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1.  Einleitung

Die Pflegeberufe zdhlen zu den Berufsgruppen mit dem groften Fachkrédftemangel. Laut der Fach-
kriafteengpassanalyse der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) fiir das Jahr 2022 handelt es sich um ei-
nen der beschéftigungsstarksten Engpassberufe. Eine kurz- bis mittelfristige Entspannung der Si-
tuation ist danach mit Blick auf die demografische Entwicklung in Deutschland derzeit nicht er-
kennbar.!

Damit Krankenhduser und Pflegeeinrichtungen trotzdem arbeitsfdhig bleiben, sind sie vielfach
auf den Einsatz von Leiharbeitskréften angewiesen. Gut zwei Prozent aller sozialversicherungs-
pflichtig Beschiéftigten in der Pflege sind in einem Leiharbeitsverhéltnis angestellt. Damit hat
sich die Leiharbeit in diesem Bereich auf etwas geringerem Niveau etabliert als in der Gesamtbe-
schiftigung.? Wahrend der Anteil der in der Leiharbeit Beschéftigten in anderen Bereichen ab
dem Jahr 2018 konjunktur- und coronabedingt spiirbar gesunken war, blieb er im Bereich der
Pflege stabil.? Insbesondere in den Krankenhdusern ist die Leiharbeit weit verbreitet. Nach Anga-
ben des Deutschen Krankenhausinstituts (DKI) setzte 2021 gut die Hélfte aller Krankenhé&user auf
den Allgemein- und Intensivstationen Honorar- und Leiharbeitskréfte ein.*

Mit Hilfe der Leiharbeit konnen Krankenh&duser und Pflegeeinrichtungen zwar Personalengpésse
iiberbriicken, sie ist jedoch zumeist mit hohen Kosten verbunden und kann auch betriebliches
Konfliktpotenzial bergen.® Daher werden immer wieder Forderungen nach einem Verbot der
Leiharbeit in der Pflege oder zumindest einer Beschrankung des Einsatzes laut.

1 BA: Berichte: Blickpunkt Arbeitsmarkt: Fachkrifteengpassanalyse 2022, Mai 2023, Niirnberg, abrufbar tiber:
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Navigation/Statistiken/Interaktive-Statistiken/Fachkraeftebedarf/Eng-
passanalvse-Nav.html:jsessionid=47FE69217BCA8A371D33D56DAFB045A4; Statistik der BA: Berichte: Blick-
punkt Arbeitsmarkt: Entwicklungen in der Zeitarbeit, Juli 2022, Niirnberg, S. 13, abrufbar iiber:
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Zeitarbeit/generische-
Publikation/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf? blob=publicationFile.

2 Statistik der BA: Berichte: Blickpunkt Arbeitsmarkt, Arbeitsmarktsituation im Pflegebereich, Mai 2023, Niirn-
berg, S. 13; abrufbar tiber: https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fo-
kus/Berufe/Generische-Publikationen/Altenpflege.pdf? blob=publicationFile&v=14; Statistik der BA: Berichte:
Blickpunkt Arbeitsmarkt, Entwicklungen in der Zeitarbeit, Juli 2022, Niirnberg, S. 13, abrufbar iiber:
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Zeitarbeit/generische-

Publikation/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf? blob=publicationFile.

3 Statistik der BA: Berichte: Blickpunkt Arbeitsmarkt, Entwicklungen in der Zeitarbeit, Juli 2022, Niirnberg, S. 13,
abrufbar tber: https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Zeitar-
beit/generische-Publikation/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf? blob=publica-
tionFile.

4 DKI: Krankenhaus Barometer Umfrage 2022, S. 76 £.;
abrufbar iiber: https://www.dki.de/barometer/krankenhaus-barometer.

5 Vgl. DPR: Ursachen und Auswirkungen der Leiharbeit in der Pflege entgegenwirken, Berlin, 28. April 2023, S. 2,
abrufbar iber: http://deutscher-pflegerat.de/wp-content/uploads/2023/05/dpr ursachen-und-auswirkungen-der-

leiharbeit-in-der-pflege aktualisiert 230428.pdf.



https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Navigation/Statistiken/Interaktive-Statistiken/Fachkraeftebedarf/Engpassanalyse-Nav.html;jsessionid=47FE69217BCA8A371D33D56DAFB045A4
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Navigation/Statistiken/Interaktive-Statistiken/Fachkraeftebedarf/Engpassanalyse-Nav.html;jsessionid=47FE69217BCA8A371D33D56DAFB045A4
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Zeitarbeit/generische-Publikation/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf?__blob=publicationFile
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Zeitarbeit/generische-Publikation/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf?__blob=publicationFile
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Berufe/Generische-Publikationen/Altenpflege.pdf?__blob=publicationFile&v=14
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Berufe/Generische-Publikationen/Altenpflege.pdf?__blob=publicationFile&v=14
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Zeitarbeit/generische-Publikation/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf?__blob=publicationFile
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Zeitarbeit/generische-Publikation/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf?__blob=publicationFile
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Zeitarbeit/generische-Publikation/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf?__blob=publicationFile
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Zeitarbeit/generische-Publikation/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf?__blob=publicationFile
https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fokus/Zeitarbeit/generische-Publikation/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf?__blob=publicationFile
https://www.dki.de/barometer/krankenhaus-barometer
http://deutscher-pflegerat.de/wp-content/uploads/2023/05/dpr_ursachen-und-auswirkungen-der-leiharbeit-in-der-pflege_aktualisiert_230428.pdf
http://deutscher-pflegerat.de/wp-content/uploads/2023/05/dpr_ursachen-und-auswirkungen-der-leiharbeit-in-der-pflege_aktualisiert_230428.pdf
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Die verfassungsrechtlichen sowie unionsrechtlichen Aspekte der Zulédssigkeit eines Leiharbeits-
verbots in der Pflege waren bereits Gegenstand fritherer Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste
des Deutschen Bundestages:

Deutscher Bundestag - Fachbereich Europa: Zur Vereinbarkeit eines Verbots des Ein-
satzes von Leiharbeitern im Pflege- und Krankenhausbereich mit dem Unionsrecht,
Ausarbeitung vom 18. Dezember 2019, abrufbar iiber: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/680130/0dc9db70fde554717e2b74bef7bd521e/PE-6-110-19-pdf-data.pdf;

Deutscher Bundestag - Wissenschaftliche Dienste: Verfassungsrechtliche Aspekte ei-
nes Verbots der Arbeitnehmeriiberlassung in den Pflegebereich, Ausarbeitung WD 6-
3000-138/19 vom 18. Februar 2020, abrufbar tiber: https://www.bundestag.de/re-

source/blob/689718/fdalcb55f326aca2c4bc5a65f03bf3a8/WD-6-138-19-pdf-data.pdf.

Vor dem Hintergrund des sich weiter verschiarfenden Personalmangels in der Pflege wurden die
Wissenschaftlichen Dienste um eine verfassungsrechtliche Neubewertung der Frage eines Leihar-
beitsverbots in diesem Bereich gebeten. Hierzu werden im Folgenden die Besonderheiten der
Leiharbeit im Pflegesektor und aktuelle Entwicklungstendenzen skizziert sowie deren verfas-
sungsrechtliche Relevanz im Hinblick auf ein Verbot der Leiharbeit in der Pflege betrachtet.

2.  Leiharbeit in der Pflege

Leiharbeit ist eine etablierte Form des flexiblen Personaleinsatzes, durch deren Einsatz bei
schwankender Konjunktur Flexibilitdt gewdhrleistet oder Personalkosten gesenkt werden kon-
nen. Sie ist daher im Allgemeinen ,,infolge von Konjunkturanfilligkeit und wechselnden Einsét-
zen mit Unsicherheiten fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer verbunden. Leiharbeitneh-
merinnen und Leiharbeitnehmer werden teilweise auch bei ldngeren Einsatzdauern zu ungiinsti-
geren Arbeitsbedingungen beschiftigt als vergleichbare Stammbeschéftigte.“® Leiharbeitsverhalt-
nisse werden daher iiblicherweise zu den ,,prekdren* Arbeitsverhéltnissen gezéhlt.”

Die Leiharbeit in der Pflege unterscheidet sich jedoch erheblich von anderen Bereichen. ,,Aus
qualitativen Studien geht hervor, dass sich Pflegefachpersonen trotz des Uberangebots an Festan-
stellungen in Krankenhdusern fiir Leiharbeit entscheiden, um individuelle Beschéftigungsbedin-
gungen auszuhandeln, die in einem reguldren Angestelltenverhéltnis nicht durchsetzbar waren
[...]. Die Leiharbeitsunternehmen bieten den Pflegefachkriften eine Festanstellung mit wechseln-

6 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgeset-
zes und anderer Gesetze, Bundestagsdrucksache 18/9232 vom 20. Juli 2016, S. 1.

7 Vgl. Doil, Lukas: ,,Flexibel“ und ,,prekdr”. Arbeits- und Zeitverhéltnisse in der bundesdeutschen Zeitarbeit, Dis-
sertationsprojekt am Leibniz-Zentrum fiir Zeithistorische Forschung, Projektbeschreibung, abrufbar iiber:

https://zzf-potsdam.de/de/forschung/projekte/flexibel-prekaer-arbeits-zeitverhaeltnisse-der-bundesdeutschen-
zeitarbeit.


https://www.bundestag.de/resource/blob/680130/0dc9db70fde554717e2b74bef7bd521e/PE-6-110-19-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/680130/0dc9db70fde554717e2b74bef7bd521e/PE-6-110-19-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/689718/fda1cb55f326aca2c4bc5a65f03bf3a8/WD-6-138-19-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/689718/fda1cb55f326aca2c4bc5a65f03bf3a8/WD-6-138-19-pdf-data.pdf
https://zzf-potsdam.de/de/forschung/projekte/flexibel-prekaer-arbeits-zeitverhaeltnisse-der-bundesdeutschen-zeitarbeit
https://zzf-potsdam.de/de/forschung/projekte/flexibel-prekaer-arbeits-zeitverhaeltnisse-der-bundesdeutschen-zeitarbeit
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den Einsatzgebieten, die nach ihren Bedingungen ausgesucht werden (z. B. Verzicht auf Nacht-
schichten, hohere Lohne)“® und werben auch gezielt mit diesem Argument.® Einer aktuelle Kurz-
studie des Kolner Instituts der Deutschen Wirtschaft IW Kéln) zufolge, das auf der Grundlage
einer Zufallsbefragung von etwa 4.000 in der Zeitarbeit tdtigen Pflegekrédften beruht, waren im
Juli 2022 fast 80 Prozent der Befragten vor Aufnahme der Beschéftigung in der Zeitarbeit in einer
Gesundheits- oder Pflegeeinrichtung beschaftigt.”

,Die Krankenhduser und Pflegeeinrichtungen sind aufgrund des massiven Personalmangels auf
die Beschiftigten aus der Leiharbeit angewiesen, um gesetzlich vorgeschriebene Pflegepersonal-
quoten einzuhalten, da ansonsten die SchlieBung von Betten droht.“'* Den Zeitarbeitsfirmen
kommt deshalb eine starke Verhandlungsposition zu. Fiir Zeitarbeitseinsdtze konnen daher oft
hohere Vergiitungen oberhalb der in der Pflege iiblichen Lohne erzielt werden, die jedoch im
Krankenhausbereich seit dem Jahr 2020 nur bis zum Tariflohn vergiitet werden und auch Zah-
lungen von Vermittlungsentgelten nicht im Pflegebudget berticksichtigt werden konnen.*

Die Beschiftigten der Leiharbeitsunternehmen profitieren von einer verldsslicheren Dienstpla-
nung, bei der individuelle Praferenzen berticksichtigt werden. In den Gesundheits- und Pflege-
einrichtungen kann der Einsatz von Leiharbeitskraften demgegeniiber zu Stérungen des Betriebs-
friedens fiihren. Denn ,,die Arbeitsbedingungen fiir die Stammbelegschaft verschlechtern sich, da
diese vermehrt Nacht-, Wochenend- und Bereitschaftsdienste tibernehmen sowie die Leiharbeit-
nehmerinnen und -arbeitnehmer einarbeiten und einweisen bzw. deren Arbeit kontrollieren
muss [...]. Entsprechend werden Leiharbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer vom festangestellten

8 Unterrichtung durch die Bundesregierung: Gutachten 2023 des Sachverstdndigenrates zur Begutachtung der
Entwicklung im Gesundheitswesen - Resilienz im Gesundheitswesen - Wege zur Bewéltigung kiinftiger Krisen,
Bundestagsdrucksache 20/5500 vom 24. Januar 2023, S. 264 (Rn. 479); vgl. dazu aus der aktuellen medialen Be-
richterstattung z.B. Nehls, Anja: Leiharbeit in der Pflege - Fachkrifte wechseln zu Zeitarbeitsfirmen, Deutsch-
landfunk vom 19. Dezember 2022, abrufbar tber:

https://www.deutschlandfunk.de/prekaere-arbeit-fleischindustrie-online-handel-mindestlohn-100.html.

9 Vgl. z.B. den Internetauftritt der Firma Pflegeagenten: https://jetztbewerben.pflegeagenten.de/bewer-
ben?utm source=google&utm medium=cpc&utm campaign=19807321570&utm con-

tent=148287987033&gclid=EAIalQobChMI5LbD1afS wIVr4VoCR3XpgwXEAAYAVAAEGLKhPD BwE.

10 Schifer, Holger; Stettes, Oliver: Zeitarbeiterbefragung - Zeitarbeit in der Pflegebranche, Kurzstudie, Institut der
Deutschen Wirtschaft, Kéln, 29. April 2023, S. 9, Tabelle 3.1, abrufbar iiber:
https://www.iwkoeln.de/studien/holger-schaefer-oliver-stettes-zeitarbeit-in-der-pflegebranche.html.

11 Unterrichtung durch die Bundesregierung: Gutachten 2023 des Sachverstdndigenrates zur Begutachtung der
Entwicklung im Gesundheitswesen - Resilienz im Gesundheitswesen - Wege zur Bewéltigung kiinftiger Krisen,
Bundestagsdrucksache 20/5500 vom 24. Januar 2023, S. 264 (Rn. 479).

12 Gesetz fiir bessere und unabhéngigere Priifungen (MDK-Reformgesetz) vom 14. Dezember 2019 (§ 6a Abs. 2 des
Krankenhausentgeltgesetzes).


https://www.deutschlandfunk.de/prekaere-arbeit-fleischindustrie-online-handel-mindestlohn-100.html
https://jetztbewerben.pflegeagenten.de/bewerben?utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=19807321570&utm_content=148287987033&gclid=EAIaIQobChMI5LbD1afS_wIVr4VoCR3XpgwXEAAYAyAAEgLKhPD_BwE
https://jetztbewerben.pflegeagenten.de/bewerben?utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=19807321570&utm_content=148287987033&gclid=EAIaIQobChMI5LbD1afS_wIVr4VoCR3XpgwXEAAYAyAAEgLKhPD_BwE
https://jetztbewerben.pflegeagenten.de/bewerben?utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=19807321570&utm_content=148287987033&gclid=EAIaIQobChMI5LbD1afS_wIVr4VoCR3XpgwXEAAYAyAAEgLKhPD_BwE
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Personal als Bedrohung und Mehrbelastung wahrgenommen.“*® Die Unterschiede bei den Ar-
beitsbedingungen der beiden Beschéftigtengruppen bergen Konfliktpotential, weil sie zur Entsoli-
darisierung in der Belegschaft fithren.™

3.  Aktuelle politische Standpunkte
3.1. Bundesratsinitiativen
3.1.1. Land Berlin

Der Berliner Senat hat am 28. Februar 2020 einen Entschliefungsantrag mit dem Ziel einer spiir-
baren Verbesserung der Situation in allen Bereichen der Pflege in den Bundesrat eingebracht.*®
Explizit soll die Bundesregierung unter anderem aufgefordert werden, die Zeitarbeit in Pflegeein-
richtungen und Krankenhédusern zunéchst zu beschrdanken und schlieBlich generell zu unterbin-
den. Die Vorlage liegt seit dem 13. Mérz 2020 dem Ausschuss fiir Arbeit, Integration und Sozial-
politik (federfiihrend) sowie dem Gesundheitsausschuss (mitberatend) zur Entscheidung vor.*®

3.1.2. Freistaat Bayern

Die Bayerische Staatsregierung hat am 16. Mai 2023 einen EntschlieBungsantrag zur Einddm-
mung der Leiharbeit in der Pflege in den Bundesrat eingebracht.’” Danach soll die Bundesregie-
rung aufgefordert werden, alle rechtlichen Mdoglichkeiten zur Riickfiihrung oder Begrenzung von
Leiharbeit in der Pflege auszuschdpfen, um einem drohenden Ungleichgewicht zwischen Leihar-
beitsunternehmen und Leistungserbringern im Markt entgegenzuwirken. Neben einer bundesge-
setzlichen Beschriankung tiberzogener Vergiitungen der Leiharbeitsunternehmen im Bereich der
Pflege sollen die Pflegeeinrichtungen verpflichtet und wirtschaftlich in die Lage versetzt werden,
belastbare Konzepte fiir einen Ausfall von Pflegekriften, wie beispielsweise trédgeriibergreifende
Springerpools, mit einer sicheren Finanzierung aufzustellen, um die Inanspruchnahme von Leih-
arbeit iiberfliissig zu machen. Es miisse sichergestellt werden, dass die durch derartige Konzepte

13 Unterrichtung durch die Bundesregierung: Gutachten 2023 des Sachverstdndigenrates zur Begutachtung der
Entwicklung im Gesundheitswesen - Resilienz im Gesundheitswesen - Wege zur Bewiltigung kiinftiger Krisen,
Bundestagsdrucksache 20/5500 vom 24. Januar 2023, S. 264 (Rn. 479).

14 Blum, Karl: Leiharbeit im Krankenhaus, in: Das Krankenhaus 2023, Sonderheft, S. 54 (54).

15 Antrag des Landes Berlin: Entschliefung des Bundesrates - Die Situation in allen Bereich der Pflege spiirbar
verbessern - Kein Ersatz von festangestellten Pflegekréften durch Leiharbeitskrédfte, Bundesratsdrucksache
103/20 vom 28. Februar 2020, abrufbar iiber:
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2020/0101-0200/103-20.pdf? blob=publicationFile&v=1.

16 Bundesrat, Plenarprotokoll 986 vom 13. Mirz 2020, S. 64.

17 Antrag des Freistaates Bayern: Entschliefung des Bundesrates - Einddimmung der Leiharbeit in der Pflege, Bun-
desratsdrucksache 214/23 vom 16. Mai 2023, abrufbar tiber: https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksa-
chen/2023/0201-0300/214-23.pdf? blob=publicationFile&v=1.



https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2020/0101-0200/103-20.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2023/0201-0300/214-23.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2023/0201-0300/214-23.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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entstehenden Mehrkosten nicht von den Pflegebediirftigen getragen werden. Ein Verbot der Leih-
arbeit in der Pflege wird darin nicht gefordert. Der Antrag wurde in der Sitzung am 16. Juni 2023
zur weiteren Beratung dem Gesundheitsausschuss (federfiihrend) und mitberatend dem Aus-
schuss fiir Arbeit, Integration und Sozialpolitik sowie dem Wirtschaftsausschuss (jeweils mitbe-
ratend) zugewiesen.®

3.2. Interessenvertreter
3.2.1. Positionspapier der Deutschen Krankenhausgesellschaft

Die Deutsche Krankenhausgesellschaft (DKG) fordert in einem im Februar 2023 veroffentlichten
Positionspapier' entschiedene Reformen zur Begrenzung der Leiharbeit in der Pflege, um die
verbreitete Abwanderung von Pflegepersonal in die Leiharbeit zu unterbinden, die zu einer
»ernsthaften Gefahr im Hinblick auf die Fachkraftesicherung - und damit auch fiir die Gewéhr-
leistung der Patientenversorgung” geworden sei. Wiinschenswertes Ziel sei ein grundsétzliches
gesetzliches Verbot der gewerblichen Leiharbeit in Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen, das
sich auf Pflegekrifte und Arzte erstrecken solle. Eine Uberlassung von Arbeitskriften solle ledig-
lich zwischen diesen Einrichtungen sowie ausnahmsweise in medizinischen Not- und Krisenla-
gen zuldssig sein. Fiir den Fall, dass ein generelles Verbot nicht oder nicht kurzfristig umsetzbar
sei, wird zumindest eine spiirbare Begrenzung der Kosten der Leiharbeit in Krankenh&dusern ge-
fordert. Die Deutsche Krankenhausgesellschaft schldgt hierzu eine Begrenzung der Stundenver-
rechnungssitze auf das 1,5-fache des durchschnittlichen einschldgigen Bruttolohns inklusive Ar-
beitgebernebenkosten vor.

3.2.2. Deutscher Pflegerat

Der Deutsche Pflegerat e.V. (DPR) hat am 28. April 2023 ein Positionspapier verdffentlicht, in
dem die zum Teil schwerwiegenden Folgen des Anstiegs der Leiharbeit in der Pflege hervorgeho-
ben werden, die auch zu einer Gefahrdung der Patientensicherheit fiihren kénnten. Eine gesetzli-
che Quotenregelung fiir den Einsatz von Leiharbeit in der Pflege oder gar ein Verbot hilt der
Deutsche Pflegerat jedoch ausdriicklich fiir verfassungsrechtlich problematisch.*

18 Bundesrat, Plenarprotokoll 1034 vom 16. Juni 2023, S. 180.

19 DKG: Positionen der Deutschen Krankenhausgesellschaft zur Leiharbeit im Krankenhaus, Februar 2023, Berlin;

abrufbar tiber: https://www.dkgev.de/fileadmin/default/Mediapool/1 DKG/1.7 Presse/1.7.1 Pressemitteilun-
gen/2023/Anlage PM DKG Positionspapier Leiharbeit im Krankenhaus.pdf.

20 DPR: Ursachen und Auswirkungen der Leiharbeit in der Pflege entgegenwirken, Berlin, 28. April 2023,
abrufbar iber: http://deutscher-pflegerat.de/wp-content/uploads/2023/05/dpr ursachen-und-auswirkungen-der-
leiharbeit-in-der-pflege aktualisiert 230428.pdf.



https://www.dkgev.de/fileadmin/default/Mediapool/1_DKG/1.7_Presse/1.7.1_Pressemitteilungen/2023/Anlage_PM_DKG_Positionspapier_Leiharbeit_im_Krankenhaus.pdf
https://www.dkgev.de/fileadmin/default/Mediapool/1_DKG/1.7_Presse/1.7.1_Pressemitteilungen/2023/Anlage_PM_DKG_Positionspapier_Leiharbeit_im_Krankenhaus.pdf
http://deutscher-pflegerat.de/wp-content/uploads/2023/05/dpr_ursachen-und-auswirkungen-der-leiharbeit-in-der-pflege_aktualisiert_230428.pdf
http://deutscher-pflegerat.de/wp-content/uploads/2023/05/dpr_ursachen-und-auswirkungen-der-leiharbeit-in-der-pflege_aktualisiert_230428.pdf
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4. Bundessozialgericht zur Zulissigkeit von Fremdpersonaleinsatz

Das Bundessozialgericht (BSG) hat in mehreren Entscheidungen seit 2011 grundsatzliche Zweifel
an der leistungsrechtlichen Zulédssigkeit des Einsatzes von Fremdpersonal in Krankenh&usern ge-
dubert.”" Das Gericht deutet in einem Urteil die Rechtsauffassung an, dass es rechtlich unzuléssig
sein konnte, ,,in groBerem Umfang nicht auf fest angestellte, sondern von Leiharbeitsunterneh-
men punktuell entliehene Arzte* zuriickzugreifen.?

Diesen Gedanken stiitzt das Gericht maBgeblich auf § 107 Abs. 1 des Fiinften Buches Sozialge-
setzbuch - Gesetzliche Krankenversicherung (SGB V). Danach ist ein Krankenhaus eine Einrich-
tung, die unter anderem ,,mit Hilfe von jederzeit verfiigharem &arztlichem, Pflege-, Funktions- und
medizinisch-technischem Personal darauf eingerichtet ist, vorwiegend durch drztliche und pfle-
gerische Hilfeleistung Krankheiten der Patienten zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung
zu verhiiten, Krankheitsbeschwerden zu lindern oder Geburtshilfe zu leisten® (§ 107 Abs. 1 Nr. 3
SGB V). Diese Norm stellt eine Definitionsnorm dar, welche die Merkmale eines Krankenhauses
charakterisiert. Nach Ansicht des BSG enthalte sie unter anderem die Vorgabe, ,,dass die Leis-
tungserbringung des Krankenhauses grundsétzlich durch dessen eigenes Personal erfolgen soll.*“*?
Eine vergleichbare Vorschrift findet sich fiir Pflegeeinrichtungen in § 71 Abs. 2 des Elften Buches
Sozialgesetzbuch - Soziale Pflegeversicherung (SGB XI).

Die vom BSG stets nur im Wege eines ,,obiter dictum® angedeutete Auffassung wird im Schrift-
tum kritisch betrachtet, weil dadurch der Aussagegehalt des § 107 Abs. 1 SGB V iiber den Wort-
laut hinaus ausgedehnt werde.** § 107 Abs. 1 SGB V regele lediglich, dass das Krankenhaus si-
cherstellen miisse, dass jederzeit ausreichend Personal verfiigbar sei, um auch kurzfristige Unter-
besetzungen aufzufangen.* Das erfordere eine gewisse Eingliederung des Personals in den Kran-
kenhausbetrieb und eine Weisungsabhingigkeit, ob die Leistung durch eigenes Stammpersonal
oder durch Leiharbeitskrifte gewidhrleistet werde, lege die Norm jedoch nicht fest.*

Die weiter oben zitierten Entscheidungen des BSG beziehen sich ausnahmslos auf den Einsatz
auf Honorarbasis selbstindig titiger Arzte und Pflegekrifte bis hin zur vollstindigen Ausgliede-
rung des Heilmittelbereichs eines Krankenhauses der Allgemeinversorgung auf eine rechtlich
selbstdndige Einrichtung. Die Bedenken des BSG stiitzten sich dabei augenscheinlich vor allem

21 Vgl. BSG, Urteil vom 23. Médrz 2011, B 6 KA 11/10 R, Rn. 59; Urteil vom 19. September 2013, B 3 KR 8/12 R,
Leitsatz 2 und Rn. 34; Urteil vom 17. November 2015, B 1 KR 12/15 R, Rn. 12; Urteil vom 4. Juni 2019, B 12 R
11/18 R, Rn. 26 f.; Urteil vom 7.Juni 2019, B 12 R 6/18 R, Rn. 27 (jeweils zitiert nach juris).

22 BSG, Urteil vom 4. Juni 2019, B 12 R 11/18 R, Rn. 27 (zitiert nach juris).

23 Vgl. BSG, Urteil vom 23. Mérz 2011, B 6 KA 11/10 R, Rn. 59 (zitiert nach juris).

24 Greiner, Stefan; Kalle, Ansgar: Fremdpersonaleinsatz bei drztlichem und pflegerischem Krankenhauspersonal,
in: Vierteljahresschrift fiir Sozial- und Arbeitsrecht (VSSAR) 2021, S. 163 (180).

25 Greiner, Stefan; Kalle, Ansgar: Fremdpersonaleinsatz bei drztlichem und pflegerischem Krankenhauspersonal,
in: Vierteljahresschrift fiir Sozial- und Arbeitsrecht (VSSAR) 2021, S. 163 (182).

26 Greiner, Stefan; Kalle, Ansgar: Fremdpersonaleinsatz bei drztlichem und pflegerischem Krankenhauspersonal,
in: Vierteljahresschrift fiir Sozial- und Arbeitsrecht (VSSAR) 2021, S. 163 (182).
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auf fehlende Weisungsgebundenheit des so eingesetzten Fremdpersonals. Leiharbeitskrifte sind
jedoch anders als Honorararbeitskrifte oder selbstandige Werkvertragsunternehmen dem Wei-
sungsrecht des entleihenden Arbeitgebers unterworfen und werden auch entsprechend in die Or-
ganisation des Entleihunternehmens eingegliedert, sodass die vom BSG gedullerten Bedenken
den Einsatz von Pflegekréften aus der Leiharbeit letztlich nicht in Frage stellen diirften.

Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) versteht den Grundsatz der eigenen Leistungsbringung
nach § 107 Abs. 1 SGB V lediglich als ,,Leitbild“ des Krankenhauses. Jedenfalls solange der Ein-
satz vom Fremdpersonal die Leistungsfdhigkeit des Krankenhauses nicht gefdhrde, stehe diesem
nichts entgegen.*”

5.  Verfassungsrechtliche Zulissigkeit eines Leiharbeitsverbots in der Pflege

Als Modell fiir ein zum Teil gefordertes gesetzliches Verbot der Leiharbeit in der Pflege kommen
die geltenden branchenbezogenen Leiharbeitsverbote in Betracht und als MaBstab fiir die Frage
nach dessen verfassungsrechtlicher Zuldssigkeit kann die in diesem Zusammenhang ergangene
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung herangezogen werden.

5.1. Leiharbeitsverbot im Baugewerbe

Ein Verbot der Arbeitnehmertiberlassung in das Baugewerbe gilt seit 1982 und ist in nach § 1b
Satz 1 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) geregelt.?®

Das im damaligen § 12a des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG) verankerte ausnahmslose Leihar-
beitsverbot im Baugewerbe hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) mit Beschluss vom 6. Ok-
tober 1987 bestatigt.? Die Wiederherstellung der gestérten Ordnung auf dem Teilarbeitsmarkt des
Baugewerbes stelle ein besonders schwerwiegendes Allgemeininteresse dar, das den mit dem
Verbot fiir Leiharbeitsunternehmen verbundene Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG rechtfertige.’® Weitere Grundrechte sind nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts

27 BVerwG, Urteil vom 26. Februar 2020, 3 C 14/18, Rn. 30 (zitiert nach juris).

28 Vgl. zur Entstehungsgeschichte der Vorschrift Deutscher Bundestag - Wissenschaftliche Dienste: Verfassungs-
rechtliche Aspekte eines Verbots der Arbeitnehmeriiberlassung in den Pflegebereich, Ausarbeitung
WD 6-3000-138/19 vom 18. Februar 2020, S. 5 f., abrufbar iiber: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/689718/fdalcb55f326aca2c4bc5a65f03bf3a8/WD-6-138-19-pdf-data.pdf.

29 BVerfG, Beschluss vom 6. Oktober 1987, 1 BvR 1086/82, 1 BvR 1468/82, 1BvR 1623/82.

30 Vgl. zur Rechtsprechung des BVerfG zum Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung im Baugewerbe: Deutscher Bun-
destag - Wissenschaftliche Dienste: Verfassungsrechtliche Aspekte eines Verbots der Arbeitnehmeriiberlassung
in den Pflegebereich, Ausarbeitung WD 6-3000-138/19 vom 18. Februar 2020, S. 6 f., abrufbar tiber:
https://www.bundestag.de/resource/blob/689718/fdalcb55f326aca2c4bc5a65f03bf3a8/WD-6-138-19-pdf-

data.pdf.



https://www.bundestag.de/resource/blob/689718/fda1cb55f326aca2c4bc5a65f03bf3a8/WD-6-138-19-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/689718/fda1cb55f326aca2c4bc5a65f03bf3a8/WD-6-138-19-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/689718/fda1cb55f326aca2c4bc5a65f03bf3a8/WD-6-138-19-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/689718/fda1cb55f326aca2c4bc5a65f03bf3a8/WD-6-138-19-pdf-data.pdf
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nicht beriihrt. Das Gericht hat in diesem Zusammenhang den weiten Beurteilungs- und Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers auf dem Gebiet der Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsord-
nung hervorgehoben.

5.2. Fremdpersonalverbot in der Fleischwirtschaft

Seit dem 1. Januar 2021 ist in Betrieben der Fleischwirtschaft der Einsatz von Fremdpersonal im
Rahmen von Werkvertrdagen aufgrund des Gesetzes zur Verbesserung des Vollzugs im Arbeits-
schutz (Arbeitsschutzkontrollgesetz) vom 22. Dezember 2020 verboten (§ 6a Abs. 2 des Gesetzes
zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten in der Fleischwirtschaft - GSA Fleisch). Zudem schrankt
§ 6a Abs. 3 GSA Fleisch mit Wirkung vom 1. April 2021 die Leiharbeit in diesen Bereichen der
Fleischwirtschaft ein und untersagt sie ab dem 1. April 2024.

Antrage auf Aussetzung des Inkrafttretens des Fremdpersonalverbots in der Fleischwirtschaft im
Wege einer einstweiligen Anordnung hat das Bundesverfassungsgericht durch Beschluss vom 29.
Dezember 2020 nach einer Folgenabwéagung abgelehnt.?* Die gegen das Fremdpersonalverbot er-
hobenen Verfassungsbeschwerden wurden wegen mangelnder Substantiierung nicht zur Ent-
scheidung angenommen.*

5.3. Besonders schwerwiegende Allgemeininteressen in der Pflege

Ein branchenbezogenes Verbot der Leiharbeit im Pflegesektor wére nach der zitierten Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts als Eingriff in den Schutzbereich der Berufsausiibungsfrei-
heit gemdll Art. 12 Abs. 1 GG zu werten, der jedoch aufgrund seiner Auswirkungen fiir die Leih-
arbeitsunternehmen in der Pflege einem Eingriff in die Berufswahl nahekommt. Im Lichte der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Leiharbeitsverbot im Baugewerbe kann ein
solches Verbot nur durch besonders schwerwiegende Allgemeininteressen gerechtfertigt werden.

5.3.1. Arbeitsbedingungen der Stammbeschéftigten in der Pflege

Deutsche Krankenhausgesellschaft und Deutscher Pflegerat legen in ihren Positionspapieren
(siehe oben S. 8, Punkt 3.2.1 und 3.2.2) tibereinstimmend dar, dass die zunehmende Abwande-
rung von Pflegekriften in die Leiharbeit bei gleichzeitig fortbestehendem Mangel an Pflegfach-
kraften zu einer Verschlechterung der Arbeitsbedingungen der Stammbeschéftigten fiihre und be-
triebliches Konfliktpotenzial berge.

31 BVerfG, Beschluss vom 29. Dezember 2020, 1 BvQ 152/20, 1 BvQ 153/20, 1 BvQ 154/20, 1 BvQ 155/20, 1 BvQQ
156/20, 1 BvQ 157/20.

32 BVerfG, Beschluss vom 1 .Juni 2022, 1 BvR 2888/20, 1 BvR 1152/21, 1 BvR 1153/21, 1 BvR 1154/21,
1 BvR 1155/21, 1 BvR 1156/21.
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So heilit es im Positionspapier der Deutsche Krankenhausgesellschaft:

,Wihrend sich Leiharbeitnehmer immer haufiger Wunscharbeitszeiten zusichern lassen,
muss die Stammbelegschaft die verbleibenden, teils unattraktiven Dienste an Wochenenden,
Feiertagen und nachts {iberproportional haufig {ibernehmen, was die Arbeits-Lebens-Balance
langfristig einschrankt und zu zusétzlichen Belastungen fiihrt. Dariiber hinaus miissen die an-
gestellten Pflegekrifte und Arzte die Einarbeitung der Zeitarbeitskrifte iibernehmen. Das spal-
tet am Ende die Belegschaft und verschlechtert die Arbeitsbedingungen.**?

Weder die bloBe Abwanderung von Pflegepersonal in die Leiharbeit noch die dadurch verur-
sachte Verschlechterung von Arbeitsbedingungen beim Stammpersonal begriinden jedoch fiir
sich genommen eine erhebliche Stérung des Teilarbeitsmarkts der Pflege wie dies im Baugewerbe
als Folge héufig illegaler Leiharbeit ohne angemessenen Sozialschutz vom Gesetzgeber angenom-
men wurde und die das Bundesverfassungsgericht als verfassungsrechtliche Rechtfertigung fiir
das Leiharbeitsverbot im Baugewerbe anerkannt hat.** Das Verbot des Einsatzes von Fremdperso-
nal in der Fleischwirtschaft wurde vom Gesetzgeber mit einer dhnlich schwerwiegenden Storung
begriindet, die zu erheblichen Méangeln bei der Einhaltung der arbeitsrechtlichen und arbeits-
schutzrechtlichen Regelungen fiihrte.”> Auch eine solche Situation liegt in der Pflege nicht vor.

Ein sektorales Verbot der Leiharbeit in der Pflege diirfte daher nicht allein auf die Schlechterstel-
lung der Stammbeschéftigten gegeniiber den Leiharbeitskréften gestiitzt werden konnen.

5.3.2. Personalkosten fiir die Einrichtungen

Krankenhduser und Pflegeeinrichtungen beklagen immer wieder auch die zum Teil sehr hohen
Personalkosten des Fremdpersonaleinsatzes, die nur zum Teil budgetiert werden kénnen:

,Leiharbeitskrafte sind deutlich teurer als festangestellte und tarifvertraglich entlohnte Mitar-
beiter. Im Durchschnitt sind die Personalkosten fiir Leiharbeitskréfte doppelt so hoch wie fiir
festangestellte Mitarbeiter. Teilweise wird sogar das Vierfache verlangt. Wahrend die Kosten
fiir Leiharbeit in den vergangenen Jahren in der Pflege explodiert sind, konnen diese zusatzli-
chen Leiharbeitskosten nicht mehr im Pflegebudget geltend gemacht werden.“?®

33 DKG: Positionen der Deutschen Krankenhausgesellschaft zur Leiharbeit im Krankenhaus, Berlin, Februar 2023,

S. 4; abrufbar iiber: https://www.dkgev.de/fileadmin/default/Mediapool/1 DKG/1.7 Presse/1.7.1 Pressemittei-
lungen/2023/Anlage PM DKG Positionspapier Leiharbeit im Krankenhaus.pdf.

34 BVerfG, Beschluss vom 6. Oktober 1987, 1 BvR 1086/82, 1 BvR 1468/82, 1BvR 1623/82, Rn. 85
(zitiert nach juris).

35 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Vollzugs im Arbeitsschutz
(Arbeitsschutzkontrollgesetz), Bundestagsdrucksache 19/21978 vom 31. August 2020, S. 19 ff.

36 DKG: Positionen der Deutschen Krankenhausgesellschaft zur Leiharbeit im Krankenhaus, Berlin, Februar 2023,

S. 4; abrufbar tiber: https://www.dkgev.de/fileadmin/default/Mediapool/1 DKG/1.7 Presse/1.7.1 Pressemittei-
lungen/2023/Anlage PM DKG Positionspapier Leiharbeit im Krankenhaus.pdf.
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https://www.dkgev.de/fileadmin/default/Mediapool/1_DKG/1.7_Presse/1.7.1_Pressemitteilungen/2023/Anlage_PM_DKG_Positionspapier_Leiharbeit_im_Krankenhaus.pdf
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https://www.dkgev.de/fileadmin/default/Mediapool/1_DKG/1.7_Presse/1.7.1_Pressemitteilungen/2023/Anlage_PM_DKG_Positionspapier_Leiharbeit_im_Krankenhaus.pdf
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Die unbestritten hohen Kosten der Leiharbeit in der Pflege diirften aber fiir sich genommen als
legitimes Ziel eines Leiharbeitsverbots in der Abwégung gegeniiber dem damit verbundenen er-
heblichen Eingriff in die Berufsfreiheit ebenfalls nicht fiir eine verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung ausreichen.

5.3.3. Patientensicherheit und Qualitédt der Versorgung

Als besonders schwerwiegende Allgemeinwohlinteressen, die ein branchenbezogenes Leihar-
beitsverbot in der Pflege rechtfertigen konnten, kommen jedoch die Patientensicherheit und die
Aufrechterhaltung der Qualitat der pflegerischen Versorgung in Betracht. Diese Gesichtspunkte
stehen daher im Fokus der allgemeinen Diskussion um ein Verbot der Leiharbeit in der Pflege.?”
Insgesamt lassen sich diese Schutzgiiter unter dem Begriff der Funktionsfahigkeit des Gesund-
heitssystems (Art. 2 Abs. 2 Satz 1, Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG) zusammenfassen.*®

Aspekte der Gefihrdung der Patientensicherheit und der Versorgungsqualitédt sind nach im
Schrifttum vertretener Auffassung ,,durchaus geeignete Ansatzpunkte, im Allgemeininteresse
Leiharbeit in der Pflege zu regulieren. Die Politik [sei] von Unionsrecht oder Verfassungs wegen
keineswegs dazu verdammt, 6ffentlich finanzierte Krankenhduser, Pflegeheime und Betreuungs-
einrichtungen auf die Unzulinglichkeit ihrer Arbeitsbedingungen und einen Uberbietungswett-
bewerb mit den Zeitarbeitsunternehmen zu verweisen.***

Ob diese Aspekte aber ein Leiharbeitsverbot in der Pflege verfassungsrechtlich rechtfertigen
konnten, muss unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unter
anderem zum Verbot der Leiharbeit im Baugewerbe und vor dem Hintergrund der im Schrifttum
dariiber gefiihrten Diskussion sehr kritisch gepriift werden.

37 Vgl. Antrag des Landes Berlins, EntschlieBung des Bundesrates, Die Situation in allen Bereich der Pflege spiir-
bar verbessern, Kein Ersatz von festangestellten Pflegekréften durch Leiharbeitskrafte, Bundesratsdrucksache
103/20 vom 28. Februar 2020. S. 3, abrufbar iiber: https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksa-
chen/2020/0101-0200/103-20.pdf? blob=publicationFile&v=1; Schumacher, Lutz: Auswirkungen der Zeitarbeit
in der Pflege auf die Patientenversorgung, in: Das Krankenhaus 2023, Sonderheft, S. 57; Schreiner, Marc: Zeitar-
beit in der Pflege - eine polarisierende Angelegenheit, in: Das Krankenhaus 2022, S. 672 (673).

38 Greiner, Stefan; Kalle, Ansgar: Fremdpersonaleinsatz bei drztlichem und pflegerischem Krankenhauspersonal,
in: Vierteljahresschrift fiir Sozial- und Arbeitsrecht (VSSAR) 2021, S. 163 (185).

39 Sprenger, Markus: Fiinf Jahre AUG-Reform im Spiegel der Rechtsprechung, in: ZTR 2022 ,S. 216 (224).


https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2020/0101-0200/103-20.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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5.3.4. Abwidgung

Der Einsatz von Fremdpersonal ist fiir die Praxis im Gesundheitssektor ein wichtiges Instrument
zur Personalbeschaffung*® und nach Aussage der Bundesagentur fiir Arbeit schédtzen die Arbeitge-
ber im Pflegebereich durchaus die Flexibilitdt der Arbeitnehmeriiberlassung.*' Der Deutsche Pfle-
gerat rdumt ein, dass Leiharbeitskrifte gewinnbringend eingesetzt werden koénnten, ,,wenn sie gut
qualifiziert sind, ihre Expertise in den bestehenden Strukturen einbringen kénnen und von Leih-
arbeitsagenturen entsandt werden, die fiir eine vertrauensvolle Zusammenarbeit stehen. In solch
glinstigen Konstellationen bestehen keine Unterschiede bei der Versorgungsqualitidt im Vergleich
zur Stammbelegschaft.“*?

Aus der Praxis wird jedoch vorgetragen, dass die Leiharbeitskréfte die Qualitdtsanforderungen oft
nicht in gleichem Umfang gewihrleisten konnten wie die Stammbelegschaft.** Einem Bericht der
Bundesagentur fiir Arbeit zufolge hat jedoch die Zeitarbeitsbranche insoweit bereits reagiert und
beispielsweise Qualitdtsstandards fiir die Zeitarbeit in der Pflege mit entsprechenden Siegeln ein-
gefiihrt.**

Kritisiert wird vielfach auch, dass ,,durch die kurzzeitige Beschéftigung und die hdufigen Wech-
sel der Leiharbeitnehmer die Identifikation mit der Abteilung und dem Behandlungsteam fehl[e]
und keine Routine in der Anwendung der Behandlungsstandards sowie der Arbeits- und Verfah-
rensanweisungen erworben werden [konne].“* SchlieBlich hétten Leiharbeitskréfte zumeist auch
keine Moglichkeit, Patienten kennenzulernen und eine vertrauensvolle Beziehung aufzubauen.*

40 Greiner, Stefan; Kalle, Ansgar: Fremdpersonaleinsatz bei drztlichem und pflegerischem Krankenhauspersonal,
in: Vierteljahresschrift fiir Sozial- und Arbeitsrecht (VSSAR) 2021, S. 163 (187).

41 Statistik der BA: Berichte: Blickpunkt Arbeitsmarkt, Arbeitsmarktsituation im Pflegebereich, Mai 2023, Niirn-
berg, S. 13; abrufbar iiber: https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fo-
kus/Berufe/Generische-Publikationen/Altenpflege.pdf? blob=publicationFile&v=14.

42 DPR: Ursachen und Auswirkungen der Leiharbeit in der Pflege entgegenwirken, Berlin, 28. April 2023, S. 2,
abrufbar iiber: http://deutscher-pflegerat.de/wp-content/uploads/2023/05/dpr ursachen-und-auswirkungen-der-
leiharbeit-in-der-pflege aktualisiert 230428.pdf.

43 DPR: Ursachen und Auswirkungen der Leiharbeit in der Pflege entgegenwirken, Berlin, 28. April 2023, S. 2,
abrufbar tiber: http://deutscher-pflegerat.de/wp-content/uploads/2023/05/dpr _ursachen-und-auswirkungen-der-
leiharbeit-in-der-pflege aktualisiert 230428.pdf; so auch Schreiner, Marc: Zeitarbeit in der Pflege - eine polari-
sierende Angelegenheit, in: Das Krankenhaus 2022, S. 672 (673).

44 Statistik der BA: Berichte: Blickpunkt Arbeitsmarkt, Arbeitsmarktsituation im Pflegebereich, Mai 2023, Niirn-
berg, S. 13; abrufbar iiber: https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-im-Fo-
kus/Berufe/Generische-Publikationen/Altenpflege.pdf? blob=publicationFile&v=14.

45 DKG: Positionen der Deutschen Krankenhausgesellschaft zur Leiharbeit im Krankenhaus, Berlin, Februar 2023,

S. 4; abrufbar tiber: https://www.dkgev.de/fileadmin/default/Mediapool/1 DKG/1.7 Presse/1.7.1 Pressemittei-
lungen/2023/Anlage PM DKG Positionspapier Leiharbeit im Krankenhaus.pdf.

46 Schumacher, Lutz: Auswirkungen der Zeitarbeit in der Pflege auf die Patientenversorgung, in: Das Krankenhaus
2023, Sonderheft, S. 57 (60).
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Schumacher befasst sich in einem Beitrag mit der wissenschaftlichen Forschung zu Auswirkun-
gen der Zeitarbeit auf die Versorgungsqualitét in der Pflege. Zwar zeigten Studien, dass Anzahl
und Qualifikation der Pflegekréfte einen erheblichen Einfluss auf die Qualitdt der Pflege haben,*”
empirische Erkenntnisse dariiber, inwieweit es durch den Einsatz von Fremdpersonal zu einer
Gefdhrdung von Patientensicherheit und Qualitdt der pflegerischen Versorgung kommt, fehlten
jedoch fiir Deutschland. Der internationale Forschungsstand zu diesem Thema sei uneinheitlich,
lege aber die Vermutung nahe, ,,dass die negativen Wirkungen der Zeitarbeit auf die Qualitdt der
Patientenversorgung von der Dosis abhédngen und im Vergleich zu einer Unterbesetzung von
Schichten zu werten ist.“*®

Geht man danach von einer Gefahrdung der Versorgungsqualitédt durch Einsatz von Leiharbeit
aus, stellt sich die Frage, ob ein branchenweites Verbot der Leiharbeit iberhaupt geeignet wére,
dem festgestellten Missstand abzuhelfen.

Die Forderung nach einem gesetzlichen Verbot der Zeitarbeit in der Pflege griindet auf der An-
nahme, dass dann die Pflegekréfte aus der Leiharbeit wieder in die Festanstellung wechseln und
damit genau die Liicken fiillen, die vorher durch Einsatz von Zeitarbeit geschlossen wurde. Die
weiter oben bereits zitierte Studie des IW Koln, die vom Bundesarbeitgeberverband der Personal-
dienstleister e.V. und dem Interessenverband Deutscher Zeitarbeitsunternehmen e.V. in Auftrag
gegeben wurde, gelangt jedoch zu dem Ergebnis, dass lediglich 18,2 Prozent der 4.000 befragten
Leiharbeitskrifte im Falle eines Verbots der Zeitarbeit in eine Festanstellung wechseln wolle.
55,1 Prozent hétten angegeben, in diesem Fall eine Beschéftigung in einem anderen Segment zu
erwdgen, und weitere 11,2 Prozent wiirden ihre Erwerbstatigkeit aufgeben.*® Mit Blick auf die Er-
gebnisse dieser Studie wiirde ein Verbot der Leiharbeit die mit ihr einhergehenden Probleme wo-
moglich nicht 16sen, sondern kénnte die bestehenden Fachkrafteengpésse im Pflegebereich wei-
ter verschérfen.®

Allerdings betont das Bundesverfassungsgericht insoweit stets den Einschédtzungs- und Prognose-
spielraum des Gesetzgebers, der gerade bei der Geeignetheit im Wirtschafts- und Arbeitsrecht be-
sonders weitreichend ist.”

47 Schumacher, Lutz: Auswirkungen der Zeitarbeit in der Pflege auf die Patientenversorgung, in: Das Krankenhaus
2023, Sonderheft, S. 57 (59 1.)

48 Vgl. Schumacher, Lutz: Auswirkungen der Zeitarbeit in der Pflege auf die Patientenversorgung, in: Das Kran-
kenhaus 2023, Sonderheft, S. 57 (62) mit Verweisen auf konkrete Studien.

49 Schifer, Holger; Stettes, Oliver: Zeitarbeiterbefragung - Zeitarbeit in der Pflegebranche, Kurzstudie, Institut der
Deutschen Wirtschaft, Kéln, 29. April 2023, S. 14, abrufbar tiber:
https://www.iwkoeln.de/studien/holger-schaefer-oliver-stettes-zeitarbeit-in-der-pflegebranche.html.

50 Vgl. Schumacher, Lutz: Auswirkungen der Zeitarbeit in der Pflege auf die Patientenversorgung, in: Das Kran-
kenhaus 2023, Sonderheft, S. 57 (62).

51 Vgl. z.B. BVerfG, Urteil vom 23. Oktober 2013, 1 BvR 1842/11, 1 BvR 1843/11, Rn. 79 (zitiert nach juris).
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6.  Weniger einschneidende Maflinahmen zur Beschriankung der Zeitarbeit

Vor Erlass einer gesetzlichen Mafinahme hat der Gesetzgeber auch zu priifen, ob die vorgesehene
MabBnahme erforderlich ist, um das gesetzgeberische Ziel zu erreichen, oder ob es gleich geeig-
nete weniger einschneidende Mittel dazu gibt.

Statt eines generellen Verbots der Leiharbeit in der Pflege, das nur von einem Teil der Praxis so-
wie der Wissenschaft gestiitzt wird, werden auch alternative MaBnahmen vorgeschlagen, um die
Versorgungssicherheit und -qualitét sicherzustellen. So werden etwa auch Quotenregelungen fa-
vorisiert, die den zuldssigen Fremdpersonaleinsatz zum vorhandenen Stammpersonal in ein an-
gemessenes Verhiltnis setzen konnten.’> Dies kdme der Erkenntnis entgegen, dass die negativen
Auswirkungen der Leiharbeit vom Umfang des Einsatzes abhédngig sind. MaBinahmen zur blofen
Deckelung der Kosten der Pflege, wie sie vor allem von Seiten der Einrichtungstrager gefordert
werden, diirften zur Sicherung der Patientensicherheit und Qualitdt der Pflege wenig beitragen.

Die Entscheidung, welche konkreten MaBlnahmen zur Verbesserung der Situation in der Pflege zu
treffen sind, obliegt dem Gesetzgeber. Er ist in der Verantwortung, einen gesetzlichen Rahmen zu
schaffen, der es den Krankenh&dusern und Pflegeeinrichtungen ermdglicht, von der Leiharbeit
sinnvoll und vertretbar Gebrauch zu machen.*® Die abschliefende Bewertung der Verfassungsma-
Bigkeit gesetzlicher Malnahmen zur Regulierung und Begrenzung der Leiharbeit in der Pflege ob-
liegt alleine dem Bundesverfassungsgericht und hiangt von der konkreten Gestaltung und der
Schwere des daraus resultierenden Grundrechtseingriffs ab. Hierzu bediirfte es eines konkreten
Regelungsentwurfs.

7.  Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Pflege
7.1. Forderungen aus Praxis und Wissenschaft
Gesetzgeberische Mallinahmen zur Sicherstellung der Versorgungssicherheit und Qualitét in der

Pflege miissen vor dem Hintergrund des akuten Fachkraftemangels nach iiberwiegender Auffas-
sung in Praxis und Schrifttum vor allem Anreize fiir eine Festanstellung fiir die Pflegekrifte

52 Greiner, Stefan; Kalle, Ansgar: Fremdpersonaleinsatz bei drztlichem und pflegerischem Krankenhauspersonal,
in: Vierteljahresschrift fiir Sozial- und Arbeitsrecht (VSSAR) 2021, S. 163 (186).

53 Greiner, Stefan; Kalle, Ansgar: Fremdpersonaleinsatz bei drztlichem und pflegerischem Krankenhauspersonal,
in: Vierteljahresschrift fiir Sozial- und Arbeitsrecht (VSSAR) 2021, S. 163 (187).
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schaffen. Daher wird vermehrt gefordert, dass der Pflegeberuf gestdrkt und die Arbeitsbedingun-
gen in der Festanstellung dauerhaft verbessert werden, sodass der Pflegeberuf selbst wieder at-
traktiver wird.>*

Auch der Deutsche Pflegerat konstatiert in seinem Positionspapier, Leiharbeit in der Pflege sei
,nicht das Problem, sondern das Ergebnis unzureichender Arbeitsbedingungen und zum Teil
auch fehlender Fiihrungskompetenzen. [...] Grundsitzliches Ziel [miisse] es sein, gute Arbeitsbe-
dingungen in den Einrichtungen zu schaffen, auch durch gut ausgebildete Fiihrungspersonen,
um damit die Leiharbeit tiberfliissig zu machen.“*

Ahnlich wird in der Berliner Bundesratsinitiative formuliert, wonach die Bundesregierung in ers-
ter Linie aufgefordert werden soll, ,effektive Mainahmen zur Verbesserung der Arbeitsbedingun-
gen in der Pflege zu ergreifen, damit eine Abwanderung festangestellter Pflegefachkrifte in Zeit-
arbeitsfirmen obsolet wird.*“*®

Zum Teil werden auch die Gesundheits- und Pflegeeinrichtungen selbst in die Pflicht genom-

men, deren Bemiithung darauf gerichtet sein miisse, ,ein attraktiver Arbeitgeber zu werden, dem
es gelingt, Fachkrifte fiir sich zu begeistern und damit auch langfristig an sich zu binden.**’

7.2. Gesetzgeberische MaBlnahmen
7.2.1. Verbesserung der Arbeitsbedingungen

In den vergangenen Jahren hat der Gesetzgeber bereits eine Reihe von Mallinahmen ergriffen, die
eine Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Pflege zum Ziel hatten.

54 Schreiner, Marc: Zeitarbeit in der Pflege - eine polarisierende Angelegenheit, in: Das Krankenhaus 2022, S. 672
(674); Schumacher, Lutz: Auswirkungen der Zeitarbeit in der Pflege auf die Patientenversorgung, Das Kranken-
haus 2023, Sonderheft, S. 57 (62 f.); Rupprecht-Flacke, Kerstin: Pflege- und Arztenotstand - bessere Versorgung
durch mehr Gesetze? Veranstaltungsbericht zum 18. Kélner Sozialrechtstag, in: NZS 2021, 56 (56 {.).

55 DPR: Ursachen und Auswirkungen der Leiharbeit in der Pflege entgegenwirken, Berlin, 28. April 2023, S. 3,
abrufbar tber: http://deutscher-pflegerat.de/wp-content/uploads/2023/05/dpr ursachen-und-auswirkungen-der-
leiharbeit-in-der-pflege aktualisiert 230428.pdf.

56 Antrag des Landes Berlin: EntschlieBung des Bundesrates - Die Situation in allen Bereich der Pflege spiirbar
verbessern - Kein Ersatz von festangestellten Pflegekréften durch Leiharbeitskrifte, Bundesratsdrucksache
103/20 vom 28. Februar 2020, S. 2, abrufbar tiber:
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2020/0101-0200/103-20.pdf? blob=publicationFile&v=1.

57 Schumacher, Lutz: Auswirkungen der Zeitarbeit in der Pflege auf die Patientenversorgung, in: Das Krankenhaus
2023, Sonderheft, S. 57 (63).
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Neben dem seit Ende 2019 geltenden Pflegelshneverbesserungsgesetz®®, das Anderungen bei der
Festlegung des Mindestlohns in der Pflege zum Gegenstand hatte, ist in diesem Zusammenhang
das Gesundheitsversorgungsweiterentwicklungsgesetz®® zu nennen ,das im Juli 2021 in Kraft ge-
treten ist und unter anderem regelt, dass ab dem 1. September 2022 Versorgungsvertrdge nur mit
Pflegeeinrichtungen abgeschlossen werden diirfen, die ihren Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern, die Leistungen der Pflege oder Betreuung von Pflegebediirftigen erbringen, Gehélter zah-
len, die in Tarifvertrdgen oder kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen vereinbart sind, an die die
jeweiligen Pflegeeinrichtungen gebunden sind (§ 72 Abs. 3a SGB XI).

Das Krankenhauspflegeentlastungsgesetz®® hatte die Verbesserung der Qualitédt der Patientenver-
sorgung und der Arbeitssituation der Pflegekrifte in den Krankenhédusern zum Ziel und fiihrte
zur verbindlichen Pflegepersonalbemessung im Krankenhaus die Pflegepersonalregelung 2.0
kurzfristig als Ubergangsinstrument ein. Die Erprobungsphase startete am 1. Januar 2023 in einer
reprasentativen Auswahl von Krankenhdusern.

7.2.2. Verringerung des Einsatzes von Leiharbeit

Eine Verringerung des Einsatzes von Leiharbeit in der Pflege hatte unter anderem das MDK-Re-
formgesetz®' zum Ziel. Mit Wirkung vom 1. Januar 2020 wurde in § 6a Abs. 2 Satz 9 des Kranken-
hausentgeltgesetz (KHEntgG) geregelt, dass die Kosten fiir den Einsatz von Leiharbeitskréften, die
iiber dem tarifvertraglich vereinbarten Arbeitsentgelt des Stammpersonals liegen, und damit auch
die Zahlung von Vermittlungsentgelten, nicht im Pflegebudget zu beriicksichtigen sind.

Am 1. Juli 2023 tritt schlieBlich das Pflegeunterstiitzungs- und -entlastungsgesetz (PUEG)®* in
Kraft, das vor allem die finanzielle Entlastung der Pflegebediirftigen und die Stabilisierung der
Einnahmen der sozialen Pflegeversicherung zum Ziel hat. Folgende Anderungen zielen auf die
Reduzierung des Einsatzes von Leiharbeitskréften im Pflegesektor:

In § 75 Abs. 3 SGB XI wird die Pflegeselbstverwaltung beauftragt, durch Ergdnzung der Landes-
rahmenvertrédge ,,auch fiir ambulante und teilstationdre Pflegeeinrichtungen die Rahmenbedin-
gungen dafiir zu schaffen, Personal- bzw. ,,Springerpools” sowie vergleichbare betriebliche Aus-
fallkonzepte zu etablieren. Das Ziel ist - entsprechend der Vereinbarungen der Konzertierten Ak-

58 Gesetz fiir bessere Lohne in der Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz) vom 22. November 2019 (BGBI. 12019,
S. 1756).

59 Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung (Gesundheitsversorgungsweiterentwicklungsgesetz -
GVWG) vom 11. Juli 2021 (BGBI1 I 2021, S. 2754).

60 Gesetz zur Pflegepersonalbemessung im Krankenhaus sowie zur Anpassung weiterer Regelungen im Kranken-
hauswesen und in der Digitalisierung (Krankenhauspflegeentlastungsgesetz, KHP{lIEG) vom 20. Dezember 2022
(BGBI T 2022, S. 2793).

61 Gesetz fiir bessere und unabhéngige Priifungen (MDK-Reformgesetz) vom 14. Dezember 2019 (BGB1 1 2019, S.
2789).

62 Gesetz zur Unterstiitzung und Entlastung in der Pflege (Pflegeunterstiitzungs- und -entlastungsgesetz - PUEG)
vom 19. Juni 2023 (BGBI. I Nr. 155 vom 23. Juni 2023).



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 19
WD 6 - 3000 - 038/23

tion Pflege - die Anzahl der Leiharbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer in der Langzeitpflege wie-
der zu reduzieren und - entsprechend der Vereinbarungen des Koalitionsvertrags - Pflegekréfte
zligig und spiirbar zu entlasten und den Pflegeberuf wieder attraktiver zu machen. Fiir vollstatio-
néire Pflegeeinrichtungen wird die Mdglichkeit zur Vereinbarung von Personal- bzw. Springer-
pools ergdnzend die Zulédssigkeit von Personalpools oder vergleichbarer betrieblicher Ausfallkon-
zepte zur Vermeidung des Einsatzes von Fremdpersonal in ambulanten und teilstationédren Pfle-
geeinrichtungen geregelt.“® Fiir vollstationdre Pflegeeinrichtungen wird die Moglichkeit zur Be-
schiftigung von Personal fiir Personal- bzw. Springerpools ergdnzend in § 113c Abs. 3a SGB XI
konkretisiert.

AuBerdem wird § 82¢c Abs. 2b SGB XI eingefiigt, der die bereits fiir die Entlohnung von Beschéf-
tigten von Pflegeeinrichtungen geltenden Wirtschaftlichkeitsgrundsétze auf die Wirtschaftlich-
keitsbewertung von Uberlassungsentgelten fiir Leiharbeitskrifte in Pflegeeinrichtungen iibertrigt.
Insbesondere soll die Anerkennung von Entgelten fiir die Vermittlung von Leiharbeitskraften
nicht mehr als wirtschaftlich angesehen werden kénnen. Damit soll insgesamt vermieden wer-
den, wirtschaftliche Anreize fiir die Beschéftigung von Leiharbeitskriften zu setzen.®

* k%

63 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP: Entwurf eines Gesetzes zur Unterstiit-
zung und Entlastung in der Pflege (Pflegeunterstiitzungs- und -entlastungsgesetz - PUEG),
Bundestagsdrucksache 20/6544 vom 25. April 2023, S. 74.

64 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP: Entwurf eines Gesetzes zur Unterstiit-
zung und Entlastung in der Pflege (Pflegeunterstiitzungs- und -entlastungsgesetz - PUEG),
Bundestagsdrucksache 20/6544 vom 25. April 2023, S. 76.
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