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Vorwort

Das TVG hat in den Jahren 2014 und 2015 zwei Anderungen erfahren. Durch das ,,Tarifautono-
miestirkungsgesetz“ von 2014 wurde die Allgemeinverbindlicherklirung nach § 5 umgestaltet. Die
beabsichtigte Erleichterung trat jedoch aufSerhalb der Gemeinsamen Einrichtungen nicht ein, so dass
derzeit erneut iiber eine Reform nachgedacht wird. Die zweite Anderung — die Verankerung des
Prinzips der Tarifeinheit in § 4a — ist durch das Bundesverfassungsgericht im Wege verfassungskonfor-
mer Auslegung in wesentlichen Punkten umgestaltet worden. Von der Auseinandersetzung bei der
Deutschen Bahn abgesehen, hat die Neuregelung keine belegbare praktische Bedeutung erlangt.

Im Anhang zu § 5 sind die sozialen Mindeststandards behandelt, die sich im Rahmen des Vergabe-
rechts realisieren lassen. Eingehend kommentiert ist dort weiter das Arbeitnehmerentsendegesetz in
seiner aktuellen Fassung sowie das Mindestlohngesetz, das insbesondere in Betrieben ohne Tarifver-
trag Wirkung entfaltet, daneben aber auch ,,Billigsttarife verhindert.

Der vorliegende Kommentar verfolgt das Anliegen, den Benutzer moglichst umfassend tiber den Stand
der Judikatur und die in der Rechtswissenschaft gewechselten Argumente zu informieren. Dabei spielt
auch die aktuelle Entwicklung der Tarifpraxis — z. B. im Bereich Arbeitszeit und im Bereich Leiharbeit
- eine wesentliche Rolle, zumal sie zahlreiche neue Rechtsprobleme aufwirft. Die Autorinnen und Au-
toren bemiihen sich um eine eigenstindige argumentative Vertiefung, wo sich dies mit Riicksicht auf
die Bedeutung des Problems und den Diskussionsstand anbietet. Sie wollen insoweit Anregungen fiir
die wissenschaftliche Diskussion wie fiir die Praxis geben. Inhaltlich konzentriert sich der Kommentar
nicht allein auf die ,,grofSen Fragen wie die verfassungsrechtlichen Grenzen der Tarifautonomie und
das Verhiltnis des Tarifvertrags zum Gesetz und zu betrieblichen Regelungen. Vielmehr geht es auch
um viele sehr konkrete Fragen, die von den Ausschlussfristen tiber die Bezugnahmeklauseln bis hin zu
neuen Formen der Differenzierung zwischen Gewerkschaftsmitgliedern und anderen Arbeitnehmern
reichen.

Die ,,Mitschreibenden® kommen aus der Arbeitsgerichtsbarkeit, der Anwaltschaft und dem Hoch-
schulbereich; ihre Problemwahrnehmung wie ihre Erfahrungen sind deshalb nicht immer identisch.
Dies fiihrt bisweilen zu einem lebhaften Meinungsaustausch, der — wie wir hoffen — der Qualitat der
Arbeit zugutegekommen ist.

Beim Ubergang von der vierten zur fiinften Auflage haben sich eine Reihe personeller Verinderungen
ergeben. Frau Dr. Gabriele Peter ist aus personlichen Griinden ausgeschieden; die von ihr besorgte
Kommentierung des § 2 hat Prof. Dr. Florian Rédl, Berlin, tibernommen. Auch Thomas Lakies hat
das Schiff verlassen. Seine Kommentierung des § 5 samt Anlage 1 ist nunmehr ebenfalls Sache von
Prof. Dr. Florian Rodl fiir das in der Anlage 2 zu § 5 behandelte Arbeitnehmerentsendegesetz ist
Prof. Dr. Manfred Walser, Bremen, gewonnen worden. An die Stelle von Dr. Johannes Heuschmid, der
sich beruflich umorientiert hat, ist Frau Saskia Klug, Richterin am Bundesarbeitsgericht, getreten. Der
Teil von Prof. Dr. Olaf Deinert ist von Frau Dr. Johanna Wenckebach, Direktorin des Hugo-Sinzhei-
mer-Instituts in Frankfurt/Main, tibernommen worden. Dr. Bertram Zwanziger, Vorsitzender Richter
am BAG, musste wegen voriibergehender gesundheitlicher Probleme seinen Arbeitseinsatz reduzieren.
Fiir die Kommentierung des § 4 Abs. 5 sorgt nunmehr Unal Yalcin, Richter am Arbeitsgericht, die
Kommentierung des § 4a wurde Sache des Herausgebers. Allen ausgeschiedenen Autorinnen und
Autoren sei fir ihre engagierte Mitarbeit bei den vorangegangenen Auflagen herzlich gedankt.

Rechtsprechung und Literatur sind bis Sommer 2021 beriicksichtigt. Die Randnummern der Einlei-
tung sind neu durchgezihlt. Die Autorinnen und Autoren freuen sich iiber Anregungen und Kritik;
E-Mail an daeubler@uni-bremen.de gentigt.

Bremen/DufSlingen, Januar 2022 Wolfgang Déubler
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§ 5TVG Anhang 2 § 10 AEntG

des Tarifvertrages in der Niederschrift aufgeklart werden muss. Das BAG hat insoweit entschieden,
dass der Nachweispflicht auch hinsichtlich einer tarifvertraglichen Ausschlussfrist Geniige getan sei,
wenn auf die Anwendbarkeit des einschldgigen Tarifvertrages hingewiesen werde. Eines gesonderten
Hinweises auf die in dem Tarifvertrag geregelte Ausschlussfrist bedarf es nicht.%

Bislang wurde nicht ndher diskutiert, ob im Anwendungsbereich von zwingend geltenden Tarifvertra-
gen nach dem AEntG nicht weitergehende Hinweispflichten des Arbeitgebers gelten miissen, als sie
bislang von der Rechtsprechung (— Rn. 20 f.) vertreten wurden. Gerade wegen seiner zwingenden
Wirkung und seiner Geltung auch fiir entsandte Arbeitnehmer gilt der europarechtliche Grundsatz
der Effektivitit. Das Mindestentgelt muss nicht nur auf dem Papier stehen, sondern auch effektiv
durchgesetzt werden. Wenn der Gesetzgeber tarifvertragliche Ausschlussfristen zuldsst, wie durch § 9
S. 3 AEntG, ist der Anspruch der Arbeitnehmer auf das Mindestentgelt effektiv nur geschiitzt, wenn
diese Kenntnis von der Existenz solcher Ausschlussfristen haben. Das zwingt dazu, dass aufgrund
der allgemeinen vertraglichen Riicksichtnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) in Verbindung mit dem
Verwirkungsverbot gemaf§ § 9 AEntG der Arbeitgeber verpflichtet ist, die Arbeitnehmer tber den
Inhalt von Mindestentgelttarifvertrigen und den konkreten Inhalt der tariflichen Ausschlussfristen in
den Mindestentgelttarifvertrigen zu informieren.

Erfillt der Arbeitgeber nicht seine (jedenfalls nach dem NachwG bestehenden) Nachweispflichten,
haftet er dem Arbeitnehmer auf Schadensersatz.’¢ Schaden ist das Erloschen eines Vergiitungsan-
spruchs aufgrund einer anwendbaren Ausschlussfrist. Der Arbeitnehmer kann im Wege des Schadens-
ersatzes verlangen, so gestellt zu werden, als sei der Vergiitungsanspruch nicht untergegangen. Dieser
Schadensersatzanspruch ist begriindet, wenn der geltend gemachte Vergiitungsanspruch bestand und
nur wegen Versiumung der Ausschlussfrist erloschen ist und bei Nachweis durch den Arbeitgeber
nicht untergegangen wire.%” Bei einem Verstof§ gegen die Nachweispflicht ist zugunsten der Arbeit-
nehmer zu vermuten, diese hitten die tarifliche Ausschlussfrist beachtet, wenn sie auf die Geltung des
Tarifvertrages hingewiesen worden wiren.® Gegebenenfalls ist ein Mitverschulden (§ 254 BGB) des
Arbeitnehmers zu beriicksichtigen, wenn diesem die Ausschlussfrist — unabhingig vom unterlassenen
Hinweis — bekannt war.%’

Da die Hinweispflicht auch bei Anderungen besteht (§ 3 S. 1 NachwG), muss der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer auf einen Tarifvertrag hinweisen, der erst nach Beginn des Arbeitsverhiltnisses infolge
Allgemeinverbindlicherkliarung (§ 5 TVG) oder kraft Rechtsverordnung gemaf§ §§ 7, 7a AEntG auf
das Arbeitsverhiltnis Anwendung findet.”°

Abschnitt 4 Arbeitsbedingungen in der Pflegebranche

§ 10 AEntG Anwendungsbereich

Dieser Abschnitt findet Anwendung auf die Pflegebranche. *Diese umfasst Betriebe und selbststindi-
ge Betriebsabteilungen, die iiberwiegend ambulante, teilstationare oder stationire Pflegeleistungen
oder ambulante Krankenpflegeleistungen fiir Pflegebediirftige erbringen (Pflegebetricbe). *Pflegebe-
diirftig sind Personen, die gesundheitlich bedingte Beeintrichtigungen der Selbstindigkeit oder der
Fahigkeiten aufweisen, deshalb voriibergehend oder auf Dauer der Hilfe durch andere bediirfen und
korperliche, kognitive oder psychische Beeintrachtigungen oder gesundheitlich bedingte Belastungen
oder Anforderungen nicht selbstindig kompensieren oder bewiltigen konnen. “Keine Pflegebetriebe
im Sinne des Satzes 2 sind Einrichtungen, in denen die Leistungen zur medizinischen Vorsorge, zur
medizinischen Rehabilitation, zur Teilhabe am Arbeitsleben oder am Leben in der Gemeinschaft, die
schulische Ausbildung oder die Erziehung kranker oder behinderter Menschen im Vordergrund des
Zweckes der Einrichtung stehen, sowie Krankenhauser.

85 BAG 17.4.2002 - 5 AZR 89/01, NZA 2002, 1096. 88 BAG 17.4.2002 - 5 AZR 89/01, NZA 2002, 1096.
86 BAG 30.10.2019 - 6 AZR 465/18, AP BGB § 611 89 BAG 29.5.2002 - 5 AZR 105/01, EzA NachwG

Kirchendienst Nr. 98, Rn. 47; BAG 17.4.2002 - §2 Nr. 4.
5 AZR 89/01, NZA 2002, 1096; vgl. auch Lit- 90 BAG 24.10.2002 - 6 AZR 743/00, NZA 2004,
schen 6AT 2020, 92 (95). 10S.
87 BAG 21.2.2012 -9 AZR 486/10 — Rn. 34, NZA
2012, 750.
1734 Lakies/Walser
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§ 10 AEntG § 5TVG Anhang 2
I. Regulierung von Mindestarbeitsbedin- II. Definition des Anwendungsbereichs
gungen in der Pflegebranche ................ 1 (Pflegebetriebe) ........ovviuuiiiiiiiiin... 2

I.  Regulierung von Mindestarbeitsbedingungen in der Pflegebranche

Die Pflegebranche wurde durch das AEntG 2009 neu in das Gesetz aufgenommen. Wegen des hohen
Anteils von kirchlich orientierten Arbeitgebern und dem Fehlen tarifvertraglicher Regelungen wurde
zunichst ein Sonderweg fiir die Schaffung der Mindestarbeitsbedingungen fiir sachgerecht gehalten
(,Kommissionslosung“).! Abschnitt 4 (§§ 10 bis 13 AEntG) ermoglicht die Regulierung von Mindest-
arbeitsbedingungen in der Pflegebranche durch Rechtsverordnung der Exekutive (BMAS) auf der
Grundlage einer Kommissionsempfehlung. Der Text der vierten Pflegearbeitsbedingungenverordnung

vom 22.4.2020 (4. PflegeArbbV) findet sich bei — AEntG § 11 Rn. 11).

Dieser Sonderweg wurde 2019 durch das Pflegelohneverbesserungsgesetz vom 22.11.20192 erweitert,
um ein spezielles Verfahren zur Erstreckung tarifvertraglicher Arbeitsbedingungen per Rechtsverord-
nung iSv § 7a Abs. 1 AEntG (— AEntG § 7a Rn. 9 ff.).

Il. Definition des Anwendungsbereichs (Pflegebetriebe)

§ 10 AEntG definiert den Anwendungsbereich dieser Sonderregelungen (Pflegebranche). Die Pfle-
gebranche umfasst gemdfs § 10 S. 2 AEntG Betriebe und selbststindige Betriebsabteilungen, die
tberwiegend ambulante, teilstationdre oder stationdre Pflegeleistungen oder ambulante Krankenpfle-
geleistungen fiir Pflegebediirftige erbringen (Pflegebetriebe). In den Betrieben oder selbststandigen
Betriebsabteilungen miissen iiberwiegend Leistungen iSd § 10 S. 2 AEntG erbracht werden, damit
eine Rechtsverordnung gemifl § 11 AEntG ergehen kann. Dieses Uberwiegensprinzip ist fiir die
anderen Branchen in § 6 AEntG geregelt. Bezogen auf die Gesamtarbeitszeit aller in dem Betrieb oder
der selbststindigen Betriebsabteilung Beschiftigten miissen mehr als 50 % Pflegeleistungen/Kranken-
pflegeleistungen fiir Pflegebediirftige erbracht werden. Erfasst werden von einer Verordnung nach
§ 11 Abs. 1 AEntG dabei auch kirchliche Arbeitsverhiltnisse.®> Privathaushalte sind dagegen keine
Pflegebetriebe.*

Dariiber hinaus spezifiziert die 4. PflegeArbbV> den Begriff der Pfegebetricbe weiter aus. Manche
Beschiftigte von Pflegeeinrichtungen werde nimlich nicht vom personlichen Geltungsbereich der
Verordnung erfasst. Diese sind § 1 Abs. 3 der 4. PflegeArbbV aufgezihlt. Zu ihnen gehoren etwa
Beschiftigte der Verwaltung, Haustechnik, Kiiche und dhnlichen Bereichen. Ausnahmsweise gilt sie
fir die Beschaftigten in diesen Bereichen aber dann, wenn sie im Rahmen der von ihnen auszuiiben-
den Titigkeiten in einem Umfang von mindestens 25 % ihrer vereinbarten Arbeitszeit gemeinsam
mit Beziehern von Pflegeleistungen tagesstrukturierend, aktivierend, betreuend oder pflegend titig
werden.®

Der Begriff der Pflegebediirftigkeit wurde durch das Pflegelohneverbesserungsgesetz vom 22.11.20197
ebenfalls angepasst. Pflegebediirftig ist nach der neuen Definition, wer gesundheitlich bedingte Beein-
trachtigungen der Selbststindigkeit oder der Fihigkeiten aufweist, deshalb vortibergehend oder auf
Dauer der Hilfe durch andere bedarf und korperliche, kognitive oder psychische Beeintrichtigungen
oder gesundheitlich bedingte Belastungen oder Anforderungen nicht selbststindig kompensieren oder
bewiltigen kann. Damit wurde die mWz 1.1.2017 geidnderte Definition der Pflegebediirftigkeit in
§ 14 SGB XI nachvollzogen.® Auf dessen weiter ausdifferenzierte Begriffsbestimmung kann daher zur
Auslegung des Begriffs der Pflegebediirftigkeit in § 10 AEntG weiterhin erginzend zuriickgegriffen

1 Vgl. zur Gesetzesbegriindung Beschlussempfehlung 4 Lakies MiLoG Anh. zu § 1 Rn. 27.

und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Sozia- 5 BAnz AT 28.4.2020 V2.

les, BT-Drs. 16/11669, 21 f. 6 Vgl. auch Schlegel NJW 2020, 1911 (1912).
BGBI. 20191 1756. 7 BGBI. 20191 1756.

Riechert/Stomps NZA 2012, 707. 8 BR-Drs. 349/19, 12.

[SSHS)

Lakies/Walser 1735
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§ 5TVG Anhang 2 § 10 AEntG

werden.” Zur Versorgung der Pflegebediirftigen gehoéren insbesondere die Grund- und Behandlungs-
pflege sowie die damit verbundenen hauswirtschaftlichen Dienstleistungen. Die Pflegeleistungen kon-
nen stationir (bzw. vollstationir, § 43 SGB XI), teilstationir (§ 41 SGB XI) oder ambulant (aufSerhalb
von Einrichtungen, zB hiusliche Pflege, §§ 36 bis 40 SGB XI) erbracht werden.!?

Keine Pflegebetriebe iSd § 10 S. 2 AEntG sind Einrichtungen, in denen die Leistungen zur medizini-
schen Vorsorge, zur medizinischen Rehabilitation, zur Teilhabe am Arbeitsleben oder am Leben in der
Gemeinschaft, die schulische Ausbildung oder die Erziehung kranker oder behinderter Menschen im
Vordergrund des Zweckes der Einrichtung stehen, sowie Krankenhiuser (§ 10 S. 4 AEntG). Die Vor-
schrift ist angelehnt an § 71 Abs. 4 SGB XII, nach der diese Einrichtungen keine Pflegeeinrichtungen
iSd SGB XI sind. Keine Pflegebetriebe iSd § 10 S. 4 AEntG sind insbesondere:'!

= Rehabilitationseinrichtungen gemaf§ § 19 SGBIX,

= Berufsbildungswerke, Berufsforderungswerke und vergleichbare Einrichtungen der beruflichen
Rehabilitation (§ 51 SGBIX),

9 § 14 SGB XI hat folgenden Wortlaut: Unterkorpers, mundgerechtes Zubereiten der Nah-
»(1) Pflegebediirftig im Sinne dieses Buches sind rung und Eingieflen von Getranken, Essen, Trin-
Personen, die gesundheitlich bedingte Beeintrachti- ken, Benutzen einer Toilette oder eines Toiletten-
gungen der Selbstandigkeit oder der Fihigkeiten stuhls, Bewiltigen der Folgen einer Harninkonti-
aufweisen und deshalb der Hilfe durch andere be- nenz und Umgang mit Dauerkatheter und Urosto-
diirfen. Es muss sich um Personen handeln, die ma, Bewiltigen der Folgen einer Stuhlinkontinenz
korperliche, kognitive oder psychische Beeintrach- und Umgang mit Stoma, Ernihrung parenteral
tigungen oder gesundheitlich bedingte Belastungen oder tiber Sonde, Bestehen gravierender Probleme
oder Anforderungen nicht selbstindig kompensie- bei der Nahrungsaufnahme bei Kindern bis zu 18
ren oder bewiltigen konnen. Die Pflegebediirftig- Monaten, die einen auflergewohnlich pflegeintensi-
keit muss auf Dauer, voraussichtlich fiir mindes- ven Hilfebedarf auslosen;
tens sechs Monate, und mit mindestens der in § 15 5.Bewiltigung von und selbstindiger Umgang mit
festgelegten Schwere bestehen. krankheits- oder therapiebedingten Anforderungen
(2) MafSgeblich fiir das Vorliegen von gesundheit- und Belastungen:
lich bedingten Beeintrachtigungen der Selbstiandig- a) in Bezug auf Medikation, Injektionen, Versor-
keit oder der Fihigkeiten sind die in den folgenden gung intravenoser Zuginge, Absaugen und Sauer-
sechs Bereichen genannten pflegefachlich begriin- stoffgabe, Einreibungen sowie Kilte- und Wirme-
deten Kriterien: anwendungen, Messung und Deutung von Korper-
1.Mobilitit: Positionswechsel im Bett, Halten einer zustanden, korpernahe Hilfsmittel,
stabilen Sitzposition, Umsetzen, Fortbewegen in- b) in Bezug auf Verbandswechsel und Wundver-
nerhalb des Wohnbereichs, Treppensteigen; sorgung, Versorgung mit Stoma, regelmifige Ein-
2.kognitive und kommunikative Fahigkeiten: Er- malkatheterisierung und Nutzung von Abfithrme-
kennen von Personen aus dem niheren Umfeld, thoden, Therapiemaffnahmen in hauslicher Umge-
ortliche Orientierung, zeitliche Orientierung, Erin- bung,
nern an wesentliche Ereignisse oder Beobachtun- ¢) in Bezug auf zeit- und technikintensive Mafs-
gen, Steuern von mehrschrittigen Alltagshandlun- nahmen in hiuslicher Umgebung, Arztbesuche, Be-
gen, Treffen von Entscheidungen im Alltagsleben, suche anderer medizinischer oder therapeutischer
Verstehen von Sachverhalten und Informationen, Einrichtungen, zeitlich ausgedehnte Besuche medi-
Erkennen von Risiken und Gefahren Mitteilen von zinischer oder therapeutischer Einrichtungen, Be-
elementaren Beduirfnissen, Verstehen von Auffor- such von Einrichtungen zur Frithférderung bei
derungen, Beteiligen an einem Gesprich; Kindern sowie
3.Verhaltensweisen und psychische Problemla- d) in Bezug auf das Einhalten einer Didt oder ande-
gen: motorisch geprigte Verhaltensauffilligkeiten, rer krankheits- oder therapiebedingter Verhaltens-
nichtliche Unruhe, selbstschidigendes und autoag- vorschriften;
gressives Verhalten, Beschiadigen von Gegenstin- 6.Gestaltung des Alltagslebens und sozialer Kon-
den, physisch aggressives Verhalten gegeniiber an- takte: Gestaltung des Tagesablaufs und Anpassung
deren Personen, verbale Aggression, andere pfle- an Verdnderungen, Ruhen und Schlafen, Sichbe-
gerelevante vokale Auffilligkeiten, Abwehr pflege- schiftigen, Vornehmen von in die Zukunft gerich-
rischer und anderer unterstiitzender Maf$nahmen, teten Planungen, Interaktion mit Personen im di-
Wahnvorstellungen, Angste, Antriebslosigkeit bei rekten Kontakt, Kontaktpflege zu Personen aufSer-
depressiver Stimmungslage, sozial inadiquate Ver- halb des direkten Umfelds.
haltensweisen, sonstige pflegerelevante inaddquate (3) Beeintrachtigungen der Selbstiandigkeit oder
Handlungen; der Fihigkeiten, die dazu fithren, dass die Haus-
4.Selbstversorgung: Waschen des vorderen Ober- haltsfihrung nicht mehr ohne Hilfe bewiltigt wer-
korpers, Korperpflege im Bereich des Kopfes, Wa- den kann, werden bei den Kriterien der in Absatz 2
schen des Intimbereichs, Duschen und Baden ein- genannten Bereiche beriicksichtigt.“
schliefSlich Waschen der Haare, An- und Ausklei- 10  AnwK/ArbR/Kiibn AEntG § 10 Rn. 4.
den des Oberkorpers, An- und Auskleiden des 11 AnwK/ArbR/Kiibn AEntG § 10 Rn. 12.
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Werkstitten fiir behinderte Menschen (§§ 219 ff. SGB IX),

Blindenwerkstitten (§ 226 SGBIX),

vollstationire Einrichtungen der Hilfe fiir behinderte Menschen (§ 43a SGB XI),
Vorsorgeeinrichtungen der gesetzlichen Krankenversicherung (§ 23 SGB V),
Rehabilitationseinrichtungen der gesetzlichen Krankenversicherung (§ 40 SGB V),

Einrichtungen des Miittergenesungswerks und gleichartige Einrichtungen (§§ 24, 41 SGBV),
Einrichtungen zur Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen (§ 13 SchKG, § 75 Abs. 9 SGBV),
Einrichtungen der Behindertenhilfe (§ 119a SGBV),

stationdre Pflegeeinrichtungen (§ 119b SGB V),

von Hebammen geleitete Einrichtungen (§ 134a SGB V).

Keine Pflegebetriebe iSd § 10 AEntG sind insbesondere auch Betriebe und selbststindige Betriebs-
abteilungen, die tiberwiegend stationire Krankenpflege in Krankenhdusern (§ 107 Abs. 1 SGB V)
erbringen. Pflegebetriebe konnen aber — unter der Voraussetzung, dass dort tiberwiegend Leistungen

fiir Pflegebediirftige erbracht werden — sein:!?

= Einrichtungen, die Leistungen der hauslichen Krankenpflege anbieten (§ 37 SGB V),

= medizinische Versorgungszentren (§ 95 SGBV),

= Einrichtungen des Betriebsgesundheitswesens iSv § 400 Abs. 2 S. 1 SGB V (Polikliniken, Ambula-
torien, Arztpraxen),

= Einrichtungen, in denen die gesetzlich Krankenversicherten durch Zusammenarbeit mehrerer
Vertragsiarzte ambulant und stationir versorgt werden (Praxiskliniken, § 115 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
SGBV).

§ M AEntG Rechtsverordnung

(1) Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kann durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung
des Bundesrates bestimmen, dass die von der nach § 12 errichteten Kommission vorgeschlagenen
Arbeitsbedingungen nach § 5 Nr. 1 und 2 auf alle Arbeitgeber sowie Arbeitnehmer und Arbeitnehme-
rinnen, die unter den Geltungsbereich einer Empfehlung nach § 12a Absatz 2 fallen, Anwendung
finden.

(2) Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales hat bei seiner Entscheidung nach Absatz 1 neben
den in § 1 genannten Gesetzeszielen die Sicherstellung der Qualitiat der Pflegeleistung sowie den
Auftrag kirchlicher und sonstiger Trager der freien Wohlfahrtspflege nach § 11 Abs. 2 des Elften
Buches Sozialgesetzbuch zu beriicksichtigen.

(3) Vor Erlass einer Rechtsverordnung gibt das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales den in den
Geltungsbereich der Rechtsverordnung fallenden Arbeitgebern und Arbeitnehmern und Arbeitnehme-
rinnen sowie den Parteien von Tarifvertragen, die zumindest teilweise in den fachlichen Geltungsbe-
reich der Rechtsverordnung fallen, und parititisch besetzten Kommissionen, die auf der Grundlage
kirchlichen Rechts Arbeitsbedingungen fiir den Bereich kirchlicher Arbeitgeber in der Pflegebranche
festlegen, Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme innerhalb von drei Wochen ab dem Tag der
Bekanntmachung des Entwurfs der Rechtsverordnung.

I. Regelung der Mindestarbeitsbedingungen III. Text der Vierten Verordnung iiber zwin-
durch Rechtsverordnung .................... 1 gende Arbeitsbedingungen fiir die Pflege-

II. Regelungsinhalte sowie Rechtsprechung zu branche ... 11
den Rechtsverordnungen fiir die Pflege- IV. Rechtsschutz ..., 12
branche ... 6

I.  Regelung der Mindestarbeitsbedingungen durch Rechtsverordnung
§ 11 Abs. 1 AEntG ist eine Sondervorschrift fiir die Pflegebranche, materiell jedoch die Parallelvor-

schrift zu § 7 Abs. 1/§ 7a Abs. 1 AEntG. Durch Rechtsverordnung des BMAS konnen bestimmte
12 AnwK/ArbR/Kiihn AEntG § 10 Rn. 11.
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Arbeitsbedingungen fiir allgemeingiiltig erklart werden. Diese Arbeitsbedingungen gelten dann fiir
alle Arbeitgeber der Pflegebranche mit Sitz im In- oder Ausland (zu den Rechtsfolgen vgl. § 13
AEntG). Der Anspruch auf Mindestarbeitsbedingungen nach der jeweils geltenden PflegeArbbV ist ein
normativ begriindeter Anspruch, der eigenstindig neben andere Anspruchsgrundlagen tritt.'

Es konnen allerdings nur die in § 5 S. 1 Nr. 1 und 2 AEntG genannten Arbeitsbedingungen durch
Rechtsverordnung geregelt werden, also Mindestentgeltsitze einschliefflich Uberstundensitze, die
nach Art der Titigkeit und Qualifikation insgesamt nach bis zu drei Stufen differenzieren diirfen,
und Urlaubsregelungen (Dauer, Urlaubsentgelt, Urlaubsgeld). Die Arbeitsbedingungen nach § 5 Nr. 1
und 2 AEntG umfassen auch Regelungen zur Filligkeit entsprechender Anspriiche einschliefSlich
hierzu vereinbarter Ausnahmen und deren Voraussetzungen (§ 5 S. 2 AEntG); vgl. auch — Rn. 6. Der
potenzielle Regelungsumfang einer Verordnung nach § 11 Abs. 1 AEntG wurde durch das Pflegeloh-
neverbesserungsgesetz vom 22.11.20192 folglich nicht erweitert. Sollen dariiberhinausgehend allge-
meinverbindliche Mindestarbeitsbedingungen vereinbart werden, kann der Weg tiber eine Verordnung
nach § 7a Abs. 1 AEntG oder iiber eine Allgemeinverbindlicherklirung nach § 5 TVG gewihlt werden
(vgl. = AEntG § 7a Rn. 9 ff.). Rechtspolitisch wie auch verfassungsrechtlich ist dies zu begriiflen, da
sich hierin deutlich die Priorisierung der tarifvertraglichen Regulierung wiederspiegelt.

Der Text der vierten Pflegearbeitsbedingungenverordnung vom 22.4.2020 (4. PflegeArbbV) findet
sich in — Rn. 9. Auf den Abdruck der Vorgingerverordnungen wird in dieser Auflage verzichtet
(Nachweise aber in — Rn. 6).

Firr die Rechtsverordnung wird in § 11 Abs. 1 AEntG Bezug genommen auf die Kommissionsemp-
fehlung gemafl § 12a Abs. 2 AEntG. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll die Empfehlung der
Kommission ,nur unverdndert in die Rechtsverordnung tibernommen werden; es besteht keine Mog-
lichkeit zur inhaltlichen Abweichung® durch das BMAS.* Nach dem Wortlaut des § 11 Abs. 1 AEntG
ist das eine naheliegende Interpretation, allerdings insofern eigentiimlich, weil (ebenfalls nach dem
Wortlaut des § 11 Abs. 1 AEntG) Normsetzungsermessen besteht (das BMAS , kann durch Rechtsver-
ordnung [...] bestimmen®). An sich umfasst das Normsetzungsermessen nicht nur die Entscheidung,
ob man einen Sachverhalt regelt, den man als regelungsbediirftig ansieht, sondern auch wie.

Wie auch gemif§ § 7 AEntG kann das BMAS gemaf§ § 11 Abs. 1 AEntG die Rechtsverordnung
erlassen. Das Normsetzungs-Ermessen des BMAS wird durch die Vorgaben in § 11 Abs. 2 AEntG
geleitet, wobei formelle Voraussetzung das in § 11 Abs. 3 AEntG geregelte Anhorungsverfahren ist.
Der Gesetzgeber geht davon aus, dass angemessene Mindestarbeitsbedingungen einen Baustein bilden,
»um die Qualitit der pflegerischen Versorgung weiter zu verbessern®.> Der Verordnungsgeber habe
die Empfehlung der Kommission vor Erlass der Rechtsverordnung ,auf ihre VerhiltnismifSigkeit zu
iiberpriifen und dabei seinerseits einen Finschitzungs- und Prognosespielraum*.®

Nach der Gesetzesbegriindung bleibt die Refinanzierung von Pflegeleistungen durch den Erlass einer
Rechtsverordnung gemifS § 11 AEntG ausdricklich unberiihrt. Auch fir Arbeitnehmer ,,glinstigere
Entgelte konnen Gegenstand der Vergiitungsverhandlungen zwischen Pflegeeinrichtungen und den
betroffenen Kostentrigern sein“.” Hintergrund fiir diese Aussage in der Gesetzesbegriindung war
der Umstand, dass nach den Vorgaben des SGB XI Versorgungsvertrage nur mit Pflegeeinrichtungen
abgeschlossen werden diirfen, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen. Zu diesen Voraussetzungen
gehort, dass ,.eine in Pflegeeinrichtungen ortstibliche Arbeitsvergiitung® an die Beschéftigten gezahlt
wird (§ 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB XI). Angesichts des Kostendrucks in der Pflegeversicherung wurde
insbesondere von Seiten der Wohlfahrtsverbinde befiirchtet, dass allein die nach dem AEntG verbind-
lichen Mindestentgelte von den Kostentrigern in den Vergiitungsverhandlungen zur RichtgrofSe fiir
die Bemessung der Pflegesitze (§§ 84 ff. SGB XI) gemacht werden, was zu einer Deckelung der
Pflegesitze fithren konnte.®

1 BAG 24.8.2016 - 5 AZR 703/15, APNr.1zu §9 5 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses

AEntG. fiir Arbeit und Soziales, BT-Drs. 16/11669, 22.
2 BGBL. 20191 1756. 6 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses
3 Skeptisch Franzen RAA 2020, 75 (82). fiir Arbeit und Soziales, BT-Drs. 16/11669, 22.
4 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses 7 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses
fiir Arbeit und Soziales, BT-Drs. 16/11669, 23. fiir Arbeit und Soziales, BT-Drs. 16/11669, 22.
8 Vgl. AnwK/ArbR/Kiibn AEntG § 11 Rn. 12.
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Il. Regelungsinhalte sowie Rechtsprechung zu den Rechtsverordnungen fiir die Pflegebranche

Erforderlich fiir die Anwendung der Pflegearbeitsbedingungenverordnung (1. PflegeArbbV; giiltig
bis 31.12.2014)° war, dass pflegerische Titigkeiten in der Grundpflege nach § 14 Abs. 4 Nr. 1 bis
Nr. 3 SGB XI aF'® mehr als die Hilfte der Arbeitszeit des Beschiftigten in einem Pflegebetrieb
ausfilllten (,iberwiegend [...] erbringen®). Dazu gehorten Titigkeiten im Bereich der Korperpflege,
im Bereich der Erndhrung und im Bereich der Mobilitit. Nicht unter die 1. PflegeArbbV fielen Arbeit-
nehmer, die zwar in einem Pflegebetrieb arbeiteten, aber tiberhaupt keine pflegerischen Titigkeiten
verrichteten, oder Beschiftigte, die zwar pflegerische Tatigkeiten ausiibten, aber nicht tiberwiegend in
den in § 14 Abs. 4 Nr. 1 bis Nr. 3 SGB XI aF aufgefiihrten Bereichen der Korperpflege, der Erndhrung
und der Mobilitit. Damit nahm die 1. PflegeArbbV diejenigen Pflegekrifte aus ihrem Anwendungsbe-
reich aus, die iberwiegend pflegerische Tatigkeiten in den Bereichen der hauswirtschaftlichen Versor-
gung nach § 14 Abs. 4 Nr. 4 SGB XI aF'! verrichteten.!?

Auch bei der ambulanten Rund-um-die-Uhr-Pflege wurde das Mindestentgelt nach der 1. PflegeArbbV
geschuldet, wenn die Vollarbeit in der Grundpflege die hauswirtschaftliche Versorgung iiberwog und
die Pflegekraft sich im Ubrigen beim Pflegebediirftigen bereithalten musste, um bei Bedarf weitere
Pflegeleistungen in der Grundpflege zu erbringen.!® Das Mindestentgelt nach § 2 der 1. PflegeArbbV
war nicht nur fiir Vollarbeit, sondern auch fiir Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsdienst zu zahlen.
Deshalb gebot es der systematische Zusammenhang, das Merkmal des iiberwiegenden Erbringens
pflegerischer Titigkeiten in der Grundpflege nicht auf die Vollarbeit in diesem Bereich zu verengen,
sondern auch Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsdienst zu beriicksichtigen.'* War der Anwendungs-
bereich der 1. PflegeArbbV eroffnet, musste das Mindestentgelt auch fiir die nicht grundpflegerischen
Zusammenhangstatigkeiten und fiir alle Formen von Arbeit (also auch Arbeitsbereitschaft und
Bereitschaftsdienst) gezahlt werden. Entgegenstehende vertragliche Abreden waren unwirksam.'’

Zu beachten ist, dass durch die Zweite Verordnung uber zwingende Arbeitsbedingungen fur die
Pflegebranche (Zweite Pflegearbeitsbedingungenverordnung — 2. PflegeArbbV)'® vom 27.11.2014 in
§ 1 Abs. 2 bis Abs. 6 der Anwendungsbereich neu gefasst worden ist. Im Rahmen der Dritten Verord-
nung tiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflegebranche (Dritte Pflegearbeitsbedingungenver-
ordnung — 3. PflegeArbbV) vom 1.8.2017 (giiltig bis 30.4.2020)!7 wurde er in dessen in § 1 Abs. 2
bis Abs. 5 sowie in § 1 Abs. 2 bis Abs. 5 der Vierten Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen
fiir die Pflegebranche (Vierte Pflegearbeitsbedingungenverordnung — 4. PflegeArbbV) vom 22.4.2020
(Text der Verordnung s. — Rn. 11; giiltig bis 30.4.2022) jeweils nochmals leicht angepasst. So
wird fur die Definition der Pflegebediirftigkeit nun ausdriicklich auf § 10 S. 3 AEntG verwiesen.
Die Ausnahmen in § 1 Abs. 2 der 2. PflegeArbbV fiir pflegeferne Titigkeiten blieben erhalten. Die
Riickausnahme fiir bestimmte Arbeitnehmer iSv § 1 Abs. 2 PflegeArbbV, die im Grundsatz schon in
§ 1 Abs. 3 der 2. PlegeArbbV enthalten war, wurden in der 3. und 4. PflegeArbbV klarer gefasst (vgl.
—Rn.2).

Das LAG Berlin-Brandenburg hat bspw. entschieden, dass auf den Mindestlohnanspruch einer Pfle-
geassistentin nach § 2 PflegeArbbV eine ,,Funktionszulage Inkontinenzbeauftragte“ anrechenbar ist,
wenn arbeitsvertraglich eine Tatigkeit als ,,Pflegeassistentin und Inkontinenzbeauftragte“ vereinbart
ist und das Verwalten und Bestellen von Inkontinenzmitteln damit zur arbeitsvertraglich geschulde-
ten Normaltitigkeit zdhlt, ohne dass eine ansonsten unbezahlte tiberobligatorische Arbeitsleistung
erkennbar ist.!®

Das BAG hatte bereits vor der Neuregelung in § 5 S. 2 AEntG entschieden, dass auch Regelungen zur
Falligkeit des Mindestentgelts von § 5 Nr. 1 AEntG aF (auf den in § 11 Abs. 1 AEntG verwiesen wird;

9 BAnz 2010 Nr. 110, 2571. 14 BAG 18.11.2015 -5 AZR 761/13 = Rn. 13, AP

10  Heute weitgehend in § 14 Abs.2 Nr. 1, Nr. 4 BGB § 611 Nr. 27.

SGB XI aufgegangen. 15 BAG 18.11.2015 -5 AZR 761/13 —=Rn. 17, AP
11 Heute weitgehend in § 14 Abs. 2 Nr. 4 SGB XI BGB § 611 Nr. 27.

aufgegangen. 16 BAnz AT 28.11.2014 V1.
12 BAG 18.11.2015 -5 AZR 761/13 —=Rn. 11, AP 17  BAnz AT 11.8.2017 V1.

BGB § 611 Nr. 27. 18 LAG BIn-Bbg 29.1.2016 — 6 Sa 273/15, juris
13 BAG18.11.2015 -5 AZR 761/13 — Rn. 14, AP Rn. 70.

BGB § 611 Nr. 27.
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§ 5 S.1 Nr. 1 AEntG nF) mit umfasst seien.'® Das BAG meinte, dass Sinn und Zweck des AEntG
vorgeben, den Filligkeitszeitpunkt fiir das Mindestentgelt als eine (Mindest-)Arbeitsbedingung iSv § 5
Nr. 1 AEntG aF anzusehen. Wiirde die Filligkeit des Mindestentgelts nicht reguliert, kime es zum
einen zu dem Arbeitnehmerschutzzweck zuwiderlaufenden Differenzierungen. Zum anderen konnte
sich ein Arbeitgeber Wettbewerbsvorteile verschaffen, indem er die Zahlung von Mindestentgeltsitzen
spiter vornimmt als seine Konkurrenten.?’ In dem Zusammenhang hat das BAG zudem entschieden,
dass die Filligkeitsregelung in § 3 Abs. 1 S. 1 Pflegearbeitsbedingungenverordnung (1. PflegeArbbV)
eine zwingende gesetzliche Bestimmung iSv § 87 Abs. 1 Eingangshalbs. BetrVG sei. In der Pflegebran-
che sperrt deshalb diese Filligkeitsregelung das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Fragen der
Zeit der Auszahlung der Arbeitsentgelte nach § 87 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG fiir das den Pflegekriften
zu zahlende Mindestentgelt. Die Bestimmungen der Pflegearbeitsbedingungenverordnung gelten in
Pflegebetrieben unabhingig davon, ob der Arbeitgeber den Pflegekriften ein Entgelt zahlt, das ober-
halb des Mindestentgelts liegt.”! Eine von der Filligkeitsregelung (§ 3 Abs. 1 S. 1 1. PflegeArbbV)
abweichende Regelung zugunsten der Arbeitnehmer ist zwar nach §§ 13, 8 Abs. 1 AEntG moglich.
Allerdings kann der Arbeitgeber nicht durch einen Spruch der Einigungsstelle — in dem es in dem
entschiedenen Fall ging — gezwungen werden, Regelungen hinzunehmen, die fiir die Arbeitnehmer
giinstiger sind als die in der PflegeArbbV geregelten.??

Das BAG hat zum Mindestentgelt nach § 2 Pflegearbeitsbedingungenverordnung (1. PflegeArbbV)
entschieden, dass dieses nicht nur fiir ,,Vollarbeit®, sondern auch fiir Arbeitsbereitschaft und Bereit-
schaftsdienst zu zahlen ist (vgl. ausf. — AEntG § S Rn. 14 ff.).2> Das BAG hat explizit darauf
abgestellt, dass bei der Definition des Mindestentgelts in § 2 der 1. PflegeArbbV nicht auf die
Intensitit der Arbeit (Vollarbeit, Arbeitsbereitschaft, Bereitschaftsdienst) abgestellt werde.”* Es ist
also stets zu priifen, ob im einschlagigen Tarifvertrag oder in der einschligigen Rechtsverordnung eine
spezielle Regelung enthalten ist. Das BAG hat insoweit deutlich gemacht, dass fiir ,,Sonderformen der
Arbeit“ (wie Arbeitsbereitschaft, Bereitschaftsdienst) eine gesonderte Vergiitungsregelung getroffen
und ein geringeres Entgelt als fiir Vollarbeit vorgesehen werden konne, jedoch der Verordnungsgeber
im Bereich der Pflege weder in § 2 noch in den iibrigen Bestimmungen der 1. PflegeArbbV hiervon
Gebrauch gemacht habe.>®

Das ist allerdings seit der Zweiten Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflege-
branche (Zweite Pflegearbeitsbedingungenverordnung — 2. PflegeArbbV) vom 27.11.2014 (giiltig
bis 31.10.2017) anders. In ihr wurde speziell fiir ,,Bereitschaftsdienste in § 2 Abs. 3 eine Spezialrege-
lung getroffen. Danach konnte durch eine kollektivrechtliche oder schriftliche einzelvertragliche Rege-
lung bestimmt werden, dass die Zeit des Bereitschaftsdienstes nur mit mindestens 25 % als Arbeitszeit
bewertet wird. Umfasste die Arbeitsleistung innerhalb des Bereitschaftsdienstes mehr als 25 %, war
die dariiberhinausgehende Arbeitsleistung zusitzlich mit dem Mindestentgelt nach der 2. PflegeArbbV
zu vergiten. Auch § 2 Abs. 3 bis 5 der Dritten Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen
fir die Pflegebranche (Dritte Pflegearbeitsbedingungenverordnung — 3. PflegeArbbV) vom 1.8.2017
(giltig bis 30.4.2020) enthielt eine ausdifferenzierte Regelung zum Bereitschaftsdienst. Hier war eben-
falls Voraussetzung, ,,dass zwar Arbeit anfillt, erfahrungsgemafl aber die Zeit ohne Arbeitsleistung
mindestens 75 Prozent betragt® (§ 2 Abs. 3 S. 2 der 3. PflegeArbbV). Dabei kam — und kommt — es
auf die tatsichliche Durchfiihrung des Vertrags und nicht auf die vertraglich vereinbarte Regelung an,
was sich aus der Formulierung des , geleisteten® Bereitschaftsdiensts ergibt. Wird in einem als ,,Bereit-
schaftsdienst® titulierten Zeitraum regelmifSig mehr als 25 % gearbeitet, liegt kein Bereitschaftsdienst
vor.2® Auflerdem musste die kollektivvertragliche oder arbeitsvertragliche Entgeltregelung die Zeit
des Bereitschaftsdienstes mit mindestens 40 % als Arbeitszeit bewerten. Umfasste die Arbeitsleistung

19  Explizit zum Mindestentgelt in der Pflegebranche ~ 23 BAG 19.11.2014 - 5 AZR 1101/12, AP BGB

BAG 22.7.2014 - 1 ABR 96/12 — Rn. 21, NZA § 611 Nr. 24; bestitigt durch BAG 18.11.2015 -
2014, 1151. S AZR 761/13 = Rn. 17.

20 BAG22.7.2014 -1 ABR 96/12 — Rn. 26, NZA 24  BAG 19.11.2014 - 5 AZR 1101/12 - Rn. 15, AP
2014, 1151. BGB § 611 Nr. 24.

21 BAG22.7.2014-1 ABR 96/12 - Rn.28 ff., NZA 25 BAG 19.11.2014 -5 AZR 1101/12 - Rn. 16, AP
2014, 1151. BGB § 611 Nr. 24.

22  BAG22.7.2014 -1 ABR 96/12 — Rn. 34, NZA 26 BAG 12.12.2018 - 5 AZR 588/17, AP BGB § 611
2014, 1151. Arbeitszeit Nr. 56, Rn. 32.
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innerhalb eines Bereitschaftsdienstes mehr als 25 % oder tiberschritten Bereitschaftsdienste die Grenze
von 64 Stunden im Kalendermonat, waren auch Zeiten des Bereitschaftsdienstes mit dem vollen Min-
destentgelt nach § 2 Abs. 1 der 3. PflegeArbbV zu vergiiten (§ 2 Abs. 4 der 3. PflegeArbbV). Auch
diese Ausnahmebestimmung konnte nur greifen, wenn tatsichlich ein ,,Bereitschaftsdienst* iSd Ver-
ordnung vorlag, ansonsten griff die allgemeinen Vergiitungsregeln.?” Auflerdem sah § 2 Abs. 5 der 3.
PflegeArbbV vor, dass die monatlich ausgezahlte Bruttovergiitung geteilt durch die geleisteten Arbeits-
stunden einschliefSlich der Bereitschaftsstunden mindestens die jeweilige Hohe des gesetzlichen Min-
destlohns nach dem MiLoG erreichen musste. Die Regelung blieb inhaltlich und in seiner Grundstruk-
tur auch in der Vierten Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflegebranche (Vierte
Pflegearbeitsbedingungenverordnung — 4. PflegeArbbV) vom 22.4.2020 (Text der Verordnung s.
— Rn. 11; giiltig bis 30.4.2022) erhalten, wurde aber in deren § 2 Abs. 6 zusammengefasst.

Bei dem Anspruch auf das Mindestentgelt nach § 2 PflegeArbbV handelt es sich um einen normativ
begriindeten Anspruch, der eigenstindig neben andere Anspruchsgrundlagen tritt.>8 Umstritten ist
die Frage, ob sich aus dem Vorrang der Branchenmindestlohne in § 1 Abs. 3 MiLoG ergibt, dass
sich auch die Beurteilung von Zeiten als Arbeitszeiten nach den entsprechenden tarifvertraglichen
Vorgaben richtet oder ob hier eine Bewertung nach dem MiLoG anzulegen ist. Nach hier vertretener
Ansicht (ausf. - AEntG § 5 Rn. 10) war eine Anwendung der tarifvertraglichen Vorschriften nur
wihrend der in § 24 Abs. 1 MiLoG aF vorgesehenen Ubergangsfrist, also bis zum 31.12.2017,
gerechtfertigt. Ab dem 1.1.2018 ist auch bei einer abweichenden Branchendefinition der gesetzliche
Mindeslohn fur alle Arbeitszeiten — also auch wihrend des Bereitschaftsdiensts — zu bezahlen. Denn
die Hohe des Mindestlohns muss sich aus der Kombination von Mindestlohnbetrag und der Arbeits-
zeit ergeben, um effektiv wirken zu konnen und das MiLoG wollte ihn gerade nicht zur Disposition
stellen.? Eine Bestimmung wie § 2 Abs. 6 der 4. PflegeArbbV wire daher nicht anzuwenden, soweit
sie das gesetzliche Mindestlohnniveau unterschreitet, was passieren kann, weil nach ihrer Vorgabe
Bereitschaftszeiten uU nur mit 40 % als Arbeitszeit zu werten sind. Das BAG hat die Frage, soweit
ersichtlich, bislang noch nicht entschieden, sondern lediglich die abweichende Arbeitszeit-Definition
wihrend der Ubergangsfrist des § 24 Abs. 1 MiLoG aF akzeptiert.3’

Dariiber hinaus sind arbeitsvertragliche (und tarifvertragliche) Verfallklauseln, die auch den Anspruch
auf das Mindestentgelt nach § 2 PflegeArbbV erfassen, unwirksam, da sie gegen § 9 S. 3 iVm § 13
AEntG verstoflen und damit gegen ein Verbotsgesetz iSd § 134 BGB.3! Dies wirkt sich auch aus
ABG-rechtlicher Sicht auf die Arbeitsvertragsgestaltung aus (vgl. — AEntG § 5 Rn. 10). Denn eine
umfassende Verfallklausel verstofSt — zumindest nach Inkrafttreten der PflegeArbbV — gegen das
ABG-rechtliche Transparenzgebot aus § 307 Abs. 1 S. 2 BGB und ist daher insgesamt unwirksam
(vgl. — AEntG § 9 Rn. 9).32 Voraussetzung ist freilich, dass die betreffende Verordnung auf das
Arbeitsverhiltnis Anwendung findet.33

27  BAG 12.12.2018 - 5 AZR 588/17, AP BGB § 611 29.6.2016 — 5 AZR 716/15, AP MiLoG § 1 Nr. 2,
Arbeitszeit Nr. 56, Rn. 32 und 35. Rn. 29.

28 BAG24.8.2016 -5 AZR 703/15, AP AEntG § 9 31 BAG 12.12.2018 -5 AZR 588/17, AP BGB § 611
Nr. 1. Arbeitszeit Nr. 56, Rn. 35; BAG 24.8.2016 -

29  So auch Riechert/Nimmerjabn MiLoG § 1 5 AZR 703/15, AP Nr. 1 zu § 9 AEntG.
Rn. 214; aA etwa Lakies MiLoG § 1 Rn. 16; 32 BAG24.8.2016 - 5 AZR 703/15, AP Nr. 1 zu § 9
BeckOK ArbR/Greiner MiLoG § 1 Rn. 81; Thii- AEntG.
sing/Bayreuther MiLoG § 1 Rn. 16. 33 BAG22.10.2019 -9 AZR 532/18, AP Nr. 77 zu

30 BAG24.6.2020 - 5 AZR 93/19, AP MiLoG § 1 § 307 BGB, Rn. 41.

Nr. 14, Rn. 32; ganz offen gelassen noch in BAG

Lakies/Walser 1741
© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.

10



https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-7631-3

§ 5TVG Anhang 2 § 11 AEntG

Il Text der Vierten Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflegebranche®*

Vierte Verordnung liber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflegebranche
(Vierte Pflegearbeitsbedingungenverordnung - 4. PflegeArbbV)3’

Vom 22. April 2020 (BAnz AT V2)
(FNA 810-1-68-4)

Auf Grund des § 11 Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 2 und 3 sowie § 25 des Arbeitnehmer-Entsendege-
setzes, von denen § 11 Absatz 1 durch Artikel 1 Nummer 3 des Gesetzes vom 22. November 2019 (BGBI. 1
S. 1756) geandert und § 25 durch Artikel 1 Nummer 7 des Gesetzes vom 22. November 2019 (BGBI. I
S. 1756) neu gefasst worden ist, verordnet das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, nachdem es den
in den Geltungsbereich dieser Rechtsverordnung fallenden Arbeitgebern und Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern sowie den Parteien von Tarifvertragen, die zumindest teilweise in den fachlichen Geltungsbereich
dieser Rechtsverordnung fallen, und paritatisch besetzten Kommissionen, die auf der Grundlage kirchlichen
Rechts Arbeitsbedingungen fiir den Bereich kirchlicher Arbeitgeber in der Pflegebranche festlegen, Gelegen-
heit zur schriftlichen Stellungnahme gegeben hat:

§ 1 Geltungsbereich

(1) 'Diese Verordnung gilt fiir Pflegebetriebe. 2Dies sind Betriebe und selbststindige Betriebsabteilungen, die
iberwiegend ambulante, teilstationidre oder stationire Pflegeleistungen oder ambulante Krankenpflegeleis-
tungen fiir Pflegebediirftige im Sinne des § 10 Satz 3 des Arbeitnechmer-Entsendegesetzes erbringen. *Keine
Pflegebetriebe im Sinne der Sitze 1 und 2 sind Einrichtungen, in denen die Leistungen zur medizinischen
Vorsorge, zur medizinischen Rehabilitation, zur Teilhabe am Arbeitsleben oder am Leben in der Gemein-
schaft, die schulische Ausbildung oder die Erziechung kranker oder behinderter Menschen im Vordergrund
des Zwecks der Einrichtung stehen, sowie Krankenhauser.

(2) 'Diese Verordnung gilt fiir alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. 2Sie gilt nicht fiir Auszubildende
nach dem Berufsbildungsgesetz und nach dem Pflegeberufegesetz und nicht fiir Pflegeschiilerinnen und
Pflegeschiiler.

(3) Diese Verordnung gilt nicht fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Pflegebetriebe in folgenden
Bereichen:

. in der Verwaltung,

. in der Haustechnik,

in der Kiiche,

in der hauswirtschaftlichen Versorgung,

in der Gebaudereinigung,

. im Bereich des Empfangs- und Sicherheitsdienstes,
in der Garten- und Gelandepflege,

in der Wascherei sowie

. in der Logistik.

CENA DB LN

(4) Abweichend von Absatz 3 gilt diese Verordnung fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nach Absatz
3, soweit sie im Rahmen der von ihnen auszuiibenden Titigkeiten in einem Umfang von mindestens 25
Prozent ihrer vereinbarten Arbeitszeit gemeinsam mit Bezicherinnen und Beziehern von Pflegeleistungen
tagesstrukturierend, aktivierend, betreuend oder pflegend titig werden, insbesondere als:

1. Alltagsbegleiterinnen und -begleiter,
2. Betreuungskrifte,

3. Assistenzkrifte oder

4. Prasenzkrifte.

(5) Diese Verordnung gilt fiir das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland.
§ 2 Mindestentgelt

(1) 'Das Mindestentgelt betrigt im Gebiet der Linder Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Bremen, Ham-
burg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland und Schleswig-Holstein

- ab dem 1. Mai 2020: 11,35 Euro brutto je Stunde,
- ab dem 1. Juli 2020: 11,60 Euro brutto je Stunde,
- ab dem 1. April 2021: 11,80 Euro brutto je Stunde,
- ab dem 1. September 2021: 12,00 Euro brutto je Stunde und

34 BAnz AT 28.4.2020 V2.
35 Die VO tritt am 30.4.2022 aufler Kraft; vgl. § 6.
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- ab dem 1. April 2022: 12,55 Euro brutto je Stunde.

2Fiir Pflegekrifte mit einer mindestens einjihrigen Ausbildung und einer entsprechenden Titigkeit betrigt
das Mindestentgelt abweichend von Satz 1

- ab dem 1. April 2021: 12,50 Euro brutto je Stunde und
- ab dem 1. April 2022: 13,20 Euro brutto je Stunde.

3Fiir Pflegefachkrifte betriagt das Mindestentgelt abweichend von den Sitzen 1 und 2

- ab dem 1. Juli 2021: 15,00 Euro brutto je Stunde und
- ab dem 1. April 2022: 15,40 Euro brutto je Stunde.

(2) 'Das Mindestentgelt betriagt im Gebiet der Linder Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen,
Sachsen-Anhalt und Thiiringen

- ab dem 1. Mai 2020: 10,85 Euro brutto je Stunde,
- ab dem 1. Juli 2020: 11,20 Euro brutto je Stunde,
- ab dem 1. April 2021: 11,50 Euro brutto je Stunde,
- ab dem 1. September 2021: 12,00 Euro brutto je Stunde und
- ab dem 1. April 2022: 12,55 Euro brutto je Stunde.

2Fiir Pflegekrifte mit einer mindestens einjihrigen Ausbildung und einer entsprechenden Titigkeit betrigt
das Mindestentgelt abweichend von Satz 1

- ab dem 1. April 2021: 12,20 Euro brutto je Stunde,
- ab dem 1. September 2021: 12,50 Euro brutto je Stunde und
- ab dem 1. April 2022: 13,20 Euro brutto je Stunde.

3Fiir Pflegefachkrifte betriagt das Mindestentgelt abweichend von den Sitzen 1 und 2

- ab dem 1. Juli 2021: 15,00 Euro brutto je Stunde und
- ab dem 1. April 2022: 15,40 Euro brutto je Stunde.

(3) Pflegefachkrifte sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die iiber eine Qualifikation verfiigen, die sie
zur Ausiibung von Titigkeiten gemaf$ § 4 des Pflegeberufegesetzes berechtigt.

(4) 'Pflegekrifte mit einer mindestens einjihrigen Ausbildung sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
die eine Ausbildung zu einem Assistenz- und Helferberuf oder eine vergleichbare Ausbildung in der Pflege
abgeschlossen haben. 2Die Ausbildungsdauer muss mindestens den Vorgaben der Nummer 2 der ,,Eckpunk-
te fiir die in Landerzustandigkeit liegenden Ausbildungen zu Assistenz- und Helferberufen in der Pflege®
(BAnz AT 17.02.2016 B3) entsprechen. *Die Ausbildung kann im Ausland abgeschlossen worden sein. “Eine
entsprechende Titigkeit liegt vor, wenn die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer zumindest auch in Num-
mer 1 Buchstabe g der ,,Eckpunkte fiir die in Landerzustandigkeit liegenden Ausbildungen zu Assistenz- und
Helferberufen in der Pflege“ genannte Tatigkeiten auf Anweisung des Arbeitgebers durchfiihrt.

(5) Das nach den Absitzen 1 und 2 mafigebliche Mindestentgelt wird auch fiir Wegezeiten zwischen mehre-
ren aufzusuchenden Patientinnen oder Patienten sowie gegebenenfalls fiir Wegezeiten zwischen diesen und
den Geschiftsraumen des Pflegebetriebs gezahlt.

(6) 'Fiir Zeiten des Bereitschaftsdienstes wird ein Mindestentgelt gemif} den nachstehenden Grundsitzen ge-
zahlt. 2Die monatlich ausgezahlte Bruttovergiitung geteilt durch die geleisteten Arbeitsstunden einschlieflich
der Bereitschaftsstunden muss stets mindestens die jeweilige Hohe des gesetzlichen Mindestlohns nach dem
Mindestlohngesetz erreichen. 3Bereitschaftsdienste im Sinne dieser Verordnung leisten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, die sich auf Anordnung des Arbeitgebers auflerhalb ihrer regelméfSiigen Arbeitszeit an
einer vom Arbeitgeber bestimmten Stelle aufhalten, um im Bedarfsfall die Arbeit aufzunehmen, wenn zu
erwarten ist, dass zwar Arbeit anfillt, erfahrungsgemafl aber die Zeit ohne Arbeitsleistung mindestens
75 Prozent betrigt. “Bereitschaftsdienste sind im Dienstplan zu hinterlegen. SZum Zweck der Entgeltbe-
rechnung kann die Zeit des Bereitschaftsdienstes einschliefSlich der geleisteten Arbeit auf der Grundlage
einer kollektivrechtlichen oder einer schriftlichen einzelvertraglichen Regelung mit mindestens 40 Prozent
als Arbeitszeit bewertet werden. ®Zeiten des Bereitschaftsdienstes, die iiber 64 Stunden im Kalendermonat
hinausgehen, werden mit dem Mindestentgelt nach den Absitzen 1 und 2 vergiitet. "Das Gleiche gilt, wenn
die Arbeitsleistung innerhalb eines Bereitschaftsdienstes mehr als 25 Prozent umfasst.

(7) 'Von dieser Verordnung werden Zeiten der Rufbereitschaft nicht erfasst. “Rufbereitschaft im Sinne
dieser Verordnung leisten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die sich auf Anordnung des Arbeitgebers
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aufSerhalb der regelmiafligen Arbeitszeit an einer dem Arbeitgeber anzuzeigenden Stelle aufhalten, um auf
Abruf die Arbeit aufzunechmen. *Das Vorliegen von Rufbereitschaft wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vom Arbeitgeber mit einem Mobiltelefon oder einem vergleichbaren
technischen Hilfsmittel ausgestattet sind. “Im Fall einer Arbeitsaufnahme wird die geleistete Arbeitszeit ein-
schliefllich der hierfiir erforderlichen Wegezeiten mindestens in Hohe des Mindestentgelts nach den Absitzen
1 und 2 vergiitet.

(8) Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern im Sinne des Absatzes 3 diirfen bis zum 30. Juni 2021 keine
geringeren Mindestentgeltsitze als den Pflegekraften nach Absatz 4 gezahlt werden.

(9) Die Vorschriften des Arbeitszeitgesetzes bleiben unberiihrt.

§ 3 Falligkeit

(1) 'Das in § 2 Absatz 1 und 2 festgelegte Mindestentgelt wird fiir die Zeit bis zum 30. April 2021
spatestens zum 15. des Monats fillig, der auf den Monat folgt, fiir den das Mindestentgelt zu zahlen
ist. 2Fiir die Zeit ab dem 1. Mai 2021 wird das Mindestentgelt fiir die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit
spitestens am letzten Bankarbeitstag des Monats fillig, in dem die Arbeitsleistung zu erbringen war. >Im
Ubrigen wird das Mindestentgelt fiir die Zeit ab dem 1. Mai 2021 spitestens am letzten Bankarbeitstag des
jeweiligen Folgemonats fallig.

(2) "ber die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit hinausgehende Arbeitsstunden koénnen abweichend von
Absatz 1 auf der Grundlage schriftlicher einzelvertraglicher oder kollektivrechtlicher Vereinbarungen bis
zu einer Obergrenze von 225 Arbeitsstunden in ein Arbeitszeitkonto eingestellt werden. *Bei einer Uber-
schreitung dieser Obergrenze gilt fiir die Falligkeit des Anspruchs auf Vergiitung dieser Arbeitsstunden die
jeweilige Regelung nach Absatz 1. 3Der Ausgleich dieser Arbeitsstunden kann durch Auszahlung des darauf
entfallenden Mindestentgelts oder durch bezahlte Freizeitgewdhrung erfolgen.

(3) 'Die Obergrenze von 225 Arbeitsstunden nach Absatz 2 Satz 1 gilt nicht, wenn der Ausgleich der iiber
die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit hinausgehenden Arbeitsstunden zum Ende eines Ausgleichszeitraums
mit einer Linge von hochstens 16 Monaten in der Arbeitszeitkontenvereinbarung vereinbart ist. 2Der An-
spruch auf Vergiitung von Arbeitsstunden, die in ein Arbeitszeitkonto eingestellt wurden und nicht innerhalb
des Ausgleichszeitraums nach Satz 1 ausgeglichen wurden, wird mit Ablauf des fiir diese Arbeitsstunden
geltenden Ausgleichszeitraums fallig.

(4) Vereinbarungen iiber Wertguthaben auf der Grundlage des Altersteilzeitgesetzes, der §§ 7b und 7e
des Vierten Buches Sozialgesetzbuch oder einer im Hinblick auf den Schutz der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer vergleichbaren auslandischen Regelung bleiben unberiihrt.

(5) Im Falle der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses hat der Arbeitgeber die zum Zeitpunkt der Beendigung
nicht ausgeglichenen Arbeitsstunden spatestens in dem auf die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses folgen-
den Kalendermonat abzugelten.

(6) Die Vorschriften des Arbeitszeitgesetzes bleiben unberiihrt.

§ 4 Mehrurlaub

(1) 'Die Arbeitnechmerin oder der Arbeitnehmer hat Anspruch auf zusitzlichen bezahlten Erholungsurlaub,
der, ausgehend von einer jahresdurchschnittlichen Verteilung der regelmiffigen wochentlichen Arbeitszeit
auf fiinf Tage, im Kalenderjahr 2020 fiinf Tage und in den Kalenderjahren 2021 und 2022 jeweils sechs
Tage betrigt (Mehrurlaub). 2Verteilt sich die regelmiRige Arbeitszeit im Jahresdurchschnitt auf mehr oder
weniger als fiinf Tage in der Woche, erhoht oder verringert sich der Anspruch auf Mehrurlaub entsprechend.

(2) 'Soweit tarifliche, betriebliche, arbeitsvertragliche oder sonstige Regelungen insgesamt einen iiber den
gesetzlichen Erholungsurlaub hinausgehenden Anspruch auf bezahlten Urlaub vorsehen, entsteht der An-
spruch auf Mehrurlaub nach Absatz 1 nicht. 2Gesetzlicher Erholungsurlaub ist der bezahlte Urlaub nach
dem Bundesurlaubsgesetz sowie nach anderen Gesetzen.

(3) Im Ubrigen gelten fiir den Mehrurlaub nach Absatz 1 die gesetzlichen Bestimmungen.
§ 5 Ausschlussfrist

Die Anspriiche auf das Mindestentgelt verfallen, wenn sie nicht innerhalb von zwolf Monaten nach ihrer
Filligkeit schriftlich geltend gemacht werden.

§ 6 Inkrafttreten, AuBerkrafttreten
Diese Verordnung tritt am 1. Mai 2020 in Kraft und am 30. April 2022 aufSer Kraft.
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