGB ihn vor Benachteiligungen durch den Arbeitgeber.
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INFORMANTENSCHUTZ FUR ARBEITNEHMER

Il. DEUTLICHE AUSWEITUNG DES INFOR-
MANTENSCHUTZES

In ihrer Begriindung fiir die vorgeschlagene Regelung
fiihren die beteiligten Bundesministerien aus, dass
hierdurch ,,im Wesentlichen® die bisherige Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
und des Bundesarbeitsgerichts (BAG) auf eine klare
und fiir die Arbeitnehmer und Arbeitgeber verlassliche
Rechtsgrundlage gestellt wird. Tatsachlich beschrankt
sich die Vorlage jedoch nicht auf eine Kodifizierung
der bislang von der Rechtsprechung aufgestellten Leit-
linien, sondern weitet den Informantenschutz deutlich
aus.

Ausgangspunkt der Rechtsprechung ist der Umstand,
dass das Erstatten von Anzeigen ein staatsbiirgerliches
und vom Grundgesetz gewahrleistetes Recht ist, wel-
ches auch den Arbeitnehmern zusteht. Einschrankun-
gen ergeben sich allerdings aus der arbeitsvertraglichen
Riicksichtnahmepflicht, der Pflicht zur Wahrung von
Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen sowie der Ver-
pflichtung des Arbeitnehmers, den Arbeitgeber liber
alle wesentlichen Vorkommnisse im Betrieb in Kennt-
nis zu setzen, um ihn so vor Schaden zu bewahren.

Stellt sich danach die Anzeige des Arbeitnehmers als
eine unverhaltnismaRige Reaktion auf den Rechts-
verstol} des Arbeitgebers oder dessen gesetzlichen
Vertreters dar, so kann der Arbeitgeber ein solches
Verhalten sanktionieren. Dabei kénnen als Indizien fiir
eine unverhaltnismaRige Reaktion des anzeigenden
Arbeitnehmers sowohl die Berechtigung der Anzeige
als auch die Motivation des Anzeigenden oder ein feh-
lender innerbetrieblicher Hinweis auf die angezeigten
Missstande sprechen.

Durch die geplante gesetzliche Regelung wird an zwei
Stellen entscheidend von diesen Leitlinien der Recht-
sprechung abgewichen:

1. MOTIVATION DES ANZEIGENDEN

Die Rechtsprechung beriicksichtigt die Motivation des
Anzeigenden. Erfolgt die Anzeige allein deshalb, um
den Arbeitgeber zu schadigen bzw. ,fertig zu machen®,
so verhalt sich der Arbeitnehmer rechtsmissbrauchlich.
Der Arbeitgeber kann eine solche Anzeige sanktionie-
ren.

Abweichend von dieser Rechtsprechung nimmt der
Vorschlag zu § 612a BGB nicht auf die Motivation des
Arbeitnehmers fiir die Anzeige Bezug. Grundsatzlich
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genieBen damit auch Arbeitnehmer Schutz, die
Anzeigen in Schadigungsabsicht oder aus anderen
unlauteren Motiven erstatten. Lediglich in den Fallen, in
denen die Drohung mit einer Anzeige als N6tigungs-
bzw. Erpressungsmittel des Arbeitnehmers dient — etwa
im Rahmen von Abfindungsverhandlungen — kann nach
den allgemeinen strafrechtlichen Wertungen der §§ 240
Abs. 2, 253 Abs. 2 Strafgesetzbuch (StGB) weiterhin von
der Rechtswidrigkeit ausgegangen werden.

2. VORRANG DER INNERBETRIEBLICHEN KLARUNG

Nach der Rechtsprechung hat der Arbeitnehmer grund-
satzlich zunachst eine innerbetriebliche Klarung zu
versuchen. Einer solchen bedarf es ausnahmsweise
dann nicht, wenn der Arbeitnehmer Kenntnis von
Straftaten erhalt, durch deren Nichtanzeige er sich
selbst der Strafverfolgung aussetzen wiirde. Entspre-
chendes gilt bei schwerwiegenden Straftaten oder
vom Arbeitgeber selbst begangenen Straftaten. Hier
tritt regelmaRig die Pflicht des Arbeitnehmers zur
Riicksichtnahme auf die Interessen des Arbeitgebers
zurlick. Den anzeigenden Arbeitnehmer trifft auch
keine Pflicht zur innerbetrieblichen Meldung und Kla-
rung, wenn Abhilfe berechtigterweise nicht zu erwarten
ist.

Durch § 612a Abs. 2 Nr. 2 BGB im vorliegenden Entwurf
wird der von der Rechtsprechung geforderte Vorrang
der innerbetrieblichen Klarung geradezu in das Gegen-
teil verkehrt: Hiernach soll dem Arbeitnehmer eine
vorherige innerbetriebliche Anzeige unabhangig von
den Umstanden des Einzelfalles stets bereits dann
unzumutbar sein, wenn der Arbeitgeber oder ein an-
derer Arbeitnehmer eine Straftat begangen hat, und
zwar unabhangig von dem betroffenen Schutzgut,
dem Grad des Verschuldens und davon, ob der Arbeit-
geber Kenntnis von der Begehung der Straftat hat.

Das BAG hat zuletzt in einer Entscheidung aus dem
Jahr 2003 betont, dass der Arbeitnehmer bei Straftaten
eines anderen Arbeitnehmers grundsatzlich verpflich-
tet ist, zunachst den Arbeitgeber einzuschalten. Diese
Rechtsprechung tragt vor allem dem Umstand Rech-
nung, dass der Arbeitgeber regelmaRig ein berechtig-
tes Interesse haben wird, zunachst selbst von dem
strafbaren Verhalten des Arbeitskollegen Kenntnis zu
erlangen, um entsprechende GegenmaRnahmen er-
greifen und den Arbeitnehmer selbst bei der zustandi-
gen Behorde anzeigen zu konnen; dies gilt insbeson-
dere dann, wenn es sich um ein strafbares Verhalten
handelt, welches —auch — den Arbeitgeber schadigt.
Der Entwurf zu § 612a Abs. 2 Nr. 2 BGB lasst dieses
Interesse des Arbeitgebers unberiicksichtigt.
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I1l. AusBLICK

Die Neuregelung soll zusammen mit dem ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuches sowie anderer Vorschriften®
durch den Bundestag verabschiedet werden. Ein fester Zeitplan fiir dieses
Gesetzgebungsverfahren besteht nicht.

Im Rahmen einer Expertenanhorung des Ausschusses fiir Erndhrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz am 04.06.2008 wurde zum Teil heftige
Kritik an der geplanten Regelung des § 612a BGB gelibt. Es bleibt abzuwarten, ob
vor diesem Hintergrund der Vorschlag der Bundesministerin noch einmal tberar-
beitet wird. Zu wiinschen ist es.
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DiE EINFUHRUNG STAATLICHER MINDESTARBEITSBEDINGUNGEN
Die GESETZESENTWURFE DES MINISTERIUMS FUR ARBEIT UND SOZIALES ZUR ANDERUNG DES ARBEITNEHMERENTSENDE-

GESETZES UND DES MINDESTARBEITSBEDINGUNGENGESETZES

NACHDEM IM KOALITIONSAUSSCHUSS DIE POLITISCHE ENTSCHEIDUNG GEFALLEN WAR, GESETZLICHE REGELUN-
GEN ZUR EINFUHRUNG VON MINDESTLOHNEN ZU SCHAFFEN, HAT DAS BUNDESMINISTERIUM FUR ARBEIT UND
SozIALES (BMAS) EILIG REAGIERT UND ENTSPRECHENDE GESETZESENTWURFE VORGELEGT. DIE MINDESTLOHNE
SOLLEN ERMOGLICHT WERDEN DURCH DIE NOVELLIERUNG ZWEIER BEREITS BESTEHENDER GESETZE, DES ARBEIT-

NEHMERENTSENDEGESETZES (AENTG) UND DES GESETZES UBER MINDESTARBEITSBEDINGUNGEN (MINDARBG).

Das AEntG wird redaktionell vollstandig neu gefasst,
die inhaltlichen Anderungen bleiben jedoch gering
und beschranken sich im Wesentlichen auf Regelungen,
die Zweifel an der RechtmaRigkeit der gesetzlichen
Regelung beheben sollen. Von groRerer Brisanz ist die
Neufassung des MindArbG. Das Gesetz ist seit 1952 in
Kraft, wurde bislang allerdings noch nie angewandt.
Die Anderungen zielen darauf ab, das Gesetz in eine
Grundlage fiir die Festlegung von Mindestl6hnen um-
zubauen.

|. ANWENDUNGSBEREICH DER GESETZE

Die Regelungen des AEntG zur Festlegung von Mindest-
arbeitsbedingungen sind weiterhin nur in den drei im
Gesetz genannten Branchen Bauleistungen, Gebaude-
reinigerhandwerk und Briefdienstleistungen anwend-
bar. Weitere Voraussetzung fiir die Anwendung des
AEntG ist, dass in der betreffenden Branche die tarifge-
bundenen Arbeitgeber mehr als 50 % der Arbeitnehmer
beschaftigen. Die politisch in die Wege geleitete Ergdn-
zung des Gesetzes um weitere Branchen — erhebliche
Bedeutung hatte hier die Aufnahme der Zeitarbeits-
branche —ist im Entwurf noch nicht beriicksichtigt.

Einen deutlich weiteren Anwendungsbereich soll das
MindArbG haben: Es bezieht sich auf alle Branchen.
Voraussetzung fiir die Festlegung von Mindestarbeits-
bedingungen ist lediglich, dass eine Tarifabdeckung
von weniger als 50 % gegeben ist. Die bisherige Vor-
aussetzung, dass ,die Festsetzung von Mindestarbeits-
bedingungen zur Befriedigung der notwendigen
sozialen und wirtschaftlichen Bediirfnisse der Arbeit-
nehmer erforderlich erscheint®, wird gestrichen.

Fiir die Anwendbarkeit des Gesetzes soll es damit
schon ausreichen, dass die Mehrheit der Arbeitnehmer
in der Branche bei Arbeitgebern tatig ist, die nicht an
einen Tarifvertrag gebunden sind. Das ist bundesweit
in den meisten Branchen der Fall. Der Anwendungs-
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bereich des Gesetzes wird massiv ausgedehnt. Anders als das AEntG beschrankt
sich das MindArbG allerdings auf die Festlegung eines Mindestentgelts; weitere
Beschaftigungsbedingungen kénnen nicht festgelegt werden.

Il. FESTSETZUNG DER ENTGELTE

Keine Anderungen gibt es im AEntG im Verfahren zur Festsetzung der Entgelte:
Fiir alle Arbeitgeber verbindliche Mindestentgelte konnen sich ergeben aus den
Normen eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrages bzw. aus einer Rechtsver-
ordnung des BMAS, die einen Tarifvertrag fiir allgemein anwendbar erklart. Die
grolRere praktische Bedeutung hat die Festlegung von Arbeitsbedingungen
durch Rechtsverordnung. Die , klassische“ Allgemeinverbindlicherklarung von
Tarifvertragen gemaR § 5 TVG scheitert regelmaRig am Widerstand der Arbeit-
geber im paritdtisch besetzten Tarifausschuss, der zwingend zustimmen muss.

Die Moglichkeit, Arbeitsbedingungen eines Tarifvertrages auf alle Arbeitgeber
durch Rechtsverordnung auszuweiten, wurde gerade geschaffen, um dieses
Erfordernis zu umgehen. Vor Erlass einer solchen Rechtsverordnung sind zwar
Arbeitgeber und Arbeitnehmer der beteiligten Wirtschaftszweige anzuhéren;
diese haben aber grundsatzlich keine Moglichkeit, den Erlass einer Rechtsverord-
nung zu verhindern.

Anders geregelt ist das Verfahren zur Festsetzung von Entgelten beim MindArbG:
Erforderlich ist hier ein Beschluss der Bundesregierung auf Vorschlag des BMAS,
der in zwei Ausschiissen vorbereitet wird. Ein Hauptausschuss stellt fest, ob es
in einer Branche soziale Verwerfungen gibt und ein Mindestentgelt erforderlich
ist, dessen Hohe sodann in einem branchenspezifisch besetzten Fachausschuss
bestimmt wird. Die Zusammensetzung von Haupt- und Fachausschuss sichert
einen mafigeblichen Einfluss des BMAS auf die Entscheidungen: Der Vorsitzende
und, im Falle des Hauptausschusses, auch ein Teil der Beisitzer werden direkt
vom Ministerium benannt, ansonsten benennen die Spitzenorganisationen der
Arbeitnehmer und Arbeitgeber jeweils die gleiche Anzahl von Beisitzern. Damit
kann im Zusammenwirken von Arbeitnehmervertretern und BMAS eine Entgelt-
regelung auch gegen den Willen der Arbeitgeberseite durchgesetzt werden.

Entscheidend fiir die Anwendung des Gesetzes wird es sein, unter welchen
Voraussetzungen Mindestlohnverordnungen ergehen konnen. Der Gesetzestext
bleibt hier mit einer Fiille unbestimmter Rechtsbegriffe offen und die Regelung
insgesamt unbestimmt: Voraussetzung fiir die Festlegung ist, dass der Haupt-
ausschuss ,,unter umfassender Beriicksichtigung der sozialen und 6konomischen

Auswirkungen feststellt”, dass in einem Wirtschafts-
zweig ,soziale Verwerfungen® vorliegen. Diese wer-
tungsoffenen Begriffe sollen dem Ausschuss wohl
einen weiten, der gerichtlichen Kontrolle entzogenen
Beurteilungsspielraum geben. Es ist aber noch keines-
wegs sicher, dass die Verwaltungsgerichte diesen
akzeptieren werden. Ebenso gut ist es moglich, dass
diese den Tatbestand der sozialen Verwerfung umfas-
send der gerichtlichen Rechtskontrolle unterwerfen.

I1l. VERDRANGUNG VON TARIFVERTRAGEN

Die staatliche Festsetzung von Mindestarbeitsbedin-
gungen soll dadurch abgesichert werden, dass Tarif-
vertrage, die geringere Entgelte vorsehen, verdrangt
werden —ein angesichts des umfassenden grund-
rechtlichen Schutzes der den Tarifvertragen zugrunde
liegenden Tarifautonomie gem. Art. 9 Abs. 3 Grundge-
setz (GG) rechtlich hochsensibles Unterfangen.

Deutlich wurde das angesichts der Verordnung zu
Mindestarbeitsbedingungen bei Briefdienstleistungen,
die vorsah, dass auch niedrigere Tarifentgelte verdrangt
werden. Das betraf einige mit der Deutschen Post kon-
kurrierende Unternehmen, die mit einer neu gegriin-
deten Gewerkschaft Tarifvertrage abgeschlossen hat-
ten, deren Einstiegsgehalter unter den Vorgaben der
Verordnung lagen; die Unternehmen hatten hohere
Entgelte zahlen miissen als in den Tarifvertragen vor-
gesehen. Dies wurde vom Verwaltungsgericht (VG)
Berlin fiir rechtswidrig erklart: Die Verdrangung der
Tarifentgelte durch die Verordnung sei ein Eingriff in
die grundgesetzlich geschiitzte Koalitionsfreiheit gem.
Art. g Abs. 3 GG. Ein so schwerwiegender Eingriff in die
grundgesetzlich geschiitzte Koalitionsfreiheit konne
schon aus formellen Griinden aufgrund einer
Rechtverordnung auf Grundlage des in dieser Frage
nicht eindeutigen AEntG nicht vorgenommen werden.
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Zusatzlich kompliziert wird die Rechtslage allerdings
durch die europarechtliche Dienstleistungsfreiheit, die
gerade das verlangt, was das Grundgesetz ausschlie-
Ben mochte: Europaischer Gerichtshof (EuGH) und
Bundesarbeitsgericht (BAG) fordern tibereinstimmend,
dass Mindestentgelte auch fiir deutsche Arbeitgeber
zwingend gelten und nicht durch deutsche Tarifver-
trage unterlaufen werden kénnen. Sonst wiirden aus-
landische Arbeitgeber benachteiligt und deren europa-
rechtliche Dienstleistungsfreiheit verletzt. Wenn eine
Offnung fir Tarifvertrige erfolgt, misste diese nicht
nur fiir deutsche, sondern auch fiir auslandische Tarif-
vertrage gelten —im Hinblick auf das niedrigere Entgelt-
niveau der Mitgliedsstaaten der EU in Mittel- und
Osteuropa wiirde das jedoch gegen die Intention der
Gesetze zu einer weiteren Senkung der real gezahlten
Entgelte fiihren.

Die Neuregelungen des AEntG versuchen, die verfas-
sungsrechtlichen Bedenken auszurdaumen, indem erst-
mals ausdriicklich klargestellt wird, dass abweichende
Tarifvertrage verdrangt werden. Fiir den Fall mehrerer
konkurrierender Tarifvertrage in einer Branche werden
klare Abgrenzungskriterien vorgegeben.

Die Neuregelung des AEntG zeigt damit — der Not ge-
horchend - zumindest koalitionsrechtliche Sensibilitat.
Erstaunlich ist, dass diese im MindArbG verlorenging.
Zum Verhaltnis staatlich festgesetzter Mindestentgelte
zu Tarifvertragen enthalt das Gesetz in § 8 Abs. 2
lediglich eine Ubergangsregelung fiir am 16.07.2008
bereits bestehende Tarifvertrage und deren Nachfolge-
tarifvertrage, die den Mindestarbeitsbedingungen
weiterhin vorgehen. Ansonsten beruft sich der Gesetz-
geber in der Gesetzesbegriindung schlicht darauf, die
Rechtsverordnung gehe den Tarifvertragen als hoher-
rangige Rechtsquelle vor: Neu abgeschlossene Tarif-
vertrage werden durch gilinstigere Mindestarbeitsbe-
dingungen verdrangt.

Das wird der rechtlichen Brisanz der Regelung nicht
gerecht. Wegen des unbedingten Schutzes der Koaliti-
onsfreiheit und Tarifautonomie in Art. 9 Abs. 3 GG sind
staatliche Eingriffe, auch durch Mindestl6hne, kritisch.
Grundsatzlich geht man hinsichtlich der Arbeitsbedin-
gungen von der so genannten Normsetzungspraroga-
tive der Tarifvertragsparteien aus. Diesem Grundsatz
wurde bislang in § 8 Abs. 2 MindArbG dadurch Rech-
nung getragen, dass tarifliche Bestimmungen den
Mindestarbeitsbedingungen vorgehen. Diese Regelung
wird nun in ihr voraussichtlich verfassungswidriges
Gegenteil verkehrt.
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IV. DURCHSETZUNG DER MINDESTENTGELTE

Um die zivilrechtliche Durchsetzung der Mindestentgelte zu erleichtern, sehen
beide Gesetze vor, dass ein Verzicht lediglich in einem gerichtlichen Vergleich
zuldssig ist. Die Verwirkung der Mindestentgelte wird ausdriicklich ausgeschlos-
sen, die Vereinbarung von Ausschlussfristen fir die Geltendmachung des An-
spruchs auf die Mindestarbeitsbedingungen ist unzulassig.

Beide Gesetze sehen weitere Moglichkeiten vor, die Zahlung der Mindestent-
gelte tatsachlich durchzusetzen: Das AEntG enthalt umfangreiche Priifrechte
der Zollverwaltung. Fiir den Fall, dass die Mindestentgelte und -arbeitsbedin-
gungen nicht gewahrt werden, konnen hohe BuRRgelder bis zu 500.000 Euro
verhdangt werden. Den betroffenen Arbeitgebern droht ab einer GeldbuRe von
2.500 Euro der Ausschluss von offentlichen Ausschreibungen.

Das MindArbG sieht keine BuRgelder vor. Die obersten Landesbehdrden fiir
Arbeitsschutz haben Priifrechte und das Recht, den Arbeitgeber aufzufordern,
die Entgelte zu zahlen. § 14 des Gesetzes sieht allerdings ein Recht der obersten
Landesbehorden vor, den Anspruch von Arbeitnehmern auf Mindestarbeitsbe-
dingungen im eigenen Namen gerichtlich geltend zu machen. Es besteht damit
die Moglichkeit der Behorden, gegen den Arbeitgeber auf Zahlung der Mindest-
entgelte an die Arbeitnehmer zu klagen. Das Urteil entfaltet Wirkung fiir und
gegen die Arbeitnehmer. Dieses Relikt des urspriinglichen Gesetzes von 1952
passt mit der heutigen Rechtswirklichkeit kaum mehr zusammen.

V. AUSBLICK

Die Neufassung des AEntG ist zu begriiBen. Insbesondere hat die redaktionelle
Neufassung das zuletzt durch zahlreiche Ergdnzungen fast unlesbar und unver-
standlich gewordene Gesetz in eine nachvollziehbare Regelung umgesetzt. Ob
der Versuch der Neufassung, die gegen die VerfassungsmaRigkeit der aktuellen
Fassung bestehenden Bedenken auszurdaumen, tatsachlich gelungen ist, wird
sich erst noch zeigen miissen.

Spekuliert werden kann derzeit nur lber die kiinftige Bedeutung des MindArbG.
Dieses gibt vorerst nur einen Rahmen fiir die Festlegung von Mindestarbeits-
entgelten vor, der durch entsprechende Verordnungen mit Leben gefiillt werden
miisste. Es wird damit von den zukiinftigen politischen Krafteverhaltnissen ab-
hangen, ob das Gesetz weiterhin zur Wirkungslosigkeit verdammt bleibt, auf
Einzelfdlle beschrankt bleibt oder Grundlage fiir eine fast flaichendeckende
Einfiihrung von Mindestarbeitsentgelten wird. Falls das Gesetz tatsachlich durch
Rechtsverordnungen umgesetzt werden sollte, wird die Frage der zweifelhaften
VerfassungsmaRigkeit geklart werden miissen.
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Die Publikation Details Aktuell aus dem Fachbereich
Arbeitsrecht ist eine unregelmaRig erscheinende
Veréffentlichung von Loschelder Rechtsanwalte
und beinhaltet keinen konkreten Rechtsrat und
keine Rechtsbewertung zu einem speziellen Sach-
verhalt.

Die veroffentlichten Artikel sind allgemeine
Zusammenfassungen zu rechtlichen Fragen der
Personalarbeit, zu gesetzgeberischen Entwicklun-
gen und zu Veranderungen aufgrund aktueller
Entscheidungen.

Wir empfehlen deshalb dringend, bei konkreten
Rechtsfragen einen Arbeitsrechtler unserer
Sozietat zu konsultieren. Dieser wird lhre speziel-
len rechtlichen Fragen unter Berticksichtigung lhres
konkreten Sachverhaltes gerne beantworten.

Diese Veroffentlichung kann auf unserer Internet-
Homepage unter www.loschelder.de aufgerufen
werden. Dort finden Sie weitere interessante
Veroffentlichungen unserer Sozietat.
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