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17. Oktober 2019

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 21. Oktober 2019

um 13:30 Uhr zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz)

- BT-Drucksache 19/13395

b) Antrag der Abgeordneten Pia Zimmermann, Susanne Ferschl, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
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Prof. Dr. Raimund Waltermann, Bonn

I. Der Gesetzentwurf (BT-Drs. 19/13395 vom
23.9.2019)

Der Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der
Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz) dient der
Umsetzung des Koalitionsvertrags der Bundesregie-
rung'. Darin ist die Absicht formuliert, die Arbeits-
bedingungen von Pflegekréften und Betreuern in der
Pflege so attraktiv zu machen, dass ausreichend
Menschen den Pflegeberuf ergreifen und beibehal-
ten, sodass die Versorgung sichergestellt ist. Der Ge-
setzentwurf schldagt dazu zwei Wege ein. Es wird
zum einen die Moglichkeit erleichtert, tarifvertragli-
che Arbeitsbedingungen auf der Grundlage von § 7a
AEnNtG durch Rechtsverordnung zu erstrecken. Zum
anderen wird das Verfahren des Kommissionsmo-
dells gemdlB §§ 10-13 AEntG verédndert. In beiden
Hinsichten spielen Regelungen zur Wahrung des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts eine wesentli-
che Rolle.

II. Erstreckung von Tarifvertrigen (,, Tarifvertrags-
l6sung*)

Der erste Weg fiihrt iiber eine Konkretisierung der
Erstreckungsmoglichkeit von Tarifinhalten gemaD0

§ 7a AEntG. Nach MaBgabe von § 7a AEntG konnen
auf gemeinsamen Antrag der Parteien eines Tarifver-
trags auf der Grundlage einer staatlichen Rechtsver-
ordnung? des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Soziales Rechtsnormen eines Tarifvertrags auf alle
unter seinen Geltungsbereich fallenden und nicht an
ihn gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer er-
streckt werden.

1. Bestehende Rechtslage

Bereits jetzt ist es moglich, dass Mindestarbeitsbe-
dingungen, insbesondere Mindestentgelte (§§ 1, 2, 5
AEntG) auch in der Pflegebranche durch Rechtsver-
ordnung nach § 7a AEntG gestaltet werden.? Die
Bestimmungen der §§ 10-13 AEntG zu Mindestar-
beitsbedingungen in der Pflegebranche stellen keine
abschlieBende Sonderregelung dar. Dies ist aller-
dings umstritten.*

! Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine neue Dynamik fiir Deutschland. Ein neuer Zusammenhalt fiir unser Land, Koalitions-
vertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, 12.3.2018, S. 96 f.

2Vgl. BAG, 20.4.2011 — 4 AZR 467/09, NZA 2011, 1105, 1107.

3 Nédher zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann, Koalitionsvertrag: Flichendeckende Tarifgeltung in der Pflegebrache,
NZA 2018, 686, 688 ff. m. w. Nachw.

*Fiir Spezialitdt Klumpp, Die Wirkung der Allgemeinverbindlichkeit eines Tarifvertrages nach § 5 TVG und der Dritte Weg,
ZAT 2016, 7, 10 f.; moglicherweise auch ErfK/Schlachter, 19. Aufl., 2019, § 11 AEntG Rn. 1; Schaub/Vogelsang, Arbeits-
rechts-Handbuch, 18. Aufl., 2019, § 162 Rn. 50. Anders Thiising/Bayreuther, 2. Aufl., 2016, §§ 7, 7a AEntG Rn. 3; Rie-
chert/Stomps, Die Anwendbarkeit staatlicher Mindestlohnregelungen auf kirchliche Einrichtungen, NZA 2012, 707, 709 {;
Waltermann, NZA 2018, 686, 688 f.
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Die Vorschriften der §§ 10-13 AEntG sollen nach ih-
rem Zweck die Gestaltung von Mindestarbeitsbedin-
gungen in der Pflegebranche erleichtern, indem sie
auf die dort liegenden besonderen Gegebenheiten
Riicksicht nehmen. Die Tarifparteien der Pflegebran-
che hatten vor der Neuordnung des AEntG im Jahr
2009 gemeinsam beantragt, in das AEntG aufgenom-
men zu werden. Im Lauf der Beratungen im Bundes-
tagsausschuss fiir Arbeit und Soziales wurden die im
Gesetzentwurf zunédchst nicht vorgesehenen Bestim-
mungen zu den Arbeitsbedingungen in der Pflege-
branche in den Entwurf eingefiigt.®* Wenn seit 2014
allen Branchen die Mdglichkeit der Erstreckung von
Tarifinhalten nach Maligabe der §§ 7, 7a AEntG er-
offnet ist, wire, wenn man von Spezialitdt ausgehen
wollte, die Pflegebranche als einzige auf einen in sei-
ner Reichweite beschriankten Weg verwiesen. Dabei
ist zu bedenken, dass nicht nur in der Pflegebranche
kirchliche Arbeitgeber die Arbeitsbedingungen auf
dem "Dritten Weg" gestalten. Dem tragen de lege lata
§ 7 Abs. 4 und § 7a Abs. 3 AEntG Rechnung, indem
sie paritdtisch besetzten Kommissionen die Gelegen-
heit zur Stellungnahme geben. Zugleich zeigt dies,
dass das Erstreckungsmodell des AEntG auch fiir Be-
reiche gilt, in denen kirchliche Arbeitgeber vertreten
sind.

2. Konkretisierung durch das Pflegelshneverbesse-
rungsgesetz

Es ist richtig, wenn der Gesetzgeber durch eine kon-
kretere Fassung der Rahmenbedingungen einer Er-
streckung von Tarifinhalten durch Rechtsverord-
nung in der Pflegebranche geméal § 7a AEntG
Rechtsunsicherheit vorbeugt, die unter dem gelten-
den Recht durch unterschiedliche Auslegung entste-
hen konnte.

Der Gesetzentwurf sieht in diesem Sinn zum einen
vor, dass bei der Entscheidung t{iber den Erlass der
Rechtsverordnung neben den in § 1 AEntG genann-
ten Gesetzeszielen auch die fiir Arbeitsbedingungen
in der Pflege gemédl § 11 Abs. 2 AEntG formulierten
Ziele der Sicherstellung der Qualitédt der Pflegeleis-
tung sowie der Beriicksichtigung des Auftrags kirch-
licher und sonstiger Tréager der freien Wohlfahrts-
pflege zu beriicksichtigen sind. Treten zum anderen
Rechtsverordnungen gemél § 7a Abs. 1 AEntG und
gemdl § 11 Abs. 1 AEntG nebeneinander, genief3t die
Rechtsverordnung gemal § 7a AEntG innerhalb ihres
Geltungsbereichs gem. § 13 S. 1 AEntG-E den Vor-
rang. Diese Klarstellungen sind zielfithrend und
rechtlich unproblematisch. Die Vorrangregelung be-
riicksichtigt, dass die Beschlussempfehlung gemaf

§ 12 Abs. 4, Abs. 5 S. 2 AEntG (nach dem Gesetzent-
wurf § 12a Abs. 2, 3 AEntG-E) einen breiten Konsens
in der Kommission voraussetzt, sodass die im Be-
reich der Pflegebranche vor allem auch in Entgeltfra-
gen sehr vielfiltigen Interessen der in der Kommis-
sion Vertretenen auf den Kompromiss angewiesen

®BT-Drs. 16/11669, S. 13 f., 21 f., 24 f.

sind. Damit besteht im Bereich der Kommissionsge-
staltung eine Tendenz zu niedrigen Mindestentgel-
ten. Es lasst sich zwar das Notwendige in Gestalt ei-
nes Mindestlohns erreichen, der gegenwartig mit
11,05/10,05 Euro oberhalb des allgemeinen gesetzli-
chen Mindestlohns von 9,19 Euro liegt. Eine ange-
messene Vergilitungsstruktur mit geordneter Differen-
zierung, durch welche das Gesetzesziel erreicht
wird, die Arbeitsbedingungen in der Pflegebranche
im Allgemeininteresse attraktiv zu machen, hat sich
bisher iiber den Weg der Kommissionen jedoch nicht
verwirklichen lassen.

Soweit nach dem im Gesetzentwurf vorgesehenen
gednderten Verfahren des Kommissionsmodells ge-
mal §§ 10-13 AEntG eine dem Bundesministerium
fiir Arbeit und Soziales angemessen erscheinende
Vergiitungsstruktur erreicht wird, ist dies bei der Be-
urteilung des 6ffentlichen Interesses an der Erstre-
ckung eines Tarifvertrags gemal § 7a Abs. 1 AEntG
zu beriicksichtigen. Die ins Gesprich gebrachte Situ-
ation, dass die von der Kommission vorgeschlagenen
Bedingungen besser sein konnten als die eines zur
Erstreckung vorgelegten Tarifvertrags, birgt also kein
Problem.

3. Beteiligung der Religionsgesellschaften

Der Gesetzentwurf enthélt eine detaillierte Sonderre-
gelung zur Beteiligung der Religionsgesellschaften.

a) Bestehende Rechtslage

Die Frage, auf welche Weise die Religionsgesell-
schaften, in deren Bereichen paritétisch besetzte
Kommissionen die Arbeitsbedingungen auf der
Grundlage kirchlichen Rechts gestalten, bei der Er-
streckung von Tarifinhalten zu beteiligen sind, ist
rechtswissenschaftlich wenig untersucht.® Nach dem
Gesetz ist bereits de lege lata auch den nach kirchli-
chem Recht gebildeten Kommissionen gemél § 7a
Abs. 3 AEntG und § 7 Abs. 4 AEntG Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben. In diesem Rahmen koénnen
die bei der Beurteilung des 6ffentlichen Interesses
durch das Bundesministerium fiir Arbeit und Sozia-
les aus dem Blickwinkel der kirchlichen Kommissio-
nen relevanten Gesichtspunkte zur Geltung gebracht
werden. De lege lata haben also die kirchlichen
Kommissionen keinen Einfluss auf die Gestaltung
der Inhalte eines zur Erstreckung anstehenden Tarif-
vertrags. Sie konnen aber ihr Einverstdndnis mit der
Erstreckung des Tarifinhalts im Weg der Rechtsver-
ordnung ausdriicken oder Ablehnung signalisieren.

Darin wird bisher ein Rechtsproblem, soweit ersicht-
lich, nicht gesehen. Das ist auch nicht verwunder-
lich. Denn es sind nicht Rechtsnormen eines Tarif-
vertrags, die fiir Arbeitsverhéltnisse im Bereich der
Kirchen gelten, sondern es gilt die Rechtsverordnung
des Staates.” Im Zusammenhang mit der Entschei-
dung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Sozia-
les, ob der Inhalt eines bundesweiten Tarifvertrags

¢ Siehe Riechert/Stomps, NZA 2012, 707 ff.; zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann, NZA 2018, 686, 688 ff.; ausfiihr-
lich Waltermann, Wege zur Verbindlichkeit eines Tarifvertrags auf dem Gebiet der Altenhilfe und Alternativen — Vorausset-
zungen, Konkurrenzen und Verbindlichkeit in den unterschiedlichen kollektivrechtlichen Systemen, unverdffentlichtes
Rechtsgutachten, 2016, S. 63 bis 75 zum AEntG, S. 43-62 zur AVE.

7 Zutreffend Riechert/Stomps, NZA 2012, 707, 710. Siehe auch BAG, 20.4.2011 — 4 AZR 467/09, NZA 2011, 1105, 1107.
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erstreckt wird oder nicht, kommt es nicht darauf an,
dass die der Rechtsverordnung Unterworfenen an
der Erarbeitung des Tarifinhalts beteiligt gewesen
sind.® Es sollen Tarifinhalte ja gerade auf diejenigen
erstreckt werden, die als Arbeitgeber oder Arbeitneh-
mer nicht tarifgebunden sind (§§ 7 Abs. 1, 7a Abs. 1
AEntG). Das trifft gleichermalen auf nicht Tarifge-
bundene, auf anders Tarifgebundene und auf Religi-
onsgesellschaften zu, die sich an der Tarifautonomie
des demokratischen Rechtsstaates nicht beteiligen.

Es kann also eigentlich nur darum gehen, dass Tari-
finhalte nicht ohne Berticksichtigung der rechtlich
geschiitzten Positionen der nicht an den entspre-
chenden Tarifvertrag gebundenen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer durch staatliche Rechtsverordnung er-
streckt werden, also auch nicht ohne Beriicksichti-
gung der Positionen der nicht tarifgebundenen kirch-
lichen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Im Span-
nungsfeld der verfassungsrechtlich gewéhrleisteten
Tarifautonomie (Art. 9 Abs. 3 GG) und des verfas-
sungsrechtlich gewdhrleisteten kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrechts (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3
Weimarer Reichsverfassung) ist eine hinreichende
Beteiligung der Religionsgesellschaften anzustreben
und de lege lata durch die gesetzlich vorgesehene
Beteiligung kirchlicher Kommissionen gewéhrleistet,
die sich mit der Beteiligung der anders organisierten
Arbeitgeber und Arbeitnehmer zugleich deckt. Dass
aus dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht, das
die Gestaltung der Arbeitsbeziehungen auf dem
,»Dritten Weg® erlaubt, eine stédrkere Beteiligung fol-
gen miisste, als sie Koalitionen zukommt, die von
der ihnen gemédB Art. 9 Abs. 3 GG gewdhrleisteten
Tarifautonomie Gebrauch machen, wird man, auch
vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts®, nicht annehmen kénnen.

b) Gesetzentwurf

aa) Der Gesetzentwurf sieht eine dem gegeniiber stér-
kere Beteiligung der Religionsgesellschaften vor. Da-
nach gibt vor dem Abschluss eines Tarifvertrags ge-
mil § 7a Abs. 1 AEntG, dessen Geltungsbereich die
Pflegebranche erfasst, das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales auf gemeinsame Mitteilung der
Tarifvertragsparteien bekannt, dass Verhandlungen
iiber einen derartigen Tarifvertrag aufgenommen
worden sind (§ 7a Abs. 1a S. 1 AEntG-E). Die Be-
kanntgabe soll dazu dienen, den Religionsgesell-
schaften, in deren Bereichen paritétisch besetzte
Kommissionen zur Festlegung von Arbeitsbedingun-
gen auf der Grundlage kirchlichen Rechts fiir den
Bereich kirchlicher Arbeitgeber in der Pflegebranche
gebildet sind, die Moglichkeit der Mitwirkung im
Verfahren zu eréffnen.’® Die betreffenden Religions-
gesellschaften konnen dem Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales gemédl § 7a Abs. 1a S. 2 AEntG-E
innerhalb von drei Wochen nach der Bekanntma-
chung jeweils eine in ihrem Bereich gebildete Kom-
mission benennen, die von den Tarifvertragsparteien
zu dem voraussichtlichen Inhalt des Tarifvertrags
angehort wird. Die Anhorung der Kommission kann

8 Anders Klumpp, ZAT 2016, 7, 10 f.
9 BVeriG, 22.10.2014 — 2 BVvR 661/12, NZA 2014, 1387 ff.

nach Mafigabe von § 7a Abs. 1a S. 3 AEntG miind-
lich erfolgen.

bb) § 7a Abs. 1a S. 4-6 AEntG-E sieht vor, dass der
Antrag auf Erlass der Rechtsverordnung die schriftli-
che Zustimmung von wenigstens zwei gemal

§ 7a Abs. 1a S. 2 benannten Kommissionen der Reli-
gionsgesellschaften voraussetzt und trifft eine ndhere
Bestimmung zu der Zusammensetzung dieser Kom-
missionen und zu etwaigen Méngeln im Zusammen-
hang mit deren Anhdrung. Damit soll der grofien Be-
deutung der Religionsgesellschaften in der Pflege-
branche und dem verfassungsrechtlich gewéhrleiste-
ten kirchlichen Selbstbestimmungsrecht (Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV) in angemessener
Weise Rechnung getragen werden; Tarifvertragspar-
teien, die keine Antragsstellung beabsichtigen, miis-
sen die Voraussetzungen des § 7a Abs. 1a S. 4-6 A-
EntG-E nicht beachten.!

cc) Ein anndhernd dhnlich starkes Beteiligungsrecht
der Religionsgesellschaften hat es bisher im Zusam-
menhang mit der Gestaltung von Arbeitsbedingun-
gen durch staatliche Rechtsverordnung nicht gege-
ben: Ohne weiteres war moglich, dass der Gesetzge-
ber den allgemeinen gesetzlichen Mindestlohn auch
fiir Arbeitsverhiltnisse in Religionsgesellschaften
zunichst selbst gesetzlich festgelegt hat und fortan
durch Rechtsverordnung auf der Grundlage des Vor-
schlags einer Kommission nach MafBigabe der §§ 4—
11 MiLoG durch Rechtsverordnung anpasst; die Reli-
gionsgesellschaften sind in der gemdl § 5 MiLoG ge-
bildeten Mindestlohnkommission nicht vertreten,
sondern lediglich nach Mafigabe von § 10 Abs. 3 S. 1
MiLoG neben anderen Organisationen, Vereinigun-
gen, Verbanden und von der Anpassung des Min-
destlohns Betroffenen vor der Beschlussfassung an-
zuhéren. Das AUG sieht im Zusammenhang mit dem
Erlass einer Rechtsverordnung iiber den Mindest-
lohn in der Leiharbeit geméal § 3a AUG eine Beteili-
gung der Religionsgesellschaften in keiner Hinsicht
vor. Auch in der seit 2014 geltenden Fassung des A-
EntG, die allen Branchen die Moglichkeit der Erstre-
ckung von zustande gebrachten Tarifinhalten nach
MaBgabe der §§ 7, 7a AEntG eroffnet, ist, wie darge-
legt, lediglich die Anhérung der Religionsgesell-
schaften vorgesehen. Das gilt, obwohl kirchliche Ar-
beitgeber auch in anderen Bereichen als der Pflege-
branche die Arbeitsverhéltnisse nach den Vorschrif-
ten des "Dritten Wegs" gestalten. Das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht steht der Erstreckung tarif-
vertraglich entstandener Mindestarbeitsbedingungen
durch Rechtsverordnung auf kirchliche Arbeitsver-
hiltnisse nicht entgegen.'?

dd) Es erscheint rechtlich nicht unproblematisch,
wenn der Gesetzentwurf das Verfahren so gestaltet,
dass der (gemeinsame) Antrag der Tarifvertragspar-
teien gemdl § 7a Abs. 1 AEntG die schriftliche Zu-
stimmung von Kommissionen der Religionsgesell-
schaften erfordert. Es kommt dadurch in Bezug auf
tarifvertragliche Inhalte, die im weiteren Verlauf
durch gemeinsamen Antrag der Tarifparteien in ein

10 Begriindung des Gesetzentwurfs, Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der Pflege, 17.6.2019, S. 14.

1 Begriindung des Gesetzentwurfs, a.a.O., S. 13.
2 Riechert/ Stomps, NZA 2012, 707, 710.
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Verfahren nach dem AEntG eingebracht werden kén-
nen, zu einer ergebnisrelevanten Steuerung. Die Re-
ligionsgesellschaften wiirden nach dem Gesetzent-
wurf eine Steuerungsmaglichkeit erhalten, die an-
dere, fiir die der erstreckte Tarifinhalt ebenfalls Gel-
tung erhélt, damit auch geméal Art. 9 Abs. 3 GG ge-
schiitzte Koalitionen, nicht bekommen. Das wirft im
Hinblick auf den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG Fragen auf. Uber dies hinaus kénnen nach dem
Gesetzentwurf die Religionsgesellschaften ohne Be-
griitndung und ohne rechtsstaatliche Kontrollmog-
lichkeit die Zustimmung versagen. Stimmen die Re-
ligionsgesellschaften auf der Grundlage des Gesetz-
entwurfs nicht zu, ist dem Bundesministerium die
Erstreckung des Tarifvertrags durch Rechtsverord-
nung verwehrt. Das Ministerium kann dann nicht in
seiner Verantwortung priifen, ob es nicht doch im 6f-
fentlichen Interesse liegt, den Tarifvertrag zu erstre-
cken, weil es an einem tauglichen Antrag fehlt.* Es
verdichtet sich damit die im Gesetzesentwurf vorge-
sehene Beteiligung der Religionsgesellschaften im
Verfahren gemél § 7a AEntG zu einer Mitentschei-
dung, die demokratisch legitimiert sein miisste.’* Es
ist fraglich, ob das gemédl Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG
erforderliche Legitimationsniveau gewahrt ist.'®
SchlieBlich ist auch die verfassungsrechtlich gemal3
Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Koalitionsfreiheit der
antragstellenden Tarifvertragsparteien zu bedenken.
Es ist zu fragen, ob die antragstellenden Tarifpar-
teien die Verweigerung der Zustimmung durch Kom-
missionen der Religionsgesellschaften mit deren
Folge fiir die Tauglichkeit ihres Antrags hinzuneh-
men haben.

ee) Es ist zu empfehlen, dass der Gesetzgeber die Be-
teiligung der Religionsgesellschaften im Verfahren
iiberdenkt und das Zustimmungserfordernis in § 7a
Abs. 1a S. 4-6 AEntG-E streicht. Die rechtlich ge-
schiitzten Belange der Religionsgesellschaften kén-
nen im Verfahren auf andere Weise wirksam wer-
den, ohne dass rechtliche Angriffspunkte entstehen,
wie sie der Gesetzentwurf bietet.

(1) Der Erlass einer Rechtsverordnung auf der
Grundlage des AEntG setzt voraus, dass die Erstre-
ckung des autonom geschaffenen tariflichen Inhalts
im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint. Bei der
Priifung des 6ffentlichen Interesses sind im Anwen-
dungsbereich des AEntG die in § 1 und in § 11

Abs. 2 AEntG formulierten Gesetzesziele zu beriick-
sichtigen, also auch der Auftrag kirchlicher Tréger.
Vor diesem Hintergrund hat der staatliche Verord-
nungsgeber sowohl seinen Beurteilungsspielraum
bei der Priifung des 6ffentlichen Interesses wahrzu-
nehmen als auch eine Entscheidung nach pflichtge-
mé&fBem Ermessen zu treffen. Das bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen, insbesondere des 6f-
fentlichen Interesses, eingerdumte Entscheidungser-
messen muss nach allgemeinen Regeln des Verwal-
tungsrechts die Grenzen des Rechts beachten und

die Zwecke der Erméachtigung berticksichtigen. Die

einschldgigen 6ffentlichen und privaten Interessen

sind nach allgemeinen Grundsétzen der Ermessens-
lehre gegeneinander abzuwiégen.

(2) In diesem Entscheidungsprozess des Bundesmi-
nisteriums hat die Einschétzung der Religionsgesell-
schaften erhebliches Gewicht. Die Religionsgesell-
schaften beschéftigen nicht nur etwa ein Drittel der
in der Pflegebranche Tétigen. Die Teilnahme der
kirchlichen Institutionen in Pflegebereichen hat, auf
langer Tradition beruhend und von grofBer gesell-
schaftlicher Akzeptanz getragen, dariiber hinaus fiir
die auf nachhaltigen Erfolg ausgerichtete Zielsetzung
des Gesetzgebers, die rechtlichen Voraussetzungen
fiir gute Pflege und die rechtlichen Voraussetzungen
fiir attraktive und motivierende Arbeitsbedingungen
in der Pflege zu schaffen, die wiederum die Voraus-
setzung fiir gute Pflege in der alternden Gesellschaft
sind, allergrofites Gewicht. Die Religionsgesellschaf-
ten stehen nicht nur fiir eine christlichen und kultu-
rellen Werten folgende Pflege ein, sondern sie sind,
wie die dortige Entgeltstruktur im Riickblick belegt,
auch um die Beibehaltung einer anerkennenden und
motivierenden Bezahlung pflegerischer Tédtigkeiten
bemiiht, um die es dem Gesetzentwurf zentral geht.
Daraus folgt ein erhebliches Gewicht der Zustim-
mung der Erstreckung eines gestellten Antrags durch
die Religionsgesellschaften sowohl in Bezug auf die
Beurteilung des 6ffentlichen Interesses als auch im
Prozess der Ermessensausiibung. Die Zustimmung
der Kirchen hat fiir ein wesentliches Kriterium der
Entscheidung, ndmlich die Frage, ob sich ein Tarif-
vertrag in der Branche durchgesetzt hat, wesentliche
Bedeutung. Es ist innerhalb des Gestaltungspiel-
raums des Gesetzgebers vor diesem Hintergrund
rechtlich moglich, dass der Gesetzgeber das beson-
dere Gewicht der Religionsgesellschaften in der Pfle-
gebranche dadurch zum Ausdruck bringt, dass er fiir
sie einen besonderen Beteiligungsmodus im Verfah-
ren gestaltet, wie er in § 7a Abs. 1a S. 2, 3 AEntG-E
im Hinblick auf den Antrag vorgesehen ist. In die-
sem Zusammenhang des Verfahrens konnte das
quantitativ und qualitativ im Hinblick auf die Ziele
des AEntG (§§ 1, 11 Abs. 2 AEntG) und die Ziele des
Gesetzentwurfs erhebliche Gewicht der Religionsge-
meinschaften im Rahmen der Beurteilung des 6ffent-
lichen Interesses und des Ermessens in der Weise im
Gesetz konkretisiert werden, dass "ein Einverstdnd-
nis der Religionsgesellschaften mit dem Antrag bei
der Entscheidung iiber den Erlass der Rechtsverord-
nung besonders zu beriicksichtigen" ist. Eine ermes-
sensleitende Konkretisierung dieser Art vermeidet
die mit dem Zustimmungserfordernis verbundene
Rechtsunsicherheit, die mit einiger Wahrscheinlich-
keit in Rechtsstreit miinden wiirde.

13 Sjehe zu parallel liegenden Uberlegungen im Hinblick auf die Stellung des Tarifausschusses im Verfahren der Allgemein-
verbindlicherkldrung Waltermann, Ist die Allgemeinverbindlicherkldrung erfolgversprechend reformiert?, RdA 2018, 137,

146 f.

14Vgl. BVerfG 31.10.1990 — 2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60, 73 ff.; BVerfG 5.12.2002 — 2 BvL 5/98, 2 BvL 6/98, BVerfGE 107,

57 ff.

5 Ndher zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann, RdA 2018, 137, 146.
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III. Weiterentwicklung des Kommissionsmodells
("Kommissionslosung")

1. Stdndige Kommission und Verldngerungsoption

Der Gesetzentwurf sieht, der Bedeutung der Festset-
zung der in § 5 S. 1 Nr. 1 und 2 AEntG normierten
Arbeitsbedingungen (Mindestentgeltsédtze, Mindest-
regeln zum Erholungsurlaub) entsprechend, die Ein-
setzung einer in Zukunft stdandigen Kommission vor
(§ 12 Abs. 1 AEntG-E), die fiir die Dauer von fiinf
Jahren berufen wird (§ 12 Abs. 2 S. 1 AEntG-E). Die
Handlungsfdhigkeit der Kommission wird dadurch
gestdrkt und Kontinuitit geschaffen.'® Es ist rechtlich
unbedenklich und zweckmé&Big, wenn das Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales bei begonnener
Beratung iiber neue Empfehlungen die Dauer der Be-
rufung unter den Voraussetzungen des § 12 Abs. 2

S. 2 AEntG-E um héchstens vier Monate verldngern
kann, um Verzégerungen im Zusammenhang mit der
turnusgeméBen Berufung einer Nachfolgekommis-
sion zu vermeiden. Die Hochstgrenze von vier Mona-
ten ist maBvoll.

2. Besetzung der Kommission

a) Es bleibt auch nach dem Entwurf bei der Beset-
zung mit acht Mitgliedern, die ihre Tétigkeit gemal
§ 12 Abs. 3 AEntG-E ehrenamtlich und weisungsfrei
wahrnehmen. § 12 Abs. 4 AEntG-E regelt das Verfah-
ren der Berufung. Dabei wird klargestellt, dass vor-
schlagsberechtigte Stellen im Sinn von § 12 Abs. 4
S. 1 AEntG-E, wenn sie nicht aus dem Bereich der
kirchlichen Trdger kommen, Tarifvertragsparteien
gemdl § 2 TVG sein miissen; berechtigt sind nur die
in der Pflegebranche tarifzustindigen (und tariffihi-
gen) Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande so-
wie die jeweiligen Spitzenorganisationen, soweit sie
gemdl § 2 Abs. 3 TVG Tarifvertragsparteien sein
konnen (§ 12 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 AEntG-E). Interessen-
gemeinschaften sind also nicht vorschlagsberechtigt.
Das ist unbedenklich.

b) § 12 Abs. 6 AEntG-E normiert eine detaillierte Re-
gelung fiir den Fall, dass die Zahl der Vorschlige die
Zahl der auf die jeweilige in § 12 Abs. 4 S. 2 AEntG-
E genannte Gruppe entfallenden Sitze in der Kom-
mission tiberschreitet. Die Entscheidung, welchen
Vorschldgen zu folgen ist, liegt dann beim Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales. Bisher fehlen
in § 12 AEntG ermessensleitende Kriterien.'” Der Ge-
setzentwurf formuliert nun in § 12 Abs. 6 S. 2 A-
EntG-E ermessenslenkende Kriterien, was der
Rechtssicherheit dient.

aa) Im Fall mehrerer Vorschldge von in der Pflege-
branche tarifzustandigen Gewerkschaften oder Zu-
sammenschliissen von Gewerkschaften entscheidet
deren Représentativitdt. Das wird in § 12 Abs. 6 S. 3
AEntG-E dahin konkretisiert, dass sich die Représen-
tativitdt nach der Zahl der als Arbeitnehmer in der
Pflegebranche beschiftigten Mitglieder der jeweili-
gen Gewerkschaft oder des jeweiligen Zusammen-
schlusses und dessen Mitgliedergewerkschaften

16 So auch die Begriindung des Gesetzentwurfs, a.a.O., S. 16.

richtet. Es erscheint zielfithrend und rechtlich unbe-
denklich, wenn mit diesen Kriterien eine quantita-
tive Représentativitdt entscheidet.

bb) Auf der Arbeitgeberseite kommt es nicht nur auf
die quantitative Reprasentativitét, sondern ferner auf
die Abbildung der Vielfalt von freigemeinniitzigen,
offentlichen und privaten Trdgern an (§ 12 Abs. 6

S. 2 Nr. 2 AEntG-E). Auf der Arbeitgeberseite (nicht
auf Seiten der Beschiftigten, die ihre Arbeitsplatz-
wahl auf bestimmte Trager ausrichten konnen, dies
aber nicht miissen) in der Kommission die Tréger-
vielfalt als Kriterium in das Gesetz aufzunehmen, ist
rechtlich méglich und im Hinblick auf das in § 11
Abs. 2 SGB XI formulierte gesetzliche Anliegen na-
heliegend. Es wird so dem Gedanken des Pluralis-
mus der Tréger in der Sozialarbeit Rechnung getra-
gen. Ein wesentlicher Sinn des Kommissionsmodells
liegt darin, die Pflegebranche unter Beriicksichti-
gung der dort vorhandenen und historisch gewach-
senen Richtungen in der Trdgerschaft abzubilden.
Das dient zugleich der Verwirklichung der in § 11
Abs. 2 AEntG genannten Ziele. Fiir die Verwirkli-
chung dieser Anliegen kommt es auch auf die Beset-
zung der Kommission an.

cc) Die neben der Abbildung der Vielfalt gleicherma-
Ben heranzuziehende Représentativitit der jeweili-
gen Vereinigung bzw. des jeweiligen Zusammen-
schlusses auf Arbeitgeberseite beurteilt sich nach
MaBgabe von § 12 Abs. 6 S. 4 und S. 5 AEntG-E. Fiir
Arbeitgebervereinigungen gilt gemdlB § 12 Abs. 6 S. 4
AEntG-E die Zahl der in der Pflegebranche beschéf-
tigten Arbeitnehmer, deren Arbeitgeber Mitglieder
der Vereinigung sind und zugleich nach der Art ih-
rer Mitgliedschaft tarifgebunden sein kénnen. Wenn
damit Arbeitgeber mit einer OT-Mitgliedschaft auller
Betracht bleiben, entspricht das nach der Gesetzes-
begriindung dem tarifvertragsersetzenden Charakter
der Kommissionslosung.®

Es steht dem Gesetzgeber frei, auch die Gestaltung
nach dem Kommissionsmodell gedanklich in das in
den letzten zehn Jahren verfolgte Gesamtmodell der
tarifgestiitzten Gestaltung von (Mindest-)Arbeitsbe-
dingungen einzuordnen und das Gesetz entspre-
chend zu fassen. Eine Rechtspflicht, im vorliegenden
Zusammenhang OT-Mitgliedschaften zu beriicksich-
tigen, besteht nicht. Gegen deren Beriicksichtigung
spricht politisch die innerhalb des Verbands be-
wusst eingeschrinkte Beteiligung der OT-Mitglieder
im Hinblick auf tarifpolitische Entscheidungen, um
die es auch der Gestaltung nach Maligabe der

§§ 10 — 13 AEntG geht.

dd) Bei Zusammenschliissen von Arbeitgebervereini-
gungen gilt gemdl § 12 Abs. 6 S. 5 AEntG-E gleiches.
Es kommt auf die Zahl der in der Pflegebranche be-
schiftigten Arbeitnehmer an, deren Arbeitgeber Mit-
glieder des betreffenden Zusammenschlusses oder
der diesem Zusammenschluss angehorenden Verei-
nigungen von Arbeitgebern sind und die wiederum
nach der Art ihrer Mitgliedschaft (ggf. in der jeweili-
gen Vereinigung) tarifgebunden sein konnen. Auch

17 Zu Auslegungsmoglichkeiten VG Berlin, 25.5.2018 — 4 K 223.16, BeckRS 2018, 16997. Siehe auch Thiising/ Thiising, A-

EntG, 2. Aufl., 2016, § 12 AEntG, Rn. 7.
8 So die Begriindung des Gesetzentwurfs, a.a.O., S. 18.
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insoweit wird eine OT-Mitgliedschaft nicht bertick-
sichtigt. Bei der Nachbesetzung gewéhrleistet § 12
Abs. 7 AEntG-E die angestrebte Abbildung der Bran-
che.

ee) Der Ausschluss der aufschiebenden Wirkung ei-
ner (Anfechtungs-)Klage gegen die Benennung eines
ordentlichen Mitglieds oder eines Stellvertreters

(§ 80 Abs. 1 VwGO) gemdl § 12 Abs. 8 AEntG-E ist
notwendig, um die Arbeitsfdhigkeit der Kommission
zu sichern.

3. Verfahren und Beschlussfassung

a) Die Beschlussfahigkeit der Kommission setzt nicht
mehr voraus, dass alle Mitglieder anwesend oder
vertreten sind, wie es § 12 Abs. 5 S. 1 AEntG bisher
fordert. Es soll gemaB § 12a Abs. 3 AEntG-E nun-
mehr geniigen, wenn wenigstens drei Viertel der
Mitglieder anwesend sind und zustimmen, damit
eine Empfehlung zustande kommt. Diese rechtlich
nicht zu beanstandende Verdnderung verringert Blo-
ckademoglichkeiten aus strategischen Griinden. Das
notige Level der Ubereinstimmung bleibt hoch.

b) Der Gesetzentwurf rdumt auch im Zusammenhang
mit den Beratungen der Kommission den Religions-
gesellschaften eine Sonderstellung ein. Gemél § 12 a
Abs. 1 S. 2 AEntG-E konnen drei Viertel der Mitglie-
der der Gruppen aus dem Bereich kirchlicher Arbeit-
geber gemél § 12 Abs. 4 S. 2 Nr. 2a und 2b AEntG-E
gemeinsam verlangen, dass Beratungen iiber neue

Empfehlungen frithestens vier Monate nach dem Ab-
lauf der (gemdB § 7a Abs. 1a S. 1 AEntG-E ausgelos-
ten) Frist fiir die Benennung von Kommissionen ge-
méal § 7a Abs. 1a S. 2 AEntG-E aufgenommen oder
fortgesetzt werden. Die Sonderstellung der Kirchen
im Verfahren der gebildeten Kommission st6f3t auch
hier auf Bedenken.

5. Differenzierende Mindestentgelte

GemaB § 12a Abs. 2 S. 3 AEntG-E sollen empfohlene
Mindestentgeltsidtze nach der Art der Tétigkeit oder
der Qualifikation der Arbeitnehmer differenzieren
und sich auf eine Dauer von wenigstens 24 Monaten
beziehen. Die Vorschrift stellt klar, dass Entgeltgitter
moglich sind und regt dariiber hinaus die Differen-
zierung nach Tatigkeit und Qualifikation an. Bereits
nach geltendem Recht kénnen Mindestentgeltsétze
nach der Art der Tétigkeit, nach der Qualifikation
der Arbeitskréfte und nach Regionen differieren (§ 5
S. 1 Nr. 1 AEntG). Auch bisher geht es dem AEntG
nicht nur um ein einheitliches unterstes Entgeltni-
veau, wie es allgemein das MiLoG normiert. Die Pra-
xis ist in der Pflegebranche jedoch anders verfahren
und hat lediglich einen Pflegemindestlohn gestaltet.
Es ist daher im Interesse einer angemessenen Bezah-
lung der Pflegefachkrifte und der Verbesserung der
Attraktivitadt der Pflegeberufe richtig, wenn der Ge-
setzentwurf eine nach der Art der Tétigkeit oder der
Qualifikation der Beschéftigten differenzierende Ge-
staltung anregt.
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zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 21. Oktober 2019

um 13:30 Uhr zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz)

- BT-Drucksache 19/13395

b) Antrag der Abgeordneten Pia Zimmermann, Susanne Ferschl, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Pflegel6hne auf Tarifniveau sofort finanzieren - BT-Drucksache 19/14023

Arbeitgeberverband Pflege e.V

Vorbemerkung

Der AGVP bewertet die mit dem Referentenentwurf
vorgeschlagenen Regelungen als deutliche Schwa-
chung der bisher bewdhrten konsentierten Entschei-
dungsfindung der Mindestlohnkommission. Ob mit
der Anderung zu einem stindigen Gremium die
Kommission tatsdchlich unter den mit dem Referen-
tenentwurf vorgelegten Gesetzesdnderungen zur Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen in der Alten-
pflege beitragen wird, bezweifelt der AGVP stark.
Die willkiirliche Entscheidungsfindung des Bundes-
ministeriums fiir Arbeit und Soziales iiber die Be-
nennung oder Abberufung des nicht stimmberechtig-
ten Beauftragten zur Leitung der Kommission tréagt
nicht zu einer stabilen Vertrauensbildung innerhalb
der Kommission und zu verlédsslichen Beratungspro-
zessen bei. Vielmehr wird der Anschein erweckt,
dass nach Sympathie und , Linientreue” und nicht
nach geeigneter Qualifikation entschieden werden
soll.

Auch die vorgeschlagene Anpassung des § 7a AEntG
ist unter den aktuellen Arbeitsmarktbedingungen in
der Altenpflege nicht nachvollziehbar. Aufgrund des
weiter zunehmenden Bedarfs an Pflegefachkraften
steigen die Lohne auch ohne politische Einfluss-
nahme. Statt eines Unterbietungswettbewerbes miis-
sen die Arbeitgeber mit immer mehr finanziellen
Anreizen und hoheren Lohnen um die Fachkrifte
werben.

Des Weiteren sieht der AGVP eine Gefahr darin, der
in der Altenpflege niedrig organisierten Gewerk-
schaft ver.di eine politische Bithne zur Durchsetzung

10

ihrer Forderungen zu bieten, die sie auf dem klas-
sisch tarifpolitischen Weg oder in der Mindestlohn-
kommission aufgrund des geringen Organisations-
grades bisher nicht beschreiten konnte. Aus kartell-
rechtlichen Aspekten ist die Einbindung der Religi-
onsgemeinschaften {iber eine Kommission im § 7a
AEntG hochst problematisch, da diese tiber die
Lohne Dritter bestimmen ohne Verpflichtung oder
Konsequenz fiir das eigene Tun, da sie selbst nach
ihrem Sonderrecht des Dritten Weges weiter handeln
konnen. Das vom Gesetzgeber geplante Vorgehen
verst6Bt hier gegen die demokratischen Prinzipien
der Tarifautonomie.

Die Tarifautonomie steht fiir die garantierte Freiheit
kollektiven Handelns von staatlichen ZwangsmaB-
nahmen im Geltungsbereich der Arbeitsbeziehungen
ebenso wie fiir eine Gesetzgebung zur detaillierten
Ausgestaltung dieser Verfassungsgarantien. Die im
Referentenentwurf vorgeschlagenen Anderungen des
§ 7a greifen jedoch erheblich in die Freiheit des kol-
lektiven Handelns ein und bergen die Gefahr, dass
sich beide Instrumente — die Mdoglichkeiten der
Lohnfindung nach § 7a AEntG und die Festlegung
von Arbeits-bedingungen im Rahmen der Mindest-
lohnkommission nach §§10 ff. AEntG — gegenseitig
ldhmen. Daher lehnt der AGVP die vorgeschlagene
Anpassung des § 7a AEntG ab.

Der AGVP warnt eindringlich davor, mit dem Pfle-
gelohneverbesserungsgesetz ein Pflegesektorschwi-
chungsgesetz zu schaffen, welches die seit zehn Jah-
ren bewihrten Prozesse der Entscheidungsfindung
iiber Mindestbedingungen und Lohnfindung in der
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Altenpflege zwischen Arbeitgeber- und Arbeitneh-
mervertreter aller Trigerschaften sowie der Ge-
werkschaften behindert oder sogar verschlechtern
wird.

Wir brauchen einen gesetzlichen Rahmen, der so-
wohl die Autonomie der Tarifpartner als auch die
Entwicklungen des Pflegemarktes hinsichtlich der
Marktgewichtung beriicksichtigt und wiirdigt.

Zu obigem Entwurf nimmt der Arbeitgeberverband
Pflege e.V. (AGVP) zu den einzelnen Paragrafen wie
folgt Stellung:

Artikel 1 Anderung des Arbeitnehmer-Entsendege-
setzes

Zu § 7a

Fiir den AGVP ist nicht nachvollziehbar, weshalb fiir
die Pflegebranche eine Sonderregelung im § 7a A-
EntG geschaffen werden soll. In der aktuellen Ver-
sion des § 7a Abs. (1) wird darauf hingewiesen, mit
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der Allgemeinverbindlichkeitserkldarung eines Tarif-
vertrages einem Verdrdangungswettbewerb tiber die
Lohnkosten entgegenzuwirken. Einen solchen Ver-
drangungswettbewerb durch Lohnkostenunterbie-
tung gibt es jedoch seit mehreren Jahren in der Al-
tenpflegebranche nicht, sondern aufgrund der star-
ken Konkurrenzsituation in der Pflege hat sich mitt-
lerweile ein Uberbietungswettbewerb etabliert, um
die dringend benétigten Fachkréfte zur Erfiillung der
gesetzlich vorgeschriebenen Personalschliissel in
den Bundesldndern zu erreichen.

In den letzten 20 Jahren wurden 530.248 Personen
(+85%) fiir die Arbeit in ambulanten Diensten und
stationdren Altenpflegeeinrichtungen eingestellt.
Gleichzeitig sind jedoch die Bedarfe nach Pflegeleis-
tungen, auch durch die verabschiedeten Pflegestar-
kungsgesetze, stark angestiegen und haben dazu ge-
fiihrt, dass mit einer Arbeitslosenquote von unter ei-
nem Prozent Vollbeschiftigung im Pflegesektor
herrscht (vgl. folgende Abbildungen 1 und 2).
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6213p; 660479 5
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Abbildung 1: Personalentwicklung in der Altenpflege 1999-2017

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an die Daten der Gesundheitsberichterstattung des Bundes vom 03.03.2017 und
der Pflegestatistik des Statistischen Bundesamtes vom 18.12.2018

Seit 2017 haben aufgrund der Ausweitung durch das
Pflegestdarkungsgesetz II 220.000 mehr Menschen
Anspruch auf Pflegeleistungen. Allerdings ist die
Anzahl an vorhandenen Pflegekriften nicht mitge-
stiegen, somit schultern die bereits tdtigen Pflege-
krifte noch mehr zusétzliche Last, was vom Gesetz-
geber trotz zahlreicher Stellungnahmen nicht beach-

tet wurde. Es bringt weder den Pflegebediirftigen et-
was, einen gesetzlichen Anspruch auf Pflegeleistun-
gen zu ermoglichen, der aber aufgrund der Personal-
decke, die nicht mit ausgeweitet werden konnte,
nicht oder nur durch deutliche Mehrbelastung er-
fiillt werden kann. Aufgrund dessen wurde auch die
Lohnentwicklung in der Altenpflege deutlich be-
schleunigt.
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Abbildung 2: Fachkrdfteangebot vs. Fachkréftebedarf
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Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an die Daten des Berichts der Bundesagentur fiir Arbeit: Arbeitsmarktsituation im

Pflegebereich (05/2018)

Es wird oft polarisierend dargestellt, dass die Attrak-
tivitat des Berufsfeldes Pflege vor allem durch eine
zu geringe Bezahlung der Pflegekréfte leidet. Jedoch
gilt es zu beachten, dass die Pflegebranche von der
Erbringung sozialer, iiberwiegend immaterieller
Pflege- und Betreuungsdienstleistungen gepragt und
damit keine klassisch wertschépfende Branche ist.
Sie unterscheidet sich dahingehend, als dass sie eine
permanente Leistungsfahigkeit des Anbieters sowie
die Einbindung der Pflegebediirftigen in die Erstel-
lung der Leistung erfordert und die Preispolitik stark
reglementiert ist.

Die Frankfurter Allgemeine Zeitung' schrieb 2018 in
einem Artikel bereits, dass die Lohne aufgrund der

angespannten Arbeitsmarktlage beziiglich des hohen
Fachkraftbedarfes in der Altenpflege schneller stei-
gen als anderen Branchen. Der Autor bezieht sich
auf Auswertungen der Bundesagentur fiir Arbeit. Im
Vergleich zwischen 2016 und 2017 sind die Léhne
in der Altenpflege fiir Fachkréfte tiberdurchschnitt-
lich um 4,7 Prozent gestiegen. Die allgemeine Lohn-
entwicklung aller Tarifsteigerungen betrug im glei-
chen Zeitraum hingegen 2,4 Prozent®. Auch das IAB
(Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung)
kommt zu dhnlichen Ergebnissen und hat im Bericht
zu den Entgelten von Pflegekrdften Ende 2018 ermit-
telt, dass die Lohne in der Altenpflege deutlicher
stirker steigen, als angenommen (vgl. Abbildung 3).

! Frankfurter Allgemeine Zeitung: Altenpfleger verdienen mehr, vom 11.08.2018, Online-Zugriff am 10.06.2019:
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/gehaelter-von-altenpfleger-steigen-schneller-als-die-aller-deutschen-15732371.html

2 Hans-Bockler-Stiftung: Ubersicht Tarifsteigerungen, Online-Zugriff am 10.06.2019: https://www.boeckler.de/wsi-tarifar-

chiv 4833.htm#
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Monatliche Bruttoentgelte' von Pflegekraften

Entgelte in Euro, 2012 und 2017

2017 w2012

Fachkrafte Krankenpflege

Fachkrafte altenpflege

Helfer Krankenpflege

Helfer Altenpflege

Alle Beschaftigten

Verdnderung von 2012 auf 2017

3.337
2.958

2373

2.502

1.544

3.209

1 sozialversicherungspflichtig Beschaftigte (in Vollzeit, ohne Auszubildende] im Jahresdurchschnitt, Medianwerte.

Quelle: Beschaftigungsstatistik der Bundesagentur fir Arbeit; eigene Berechnungen.

C|AB

Abbildung 3: Entwicklung der monatlichen Bruttoentgelte von Pflegekrdiften im Vergleich 2012 und 2017

Quelle: Darstellung des IAB in der Publikation ,,Entgelte von Pflegefachkréften — grofle Unterschiede zwischen Berufen,

Bundesldndern und Pflegeeinrichtungen (11/2018)

Die Arbeitgeber in der Pflege sind nicht komplett frei
in der Lohngestaltung. Neben den lohnpolitischen
und arbeitsmarktwettbewerblichen Regelungen rich-
ten sich die Lohnkosten zu einem Teil auch danach,
was die Leistungsempfianger, ndmlich die Pflegebe-
diirftigen zuzahlen kénnen. In dem Zusammenhang
ist es wichtig darzustellen, dass die Pflegeversiche-
rung nur einen Teil der anfallenden Kosten im Falle
einer Pflegebediirftigkeit iibernimmt. Die Pflegeversi-
cherung ist keine Vollkaskoversicherung. Die Forde-
rung nach hoheren Léhnen in der Pflege hat direkte
Auswirkungen auf die Bezahlbarkeit eines Pflege-
platzes oder ambulanter Pflegeleistungen. Die Pflege-
plédtze werden durch die Anhebung der Personalkos-
ten teurer. Demzufolge steigt jedoch auch der Eigen-
anteil fiir Pflegebediirftige oder deren Angehérige,
aber auch fiir den Sozialhilfetrdger, wenn Leistungen
zur Hilfe zur Pflege in Anspruch genommen werden.
Die Forderung nach hoheren Léhnen durch die Ar-
beitnehmer in der Pflege hat direkte Auswirkungen
auf die Bezahlbarkeit eines Pflegeplatzes oder ambu-
lanter Pflegeleistungen. Durch die Preisnominierung
in den Pflegesatzverhandlungen, endliche Budgets
der Pflege- und Krankenkassen, gesetzlichen Vorga-
ben fiir die Personalvorhaltung und des steigenden
Defizites von Fachkrédftebedarf und am Markt verfiig-
barem Personal wird der Gesetzgeber nicht drum
herumkommen, das System der Pflegeversicherung
und der Preisfindung im Markt dem steigenden Be-
darf an Pflegeleistungen anzupassen. Der vorgelegte
Referentenentwurf sieht zur Finanzierung eventuel-
ler Lohnsteigerungen im Zuge der Allgemeinver-
bindlichkeitserklarung keine Losung vor, was der
AGVP scharf kritisiert.

Das im neuen Absatz 1a des § 7a AEntG aufgenom-
mene Verfahren, die Aufnahme von Tarifvertragsver-
handlungen bekannt zu machen, ist weder Pflicht im
Tarifrecht noch geltende Praxis bei Tarifverhandlun-
gen in anderen Branchen. Auch das Anhérungsrecht
der kirchlichen Arbeitgeber in der Altenpflege ist ein
Novum, da diese nach dem Gesetz (§ 7a AEntG)
keine Tarifvertragspartei sind. Mit der Einfiigung des
Absatzes 1a soll die Mitbestimmung der kirchlichen
Trager sichergestellt, gleichzeitig aber das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht gewahrt werden. Eine der-
artige Bevorzugung und politisch zementierte Ab-
stimmungsmechanismen kirchlicher Arbeitgeber
und dadurch die Moglichkeit einer massiven Beein-
flussung tarifpolitischer Entgeltfindung, nur um den
Willen des BMAS zu erfiillen, einen Tarifvertrag in
der Altenpflege fiir allgemeinverbindlich zu erkla-
ren, lehnt der AGVP strikt ab.

Im deutschen Verfassungsrecht gilt der allgemeine
Gleichheitssatz auch fiir Unternehmen und Instituti-
onen (vgl. Artikel 3 GG). Aus Sicht des AGVP soll
mit der unterschiedlichen Anwendung der Rechts-
norm nach § 7a AEntG eine rechtlich relevante Un-
gleichbehandlung im Vergleich zu anderen Bran-
chen erfolgen. Die in Absatz 1a neu eingebrachten
Verfahrensregelungen sind aus Sicht des AGVP ver-
fassungswidrig und widersprechen dem Grundsatz
,gleiche Fille sollen gleiche Regeln treffen”. Das Ta-
rifrecht sieht bereits verschiedene Wege fiir tarifliche
Vereinbarungen branchenunabhéngig vor. Durch
eine Vielzahl von Offnungsklauseln und Abwei-
chungsmoglichkeiten haben Betriebe bereits unter
der aktuellen Gesetzgebung die Moglichkeit, abwei-
chende, den betrieblichen Verhéltnissen angepasste
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Vereinbarungen zu treffen (bspw. im Flachentarif-
vertrag). Fiir den AGVP ist nicht nachvollziehbar,
weshalb die gelebte Tarifautonomie und etablierte
Strukturen der Tarifpartnerschaft {iber alle Branchen
hinweg fiir die Pflegebranche derart eingeschrénkt,
und ggf. durch eine tarifpolitische Minderheit be-
stimmt und fiir die gesamte Branche erstreckt wer-
den soll. Mit der Mindestlohnkommission fiir die
Pflege wurde bereits eine gesetzliche Sonderregelung
zur Lohnfestsetzung etabliert, mit der bereits drei
Mal erfolgreich Mindestbedingungen fiir die Alten-
pflegebranche vereinbart werden konnten. Der Min-
destlohn in der Altenpflege liegt im Osten bereits 16
Prozent und im Westen 21 Prozent iiber dem gesetz-
lichen Mindestlohn (siehe hierzu die in der Anlage
beigefiigten Diagramme). Zukiinftige Steigerungen
werden die Schere zum gesetzlichen Mindestlohn
weiter auseinanderklaffen lassen. Fiir eine gesetzli-
che Einengung der tariflichen Entgeltfindung im
Sinne der Tarifautonomie sieht der AGVP keine Not-
wendigkeit, weshalb die im Referentenentwurf vor-
geschlagene Anpassung des § 7a AEntG abgelehnt
wird.

Anderungsvorschlag zu § 7a

Der AGVP schlégt aufgrund der aufgefithrten Argu-
mentation die Streichung der fiir _ § 7a AEntG
vorgesehenen Ergdnzungen und Anderungen vor.

§ 12, Errichtung der Kommission*

Zu § 12 Abs. (2)

Der AGVP begriiit die Einrichtung der Kommission
als eine stindige Kommission, die iiber Empfehlun-
gen zur Festsetzung von Arbeitsbedingungen be-
schlieBen kann. Die in der Begriindung aufgefiihrten
Argumente, dass damit zugleich eine Verbesserung
der Arbeitsbedingungen in der Pflegebranche sowie
die Angleichung der Mindestentgeltsétze in den al-
ten und neuen Bundesldndern erleichtert werden,
konnen hochstens als politisch motivierter Wille,
nicht jedoch als gesetzlich zu regelnde Tatbestédnde
gewertet werden. Als Regelungstatbestdnde konnen
Entgelte, Urlaub, die Art der Tatigkeit, Qualifikation
und regionale Differenzierungen beschlossen wer-
den. Es obliegt jedoch den berufenen Kommissions-
mitgliedern, in welchem Umfang sie Arbeitsbedin-
gungen und/oder Entlohnung in der Kommission re-
geln werden.

Mit Verweis auf Artikel 9 Abs. 3 Grundgesetz sind
Abreden, die das Recht zur Wahrung und Férderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereini-
gungen zu bilden, einschrianken oder zu behindern
suchen, nichtig und darauf gerichtete MaBnahmen

3 Pflegestatistik des Statistischen Bundesamtes vom 18.12.2018
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rechtswidrig. Die vorgesehenen gesetzlichen Ein-
schriankung der Entscheidungsfindung der Kommis-
sion zur Festlegung von Arbeitsbedingungen in der
Pflegebranche sind unserer ersten Bewertung wahr-
scheinlich nicht mit dem Prinzip der Verhéaltnisma-
Bigkeit vereinbar, da die Auswirkungen der Anglei-
chung von Lohnen auf die Sozialversicherungsbei-
trdge, speziell dem Beitrag zur Pflegeversicherung,
und die finanziellen Auswirkungen auf die Belas-
tung der Sozialhilfetrdger (vgl. § 63 SGB XII ,,Hilfe
zur Pflege”) im Gesetzentwurf nicht ndher beziffert
werden konnten. Weitere Ausfiihrungen dazu wer-
den unter Punkt 6. vorgenommen.

Zu § 12 Abs. (4)

Wenn der Gesetzgeber bereits Neuregelung der Kom-
mission zu den Arbeitsbedingungen in der Pflege-
branche vorsieht, gilt es auch zu betrachten, ob die
Zusammensetzung der Mitglieder der Kommission
die Marktentwicklung und aktuellen Tragerverhalt-
nisse in der Altenpflegebranche widerspiegeln.

Die Einfiihrung der Pflegeversicherung hat neben
Wettbewerb und Kosteneffizienz auch den politisch
gewlinschten Effekt, den Ausbau der dringend not-
wendigen Kapazitdten zur Versorgung der Pflegebe-
diirftigen ohne zusétzliche staatliche Férdermittel
bewirkt. Gerade von privaten Trigern sind erhebli-
che Investitionen zum Aufbau von dringend notwen-
digen Kapazitdten zur Versorgung Pflegebediirftiger
getdtigt worden. Nachweislich ist der Anteil der In-
vestitionen der Privatwirtschaft seit Einfiithrung der
Pflegeversicherung deutlich hoher, als der der kirch-
lichen und freigemeinniitzigen Trédger. Allein von
1999 bis 2013 wurden 46 Mrd. Euro fiir neue und
Bestandseinrichtungen im stationéren privaten Be-
reich investiert (vgl. Pflegeheim Rating Report,
2015).

Mit Blick auf die bisherigen Entwicklungen der Pfle-
gepldtze und Trédgerlandschaft (vgl. Abbildungen 4
und 5) diirfen private Tréger bei der Berticksichti-
gung zur Besetzung der Kommission nicht schlech-
ter gestellt werden, als kirchliche und freigemein-
niitzige Tréger. Bereits heute betrdgt der aktuelle
Marktanteil der Privatwirtschaft bei den ambulanten
Tréagern 65,8 % und bei den stationédren Tragern 42,6
%3. Private Arbeitgeber beschéftigen in der ambulan-
ten und stationéren Pflege tiber 42 % aller Arbeit-
nehmer. Qualitativ hochwertige und bedarfsgerechte
Pflege ohne private Tréger ist, auch in Hinblick auf
die demografische Entwicklung, schlicht unmdéglich
und muss sich daher auch in der Besetzung der
Kommission nach § 12 neu AEntG berticksichtigt
werden.
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Entwicklung der Anzahl der Pflegeeinrichtungen nach
Trager (1999 - 2015)

190 | —
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2003 . | ———
2005 '—'— Offentliche -12,12 %
N — Frl.eigemeinnﬂtzig +43,51 %

—— Private +85.54%
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Abbildung 4: Entwicklung der Anzahl der Pflegeeinrichtungen nach Trdger
Entwicklung der Pflegeplatze nach Tridger (1999 - 2015)
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Abbildung 5: Entwicklung der Pflegeplitze nach Trédger

Quelle der Abbildungen 4 und 5: Eigene Darstellung in Anlehnung an die Daten der Gesundheitsberichterstattung des Bun-

des (21.02.2017)

Betrachtet man die Auswertung der Personalzusam-
mensetzung in der Altenpflege nach Trégerschaft,
welche in der AG 5 der Konzertierten Aktion Pflege
aufgearbeitet und aufgrund der aktuellen Datenlage
des statistischen Bundesamtes im Auftrag einer Son-
derauswertung zusammengestellt wurde, so ist fest-
zustellen, dass die privaten Trager die iiberwiegende
Mehrheit der Pflegekrifte beschéftigen, gefolgt von
den kirchlichen Arbeitgebern (Diakonie und Caritas),
den nichtkirchlich-freigemeinniitzigen sowie den
kommunalen Arbeitgebern (siehe hierzu die nachfol-
gende Abbildung 6).

Der Referentenentwurf sieht jedoch nicht vor, die ef-
fektiven Marktanteile und die Anzahl der Beschéftig-
ten nach Trédgern in der Altenpflege bei der Beset-
zung der Kommission zu berticksichtigen. Marktan-
teile miissen jedoch nach Auffassung des AGVP bei
der Entgeltfindung beriicksichtigt werden, um eine
paritédtisch gewichtete, dem Markt angemessene Ent-
scheidungsfindung tiber Lohn in der Altenpflege in
einer Kommission abbilden zu konnen (siehe hierzu
auch die Ausfithrungen des AGVP in dieser Stel-
Iungnahme unter Punkt ,Zu § 12 Abs. (6)“).
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Ubersicht Personal gesamt in der Altenpflege nach
Tragerschaft

4,65%

23,07%

m Private Trager m kirchliche Trager

nichtkirchlich-freigemeinnitzige Trager

= kommunale Trager

Abbildung 6: Ubersicht Personal gesamt in der Altenpflege nach Trégerschaft

Quelle: Darstellung aus der Anlage zum Bericht der AG 5 der Konzertierten Aktion Pflege basierend auf den Daten des Sta-

tistischen Bundesamtes, Seite 10

Wer im Markt wesentlicher Sozialpartner ist, dem
muss mehr Gewicht und mehr Mitsprache einge-
rdumt sein. Zurzeit sind aufgrund verfassungsrecht-
licher Vorgaben die kirchlichen Trédger mit einem
Anteil in der Kommission repréasentiert, der nicht
dem aktuellen — tendenziell sinkenden — Marktanteil
entspricht. Hierdurch ist im Hinblick auf die Markt-
anteile bereits eine Uberreprasentanz entstanden.
Nach den aktuellen Markt- und Arbeitnehmerantei-
len miisste bei einer marktgerechten Auswahl von
Mitgliedern eine Besetzung der Kommission durch
zwei Vertreter der privaten Pflegebranche erfolgen.

Anderungsvorschlag zu § 12 Abs. 4

Der AGVP schlégt vor, die Verteilung der Sitze der
Kommission gemédl der Markt- und Arbeitneh-
merverteilung neu zu fassen. Die Sitzverteilung fiir
die in der Pflegebranche tarifzustdndigen Gewerk-
schaften oder Zusammenschliisse von Gewerkschaf-
ten bleibt davon unberiihrt und findet mit der im Re-
ferentenentwurf vorgeschlagenen Regelung Zustim-
mung.

Zu § 12 Abs. (6)

Im Referentenentwurf begriindet das Bundesministe-
rium fiir Arbeit und Soziales die Schérfung der Be-
setzungskriterien mit der Schaffung von Rechtssi-
cherheit und Transparenz hinsichtlich der Auswahl-
kriterien fiir die zu besetzenden Sitze in der Kom-
mission. Die Neufassung des  § 12 Abs. 6 AEntG
weist jedoch problematische Auswahlkriterien auf,
die verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen.

Die Représentativitit, die bereits als Schliisselbegriff
fiir mehrere Allgemeinverbindlichkeits-instrumente
verwendet wird, und auch in diesem Zusammen-
hang immer wieder der Kritik ausgesetzt war, wird
hier u.a. durch die "Wahrung der Vielfalt von freige-
meinniitzigen, 6ffentlichen und privaten Tragern"
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definiert. Nach dem Wortlaut des Referentenent-
wurfs besteht insoweit eine Gleichrangigkeit zwi-
schen der "Tragervielfalt" und der Représentativitat
nach der Zahl der potentiell tarifgebundenen Arbeit-
nehmer, deren Arbeitgeber Mitglied einer Tarifverei-
nigung sind. Diese Gleichordnung der Trégervielfalt
soll offenbar sicherstellen, dass bei den von der
(nichtkirchlichen) Arbeitgeberseite benannten Mit-
gliedern der Kommission alle in Frage kommenden
Trdagergruppen reprasentiert sind. Das ist kein legiti-
mes Gesetzesanliegen und wirft daher verfassungs-
rechtliche Bedenken auf.

Die Struktur der Pflegekommission ist zwingend da-
rauf ausgerichtet, tarifdhnliche Regelungen zu schaf-
fen, die auch die kirchlichen Trédger binden und die
diese keinem (Art. 9 GG, Art. 137 WRV widerspre-
chenden) Druck aussetzen, sich einer Tarifregelung
beugen zu miissen. Daneben sollen aber diejenigen
Sozialpartner eine Stimme erhalten, die in der Pfle-
gebranche relevant sind. Im Kontext allgemeinver-
bindlicher Tarifvertrdge und sonst allgemein-ver-
bindlicher Arbeitsbedingungen, wie sie durch die
Kommission geschaffen werden, ist stets zu beach-
ten, dass das Tarifrecht grundsétzlich verbietet, dass
eine Minderheit einer Mehrheit ohne gerichtlich
priifbare Sachgriinde ihren Willen aufzwingt. Eine
solche Vorgehensweise widerspricht der grundge-
setzlich verankerten Tarifautonomie.

Bei der aktuellen Gesetzesformulierung wére es mog-
lich, einen Trigertyp zu besetzen, der unter den So-
zialpartnern der Pflegebranche iiberhaupt keine Be-
deutung hat (im Extremfall z.B. ein einziges Pflege-
heim betreibt), allein deshalb, weil er aus der
Gruppe der Arbeitgeberverbdnde der einzige eines
bestimmten Tragertyps (z.B. kommunal) ist. Ein ent-
scheidender Einfluss auf die Tariffindung kann aber
einem solch unbedeutenden Mitglied der Branche
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nicht zugestanden werden, weil das die Tarifautono-
mie der iibrigen Sozialpartner und auch nicht in der
Sozialpartnerschaft gebundenen Arbeitgeber verletzt.
Bereits diese Auswahl verstoBt daher gegen Art. 9
GG.

Anderungsvorschlag zu § 12 Abs. (6)

Bei der Besetzung sollen die Markt- und Beschaftig-
tenentwicklung auch kiinftig sachgerecht in der
Kommission abgebildet werden. Daher ist die Auf-
nahme des Marktanteils und die Aufnahme der
durch die Rechtsverordnung nach § 10 ff. AEntG ge-
bundenen Arbeitnehmer als Auswahlkriterien sach-
lich geboten und auch rechtlich zuléssig, da der Re-
préasentationsgedanke dem Tarifrecht notwendig zu
eigen ist.

Weiter gilt es zu beachten, dass bei einem Zusam-
menschluss von Vereinigungen von Arbeitgebern
nur solche zuléssig sein sollten, die entweder eine
gemeinsame Tréagerstruktur abbilden (z.B. Trédger der
freien Wohlfahrt oder private Tragerzusammen-
schliisse), um zu vermeiden, dass durch die Vereini-
gungen unterschiedlicher Trdger mit einem oder
mehrerer Religionsgemeinschaften der Arbeitgeber-
seite Ungleichgewichte entstehen. Bei der Besetzung
der tarifzustdndigen Vereinigungen oder Zusammen-
schliisse von Arbeitgebern muss unmissverstiandlich
geregelt werden, dass Biindnisse, an denen auch Re-
ligionsgemeinschaften beteiligt sind, nicht fiir die
Besetzung beriicksichtigt werden konnen. Das Gesetz
sieht bereits fiir die kirchlichen Arbeitgeber- und Ar-
beitnehmervertreter jeweils zwei ordentliche Mit-
gliedssitze vor. Eine Bereinigung der vorgeschlage-
nen Arbeitgebervereinigung um die konfessionellen
Arbeitnehmer muss daher bei Beriicksichtigung des
Vorschlages erfolgen, bevor die vorgeschlagene Ar-
beitgebervereinigung nach Représentativitdt und
Zahl der beschiftigten Arbeitnehmer bewertet wer-
den kann.

Zu § 12 Abs. (7)

Nach § 12 Abs. 7 des Referentenentwurfs soll kiinftig
in bestimmten Féllen das Bundesministerium fiir Ar-
beit und Soziales allein iiber die Benennung der
Kommissionsmitglieder entscheiden, wenn es an
Vorschldgen zu Neubesetzung ausgeschiedener Mit-
glieder fehlt. Ziel dieser Regelung ist offenbar, ein
personelles "Ausbluten" der Kommission zu verhin-
dern und damit ihre Handlungsfahigkeit zu sichern.
Gemessen an der tarifpolitischen Bedeutung der
Kommission und dem Schutz der Koalitionsfreiheit
der Marktteilnehmer ist das kein grundrechtlich legi-
timiertes Ziel. Vielmehr stellt es einen unzuldssigen
staatlichen Eingriff in die Tariffindung dar. Ohne,
dass der Gesetzesentwurf hierfiir gerichtlich nach-
priifbare Kriterien benennt, kann das BMAS nach ei-
genem Gutdiinken ein Mitglied der Pflegekommis-
sion einsetzen und muss dabei keinerlei Riicksicht
auf Représentativitdt oder Tragervielfalt nehmen.
Dieses vom BMAS benannte Mitglied handelt mittel-
bar in staatlichem Auftrag. Eine derartige staatliche
Einmischung in die Entgeltfindung verbietet sich
aber schon wegen der Koalitionsfreiheit. Besonders
bedauerlich ist in diesem Zusammenhang, dass der

Referentenentwurf an keiner Stelle davon ausgeht,
dass bestimmte Kriterien dieser Auswahl zugrunde
gelegt werden miissen.

Anderungsvorschlag zu § 12 Abs. 7

Der AGVP schlédgt vor, den § 12 Abs. 7 wie
folgt zu dndern:

»Scheidet ein ordentliches Mitglied oder ein Stellver-
treter aus, benennt das Bundesministerium fiir Ar-
beit und Soziales entsprechend folgendem Verfahren
eine andere geeignete Person. War das Bundesminis-
terium fiir Arbeit und Soziales mit der Benennung
des ausgeschiedenen ordentlichen Mitglieds oder
des Stellvertreters dem Vorschlag einer vorschlags-
berechtigten Stelle oder, im Falle eines gemeinsamen
Vorschlags nach Absatz 4 Satz 2, vorschlagsberech-
tigter Stellen gefolgt, erfolgt auch die neue Benen-
nung unter Beriicksichtigung deren Vorschlags. Im
Falle des Ausscheidens eines ordentlichen Mitglieds
riickt die/der Stellvertreter/in als ordentliches Mit-
glied nach. Der einzureichende Vorschlag erfolgt
dann fiir die Stellvertreterposition. Schldgt die Stelle
oder schlagen die Stellen innerhalb einer von dem
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales zu be-
stimmenden angemessenen Frist keine geeignete
Person vor, entscheidet das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales iiber die Benennung. Absatz 5
Satz 3 und 4 gilt entsprechend.”

Der Text der Begriindung zu § 12 Abs. 7 ist entspre-
chend anzupassen und folgende Passage zu strei-
chen:

,[...] Geht jedoch dem BMAS innerhalb angemesse-
ner Frist kein neuer Vorschlag zu oder werden Perso-
nen vorgeschlagen, die fiir die Mitgliedschaft in der
Kommission ungeeignet sind, bestimmt das BMAS
eine geeignete Person nach pflichtgemdflem Ermes-
sen (Satz 3). Gleiches gilt fiir den Fall, dass sich Stel-
len, deren gemeinsamem Vorschlag das BMAS ge-
folgt war, nicht fristwahrend auf einen neuen ge-
meinsamen Vorschlag einigen. [...]"

Zu § 12 Abs. (8)

Neu eingefiigt werden soll in Absatz (8) des § 12 die
nicht-aufschiebende Wirkung eventueller Klagen ge-
gen die Besetzung der Mindestlohnkommission.
Dass Klagen gegen die Benennung von Mitgliedern
der Kommission durch das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales keine aufschiebende Wirkung
haben sollen, ist zwar eine im Verwaltungsrecht iib-
liche Gestaltungsweise. Sie beriicksichtigt hier aber
nicht, dass der Rechtsschutz gegen einen besonders
intensiven staatlichen Eingriff — ndmlich der bereits
ausgefiihrten, als unzuldssig bezeichneten Mitglied-
schaft eines allein vom Bundesministerium fiir Ar-
beit und Soziales eingesetzten Kommissionsmit-
glieds — verkiirzt wird. In diesem Kontext diirften
die Rechtsschutzgarantien des Grundgesetzes ver-
letzt sein.

Anderungsvorschlag zu § 12 Abs. 8

Der AGVP schlégt vor, den Absatz 8 in Paragraph 12
unter Beachtung der Rechtsschutzgarantien des
Grundgesetzes und unter Hinzuziehung der Rege-
lungen des § 80 VwGO zu tiberarbeiten und anzu-
passen.
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§ 12a ,,Empfehlung von Arbeitsbedingungen*
Zu § 12a Abs. (4)

Die Begriindung zu § 12a Abs. (4) ldsst vermuten,
dass dem die Kommission leitenden, nicht stimmbe-
rechtigter/n Beauftragten weniger Bedeutung als bis-
her zugemessen werden soll. Allein schon die Wahl
der Bezeichnung fiir die Leitung — statt Vorsit-
zende/r soll ein/e Beauftragte/r die Sitzungen leiten,
lasst dies vermuten. Nicht nur ist die Benennung des
Beauftragten zeitlich nicht an die Benennung der
Mitglieder gekoppelt, sondern das BMAS soll die
Moglichkeit erhalten, jederzeit und ohne Angaben
von Griinden diese/n Beauftragte/n ersetzen zu kon-
nen. Die willkiirliche Entscheidungsfindung des
BMAS iiber die Benennung oder Abberufung des
nicht stimmberechtigten Beauftragten zur Leitung
der Kommission trdgt nicht zu einer stabilen Ver-
trauensbildung innerhalb der Kommission und zu
verldsslichen Beratungsprozessen bei. Vielmehr wird
der Anschein erweckt, dass nach Sympathie und
,Linientreue“ und nicht nach demokratischen Vor-
schlagsprinzipien und geeigneter Qualifikation ent-
schieden werden soll. Eine Entscheidung ist demo-
kratisch zustande gekommen, wenn alle, die von ihr
betroffen sind, ihre Meinung einbringen und sich an
der Entscheidungsfindung gleichermalen beteiligen
koénnen. Dieses Grundrechtsprinzip der Gleichheit
wird durch die jederzeitige und unbegriindete Ein-
griffsmdoglichkeit der Neubesetzung durch des BMAS
verletzt.

Anderungsvorschlag zu § 12a Abs 4.

Entsprechend der bereits aufgefiihrten Argumenta-
tion ist der § 12a Abs. (4) sowie die Begriindung ent-
sprechend anzupassen. Der AGVP empfiehlt eine
Orientierung an der Formulierung des § 6 Mindest-
lohngesetzes (MiLoG).

Begriindung A. Allgemeiner Teil

Zu V1. Gesetzesfolgen Punkt 6. “Weitere Gesetzes-
folgen*

Der AGVP geht von massiven finanziellen Belastun-
gen aus. Die Mehrkosten steigender Lohne in der Al-
tenpflege wurden jlingst vom IGES-Institut in einer
Studie fiir das Bundesministerium fiir Gesundheit
mit 1,4 bis 5,2 Milliarden Euro beziffert*. Bereits in
den letzten vier Jahren musste der Beitrag zur Pflege-
versicherung drei Mal auf aktuell 3,05 % (3,35 % fir
Kinderlose) angehoben werden, weil sowohl die
Pflegeleistungen der Pflegeversicherung ausgeweitet
wurden und die Lohne der Pflegekrifte gestiegen
sind. Dies belastet nicht nur Arbeitnehmer, sondern
auch die Arbeitgeber — und dies brancheniibergrei-
fend!

Die Arbeitgeber in der Pflege sind nicht komplett frei
in der Lohngestaltung. Neben den lohnpolitischen
und arbeitsmarktwettbewerblichen Regelungen rich-
ten sich die Lohnkosten zu einem Teil auch danach,
was die Leistungsempfinger, ndmlich die Pflegebe-
diirftigen zuzahlen kénnen. Die Forderung nach ho-
heren Lohnen in der Pflege hat direkte Auswirkun-
gen auf die Bezahlbarkeit eines Pflegeplatzes oder
ambulanter Pflegeleistungen. Durch die Preisnomi-
nierung in den Pflegesatzverhandlungen, endliche
Budgets der Pflege- und Krankenkassen, gesetzlichen
Vorgaben fiir die Personalvorhaltung und des stei-
genden Defizites zwischen Fachkréftebedarf und am
Markt verfiigbarem Personal, wird der Gesetzgeber
nicht drum herumkommen, das System der Pflege-
versicherung und der Preisfindung im Markt dem
steigenden Bedarf an Pflegeleistungen anzupassen.

Ein schliissiges Gesamtkonzept zur zukiinftigen Fi-
nanzierung der Pflegeversicherung ohne permanent
anzupassender Pflegeversicherungsbeitrige konnte
bisher von der Regierung nicht vorgelegt werden.
Laut einer Studie im Rahmen des Projekts ,,Perspek-
tive Pflege — Neuausrichtung des Pflegeberufs* hat
das Wirtschaftsforschungsinstitut Prognos im Auf-
trag der Bertelsmann Stiftung Anfang 2019 bereits
dargelegt, dass die letzte Anhebung des Pflegeversi-
cherungsbeitrags lediglich ausreicht, um den Bei-
tragssatz zur Pflegeversicherung bis zum Jahr 2024
unter den bis dato geltenden gesetzlichen Bestim-
mungen stabil zu halten.®

Zur Finanzierung der demografischen Entwicklung
und des zu erwartenden Pflegebedarfes miisste der
Beitragssatz bis 2045 auf 4,25% angehoben werden.
Das wiren fiir ein heutiges Durchschnittseinkommen
fast 550 Euro mehr im Jahr, so die Autoren der Stu-
die. Die unter Punkt 6. ,,Weitere Gesetzesfolgen auf-
gefiihrte Begriindung konnte nicht nur zu héheren
Kosten fiir die Sozialhilfetrager und Pflegebediirfti-
gen fithren, sondern wird mit Sicherheit die finanzi-
elle Belastung aller Pflegebediirftigen, Sozialhilfetra-
ger, Arbeitnehmer und Arbeitgeber zur Folge haben.

Das Wirtschaftlichkeitsgebot ist dringend zu beach-
ten, wenn es um die Verbesserung der Arbeitsbedin-
gungen in der Pflegebranche geht (vgl. BSG-Urteil
vom 07.05.2013 Az. B 1 KR 53/12 R): ,,Die Leistun-
gen miissen ausreichend, zweckmaBig und wirt-
schaftlich sein; sie diirfen das Mal des Notwendigen
nicht tiberschreiten.” Andernfalls werden die Kos-
tensteigerungen in der Pflege nicht nur von den Pfle-
gebediirftigen, Angehorigen und Sozialkostentra-
gern, sondern brancheniibergreifend von allen Ar-
beitnehmern/innen und Arbeitgebern getragen wer-
den miissen.

4 IGES Institut (03/2019): Quantifizierung der finanziellen Auswirkungen flichendeckender Tarife in der Altenpflege
5 Bertelsmann Stiftung (01/2019): Perspektive Pflege — Finanzentwicklung der Sozialen Pflegeversicherung im rechtlichen

Status quo bis 2045
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Entwicklung des Pflegemindestlohns von der Einflihrung bis April 2020

mmmm Alte Bundeslander +Berlin

s Neue Bundeslander

€12,00
€11,00
€10,00
€9,00
€8,00
€7,00
€6,00
€5,00
€4,00
€3,00
€2,00
€1,00

€

e Steigerungen kummuliert Alte Bundeslander

e Steigerungen kummuliert Neue Bundeslander

08.2010 -
12.2011

€8,50

€7,50
0%
0%

01.2012 -
06.2013

€8,75
€7,75
2,94%
3,33%

07.2013 -
12.2014

€9,00
€8,00
5,80%
6,56%

01.2015 -
12.2015
£9,40
£8,65
10,24%
14,69%

01.2016 -
12.2016

£9,75
£€9,00
13,96%
18,74%

01.2017 -
10.2017

€10,20
€9,50
18,58%

24,30%

11.2017 -
12.2017

€10,20
€9,50
18,58%

24,30%

01.2018 -
12,2018
£10,55
€10,05
22,01%
30,09%

01.2019 -
12.2019

€11,05
€10,55
26,75%
35,07%

01.2020 -
04.2020

€11,35
€10,85
29,46%
37,91%

Pflegemindestlohn Neue Bundeslander im Vergleich zur Entwicklung des gesetzlichen

s Neue Bundeslander

[ gesetzlicher Mindestlohn

e Prozentuale Differenz Pflegemindestlohn zum gesetzlichen

Mindestlohn

Mindestlohns
€12,00
€10,00
€8,00
€6,00
08.2010- 01.2012- 07.2013- 01.2015- 01.2016- 01.2017- 11.2017- 01.2018- 01.2019-
12.2011 06.2013 12.2014 12.2015 12.2016 10.2017 12.2017 12.2018 12.2019
£€7,50 €7,75 €8,00 £€8,65 €9,00 €9,50 €9,50 €10,05 €10,55
£8,50 €8,50 €8,84 €8,84 €8,84 €9,19
1,76% 5,88% 1053%  10,53%  13,69%  14,80%

Pflegemindestlohn Alte Bundesldander im Vergleich zur Entwicklung des gesetzlichen
Mindestlohns

mmmm Alte Bundeslander + Berlin

mmm allgemeiner Mindestlohn

€12,00

€10,00

€8,00

€6,00

€4,00

£2,00

== Prozentuale Differenz Pflegemindestiohn zum

gesetzlichen Mindestlohn

08.2010- 01.2012- 07.2013-
12.2011 06.2013 12.2014
€8,50 €8,75 €9,00

01.2015 -
12.2015

€9,40
€8,50

10,59%

01.2016 -
12.2016

€9,75
€8,50

14,71%

01.2017 -
10.2017

£10,20
€8,84

16,67%

11.2017 -
12.2017

£10,20
€8,84

16,67%

01.2018 -
12.2018

€10,55
€8,84

19,34%

01.2019 -
12.2019

€11,05
€9,19

20,24%

01.2020 -
04.2020

£10,85
€9,35

16,04%

01.2020 -
04.2020

€11,35
€9,35

21,39%

18%
16%
14%

12%

0%

25%

15%

5%

0%
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DEUTSCHER BUNDESTAG

Ausschuss fir
Arbeit und Soziales
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 19 ( 11 )44 1

17. Oktober 2019

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 21. Oktober 2019

um 13:30 Uhr zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz)

- BT-Drucksache 19/13395

b) Antrag der Abgeordneten Pia Zimmermann, Susanne Ferschl, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Pflegelohne auf Tarifniveau sofort finanzieren - BT-Drucksache 19/14023

bpa Arbeitgeberverband e.V.

Vorbemerkung

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. ist im Juni 2015 ge-
griindet worden und hat sich seitdem zum gréBten
Arbeitgeberverband der privaten Sozialwirtschaft
entwickelt. Er vertritt mittlerweile iiber 4.000 Mit-
gliedseinrichtungen der ambulanten, teilstationédren
und stationédren Pflege sowie der Behindertenhilfe
und der Kinder- und Jugendhilfe. Die Mitglieder des
bpa Arbeitgeberverbandes e.V. beschéaftigen tiber
195.000 Mitarbeiter. Der bpa Arbeitgeberverband
e.V. ist eine Vereinigung privater Arbeitgeber im
Sinne des § 2 Tarifvertragsgesetzes (TVG).

Der vorliegende Entwurf eines Gesetzes fiir bessere
Lohne in der Pflege (Pflegelohneverbesserungsge-
setz) ist in grofen Teilen iiberfliissig, passt nicht in
die Pflegelandschaft und leistet keinen wesentlichen
Beitrag zu einer besseren Bezahlung. Er verschiebt
Verantwortung und beschiftigt sich inhaltlich mit
den Themen von gestern und vorgestern, ndmlich
wie konnen Gewerkschaften ohne Mitglieder iiber
allgemeinverbindliche Tarifvertrdge gestiitzt werden,
statt sich mit den Themen von heute und morgen zu
befassen. Diese lauten vor allem: Welche Antworten
gibt es auf den demografischen Wandel und wie
schaffe ich notwendige Flexibilitdten, um die stén-
dig steigende Nachfrage nach Pflegeleistungen zu be-
wiltigen.

Auch in der Konzertierten Aktion Pflege (KAP) hat
sich gezeigt, dass es gewiinscht ist, den professionell
Pflegenden kurzfristig mehr Gehalt zu organisieren.

20

Um dieses Ziel zu erreichen, kann die Bundesregie-
rung zum Beispiel jedes Jahr fiinf Milliarden Euro
(siehe IGES-Gutachten im Auftrag des BMG) zur Ver-
fiigung stellen, die ausschlieBlich fiir h6here Gehal-
ter fir die Pflegekrifte durch die Tréager verwendet
werden sollen. Das wére eine zielgenaue, systemge-
rechte Mafinahme, die zudem auch die Verantwor-
tung fiir die Finanzierung (und héheren Kosten) bei
demjenigen belédsst, der das Geld organisieren muss.

Der Versuch, iiber Zwangstarife und staatliche Lohn-
diktate Verbesserungen fiir die Pflegkrifte herbeizu-
fithren, ist hingegen rechtlich komplex und schwie-
rig und widerspricht den Interessen der Pflegenden,
die in ganz tiberwiegender Mehrheit durch eine Ab-
stimmung mit den FiiBen und ihre Nichtmitglied-
schaft in Gewerkschaften langst deutlich gemacht
haben, dass sie keine Tarifrituale brauchen, sondern
echte und unmittelbare Verbesserungen fiir ihren
Alltag. Auch in den Beratungen der zustdndigen Ar-
beitsgruppe im Rahmen der KAP hat sich gezeigt,
dass der vom Gesetz-entwurf eingeschlagene Weg
von der Mehrheit der Triger abgelehnt wird. Bei
dem vorliegenden Entwurf handelt es sich um ein
reines Verdi-AWO-Gesetz, das groBziigig betrachtet
als Symbolpolitik verstanden werden kann.

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. lehnt den vorgeleg-
ten Gesetzentwurf in groBen Teilen daher ab. Nicht
nur weil der Titel irrefithrend ist, sondern auch weil
er rlickwartsgewandt, staatsdirigistisch und rechtlich
im hochsten Male zweifelhaft ist.



Ausschussdrucksache 19(11)462

Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Bemerkung zur Liste der Sachverstindigen (Stand:
27.9.2019)

Zur Liste der Sachverstindigen fiir die Offentliche
Anhérung am 21. Oktober 2019 méchten wir deut-
lich anmerken, dass auf der einen Seite sowohl die
Gewerkschaft Verdi als auch die Katholische Kirche
quasi doppelt berticksichtigt wurden. Die Verdi ist
nicht nur direkt, sondern auch mit dem Verdi-Be-
reichsleiter Recht und Rechtspolitik Herrn Prof. Dr.
Jens Schubert vertreten. Bei der Katholischen Kirche
ist sowohl das Kommissariat der deutschen Bischofe
als auch der Deutsche Caritasverband e.V. benannt.
Auf der anderen Seite dréangt sich die Vermutung
auf, dass kritische Stimmen nicht gehort werden sol-
len, wenn z.B. die Bundesvereinigung der Deutschen
Arbeitgeberverbdnde (BDA) als Sachverstdndige
eben so wenig beriicksichtigt werden wie kritische
Verbédnde der freigemeinniitzigen Arbeitgeber (z.B.
Deutsches Rotes Kreuz, Tarifgemeinschaften der pa-
ritditischen Wohlfahrt, Dienstgeber der Caritas). Es
entsteht somit ein offensichtliches Ungleichgewicht
in Richtung der Befiirworter des vorliegenden Ge-
setzentwurfs.

Zusammenfassung

Die im Entwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit
und Soziales (BMAS) eines ,,Gesetzes fiir bessere
Lohne in der Pflege“ geplanten Anderungen des

§ 7a im Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) lehnt
der bpa Arbeitgeberverband e.V. vollumfinglich ab.

Die geplanten Anderungen stellen einen schwerwie-
genden Eingriff in die Tarifautonomie dar und grei-
fen gleichzeitig in nicht zu rechtfertigender Weise in
die unternehmerische Freiheit (Artikel 2, 12, 14 des
Grundgesetzes) ein.

Des Weiteren widerspricht die Erstreckung eines
Tarifvertrages nach § 7a AEntG dem im § 11 Abs. 2
SGB XI verankerten Grundsatz der Trigervielfalt,
wonach neben der Vielfalt die Selbstindigkeit, das
Selbstverstindnis und die Unabhéngigkeit der Tra-
gergruppen zu achten ist. Diesem Grundsatz ent-
sprechend hat der Gesetzgeber im Jahre 2009 be-
wusst mit der Pflegekommission einen Sonderweg
gewihlt, um den unterschiedlichen Interessen der
Triager in der Branche umfassend Rechnung zu tra-
gen. Damit ist ein Verfahren nach § 7a AEntG
grundsitzlich ausgeschlossen.

Das Mitwirkungs- und Zustimmungsrecht der Kir-
chen in § 7a Abs. 1a AEntG stellt einen Fundamen-
talangriff auf die Tarifautonomie und eine system-
widrige, bislang einzigartige Grenziiberschreitung
dar. Die vorliegenden Gesetzesinderungen zwingen
die Tarifpartner, Dritte an ihren Tarifverhandlun-
gen zu beteiligen und sich ihren Tarifvertrag de
facto absegnen lassen zu miissen.

Gleichzeitig bekommen die Kirchen damit eine
iiberragende Wettbewerbsposition, die ihren tat-
sdachlichen Marktanteil (rund 28 %) nicht wider-
spiegelt. Dies stellt auch einen VerstoB gegen das
Wettbewerbsprinzip in der sozialen Pflegeversiche-
rung dar (§ 11 Abs. 2 SGB XI).

Auch mit Blick auf das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht bleibt vé6llig unklar, warum die Tarifau-
tonomie als ,,Selbstbestimmungsrecht“ der Tarif-

partner vor dem Selbstbestimmungsrecht der kirch-
lichen Religionsgesellschaften, die ihre Arbeitsbe-
dingungen gerade nicht durch einen Tarifvertrag
bestimmen, zuriicktreten sollte.

Die im aktuellen Gesetzentwurf gegeniiber dem im
Vorentwurf vom 2. April 2019 im Bereich der

§§ 12 ff. AEntG vorgenommenen Verinderungen
weisen zum Teil in die richtige Richtung. Der bpa
Arbeitgeberverband e.V. begriifit die Abkehr des
BMAS von der Anderung der Regeln zur Beschluss-
fassung sowie den Verzicht auf die vorzeitige Abbe-
rufungsmaéglichkeit der Kommission auf Antrag le-
diglich der Hiilfte der Kommissionmitglieder.

Allerdings bestehen nach wie vor gravierende Be-
denken gegen das Ermessen des BMAS bei der Be-
werberauswahl (§ 12 Abs. 6 AEntG, RefE). Das Ver-
hiltnis der quantitativen Reprisentativitit zur Tra-
gervielfalt muss so ausgestaltet werden, dass die Re-
prasentativitit das bestimmende Kriterium wird.
Sonst bleiben willkiirlichen Entscheidungen Tiir
und Tor geoffnet.

Bei der Anwendung der Reprisentativitét sollten
alle Mitglieder der vorschlagsberechtigten Stelle be-
riicksichtigt werden und nicht nur die, die nach der
Art ihrer Mitgliedschaft tarifgebunden sein kénnen.
Die Entscheidungen der Pflegekommission treffen
alle Betriebe gleichermafien, egal ob tarifgebunden
oder nicht.

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. lehnt des Weiteren
eine gesetzgeberische Einflussnahme auf die Arbeit
und Entscheidungshoheit der Pflegekommission ab.
§ 12 Abs. 3 AEntG des RefE sieht richtiger-weise
eine Weisungsfreiheit der Kommissionsmitglieder
vor. Dem widerspricht sowohl die MaBgabe differie-
rende Mindestentgelte zu empfehlen (§ 12a Abs. 2
AEntG, RefE), die Bitte einer Ost-West-Angleichung
bei den Mindestentgelten vorzunehmen (Gesetzesbe-
griindung) als auch die geforderte Mindestdauer der
Empfehlung. Das BMAS kassiert damit die Wei-
sungsfreiheit der Kommissionsmit-glieder gleich
wieder ein.

Die Feststellung in der Gesetzesbegriindung zu

§ 12a Abs. 2 AEntG-E, dass eine Qualifikation im
Sinne des §5 S. 1 Nr. 1 grundsitzlich auch durch
»einschligige Berufserfahrung® erworben worden
sein kann, muss gestrichen werden. Sie steht im
krassen Widerspruch zum Gesetzeswortlaut ,,Min-
destentgelt®, zur herrschenden Lehre und zur Geset-
zesbegriindung 2009. Dort heibit es, ,,die Erstreckung
eines Lohngitters ist nicht méglich* (BT-Drs.
16/10486, S. 12)

Nicht zuletzt miissen die Kostenfolgen des Gesetz-
entwurfs in aller Klarheit benannt werden. So hat
das Bundesministerium fiir Gesundheit ein Gutach-
ten des IGES-Instituts zur ,,Quantifizierung der fi-
nanziellen Auswirkungen von flichendeckender ta-
riflicher Entlohnung in der Altenpflege bzw. ausdif-
ferenzierter Mindestlohnbedingungen® vom Mirz
2019 vorgelegt. Dieses muss im Gesetzentwurf Be-
riicksichtigung finden.

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. weist darauf hin,
dass iiber 70 Prozent der Gesamtkosten eines Pflege-
betriebes Personalkosten sind. Wenn das BMAS mit
diesem Gesetzentwurf eine Steigerung der Personal-
kosten bewirken will, muss es ehrlich darstellen,
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dass derzeit allein die Pflegebediirftigen diese Kos-
tensteigerungen durch héhere Zuzahlungen tragen
miissen.

Einerseits miissen die Investitionsfihigkeit und die
Stabilitit der Pflegebetriebe gewahrt werden. Ohne
diese wird die Versorgung mit Pflegeleistungen zu-
sammenbrechen. Andererseits braucht es grund-
sitzlicher politischer Entscheidungen zu anderen
Finanzierungswegen (hohere Pflegebeitrige, mehr
Steuermittel), die auch angesichts zunehmend ange-
spannterer éffentlicher Haushalte nicht von heute
auf morgen herbeizufiihren sind.

Ohne transparente Darstellung der Kostenfolgen fiir
die Pflegebediirftigen bleibt der Gesetzentwurf un-
vollstindig und unehrlich.

Alternativer Vorschlag zur Anderung des Entwurfs

Ergdnzend zu den kritischen Anmerkungen in dieser
Stellungnahme mdochten wir auf die Empfehlungen
des Wirtschaftsausschusses des Bundesrates vom

9. September 2019 hinweisen (BR-Drucksache
349/1/19). Darin heilit es u.a.:

,»Der Bundesrat hebt jedoch die Notwendigkeit her-
vor, mit Augenmal sowie Blick auf die Tarifautono-
mie (Artikel 9 Absatz 3 GG) und die besonderen Be-
dingungen der Pflegebranche vorzugehen. Einerseits
muss sichergestellt sein, dass die verfassungsrecht-
lich geschiitzten Freirdume der Sozialpartner ge-
wahrt bleiben. Andererseits gilt es, die Strukturen
im Pflegemarkt angemessen zu beriicksichtigen und
insbesondere der Bedeutung privater Tréger, die ei-
nen GroBteil der Beschiftigten in der Pflege repra-
sentieren, hinreichend Rechnung zu tragen.”

Zur sog. ,, Tarifvertragslésung” (Anderung des § 7a
AEntG) empfiehlt der Wirtschaftsausschuss Folgen-
des:

,»Im Verfahren zur Erstreckung eines Tarifvertrags in
der Pflege (§ 7a A-EntG-E) muss sichergestellt sein,
dass der Erlass einer Rechtsverordnung auch weiter-
hin nur erfolgen kann, wenn die Erstreckung im 6f-
fentlichen Interesse geboten ist, um die in § 1 AEntG
genannten Gesetzesziele zu erreichen und dabei ins-
besondere einem Verdrangungswettbewerb tiber die
Lohnkosten entgegenzuwirken. Dies muss in Bezug
auf den zu erstreckenden Tarifvertrag vom Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales gesondert und
sorgfiltig gepriift werden. Keinesfalls darf die Erfiil-
lung der neuen verfahrensrechtlichen Anhérungs-
und Zustimmungserfordernisse zugunsten von Kom-
missionen im Sinne von § 7a Absatz 1a AEntG-E
von der Priifung dieser materiellen Voraussetzun-
gen entbinden und insbesondere dazu fithren, dass
ein Tarifvertrag, der nur von einer Minderheit der
Arbeitgeber geschlossen wurde, auf alle Tréger in
der Pflege erstreckt wird. Dies wiire verfassungs-
rechtlich sehr bedenklich (Artikel 9 Absatz 3 GG).“

Das Erfordernis einer Priifung der weiteren materiel-
len Voraussetzungen einer Erstreckung nach § 7a A-
EntG findet sich auch in der Gesetzesbegriindung
des Gesetzentwurfs: ,,Die Erfiillung dieser Voraus-
setzungen und insbesondere die unter § 7a Abs. 1a
vorgesehene Zustimmung von Kommissionen aus
dem Bereich reprisentativer Religionsgesellschaften
entbinden nicht von der Priifung, ob der Erlass der
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Rechts-verordnung im 6ffentlichen Interesse gebo-
ten erscheint.” (BT-Drs. 19/13395, S. 13)

Sollte der Ausschuss fiir Arbeit und Soziales — ent-
gegen unserer kritischen Anmerkungen — dem Bun-
destag den Beschluss des unverinderten Entwurfs
empfehlen, fordert der bpa Arbeitgeberverband e.V.
in § 7a Absatz 1a AEntG-E den zuvor zitierten Satz
aus der Gesetzesbegriindung als Satz 7 in das Ge-
setz zu iibernehmen.

Zu den Vorschriften im Einzelnen:
§ 7a Abs. 1 Satz 2 und 3 AEntG

Offnung des Verfahrens nach § 7a AEntG fiir die
Pflegebranche (§ 10 AEntG)

A) Beabsichtigte Neuregelung

Der Erlass einer Rechtsverordnung nach § 7a AEntG
soll fortan auch im Geltungsbereich der Pflegebran-
che (§ 10 AEntG) zuléssig sein. Zustidndig ist das
BMAS im Einvernehmen mit dem BMG. Nach § 7a
Abs. 1 Satz 3 des Entwurfs seien sowohl die in Ab-
satz la genannten Voraussetzungen zu erfiillen als
auch die in § 11 Abs. 2 genannten Gesetzesziele zu
bertiick-sichtigen.

B) Stellungnahme

Tariferstreckung nach § 7a AEntG und § 11 Abs. 2
SGB XI - ein unmaogliches Verhaltnis

Im Entwurf des Abs. 1 zu § 7a AEntG wird betont,
dass beim Erlass einer Rechtsverordnung die in § 11
Abs. 2 AEntG genannten Gesetzesziele zu bertick-
sichtigen sind. In § 11 Abs. 2 AEntG findet sich vor
allem ein Verweis auf die Regelungen in § 11 Abs. 2
SGB XI. Bei genauerem Hinsehen steht § 11 Abs. 2
SGB XI einer Erstreckung eines Tarifvertrags auf
Dritte nach § 7a AEntG jedoch vollkommen entge-
gen.

In § 11 Abs. 2 SGB XI findet der Grundsatz der Tréa-
gervielfalt im Bereich der sozialen Pflegeversiche-
rung besonderen Ausdruck. Anders gesagt bertick-
sichtigt diese Regelung die historisch gewachsene
Situation des Nebeneinanders von &ffentlichen, frei-
gemeinniitzigen und privaten Anbietern von Pflege-
leistungen. Das in § 11 Abs. 2 Satz 2 SGB XI fixierte
Gebot, bei der Organisation der sozialen Pflegeversi-
cherung die Vielfalt von Pflegeeinrichtungen zu
wahren sowie deren Selbststdndigkeit, Selbstver-
stdndnis und Unabhéngigkeit zu achten, ist also ein
Kernbestandteil der sozialen Pflegeversicherung,
dient es doch letztlich der Garantie der Tragervielfalt
und damit der Gewéhrleistung des Wahlrechts der
Leistungsberechtigten.

§ 11 Abs. 2 SGB XI bringt also ein allgemeines Gebot
auf den Punkt: Im Rahmen der gesetzlichen bzw. so-
zialen Pflegeversicherung diirfen die gewachsenen
Strukturen, also die Pluralitdt der Einrichtungen
nicht unnotig begrenzt oder eingeengt werden (Da-
lichau, SGB XI, 1. Aufl. 2014, § 11, Rn. 29). Genau
solch eine Einengung der bestehenden Strukturen
droht jedoch durch eine Tariferstreckung nach § 7a
AEntG einzutreten, wenn ndmlich private Einrich-
tungen in den Geltungsbereich von Tarifvertragen
Dritter einbezogen werden, die der wirtschaftlichen
Situation der tarifschlieBenden Einrichtungen ent-
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sprechen mogen, jedoch nicht an der wirtschaftli-
chen Situation anderer Einrichtungen ausgerichtet
sind. Daher ist nicht auszuschliefen, dass eine Er-
streckung von Tarifvertrdgen nach § 7a AEntG ver-
schiedene Einrichtungen wirtschaftlich derart belas-
tet, dass diese zum Aufgeben gezwungen werden,
wodurch letztlich die Trégervielfalt im Bereich der
sozialen Pflegeversicherung eingeschriankt wird.

Im Rahmen einer Tariferstreckung nach § 7a AEntG
kann man also — entgegen dem Wortlaut des Ent-
wurfs fiir Abs. 1 des § 7a AEntG — letztlich gar nicht
die Gesetzesziele des § 11 Abs. 2 AEntG beriicksich-
tigen, viel-mehr stehen die Gesetzesziele des § 11
Abs. 2 AEntG regelmébBig einer solchen Tariferstre-
ckung fundamental entgegen.

Die in § 11 Abs. 2 SGB XI aufgefiihrte Tragervielfalt
war im Jahr 2009 der ausschlaggebende Grund fiir
die Aufnahme des Abschnitts 4 (Arbeitsbedingungen
in der Pflege) in das AEntG mit dem Hinweis, dass
eine Kommissionslosung geeignet ist, ,,den unter-
schiedlichen Brancheninteressen umfassend Rech-
nung zu tragen“ (BT-Drucksache 16/11669, S. 24).
Der Gesetzgeber wollte damit bewusst eine ,,Parallel-
vorschrift zu § 7 Abs. 1 (ebd.) schaffen. Es handelt
sich bei den §§ 10 bis 13 AEntG daher um ein ,,ei-
genstdndiges Erstreckungsverfahren® (Richardi/Bay-
reuther, Kollektives Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2019, § 9
Rn. 32) als bewusst gewéhlter Sonderweg fiir die
Pflegebranche.

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. tritt daher fiir die
interessengerechtere Kommissionslésung ein und
lehnt eine Offnung des Verfahrens nach § 7a in der
Pflegebranche strikt ab.

Zur Frage des bundesweiten Tarifvertrags nach § 3
AEntG

Die Regelung in § 3 AEntG, die tiber § 4 auch im
Rahmen des Erstreckungsverfahrens nach § 7a A-
EntG in der Pflegebranche zur Anwendung kommen
soll, verstoBt gegen das Grundprinzip der Organisa-
tion und Finanzierung von Pflegeleistungen in der
sozialen Pflegeversicherung.

Das SGB XI verzichtet ausdriicklich darauf, Einzel-
heiten zu Pflegeleistungen und deren Finanzierung
gesetzlich und einheitlich fiir die gesamte Bundesre-
publik festzulegen, sondern tiberlédsst die Regelung
solcher entscheidender Detailfragen den Rahmenver-
tragspartnern auf Landesebene, § 75 SGB XI. Rah-
menvertrdge miissen danach ausdriicklich fiir jedes
Bundesland einzeln geschlossen werden. Sie dienen
damit der Sicherstellung einer wirksamen und wirt-
schaftlichen pflegerischen Versorgung unter Bertick-
sichtigung der wirtschaftlichen Situation in den ein-
zelnen Bundes-landern. Dies wird besonders anhand
von § 75 Abs. 2 Nr. 10 SGB XI deutlich, wonach
(wenn tiberhaupt) die ortsiibliche Vergiitung fiir
Pflegekrifte allein auf Landesebene festzulegen ist.

Indem also Rahmenvertrdge auf Landesebene abzu-
schlieBen sind, wird den wirtschaftlichen Spezifika
in den einzelnen Bundesldndern Rechnung getragen
und auf diese Weise gewihrleistet, dass Rahmenver-
trdge auch tatsdchlich der Umsetzung des Wirt-
schaftlichkeitsgebots aus § 29 SGB XI dienen
(BeckOK Sozialrecht, Stand: 01.09.2018, § 75 SGB
XI, vor Rn. 1).

Ein bundesweit geltender Tarifvertrag i.S.d. § 3 A-
EntG mit bundesweit einheitlichen Léhnen, Urlaubs-
regelungen etc. wiirde diesem foderalen Grundge-
danken der sozialen Pflegeversicherung entgegenste-
hen und damit auch dem Wirtschaftlichkeitsgebot
aus § 29 SGB XI. Vor diesem Hintergrund ist davon
auszugehen, dass eine Tariferstreckung nach § 7a A-
EntG in der Pflegebranche, genauer gesagt im Be-
reich der sozialen Pflegeversicherung, unzuléssig ist.

Nicht zu rechtfertigender Eingriff in die unterneh-
merische Freiheit

Es gibt in Deutschland ein Recht auf unternehmeri-
sche Freiheit (Art. 2, 12, 14 GG). Das heiBt nicht,
dass ein Unternehmer alles tun kann, was er will.
Vielmehr kénnen ihm Vorgaben gemacht werden
(z.B. Umweltauflagen).

In der Pflege gibt es zahlreiche solcher Vorgaben
bzw. Auflagen (Personalanzahl, Fachkréfteanzahl,
Vorgaben zu Investitionen, Vorgaben zur Betriebsor-
ganisation, Vorgaben zu den Preisen etc.). Das ein-
zige, was Pflegeunternehmen bis 2009 quasi voll-
kommen frei mit ihren Beschiftigten aushandeln
konnten, waren die Lohne. Mit einem ca. 70-prozen-
tigem Anteil an den Gesamtkosten fallen die Perso-
nalkosten in Pflegeeinrichtungen besonders stark ins
Gewicht. Mit der Einfiihrung der Kommissionslo-
sung wurde auch der Pflegemindestlohn fiir Pflege-
hilfskrafte erstmalig eingefiihrt. Bei der Schaffung
dieser Untergrenze handelt es sich zwar um einen
Eingriff in die unternehmerische Freiheit, dieser ver-
gleichsweise noch geringe Eingriff lieB sich vor Ein-
fiihrung des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns
im Jahr 2015 und im Einzelfall auch dariiber hinaus
noch mit sozialpolitischen Erwédgungen rechtferti-
gen. Bei einem per Rechtsverordnung erstrecktem
Tarifvertrag kommt man jedoch schnell zu einem an-
deren Ergebnis, sodass ein derart schwerwiegender
Eingriff im Ergebnis nicht mehr zu rechtfertigen ist
und somit einen Grundrechtsverstof3 darstellt.

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. lehnt die Anderung
des § 7a AEntG (so-wie des § 13 AEntG, siehe unten)
aufgrund starker verfassungsrechtlicher Bedenken
im Ergebnis ab.

Q) Anderungsvorschlag
§ 7a Abs. 1 Satz 2 und 3 sind ersatzlos zu streichen.

§ 7a Abs. 1a des Entwurfs
Anhorungsrecht und Zustimmungserfordernis der
kirchlichen Kommissionen

A) Beabsichtigte Regelung

Der neu einzufiigende Abs. 1a schafft zusitzliche
Voraussetzungen fiir die Erstreckung eines Tarifver-
trags, dessen Geltungsbereich die Pflegebranche er-
fasst, in Form einer Rechtsverordnung nach § 7a A-
EntG. Danach bedarf es vor Abschluss des betreffen-
den Tarifvertrags einer gemeinsamen Mitteilung der
Tarifvertragsparteien an das BMAS. Darauthin gibt
das BMAS bekannt, dass Tarifverhandlungen aufge-
nommen worden sind. Religionsgesellschaften kon-
nen anschlieBend parititisch besetzte Kommissionen
benennen, die von den Tarifvertragsparteien ange-
hort werden miissen. Die Zustimmung der Kommis-
sionen ist erforderlich fiir einen Antrag nach § 7a
Abs. 1.
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B) Stellungnahme

Beteiligung Dritter an Tarifverhandlungen ist
schwerwiegender Eingriff in die Tarifautonomie

Bei dem in Abs. 1a enthaltenen Verfahren bleibt die
Bedeutung des Art. 9 Abs. 3 GG und der Tarifpartner
im Sinne des TVG vo6llig unberiicksichtigt. Auch
wenn die Wirksamkeit des betreffenden Tarifvertrags
nicht von der Erfiillung der in § 7a AEntG des Ent-
wurfs geregelten (Verfahrens-)Voraussetzungen ab-
héngt (so die Begriindung auf S. 12), wire jede dieser
geplanten Anderungen ein schwerwiegender Eingriff
in die Tarifautonomie der Tarifpartner, der nicht —
auch nicht durch die besonderen Bedingungen in
der Pflegebranche — zu rechtfertigen ist.

Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt das Aushandeln von Tarif-
vertrdgen zwischen Arbeitgebern und Gewerkschaf-
ten. Zu den der Regelungsbefugnis iiberlassenen Ma-
terien gehort insbesondere das Arbeitsentgelt. Nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) wird den von den Tarifpartnern ausgehandel-
ten Lohnen und Gehaltern von Verfassung wegen
eine Richtigkeitsgewidhr eingerdumt. Sowohl das GG
als auch der Gesetzgeber gehen davon aus, dass die
in frei ausgehandelten Tarifvertrdgen vereinbarten
Entgelte den Besonderheiten der jeweiligen Branche
Rechnung tragen.

Dieser Tariffreiheit wiirde es fundamental entgegen-
stehen, wenn die Tarifpartner durch die vorliegen-
den Gesetzesdnderungen gezwungen werden, Dritte
an ihren Tarifverhandlungen zu beteiligen und sich
ihren Tarifvertrag de facto ,,absegnen” lassen zu
miissen.

Eine solche vorgeschriebene Beteiligung von Dritten
an Tarifverhandlungen und dem daraus resultieren-
den Tarifergebnis wire ein Fundamentalangriff auf
die Tarifautonomie und eine systemwidrige, bislang
einzigartige Grenziiberschreitung.

Zur Rolle der Kirchen in § 7a Abs. 1a AEntG

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. hatte schon in sei-
ner Stellungnahme vom 5. April 2019 zum Referen-
tenentwurf eines ,,Pflegearbeitsbedingungenverbes-
serungsgesetzes” darauf hingewiesen, dass in
Deutschland nur ca. 28 % bis 29 % aller Personen,
die in der Altenpflegebranche beschaftigt sind, bei
kirchlichen Dienstgebern beschéftigt sind, also deut-
lich weniger als ein Drittel.

Gleichwohl sollen ,,Religionsgesellschaften, in deren
Bereichen paritétisch besetzte Kommissionen zur
Festlegung von Arbeitsbedingungen auf der Grund-
lage kirchlichen Rechts“ gebildet sind, nach dem
Entwurf des Abs. 1a zu § 7a AEntG ein starkes Mit-
entscheidungsrecht im Hinblick auf den Erlass einer
Rechtsverordnung nach § 7a AEntG haben; mehr
noch, ohne die ausdriickliche Zustimmung der ge-
rade genannten Religionsgesellschaften (bzw. deren
Kommissionen) soll ein Antrag auf Erlass einer
Rechtsverordnung durch die Tarifvertragsparteien
nach § 7a AEntG nicht maglich sein.

Hintergrund der nunmehr geplanten Einbeziehung
der Religionsgesellschaften ist wohl deren gewollte
Funktion als ,,Mehrheitsbeschaffer” fiir eine ,,mog-
lichst flachendeckende Tarifbindung” und gewisse
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Représentativitit eines zu erstreckenden Tarifver-
trags sowie das durch Art. 140 GG verfassungsrecht-
liche geschiitzte kirchliche Selbstbestimmungsrecht.

Mit § 7a Abs. 3 AEntG existiert schon aktuell eine
Regelung zur notwendigen Beteiligung im Verord-
nungsverfahren von potenziell durch den Erlass ei-
ner Rechtsverordnung Betroffenen. Diese haben Ge-
legenheit zur schriftlichen Stellungnahme. Warum
dariiber hinausgehend gerade die kirchlichen Religi-
onsgesellschaften mit ihrem ,,Dritten Weg" solch
weitgehende Sonderechte erhalten sollen, ist nicht
nachvollziehbar.

Auch im Hinblick auf das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht bleibt vollig unklar, warum die Tarifau-
tonomie als ,,Selbstbestimmungsrecht“ der Tarif-
partner vor dem Selbstbestimmungsrecht der kirchli-
chen Religionsgesellschaften, die ihre Arbeitsbedin-
gungen gerade nicht durch einen Tarifvertrag be-
stimmen, zuriicktreten sollte.

Der geplanten Einbeziehung der kirchlichen Religi-
onsgesellschaften bedarf es daher nicht und sie wére
verfassungsrechtlich auch nicht geboten, sondern
vielmehr als gesetzlich bestimmter Fremdeinfluss
Dritter auf die autonome Selbstbestimmung der Ta-
rifpartner verfassungsrechtlich vollig verfehlt.

VerstoB gegen das Wetthewerbsprinzip aus § 11
Abs. 2 SGB XI

Dariiber hinaus stellt die Position der Kirchen im
Entwurf des Abs. 1a zu § 7a AEntG einen Verstof3 ge-
gen das Wettbewerbsprinzip in der sozialen Pflege-
versicherung dar.

Nach § 11 Abs. 2 SGB XI ist innerhalb der sozialen
Pflegeversicherung die Vielfalt, Unabhdngigkeit und
Selbststdndigkeit sowie das Selbstverstdndnis der
Leistungserbringer zu beachten. Fiir die Versicherten
folgt aus dieser Bestimmung das Recht, frei zwi-
schen den einzelnen Leistungserbringern wéhlen zu
kénnen. Mit dem Wahlrecht des einzelnen Versi-
cherten geht auch — und das ist vollkommen unstrei-
tig — einher, dass die verschiedenen Leistungserbrin-
ger miteinander in einen Wettbewerb um die Leis-
tungsberechtigten treten sollen. Dieses Wettbewerbs-
verhéltnis zwischen den Leistungserbringern (das
auch in anderen Bereichen des deutschen Sozialsys-
tems gilt) im Hinblick auf die Qualitét ihrer Leistun-
gen und die Preise fiir ihre Leistungen ist der Haupt-
grund fiir das Funktionieren des deutschen Sozial-
systems (zum Wettbewerbsprinzip aus § 11 Abs. 2
siehe nur: Knickrehm / Kreikebohm / Waltermann,
Kommentar zum Sozialrecht, 6. Auflage 2019, § 11
SGB XI, Rn. 4).

Der gesetzlich angeordnete Wettbewerb zwischen
den einzelnen Leistungserbringern wird aber ausge-
hebelt, wenn die kirchlichen Wohlfahrtsverbédnde
das Recht bekommen, dariiber zu entscheiden, ob
und wie tarifvertragliche Regelungen in eine Rechts-
verordnung nach § 7a AEntG tiberfithrt werden, oder
nicht. Dies muss — wie schon eingangs betont — ge-
rade auch vor dem Hintergrund gesehen werde, dass
die kirchlichen Wohlfahrtstrédger, von deren Zustim-
mung der Erlass einer Rechtsverordnung abhéngig
gemacht werden soll, weniger als ein Drittel aller Al-
tenpflegekrifte in Deutschland beschéftigen.
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()] Anderungsvorschlag
§ 7a Abs. 1a des Entwurfs wird ersatzlos gestrichen.

§ 12 Abs. 1 und Abs. 2 des Entwurfs
Errichtung einer stéindigen Kommission

A) Beabsichtigte Regelung

Die Neuregelungen in § 12 Abs. 1 und Abs. 2 des Ge-
setzentwurfs zielen darauf ab, die Kommission in
ein ,stdndiges Gremium“ umzuformen. Sie soll fiir
die Dauer von jeweils fiinf Jahren berufen werden
und konnte nach diesen Regelungen in der Aus-
gangszusammensetzung zwei oder mehrere Empfeh-
lungen zu Mindestarbeitsbedingungen in der Alten-
pflege abgeben.

Gleichzeitig sieht § 12 Abs. 2 Satz 2 des Entwurfs
vor, dass das BMAS die Kommission langer als fiinf
Jahre amtieren lassen kann, wenn am Ende einer
Fiinf-Jahres-Periode die bestehende Kommission
schon mit Beratungen iiber neue Mindestarbeitsbe-
dingungen begonnen hat. In diesem Fall soll die
Kontinuitdt der Beratungen einer piinktlichen Neu-
besetzung vorgehen. Die Entscheidung iiber eine
spitere Berufung einer neuen Kommission ist nach
§ 12 Abs. 2 Satz 2 des Entwurfs in das Ermessen des
BMAS gestellt.

Der Referentenentwurf des ,,Pflegearbeitsbedin-
gungenverbesserungsgesetzes” mit Stand vom 2. Ap-
ril 2019 sah in einem § 12 Abs. 2 Satz 3 noch ein
vorzeitiges Abberufungsrecht auf Antrag von vier
Kommissionsmitgliedern vor. Dieser Satz 3 wurde
ersatzlos gestrichen.

B) Stellungnahme

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. hat im Ergebnis
keine Einwénde gegen die Etablierung einer stdndi-
gen Kommission. Diese Neuregelung erspart den be-
teiligten Arbeitgeberverbdnden und Gewerkschaften
langwierige Bewerbungsverfahren und kann zu einer
kontinuierlicheren und planbareren Entwicklung
von Mindestarbeitsbedingungen in der Pflegebran-
che beitragen.

Kritisch sieht der bpa Arbeitgeberverband e.V. dage-
gen die Regelung in § 12 Abs. 2 Satz 2 des Entwurfs,
wonach es ins Ermessen des BMAS gestellt ist, eine
amtierende Kommission iiber den Fiinf-Jahres-Zeit-
raum hinaus im Amt zu belassen, um ggf. ein schnel-
leres Verhandlungsergebnis zu erhalten. Hierin sieht
der bpa Arbeitgeberverband e.V. eine unnétige Stér-
kung der Position des BMAS, die sogar dazu fiihren
kann, dass das BMAS auf die Arbeit einer Kommis-
sion und damit auf mégliche neue Mindestarbeitsbe-
dingungen in der Pflegebranche Einfluss nehmen
kann. Eine solche Einflussnahmemoglichkeit soll
dem Ministerium nach den Grundsétzen der §§ 10 ff.
AEntG gerade nicht zukommen. § 11 Abs. 1 AEntG
stellt dem BMAS zwar frei, ob es die von der Kom-
mission vorgeschlagenen Arbeitsbedingungen in
eine Rechtsverordnung iibernimmt. Eine Abdnde-
rung der vorgeschlagenen Bedingungen oder etwaige
andere Einfluss- oder Gestaltungsmoglichkeiten
sieht das Gesetz hingegen nicht vor. Es ist nach An-
sicht des bpa Arbeitgeberverbands e.V. nicht hin-
nehmbar, dass das BMAS die alleinige Entschei-
dungsgewalt erhilt, eine Kommission im Amt zu be-
lassen oder ein neues Bewerbungsverfahren in Gang
zu setzen. Es besteht die Gefahr, dass das BMAS sich

dabei bewusst oder unbewusst davon leiten lasst,
mit welchen Beratungsergebnissen bei einer be-
stimmten Kommissionszusammensetzung gerechnet
werden kann. Wenn man hier richtigerweise davon
ausgeht, dass es sich bei der Kommission um eine
Ausgestaltung der Tarifautonomie der Kommissions-
mitglieder handelt, ist eine Eingriffsmoglichkeit der
Exekutive hier aufgrund der massiven Beeintrachti-
gung entschieden abzulehnen. Die Anderung ist
auch mit dem Grundverstindnis des Art. 9 Abs. 3
GG nicht zu vereinbaren. Der bpa Arbeitgeberver-
band e.V. vertritt daher die Position, dass die Amts-
periode einer Kommission nicht verldngert werden
darf. Zumindest aber darf eine solche Verldngerung
nicht in das Ermessen des Ministeriums gestellt wer-
den.

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. begriiit die ersatz-
lose Streichung des Abberufungsrechts auf Antrag
von vier Mitgliedern (§ 12 Abs. 2 Satz 3 AEntG des
Gesetzesentwurfs eines ,,Pflegearbeitsbedingungen-
verbesserungsgesetzes®).

C) Anderungsvorschlige

Auch § 12 Abs. 2 Satz 2 des Entwurfs wird ersatzlos
gestrichen.

§ 12 Abs. 3 des Entwurfs
Ehrenamt und Weisungsfreiheit

A) Beabsichtigte Neuregelung

In § 12 Abs. 3 des Entwurfs findet sich jetzt eine
Klarstellung, wonach die Mitglieder der Kommission
ihre Tatigkeit ehrenamtlich und weisungsfrei wahr-
nehmen.

B) Stellungnahme

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. begriifit die Klar-
stellung in § 12 Abs. 3 des Entwurfs, wonach die
Mitglieder der Kommission ihre Téatigkeit ehrenamt-
lich und weisungsfrei ausiiben. Der bpa Arbeitgeber-
verband e.V. weist an dieser Stelle nochmal darauf
hin, dass eine einseitige Verldngerung des Mandats
der Kommission durch das BMAS (§ 12 Abs. 2 Satz
2 des Entwurfs) abzulehnen ist. Durch die Moglich-
keit des BMAS, die Amtszeit der Kommission iiber
den Fiinf-Jahres-Zeitraum hinaus zu verldngern wird
die Weisungsfreiheit der Kommissionsmitglieder de
facto unterlaufen, weil das BMAS hierdurch Einfluss
auf die Arbeit der Kommission nehmen kann (siehe
dazu schon oben).

§ 12 Abs. 4 des Entwurfs
Zusammensetzung der Kommission

A) Beabsichtigte Neuregelung

In § 12 Abs. 4 des Entwurfs wird klargestellt, dass
aus der Gruppe der weltlichen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer nur solche Organisationen vorschlagsbe-
rechtigt sind, die Tarifvertragsparteien (§ 2 TVG) in
der Pflegebranche im Sinne in der Pflegebranche ta-
rifzustdndiger Gewerkschaften oder Zusammen-
schliisse von Gewerkschaften sowie in der Pflege-
branche tarifzustdndiger Vereinigungen von Arbeit-
gebern oder Zusammen-schliisse von Vereinigungen
von Arbeitgebern sind. Der Ausschluss anderer Ver-
einigungen solle gemal Gesetzesbegriindung der ,,ta-
rifvertragsersetzenden Funktion“ der Kommissions-
beschliisse Rechnung tragen.
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Im gleichen Absatz wird ferner klargestellt, dass die
genannten Gruppen auch ,,gemeinsame Vorschldge®
abgeben konnen. Nach der Gesetzesbegriindung des
vorliegenden Entwurfs miissen alle vorschlagenden
Stellen denselben Vorschlag — nicht notwendig in
demselben Dokument — als gemeinsamen Vorschlag
abgeben. § 12 Abs. 4 Satz 2 des Entwurfs erfasse so-
mit nicht den Fall einer (ggf. nachtrdaglichen) Unter-
stlitzung des Vor-schlags einer anderen Stelle.

Das BMAS benennt insgesamt acht geeignete Perso-
nen ,unter Beriicksichtigung” (AEntG 2009 = ,,auf-
grund“) von Vorschldgen der vorschlagsberechtigten
Stellen.

B) Stellungnahme
Zusammensetzung der Kommission

Der Gesetzentwurf sieht grundsétzlich keine Neure-
gelungen fiir die Besetzung der Kommission vor.
Nach wie vor soll die Kommission aus zwei weltli-
chen Arbeitgebervertretern, zwei kirchlichen Dienst-
gebervertretern, zwei weltlichen Arbeitnehmerver-
tretern und zwei kirchlichen Dienstnehmervertretern
bestehen. Der bpa Arbeitgeberverband e.V. tritt ent-
schieden dafiir ein, dass die Zusammensetzung der
Kommission neu geregelt wird und sich an den tat-
sdchlichen Gegebenheiten der Pflegebranche orien-
tiert.

Ende 2017 waren in Deutschland insgesamt 14.480
stationdre Pflegeeinrichtungen (Pflegeheime) und
14.050 ambulante Pflegedienste tétig. Von den ge-
nannten Pflegeheimen waren 6.167, d.h. 42,6 % in
privater Trdgerschaft; bei den ambulanten Diensten
waren 9.243 in privater Tragerschaft, was einem pro-
zentualen Anteil von 65,8 % entspricht (Quelle: Sta-
tistisches Bundesamt, Pflegestatistik 2017). Damit
stehen mehr als die Hilfte (ca. 54 %) aller Pflegeein-
richtungen in Deutschland unter privater Tréager-
schatft.

Bezogen auf das Pflegepersonal in den genannten
Einrichtungen ergibt sich in diesem Zusammenhang
Folgendes: nach einer Antwort der Bundesregierung
auf eine kleine Anfrage der Abgeordneten Nicole
Westig u.a. und der Fraktion der FDP betreffend
»Marktwirtschaftliche Strukturen in der Pflege®, BT-
Drucksache 19/8296 waren Ende 2017 insgesamt
1.155.000 Personen in Deutschland in der Alten-
pflege beschéftigt, davon 498.000 oder 43 % bei pri-
vaten Anbietern und 605.000 oder 52 % bei freige-
meinniitzigen Anbietern sowie 52.000 oder 5 % bei
offentlichen (kommunalen) Anbietern. Bei den frei-
gemeinniitzigen Anbietern werden ca. 43 % des Per-
sonals bei den nichtkirchlichen Wohlfahrtstriagern
beschaftigt (Quelle: Statistisches Bundesamt in Fak-
tenpapier der AG 5 in der Konzertierten Aktion
Pflege, Tabelle 5; Stand: 2015). Ubertragen auf die
im Jahr 2017 in der Altenpflege beschéftigten Perso-
nen bedeutet dies, dass 2017 ca. 260.000 oder 23 %
bei nichtkirchlichen Wohlfahrtstrdgern beschiftigt
sind.

Die privaten Anbieter in Deutschland beschéftigen
also 43 % aller Pflegekrifte. Rechnet man die 6ffent-
lichen Anbieter und die nichtkirchlichen Wohl-
fahrtstrdager hinzu, so kommt man zu dem Ergebnis,
dass etwa 71 % aller Pflegekrifte in der Altenpflege
in Deutschland bei weltlichen Anbietern tatig sind
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und damit nicht einmal 30 % bei kirchlichen An-
bietern.

Nach Ansicht des bpa Arbeitgeberverbands e.V.
muss sich diese Marktsituation in der Zusammenset-
zung der Kommission nach § 12 AEntG widerspie-
geln, d.h. zwei Drittel bis drei Viertel der Kommissi-
onsmitglieder miissen weltliche Arbeitgeber und
weltliche Arbeitnehmer repréasentieren, lediglich ein
Viertel bis ein Drittel der Kommissionsmitglieder
sollte kirchliche Dienstgeber und Dienstnehmer re-
préasentieren. Bezogen auf eine Kommission mit acht
Mitgliedern, muss die Kommission demnach aus
drei weltlichen Arbeitgebervertretern und drei welt-
lichen Arbeitnehmervertretern zusammengesetzt
sein sowie aus einem kirchlichen Dienstgebervertre-
ter und einem kirchlichen Dienstnehmervertreter.

Tarifzustindigkeit / Tariffahigkeit

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. begriifit grundsatz-
lich die Klarstellungen in § 12 Abs. 4 des Entwurfs,
wonach nur solche weltlichen Organisationen (Ar-
beitgeberverbdande und Gewerkschaften) sich um die
Mitgliedschaft in der Kommission bemiihen kénnen,
bei denen es sich um Tarifvertragsparteien im Sinne
des § 2 Abs. 1 Tarifvertragsgesetz handelt, die auch
in der Pflegebranche tarifzustindig und (auf Gewerk-
schaftsseite) tariffahig sind. Diese Klarstellung darf
jedoch nicht dazu fithren, dass es (vor allem auf Ge-
werkschaftsseite) zu einer Art Monopolstellung bei
der Besetzung der Kommission kommt. Die Kommis-
sion leitet ihre Legitimitdt auch daraus ab, dass auf
Arbeitnehmerseite verschiedene Gewerkschaften bei
der Bildung der Kommission beriicksichtigt werden
und damit auch Arbeitnehmer repriasentiert werden,
die sich bewusst fiir eine Mitgliedschaft in einer an-
deren Gewerkschaft (Nicht-DGB-Gewerkschaft) ent-
schlossen haben. Ebenso darf bei der Bewertung der
Eigenschaft als Tarifvertragspartei im Sinne des § 12
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b) des Entwurfs das
Verhéltnis von Mitgliedern mit Tarifbindung zu Mit-
gliedern ohne Tarifbindung keine Rolle spielen. Eine
solche Beschriankung findet keine Stiitze im Gesetz.

Gemeinsame Besetzungsvorschlige

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. begriiit die klarstel-
lende Konkretisierung eines gemeinsamen Vor-
schlags im Vergleich zum Entwurf des Pflegearbeits-
bedingungenverbesserungsgesetzes. Im Sinne einer
rechtssicheren Anwendung wire die Aufnahme die-
ser Klarstellung unmittelbar im Gesetzestext jedoch
besser.

Benennung der Mitglieder ,,unter Beriicksichtigung*
von Vorschligen

Diese Formulierung erdffnet ohne Grund einen er-
heblichen Ermessensspielraum des BMAS, den der
bpa Arbeitgeberverband e.V. ablehnt.

Wegen der Grundrechtsrelevanz und um die Tragfd-
higkeit und Akzeptanz der Pflegekommission nicht
zu gefdhrden, muss das Ermessen des BMAS in die-
sem Punkt weitestgehend ausgeschlossen werden
und eine Benennung daher zwingend den jeweiligen
Vorschlédgen folgen.

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. fordert daher, den
alten Wortlaut (,,aufgrund von Vorschldgen®) beizu-
behalten.
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()] Anderungsvorschlag
§ 12 Abs. 4 des Entwurfs wird wie folgt gefasst:

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales be-
nennt je vier geeignete Personen als ordentliche Mit-
glieder sowie je vier geeignete Personen als deren
Stellvertreter aufgrund von Vorschldgen

1. von Tarifvertragsparteien in der Pflegebranche,
wobei

a) in der Pflegebrache tarifzustindige Gewerk-
schaften oder Zusammenschliisse von Gewerk-
schaften sowie

b)  in der Pflegebranche tarifzustdndige Verei-
nigungen von Arbeitgebern oder Zusammen-
schliisse von Vereinigungen von Arbeitgebern

jeweils fiir drei ordentliche Mitglieder und drei
Stellvertreter vorschlagsberechtigt sind,

2. aus dem Bereich der Religionsgesellschaften, wo-

bei
a) die Dienstnehmerseite sowie
b)  die Dienstgeberseite

von paritdtisch besetzten Kommissionen, die auf der
Grundlage kirchlichen Rechts Arbeitsbedingungen
fiir den Bereich kirchlicher Arbeitgeber in der Pflege-
branche festlegen, jeweils fiir ein ordentliches Mit-
glied und ein stellvertretendes Mitglied vorschlags-
berechtigt sind.

§ 12 Abs. 5 des Entwurfs
Vorschlagsfristen
A) Beabsichtigte Neuregelung

Der Entwurf fithrt in § 12 Abs. 5 Fristenregelungen
ein, die das BMAS erméchtigen innerhalb einer von
ihm zu bestimmenden angemessenen Frist zur Ab-
gabe von Vorschldgen sowie Mitteilung und Glaub-
haftmachung relevanter Umstédnde aufzufordern.

B) Stellungnahme

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. begriit die Ande-
rung der Version des Pflegearbeitsbedingungenver-
besserungsgesetzes hin zu einer ,,angemessenen”
Frist.

Der Ausschluss von nach Fristablauf eingereichten
Vorschldgen bzw. die Nichtberiicksichtigung von
,mitgeteilten oder glaubhaft gemachten Umstdnden*
ist hingegen eine unverhaltnismé&Big strenge Folge,
insbesondere im Hinblick auf den langen Zeitraum
von fiinf Jahren, fiir den die Pflegekommission beru-
fen werden soll.

§ 12 Abs. 6 des Entwurfs

Auswahlentscheidung des BMAS bei mehr Vor-
schligen als Mitgliedern fiir weltliche Arbeitgeber-
und Arbeitnehmervereinigungen

A) Beabsichtigte Neuregelung

§ 12 Abs. 6 des Entwurfs enthilt ,,ermessenslen-
kende Kriterien“ (vgl. S. 16 der Begriindung), die das
BMAS zu beriicksichtigen hat, wenn es sein Ermes-
sen bei der Besetzung der weltlichen Mitglieder der
Kommission auszuiiben hat, fiir den Fall, dass sich
mehr Organisationen um Sitze in der Kommission

bewerben, als hierfiir Platze vorgesehen sind. Hier-
bei gelten fiir Gewerkschaften und Arbeitgeberver-
bédnde unterschiedliche Kriterien. Bei Gewerkschaf-
ten ist allein die quantitative Représentativitit ent-
scheidend, bei Arbeitgeberverbdnden soll neben der
quantitativen Repréasentativitit ,,gleichermalBlen”
auch die Wahrung der Vielfalt von freigemeinniitzi-
gen, 6ffentlichen und privaten Trédgern entscheidend
sein. In der Begriindung zu dieser Regelung wird auf
§ 11 Abs. 2 Satz 1 SGB XI verwiesen. In der betref-
fenden Entwurfsregelung des Pflegearbeitsbedin-
gungenverbesserungsgesetzes wurde noch auf die
Bestimmung eines konkreten Verhéltnisses zwischen
diesen beiden Kriterien verzichtet.

Die Reprasentativitét einer Gewerkschaft beurteilt
sich nach der Anzahl ihrer Mitglieder, die einer Ver-
einigung von Arbeitgebern gemdl § 12 Abs. 6 des
Entwurfs nach der Zahl der in der Pflegebranche be-
schiftigten Arbeitnehmer, deren Arbeitgeber Mitglie-
der der jeweiligen Vereinigung von Arbeitgebern
sind und nach Art ihrer Mitgliedschaft tarifgebun-
den sein konnen.

B) Stellungnahme

Die Gruppen des § 12 Abs. 4 Nr. 1 a) und 1 b) (Ge-
werkschaften und Arbeitgebervereinigungen) wer-
den hinsichtlich der ermessenslenkenden Kriterien
in doppelter Hinsicht ungleich behandelt. Zum ei-
nen ist allein die Gruppe der Arbeitgebervereinigun-
gen dem Kriterium ,,Wahrung der Vielfalt von freige-
meinniitzigen, 6ffentlichen und privaten Tragern“
(Tragervielfalt, § 11 Abs. 2 Satz 1 SGB XI) ausgesetzt.
Zum anderen wird das Kriterium der quantitativen
Reprisentativitdt bei den Arbeitgebervereinigungen
da-hingehend konkretisiert, dass nur die Arbeitneh-
mer gezdhlt werden, deren Arbeitgeber nach der Art
ihrer Mitgliedschaft tarifgebunden sein kénnen.

Kriterium der Trégervielfalt

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. lehnt das Kriterium
der Trégervielfalt als gleichwertiges ermessenslen-
kendes Kriterium aus vier Griinden ab:

1. Durch ein zusétzliches ermessenslenkendes Kri-
terium kommt es zu ungleichen Voraussetzungen
fiir die Bewerbung auf Kommissionssitze fiir Ge-
werkschaften auf der einen Seite und Arbeitge-
berverbédnde auf der anderen Seite.

2. Das genannte Kriterium enthailt zahlreiche unbe-
stimmte Rechtsbegriffe und lauft daher darauf
hinaus, dass die Auswahl unter mehreren Bewer-
bern beliebig bzw. willkiirlich werden kann. Hier
liegt ein VerstoB gegen das sogenannte Be-
stimmtheitsgebot nach Art. 20 Abs. 3 GG vor.

3. Das Verhaltnis von Repréasentativitdt und Tréger-
vielfalt als gleichwertige Kriterien widerspricht
der Rechtsprechung des VG Berlin fundamental.

4. Eine Bezugnahme auf § 11 Abs. 2 Satz 1 SGB XI
verkennt den vollstandigen Regelungsgehalt des
§ 11 Abs. 2 SGB XI, der sich dementsprechend
nicht in § 12 Abs. 6 des Entwurfs wiederfindet.

Im Einzelnen sei zu diesem vierten Grund folgendes
angemerkt:

Eine derart gewichtige Bezugnahme auf § 11 Abs. 2
SGB Xl ist an dieser Stelle nicht iiberzeugend. § 11
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Abs. 2 SGB XI driickt fiir den Bereich der gesetzli-
chen Pflegeversicherung einen Grundsatz aus, der
sich an vielen Stellen im deutschen Sozialrecht wie-
derfindet: Das Recht der Versicherten auf freie An-
bieterwahl. Dieser Grundsatz ist zu Recht ein Kern-
bestandteil des deutschen Sozialrechts und bringt
zwei Dinge zum Ausdruck. Einerseits geht der Ge-
setzgeber in Deutschland davon aus, dass Versi-
cherte selbst am besten wissen, welcher Anbieter fiir
sie der Beste ist und andererseits hat sich von Be-
ginn der bundesdeutschen Sozialgesetzgebung der
Gedanke durchgesetzt, dass die 6ffentliche Hand als
Kostentréager nicht auch gleichzeitig als Leistungsan-
bieter auftreten soll. Dieses sogenannte sozialrechtli-
che Dreiecksverhiltnis aus Kostentrager, Leistungs-
anbieter und Versichertem trégt entscheidend dazu
bei, dass in Deutschland ein angemessenes Verhilt-
nis zwischen staatlicher Gesundheits- und Sozial-
versorgung auf der einen Seite und einem angemes-
senen Wettbewerb zwischen den Leistungsanbietern
auf der anderen Seite existiert. Zu diesem deutschen
System gehort aber auch, dass sich die 6ffentliche
Hand als Leistungsanbieter solange zuriickhalten
soll, wie freigemeinniitzige und private Anbieter am
Markt tdtig sind. Genau dieser Gedanke findet fiir
den Bereich des SGB XI seinen Ausdruck in § 11
Abs. 2 Satz 3 SGB XI wo-nach private und freige-
meinniitzige Trdger Vorrang gegeniiber 6ffentlichen
Tragern haben.

Insgesamt dient die in § 11 Abs. 2 SGB XI statuierte
Trégervielfalt im Bereich der gesetzlichen Pflegever-
sicherung in aller erster Linie den Versicherten mit
ihren unterschiedlichen Interessen, Lebenswelten
und Gewohnheiten. Es ist daher fiir den bpa Arbeit-
geberverband e.V. nicht nachvollziehbar, weshalb
der Gedanke der Trdgervielfalt auch bei der Beset-
zung der Kommission eine so wichtige Rolle spielen
muss, da § 12 AEntG grundsitzlich einem ganz an-
deren sozialpolitischen Ziel dient.

Wenn aber der Gedanke der Tréigervielfalt derart in
die Besetzung der Kommission einfliefen soll, so
muss auch konsequenterweise der Gedanke des § 11
Abs. 2 Satz 3 SGB XI dort Beriicksichtigung finden,
wonach freigemeinniitzige Trager und private Trager
Vorrang gegeniiber 6ffentlichen Tragern haben. Bei
drei Bewerbungen auf zwei Pldtze durch einen pri-
vaten Arbeitgeberverband, einen Arbeitgeberverband
aus dem Kreis der freigemeinniitzigen Trager und ei-
nen kommunalen Arbeitgeberverband, diirfte der
kommunale Arbeitgeberverband hiernach aufgrund
des Vorrangprinzips aus § 11 Abs. 2 Satz 3 SGB XI
bei der Besetzung der Kommission keine Bertick-
sichtigung finden.

Nach Ansicht des bpa Arbeitgeberverbands e.V.
miisste vielmehr Folgendes gelten: Da das AEntG der
Schaffung angemessener Mindestarbeitsbedingungen
dienen soll, die typischerweise von Gewerkschaften
erkdmpft werden, miisste der Gedanke der Vielfalt
von Arbeitnehmervereinigungen in Ziffer 1 von § 12
Abs. 6 des Entwurfs einflieen, denn wenn kleinere
Gewerkschaften bei der Besetzung der Kommission
keine Beriicksichtigung finden, wird ihre Betdtigung
mittel- bis langfristig erschwert, was am Ende auf ei-
nen Eingriff in die Tarifautonomie und die Koaliti-
onsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG hinauslauft. Keines-
falls kann aber der Gedanke der Trédgervielfalt allein
auf die Arbeitgeberseite gemiinzt werden, wahrend
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der Gedanke der Vielfalt von Arbeitnehmervereini-
gungen auf Seiten der Gewerkschaftssitze in der
Kommission unberticksichtigt bleibt.

Sollte sich das BMAS entschliefen, den Gedanken
der Trédgervielfalt in Ziffer 2 des § 12 Abs. 6 des Ent-
wurfs zu belassen, so muss auch unter Beriicksichti-
gung des Urteils des Verwaltungsgerichts Berlin vom
15. Mai 2018 (VG 4 K 223.16) das Verhéltnis von
quantitativer Reprasentativitdt und Tréagervielfalt da-
hingehend ausgestaltet werden, dass die Reprasenta-
tivitdt ganz klar das vorrangige Kriterium darstellt
und das Kriterium der Tragervielfalt nur nachrangig
bzw. hilfsweise zu Grunde gelegt werden darf. Dafiir
spricht auch, dass eine Gleichrangigkeit der beiden
Kriterien dem BMAS einen zu weiten Ermessens-
spielraum einrdumt.

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. fordert daher ein
abgestuftes System, wonach der Gedanke der Tréger-
vielfalt erst dann Beriicksichtigung findet, wenn
zwei nahezu gleich reprédsentative Arbeitgeberver-
bdnde um einen Sitz in der Kommission konkurrie-
ren. Dies entsprache auch den tatsdchlichen Markt-
verhéltnissen in der Branche.

Sollte solch eine Klarstellung nicht erfolgen, wire
jede Besetzungsentscheidung des BMAS, die wie
auch immer auf dem Gedanken der Tréagervielfalt be-
ruht, gerichtlich angreifbar, weil eine solche Ermes-
sensentscheidung kaum gerichtsfest begriindbar
wire und damit als ermessensfehlerhaft zu gelten
hitte.

Tarifbindung als Kriterium

Sollte der Entwurf mit dem Passus ,,und nach ihrer
Mitgliedschaft tarifgebunden sein kénnen* so zu ver-
stehen ein, dass lediglich Mitglieder von Arbeitge-
berverbdnden mit dem Status ,,Mitglied mit Tarifbin-
dung” (mT) bei der quantitativen Repréasentativitét
zu berticksichtigen sind, lehnt der bpa Arbeitgeber-
verband e.V. dies ab. Eine Beschrankung der fiir die
Reprisentativitit relevanten Zahl lediglich auf die
Zahl der in der Pflegebranche Beschiftigten der mT-
Mitglieder findet keine Stiitze im Gesetz.

Bei den Beschliissen der Pflegekommission und dem
Erlass entsprechender Rechtsverordnungen geht es
nicht um die Erstreckung eines Tarifvertrags, wes-
halb es hier bei der Frage der Reprédsentativitéit ge-
rade nicht auf eine Tarifgebundenheit ankommt. Die
Kommissionslosung hat gerade keinen , tarifver-
tragsersetzenden Charakter” (so jedoch die Begriin-
dung des Entwurfs § 12 Abs. 6, vgl. S. 17), sondern
soll der Trigervielfalt und den damit einhergehen-
den unterschiedlichen, aber gleichrangig geschiitz-
ten Instrumentarien zur Gestaltung der Arbeitsbedin-
gungen umfassend Rechnung tragen (vgl. hierzu
auch die Begriindung zum Gesetzentwurf des AEntG
vom 21. Januar 2009, BT-Drs. 16/11669, S. 24).

Anders als bei einer Allgemeinverbindlicherkldrung
nach § 5 Tarifvertragsgesetz ist im Rahmen des § 12
Abs. 6 des Entwurfs daher nicht die Frage nach der
Bedeutung des Tarifvertrags, sondern nach der Be-
deutung einer Arbeitgebervereinigung innerhalb der
Pflegebranche zu stellen. Das Abstellen lediglich auf
die Anzahl der Beschéftigten von potenziell tarifge-
bundenen Arbeitgebern greift daher zu kurz.
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Vielmehr miissen alle Mitglieder — also auch die
Mitglieder ,,ohne Tarifbindung” — zahlenmaBig be-
riicksichtigt werden, da auch diese Mitglieder sich
bewusst fiir eine Organisation in einem tarifzustén-
digen Arbeitgeberverband entschieden haben und in
der Regel satzungsmabBig jederzeit in eine Mitglied-
schaft ,,mit Tarifbindung” wechseln kénnen.

()] Anderungsvorschlag

§ 12 Abs. 6 Satz 2 Ziffer 2 des Entwurfs muss wie
folgt lauten:

,im Falle mehrerer Vorschldge von in der Pflege-
branche tarifzustidndigen Vereinigungen von Arbeit-
gebern oder Zusammenschliissen von Arbeitgebern:
die Reprdsentativitdit der jeweiligen Vereinigung
bzw. des jeweiligen Zusammenschlusses sowie bei
vergleichbar starker Reprdsentativitdt nachrangig die
Abbildung der Vielfalt von freigemeinniitzigen, of-
fentlichen und privaten Trdgern.”

Gleichzeitig werden die Sdtze 4 und 5 des § 12
Abs. 6 durch folgenden neuen Satz 4 ersetzt:

. Gleiches gilt fiir tarifzustdndige Vereinigungen von
Arbeitgebern oder Zusammenschliisse von Vereini-
gungen von Arbeitgebern.

§ 12 Abs. 7 des Entwurfs
Nachbenennung von Mitgliedern und Stellvertre-
tern

A) Beabsichtigte Neuregelung

§ 12 Abs. 7 soll den Fall regeln, dass ein ordentli-
ches Mitglied oder ein Stellvertreter aus der Kom-
mission ausscheidet. War das BMAS mit der Benen-
nung des ausscheidenden Mitglieds oder Stellvertre-
ters einer vorschlagsberechtigten Stelle gefolgt, so er-
folgt auch die neue Benennung ,,unter Beriicksichti-
gung” deren Vorschlags. Nach dem Entwurf des Pfle-
gearbeitsbedingungenverbesserungsgesetzes erfolgte
die neue Benennung noch ,,auf deren Vorschlag*.

B) Stellungnahme

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. lehnt den Wortlaut
des vorliegenden Entwurfs ,,unter Beriicksichtigung”
ab. Diese Formulierung gibt dem BMAS einen nicht
unerheblichen Ermessensspielraum bei der Auswahl
einer Nachbesetzung (siehe auch Argumentation zu
§ 12 Abs. 4). Vielmehr fordert der bpa Arbeitgeber-
verband e.V. den Wortlaut des Gesetzesentwurfs
zum ,,Pflegearbeitsbedingungenverbesserungsgesetz*
(,,auf deren Vorschlag”) zu tibernehmen. Es ist nicht
begriindbar, warum dem BMAS erneut ein derart
umfangreiches Ermessen eingerdumt werden soll,
wenn Sie dieses bereits bei der Auswahl des ur-
spriinglichen Mitglieds bzw. Stellvertreters hatte.

C) Anderungsvorschlag

§ 12 Abs. 7 Satz 2 des Entwurfs wird wie folgt geédn-
dert:

,unter Beriicksichtigung deren Vorschlags.*
wird ersetzt durch

wauf deren Vorschlag.”

§ 12 Abs. 8 des Entwurfs
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung

Der Entwurf sieht einen Ausschluss der aufschieben-
den Wirkung fiir Klagen gegen die Benennung von
Mitgliedern vor.

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. lehnt dies ab, da
eine Einschrankung des Rechtsschutzes nicht erfor-
derlich ist.

§ 12a Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs
Nichtaufnahme bzw. Aussetzen der Verhandlungen

A) Beabsichtigte Neuregelung

Die geplante Neuregelung soll es den kirchlichen
Vertretern zukiinftig erlauben (unter Einhaltung ei-
ner Dreiviertelmehrheit), Beratungen iiber neue
Empfehlungen im Rahmen der Kommission fiir min-
destens vier Monate auszusetzen, sofern Verhand-
lungen {iiber einen Tarifvertrag im Sinne des § 7a
Abs. 1a AEntG durch das BMAS bekannt gegeben
worden sind.

B) Stellungnahme

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. weist an dieser
Stelle noch einmal darauf hin, dass er die Anderun-
gen des § 7a AEntG in Gédnze ablehnt und daher
auch kein Erfordernis sieht im Abschnitt 4 (Arbeits-
bedingungen in der Pflegebranche) auf eine Rechts-
verordnung nach § 7a AEntG einzugehen. Die wei-
tere Stellungnahme zu diesem Punkt ist daher
hochst vorsorglich.

§ 12a Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs stellt einen VerstoB
gegen das Gleichheitsgebot dar. Es werden damit
ganze zwei Gruppen der Kommission von dieser
Entscheidung ausgeschlossen. Lediglich den Vertre-
tern der kirchlichen Dienstgeber- und Dienstnehmer-
seite es zu ermoglichen, die Beratungen zu unterbre-
chen, nicht aber den anderen, weltlichen Arbeitge-
ber- und Arbeitnehmervertretern ist auch mit den
Privilegien des Staatskirchenrechts nicht mehr zu
rechtfertigen.

Ferner ergibt die Verzogerung einer Empfehlung der
Pflegekommission auch gar keinen Sinn, da die
Rechtsverordnung nach § 11 AEntG eine eventuelle
Rechtsverordnung nach § 7a AEntG nicht verdrén-
gen konnen soll. Eine Abweichung nach unten soll
nach dem vorliegenden Entwurf eben nicht moglich
sein, § 13 des Entwurfs (dazu unten).

C) Anderungsvorschlag

§ 12a Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs ist ersatzlos zu
streichen.

Sollte das BMAS entgegen der oben geschilderten
Einwédnde zur Nichtaufnahme oder zum Aussetzen
der Beratungen bzw. zum Verfahren nach § 7a A-
EntG insgesamt auf einer Verzogerung der Verhand-
lungen bestehen, ist § 12a Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs
wie folgt zu fassen:

,Hat das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
bekannt gegeben, dass Verhandlungen iiber einen
Tarifvertrag im Sinne des § 7a Absatz 1a Satz 1 auf-
genommen worden sind, kénnen die Mitglieder der
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Kommission gemeinsam verlangen, dass Beratungen
iiber neue Empfehlungen nach Ablauf einer von den
Mitgliedern der Kommission zu bestimmenden Frist
fiir die Benennung von Kommissionen nach § 7a Ab-
satz 1a Satz 2 aufgenommen oder fortgesetzt wer-
den; die Frist darf maximal vier Monate betragen.”

§ 12a Abs. 2 des Entwurfs
Mabgaben zu den Empfehlungen der Kommission

A) Beabsichtigte Neuregelung

Die Empfehlungen zur Festlegung von Arbeitsbedin-
gungen nach § 5 Satz 1 oder 2 sollen nun mit der
MaBgabe erfolgen, dass empfohlene Mindestentgelt-
sidtze nach der Art der Tétigkeit oder der Art der
Qualifikation der Arbeitnehmer differieren sollen

(§ 12a Abs. 2 Satz 1 des Entwurfs). In der Gesetzes-
begriindung heilit es weiter, dass mindestens zwei
verschiedene Mindestentgeltsdtze empfohlen wer-
den sollen. Weiter heilit es dort, dass ,,eine Qualifi-
kation grundsétzlich, wie auch bei der Erstreckung
von entsprechenden Tarifnormen nach § 7 oder § 7a,
durch einschldgige Berufserfahrung erworben wor-
den sein kann (§ 5 Satz 1 Nummer 1 AEntG)“ (S. 18
des Entwurfs). Ferner sei die Ergdnzung der Vor-
schrift zur Steigerung der Attraktivitdt des Pflegebe-
rufs und wirksameren Bekdmpfung des Fachkréfte-
mangels geboten. Die Kommission habe bei kiinfti-
gen Beschliissen in der Regel diese inhaltliche Vor-
gabe zu beachten und kénne nur im Ausnahmefall
von dieser Vorgabe abweichen. Das Vorliegen eines
Ausnahmefalls und die Erforderlichkeit der Abwei-
chung sei schriftlich zu begriinden.

SchlieBlich wird die Kommission in der Gesetzesbe-
griindung ,.gebeten, sich zeitnah mit dem [...] Ziel
gleicher Mindestentgeltsitze in den alten und neuen
Bundesldndern zu befassen® (S. 19 des Entwurfs).

Nach § 12a Abs. 2 Satz 2 des Entwurfs sollen sich
die Empfehlungen auf eine Dauer von mindestens
24 Monaten beziehen.

B) Stellungnahme

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. lehnt diese gesetz-
geberische Einflussnahme auf die Arbeit und Ent-
scheidungshoheit der Pflegekommission strikt ab.

Die Regelungen zur Pflegekommission wurden im
Jahr 2009 bewusst als ,,Parallelvorschrift zu § 7

Abs. 1 (BT-Drucksache 16/11669, S. 24) in das
AEntG aufgenommen, unter anderem um den ,,un-
terschiedlichen, verfassungsrechtlich gleichrangig
geschiitzten Instrumentarien zur Gestaltung von Ar-
beitsbedingungen® (ebd.) zu begegnen. Eine Kom-
missionslésung sei nach der damaligen Gesetzesbe-
griindung geeignet, den unterschiedlichen Branchen-
interessen umfassend Rechnung zu tragen. Ahnlich
steht es auch noch auf Seite 1 des Entwurfs zum
Pflegearbeitsbedingungenverbesserungsgesetz: ,,Die
Kommissionslésung, die auch der groBen Bedeutung
der Kirchen und deren verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Verfahren zur Festlegung von Arbeitsbe-
dingungen Rechnung trégt, hat sich in der Praxis be-
wihrt.“

Bei der Kommission handelt es sich um eine mit den
Besonderheiten der Altenpflegebranche vertrdgliche
Auspragung der Tarifautonomie. Durch die Zusam-
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mensetzung aus weltlichen und kirchlichen Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeberinteressen erfihrt die Kom-
missionslosung eine breite Legitimation. Das BMAS
zeigt mit § 12 Abs. 3 des Entwurfs sogar, dass es die
Tarifautonomie eines jeden Mitglieds schiitzen will,
indem es feststellt, dass die Mitglieder an Weisun-
gen nicht gebunden sind.

Diesem widerspricht sowohl die Malgabe, differie-
rende Mindestentgelte zu empfehlen, die Bitte eine
Ost-West-Angleichung vorzunehmen als auch die ge-
forderte Mindestdauer der Empfehlungen. Das
BMAS kassiert mit der geplanten Regelung in § 12a
Abs. 2 AEntG die Weisungsfreiheit der Kommissi-
onsmitglieder sogleich de facto wieder ein.

Die Kommission kann geméB § 5 Satz 1 Nummer 1
AEntG Mindestentgeltsédtze empfehlen, die nach Art
der Téatigkeit, Qualifikation der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer und Regionen differieren kénnen.
Wenn die Gesetzesbegriindung nun feststellt, dass
eine Qualifikation im Sinne des § 5 Satz 1 Nr. 1
grundsitzlich auch durch ,.einschlédgige Berufserfah-
rung” erworben worden sein kann, so steht dies im
krassen Widerspruch zum Wortlaut ,,Mindestent-
gelt”, zur Gesetzesbegriindung von 2009 und zur
herrschenden Lehre. In der ,ersten” Gesetzesbegriin-
dung wurde festgestellt, dass ,,unterschiedliche Ent-
geltsdtze in Bezug auf die ausgetibte Tatigkeit (z.B.
Innen- und Unterhaltsreinigung/Glas- und Fassaden-
reinigung; Dachdecker/Maler und Lackierer), das
Qualifikationsniveau (z.B. gelernt/ungelernt) oder re-
gionale Besonderheiten” (BT-Drucksache 16/10486,
S. 12) vereinbart werden konnen. ,,Die Erstreckung
eines gesamten Lohngitters ist nicht moglich“ (ebd.;
so auch ErfK/Schlachter, 19. Aufl. 2019, AEntG § 5
Rn. 2; Franzen, NZA 2015, 338, 339; wohl auch La-
kies in Daubler, TVG, 4. Aufl. 2016, AEntG § 5 Rn.
5). Dieser Aus-schluss bezieht sich vor allem auf die
teilweise in Entgelttarifvertragen geregelten Zeitstu-
fen, die innerhalb einer Entgeltgruppe z. B. nach der
Betriebszugehorigkeit oder Berufserfahrung (so z. B.
der Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst von
Bund und Kommunen) unterscheiden. Damit ist
klar, dass erworbene Berufserfahrung gerade kein
Differenzierungs-merkmal sein soll und auch nicht
unter das Kriterium der Qualifikation fallt.

Die Kommission mag die Kompetenz besitzen, ver-
schiedene Mindestl6hne fiir verschiedene Berufs-
gruppen zu empfehlen (z.B. Pflegehilfskraft/Pflege-
fachkraft). Fiir eine solche Differenzierung hat sich
auch die Arbeitsgruppe 5 der Konzertierten Aktion
Pflege in ihrem Abschlussbericht ausgesprochen.
Weder diese Empfehlung noch die Gesetzesbegriin-
dung zu § 12 Abs. 2 des Entwurfs darf jedoch dazu
fithren, dass durch die Hintertiir ein ausuferndes
Gitter aus ausdifferenzierten Entgeltgruppen und Be-
wiahrungsstufen {iber eine Rechtsverordnung durch-
gesetzt wird. Das ist weder das Ziel der Kommissi-
onslosung noch des AEntG in seiner Gesamtheit.

Die Bitte in der Gesetzesbegriindung, die Kommis-
sion mage sich zeitnah mit dem Ziel gleicher Min-
destentgeltsitze in den alten und neuen Bundes-ldn-
dern befassen, stellt eine nicht minder starke Ein-
flussnahme auf die Mitglieder der Kommission und
die Kommissionslgsung insgesamt dar. Dieses Ziel
mag das im Koalitionsvertrag von 2017 manifestierte
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Ziel der GroBlen Koalition sein. Die Weisungsunge-
bundenheit der Mitglieder (siehe § 12 Abs. 3 Satz 3
des Entwurfs) steht mithin iiber diesem parteipoliti-
schen Ziel.

Eine Mindestdauer der Empfehlungen von 24 Mona-
ten mag im Einzelfall sinnvoll sein. Nichtsdestotrotz
stellt auch diese Passage einen abzulehnenden Ein-
griff in die Weisungsungebundenheit der Kommissi-
onsmitglieder dar.

Q) Anderungsvorschlige
§ 12a Abs. 2 wird wie folgt gedndert:

. Die Kommission beschlief$t unter Beriicksichtigung
der in den §§ 1 und 11 Absatz 2 genannten Ziele
Empfehlungen zur Festlegung von Arbeitsbedingun-
gen nach § 5 Satz 1 Nummer 1 oder 2. Die Kommis-
sion kann eine Ausschlussfrist empfehlen, die den
Anforderungen des § 9 Satz 3 entspricht. Empfeh-
Iungen sind schriftlich zu begriinden.“

§ 12a Abs. 3 des Entwurfs
Beschlussfihigkeit und Abstimmungsmodalitéten in
der Kommission

A) Beabsichtigte Regelung

Im Gegensatz zu dem Entwurf des Pflegearbeitsbe-
dingungenverbesserungsgesetzes wird die qualifi-
zierte Mehrheit fiir die Beschlussfassung in der
Kommission beibehalten. Danach ist eine Dreivier-
telmehrheit in den jeweiligen Gruppen (weltlich,
kirchlich, Arbeitnehmer und Dienstnehmer, Arbeit-
geber und Dienstgeber) und somit eine faktische
Mehrheit von sieben zu eins erforderlich.

Die Beschlussfahigkeit soll sich fortan jedoch nach
dem Quorum zur Beschlussfassung richten. Eine An-
derung der Beschlussfdhigkeit wurde im Entwurf des
Pflegearbeitsbedingungenverbesserungsgesetzes
noch damit begriindet, dass damit die Handlungsfa-
higkeit der Kommission gestirkt werde.

B) Stellungnahme

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. begriiit die Beibe-
haltung der Regelungen zur Beschlussfassung.
Gleichzeitig lehnt er die Anderung zur Beschlussfi-
higkeit ab.

Die Anderung der derzeitigen Beschlussfahigkeit
stellt einen VerstoB gegen das Rechtsstaatsprinzip
nach Art. 20 Abs. 3 GG dar, und zwar aus folgendem
Grunde:

Die Vergangenheit hat gezeigt, dass die Kommission
immer konsensfidhig war, so dass es gar keinen
Grund gibt, die Beschlussfdhigkeit bzw. das Quorum
zu dndern.

Es fehlt also bereits an einer Erforderlichkeit der
Starkung der Handlungsfdhigkeit der Kommission,
da diese in der Vergangenheit stets handlungsfahig
war. Die Anderung der derzeitigen Gesetzeslage ver-
stiefe somit gegen das VerhéltnisméBigkeitsgebot,
was wiederum einen Versto gegen das Rechtsstaats-
prinzip darstellt.

Die Pflegekommission sollte weiterhin nur bei An-
wesenheit oder Vertretung aller Mitglieder be-
schlussfihig sein. Ansonsten entsteht die Moglich-
keit, dass die Interessen einer Partei vollig tibergan-
gen werden. Dies gefidhrdet die Tragfahigkeit und

Akzeptanz der Arbeit der Pflegekommission, deren
Ziel gerade ein Kompromiss ist, der alle Interessen

widerspiegelt und von allen Mitgliedern der Pflege-
kommission mitgetragen wird.

Q) Anderungsvorschlag

§ 12a Abs. 3 des Entwurfs wird durch § 12 Abs. 5 A-
EntG geltender Fassung ersetzt.

§ 12a Abs. 4 des Entwurfs
Leitung der Kommissionsitzungen und Hinzuzie-
hung von Vertretern des BMAS und des BMG

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. fordert in § 12a
Abs. 4 des Entwurfs aufzunehmen, dass die Mitglie-
der der Kommission berechtigt sind, Vorschldge fiir
die Berufung eines bzw. einer Beauftragten des
BMAS zu machen.

Ferner regt der bpa Arbeitgeberverband e.V. eine ge-
setzliche Klarstellung der regelméBigen Hinzuzie-
hung von Vertretern des Bundesministeriums fiir Ar-
beit und Soziales und des Bundesministeriums fiir
Gesundheit an. Dies sollte beinhalten, zu welchem
Zweck diese Hinzuziehung erfolgen soll und welche
Aufgabe die Vertreter der Ministerien dort wahrneh-
men sollen.

§ 13 des Entwurfs
Vorrang einer Rechtsverordnung nach § 7a AEntG

A) Beabsichtigte Neuregelung

Die Regelungen einer Rechtsverordnung nach § 7a
sollen den Regelungen einer Rechtsverordnung nach
§ 11 vorgehen, soweit sich die Geltungsbereiche der
Rechtsverordnungen iiberschneiden.

B) Stellungnahme

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. weist an dieser
Stelle noch einmal darauf hin, dass er die Anderun-
gen des § 7a AEntG in Génze ablehnt und daher
auch kein Erfordernis sieht im Abschnitt 4 (Arbeits-
bedingungen in der Pflegebranche) auf eine Rechts-
verordnung nach § 7a AEntG einzugehen. Die wei-
tere Stellungnahme zu diesem Punkt ist daher
hochst vorsorglich.

Die Einfiihrung des Vorrangs der Regelungen eines
nach § 7a AEntG erstreckten Tarifvertrags vor den
Regelungen einer Pflegearbeitsbedingungenverord-
nung, also vor der Kommissionslgsung, begegnet er-
heblichen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Die grundgesetzlich verankerte Tarifautonomie in
Art. 9 Abs. 3 GG verleiht der Kommission bzw. der
im Rahmen der Kommission erarbeiteten Regelun-
gen eine groBere Durchsetzungskraft als die eines er-
streckten Tarifvertrages, denn in der Kommission ist
ein deutlich breiterer Teil der Altenpflegebranche
abgebildet, als dies bei irgendeinem bundesweiten
Tarifvertrag tiberhaupt der Fall sein kénnte. Die
breite Legitimation der Kommission darf nicht unter-
graben werden.

Bei der geplanten Anderung wire daher die Verein-
barkeit mit verfassungs-rechtlichen Grundsétzen er-
heblich anzuzweifeln.

Q) Anderungsvorschlag

§ 13 des Entwurfs wird durch § 13 der geltenden
Fassung ersetzt.
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Stellungnahme zu VI. 5. und 6. der Begriindung
Weitere Kosten und weitere Gesetzesfolgen

Nach der Gesetzesbegriindung unter VI. 5. (Seite 12)
konne der kiinftige Inhalt tarifgestiitzter Arbeitsbe-
dingungen bzw. von Beschliissen iiber Empfehlun-
gen von Mindestarbeitsbedingungen nicht vorherge-
sagt werden. Die dadurch ausgeldsten Kosten lielen
sich nicht quantifizieren.

Dies ist ein lediglich vorgeschobener Einwand. Es ist
vielmehr unehrlich, die Tatsache zu verschweigen,
dass hohere Lohne zwangsldufig zu hoheren Pflege-
kosten fithren. In diesem Zusammenhang ist es nicht
nachvollziehbar, dass das BMAS folgenden Absatz
aus der Entwurfsbegriindung des ,,Pflegearbeitsbe-
dingungenverbesserungsgesetzes® nicht in die Ent-
wurfsbegriindung des Pflegelohneverbesserungsge-
setzes iibernommen hat:

,.Es ist nicht auszuschlieBen, dass eine durch dieses
Gesetz erleichterte Verbesserung der Arbeitsbedin-

gungen zu einer Erhéhung der Pflegevergiitung fiihrt.

Soweit diese Erh6hung nicht durch die Pflegeversi-
cherung refinanziert wird, konnten die Eigenanteile
der Versicherten steigen. Dies konnte zu héheren
Kosten fiir die Hilfe zur Pflege durch die Trdger der
Sozialhilfe fithren“ (S. 9 des vorherigen Entwurfs).

Zu diesem Punkt haben auch in der Arbeitsgruppe 5
der Konzertierten Aktion Pflege umfangreiche Dis-
kussionen stattgefunden. Das BMG hat dazu ein Gut-
achten des IGES-Instituts zur ,,Quantifizierung der
finanziellen Auswirkungen von flichendeckender
tariflicher Entlohnung in der Altenpflege bzw. aus-
differenzierter Mindestlohnbedingungen* vom Mérz
2019 vorgelegt. Die hier dargestellten Szenarien mit
zusitzlichen Kosten von jdhrlich bis zu 5,2 Mrd.
Euro miissen in die Begriindung aufgenommen wer-
den.

Der bpa Arbeitgeberverband e.V. weist darauf hin,
dass die Neugestaltung des Gesetzes, inshesondere
die Offnung des Verfahrens nach § 7a A-EntG,
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zwangsldufig zu einer Kostenspirale fiihrt, die zu er-
heblichen zusitzlichen Belastungen von Pflegebe-
diirftigen und Steuerzahlern fithren konnen. Die Ge-
fahr ist groB, dass Gewerkschaften und gewerk-
schaftsnahe Arbeitgebervereinigungen, die im Markt
eine kleine Minderheit vertreten, teure Tarifvertrdge
verhandeln oder teure Beschliisse herbeifiihren,
ohne die Finanzierungsverantwortung zu haben.
Hierauf muss das BMAS offen und ehrlich hinwei-
sen, den Absatz wieder in die Gesetzesbegriindung
einfiigen und den Konjunktiv durch einen Indikativ
ersetzen.

Vollig ausgespart wird auch der Hinweis der Ar-
beitsgruppe 5 der KAP, dass die Investitionsfdhigkeit
und Stabilitdt der Trager Beachtung finden muss.
Dieser Hinweis muss in die Gesetzesbegriindung un-
ter den Auswirkungen auf Dritte bzw. unter Rubrik
,weitere Kosten“ ebenfalls aufgefiihrt werden.

Besondere Beachtung muss auch parallellaufenden
Prozessen gewidmet werden. So mutet es nahezu
skurril an, wenn kleine Gruppen wie AWO und
Verdi einerseits eine ganz massive Kostensteigerung
im System der Altenpflege herbeifithren wollen und
gleichzeitig massiv dafiir eintreten, dass die Auswir-
kungen vor Ort fiir pflegebediirftige Menschen und
ihre Angehorigen nicht deutlich werden. Die Idee
der Deckelung der Zuzahlung bedeutet eine Verlage-
rung der Kosten entweder auf die Pflegeversicherung
oder auf die Steuerzahler. Bereits heute ist die Pfle-
geversicherung unterfinanziert. Finanzminister
Scholz wies in den letzten Wochen mehrfach deut-
lich auf erwartete erhebliche Liicken im Bundes-
haushalt hin. Hier wird demnach eine massive Kos-
tensteigerung vorbereitet, deren Finanzierung die
pflegebediirftigen Menschen nur indirekt bemerken
sollen. Die Wirkung dieses Vorgehens beruht ledig-
lich auf der Annahme, dass mehr Geld im System in
der Lage wire, demografische Entwicklungen auBer
Kraft zu setzen.
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zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 21. Oktober 2019

um 13:30 Uhr zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz)

- BT-Drucksache 19/13395

b) Antrag der Abgeordneten Pia Zimmermann, Susanne Ferschl, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Pflegelohne auf Tarifniveau sofort finanzieren - BT-Drucksache 19/14023

Kommissariat der deutschen Bischife

A. TIm Allgemeinen
L

Die Gewdhrleistung einer qualitativ guten Pflege im
Alter ist eine zentrale Herausforderung einer huma-
nen Gesellschaft. Die demographische Entwicklung
fithrt zu einem hoheren Altersdurchschnitt der Be-
volkerung und einem steigenden Anteil pflegebe-
diirftiger Menschen. Ausweislich der Pflegestatistik
des Statistischen Bundesamts ist die Zahl der Pflege-
bediirftigen im Zeitraum 2011 bis 2017 von 2,5 Mil-
lionen auf 3,4 Millionen gestiegen. Zugleich wéchst
der Bedarf an Pflegekréften, wobei ein Mangel an
Pflegekriften schon heute zu verzeichnen ist. Nicht
zu verkennen ist, dass das Lohnniveau in den Pflege-
berufen im Vergleich zu anderen Branchen eher im
unteren Sektor liegt. Eine hohere Anerkennung der
Pflegetdtigkeit, die sich auch in einer auskommli-
chen Entlohnung ausdriickt, ist mit Blick auf die ge-
nannten Herausforderungen und die in dem Bereich
Tatigen ausgesprochen wichtig.

Die Kirchen und ihre Wohlfahrtsverbdnde haben
sich an der Konzertierten Aktion Pflege beteiligt, da
ihnen eine qualitativ gute Pflege der dlteren Men-
schen und eine deutliche Verbesserung der Arbeits-
bedingungen fiir Pflegekrifte ein herausragendes An-
liegen ist. Die Zuwendung zu kranken und pflegebe-
dirftigen Menschen ist ein bedeutender Bestandteil

des christlichen Sendungsauftrags, an dessen Erfiil-
lung die kirchlichen Einrichtungen im Bereich der
ambulanten und stationdren Altenpflege mitwirken.
Die Wiirde der menschlichen Arbeit zu wahren, was
angemessene Arbeitsbedingungen und eine aus-
kommliche Entlohnung einschlieft, ist zudem ein
Grundpfeiler der katholischen Soziallehre. Dabei tra-
gen eine auskdmmliche Entlohnung der Pflegekrifte
und andere Faktoren wie etwa eine ausreichende
Personalausstattung zu einer qualitativ guten Pflege
und eine Steigerung der Attraktivitdt der Pflegebe-
rufe bei.

Im Rahmen der Arbeitsgruppe 5 der Konzertierten
Aktion Pflege, die sich mit der Verbesserung der Ent-
lohnungssituation in der Altenpflege befasst hat,
sind Zahlen und Fakten zur Entlohnungssituation
zusammengetragen worden'. Dabei hat sich gezeigt,
dass die in kirchlichen Einrichtungen der Alten-
pflege gezahlten Lohne im Vergleich der Tréager im
oberen Bereich liegen. Zudem kommt den kirchli-
chen Beschiftigten in der Pflegebranche eine wei-
testgehend arbeitgeberfinanzierte Zusatzversorgung
(betriebliche Altersversorgung) zuteil®. Ferner wer-
den die kirchlichen Beschiftigten in der Altenpflege
auch grundsétzlich nicht niedriger vergiitet als die
Beschaiftigten in der Krankenpflege. Uber den Dritten
Weg besteht im kirchlichen Bereich schlieBlich eine
flaichendeckende Tarifbindung, was bedeutet, dass

! Veroffentlicht unter https://www.bundesgesundheitsministerium.de/konzertierte-aktion-pflege.html, siehe den Vereinba-
rungstext der Arbeitsgruppe 5 und die dazugehéorigen Anlagen 1 bis 3 der Konzertierten Aktion Pflege.

% Der Arbeitgeberbeitrag liegt bei der katholischen kirchlichen Zusatzversorgungskasse KZVK derzeit bei 5,8 Prozent, von
den Beschiftigten sind Eigenanteile bei der KZVK in Héhe von derzeit 0,3 Prozent zu leisten.
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die 151.566 Beschiftigten (Stand 2017)° in caritati-
ven Einrichtungen der Altenpflege die im Dritten
Weg ausgehandelten Lohne auch erhalten. Entspre-
chendes gilt fiir die Diakonie (188.776 Beschiftigte,
Stand 2017)%.

Demgegentiber ist die Tarifbindung der nichtkirchli-
chen Akteure im Bereich der Altenpflege nicht sehr
ausgepragt und liegt allem Anschein nach unter der
in anderen Branchen erreichten Tarifbindung.

Auch im nichtkirchlichen freigemeinniitzigen Sektor
ist offenbar keine sehr umfassende Tarifbindung im
Bereich der Altenpflege vorzufinden. Es bestehen
Tarifvertrdge, nach Angaben des jeweiligen Verban-
des der nichtkirchlichen freigemeinniitzigen Wohl-
fahrtspflege gelten die im Rahmen der Konzertierten
Aktion Pflege angegebenen Tarifvertrdge und darin
vereinbarten Entgelte aber nur fiir einen Teil der Be-
schiftigten. Nach der Sonderauswertung fiir freige-
meinniitzige Trdger aus der Pflegestatistik beschafti-
gen die Arbeiterwohlfahrt im Bereich der Alten-
pflege im Jahr 2017 67.009, das Deutsche Rote Kreuz
55.885 und der Paritdtische Wohlfahrtsverband
65.705 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter®. Nach den
Angaben der Verbdnde® wurden nach den Tarifver-
trdgen des Arbeitgeberverbandes AWO 30.0007, den
Tarifvertrdgen der Bundestarifgemeinschaft des
Deutschen Roten Kreuzes 4.200%, den Tarifvertrdgen
des Paritdtischen Arbeitgeberverbands PATT 10.000
und den Tarifvertrdgen der Paritdtischen Tarifge-
meinschaft PTG 4.700 Beschiéftigte vergiitet.

Im Bereich der privaten Tréager ist die Tarifbindung
allem Anschein nach noch deutlich geringer. Der
bpa Arbeitgeberverband hat keine tarifvertraglichen
Regelungen angegeben. Er empfiehlt seinen Mitglie-
dern Entgelthohen. Seine Empfehlungen entfalten
Bindungswirkung jedoch erst durch individualver-
tragliche Vereinbarungen mit den Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern, also auf dem ersten Weg.
Im Mai 2019 werden nach Schitzung des bpa Arbeit-
geberverbandes 40.000 Beschiftigte nach diesen
Empfehlungen bezahlt®. Der Arbeitgeberverband
Pflege hat ausdriicklich keine Angaben zu in seinem
Bereich bezahlten Entgelten beziehungsweise exis-
tierenden Tarifvertrdgen gemacht.*®

II.

Mit Hilfe des Arbeitnehmerentsendegesetzes werden
branchenspezifische Mindestarbeitsbedingungen
festgelegt, die fiir grenziiberschreitend entsandte so-
wie regelmaBig im Inland beschéftigte Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer Geltung beanspruchen.
Der damit verbundene Eingriff in die verfassungs-
rechtlich gewéhrleistete Tarifautonomie wird nach

dem Arbeitnehmerentsendegesetz dadurch ausgegli-
chen, dass den Tarifvertragsparteien u. a. Antrags-
und Beteiligungsrechte eingerdumt werden und tarif-
vertraglich vereinbarte Mindestarbeitsbedingungen
Grundlage der Festlegung sind. Die Tarifvertragspar-
teien sind so in das Verfahren eingebunden und kén-
nen gestaltend mitwirken.

Die Pflegebranche wurde im Jahr 2009 in das Arbeit-
nehmerentsendegesetz aufgenommen. Dabei hat der
Gesetzgeber in der Begriindung auf die starke Pré-
gung der Arbeitsbedingungen in der Pflege durch
kollektiv ausgehandelte Regelungen hingewiesen,
und zu Recht betont, dass diese kollektivrechtliche
Priagung der Arbeitsbedingungen nicht nur auf Tarif-
vertrdgen, sondern auch auf spezifischen kirchen-
rechtlichen Regelungen im gleichfalls verfassungs-
rechtlich geschiitzten Dritten Weg (Artikel 140 GG
iVm Artikel 137 Absatz 3 WRV) beruht, die das
Lohngefiige der Branche in erheblichem Malle pré-
gen. Da ,,in der Pflegebranche damit unterschiedli-
che, verfassungsrechtlich gleichrangig geschiitzte In-
strumentarien zur Gestaltung von Arbeitsbedingun-
gen nebeneinander stehen”, hat der Gesetzgeber sei-
nerzeit fiir den Bereich der Pflegebranche spezialge-
setzlich die sog. Kommissionslosung eingefiihrt und
die Errichtung einer Kommission zur Erarbeitung
von Mindestarbeitsbedingungen (Pflegekommission)
vorgesehen, in der die beiden Systeme zweiter und
dritter Weg strukturell gleichrangig abgebildet wer-
den. Seither hat die Pflegekommission einen Pfle-
gemindestlohn vorgeschlagen und der Pflegebranche
so zu einer branchenspezifischen Lohnuntergrenze
verholfen.

Nicht zuletzt auch angesichts der Befunde aus der
Konzertierten Aktion Pflege und vor dem Hinter-
grund der katholischen Soziallehre ist es aus kirchli-
cher Sicht aber gut nachvollziehbar, dass der vorlie-
gende Entwurf neben der Kommissionslésung nun
einen weiteren Weg zur Festsetzung von Pflegemin-
destlohnen vorsieht und auch Tarifvertragsparteien
der Pflegebranche ein gemeinsames Antragsrecht auf
Anwendung tarifvertraglich vereinbarter Mindestar-
beitsbedingungen auf Tarifungebundene durch
Rechtsverordnung einrdumt und damit die Tarifbin-
dung auf dem zweiten Weg zu stdrken sucht. Die
Kirchen und ihre Wohlfahrtsverbande teilen dieses
Anliegen ausdriicklich.

Bei diesem neuen tarifvertraglich basierten Weg ist
dann aber gleichfalls dem verfassungsrechtlich ge-
wihrleisteten Dritten Weg der Kirchen im Arbeits-
recht unter Beriicksichtigung der Bedeutung der Re-
ligionsgemeinschaften in der Pflegebranche ange-
messen Rechnung zu tragen. Dies gelingt dem Ent-
wurf mit dem eingerdumten Anhérungs- und Zu-
stimmungserfordernis der paritdtisch besetzten

3 Siehe die Sonderauswertung fiir freigemeinniitzige Trdger aus der Pflegestatistik 2017, Anlage 1 der Arbeitsgruppe 5: Fak-

tenpapier, S. 11.
* Siehe Fn 3.
® Siehe Fn 3.

b Siehe den Vereinbarungstext der Arbeitsgruppe 5 der Konzertierten Aktion Pflege, Punkt I1.2.4, S. 162-164.

7 Siehe Fn 6, S. 164, Angabe aus 2016.
8 Siehe Fn 6, S. 164, Angabe aus 2016
9 Siehe Fn 6, S. 164 und dort Fn 15

10 Siehe Fn 6, S. 164.

11 Siehe die Begriindung des Gesetzentwurfs zum Arbeitnehmerentsendegesetz vom 21.02.2009, Beschlussempfehlung und
Bericht des Ausschuss fiir Arbeit und Soziales, Bundestagsdrucksache 16/11669, zu Nummer 9, S. 24f.
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kirchlichen Kommissionen in der verfassungsrecht-
lich gebotenen Weise.

Zugleich ist der Gesetzgeber — wie es der Entwurf
auch vorsieht — gut beraten, die Handlungsfahigkeit
der Pflegekommission zu stidrken. So ist auf jeden
Fall gewéhrleistet, dass entweder tiber den einen o-
der den anderen Weg Pflegemindestlshne in der
Branche bestehen und es auch zu einer Verbesserung
der Entlohnungssituation, nicht zuletzt auch durch
die Empfehlung mehrerer Pflegemindestlshne, kom-
men wird. Die Akteure werden die Herausforderun-
gen in der Pflegebranche in den Blick nehmen und
ihren Beitrag zur Steigerung der Attraktivitédt der
Pflegeberufe und eine angemessene Entlohnung der
Pflegehilfs- und Pflegefachkrifte leisten miissen.

Dabei richten die Kirchen insgesamt die Erwartung
an die weltlichen Akteure in der Pflegebranche —
und zwar sowohl an den nichtkirchlichen freige-
meinniitzigen wie an den privaten Bereich — zukiinf-
tig in weitaus groBerem Umfang ihre Tarifverantwor-
tung auf dem zweiten Weg wahrzunehmen und sich
in eine Tarifbindung zu begeben, und zwar auch
nicht nur unter der Voraussetzung der Erstreckung
im Verfahren nach dem neuen § 7a AEntG-E fiir die
Pflegebranche.

Eine Verbesserung der Entlohnung der Pflegekréfte
wird zu héheren Kosten im Rahmen der Pflegeversi-
cherung fithren'?. Den damit verbundenen Heraus-
forderungen muss sich die Politik wie die Gesell-
schaft nachdriicklich stellen und zeitnah Losungen
bereitstellen. Dabei ist eine finanzielle Uberlastung
der Pflegebediirftigen durch steigende Eigenanteile
ebenso zu verhindern wie eine auskémmliche Refi-
nanzierung sicherzustellen, dariiber bestand in der
Arbeitsgruppe 5 der Konzertierten Aktion Pflege Ei-
nigkeit. Wird dies nicht gewdahrleistet, werden es die
Akteure der beiden Wege, die der Entwurf nun zur
Festlegung von Mindestarbeitsbedingungen in der
Pflege vorsieht, aller Voraussicht nach schwerer ha-
ben, die angestrebten deutlich hoheren Pflegemin-
destlohne zu empfehlen.

B. Im Einzelnen

I. Zu § 7a Absatz 1 und 1a:

Wir stimmen dem nun mit dem Entwurf fiir die Pfle-
gebranche gedffneten und entsprechend modifizier-
ten Verfahren zum Erlass von Rechtsverordnungen
nach § 7a AEntG ausdriicklich zu. Die Entwurfsver-
fasser kommen damit auch dem Auftrag aus dem Ko-
alitionsvertrag nach, die Tarifbindung zu stédrken,
die — wie oben ausgefiihrt — im Bereich der Alten-
hilfe auf dem zweiten Weg ausgesprochen schwach
ausgebildet ist.

Bei Offnung des § 7a AEntG fiir die Pflegebranche —
wie jetzt vorgesehen — ist der Gesetzgeber gehalten,
nicht nur der Tarifautonomie Rechnung zu tragen,
sondern auch dem verfassungsrechtlich geschiitzten
Dritten Weg der Kirchen im Arbeitsrecht. Dabei hat
er die groBe Bedeutung der Religionsgemeinschaften
in der Pflegebranche zu beriicksichtigen.

Es ist wohl nicht ausgeschlossen, dass tarifvertragli-
che Mindestarbeitsbedingungen in der Pflegebran-
che, die iiber den Weg des neuen § 7a AEntG durch
Rechtsverordnung Geltung beanspruchen, sich auch
auf kirchliche Dienstgeber und Dienstnehmer erstre-
cken. Davon ist jedenfalls der Gesetzgeber bei den
Regelungen zur Festlegung von Mindestarbeitsbedin-
gungen im Pflegebereich und auch beim Tarifauto-
nomiestiarkungsgesetz ausgegangen.’® Dies ist auch
bei dem jetzigen Gesetzesvorhaben der Fall. Die Off-
nung des § 7a AEntG fiir die Pflegebranche stellt
dann ebenso einen Eingriff in das verfassungsrecht-
lich garantierte Selbstbestimmungsrecht der Kirchen
dar, die Arbeitsbedingungen im Rahmen des Dritten
Weges festzulegen, wenn die Rechtsverordnung wie
vorliegend Bereiche betrifft, in denen auch die Kir-
chen tétig sind. Der Gesetzgeber ist daher gehalten,
auch die kirchliche Rechtsposition angemessen aus-
zugleichen, die angesichts der groBlen Bedeutung des
dritten Weges in der Pflegebranche in erheblichem
MabBe betroffen ist. Ein reines Anhorungs- oder Stel-
lungnahmerecht ist daher ausdriicklich nicht ausrei-
chend und bedeutete eine auch verfassungsrechtlich
nicht vertretbare Benachteiligung der Kirchen im
Vergleich zu den Tarifvertragsparteien.

Das in § 7a Absatz 1a nun vorgesehene Anhorungs-
und Zustimmungserfordernis der paritdtisch besetz-
ten kirchlichen Kommissionen gewéhrleistet hinge-
gen bei Wahrung der beiden Systeme eine stirkere
Einbindung und Mitwirkungsmaglichkeit'* und ist
daher geboten, um das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht und die groBe Bedeutung der Religions-
gesellschaften in der Pflegebranche bei der Vor-
schrift angemessen zu beriicksichtigen. Darauf wird
in der Gesetzesbegriindung zu Recht hingewiesen?®.
Die gefundene Einbindung des Dritten Weges in das
Verfahren tiber das Anhérungs- und Zustimmungser-
fordernis ist daher ausdriicklich zu begriifen. Dabei
ist den Kirchen insbesondere an der Festlegung von
guten Mindestarbeitsbedingungen gelegen. Kirchli-
che Regelungen kénnen (auch deutlich) oberhalb der
Mindestarbeitsbedingungen liegen, die nach der Vor-
schrift Geltung beanspruchen sollen. Fiir die Kir-
chen kann dies den Wettbewerbsdruck erheblich er-
hohen.

Ferner begriilen wir die Klarstellung in der Geset-
zesbegriindung, dass die Erfiillung der Vorausset-
zungen nach §7a Absatz 1a ,,und insbesondere die
unter § 7a Absatz 1a vorgesehene Zustimmung von

12 Vgl. zu den Kosten auch die Anlage 4: IGES-Gutachten der Arbeitsgruppe 5 der Konzertierten Aktion Pflege, abzurufen
unter s. Fn 1. Hier sind Szenarien {iber Kostenauswirkungen aufgezeigt, die sich etwa zwischen 2 bis 5,2 Milliarden bewe-

gen.

3 Insoweit diirften auch die europarechtlichen Implikationen zu bedenken sein.

14 Zwar bleibt diese Einbindung in das Verfahren hinter dem den Tarifvertragsparteien eingerdaumten Antragsrecht zuriick,
eine solche weitergehende Forderung wird wegen der damit verbundenen politischen Schwierigkeiten und nicht gewollten
Auswirkungen auf den zweiten Weg an dieser Stelle zuriickgestellt.

5 Siehe die Gesetzesbegriindung zum vorliegenden Entwurf eines Pflegelohneverbesserungsgesetzes, Bundestagsdrucksa-
che 19/13395 vom 23.09.2019, zu Artikel 1, Nummer 1 Buchstabe b, Seite 13.
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Kommissionen aus dem Bereich reprasentativer Reli-
gionsgesellschaften nicht von der Priifung entbin-
den, ob der Erlass der Rechtsverordnung im 6ffentli-
chen Interesse geboten erscheint“®. Hier wird auch
zu priifen sein, ob es sich bei den antragstellenden
Tarifvertragsparteien um eine unbedeutende Koali-
tion handelt. Diese Grenze zur Bejahung des offentli-
chen Interesses hat das Bundesverfassungsgericht in
einer Entscheidung zum Arbeitnehmerentsendege-
setz aufgezeigt, auf die der Gesetzgeber auch im Rah-
men des Tarifautonomiestarkungsgesetzes in der Ge-
setzesbegriindung hingewiesen hat'’. Diese Grenze
bedarf daher sorgféltiger Priifung. Dariiber hinaus
diirfte der Gesetzgeber jedoch auch angesichts der
mit dem Tarifautonomiestiarkungsgesetz erfolgten
Anderungen einen weiten Ermessensspielraum bei
der Priifung des dffentlichen Interesses haben, bei
der auch die kirchliche Zustimmung neben vielen
anderen Gesichtspunkten eine Rolle spielen kann.

Zuzustimmen ist, dass im Fall einer Rechtsverord-
nung nach § 7a, deren Geltungsbereich die Pflege-
branche erfasst, ebenfalls die in § 11 Absatz 2 ge-
nannten Gesetzesziele zu beriicksichtigen sind.

Zur Wahrung der Systeme des zweiten und dritten
Weges ist es auch folgerichtig, dass — wie in der Be-
griindung ausgefiihrt — die in § 7a Absatz 1a getroffe-
nen Regelungen nur das Antragsverfahren betreffen
und die Wirksamkeit des betreffenden Tarifvertrages
nicht von der Erfiillung der in § 7a geregelten (Ver-
fahrens-) Voraussetzungen abhédngt.

Keine Einwénde bestehen schlieBlich gegen das in

§ 7a Absatz 1a des Entwurfs ndher beschriebene Ver-
fahren zur Wahrnehmung des Anhérungs- und Zu-
stimmungsrechts und das Mehrheitserfordernis so-
wie die Berechnung des Quorums.

II. Zu § 12 Absatz 1 und 2:

Mit dem Entwurf wird die Pflegekommission dauer-
haft strukturell gesichert. Die Einfiihrung einer stédn-
digen Kommission mit fiinfjadhriger Amtszeit stéarkt
ihre Handlungsfihigkeit. Die Errichtung einer stdn-
digen Kommission wird daher ausdriicklich unter-
stiitzt. Die Kommission hat in der Vergangenheit
durch ihre Empfehlungen fiir ein branchenbezogenes
Mindestentgelt zu einer besseren Entlohnung in der
Pflegebranche beigetragen. Ihre Bedeutung nimmt
angesichts der demografischen Entwicklung und der
damit einhergehenden Herausforderung der Sicher-
stellung einer menschengerechten Pflege und eines
entsprechenden Personalbedarfs in Zukunft noch zu.
Ein stdndiges Gremium bietet die dafiir notige Stabi-
litdt und Kontinuitdt und er6ffnet die ziigige Auf-
nahme von Beratungen. Vor diesem Hintergrund er-
scheint auch eine Amtszeit von 5 Jahren sachge-
recht, die unter Beriicksichtigung der bisherigen Er-
fahrungen und der vorgesehenen neuen regelmabBi-
gen Geltungsdauer von mindestens 24 Monaten
(§12a) zumindest zwei Empfehlungen der Kommis-
sion ermoglicht.

III. Zu § 12 Absatz 4:

Wir begriilen nachdriicklich die Beibehaltung der
Kommissionsgrofe von insgesamt 8 Personen, von
denen zwei Personen der Dienstgeberseite und zwei
Personen der Dienstnehmerseite von parititisch be-
setzten Kommissionen, die auf der Grundlage kirch-
lichen Rechts Arbeitsbedingungen fiir den Bereich
kirchlicher Arbeitgeber festlegen, angehoren. Damit
werden, wie eingangs erwéhnt, die beiden unter-
schiedlichen Systeme der Festlegung von Arbeitsbe-
dingungen in der Pflegebranche des zweiten und
dritten Weges strukturell gleichrangig abgebildet!®.
Der verfassungsrechtlich geschiitzte Dritte Weg der
Kirchen als Auspragung des kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrechts wird so angemessen beriicksichtigt.

1V. Zu § 12 Absatz 6:

Die vorgeschlagene Ausgestaltung der Besetzungsre-
geln fithrt zu mehr Rechtssicherheit und wird be-
griiBt. Dies gilt insbesondere auch im Hinblick auf
das gleichrangig zu beriicksichtigende Kriterium der
Tréagervielfalt.

V. Zu § 12a Absatz 1:

Zuzustimmen ist auch der in § 12a Absatz 1 vorgese-
henen Moglichkeit, dass drei Viertel der kirchlichen
Mitglieder der Kommission fiir den Fall der Durch-
fiihrung des Verfahrens nach § 7a Absatz 1a verlan-
gen konnen, dass Beratungen der Kommission fiir
die Dauer von vier Monaten unterbleiben. Dabei ist
es folgerichtig, diese Moglichkeit den kirchlichen
Mitgliedern der Kommission einzurdumen, da das
Anhorungs- und Zustimmungserfordernis, mithin
das Verfahren nach § 7a Absatz 1a, der Sicherung
des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts dient. So
ist gewdhrleistet, dass das Verfahren jedenfalls in-
nerhalb dieser Zeit ordnungsgemal durchgefiihrt
werden kann, ohne gegebenenfalls parallel in der
Kommission Beratungen fithren zu miissen.

VI Zu § 12 a Absatz 2:

Beschliisse der Kommission konnen sich nach § 12a
Abs. 2 bisher auf Mindestentgeltsitze (§ 5 Num-

mer 1) sowie auf die Dauer des Erholungsurlaubs,
das Urlaubsentgelt oder ein zusétzliches Urlaubsgeld
(§ 5 Nummer 2) beziehen. Dies eroffnet der Kommis-
sion bereits nach geltendem Recht die Mdglichkeit,
unter anderem auch nach Art der Tétigkeit differie-
rende Mindestentgeltsidtze zu empfehlen. Die nun
ausdriicklich in den Gesetzestext aufgenommene
Vorgabe, mindestens zwei verschiedene Mindestent-
geltsdtze zu empfehlen, ist hiervon gedeckt und wird
nachdriicklich begriiit. Dabei sind auch mehr als
zwei Mindestentgeltsétze rechtlich nicht ausge-
schlossen. Von Seiten der Kirchen wird eine deutli-
che Erh6hung der Mindestentgeltsitze fiir Pflege-
hilfskrafte und fir Pflegefachkréfte fiir erforderlich
erachtet. Dabei diirfte zu beriicksichtigen sein, dass
durch eine versicherungspflichtige Vollzeitbeschéfti-
gung eine angemessene Altersversorgung erarbeitet
werden kann.

16 Siehe Fn 11 a.a.o., zu Artikel 1, Nummer 1 Buchstabe a, Seite 13.
17 BVerfG vom 18. Juli 2000, 1 BvR 948/00 sowie Bundestagsdrucksache 18/1558 vom 28.05.2014 zu Artikel 5, Nummer 1,

Buchstabe a, Seite 49.

8 Siehe oben A. II. und Fn 11, vgl. insoweit auch VG Berlin, Az. VG 4 K 223.16, vom 15. Mai 2018, S. 20.
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Die vorgeschlagene Geltungsdauer von mindestens
24 Monaten und damit auch angestrebte Planungssi-
cherheit wird unterstiitzt, die als Soll-Bestimmung
auch eine Abweichungs-moglichkeit er6ffnet, wenn
dringende Aspekte ausnahmsweise gegen eine 24-
monatige Laufzeit sprechen sollten.

VII. Zu § 12 a Absatz 3

Die Beschlussfidhigkeit der Kommission wird nach
dem Entwurf an die geltenden Regeln zur Beschluss-
fassung der Kommission angepasst. Eine ,,Politik des
leeren Stuhls®, wie ihn die geltende Regelung des

§ 12 Absatz 5 Satz 1 AEntG ermdglicht, die zur Be-
schlussfahigkeit die Anwesenheit aller Mitglieder er-
fordert und die Handlungsfdhigkeit der Kommission
in der Vergangenheit erschwert hat, wird damit ver-

hindert. Die vorgeschlagene neue Regelung zur Be-
schlussfahigkeit ist daher ausdriicklich zu befiirwor-
ten.

Ob die Anderungen zur Beschlussfihigkeit der Kom-
mission zur Stirkung der Handlungsfahigkeit der
Kommission ausreichend und Anderungen im Sinne
einer vereinfachten Beschlussfassung entbehrlich
sind, bleibt abzuwarten. Eine Evaluierung nach eini-
gen Jahren erscheint sinnvoll.

VIIL. Zu §13

Die vorgeschlagene Regelung eines Anwendungsvor-
rangs der Rechtsverordnung nach § 7a gegentiber ei-
ner Rechtsverordnung nach § 11, sofern sich deren
Geltungsbereiche zumindest teilweise iiberschnei-
den, wird akzeptiert.
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DEUTSCHER BUNDESTAG

Ausschuss fir
Arbeit und Soziales
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 19 ( 11 )443

17. Oktober 2019

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 21. Oktober 2019

um 13:30 Uhr zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz)

- BT-Drucksache 19/13395

b) Antrag der Abgeordneten Pia Zimmermann, Susanne Ferschl, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Pflegel6hne auf Tarifniveau sofort finanzieren - BT-Drucksache 19/14023

Diakonie Deutschland- Evangelisches Werk fiir Diakonie und Entwicklung e.V.

In der Gemeinsamen Stellungnahme des Bevoll-
maéchtigten des Rates der Evangelischen Kirche in
Deutschland bei der Bundesrepublik Deutschland
und der Europédischen Union, des Deutschen Caritas-
verbandes und der Diakonie Deutschland sowie des
Kommissariats der deutschen Bischofe — Katholi-
sches Biiro in Berlin vom 11. Juni 2019 haben wir
den vorliegenden Gesetzesentwurf zum Pflegeléhne-
verbesserungsgesetz bereits ausdriicklich begriift.
Wir verweisen deshalb auf die beigefiigte Stellung-
nahme.

Fazit

Der Entwurf leistet einen wichtigen Beitrag zur bes-
seren Entlohnung in der Pflegebranche, weil er die
Festlegung von Lohnuntergrenzen und weiterer Min-
destarbeitsbedingungen durch Erstreckung eines
zwischen Tarifvertragsparteien ausgehandelten Ta-
rifvertrages auf alle Arbeitgeber sowie Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer der Branche ermoglicht.
Dem verfassungsrechtlich garantierten kirchlichen
Selbstbestimmungsrecht und dem kollektivrechtli-
chen Dritten Weg der Kirche wird durch das Anho-
rungs- und Zustimmungserfordernis der paritdtisch
besetzten Kommissionen ausreichend Rechnung ge-
tragen. Gleichzeitig sorgt der Gesetzesentwurf dafiir,
dass durch das Verfahren zur Einschaltung der nun-
mehr stdndigen, in ihrer Handlungsfihigkeit gestark-
ten Pflegemindestlohnkommission die Festsetzung
eines Pflegemindestlohnes sichergestellt wird, falls
es nicht fristgerecht zum Abschluss eines Tarifver-
trages oder seiner Erstreckung kommt.
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Einzelheiten

Durch die Errichtung der Ersten Pflegemindestlohn-
kommission 2009 und die Festsetzung des Pflege-
mindestlohnes auf der Grundlage der Empfehlungen
der Kommission konnte dem damaligen Trend eines
teils stagnierenden, teils unterdurchschnittlich stei-
genden Lohnniveaus in der Pflegebranche zwar ent-
gegengewirkt werden. Inzwischen ist durch das erste
Pflegestdarkungsgesetz gesetzlich verankert worden,
dass Tariflohne einschlieBlich der Vergiitungen auf-
grund kirchlicher Arbeitsrechtsregelungen bei der
Aushandlung der Pflegesétze als wirtschaftlich gel-
ten miissen und deshalb zu refinanzieren sind. An-
ders als im kirchlichen Bereich ist die Tarifbindung
im sidkularen Bereich der Pflegebranche trotzdem
niedrig geblieben. Sie stellt vielmehr im Hinblick auf
das Teilleistungssystem der Pflegeversicherung und
die damit verbundenen hohen Eigenanteile der Pfle-
gebediirftigen weiterhin einen Wettbewerbsnachteil
dar, der letztendlich zu Lasten einer hohen Versor-
gungsqualitit in der Pflege wirkt, dem Ansehen des
Pflegeberufes schadet und dem 6ffentlichen Inte-
resse zuwiderlduft.

Die Diakonie Deutschland hat sich deshalb bereits
seit 2012 zusammen mit weiteren Verbdnden der
Wohlfahrtspflege sowie der Dienstleistungsgewerk-
schaft ver.di dafiir eingesetzt, die Voraussetzungen
fiir einen allgemeinverbindlichen Tarifvertrag in
der Pflege zu schaffen.

Allgemeinverbindliche Tarifvertrdge werden dazu
beitragen, die bestehenden Lohnunterschiede in der
Pflegebranche zu verringern. Dadurch kann der aktu-
elle Personalkostenwettbewerb, der zu Lasten einer
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fairen und angemessenen Entlohnung der in der
Pflege Beschiftigten ausgetragen wird, durch einen
Qualitdatswettbewerb ersetzt werden. Dies wird nicht
nur zu einer verbesserten Entlohnung in der Pflege-
branche insgesamt fiihren und den im nichtkirchli-
chen Bereich bestehenden Abstand zu den Léhnen
in der Krankenpflege verringern, sondern auch die
Attraktivitdt des Altenpflegeberufs steigern. Vor dem
Hintergrund des zunehmenden Pflegebedarfs und
des wachsenden Fachkridftemangels in der Pflege ist
dies auch ein wichtiger Beitrag zur Sicherstellung
der Qualitét in der Pflege.

Die Diakonie Deutschland setzt sich als Spitzenver-
band der Freien Wohlfahrtspflege fiir bessere Rah-
menbedingungen in der Pflege kranker, behinderter
und alter Menschen ein. Dazu zdhlen auch die Ar-
beitsbedingungen der in der Pflege Beschiftigten.
Dariiber hinaus gehort die Pflege alter und pflegebe-
dirftiger Menschen zu den origindren Aufgaben der
Diakonie und ihrer Mitgliedseinrichtungen. Entspre-
chend stark sind wir neben den Einrichtungen der
Caritas auf dem Pflegemarkt vertreten. Die diakoni-
schen Pflegeeinrichtungen sind seit jeher schon auf-
grund ihres christlichen Selbstverstdandnisses einer
guten, qualitativ hochwertigen Pflege verpflichtet.
Dieser Verpflichtung kénnen sie nur durch angemes-
sene Lohne und faire Arbeitsbedingungen fiir ihre
Mitarbeitenden gerecht werden. Die Pflegeeinrich-
tungen der Diakonie zeichnen sich entsprechend
durch eine hohe Bindung an kollektive Tarife aus.

Wir unterstiitzen den vorliegenden Entwurf in dem
Vertrauen darauf, dass die politischen Verantwor-
tungstréager auBerdem die erforderlichen MafBnah-
men ergreifen werden, um die Pflegebediirftigen
bzw. ihre Angehorigen vor einer materiellen Uber-
forderung in Folge der angestrebten branchenweiten
Lohnsteigerungen zu schiitzen. Die Politik muss den
Rahmen fiir eine verldssliche und auskémmliche Re-
finanzierung setzen.

Die Diakonie Deutschland beteiligt sich an der wich-
tigen Debatte iiber eine qualitativ hochwertige, wiir-
devolle Pflege der wachsenden Zahl alter Menschen
und die damit zusammenhédngende notwendige
grundlegende Reform der Pflegeversicherung. Unser
Konzept fiir eine Pflegereform haben wir im Juni
2019 vorgelegt und zur Diskussion gestellt: www.di-
akonie.de/diakonie-texte/062019-konzept-fuer-eine-
grundlegende-pflegereform

Gemeinsame Stellungnahme des Bevollméchtigten
des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland
bei der Bundesrepublik Deutschland und der Euro-
péischen Union, Deutschen Caritasverbandes und
der Diakonie Deutschland sowie des Kommissariats
der deutschen Bischofe — Katholisches Biiro in Ber-
lin unter Einbeziehung der Dienstgeber- und Dienst-
nehmerseite der Arbeitsrechtlichen Kommissionen
des Deutschen Caritasverbandes und der Diakonie
Deutschland zum Referentenentwurf der Bundesre-
gierung

Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der
Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz)

I. Im Allgemeinen

Wir danken fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme
und nehmen diese gerne wahr. Gemeinsam begriilen

wir den Gesetzentwurf ausdriicklich, der die Hand-
lungsfdhigkeit der Pflegekommission stiarken und
mit den nun vorgesehenen zwei Wegen zur Festset-
zung von Pflegemindestlshnen — einen auf Antrag
von Tarifvertragsparteien nach Anhorung und mit
Zustimmung paritdtisch besetzter kirchlicher Kom-
missionen und einen auf Vorschlag der Pflegekom-
mission — einen Beitrag zur besseren Entlohnung in
der Pflegebranche leisten soll. Die damit einherge-
hende Steigerung der Attraktivitdt des Pflegeberufs
trdgt auch zur Sicherstellung der Qualitdt der Pflege
bei. Geringere Lohnspreizungen in der Pflegebranche
tragen zudem zur Gewéhrleistung fairer und funktio-
nierender Wettbewerbsbedingungen bei.

Mit dem Entwurf wird die Pflegekommission dauer-
haft strukturell gesichert. Die Einfiihrung einer stén-
digen Kommission mit fiinfjahriger Amtszeit stiarkt
ihre Handlungsfahigkeit, indem sie vor jedem Be-
schluss iiber Empfehlungen nicht immer wieder neu
errichtet werden muss und auf Antrag einer vor-
schlagsberechtigten Stelle unverziiglich Beratungen
aufnehmen kann. Zu Recht weisen die Entwurfsver-
fasser in der Begriindung darauf hin, dass die Kom-
missionslésung auch dem kirchlichen Selbstbestim-
mungsrecht Rechnung trégt. Die angemessene Be-
riicksichtigung des verfassungsrechtlich geschiitzten
Dritten Weges der Kirchen als Ausprdgung des kirch-
lichen Selbstbestimmungsrecht findet in dem Ent-
wurf zudem seinen Ausdruck in der Besetzung der
Kommission, da von den acht Kommissionsmitglie-
dern weiterhin zwei Mitglieder der Dienstnehmer-
und zwei Mitglieder der Dienstgeberseite der parita-
tisch besetzten Kommissionen der Kirchen angeho-
ren. Zu befiirworten ist ferner die Anpassung der Re-
gelung tiber die Beschlussfahigkeit der Kommission
an die bisherige Regelung tiber die Beschlussfassung,
damit das Zustandekommen von Beschliissen tiber
Empfehlungen der Kommission erleichtert wird. Die
Verfahrensvorschriften und Ubergangsregelungen
bedeuten im Ergebnis sowohl fiir die vierte Pflege-
kommission als auch fiir die folgende Pflegekommis-
sion mit fiinfjahriger Amtszeit eine hohe Verfahrens-
sicherheit. Hierzu trdgt auch die geplante Bestim-
mung bei, dass Klagen gegen Benennungsentschei-
dungen des BMAS keine aufschiebende Wirkung ha-
ben sollen.

Wir stimmen auch dem nun mit dem Entwurf fiir die
Pflegebranche getffneten und entsprechend modifi-
zierten Verfahren zum Erlass von Rechtsverordnun-
gen nach § 7a AEntG zu. Damit kommen die Ent-
wurfsverfasser auch dem Auftrag aus dem Koaliti-
onsvertrag nach, die Tarifbindung zu stirken, die —
wie sich nicht zuletzt im Rahmen der Konzertierten
Aktion Pflege gezeigt hat — im Bereich der Altenhilfe
auf dem zweiten Weg ausgesprochen schwach ausge-
bildet ist. Dabei beriicksichtigen die Entwurfsverfas-
ser bei dieser Tarifvertragslosung zu Recht das kirch-
liche Selbstbestimmungsrecht. Das vorgesehene An-
trags- und Zustimmungserfordernis der paritdtisch
besetzten kirchlichen Kommissionen ist aber min-
destens erforderlich, um diesem angemessen Rech-
nung zu tragen.

1I. Im Einzelnen
1. Zu § 7a Absatz 1 und 1a:

Bei Offnung des § 7a AEntG fiir die Pflegebranche —
wie jetzt vorgesehen - ist der Gesetzgeber gehalten,
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nicht nur der Tarifautonomie Rechnung zu tragen,
sondern auch dem verfassungsrechtlich geschiitzten
Dritten Weg der Kirchen im Arbeitsrecht. Dem kom-
men die Entwurfsverfasser mit der Einfiihrung des
Anhorungs- und Zustimmungserfordernisses der pa-
ritdtisch besetzten kirchlichen Kommissionen nach.
Dies ist ausdriicklich zu begriifen und auch mindes-
tens notwendig, um das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht und die Bedeutung der Religionsgesell-
schaften in der Pflegebranche bei der Vorschrift an-
gemessen zu beriicksichtigen.

Zur Wahrung der Systeme des zweiten und dritten
Weges ist es auch folgerichtig, dass — wie in der Be-
griindung ausgefiihrt - die Vorschrift nur das An-
tragsverfahren betrifft und die Wirksamkeit des be-
treffenden Tarifvertrages nicht von der Erfiillung der
in § 7a geregelten (Verfahrens-) Voraussetzungen ab-
héngt.

Dabei bitten wir in geeigneter Weise ausdriicklich
klarzustellen, dass das Vorliegen der (Verfahrens-)
Voraussetzungen nach Absatz 1a unabhéngig ist von
der Priifung des Vorliegens des 6ffentlichen Interes-
ses nach Absatz 1 in Bezug auf die Rechtsnormen
des Tarifvertrages und diese nicht ersetzen oder als
solche das offentliche Interesse begriinden.

Zuzustimmen ist, dass im Fall einer Rechtsverord-
nung nach § 7a, deren Geltungsbereich die Pflege-
branche erfasst, auch die in § 11 Absatz 2 genannten
Gesetzesziele zu beriicksichtigen sind.

Keine Einwénde bestehen schlieBlich gegen das in
Absatz 1a ndher beschriebene Verfahren zur Wahr-
nehmung des Anhérungs- und Zustimmungsrechts
und das Mehrheitserfordernis sowie die Berechnung
des Quorums.

2. Zu§10:

In § 10 AEntG sollten die ambulanten Betreuungs-
einrichtungen nach § 71 Absatz 1a SGB XI ergidnzt
werden. Mit dem TSVG wurde zum 11.05.2019 eine
weitere Struktur an zugelassenen Leistungserbrin-
gern implementiert. Dies sind nach § 71 Abs. 1a SGB
XTI auch ambulante Betreuungsdienste/-einrichtun-
gen. Sie sind zugelassene Leistungserbringer, die ge-
nauso wie die zugelassenen ambulanten Pflege-
dienste ,,pflegerische Betreuungsmafinahmen sowie
Hilfen bei der Haushaltsfiihrung als Sachleistung
nach § 36 SGB XI“ erbringen. Angesichts des neuen
Pflegebediirftigkeitsbegriffs und des damit zusam-
menhingenden Pflegeverstindnisses gehoren die
korperbezogenen PflegemalBnahmen, die pflegeri-
schen BetreuungsmaBnahmen sowie die Hilfen bei
der Haushaltsfiihrung zu den Sachleistungen nach

§ 36 SGB XL

Es muss aus Sicht der Kirchen unbedingt klargestellt
werden, dass die ambulanten Betreuungseinrichtun-
gen nach § 71 Abs.1a SGB XI auch unter den An-
wendungsbereich des Abschnitt 4 - Arbeitsbedin-
gungen in der Pflegebranche - des AEntG fallen, da-
mit es nicht zu einem Unterbietungswettbewerb mit
den ambulanten Pflegediensten kommt. Wir bitten
daher ausdriicklich, § 10 um folgenden Satz 3 neu
Zu erginzen:

,Hierzu zdhlen auch ambulante Betreuungseinrich-
tungen nach § 71 Absatz 1a SGB XI“.
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Der nach dem Entwurf neu gefasste Satz 3 wird dann
zu Satz 4, Satz 4 wird zu Satz 5.

§ 10 lautete dann insgesamt wie folgt:
,»§ 10 Anwendungsbereich

Dieser Abschnitt findet Anwendung auf die Pflege-
branche. Diese umfasst Betriebe und selbststdndige
Betriebsabteilungen, die iiberwiegend ambulante,
teilstationdre oder stationére Pflegeleistungen oder
ambulante Krankenpflegeleistungen fiir Pflegebe-
diirftige erbringen (Pflegebetriebe). Hierzu zdhlen
auch ambulante Betreuungseinrichtungen nach § 71
Abs. 1a SGB XI. Pflegebediirftig sind Personen, die
gesundheitlich bedingte Beeintrdchtigungen der
Selbstdndigkeit oder der Fahigkeiten aufweisen, des-
halb voriibergehend oder auf Dauer der Hilfe durch
andere bediirfen und korperliche, kognitive oder
psychische Beeintrachtigungen oder gesundheitlich
bedingte Belastungen oder Anforderungen nicht
selbstdndig kompensieren oder bewaltigen kénnen.
Keine Pflegebetriebe im Sinne des Satzes 2 sind Ein-
richtungen, 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 Krankenhé&user.“

3. Zu§12 Absatz 1 und 2:

Die Errichtung einer stindigen Kommission wird
ausdriicklich unterstiitzt. Die Kommission hat in der
Vergangenheit durch ihre Empfehlungen fiir ein
branchenbezogenes Mindestentgelt zu einer besseren
Entlohnung in der Pflegebranche beigetragen. Ihre
Bedeutung nimmt angesichts der demografischen
Entwicklung und der damit einhergehenden Heraus-
forderung der Sicherstellung einer menschengerech-
ten Pflege und eines entsprechenden Personalbe-
darfs in Zukunft noch zu. Ein stdndiges Gremium
bietet die dafiir notige Stabilitdt und Kontinuitdt und
eroffnet die ziigige Aufnahme von Beratungen. Vor
diesem Hintergrund erscheint auch eine Amtszeit
von 5 Jahren sachgerecht, die unter Berticksichti-
gung der bisherigen Erfahrungen und der vorgesehe-
nen neuen regelmifBigen Geltungsdauer von mindes-
tens 24 Monaten (§12a) zumindest zwei Empfehlun-
gen der Kommission ermdglicht.

4, Zu§ 12 Absatz 4:

Wir begriilen nachdriicklich die Beibehaltung der
KommissionsgroBe von insgesamt 8 Personen, von
denen zwei Personen der Dienstgeberseite und zwei
Personen der Dienstnehmerseite von paritatisch be-
setzten Kommissionen, die auf der Grundlage kirch-
lichen Rechts Arbeitsbedingungen fiir den Bereich
kirchlicher Arbeitgeber festlegen, angeh6ren. Damit
wird der verfassungsrechtlich gewdhrleistete Dritte
Weg der Kirchen im Arbeitsrecht angemessen in der
Kommission berticksichtigt.

5. Zu §12 Absatz 6:

Die vorgeschlagene Ausgestaltung der Besetzungsre-
geln fithrt zu mehr Rechtssicherheit und wird be-
griiBt. Dies gilt insbesondere auch im Hinblick auf
das gleichrangig zu berticksichtigende Kriterium der
Tragervielfalt.
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6. Zu§ 12a Absatz 1:

Zuzustimmen ist auch der in § 12a Absatz 1 vorgese-
henen Moglichkeit, dass drei Viertel der kirchlichen
Mitglieder der Kommission fiir den Fall der Durch-
fiihrung des Verfahrens nach § 7a Absatz 1a verlan-
gen konnen, dass Beratungen der Kommission fiir
die Dauer von vier Monaten unterbleiben. Dabei ist
es folgerichtig, diese Moglichkeit den kirchlichen
Mitgliedern der Kommission einzurdumen, da das
Anhorungs- und Zustimmungserfordernis, mithin
das Verfahren nach § 7a Absatz 1a, der Sicherung
des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts dient. So
ist gewdhrleistet, dass das Verfahren jedenfalls in-
nerhalb dieser Zeit ordnungsgemal durchgefiihrt
werden kann, ohne gegebenenfalls parallel in der
Kommission Beratungen fiihren zu miissen.

7. Zu§12a Absatz 2:

Beschliisse der Kommission kénnen sich nach § 12a
Abs. 2 bisher auf Mindestentgeltsétze (§ 5 Nummer
1) sowie auf die Dauer des Erholungsurlaubs, das Ur-
laubsentgelt oder ein zusatzliches Urlaubsgeld (§ 5
Nummer 2) beziehen. Dies eroffnet der Kommission
bereits nach geltendem Recht die Moglichkeit, unter
anderem auch nach Art der Tétigkeit differierende
Mindestentgeltsdtze zu empfehlen. Die nun aus-
driicklich in den Gesetzestext aufgenommene Vor-
gabe, mindestens zwei verschiedene Mindestentgelt-
sdtze zu empfehlen, ist hiervon gedeckt und wird be-
griifit. Dabei wird von Seiten der Kirchen eine deut-
liche Erh6hung der Mindestentgeltsétze fiir Pflege-
hilfskrifte und fiir Pflegefachkréfte fiir erforderlich
erachtet.

Insoweit in der Begriindung darauf hingewiesen
wird, dass ,.eine Qualifikation grundsétzlich, wie
auch bei der Erstreckung von entsprechenden Tarif-
normen nach § 7 und § 7a, durch einschlégige Be-
rufserfahrung erworben worden sein kann (§ 5 Satz 1
Nummer 1 AEntG)“, konnte dies dahingehend miss-
verstanden werden, dass die Berufserfahrung eine
Qualifikation ersetzen kann. Richtigerweise sollte es

in der Begriindung heiBen, dass ,,bei der Qualifika-
tion grundsétzlich, wie auch bei der Erstreckung von
entsprechenden Tarifnormen nach § 7 und § 7a, eine
einschldgige Berufserfahrung beriicksichtigt werden
kann (§ 5 Satz 1 Nummer 1 AEntG)“.

Die vorgeschlagene Geltungsdauer von mindestens
24 Monaten und damit auch angestrebte Planungssi-
cherheit wird unterstiitzt, die als Soll-Bestimmung
auch eine Abweichungs-moglichkeit eréffnet, wenn
dringende Aspekte ausnahmsweise gegen eine
24-monatige Laufzeit sprechen sollten.

8. Zu§12a Absatz 3

Die Beschlussfdhigkeit der Kommission wird nach
dem Entwurf an die geltenden Regeln zur Beschluss-
fassung der Kommission angepasst. Eine ,,Politik des
leeren Stuhls”, wie ihn die geltende Regelung des

§ 12 Absatz 5 Satz 1 AEntG ermoglicht, die zur Be-
schlussfdhigkeit die Anwesenheit aller Mitglieder er-
fordert und die Handlungsfahigkeit der Kommission
in der Vergangenheit erschwert hat, wird damit ver-
hindert. Die vorgeschlagene neue Regelung zur Be-
schlussfdhigkeit ist daher ausdriicklich zu befiirwor-
ten.

Ob die Anderungen zur Beschlussfihigkeit der Kom-
mission zur Stirkung der Handlungsfdhigkeit der
Kommission ausreichend und Anderungen im Sinne
einer vereinfachten Beschlussfassung entbehrlich
sind, bleibt abzuwarten. Eine Evaluierung nach eini-
gen Jahren erscheint sinnvoll.

9. Zu§13

Die vorgeschlagene Regelung eines Anwendungsvor-
rangs der Rechtsverordnung nach § 7a gegentiber ei-
ner Rechtsverordnung nach § 11, sofern sich deren
Geltungsbereiche zumindest teilweise tiberschnei-
den, wird akzeptiert.
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Deutscher Caritasverband e.V.

Die Mitarbeiterseite der Arbeitsrechtlichen Kommis-
sion des Deutschen Caritasverbandes beschlief3t zu-
sammen mit der Dienstgeberseite auf dem sogenann-
ten Dritten Weg der katholischen Kirche in paritéti-
scher Besetzung Inhalt, Abschluss und Beendigung
von etwa 650 000 Dienstverhéltnissen im Bereich
des Deutschen Caritasverbandes. Davon arbeiten
etwa 152 000 Kolleginnen und Kollegen in der stati-
ondren und ambulanten Altenpflege. Es ist der Mit-
arbeiterseite auch unter den Bedingungen des Wett-
bewerbs gelungen, das Vergiitungsniveau und die
sonstigen tariflichen Bedingungen fiir die Kollegin-
nen und Kollegen nahezu auf dem Niveau des 6f-
fentlichen Dienstes zu halten, inklusive der betrieb-
lichen Altersversorgung wie im 6ffentlichen Dienst.
Sie besetzt, wie auch die Dienstgeberseite, einen der
acht Sitze in der Pflegekommission nach § 10 ff.

Die Mitarbeiterseite begriiit ausdriicklich, dass die
Bundesregierung mit diesem Gesetz die Pflegekom-
mission ertiichtigt. Durch die Neuregelung wird eine
»Politik des leeren Stuhles”, mit der bisher durch
Fernbleiben einzelner eine Beschlussfassung verzo-
gert oder verhindert werden konnte, unmdglich ge-
macht. Statt moralischem oder 6ffentlichem Druck
hilft kiinftig der Gesetzestext. Dadurch, dass die Pfle-
gekommission stindig besetzt sein soll, kann sie
dauerhaft in der hochgradig zergliederten Pflege-
branche gemeinsam Monitoring betreiben, frithzeitig
Fehlentwicklungen erkennen und entsprechend da-
rauf reagieren. Da das aufwendige Besetzungsverfah-
ren nur noch alle fiinf Jahre stattfinden wird, ist sie
deutlich handlungsfdhiger.
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Die Mitarbeiterseite begriifit ebenfalls ausdriicklich,
dass durch die Erweiterung des § 7a auch die Mog-
lichkeit der Erstreckung eines Tarifvertrages auf die
gesamte Pflegebranche moglich wird. Durch die An-
hérungsmdéglichkeit wahrend der Tarifverhandlun-
gen fiir einen solchen Tarifvertrag und durch das Zu-
stimmungserfordernis der paritédtisch besetzten Kom-
missionen der Religionsgemeinschaften vor Antrag-
stellung auf Erstreckung werden der Tarifvertrags-
weg und der sogenannte ,,Dritte Weg" einander zu
Gunsten der Kolleginnen und Kollegen in der Pflege
so einander angendhert, dass die Eigenstdndigkeit
beider Tarifgestaltungswege bewahrt bleibt. Sowohl
fiir die Tarifpartner des Tarifvertragsweges als auch
fiir die Dienstgebervertreter und Mitarbeitervertreter
auf dem ,,Dritten Weg*“ ergeben sich neue Chancen
und Notwendigkeiten zur Zusammenarbeit. Die Mit-
arbeiterseite der Arbeitsrechtlichen Kommission des
Deutschen Caritasverbandes ist dazu bereit und un-
terstiitzt das Ziel des Gesetzgebers, durch deutlich
hohere Pflegelohne das Ansehen der Altenpflege
und die Anerkennung der beruflich Pflegenden wei-
ter zu steigern.

Erfolgreich kann dieses Vorhaben jedoch nur sein,
wenn parallel zur Erh6hung der Pflegelhne die Ei-
genbeteiligung der Gepflegten bzw. ihrer Angehori-
gen begrenzt wird. Diese diirfen nicht tiberfordert
werden. Die Pflegenden und die Gepflegten diirfen
nicht weiter gegeneinander ausgespielt werden, weil
die Politik den Wettbewerb auch iiber die Pflege-
l6hne in die Altenpflege als Teil der Daseinsfiirsorge
eingefiihrt hat.
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Prof. Klaus Bepler, Berlin

Vorbemerkung

Der Gesetzentwurf stellt einen gut durchdachten und
aus meiner Sicht gegliickten Versuch dar, in einer
auBerordentlich komplizierten Autonomie-Gemenge-
lage (Privat-, Tarif- und Kirchenautonomie) struktu-
rell geeignete Wege vorzuzeichnen, auf denen es zu
ausgewogenen und die Attraktivitdt der Pflegeberufe
steigernden Arbeitsbedingungen kommen kann. Es
gelingt dem Entwurf gut, die hier aufeinander tref-
fenden Autonomiebereiche in einer Art praktischer
Konkordanz miteinander zu verzahnen. Auf dieser
Grundlage besteht die Moglichkeit, dass die unmit-
telbar Beteiligten selbst ohne relevante Einbuflen im
eigenen Selbstbestimmungsraum auf der Grundlage
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes einen Arbeits-
und Wirtschaftsbereich gestalten, in dem es auch um
Gemeinwohlbelange geht, weshalb die staatliche
Mitwirkung auch materiell angemessen und gerecht-
fertigt ist.

L Aufgaben und Ziele des Gesetzentwurfs®

1. Deckung des erheblichen Personalbedarfs durch
Steigerung der Attraktivitit der Pflegeberufe

Es steht auBler Frage, dass zu wenige Menschen in
Pflegeberufen arbeiten. Die Situation wird hier ten-
denziell noch problematischer werden. Unter den
bestehenden gesellschaftlichen Rahmenbedingungen
ist zu erwarten, dass ambulante Pflege schwieriger
und deshalb seltener und die Unterbringung in Pfle-
geeinrichtungen hdufiger werden wird. Man kann
auch nicht davon ausgehen, dass die in der ambu-
lanten Pflege Tétigen auch nur zu einem wesentli-
chen Teil mit den Pflegebediirftigen in die stationére
Pflege wechseln werden.?

Es ist fraglos auch richtig, die Wahl eines Pflegebe-
rufs dadurch zu férdern, dass man Mittel und Wege
zur Verfiigung stellt, die zu besseren Arbeitsentgel-
ten und Urlaubsregelungen fiithren konnen. Bessere
Arbeitsbedingungen, insbesondere héhere Arbeits-
entgelte, wiren auch deshalb wiinschenswert, weil

1 Im Folgenden: AEntG-E. Das bestehende Gesetz ist nur mit AEntG zitiert.

% Die aktuell noch sehr hdufig nachgefragten, ambulanten Betreuungen im héiuslichen Bereich, insbesondere die sogenannte
24-Stunden-Pflege werden aktuell wohl besonders von aus Osteuropa stammenden und von dort aus monats- oder quartals-
weise einpendelnden Beschéftigten unter hochst zweifelhaften rechtlichen Rahmenbedingungen — und Bezahlungen — erle-
digt. Selbst in diesem Bereich besteht aber offenbar schon aktuell Personalmangel. In einem Anschreiben eines deutschen
Vermittlungsunternehmens an eine Auftraggeberin, deren hochbetagte Mutter zu Hause ,,rund um die Uhr“ betreut wird,
wird darauf hingewiesen, man kénne nicht, wie sonst tiblich drei Pflegekréfte zur Auswabhl fiir die anstehende Ablésung der
derzeit pflegenden Person vorschlagen. In Polen kénnten derzeit nur schwer Personen fiir einen Pflegeeinsatz in Deutschland
gefunden und angeworben werden. Im Ubrigen: In dem zu Grunde liegenden Dienstleistungsvertrag mit einer polnischen
Kapitalgesellschaft fiir eine 24-Stunden-Pflege ist mit Wirkung ab dem 1. Mérz 2019 ein ,,Monatspreis von 2.370,00 €“ vor-
gesehen. Man schreckt davor zuriick zu schétzen, was davon wohl bei der polnischen Mitarbeiterin ankommt.
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die derzeit gezahlten Vergiitungen den vielfach au-
Berordentlichen physischen und psychischen Anfor-
derungen in den Altenpflegeberufen in keiner Weise
gerecht werden.

Zur Illustration: Im Haustarifvertrag eines groBen
Automobilunternehmens sind fiir ,,einfachste T4-
tigkeiten®, fiir die weder eine Berufsbildung noch
eine Berufsvorbildung erforderlich ist, die Entgelt-
stufen

1 und 2 vorgesehen. Der Mittelwert des Stunden-
entgelt fiir diese beiden niedrigsten Entgeltstufen
belief sich im Jahre 2018 ohne die nach diesem Ta-
rifvertrag moglichen, teilweise sehr beachtlichen
Zulagen auf 15,16 €. Das Stundenentgelt betrug
dort fiir ,,Beschiftigte, die Tatigkeiten ausiiben, fiir
die eine einschldgige Berufsausbildung erforder-
lich ist oder die gleichwertige Kenntnisse auf an-
dere Weise erworben haben® (Entgeltstufe 7, die
niedrigste Entgeltstufe fiir in einem erlernten Beruf
oder gleichwertig qualifiziert Tatige) 22,27 € je Ar-
beitsstunde. Es konnte allein durch das Tétigkeits-
erfordernis einer bis zu zweijahrigen Berufserfah-
rung auf bis zu 4.781,50 € oder 31,51 € je Stunde
ansteigen.

Die Konzertierte Aktion Pflege hat fiir 2018 in den
durch Tarifvertrdge iSd Tarifvertragsgesetzes
(TVG) (AWO/DRK/PATT) und Arbeitsvertrags-
richtlinien des Dritten Weges (Diakonie/Caritas)
regulierten Bereichen sowie dort, wo durch Emp-
fehlungen des bpa Arbeitgeberverband e.V. die Be-
schiftigungsverhéltnisse zumindest beeinflusst
werden, die folgenden in der Reihenfolge der ge-
nannten Tréger aufgefiithrten Stundenentgelte ohne
mogliche, aber nicht feststehende Zuschldge und
Zulagen ermittelt:

Einstiegsentgelt fiir Pflegehilfskréfte, deren Tatig-
keit schon im Hinblick auf die psychischen Belas-
tungen sicher niemand nur als einfachst kenn-
zeichnen wiirde:

10,39 bis 12,16 / 12,71 / 11,45 / 10,97 bis.13,76 /
11,53 bis12,85 / 10,05 bis 11,87

Einstiegsentgelt fiir Fachkrafte:

13,14 bis 15,81/ 15,83 / 14,18 / 14,24 bis 17,58 /
14,40 bis 15,99 / 13,80 bis 16,98

Mittelt man — mathematisch wie statistisch unan-
gemessen, fiir einen ersten Eindruck aber ausrei-
chend — alle festgestellten Stundenentgelte, kommt
man fiir Hilfskréfte in der Pflege auf ein Stunden-
entgelt von 11,77 € (zu den Entgeltstufen 1 und 2
Metall 15,16 € = 77,6%) und fiir Fachkrafte auf
15,19 € (nur zur fir Fachkréfte niedrigsten Entgelt-
stufe 7 Metall 22,27 = 68%).

Bei einer prazisen Analyse der tatsdchlich gezahl-
ten Vergiitungen wiirden die Entgeltunterschiede
im Zweifel noch sehr viel problematischer ausfal-
len. Eine Ursache hierfiir bringt eine erste kritische
Stellungnahme zum vorliegenden Gesetzentwurf
auf einen mit diesem Inhalt verbreitet eingenom-
menen Punkt: ,Jedoch gilt es zu beachten, dass die
Pflegebranche von der Erbringung sozialer, iber-
wiegend immaterieller Pflege- und Betreuungs-
dienstleistungen geprdgt und damit keine klas-
sisch wertschopfende Branche ist.“® Die dem zu-
grunde liegende Wertung und die sich daraus — si-
cherlich nicht naturgemal — ergebenden Konse-
quenzen bei der Entgeltfindung muss man in einer
Gesellschaft, die auf die (Erhaltung und Férderung
der) Wiirde des Menschen unabhéngig von seiner
,Produktivitdt” verpflichtet ist, nicht teilen.

Auf die hier bestehende korrekturbediirftige Situa-
tion kann durch Korrekturen im Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetz und darauf folgenden Reaktionen der
Akteure der Pflegebranche nach den nach diesem
Gesetz bestehenden begrenzten Regelungsmaglich-
keiten nicht unmittelbar und umfassend eingewirkt
werden. Nimmt man die Entgeltstruktur in den
,»klassisch wertschopfenden Bereichen® und bei den
,sozialen, iiberwiegend ideellen Dienstleistungen“
vergleichend in den Blick, kénnen mit Hilfe dieses
Gesetzes zwar hohere Mindestentgelte (und Mindest-
Urlaubsbestimmungen), nicht aber ein — einseitig —
zwingend wirkendes umfassendes Entgeltsystem ge-
schaffen werden, das aus der Sicht der autonomen
Beteiligten und der mit befassten staatlichen Stelle
insgesamt angemessen und deshalb ,,gerecht” ist.
Eine solche Regelungsmaglichkeit im Rahmen des
allgemeinen Tarifvertragsrechts bleibt den Tarifver-
tragsparteien auch nach einem durch das neue Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz erstreckten Mindestent-
gelttarifvertrag in der Pflege. Dies gilt sowohl fiir ein-
zelne Unternehmen, wo jlingst offenbar ein solcher
Tarifabschluss bei der Pflegen und Wohnen Ham-
burg GmbH gelungen ist?, als auch fiir Regionen oder
auch bundesweit.

Aber auch auf der Grundlage des Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetzes ist es immerhin moglich, fiir verschie-
dene Qualifikationsstufen zwei bis drei gestufte Min-
destentgelte festzulegen. Unabhédngig davon spricht
einiges dafiir, dass eine moglicherweise nur bei den
ungelernten Kraften unmittelbar wirkende Anhe-
bung im Mindestentgeltbereich jedenfalls in dem
hier einschldgigen Segment des Arbeitsmarktes
,nach oben® weiterwirkt. Fachkrifte werden nur
kommen und/oder bleiben, wenn ein gewisser Min-
destabstand zu den ungelernten Kolleginnen und
Kollegen bleibt. Aulerdem wird jedenfalls fiir nicht
wenige der in der Pflege Beschiéftigten ein hoher
festgesetztes Mindestentgelt unmittelbar zu einer
Steigerung gegeniiber dem bisher an sie Ausgezahl-
ten fithren.®

3 Bei der Suche nach weiteren Ursachen fiir derartige Entgeltunterschiede kommt allerdings auch in den Blick, dass in dem
zum Vergleich herangezogenen Automobilunternehmen deutlich iiber 80% der Beschéftigten Mitglieder der tarifzustindigen
IG Metall sind. Der Organisationsgrad in den Pflegeberufen diirfte demgegentiber weit unter 10% liegen.

* Die Hamburger Morgenpost v. 02.10.2019 berichtet von einer auf zwei Jahre verteilten Tarifentgelterh6hung um rund 10%

und einem Einstiegentgelt fiir Pflegekrifte von fast 3.000,00 €.

® Dies wird schon deutlich, wenn man die fiir das Jahr 2018 festgestellten realen Vergiitungen (s.0.) mit den von der Pflege-
kommission empfohlenen und vom Bundesministerium durch Rechtsverordnung festgesetzten Mindestentgelten fiir das Jahr

2019 (West: 11,05 €; Ost: 10,55 €) vergleicht.
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Eine Regelung auf der Grundlage des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes ist in der Sache trotz der einge-

schrankten Gestaltungsmoglichkeit naheliegend und

geboten. Im Pflegebereich werden schon jetzt zahl-
reiche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer einge-
setzt, die zumindest nach den Buchstaben der Ver-

tridge aus benachbarten Staaten entsandt sind. Fiir sie

gilt deutsches nationales Tarifrecht, das die meisten
Arbeitsbedingungen und insbesondere die Entgelt-
hohe in tarifgebundenen Arbeitsverhéltnissen ndher

regelt, ohne die besondere Erstreckung nach dem Ar-

beitnehmer-Entsendegesetz nicht. Nach § 5 TVG fiir
allgemeinverbindlich erkldrte Tarifvertrdge miissen
weder Arbeitgeber mit Sitz auBerhalb Deutschlands
anwenden, noch inldndische Tréager von Pflegeein-
richtungen, die kraft Mitgliedschaft an Verbandsta-
rifvertrage gebunden sind oder mit Gewerkschaften
im Rechtssinne Haustarifvertrdge abgeschlossen ha-
ben.®

Mit einer teilweise unmittelbaren, teilweisen mittel-
baren Erh6hung der Entgelte wird moglicherweise
auch eine — zumindest im Helferbereich erforderli-

che — Steigerung des Sozialprestiges der Pflegeberufe

einhergehen.

Die notwendigen Verbesserungen der Arbeitsbedin-
gungen im Pflegebereich werden damit nach allge-
meiner Auffassung aber nicht abgeschlossen sein.

e So liegt eine auch im Arbeitsverhéltnisrecht wir-
kende allgemeine Reglementierung nahe, was die
Mindestbelegung (Personalschliissel) von Pflege-
einrichtungen und die damit zusammenhéngen-
den Probleme von Arbeitszeit und Schichtpla-
nung angeht.” Dabei wird den autonomen Rege-
lungsgebern sinnvollerweise nur eine nachgeord-

mit der geforderten Arbeitszeit zusammenhén-
gende Ursachen fiir die Schwierigkeit (qualifizier-
tes) Pflegepersonal zu finden besonders,

o die regelméBige Arbeitszeit sei insgesamt zu
hoch,?

o es werde vielfach eine zu groBe Zahl hinterei-
nander geschalteter Dienste festgelegt und

o die beschwerliche, aber notwendige Nachtar-
beit werde ganz unzureichend zusétzlich ver-
giitet.

Als fiir die Qualitdt der Pflege, aber auch fiir eine
erfolgreiche Zusammenarbeit schiddliches Phéno-
men wird verbreitet der wegen des Personalman-
gels erforderliche Einsatz von Leiharbeitnehme-
rinnen und Leiharbeitnehmern angesehen. Er er-
schwert die Zusammenarbeit der Pflegekrifte und
ist geeignet, den solidarischen Zusammenhalt der
Belegschaften und das Betriebsklima zu gefdhr-
den. Offenbar kénnen die sog. Leasingkrifte auf-
grund ihrer aktuellen Marktmacht durchsetzen,
nur dann eingesetzt zu werden, wenn es ihnen
gut passt, und so den fest angestellten Beschéftig-
ten die zeitlich ungiinstigere Arbeit zu {iberlassen.
Zudem ist fiir die Qualitédt der Pflege die durch
die notwendige Einbindung von Leasingkréften
eintretende Diskontinuitdt des Pflegepersonals si-
cherlich nicht férderlich.

Im Hinblick auf den Bedarf an qualifiziertem Per-
sonal wird darauf hingewiesen, dass die Forde-
rung der Weiterqualifizierung im fortbestehenden
(Helfer-)Arbeitsverhiltnis deutlich stirker an den
Bediirfnissen derer orientiert sein sollte, die sich
zu einer derartigen, ja durchaus anstrengenden

nete Rolle zukommen. Sie werden wohl in Reak-
tion auf nach fachkundiger Beratung erfolgten ho-
heitlichen Vorgaben nur festzulegen haben, in-
wieweit und in welchem Umfang die abhédngige
Arbeit in unterbesetzten Bereichen o.4. zuschlags-
pilichtig ist und von wann an sie mit den sehr
weitreichenden Folgen fiir die zu Pflegenden ver-
weigert werden kann. Auch insoweit konnten
nach § 5 Nr. 1, Nr. 4, § 2 Nr. 5 AEntG Erstre-
ckungsmoglichkeiten bestehen.

Weiterqualifizierung neben der Berufsausiibung
bereitfinden.

2. Die derzeit fehlende Effektivitit von tarifauto-
nom geschaffenen Entgeltregelungen

Die eingangs angesprochene ,,Autonomie-Gemenge-
lage* stellt den Gesetzgeber vor beachtliche Schwie-
rigkeiten. Diese Schwierigkeiten sind sicherlich
durch den verfassungsrechtlich gewéhrleisteten

(Art. 137 WRV iVm. Art. 140 GG) kirchlichen Son-
derweg bei der Schaffung angemessener kollektiver
Arbeitsrechtsregelungen mit verursacht, auf den sich
groBe in der Pflegebranche tdtige Akteure berufen
konnen.

e Weiter hort man von Seiten der Pflegenden neben
der physisch und psychisch schweren Arbeit als

¢ Es wird zwar auch vertreten, dass bereits allgemeinverbindliche Tarifvertrdge nach § 5 TVG wegen des hier gebotenen
offentlichen Interesses fiir die Erstreckung als Eingriffsnormen auf Arbeitsverhéiltnisse mit Auslandsbezug zumindest teil-
weise zwingend Anwendung zu finden haben. Dies entspricht indes nicht allgemeiner Auffassung und diirfte wegen der hier
bestehenden Konkurrenzregeln (hierzu im Einzelnen Jacobs/Krois in FS Bepler S. 241, 247 ff. mwN), die zu Gunsten inldn-
discher Arbeitgeber Abweichungsmaglichkeiten eréffnen, auch mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen
Union im Widerspruch stehen; vgl. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, 2013, § 10 Rn. 34 ff., 70 ff. mwN; EuGH, 03.04.2008
— C-346/06, ,Riiffert, NZA 2008, 537.

7 Es wird ein erhebliches Problem darstellen, wie man die Losung dieser Fragen mit der an sich evident vorrangigen Gewin-
nung zusétzlichen Pflegepersonals so zeitlich koordiniert, dass einerseits der Pflegebedarf moglichst weitgehend gedeckt,
den jetzt schon in der Pflege Tétigen aber moglichst zeitnah auch insoweit angemessenere Arbeitsbedingungen gewahrleistet
werden.

8 Was durch den statistischen Befund bestéitigt wird, dass in jingerer Zeit in den Pflegeberufen ein deutlicher Trend zur
tiberhélftigen Teilzeitbeschéftigung auf Wunsch der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu beobachten ist. Das ist ange-
sichts des niedrigen Entgeltniveaus ein tiberdeutlicher Indikator fiir die Richtigkeit der Beschwerde. Vgl. auch die Presse-
mitteilung des Deutschen Berufsverbands fiir Pflegeberufe (DBfK) unter www.openpr.de/news/1064008/Teilzeit-als-Res-
source-gegen-Fachpersonalmangel-Nicht-bei-Weiter-so.html (Einsichtnahme 14.10.2019).
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Man kann diese Problematik nicht mit der dogmati-
schen Einordnung bewaltigen, bei einem Mindes-
tentgelt auf der Grundlage eines durch Rechtsverord-
nung erstreckten Tarifvertrags handele sich um ei-
nen Mindestlohn, den der Staat aufgrund seiner sub-
sididren Regelungszustiandigkeit selbst — fiir alle —
festlege und festlegen kénne.® Der Entwurf versucht
erfreulicherweise auch nicht, aus dieser zweifelhaf-
ten dogmatischen Einordung die Konsequenz zu zie-
hen, mit Hilfe des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
ohne legitimierende Mitwirkung derer, die in den
Kirchen fiir die Arbeitsrechtsregelungen Verantwor-
tung tragen, umfassend wirkende Mindestentgeltre-
gelungen durchzusetzen. Diese Konsequenz wére
auch angesichts der zahlenmé&Bigen Bedeutung der
kirchlichen Einrichtungen in der Pflege nicht ver-
tretbar.

Fiir ein solches Vorgehen gébe es auch keinen
Grund. Denn der kirchliche Sonderweg im Arbeits-
rechts-Regelungsverfahren begriindet zwar methodi-
sche Schwierigkeiten. Er hat aber nichts mit den
Problemen zu tun, um derentwillen es iiberhaupt zu
der Regelungsaufgabe des Gesetzgebers im Pflegebe-
reich gekommen ist. Die Arbeitsentgelte, die in den
paritédtisch besetzten Kommissionen fiir die kirchli-
chen Triger von Pflegeeinrichtungen vereinbart wor-
den sind, liegen im oberen Bereich des in der Bran-
che Gezahlten und auBlerhalb von realistischen Min-
destentgeltregelungen nach § 7a AEntG-E'%; sie wer-
den zudem in allen kirchlichen Einrichtungen
durchgingig gezahlt. In diesem besonderen Bereich
einer 100%igen Tarifbindung besteht im Grundsatz
nur der angesprochene strukturelle Anpassungsbe-
darf. Er kann allenfalls in der Branche, eher aber
wohl nur gesamtgesellschaftlich und sicherlich nicht
im Rahmen des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes be-
wiltigt werden.

Ein zentrales Problem des Pflegebereichs, was die
Geltung angemessener Arbeitsbedingungen angeht,
ist die hier vielfach fehlende Gestaltungskraft der
Tarifautonomie. Sie braucht typischerweise einander
gleichgewichtig gegeniiberstehende soziale Gegen-
spieler. Tarifvertrdge gelten bekanntlich ohne ho-
heitliche Erstreckungshilfe nur zwischen beiderseits
Tarifgebundenen im einzelnen Arbeitsverhaltnis.
Solche Tarifvertrdge konnten auch die Pflegebranche
mit Ausnahme der nach den dort angewendeten ma-
teriellen Arbeitsbedingungen grundsétzlich unprob-
lematischen, dem Dritten Weg verpflichteten Pflege-
einrichtungen gestalten.!* Derartige aufgrund Mit-
gliedschaft geltende Tarifvertrdge wiren wegen der
dann moglichen Regelungsgegenstidnde gestaltungs-
kraftiger als Gestaltungen auf der Grundlage des Ar-
beitnehmer-Entsendegesetzes. Bei den Beschiftigten
in der Pflegebranche fehlt es aber vielfach in dem fiir
eine angemessene tarifautonome Regelung erforderli-
chen Umfang an Mitgliedschaften in den zusténdi-

9 Riechert/Stomps, NZA 2012, 707, 710.

gen Gewerkschaften. Die hieran interessierten Ge-
werkschaften haben deshalb im Bereich der Pflege
auch in zahlreichen Fillen keine tatsdchlichen Mog-
lichkeiten, gegeniiber Arbeitgebern oder Verbénden,
die trotz der schwierigen Personalsituation nicht
ohne weiteres zu Tarifabschliissen bereit sind, Tarif-
vertrdge notfalls mithilfe von Arbeitskdmpfen zu er-
zwingen. Daraus ergibt sich wiederum, dass viele
Arbeitgeber der Pflegebranche keine Notwendigkeit
sehen, sich von sich aus zu Tarifabschliissen bereit
zu finden oder zur Abwehr von gewerkschaftlichem
Druck ihre Verhandlungsmacht in tarifwilligen Ver-
bianden zu biindeln. Soweit es bisher gleichwohl in
einigen Bereichen zu Tarifvertrdgen gekommen ist,
ist dies nicht branchenbezogen, sondern nur auf ein-
zelne Unternehmen oder Verbdnde beschrankt und
stark differenzierend geschehen. Die unter diesen
Umstédnden erreichten Arbeitsbedingungen sind,
wohl auch aufgrund fehlenden Verhandlungsdrucks,
offenbar zu einem wesentlichen Teil nicht so, dass
sie Pflegeberufe attraktiv machten.

Dieser tatsédchliche Befund schliefit schon mangels
einheitlicher tariflicher Regelungen, die fiir den ge-
samten Geltungsbereich des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes Geltung beanspruchen (§ 3 AEntG) und
dies, was die kirchlichen Einrichtungen angeht,
auch bisher nicht kénnen, eine an dem Gesetz in sei-
ner bisherigen Fassung orientierte tarifvertragsba-
sierte umfassende Erstreckungsanordnung aus. Der
darauthin gefundene Weg zu allgemein geltenden
Mindestarbeitsbedingungen in der Pflege iiber die
Installierung der Pflegekommission nach §§ 10 ff.
AEntG war angesichts dessen aller Ehren wert. An
dieser Kommissionslésung wollten sich zwar ur-
spriinglich die tarifunwilligen weltlichen Akteure
der Pflege ebenfalls nicht beteiligen. Letztlich ist es
aber gegliickt, die meisten wichtigen in der Pflege-
branche Tatigen in die Aufgabenerfiillung durch die
Kommission einzubinden. Die Pflegekommission hat
auch, wie ihr die Begriindung des Gesetzentwurfs zu
Recht attestiert, viel geleistet. Sie war und bleibt ein
grundsitzlich gleichwertiges Instrument einer ange-
messenen Entgeltfindung fiir alle in der Pflege Be-
schaftigten.

18 Der allgemeine Losungsweg des Gesetzent-
wurfs

In der einleitenden Vorbemerkung der Stellung-
nahme wurde der Begriff des Versuchs nicht etwa im
Sinne der Zeugnissprache verwendet. Das Gesetz ist
vielmehr, was das Ziel angeht, allgemein geltende,
bessere Mindestarbeitsbedingungen in der Pflege zu
erreichen, um den erheblichen Personalbedarf zu de-
cken, tatsachlich ein Versuch und kann und sollte
dies auch nur sein. Denn es geht letztlich darum,
dass die im Pflegebereich tdtigen Autonomietrédger
selbst ihr Verhalten besser als bisher biindeln, um
das genannte Ziel zu erreichen. Damit sie zusammen

10 Dies wird besonders deutlich, zieht man ergédnzend die von der Konzertierten Aktion Pflege festgestellten, fiir alle Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter erreichbaren Vergiitungen unter Einschluss der allgemeinen Zulagen heran, wobei dort soweit
ersichtlich nicht einmal die — aufergew6hnliche — Einbeziehung in die zum weit iberwiegenden Teil arbeitgeberfinanzierten
kirchlichen Zusatzversorgungseinrichtungen nicht berticksichtigt ist.

11 Aus den bereits angesprochenen Griinden bliebe allerdings auch bei einer entsprechenden Gestaltungskraft der Tarifau-
tonomie das Problem der aus dem Ausland entsandten Beschéaftigten.
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mit dem hieran im Gemeinwohlinteresse teilneh-
menden Sozialstaat Erfolg haben, sollen ihnen durch
das geplante Gesetz mehr und verbesserte Rege-
lungswege zur Verfiigung gestellt werden. Ob und
wie sie diese Wege gehen, ist deren Sache. Sollte der
verbreitet als Pflegenotstand wahrgenommene Zu-
stand so nicht beseitigt werden kénnen, wird der Ge-
setzgeber andere Wege gehen miissen. Dass dabei
auch eine hoheitliche Festlegung von Arbeitsbedin-
gungen erwogen werden wird, ist ebenso offensicht-
lich, wie die dann auf den Tisch kommende, im Ein-
zelnen nicht eindeutig geloste Problematik, ob und
von wann an derartige Festlegungen an den durch
die Tarifautonomie des Art. 9 Abs. 3 GG gezogenen
verfassungsrechtlichen Grenzen scheitern kénnen'?.

Der Gesetzentwurf setzt neben den im Jahre 2009
entwickelten Regelungsweg iiber die Pflegekommis-
sion und eine auf der Grundlage von deren Empfeh-
lung erlassenen Rechtsverordnung zu in der Pflege-
branche allgemein geltenden Arbeitsbedingungen

(§ 11 Abs. 1 AEntG) eine tarifvertragsbasierte Alter-
native, die starker in das das deutsche Arbeits- und
Wirtschaftsleben verfassungsrechtlich abgesichert
pragende Tarifvertragssystem integriert ist.

Es spricht aus meiner Sicht alles dafiir, dass diese
Alternative auf der Grundlage des derzeitigen § 7a
AEntG nicht, jedenfalls nicht ohne einen verfas-
sungsgerichtlich auszutragenden Grundlagenkonflikt
vor dem Hintergrund des Art. 137 WRV iVm.

Art. 140 GG eroffnet ist. Die Wahl des kooperativen
Dritten Wegs zu kollektivvertraglichen Regelungen
genieft den hoheitlichen Schutz vor einer Uberstiil-
pung des staatlichen Tarifvertragssystems. Dort er-
reichte Regelungen diirfen den kirchlichen Einrich-
tungen mit autonom gewdhltem anderem Regelungs-
system nicht gegen ihren Willen aufgezwungen wer-
den.’

Es ist zu begriiBen, dass die Gefahr eines von dieser
Rechtsposition ausgehenden verfassungsrechtlichen
Konflikts, der im Hinblick auf die in einem solchen
Fall eintretende Rechtsunsicherheit fiir einige Zeit
eine effektive Neugestaltung verhindert hétte, durch
die Neuregelungen in § 7a Abs. 1 und Abs. 1a
AEntG-E gebannt sein diirfte.

Daneben sieht der Gesetzentwurf besonders zwei aus
meiner Sicht sehr zu begriifende grundsétzliche
Neuregelungen fiir die bestehen bleibende Pflege-
kommission vor, die nicht nur deren Vorschlagsfa-
higkeit deutlich verbessern werden, sondern auch
dazu geeignet sein kénnten, diesem Gremium die
Qualitét einer fiir die insgesamt problembelastete
Pflegebranche hochkompetenten Beratungseinrich-
tung fiir die Bundesregierung zu verschaffen.

III. Die Regelungen des Entwurfs im Einzelnen
1. Zu § 7a AEntG-E

a) Der Weg des § 7a AEntG-E und die Tarifautono-
mie

(1) Am Anfang des neu strukturierten und
grundlegend ergdnzten Weges, iiber § 7a AEntG-E
allgemein geltende deutlich verbesserte Mindestar-
beitsbedingungen fiir die Pflegebranche zu errei-
chen, steht der Abschluss eines Tarifvertrages nach
dem Tarifvertragsgesetz. Nur ein solches Regelwerk
soll und kann durch Hoheitsakt in seiner Wirkung
iiber die tarifschlieBenden Parteien und deren Mit-
glieder hinaus erstreckt werden. Das Arbeitnehmer-
Entsendegesetz ist in allen seinen Bestimmungen,
die die Erstreckungsmoglichkeit von Tarifvertragen
ansprechen, eindeutig: Die Parteien, deren Tarifver-
trage zur Erreichung der Ziele des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes und um der Geltung auch zu Guns-
ten entsandter Beschaftigter willen erstreckt werden
sollen, sind zunéachst einmal als tarifautonom Han-
delnde und nicht etwa als Zuarbeiter des staatlichen
Rechtsetzers tétig. Der Staat bedient sich vielmehr
nur der Produkte tarifautonomen Handeln, um im
Zusammenwirken mit den Tarifvertragsparteien ein
auch gemeinwohlbezogenes Regelungsziel zu errei-
chen. Das folgt im Ubrigen auch daraus, dass der Ho-
heitstrédger sich nicht etwa nach einem von ihm
wahrgenommenem Bedarf eines Tarifvertrags bedie-
nen und dessen Regelungen erstrecken kann. Er ist
inhaltlich von dem Tarifvertrag und in seiner Ent-
scheidungskompetenz von dem in deren Antragstel-
lung auf Erstreckung liegenden Willen der Tarifver-
tragsparteien abhéngig, ob ein Regelwerk, und wenn
ja, welches fiir eine Erstreckungsentscheidung zur
Verfiigung steht.

Dies muss betont werden, weil bekannt geworden
ist, dass auf der Grundlage des neuen § 7a AEntG
iber ,, Tarifvertrdge” gesprochen werden soll, die
keine oder allenfalls geringfiigige tarifvertragstypi-
sche Regelungsabsichten zwischen den Tarifschlie-
Benden und ihren Mitgliedern (§§ 1, 4 Abs. 1 TVG)
verfolgen. Es werden offenbar Regelwerke erwogen,
die mit aufschiebender Wirkung erst mit der erstre-
ckenden Rechtsverordnung in Kraft treten und/oder
unter der auflésenden Bedingung stehen sollen, dass
es zu keiner solchen Erstreckungsentscheidung
kommt. Demgegeniiber nur geringfiigig abgemildert
wire eine wohl ebenfalls erwogene Regelungstech-
nik, die fiir den Fall, dass es nicht zu einer Erstre-
ckungsentscheidung kommt, den Tarifvertragspar-
teien ein Sonderkiindigungsrecht einrdumt. Es
spricht alles dafiir, dass solche Regelungen, die
keine echte tarifvertragstypische Gestaltung beab-
sichtigen, keine erstreckungsfihigen Tarifvertrdge

12 Vgl. hierzu nur ErfK/Linsenmaier, 19. Aufl. 2019, GG Art. 9 Rn. 87 ff. mwN.; Dreier/Hartmut Bauer, Grundgesetz Kom-

mentar, 3. Aufl. 2013, Art. 9 Rn. 101 ff.

13 Léwisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 5 Rn. 152; Reichold, Miinchner Handbuch Arbeitsrecht, Band 2, $. Aufl. 2018, § 160
Rn. 13; iE auch Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, 6. Aufl. 2012, § 2 Rn. 44; Hammer, Kirchliches Arbeitsrecht, 2002,

S. 347.
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sind. Selbst wenn entgegen der hier vertretenen Er-
wartung die nationalen Gerichte dies anders sehen
sollten, wire spéatestens beim Gerichtshof der Euro-
péischen Union mit einem Veto zu rechnen.

Die Tarifvertragsparteien, die den Weg des vor seiner
Ergdnzung stehenden Arbeitnehmer-Entsendegeset-
zes gehen wollen, sind nicht gehindert, Tarifvertrdge
auf unbestimmte Zeit ohne Festlegung einer Min-
destlaufzeit mit einer angemessenen Kiindigungs-
moglichkeit zu schlieBen. Derartige Tarifvertrdge
sind jedenfalls im Bereich der Metall- und Elektroin-
dustrie in Norddeutschland verbreitet. Sie wéren
deshalb als ,normale“ Tarifvertrdge einer hoheitli-
chen Erstreckungsentscheidung nach § 7a AEntG
ohne weiteres zugénglich.

(2) § 7a Abs. 1a AEntG ordnet die Pflicht der
Tarifvertragsparteien an, die dafiir benannten parita-
tisch besetzten Kommissionen des Dritten Weges auf
Verlangen vor einem Tarifabschluss nach néher fest-
gelegten Regeln anzuhoren. Dafiir wird durch das
Bundesministerium zunéchst die Aufnahme von
Verhandlungen tiber einen Tarifvertrag, der spéter
erstreckt werden soll, 6ffentlich bekannt gegeben.
Diese Regelung ist verniinftig und auch vor dem
Hintergrund des Art. 9 Abs. 3 GG nicht zu beanstan-
den.

Anhorungsrechte zu Gunsten von Personengruppen,
die von dem betreffenden Tarifabschluss mittelbar o-
der unmittelbar betroffen sind, ohne Partei des Tarif-
vertrages zu sein, sind in der Gesetzgebung nicht
neu. Sie sind in § 4a Abs. 5 TVG im Interesse von
Minderheitsgewerkschaften und deren Mitglieder
vorgesehen. Das Bundesverfassungsgericht hat hierin
offenbar keine Beeintrdchtigung der positiven Koali-
tionsfreiheit der unmittelbar am Tarifabschluss Be-
teiligten gesehen. Es hat diese Regelung nicht nur ge-
billigt. Es hat die im Wesentlichen ,,zahnlose” Be-
stimmung sogar noch erheblich verscharft. Das Ge-
richt hat angeordnet, dass eine Verletzung des Anho-
rungsrechts einem gleichwohl abgeschlossenen
Mehrheitstarifvertrag von Verfassungs wegen seine
Verdriangungswirkung nimmt.**

Eine vergleichbare Rechtsfolge sieht § 7a Abs. 1a S. 6
AENtG-E ausdriicklich nicht vor und muss dies auch
nicht. Etwaige Méangel des Anhorungsverfahrens
wirken sich nicht aus, wenn eine Kommission dem
Erstreckungsantrag zugestimmt hat. Denn dann
spielt der etwaige Mangel im Anhérungsverfahren
fiir sie offenbar keine entscheidungserhebliche Rolle.
Wurde dem Erstreckungsantrag nicht zugestimmt,
kann es nicht zu einer Erstreckungsentscheidung
kommen. Der im Verfahren unzureichend beteiligten
Kommission kann kein Unrecht geschehen, weil ihr
kein fremdes Tarifrecht aufgezwungen wird.

Im Ubrigen ist dem Anhérungsverfahren auch eine
wesentliche praktische Bedeutung zuzuerkennen.
Die Wahrscheinlichkeit, dass die erforderliche quali-
fizierte Mehrheit der Akteure des Dritten Weges fiir
eine Zustimmung zum Erstreckungsantrag der Tarif-
vertragsparteien zu Stande kommt, wird mit einer
ordnungsgemédfBen Anhorung deutlich groBer.

(3) Mit dem Abschluss des Tarifvertrages ist
das tarifautonome Handeln zur Herbeifiihrung bran-
chenweit geltender Mindestarbeitsbedingungen in
der Pflegebranche abgeschlossen. Mit dem gemeinsa-
men Antrag der am Tarifabschluss Beteiligten, durch
Rechtsverordnung die Tarifgeltung zu erstrecken,
wird die hierfiir erforderliche hoheitliche Hilfe in
Anspruch genommen.

4) Zu der fiir einen erfolgreichen Antrag erfor-
derlichen Zustimmung einer qualifizierten Mehrheit
der paritédtisch besetzten Kommissionen des Dritten
Weges wird im Folgenden unter b) und ¢) gesondert
Stellung genommen. Auch dieser Neuregelung ge-
geniiber sind verfassungsrechtliche Bedenken nicht
gerechtfertigt.

(5) Im Anschluss an einen formell ordnungsge-
méfen Antrag und vor einer Entscheidung des Mi-
nisteriums iiber ihn haben dann noch alle von dieser
Entscheidung potentiell Betroffenen Gelegenheit zu
dem Erstreckungsantrag unter jedem rechtlichen und
tatsdchlichen Gesichtspunkt Stellung zu nehmen.
Die in § 7a Abs. 3 S. 2 AEntG und § 7a Abs. 3 S. 3
AEnNtG-E genannten Gegenstidnde einer Stellung-
nahme sind nur beispielhaft (,,insbesondere”) aufge-
fithrt und begrenzen den Diskussionsstoff nicht.

b) Die Zustimmung der Reprisentanten des Dritten
Weges und Art. 9 Abs. 3 GG

§ 7a Abs. 2 AEntG-E verlangt, dass eine qualifizierte
Mehrheit der paritdtisch besetzten Kommissionen
des Dritten Weges einem Antrag der Tarifvertrags-
parteien zustimmen muss, den von diesen abge-
schlossenen Tarifvertrag fiir Mindestarbeitsbedin-
gungen in der Pflege durch Rechtsverordnung zu er-
strecken, damit eine Rechtsverordnung ergehen
kann. Dies stellt eine verfassungsrechtlich gebotene
Mitwirkung der Tréger der kirchlichen Autonomie
(Art. 137 WRYV, Art. 140 GG) bei der Erstreckung von
Normen dar, die von Triagern der Tarifautonomie ge-
schaffen wurden und ohne eine solchen konsentier-
ten Erstreckungsantrag im kirchlichen Bereich nicht,
jedenfalls nicht unangefochten gelten wiirden.

Es ist insbesondere nicht zu beanstanden, dass nicht
die Zustimmung der Pflegekommission oder aller be-
deutenden Akteure der Pflegebranche, sondern nur
die der kirchlichen Arbeitsrechtsregelungs-Kommis-
sionen vorgesehen ist. Die nichtkirchlichen Arbeit-
geber der Pflegebranche innerhalb und auBlerhalb der
Pflegekommission haben jederzeit die Mdglichkeit,
sich ohne Verlust ihrer — verfassungsrechtlich ge-
schiitzten — Identitédt an der tarifautonomen Rege-
lung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen in der
Pflegebranche zu beteiligen, miissen dies aber nicht.
,Soweit durch eine Geltungserstreckung durch
Rechtsverordnung” eines Pflege-Mindestlohn-Tarif-
vertrages ,.ein mittelbarer Druck entstehen sollte, um
der groBeren Einflussmdéglichkeit willen Mitglied ei-
ner der tarifvertragsschlieBenden Parteien zu wer-
den, ist dieser nicht so erheblich, dass die negative
Koalitionsfreiheit verletzt wiirde. Diesbeziiglich gel-
ten fiir die Geltungserstreckung durch Rechtsverord-
nung die gleichen Erwédgungen, mit denen das Bun-
desverfassungsgericht die Allgemeinverbindlichkeit
von Tarifvertrdgen nach § 5 TVG fiir mit Art. 9 Abs.

14 BVerfG, 11.07.2017 — 1 BvR 1571/15 u.a., NZA 2017, 915; hier insbesondere Rn. 195 f., NZA 2017, 924.
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3 GG vereinbar angesehen hat“ ... ,,. Allein die Wahl
einer anderen Rechtsform fiir die Erstreckung eines
Tarifvertrages auf AuBenseiter d&ndert an Inhalt und
Ergebnis der Erwédgung zur Allgemeinverbindlicher-
kldarung von Tarifvertrdgen, auf die insoweit verwie-
sen wird, nichts.“1®

Die nichtkirchlichen Arbeitgeber in der Pflegebran-
che haben im Ubrigen unabhéngig davon, ob sie sich
am Tarifvertragssystem beteiligen wollen oder nicht,
die Moglichkeit, durch ihre Vereinigungen vor Erlass
einer Erstreckungs-Rechtsverordnung hierzu im Ein-
zelnen Stellung zu nehmen (§ 7a Abs. 3 AEntG) und
bleiben entsprechend ihrer Bedeutung in der Bran-
che als kollektive Regelungsgeber an den Entschei-
dungen der Pflegekommission beteiligt.

¢) Die Zustimmung zur Antragstellung und die
Feststellung des offentlichen Interesses

Insofern die Frage aufgeworfen wird, ob iiberhaupt
und wenn ja in welchem Umfang eine von Seiten
der paritédtisch besetzten Kommissionen des Dritten
Weges erfolgte Zustimmung zum Antrag auf Tarifer-
streckung durch Rechtsverordnung bei der dem Bun-
desministerium fiir Arbeit und Soziales unverdndert
obliegenden Beurteilung des nach dem Gesetz vorge-
schriebenen 6ffentlichen Interesses fiir eine solche
Erstreckungsentscheidung eine Rolle spielt, ist das
grundsétzlich Erforderliche hierzu In der Empfeh-
lung des Wirtschaftsausschusses des Bundesrats'®
und in der amtlichen Begriindung des Gesetzent-
wurfs schon gesagt'’.

Nach dem eindeutigen Wortlaut von Gesetz und Ent-
wurf sind eine Vielzahl von Gesichtspunkten zu prii-
fen, bevor das Ministerium zu dem Ergebnis kom-
men kann, es bestehe fiir die Erstreckungsentschei-
dung das erforderliche 6ffentliche Interesse. Der Ver-
ordnungsgeber muss schon nach dem geltenden Ge-
setz priifen, wie sich die geplante Regelung auf das
Ziel der Erhaltung sozialversicherungspflichtiger Be-
schiftigung [1] und die Wahrung der Ordnungs- und
Befriedungsfunktion der Tarifautonomie [2] aus-
wirkt, sowie ob hierdurch faire und funktionierende
Wettbewerbsbedingungen gewéhrleistet werden kon-
nen [3] (§ 7 Abs. 1 iVm. § 1 AEntG). Es muss bei die-
ser Priifung nicht nur um die Wettbewerbsbedingun-
gen der Einrichtungstrdger zueinander, sondern auch
darum gehen, inwieweit das Vereinbarte geeignet ist,

einem Verdriangungswettbewerb iiber die Lohnkos-
ten entgegen zu wirken [4], dessen Verhinderung um
des Arbeitnehmerschutzes willen geboten ist (§ 7a
Abs. 1 letzter Halbsatz AEntG). Nach dem Gesetzent-
wurf wird das Ministerium weiter zu beriicksichti-
gen haben, wie sich die beantragte Erstreckung auf
die Erreichung des Zieles, die Qualitédt der Pflege-
leistung sicherzustellen, auswirken wird [5] sowie
dass die Ziele des § 11 Absatz 2 AEntG iVm. § 11
Abs. 2 SGB IX*® berticksichtigt sind [6-8] (§ 7a Abs. 1
Satz 3 AEntG-E)."®

SchlieBlich, aber wohl nicht nachrangig, wird eine
Rolle spielen miissen, inwieweit ausgeschlossen
werden kann, dass es sich bei den am Abschluss des
zu erstreckenden Tarifvertrags beteiligten Koalitio-
nen um im Pflegebereich voéllig unbedeutende Ak-
teure handelt.?® Dies setzt ein nicht ndher bestimm-
tes und sinnvollerweise auch nicht nédher zu bestim-
mendes?! Mindestmal an Représentativitdt der dort
Beteiligten voraus. Dass dieser Gesichtspunkt nicht
vollig aus den Augen verloren werden darf, ergibt
sich auch aus § 7a Abs. 21iVm. § 7 Abs. 2 und 3 A-
EntG: Wenn es fiir die Entscheidung dariiber, wel-
cher von mehreren in Betracht kommenden Tarifver-
trdgen erstreckt werden soll, auf die Représentativi-
tdt der beteiligten Koalitionen ankommen soll,
macht dies nur dann einen Sinn, wenn die Repré-
sentativitdt der tarifschlieBenden Parteien auch fiir
die Erstreckungsentscheidung als solche eine Rolle
spielt.

Wichtiger erscheint allerdings eine materielle Uber-
legung, die der Gesetzgeber ersichtlich bereits dhnli-
chen Regelungen zu Grunde gelegt hat. Der Verord-
nungsgeber hat nach § 7 Abs. 1 AEntG grundsétzlich
nur zwei Moglichkeiten. Er kann einen von Tarifver-
tragsparteien abgeschlossenen Tarifvertrag auf deren
Antrag hin auf alle in dessen Geltungsbereich ange-
siedelten Arbeitsverhaltnisse erstrecken, wenn dies
im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint, um die
im Gesetz genannten Ziele zu erreichen. Oder er
kann eine solche Erstreckungsentscheidung ableh-
nen. Er hat nicht die Méglichkeit, die Branchenange-
messenheit der materiellen Ergebnisses, die von den
Parteien des zu erstreckenden Tarifvertrages gefun-
den worden sind, im Einzelnen zu iiberpriifen und
nach eigener Einschétzung auf Tarifregelungen mit

> BVerfG, 18.07.2000 — 1 BvR 948/00, NZA 2000, 948; der Nichtannahmebeschluss nimmt Bezug auf die Beschliisse des
Gerichts vom 25.05.1977 (- 2 BvL 11/74, AP TVG § 5 Nr. 15) und 15.07.1980 (- 1 BvR 24/74, 1 BvR 439/79, AP TVG § 5 Nr.
17 m. Anm. Wiedemann).

16 BR-Drucks. 349/1/19 v. 09.09.2019, S. 2 unter c) aa)

7 BT-Drucks. 19/13395 S. 13 (unter B. Zu Artikel 1, Nr. 1, Buchst. a:,, .. die unter § 7a Absatz 1a vorgesehene Zustimmung
von Kommissionen aus dem Bereich reprisentativer Religionsgemeinschaften entbinden nicht von der Priifung, ob der Erlass
der Rechtsverordnung im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint.”)

18§ 11 Abs. 2 SGB IX lautet: ,,'Bei der Durchfithrung dieses Buches sind die Vielfalt der Trédger von Pflegeeinrichtungen zu
wahren sowie deren Selbststiandigkeit, Selbstverstindnis und Unabhéingigkeit zu achten. Dem Auftrag kirchlicher und sons-
tiger Tréager der freien Wohlfahrtspflege, kranke, gebrechliche und pflegebediirftige Menschen zu pflegen, zu betreuen, zu
trosten und sie im Sterben zu begleiten, ist Rechnung zu tragen. *Freige-meinniitzige und private Trdger haben Vorrang
gegeniiber 6ffentlichen Triagern.“

19 Angesichts all dessen kann kein Zweifel bestehen, dass die Anforderungen das Art. 80 GG fiir den Erlass einer Rechtsver-
ordnung nach § 7a AEntG-E erfiillt sind.

20 Diese vom Gesetzgeber des Tarifautonomiestiarkungsgesetzes im Zusammenhang mit der Feststellung des 6ffentliche Inte-
resse an einer Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 TVG angesprochene Voraussetzung (BT-Drucks. 18/1558, S. 49) hatte
das BVerfG zuvor fiir einen nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz zu erstreckenden Tarifvertrag angesprochen (BVerfG
18.07.2000 — 1 BvR 948/00, unter II. 2 der Griinde a.E.).

% Die schlechten Erfahrungen mit dem starren Quorum nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 TVG a.F. sollten schrecken.
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anderem Inhalt hinzuwirken.?? Dass er dafiir nicht
die erforderliche, bei Tarifvertragsparteien in ihrem
Zustandigkeitsbereich regelmiBig zu unterstellende
sachliche Kompetenz besitzt, unterstellt der Gesetz-
geber, indem er die angesprochenen Befugnisse
nicht einrdumt. In Situationen, die denen des § 7a
AEntG-E dhnlich sind, hat der Gesetzgeber, damit
seine hoheitliche Sachentscheidung, das anderweit
Geregelte zu erstrecken, im Grundsatz auch die in
dem autonom bestimmten Regelungsbereich beste-
hende Angemessenheitsvermutung fiir sich hat, eine
gewisse Reprasentativitdt oder auch nur Akzeptanz
des tariflich Festgelegten in seinem Geltungsbereich
verlangt. Zumindest letzteres fordert § 5 Abs. 1 S. 2
TVG fiir die Allgemeinverbindlicherkldrung eines
Tarifvertrages. Ersteres, eine gewisse Repréasentativi-
tdt derer, die an der der Erstreckungsentscheidung
vorangehenden, dem tarifautonomen Regelungsbe-
reich an sich zugewiesenen fachlichen Vorentschei-
dung beteiligt sind, sichert das geschriebene Gesetz
in § 5 MiLoG durch die dort vorgesehene Besetzung
der Mindestlohnkommission sowie im Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzgesetz selbst durch die Festle-
gung des Kreises der Teilnehmer der Pflegekommis-
sion. Es ist auszuschlieflen, dass der Gesetzgeber des
AEntG-E hiervon grundlegend abweichen will.

Es ist nach alledem von vornherein ausgeschlossen,
dass allein oder im Wesentlichen mit der Begriin-
dung, die arbeitsrechtlichen Kommissionen der
kirchlichen Trager hitten mit qualifizierter Mehrheit
einem Erstreckungsantrag zugestimmt, bereits das 6f-
fentliche Interesse an der Erstreckung durch Rechts-
verordnung bejaht werden koénnte. Der Gesetzent-
wurf selbst bringt dies in § 7a Abs. 1 AEntG-E zum
Ausdruck, wenn es dort heiBit, ,,Im Falle einer
Rechtsverordnung nach Satz 2 [also einer, die die
Pflegebranche betrifft] sind auch die in Abs. 1a
genannten Voraussetzungen zu erfiillen ... “. Es ist
also nebeneinander unter unterschiedlichem Priifan-
satz zu untersuchen, ob nach den genannten Mafsta-
ben ein 6ffentliches Interesse an der Erstreckungs-
entscheidung besteht und ob der Antrag auf eine Ta-
rifvertragserstreckung die dazu formell erforderliche
Zustimmung von Seiten der Akteure des Dritten We-
ges hat.

Andererseits sind die einzelnen Kriterien, anhand
derer der unbestimmte Rechtsbegriff des 6ffentlichen
Interesses mit einem subsumtionsfidhigen Inhalt aus-
gefiillt wird, nicht abschlieBend aufgezidhlt. Dies
wird auch in der neueren Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts zu den Anforderungen an eine
Allgemeinverbindlicherkldrung nach 5 TVG* so an-
gesprochen. Es ist deshalb nicht ausgeschlossen und
wird auch vom Gesetzentwurf zu Recht nicht ausge-
schlossen, dass die Zustimmung der arbeitsrechtli-
chen Kommissionen zur Antragstellung in einem im

Konfliktfall von der Rechtsprechung im Einzelnen
auszulotenden, aber sicherlich nicht entscheidenden
Umfang neben den genannten anderen Gesichts-
punkten eine — nachgeordnete — Rolle spielen kann.

Mithin ist es insgesamt sehr zu begriien, dass der
Gesetzentwurf selbst zu der behandelten Frage im
Wesentlichen schweigt, sieht man von dem bereits
behandelten ,,Auch® in § 7a Abs. 1 AEntG-E ab.
Wenn man ein Gesetz anstrebt, mit dem begehbare
Wege zu einer besseren Vergiitung in der Pflege sol-
len beschritten werden konnen, macht es keinen
Sinn, von vornherein Schranken in diesen Weg ein-
bauen, fiir die es keinen erkennbaren sachlichen
Grund gibt.

Es ist auch gut, wenn es nicht zu einer in der Sache
iiberfliissigen ausdriicklichen Aussage des Gesetzes
zur fehlenden oder stark eingeschrdnkten Bedeutung
der Zustimmung der Akteure des Dritten Weges zu
Stellung des Erstreckungsantrags fiir die Feststellung
des offentlichen Interesses an der Erstreckung kom-
men wird. Damit wiirden widerspriichliche Eindrii-
cke geweckt und das Missverstdndnis gefordert, die
Kirchen stiinden in einer prinzipiellen Gegnerschaft
zum Tarifvertragssystem.

Man wiirde den parititisch besetzten Entscheidungs-
tragern in den Kirchen ausdriicklich absprechen,
dass ihre Zustimmung zur Erstreckung auch einen
inhaltlichen Hinweis darauf geben kann, dass es der
betreffenden tarifvertraglichen Regelung mit bran-
chenweiter Wirkung bedarf. Das steht im Wider-
spruch zu der auch zahlenméBig bedeutenden Rolle
der kirchlichen Tréger in der Pflege und der ihr vom
Gesetzgeber in der ja fortbestehenden Pflegekommis-
sion zuerkannten institutionalisierten Bedeutung.

Zugleich wire das Missverstdndnis einer Gegnerstel-
lung der Kirchen zum Tarifvertragssystem gefordert
worden. Die Kirchen und ihre Repriasentanten sind
indes lediglich mehrheitlich der Auffassung, dass
ihre Einrichtungen dann, wenn sie den Auftrag
Christi in der Welt in dienstgemeinschaftlicher, soli-
darischer Verbundenheit aller zu verwirklichen ver-
suchen, wie dies im Bereich der Pflege geschieht,
hierin und nur hierin durch das Tarifvertragssystem
beeintrachtigt werden. Denn dieses System beinhal-
tet jedenfalls auf Zeit eine kdmpferische Interessen-
wahrnehmung gegeneinander und die Auflésung der
rollentiibergreifenden Solidaritdt bei der Verfolgung
der gestellten Aufgabe. Wo diese verfassungsrecht-
lich geschiitzte Aufgabe ideeller Natur ist und ge-
samtsolidarisches Handeln bei ihrer Verfolgung We-
sensmerkmal ist, passen die herkdmmlichen Mittel
der Tarifautonomie jedenfalls nicht uneinge-
schrankt.?® Dort, wo Interessengegensétze bestehen

2 Nimmt man hinzu, dass der staatliche Verordnungsgeber weder den Zeitpunkt, zu dem ein zu erstreckender Tarifvertrag
abgeschlossen wird, noch einen zeitlichen Rhythmus fiir die nach Mafigabe des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes zu erstre-
ckenden Tarifvertrdge vorgeben kann, und auch in seiner Erstreckungsentscheidung davon abhéngig ist, dass die Tarifver-
tragsparteien iiberhaupt einen entsprechenden Antrag auf Erstreckung gestellt haben, wird wohl deutlich, dass auch ein
durch Rechtsverordnung erstreckter Tarifvertrag immer noch ein Produkt der praktizierter Tarifautonomie und nicht aus
eigener Regelungszustidndigkeit erwachsenes staatliches Recht ist (Gegen Riechert/Stomps, RdA 2012, 707, 710).

% BAG 21.03.2018 — 10 ABR 62/16, Rn. 122, NZA 2018 Beilage 1 S. 8, 22 f.

% Dieser Gedanke ist keine kirchliche Besonderheit. In einem 1998 letztinstanzlich vom Bundesarbeitsgericht zu entschei-
denden Rechtsstreit trug ein anderer Autonomietrdger mit ideeller Zielsetzung, eine dem Deutschen Gewerkschaftsbund
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und deren kontroverse Austragung nicht im inhaltli-
chen Gegensatz zur gestellten, verfassungsrechtlich
geschiitzten Aufgabenwahrnehmung stehen, sind
diese auch auf den bewédhrten und rechtlich geord-
neten Wegen des Tarifvertragssystems auszutragen.
Dies folgt unmittelbar und zwingend aus Art. 9 Abs.
3 GG, und wird — selbstverstdndlich — auch von den
Kirchen anerkannt. Dies belegen im Bereich der ka-
tholischen Kirche die Grundaussagen der katholi-
schen Soziallehre?. Aus dem Bereich der Evangeli-
schen Kirche sei nur auf deren eindeutige Stellung-
nahmen in der Denkschrift des Rates der Evangeli-
schen Kirche in Deutschland aus April 2015 hinge-
wiesen.?® Beide groBen Kirchen haben sich dement-
sprechend auch schon mehrfach bei derartigen Tarif-
auseinandersetzungen konstruktiv positioniert.

d) Das Erfordernis der - merkbaren — Reprisentati-
vitit der Tarifvertragsparteien

Es ist nicht zu verkennen, dass die Nutzung des hier
neu eroffneten gesetzlichen Weges aufgrund des fiir
eine Erstreckung nach § 7a AEntG wohl erforderli-
chen Mindestmales an Représentativitdt der Tarif-
schlieBenden schwierig werden konnte. Dies ist aber
kein vom Gesetz verursachtes Problem. Derzeit wol-
len sich offenbar grofBe und wichtige Akteure der
Branche, wie das Deutsche Rote Kreuz, die Arbeitge-
berverbdnde des Paritdtischen Wohlfahrtsverban-
des?” und nicht gemeinniitzige Unternehmen und
deren Verbande, nicht an einem der im Bereich der
Pflege bestehenden oder auch noch zu griindenden
allgemeinen Arbeitgeberverbdnde mit dem Ziel der
Herbeifiihrung von allgemeiner Tarifbindung beteili-
gen. Dies ist allein deren Entscheidung und nicht
dem Weg geschuldet, den der Gesetzentwurf vor-
zeichnet. Es ist nicht auszuschlieBen, dass nach In-
krafttreten des Gesetzes bei dem Einen oder Anderen
vor dem Hintergrund der Probleme in der Pflege und
der denkbaren, wenn auch verfassungsrechtlich
nicht unproblematischen Alternative, einer allein
hoheitlichen Regelung von Mindestarbeitsbedingun-
gen, ein Umdenken einsetzen wird.

Ein Hinweis auf die Entwicklung im Betriebsren-
tenrecht liegt nahe: Am 1. Januar 2018 ist das Be-
triebsrentenstdrkungsgesetz in Kraft getreten. Mit
ihm sollte u.a. die bisher ganz unzureichend ver-
breitete betriebliche Altersversorgung um eine
neue, wegen der groferen Flexibilitat bei der Geld-
anlage aussichtsreiche, aber auch riskante Versor-
gungsform ergdnzt werden, die reine Beitragszu-
sage (§ 1 Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG).?® Deren tatsdchli-
che Einfiihrung hiangt nach dem Gesetz davon ab,
dass Tarifvertragsparteien fiir sie eine kollektiv-
rechtliche Grundlage schaffen und sich an deren
Durchfiihrung und Steuerung beteiligen (§ 21 Abs.
1 BetrAVG). Dieses sog. Sozialpartnermodell ist
bis heute nicht ein einziges Mal in einen Tarifver-
trag umgesetzt worden.?® Deshalb spricht sich nun
eine von der Bundesregierung eingesetzte Kom-
mission ,,Verldsslicher Generationenvertrag® dafiir
aus, zur fiir dringend notwendigen gehaltenen
Starkung der Altersversorgung ein gesetzliches Ob-
ligatorium®® evtl. mit Abwahlmdglichkeit (,,opting
out“) zu installieren, wobei die Einzelheiten noch
ungeklart sind, weil zundchst zur verfassungs-
rechtlichen Machbarkeit ein Gutachten eingeholt
werden soll.*!

II. Zu §§ 10 ff. AEntG-E und den geplanten Ande-
rungen des Rechts der Pflegekommission

AbschlieBend sollen wegen der fehlenden eigenen
Erfahrungen mit dem besonderen Regelungsgremium
Pflegekommission nur einige wenige Sétze zu eini-
gen der geplanten Neuregelungen in den §§ 10 ff. A-
EntG zur Pflegekommission folgen.

1. Installation der Pflegekommission auf fiinf Jahre
(§ 12 Abs. 2 AEntG-E)

Es ist sehr zu begriiflen, dass die Pflegekommission
in Zukunft auf die Dauer von fiinf Jahren fest einge-
richtet werden soll. Die bisherige Konstruktion mit
ad hoc, fiir eine konkrete Regelung durch Rechtsver-
ordnung, installierten Pflegekommissionen war allzu

angehorende Einzelgewerkschaft, zur Begriindung dafiir, dass es keine Gewerkschaft von Gewerkschaftsbeschiftigten geben
diirfe, vor: Sie ,habe als Gewerkschaft die Interessen ihrer rund 380.000 Mitglieder durchzusetzen. Fiir diese von der Ver-
fassung gewihrleistete Tatigkeit als Kampfverband der Arbeitnehmer sei ein hohes MaB an innerer Geschlossenheit unab-
dingbar. Gewerkschaftsinterne Tarifauseinandersetzungen und Arbeitskdmpfe stiinden hierzu in unauflosbarem Wider-
spruch.“ (BAG, 17.02.1998 — 1 AZR 364/97, BAGE 88,38 = NZA 1998, 754). Die am Streit beteiligte Gewerkschaft setzte sich
mit diesem Rechtsstandpunkt zwar nicht in vollem Umfang durch. Es wurde aufgrund des Vorbringens aber immerhin an-
erkannt, dass die besonderen arbeitsvertraglichen und mitgliedschaftsrechtlichen Loyalitdtspflichten der Gewerkschaftsbe-
schiftigten zu Einschrdnkungen bei der Austibung des Streikrechts fithrten. Diese Aussage des Bundesarbeitsgerichts wurde
nie evaluiert. Es gibt bis heute keine Tarifvertrége fiir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Deutschen Gewerkschaftsbundes
oder einer seiner Mitgliedsorganisationen, geschweige denn solche, die durch Streik erkdmpft wurden.
* Hierzu nur, im Anschluss an zahlreiche Aussagen péapstlicher Enzykliken und Lehrbriefe, ,,Laborem exercens“ Enzyklika
Johannes Paul I v. 14. September 1981 unter IV. (Die Rechte der arbeitenden Menschen) Nr. 20 (Die Bedeutung der Gewerk-
schaften).
% Solidaritit und Selbstbestimmung im Wandel der Arbeitswelt“, besonders unter 3.5.2 (https://www.ekd.de/3-5-Der-deut-
sche-Arbeitsmarkt-zwischen-Konflikt-und-Konsens-733.htm; eingesehen am 15.10.2019)
#” Der Dachverband der Paritdtischen Wohlfahrtsverbdnde verweist auf seiner aktuellen Homepage (Einsichtnahme am
30.09.2019) zwar auf das eine oder andere aktuelle Gesetzesvorhaben, nicht aber auf das zum Pflegelchneverbesserungsge-
setz.
28 Ubersicht des hier Geregelten bei Bepler juris-ArbR 27/2017 Anm. 1
2 Beim 24. Ordentlichen Gewerkschaftstag der IG Metall vom 6. bis 12. Oktober hat sich auch nur der Antrag einer Geschifts-
stelle fiir ein Beschreiten dieses vom Gesetzgeber vorgezeichneten Weges ausgesprochen, wihrend es in den anderen Antréa-
gen zu diesem Thema durchgéngig, teils harsche, Kritik gab. Bei der abschlieBenden Beschlussfassung ist eine eindeutige
Stellungnahme fiir oder gegen das Sozialpartnermodell unterblieben.
30 Der Begriff stammt aus der Kommissionsarbeit und meint wohl eine gesetzliche Verpflichtung, eine betriebliche Zusatz-
versorgung zu installieren.
3 Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 08.10.2019, S. 23; vgl. auch Hanau/Arteaga, Der Betrieb 2019, 2183.
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sehr an das Modell der Tarifverhandlungen ange-
lehnt. Die geplante Neuregelung wird dem Umstand,
dass einer Kommission mit Beschéftigten- und Ar-
beitgebervertretern die Aufgabe zugewiesen wurde,
gemeinsam Regelungsvorschldge zu unterbreiten, e-
her gerecht. Die geplante Anderung erméglicht we-
gen der unverdnderten Zusammensetzung ein konti-
nuierliches und effektives Arbeiten der Kommission.
Angesichts der vielen und hochst unterschiedlichen
Probleme in der Pflegebranche erscheint es perspek-
tivisch auch wiinschenswert, wenn die Pflegekom-
mission sich als auf Dauer angelegte Einrichtung fiir
den Gesetzgeber zu einer Beratungsinstanz in Ange-
legenheiten der Altenpflege entwickelte. Dass derar-
tige Kommissionen dafiir in Ausweitung ihrer origi-
ndren Aufgabenstellung an sich geeignet sein kon-
nen, hat der Gesetzgeber schon einmal in § 9 Abs. 4
MiLoG zugrunde gelegt.

2. Das Gleichziehen von Anwesenheits- und Zu-
stimmungserfordernis (§ 12a Abs. 3 AEntG-E)

Diese geplante Neuregelung wird eine Widerspriich-
lichkeit der urspriinglichen Regelungen zur Arbeit
der Pflegekommission beseitigen und ist deshalb
sehr zu begriifen. Es macht keinen Sinn, eine voll-
stdandige Anwesenheit der Mitglieder der Pflegekom-
mission fiir deren Beschlussfahigkeit zu verlangen (§
12 Abs. 5 S. 1 AEntG) und dann fiir die Beschluss-
fassung — im einzelnen durch besonderen Kautelen
kompliziert, deren es aber wohl um einer ausgewo-
genen Teilhabe der verschiedenen Trdger der Alten-
pflege bedarf - nur eine Mehrheit von drei Vierteln
der Mitglieder zu verlangen (§ 12 Abs. 5 S. 2 AEntG).
Damit wird jedem einzelnen Mitglied der Pflegekom-
mission in S. 1 eine ausschlaggebende Bedeutung
durch Pridsenz oder Verweigerung der Prdsenz bei
den Kommissionsverhandlungen zugebilligt, die not-
wendig auch auf das (Nicht-)Ergebnis durchschlégt,
die es nach S. 2 eigentlich gar nicht haben soll. § 12a
Abs. 3 AEntG-E wird dem ein Ende setzen.

3. Konkurrenzregelung fiir Rechtsverordnungen
nach § 7a und § 11 AEntG-E (§ 13 AEntG-E)

Dass schlieBlich in einem etwaigen Uberschnei-
dungsbereich von durch Rechtsverordnung erstreck-
ten Tarifregelungen und auf Vorschlag der Pflege-
kommission hoheitlich Geregeltem die erstgenann-
ten Festlegungen nach § 13 AEntG-E Vorrang genie-
Ben sollen, ist angemessen. Es trdgt dem Umstand
Rechnung, dass die Regelung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen vorrangig den Tarifvertragspar-
teien zugewiesen ist und der Gesetzgeber mit Unter-
stlitzung der Vertreter des Dritten Wegs eine Mog-
lichkeit gefunden hat, dieser Aufgabenstellung ohne
Verletzung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
Rechnung zu tragen.

52

Iv. Zusammenfassung der wesentlichen Aussa-
gen
1. Der Personalnotstand in der Pflege macht

engagierte Bemiihungen erforderlich, die Pflegebe-
rufe attraktiver zu machen. Eine deutliche Anhebung
des Entgeltniveaus in der Pflege ist hierfiir ein erster
wichtiger Schritt.

2. Dies zu erreichen, ist in der geltenden Ar-
beits- und ertschaftsordnung der Bundesrepublik
Deutschland vorrangig Sache der (Kollektiv-)Ver-
tragsparteien. Der Gesetzgeber hat aber die Méglich-
keit und das Recht, auf eine Zielerreichung dort
dadurch einzuwirken, dass er geeignete Mittel und
Wege zur Verfiigung stellt und/oder sie ergdnzt und
verstdrkt, auf denen die origindr Verantwortlichen
das gesetzte Ziel besser erreichen kénnen. Der Sozi-
alstaat ist auch befugt, die Wirkungen des autonom
Gestalteten zu fordern sowie sachgerecht und im 6f-
fentlichen Interesse auf alle in der Pflegebranche Té-
tigen zu erstrecken. Er hat dabei allerdings etwa be-
troffene verfassungsrechtlich geschiitzte Positionen
zu beriicksichtigen.

3. Dem wird der Entwurf des Pflegelohnever-
besserungsgesetzes gerecht. Er stellt einen zweiten
tarifvertragsbasierten Weg zur Festlegung allgemein
geltender Mindestarbeitsbedingungen in der Pflege
zur Verfligung und stirkt den bereits vorhandenen
Weg iiber die Pflegekommission. Dabei gelingt es
sehr iiberzeugend, die in der Pflege hochst kompli-
zierte Gemengelage aus Tarif-, Kirchen- und Privat-
autonomie zu bewdltigen. Fiir einen auf dieser
Grundlage zu erreichenden Erfolg sind die Autono-
mietrdger selbst verantwortlich. Ihr Scheitern wiirde
fiir sie die Gefahr eines weitergehenden hoheitlichen
Eingriffs auslosen.

4. Die geplante Regelung des § 7a ist technisch
gelungen und verfassungsrechtlich unbedenklich.
Dass der Antrag der Tarifvertragsparteien der Zu-
stimmung einer qualifizierten Mehrheit der Arbeits-
rechtlichen Kommissionen des Dritten Weges vo-
raussetzt, damit der betreffende Mindestentgelt-Ta-
rifvertrag auch in deren Regelungsbereich erstreckt
werden kann, ist verfassungsrechtlich geboten. Einer
vergleichbaren Einflussmoglichkeit fiir die nicht-
kirchlichen freien Trager bedarf es nicht, weil sie
sich ohne Identitdtsverlust am Tarifvertragssystem
beteiligen konnen.

5. Der tarifvertragsbasierte Weg des § 7a wird
allerdings nur dann die erhoffte Gestaltungswirkung
haben kénnen, wenn der zur Erstreckung vorgese-
hene Tarifvertrag von in der Pflegebranche nicht vél-
lig unbedeutenden Koalitionen abgeschlossen wurde
und die allgemeinen, fiir einen Tarifvertrag typi-
schen Merkmale erfiillt.

6. Von den geplanten Neuregelungen fiir eine
noch effektivere Arbeit der Pflegekommission ver-
sprechen insbesondere deren Installierung auf (finf-
jahrige) Dauer und die Bestimmung Erfolg, durch die
die fiir eine Beschlussfassung erforderlichen Teil-
nahme- und Zustimmungsqouren gleichgezogen
werden sollen.
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Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 19 ( 11 )446

17. Oktober 2019

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 21. Oktober 2019

um 13:30 Uhr zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz)

- BT-Drucksache 19/13395

b) Antrag der Abgeordneten Pia Zimmermann, Susanne Ferschl, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Pflegelohne auf Tarifniveau sofort finanzieren - BT-Drucksache 19/14023

Prof. Dr. Jens M. Schubert, Berlin

1.

Losungen zu einer Verbesserung der Pflege in
Deutschland zu finden, ist alles andere als trivial.
Die Vielfalt der Beteiligten und Interessen

- der zu pflegenden Menschen,

- des Pflegepersonals inklusive ihrer Interessenver-
tretungen,

- der Trager von Pflegeeinrichtungen (mit einer
Bandbreite von Wohlfahrt/Kirche iiber offentliche
Trédger bis hin zu gewinnorientierten Tragern),

- der Angehdorigen,
- des Staates (insbesondere Gemeinden) sowie
- der Beitrags- und Steuerzahler,

herausfordernde demographische Entwicklungen
und bislang zugelassene Fehlentwicklungen, vor al-
lem auf der Lohnseite, zeigen auf, wie breit Losungs-
ansétze zu sein haben, um die Pflege nachhaltig auf
stabile Fiile zu stellen. Dass die gegenwdrtige Situa-
tion unzureichend ist, ja sogar den Standort
Deutschland nachteilig beeinflusst (gute Pflege si-
chert Arbeitsleistung in anderen Branchen ab), ist
bekannt und wurde nicht zuletzt ausfiihrlich und
kontrovers in der Konzertierten Aktion Pflege (KAP)
diskutiert. Nun geht es um Losungen.

2.

Der vorgelegte Entwurf ist dabei ein wichtiger
Schritt in die richtige Richtung. Das Gesetz wiirde
neben den schon verabschiedeten Pflegestarkungsge-

setzen und bendtigten verbindlichen Vorgaben zu ei-
ner bedarfsgerechten Personalausstattung das Funda-
ment fiir eine bessere Struktur und Personalentwick-
lung in der Pflege bilden. Durch ein System von
durch Rechtsverordnung erstreckbarem Tarifvertrag
nach AEntG und (nachrangig) struktureller Verstar-
kung der Arbeit der Mindestlohnkommission wer-
den notwendige Anreize gesetzt, Hindernisse fiir
bessere Lohne abzubauen und zwingend erforderli-
che nachfolgende Schritte (auskémmliche Finanzie-
rung der Pflege, Festschreibung, ggf. Absenkung der
Eigenanteile, angemessene Investitionskostenvertei-
lung) einzuleiten. Ein umgekehrtes Vorgehen, zu-
nidchst ungeregelt mehr staatliches Geld ins System
zu verbringen, wiirde nur die Wege stirken, die auch
bislang keine Veranlassung gesehen haben, den an-
spruchsvollen Pflegeberuf attraktiver zu machen und
die strukturell Fehlanreize gesetzt haben, Gruppen
gegeneinander ausspielen.

3.

Die Pflegemindestlohnkommission war in der Ver-
gangenheit kein Garant dafiir, Missstdnde nachhaltig
zu beenden. Unsicherheiten in der Besetzung und
die Konzeption eines Kommissionsmodells haben
dabei ihren Anteil. Thre gleichwohl bestehende er-
gidnzende Bedeutung wird durch den Entwurf deut-
lich. Man darf sich aber nichts vormachen: Nur auf
tariflicher Basis konnen wesentliche Arbeitsbedin-
gungen auch in Stufen breit und sachgerecht geregelt
werden, und zwar tiber den kleinsten gemeinsamen
Nenner, der in einer Kommission erreicht wird, hin-
aus. Deswegen ist der gewdhlte Vorrang der ,, Tarifl6-
sung® zu begriien, die sich nach AEntG auf einen
bundesweiten, die Branche insgesamt erfassenden,
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Tarifvertrag bezieht. Tariflosung und Kommissions-
l6sung nebeneinander zu stellen (mit ,,Erstzugang®
Tarifvertrag), ist ein innovativer und 16sungsorien-
tierter Ansatz.

4.

Jiingste Entwicklungen im Lohngefiige, auf die von
kommerziellen Anbietern hingewiesen wird, sind
Beleg fiir und kein Gegensatz zur Notwendigkeit des
Gesetzesvorhabens. Ohne die laufenden Diskussio-
nen, vorangetrieben durch das in seiner Besetzung
beachtliche Biindnis fiir fairen Wettbewerb in der
Pflege und die Ankiindigung, ein Gesetzesvorhaben
auf den Weg zu bringen, wire nicht der Druck aufge-
baut worden, der jetzt bestimmte Marktteilnehmer
zum ,freiwilligen” Handeln veranlasst. Dieses Ma-
nover ist aber nicht nur offensichtlich, sondern auch
rechtlich unzureichend, und zwar aus den folgenden
Griinden:

- Ohne Absicherung durch das AEntG sind die ak-
tuell vorgenommenen (iiberdies nicht flichende-
ckenden) Erhhungen wieder absenkbar. Dies
kann sogar iiber Betriebsvereinbarungen erfolgen,
wenn die Regelungen im Arbeitsvertrag kollektiv
angelegt waren. Die RVO nach AEntG erfasst —
durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt —
dagegen alle Akteure, auch die, die bislang gar
nicht auf Verdnderungen in der Branche reagiert
haben. Liicken oder Schlupflocher oder ein Ge-
geneinander-Ausspielen von Betroffenengruppen
kann es so nicht geben;

- ohne Absicherung durch das AEntG (mit der In-
stallierung von Eingriffsnormen) sind Untertunne-
lungen durch ausldndische Anbieter und durch
Haustarifvertrdge (wo es Flachentarifvertrédge gibt)
moglich. Das kann nur der Weg iiber das AEntG
verhindern;

- die erstreckten Lohne tiber das AEntG wirken ro-
buster in den Verhandlungen zwischen Tragern
und der KV. Die Regeln des AEntG stellen zudem
sicher, dass auch hohere tarifliche Lohne erstat-
tungsfdahig sind (iiber § 8 Abs. 1 AEntG z.B. iVm
§ 84 Abs. 2 S. 3 SGB XI);

- bei einem echten Verbesserungswillen wire es fiir
die Kritiker dieses Entwurfs naheliegend gewe-
sen, schlicht Tarifvertrdge abzuschlieBen. Die in
bestimmten Bereichen feststellbare (und von be-
stimmten Anbietern gewollte) Tariflosigkeit wére
so eingeddmmt. Da dies aber nicht zu erwarten
ist, bleibt nur der Weg iiber das AEntG.

5.

Um die Missstdnde in der Pflege anzugehen, hat der
Gesetzgeber einen weiten Ermessensspielraum, der
durch die §§ 1 und 11 Abs. 2 AEntG eingehegt ist.
Eine Uberschreitung dieser Grenzen ist nicht ersicht-
lich. Prognosen darf er verfassungsrechtlich stellen.
Soweit Kritiker entgegenstehende Entwicklungen
vorhersagen, sind diese ebenso Prognosen, die sich
allerdings von den Vorgaben der §§ 1, 11 Abs. 2
AEntG nicht gebunden fithlen miissen. Dass der Ge-
setzgeber zusitzlich die Tarifautonomie starken will,
steht dem benannten Spielraum nicht entgegen: Im
Gegenteil wird der Auftrag des Sozialstaatsprinzips,
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den der Gesetzgeber hier wahrnimmt, durch Art. 9
Abs. 3 GG flankiert. Im Ubrigen dient die gesetzliche
Regelung auch der Klarstellung des Verhaltnisses
von § 7a AEntG zu §§ 10 ff. AEntG. Nach Ansicht
des Verfassers wire eine solche zwar nicht erforder-
lich gewesen, sie ist aber unschadlich.

6.

Die Umsetzung hat, wie stets, unter Beachtung ande-
rer verfassungsrechtlicher Giiter zu erfolgen. Der Ge-
setzgeber hatte hier zudem zwei besondere Pole zu
beachten:

- Dass die Kirchen durch die Rechtsverordnung
von einer tariflichen Regelung erfasst und nach
dieser gebunden werden, wie weltliche Arbeitge-
ber auch, ist moglich, weil die Vorgaben der
Art. 140 GG, 137 Abs. 3 WRYV, gleichgiiltig wie
eng oder weit man diese interpretiert, jedenfalls
im Verfahren des § 7a Abs. 1a AEntG-E ausrei-
chend Berticksichtigung gefunden haben.

- Dass umgekehrt die Tarifautonomie zu stark be-
eintrdchtigt wére, kann allein deshalb nicht be-
hauptet werden, weil diese durch das Gesamtvor-
haben mit seiner Tarifvertragsankniipfung gera-
dezu gestdarkt wird. Hinzu kommt, dass der Tarif-
vertrag als solcher in der Konzeption des Entwur-
fes unberiihrt bleibt. Auf Abschluss und Inhalt
des Tarifvertrages haben Dritte (auch die Kirchen)
keinen bestimmenden Einfluss. Der Tarifvertrag
wirkt zwischen den Tarifvertragsparteien, wie
sonst auch. Beeinflusst wird aber in der Tat die
Erstreckungsmaoglichkeit. Das ist aber etwas An-
deres. Hier folgt der Entwurf den Vorgaben des
§ 11 Abs. 2 AEntG, der nicht nur das Verfassungs-
rechtliche, sondern auch die tatsédchliche Rolle
der Kirchen in den Blick zu nehmen hat. Dies
hatte der Gesetzgeber ohnehin schon im Umfeld
der Pflegemindestlohnkommission gemacht und
konnte dies hier wiederholen. Im Ubrigen wird
durch diese Vorgaben eine Erstreckung nicht
schlechthin unmoglich gemacht (keine Totalver-
drdangung). Der Weg iiber § 5 TVG (sogar regional
gestaltbar) bleibt bestehen, ohne vergleichbare Be-
teiligung der Kirchen.

Der Tarifvertragsweg wiére in der Tat noch besser un-
terstiitzt, wenn die Kirchen durchweg den Zweiten
Weg beschritten. Das zeichnet sich aber bislang nicht
ab, was jedenfalls zur Kenntnis zu nehmen ist. Mit
dem hier vorliegenden Modell wird entsprechend
noch vertretbar das notwendige Zusammenspiel von
Kirche und Tarifvertrag geregelt. Es stimmt, ohne die
Kirchen konnen Tarifvertragsparteien keinen Erstre-
ckungsantrag stellen. Die Kombination von Tarifver-
trag und Kirche wird aber aktuell eher zu einer Errei-
chung der Ziele fithren als dies andere Wege bislang
vermochten oder wollten. Diese Ziele diirfen bei al-
len theoretischen Uberlegungen (vom Gesetzgeber)
nicht aus den Augen verloren werden: Wie konnen
die Bedingungen in der Pflege nachhaltig und fla-
chendeckend verbessert werden? Wie konnen alle an
der Pflege beteiligten Beschéftigten von fairen Re-
geln profitieren? Und wie kénnen mehr Fachkrafte
(jeglichen Geschlechts) gewonnen werden? Sobald
der Tarifvertrag dies wieder uneingeschrinkt alleine
kann, was zu wiinschen ist, bedarf es keiner Rechts-
verordnung mehr.
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Zu bedenken ist ferner:

Das Recht auf Erstreckung oder zumindest die Be-
fassung des Staates mit einem Antrag ist kein aus-
schlieBlicher Gegenstand des Schutzbereichs von
Art. 9 Abs. 3 GG. Dies wire ein Missverstdndnis.
Ein Anspruch auf Allgemeinverbindlichkeit i.w.S.
besteht in der Regel nicht. Dort, wo der Staat aus-
nahmsweise zur Erstreckung - jedenfalls zu deren
Priifung - gehalten ist, geschieht dies im Wesentli-
chen aus anderen, sozialstaatlichen Zwecken.

Dritte und Antragstellung: Wenn eine kirchliche
Kommission die Zustimmung zur Antragstellung
verweigert, konnen Rechte von Dritten nicht ver-
letzt sein. Es ist schlicht nicht ihr Antrag. Sie ha-
ben keinen Anspruch auf Priifung oder gar Erstre-
ckung, da die Antragstellung den vertragsschlie-
Benden Tarifparteien obliegt. Den Dritten ist der
Abschluss eines eigenen Tarifvertrages moglich
mit eigenem Verfahrensgang zur Erstreckung.
Stimmt die kirchliche Kommission dagegen zu,
liegt exakt die Situation vor, die es auch ohne die
Neufassung gibt. Der Staat priift (auch) im Verfah-
ren nach dem bisherigen § 7a AEntG die Zulassig-
keit einer Erstreckung. Das muss er also sowieso,
auch ohne das Zustimmungserfordernis der Kir-
chen tun. Es kann daher keine belastende Wir-
kung fiir Dritte haben. Nicht jeder andere Markt-
teilnehmer kann zudem verfassungsrechtliche
Sonderrechte wie die Kirchen vorweisen. Selbst
wenn man diese eingeschrankt versteht, verbietet
es Art. 3 GG, Ungleiches gleich zu behandeln.

Bei alledem kann sich der Staat, ohne sogleich
Prinzipien des Art. 20 GG zu verletzen, selbst zii-
geln und Verfahrensvoraussetzungen auf andere
verlagern. Dabei ist § 7a AEntG kein Solitdr. Auch
nach § 5 TVG oder § 10 AEntG wird der Staat
ohne Tarifausschuss/ohne Kommissionsempfeh-
lung nicht titig. Im Grunde werden hier der Sub-
sidiaritdtsgedanke ausgefiillt und zwei Bereiche
kombinijert: Tarifautonomie und kirchliche Be-
sonderheiten, umgesetzt aber nur, wenn ein 6f-
fentliches Interesse (hier unter Beriicksichtigung
der §§ 1, 11 Abs. 2 AEntG) vorliegt. Mit dem Min-
destlohngesetz hat dies alles nichts zu tun. Dieses
beruht auf anderen verfassungsrechtlichen Grund-
lagen (Artikel 1, 2, und 12 GG) und hat eine viel

grundsétzlichere Ausrichtung. In einer abgrenzba-
ren Branche wie der Pflege konnen dagegen an-
dere Aspekte und rechtstatsdchliche Erwdgungen
hinzukommen. Die Pflegebranche, das zeigt sich
nicht zuletzt am nicht funktionierenden Markt,
weist Besonderheiten auf. Deswegen fiihrt auch
ein Vergleich zu § 3a AUG (der Leiharbeitsbran-
che) nicht weiter. Bleibt die Frage, wann die
kirchlichen Besonderheiten aus dem Grundgesetz
Beriicksichtigung finden diirfen/sollen: Beim An-
trag oder erst bei der Priifung des 6ffentlichen In-
teresses. Letztlich kann dies dahinstehen. Unbe-
stritten ist namlich, dass die kirchliche Zustim-
mung zum Antrag beim Ermessen zum &ffentli-
chen Interesse ohnehin stark berticksichtigt wer-
den muss. Der hier gewidhlte Antragszeitpunkt er-
moglicht es allerdings im Unterschied zu einem
spdteren Zeitpunkt, den Kirchen Verantwortung
in der Sache zuzuweisen (§ 7a Abs. 1 S. 2 u. 3 A-
EntG-E).

7.

Zur Pflegemindestlohnkommission sei lediglich das
wiederholt, was der DGB in seiner Stellungnahme
bereits ausgefiihrt hat, dass bei der Feststellung der
Représentativitdt einer Gewerkschaft neben den Ge-
werkschaftsmitgliedern in der Pflege auch solche
Fille mitgezdhlt werden, in denen der Tarifvertrag
dieser Gewerkschaft in der Pflege in Bezug genom-
men wird oder wesentlich als Orientierung fiir die
konkreten Arbeitsbedingungen wirkt (vergleichbar
§ 7 Abs. 2 AEntG). Hinzu kommt die Zahl der Mit-
glieder der Gewerkschaft insgesamt (soziale Méachtig-
keit), um tatsdchliche Stiarke ermitteln zu konnen.
Insofern kdme auf Seiten der Gewerkschaften ein
ausdifferenzierteres quantitatives Element zum Tra-
gen.

8.

Insgesamt ist der Entwurf zu begriilen, seine baldige
Umsetzung voranzutreiben. Mit seinen Instrumenten
wird Verwerfungen in der Pflegebranche entgegenge-
wirkt. Mit dem Gesetz konnen (endlich) mehr Fach-
krifte gewonnen werden. Das Modell seiner Umset-
zung berticksichtigt die verschiedenen, nicht einfach
in Ausgleich zu bringenden, verfassungsrechtlichen
Positionen und ist rechtskonform.
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zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 21. Oktober 2019

um 13:30 Uhr zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz)

- BT-Drucksache 19/13395

b) Antrag der Abgeordneten Pia Zimmermann, Susanne Ferschl, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Pflegelohne auf Tarifniveau sofort finanzieren - BT-Drucksache 19/14023

Deutscher Parititischer Wohlfahrtsverband - Gesamtverband e.V.

Vorbemerkung

Der Paritdtische hat in der Konzertierten Aktion
Pflege mitgearbeitet. Nicht erst dort ist er fiir eine
deutliche Verbesserung der Arbeitsbedingungen in
der Pflege — insbesondere der Entlohnung — eingetre-
ten. Insoweit unterstiitzt er das Anliegen des Gesetz-
entwurfes.

Die schlechte Bezahlung in der Pflege wurde ausge-
16st durch die Vergiitungsfindung im SGB XI. Der
von der Politik geforderte verschirfte Preiswettbe-
werb wurde vom Bundessozialgericht durch den so-
genannten externen Vergleich bei der Preisbildung
befeuert. Folge waren unzumutbare Arbeitsverdich-
tung und eine systematische Tarifflucht.

Durch eine Anderung der Rechtsprechung ab 2009
und in der Folge Anderungen im SGB XI und SGB V,
die vorschreiben, Tarifgehélter nicht als unwirt-
schaftlich zuriickzuweisen, hat sich diese Situation
gedndert.

Es bleibt aber das Problem, dass jede Tariferh6hung
die Eigenanteile der Versicherten ansteigen ldsst und
sie in hohem Ma0e in die Sozialhilfeabhédngigkeit
treibt. Dieser Effekt fiihrt dazu, dass die Pflegeein-
richtungen sich nicht in der Lage sehen, die Gehilter
zu zahlen, die Qualifikation, Belastung und Leistung
der Pflege(hilfs)krifte entsprechen. In Zeiten des
Fachkrédftemangels ist das im Wettbewerb mit ande-
ren Branchen fatal und gefidhrdet nachhaltig die pfle-
gerische Versorgung der Bevolkerung.
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Es ist vor diesem Hintergrund zunéchst nachvoll-
ziehbar, dass der Gesetzgeber nunmehr iiber das Ar-
beitnehmerentsendegesetz fiir eine allgemeinver-
bindliche Anhebung der Pflegelohne sorgen will.

Das 1ost aber nicht das Problem, dass die Auswir-
kungen allein von den Pflegebediirftigen und ihren
Angehorigen zu tragen sind. Deshalb muss gleichzei-
tig die Refinanzierung der allseits gewollten Lohner-
hohung durch die Pflegekassen und/oder aus allge-
meinen Haushaltsmitteln sichergestellt werden. An-
dernfalls wiirde hier ein Pakt zu Lasten Dritter ge-
schlossen werden; insbesondere auch, weil weiter-
hin die im Koalitionsvertrag vorgesehene pflegeper-
sonalbezogene Leistungsdynamisierung aussteht.

Deshalb unterstiitzen wir in der Zielsetzung unein-
geschrdnkt den Antrag der Fraktion DIE LINKE, die
notwendige Refinanzierung zeitgleich durch Gesetz
sicherzustellen. Die vom Bundesgesundheitsminister
Anfang 2019 ausgesprochenen Ankiindigungen sind
bislang ohne Folge geblieben. Die Pflegebediirftigen
diirfen nicht mit ebensolchen Ankiindigungen fiir
Anfang 2020 vertrostet werden, deren Realisierung
in den Sternen steht.

Es muss ein Gesamtpaket geschniirt werden, dass
eine angemessene Bezahlung der Pflege(hilfs)krafte
und deren Refinanzierung ohne Belastung der Pfle-
gebediirftigen sicherstellt. Die berechtigten Interes-
sen von Pflege(hilfs)krdften und Pflegebediirftigen
diirfen nicht ldnger gegeneinander ausgespielt wer-
den.
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Zum Entwurf eines Pflegelohneverbesserungsgeset-
zes

Auch viele Mitgliedsorganisationen des Paritéti-
schen haben in der Vergangenheit angesichts der
oben skizzierten Entwicklung in der Pflegeversiche-
rung ihre (oft einzelvertraglich vereinbarte) Tarifbin-
dung aufgegeben. Inzwischen fordern wir unsere
Mitglieder auf, Tarifvertrdge abzuschlieBen bezie-
hungsweise sich Arbeitgeberverbéanden anzuschlie-
Ben. Diese Bemiithungen tragen Friichte. So ist bei-
spielsweise im Januar 2019 in Brandenburg ein Ta-
rifvertrag Pflege im Paritatischen in Kraft getreten,
der sich mit den Regelungen des 6ffentlichen Diens-
tes durchaus messen lassen kann.

Angesichts der insgesamt in der Pflege zu beobach-
tenden desolaten Tarifsituation bedarf es bis auf wei-
teres flankierender Mafinahmen zur Absicherung ei-
nes verbindlichen Mindestniveaus. Hierfiir ist nach
Auffassung des Paritdtischen die Entwicklung eines
Mindestlohns durch die Pflegemindestlohnkommis-
sion nicht ausreichend. Die Gestaltungsmdglichkei-
ten sind bekanntlich begrenzt.

Deshalb ist es richtig, die Erstreckung tarifbasierter
Losungen nach § 7a AEntG als weiteres Instrument
auf die Besonderheiten der Pflegebranche anzupas-
sen. Die hierfiir gefundenen Regelungen erscheinen
uns zielfithrend und geeignet.

Allerdings ist es erforderlich, in § 10 auch die ambu-
lanten Betreuungseinrichtungen nach § 71 Abs. 1a
SGB XI in den Anwendungsbereich der Regelung
aufzunehmen. Auch hier muss es angemessene Min-
destarbeitsbedingungen geben, deren Konkretisie-
rung den Tarifpartnern vorbehalten bleibt.

Ob es kiinftig noch der Arbeit der Pflegemindest-
lohnkommission bedarf, bleibt abzuwarten. Jeden-
falls muss ihre Handlungsfahigkeit auf der Basis der
Erfahrungen ihres bisherigen Wirkens auch weiter
sichergestellt werden. Die hierzu im Gesetzentwurf
enthaltenen Regelungen erscheinen uns zielfiihrend
und geeignet.

Zum Antrag ,,Pflegelohne auf Tarifniveau sofort fi-
nanzieren*

Die allseits gewollte Verbesserung der Tarifsituation
in der Pflege geht derzeit allein zu Lasten der Pflege-
bediirftigen und ihrer Angehdrigen. Deshalb muss
gleichzeitig ein Finanzrahmen bereitgestellt werden,
der diese Entwicklung verhindert. Auch hierzu be-
stand Einigkeit in der Konzertierten Aktion Pflege.

Der Paritétische fordert den Umbau des bestehenden
Finanzierungssystems zu einer solidarischen Biirger-
vollversicherung. Bekanntlich werden auch andere
(Misch)Modelle diskutiert, die alle darauf hinauslau-
fen, die Eigenanteile der Pflegebediirftigen fiir die
Pflegeleistungen — nicht die Leistungen Unterkunft
und Verpflegung — abzuschaffen oder zumindest auf
ein sozialvertrdgliches Mal zu reduzieren. Bedauer-
licherweise hat die Bundesregierung die vielfdltigen
Vorschléage bisher nicht konstruktiv aufgegriffen.
Nun l4uft uns die Zeit davon.

Deshalb ist es unumginglich, eine Ubergangslésung
durch Sofortmafnahmen zu schaffen. Hierfiir er-
scheinen uns die Bestandteile des Antrags zielfiih-
rend und geeignet.
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Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbdnde

Unaufgeforderte Stellungnahme zur éffentlichen Anhérung von Sachverstindigen in
Berlin am 21. Oktober 2019 um 13:30 Uhr zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz)

- BT-Drucksache 19/13395

b) Antrag der Abgeordneten Pia Zimmermann, Susanne Ferschl, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Pflegelohne auf Tarifniveau sofort finanzieren - BT-Drucksache 19/14023

Vorbemerkung

Der Entwurf eines ,,Gesetzes fiir bessere Lohne in der
Pflege (Pflegelohneverbesserungsgesetz)* der Bun-
desregierung ist seiner Bezeichnung nach irrefiih-
rend, verletzt die verfassungsrechtlich geschiitzte
Tarifautonomie und ist im Wesentlichen tiberfliissig.

Nach Untersuchungen u. a. der Bundesagentur fiir
Arbeit (BA) und dessen Institut fiir Arbeitsmarkt-
und Berufsforschung (IAB) sind die Entgelte in der
Altenpflege in den vergangenen Jahren tiberdurch-
schnittlich gestiegen — auch im Vergleich zu der
Krankenpflege sind die Entgelte fiir die Beschéftig-
ten in der Altenpflege starker erh6ht worden (vgl.
BA-Bericht: Blickpunkt Arbeitsmarkt — Arbeits-
marktsituation im Pflegebereich, Mai 2019; IAB-Pub-
likation ,,Entgelte von Pflegefachkréften — grofe Un-
terschiede zwischen Berufen, Bundesldndern und
Pflegeeinrichtungen®, November 2018).

Auch hat sich das im Arbeitnehmer-Entsendegesetz
(AEntG) geregelte Verfahren einer Pflegekommission
fiir die Findung von Mindestarbeitsbedingungen fiir
die gesamte Pflegebranche bewéhrt. Die bisherigen
drei Pflegekommissionen haben einen verantwor-
tungsvollen Umgang mit ihrer Aufgabe gezeigt und
im Ergebnis jedes Mal trdgertibergreifend einver-
nehmliche und tragfdhige Losungen beschlossen.

Die geplante Einbeziehung von Religionsgesellschaf-
ten in das Verordnungsverfahren nach § 7a AEntG
stellt eine mehr als fragwiirdige Vermischung des
»Zweiten Wegs“ der Vereinbarung von Tarifvertra-
gen und des kirchlichen ,,Dritten Wegs® zur Findung
von kollektiven Arbeitsbedingungen zu Lasten der
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verfassungsrechtlich geschiitzten Tarifautonomie
dar. Eine solche gesetzlich vorgesehene Einmi-
schung eines Dritten in laufende Tarifverhandlungen
ist bislang beispiellos, verfassungsrechtlich mehr als
nur grenzwertig und auch mit dem Selbstbestim-
mungsrecht der Kirchen kaum zu legitimieren.

Die Bundesregierung macht auch keinen Hehl dar-
aus, dass mit Hilfe des Pflegelohneverbesserungsge-
setzes die bisher erfolglosen Bestrebungen von Tei-
len der Pflegebranche nach einem neuen bundeswei-
ten Branchentarifvertrag fiir die Altenpflege auf dem
Niveau des 6ffentlichen Dienstes flankiert bzw. ein
solcher dadurch tiberhaupt erst ermoglicht werden
soll. Eine solche staatliche Unterstiitzung von orga-
nisations- und tarifpolitischen Interessen Einzelner
auf Kosten einer gesamten Branche hat mit Tarifau-
tonomie tiberhaupt nichts mehr zu tun und iibergeht
—nach dem Motto ,,der Zweck heiligt die Mittel —
die rechtlichen Voraussetzungen fiir die branchen-
weite Erstreckung eines von tariffahigen Vereinigun-
gen abgeschlossenen repréasentativen Tarifvertrags.

Zudem lédsst die Bundesregierung die Finanzierung
dieses zweifelhaften Vorhabens vollig offen. Klar ist,
dass durch bessere Verdienste und Arbeitsbedingun-
gen in der Altenpflege die Pflegekosten und damit
der kiinftige Finanzbedarf der Pflegeversicherung
weiter steigen werden. Der zusétzliche Finanzie-
rungsbedarf der Pflegeversicherung ist auch der Bun-
desregierung bewusst: ,,eine Verbesserung der Ent-
lohnung in der Pflege (macht) eine Anhebung der
Leistungsbetrdge und damit einhergehend eine wei-
ter verbesserte Finanzausstattung der Pflegeversiche-
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rung erforderlich” (vgl. Seite 4). Die Bundesregie-
rung muss sich im Rahmen des Pflegelchneverbesse-
rungsgesetzes deshalb auch mit der im Raum stehen-
den weiteren Belastung der Pflegebediirftigen und
der Beitragszahler ernsthaft auseinandersetzen. Der
pauschale Hinweis, dass die Pflegebediirftigen und
ihre Familien vor einer Uberforderung bei den Ei-
genanteilen in der Pflege geschiitzt werden und der
Anstieg der gesamten Sozialversicherungsbeitrige
liber 40 % vermieden werden sollen (vgl. Seite 4),
reicht hierfiir nicht. Die Kostenfrage bei einer sich
abschwichenden Konjunktur in die nidchste Legisla-
turperiode zu verschieben, ist jedenfalls das Gegen-
teil von serioser und nachhaltiger und damit verant-
wortungsvoller (Finanz-)Politik.

Zusammenfassung

Die im Entwurf der Bundesregierung eines ,,Gesetzes
fiir bessere Lohne in der Pflege (Pflegelohneverbesse-
rungsgesetz)” geplanten Anderungen des § 7a AEntG
greifen schwerwiegend in die Tarifautonomie ein.
Dabei werden die Bedeutung des Art. 9 Abs. 3
Grundgesetz (GG) und die Selbstverantwortung der
Tarifpartner im Sinne des Tarifvertragsgesetzes
(TVG) vollig ausgeblendet. Die BDA lehnt daher die
geplanten Regelungen in § 7a AEntG ab.

Fiir die ,,Durchsetzung spiirbarer Verbesserungen
insbesondere in der Altenpflege” bedarf es, anders
als der Gesetzentwurf auf Seite 1 behauptet, auch
keiner Erstreckung tarifbasierter Arbeitsbedingungen
auf der Grundlage des § 7a AEntG. Die besonderen
Marktbedingungen in der Altenpflege sind bereits in
der bewdhrten Pflegekommission besser abgebildet
als in dem Gesetzentwurf, der versucht, durch Son-
derrechte fiir Religionsgesellschaften das 6ffentliche
Interesse an einem bundesweiten Tarifvertrag fiir die
Altenpflege zu konstruieren. Dieses irrefithrend als
»Tarifvertragslosung” bezeichnete Gesetzesziel hat
mit Tarifautonomie nichts zu tun und wird von der
BDA entschieden abgelehnt.

Die im Gesetzentwurf gegeniiber dem Vorentwurf
vom 2. April 2019 im Bereich der §§ 12 ff. AEntG
vorgesehenen Anderungen weisen zum Teil in die
richtige Richtung. Es sind jedoch weiterhin kritische
Punkte, insbesondere Einschrankungen der Arbeit
der Pflegekommission enthalten. So sind die geplan-
ten Anderungen nach wie vor dazu geeignet, ein-
zelne Kommissionsmitglieder von der Entscheidung
einer Empfehlung der Pflegekommission auszu-
schlieBen.

Im Einzelnen

1. Anderungen des § 7a Arbeitnehmer- Entsende-
gesetz sind Fundamentalangriff auf die Tarifauto-
nomie und eine bisher einzigartige Grenziiber-
schreitung

Die geplanten Anderungen des § 7a AEntG sehen
Vorgaben fiir Tarifpartner in der Pflegebranche vor,
die ,,Aufnahme® von Tarifverhandlungen mitzutei-
len und zusétzlich vor einem moglichen Abschluss
eines Branchentarifvertrags Dritte anzuhéren. Sie
sollen Gelegenheit erhalten, vor Abschluss des Tarif-
vertrags zu dessen voraussichtlichem Inhalt ,,Stel-
lung zu nehmen* und sogar ,,eigene Regelungsvor-
stellungen® vorzutragen (vgl. Seite 2). Daneben soll
ein gemeinsam von den Tarifpartnern gestellter An-

trag auf Erlass einer Rechtsverordnung zur Erstre-
ckung eines Tarifvertrags auf die Pflegebranche ab-
héngig sein von der Zustimmung von mindestens
zwei Kommissionen von kirchlichen Religionsgesell-
schaften, fiir die unmittelbar keine Bindung gem.

§§ 3, 4 TVG gegeben ist. Die Bedeutung des Art. 9
Abs. 3 GG und der Tarifpartner im Sinne des TVG
bleibt dabei v6llig unberiicksichtigt.

Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt das Aushandeln von Tarif-
vertrdgen zwischen Arbeitgebern und Gewerkschaf-
ten. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts (BAG) wird den von den Tarifpartnern ausge-
handelten Lohnen und Gehéltern von Verfassung
wegen eine Richtigkeitsgewdhr eingerdumt. Sowohl
das GG als auch der Gesetzgeber gehen davon aus,
dass die in frei ausgehandelten Tarifvertrdgen ver-
einbarten Entgelte den Besonderheiten der jeweili-
gen Branche Rechnung tragen. Dieser Tariffreiheit
wiirde es fundamental entgegenstehen, wenn die Ta-
rifpartner durch die vorliegenden Gesetzesdnderun-
gen gezwungen werden, Dritte an ihren Tarifver-
handlungen zu beteiligen und sich ihren Tarifvertrag
de facto ,,absegnen” lassen zu miissen.

Dabei hilft den betroffenen Tarifpartnern auch nicht,
dass die Pflicht zur Anhérung nur fiir die Tarifver-
tragsparteien gelten sollen, die eine Antragstellung
beabsichtigen. Um die Moglichkeit einer spéteren
Antragstellung nicht von vornherein zu verbauen,
wird die an einer Antragstellung interessierte Tarif-
vertragspartei immer darauf drédngen, die kirchlichen
Kommissionen zu beteiligen. Die Fragen des ,,Ob*
der Beteiligung der kirchlichen Kommissionen und
des ,,Wann“ der gemeinsamen Mitteilung kénnten
sich daher zu eigenstidndigen Konfliktpunkten zwi-
schen den Tarifpartnern entwickeln und die Tarif-
verhandlungen unverhéltnismaBig belasten.

Eine solche vorgeschriebene Beteiligung von Dritten
an Tarifverhandlungen und dem daraus resultieren-
den Tarifergebnis wére daher ein Fundamentalan-
griff auf die Tarifautonomie und eine systemwid-
rige, bislang einzigartige Grenziiberschreitung.
Auch wenn Tarifvertragsparteien, die keine Antrag-
stellung beabsichtigten, die Voraussetzungen nicht
beachten miissen sowie die Wirksamkeit des betref-
fenden Tarifvertrags nicht von der Erfiillung der in

§ 7a AEntG des Gesetzentwurfs geregelten (Verfah-
rens-)Voraussetzungen abhéngt (so jeweils die Be-
grilndung auf Seite 13), wiére jede dieser geplanten
Anderungen ein schwerwiegender Eingriff in die Ta-
rifautonomie der Tarifpartner, die nicht — auch nicht
durch die besonderen Bedingungen in der Pflege-
branche — zu rechtfertigen wire. Die BDA lehnt da-
her die geplanten Regelungen vollumfinglich und
mit Entschiedenheit ab.

Einbeziehung der Kirchen unangemessen und
durch Selbstbestimmungsrecht nicht gerechtfertigt

So berechtigt das Anliegen ist, die Pflegebranche zu
fordern, so ist doch in diesem Einzelfall kein ausrei-
chender Grund fiir einen solch schwerwiegenden
Eingriff in die geschiitzte Autonomie der Tarifpart-
ner und des sich in Deutschland bewéhrten Tarifver-
tragssystems ersichtlich. Hierauf hat die BDA auch
immer in der mit dem Thema ,,Entlohnungsbedin-
gungen in der Pflege” befassten Arbeitsgruppe 5 der
Konzertierten Aktion Pflege der Bundesregierung
hingewiesen.
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Hintergrund der nunmehr geplanten Einbeziehung
der Religionsgesellschaften ist wohl deren gewollte
Funktion als ,Mehrheitsbeschaffer” fiir eine ,, mog-
lichst flaichendeckende Tarifbindung” und eine ge-
wisse Reprisentativitét eines zu erstreckenden Tarif-
vertrags sowie das durch Art. 140 GG verfassungs-
rechtlich geschiitzte kirchliche Selbstbestimmungs-
recht.

Das notwendige Vorliegen der materiellen Voraus-
setzungen (6ffentliches Interesse, Erreichung der Ge-
setzesziele) fiir eine Rechtsverordnung nach § 7a
AEntG muss sich allerdings allein auf den zu erstre-
ckenden Tarifvertrag beziehen. Insbesondere auch,
weil die kirchlichen Religionsgesellschaften ihre Ar-
beitsbedingungen tiberwiegend gerade nicht durch
Tarifvertréage festlegen (sog. ,,Dritter Weg“), kann das
offentliche Interesse nicht bereits durch deren for-
male Beteiligung und Zustimmung zu einem Antrag
nach § 7a Abs. 1 AentG gegeben sein. So stellt auch
der Wirtschaftsausschuss des Bundesrats in seiner
Empfehlung vom September 2019 (Bundesratsdruck-
sache 319/1/19 vom 9. September 2019, Seite 2) klar,
dass die Einbeziehung von Religionsgesellschaften
nicht von der Priifung der materiellen Erstreckungs-
voraussetzungen entbinden und insbesondere nicht
dazu fiithren darf, ,,dass ein Tarifvertrag, der nur von
einer Minderheit der Arbeitgeber geschlossen wurde,
auf alle Tréger in der Pflege erstreckt wird“. Es muss
daher im Gesetz klargestellt werden, dass die Zu-
stimmung als solche ein 6ffentliches Interesse nicht
begriindet. Ein lediglich in der Gesetzesbegriindung
dazu enthaltener Satz reicht hierfiir nicht (vgl. Seite
13).

Zudem sind die Belange der Religionsgesellschaften
— ebenso wie die von anderen durch eine Rechtsver-
ordnung Betroffenen — im Rahmen der Anhérungs-
und Beteiligungsrechte des aktuellen § 7a Abs. 3
und 4 AEntG sowie bei der notwendigen Interessen-
abwédgung im Rahmen der Priifung der materiellen
Voraussetzungen bereits zu berticksichtigen. Mit

§ 7a Abs. 3 AEntG existiert eine Regelung zur not-
wendigen Beteiligung im Verordnungsverfahren von
potentiell durch den Erlass einer Rechtsverordnung
Betroffenen. Diese haben Gelegenheit zur schriftli-
chen Stellungnahme. Warum dariiber hinaus gerade
die kirchlichen Religionsgesellschaften mit ihrem
,Dritten Weg*“ solch weitgehende Sonderechte erhal-
ten sollen, ist nicht nachvollziehbar.

Auch im Hinblick auf das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht bleibt v6llig unklar, warum die Tarifau-
tonomie als ,,Selbstbestimmungsrecht” der Tarifpart-
ner vor dem Selbstbestimmungsrecht der kirchlichen
Religionsgesellschaften, die ihre Arbeitsbedingungen
gerade nicht durch einen Tarifvertrag bestimmen,
zuriicktreten sollte.

Der geplanten Einbeziehung der kirchlichen Religi-
onsgesellschaften bedarf es daher nicht und sie wére
verfassungsrechtlich auch nicht geboten, sondern
vielmehr als gesetzlich bestimmter Fremdeinfluss
Dritter auf die autonome Selbstbestimmung der Ta-
rifpartner verfassungsrechtlich vollig verfehlt.

Bewdhrter Sonderweg der Pflegekommission trdgt
den Besonderheiten der Pflegebranche besonders
Rechnung
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Den speziellen Anforderungen der kirchlichen Reli-
gionsgesellschaften und ihres ,,Dritten Weges* wird
bereits iiber die §§ 10 ff. AEntG ausreichend Rech-
nung getragen. Die differenzierten Besonderheiten
der Pflegebranche mit ihren verschiedenen Trigern
und deren unterschiedlichen Wegen zur Festlegung
von Arbeitsbedingungen finden gerade dort beson-
dere Beriicksichtigung und fiithren zu einem von al-
len wesentlichen Akteuren in der Pflegebranche ge-
tragenen Kompromiss.

Eines zweiten Sonderwegs fiir die Pflegebranche be-
darf es daher nicht. Dies gilt erst recht, wenn dieser
Irrweg die verfassungsrechtliche geschiitzte Tarifau-
tonomie preisgeben wiirde.

2. § 12 Arbeitnehmer-Entsendegesetz - Unabhdn-
gigkeit der Pflegekommission bewahren

Der Gesetzentwurf enthélt eine Neuregelung der Er-
richtung einer stdndigen Kommission zur Erarbei-
tung von Arbeitsbedingungen fiir den Bereich der
Pflegebranche (Pflegekommission).

Richtigerweise ist die noch im Vorentwurf vom

2. April 2019 enthaltene vorzeitige Abberufungsmog-
lichkeit auf Antrag lediglich der Halfte der Pflege-
kommission im aktuellen Gesetzentwurf gestrichen
worden. Diese Regelung hétte dazu genutzt werden
konnen, auf die Arbeit der Pflegekommission Ein-
fluss zu nehmen oder einzelne Mitglieder der Pflege-
kommission unter Druck zu setzen. Sie wére mit der
Unabhédngigkeit der Pflegekommission nicht zu ver-
einbaren gewesen.

»Gemeinsamer Vorschlag® - Klarstellung im Ge-
setzestext besser

Zu dem ,,gemeinsamen Vorschlag” in § 12 Abs. 4

S. 2 AEntG des Gesetzentwurfs enthilt die Gesetzes-
begriindung die notwendige Klarstellung, dass bei
einem solchen Vorschlag alle vorschlagenden Stel-
len ,,denselben Vorschlag” gegeniiber dem BMAS als
gemeinsamen Vorschlag abgeben. Im Sinne einer
rechtssicheren Anwendung wére die Aufnahme die-
ser Klarstellung unmittelbar im Gesetzestext jedoch
besser.

Ermessensspielraum bei (Nach-)Benennung von
Kommissionsmitgliedern zu weitgehend

Laut § 12 Abs. 4 S. 1 sowie Abs. 7 S. 2 AEntG des
Gesetzentwurfs soll sowohl die Benennung der Kom-
missionsmitglieder als auch im Falle des Ausschei-
des eines Mitglieds der Pflegekommission die Nach-
benennung lediglich ,,unter Beriicksichtigung” von
Vorschlagen vorschlagsberechtigter Stellen erfolgen.
Diese Formulierung er6ffnet ohne Grund einen er-
heblichen Ermessenspielraum des BMAS, den die
BDA ablehnt. Um die Tragfdhigkeit und Akzeptanz
der Arbeit der Pflegekommission nicht zu gefdhrden,
muss eine Benennung den jeweiligen Vorschldagen
folgen. Der Zusatz ,,unter Beriicksichtigung® ist da-
her zu streichen.

Quantitative Reprdsentativitit muss das bestim-
mende Kriterium fiir die Auswahlentscheidung
sein

Uberschreitet die Zahl der Vorschlige die Zahl der
Sitze in der Pflegekommission, soll das BMAS nach
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den Grundsitzen der Trdgervielfalt sowie gleicher-
malen der Représentativitit entscheiden. Beide Kri-
terien sollen dabei gleichrangig sein.

Primér muss jedoch die (quantitative) Reprasentati-
vitdt und allenfalls in einem zweiten Schritt sollte
die Tréagervielfalt mafigeblich sein. Denn im Sinne
der Tragfahigkeit und Akzeptanz der Empfehlungen
der Pflegekommission sollte es in erster Linie darum
gehen, die mitgliederstdrksten Akteure der Pflege-
branche in der Pflegekommission abzubilden. Dies
entsprédche auch den tatsdchlichen Marktverhéltnis-
sen in der Branche. Zudem wird der Trégervielfalt
im Sinne des § 11 Abs. 2 Elftes Buch Sozialgesetz-
buch durch die verschiedenen Gruppen der Mitglie-
der der Pflegekommission (Tarifpartner / Religions-
gesellschaften) ausreichend Rechnung getragen.

Bei der Anwendung der Représentativitét sollen da-
bei alle Mitglieder der vorschlagsberechtigten Stelle
berticksichtigt werden. Eine Beschrankung der fiir
die Reprisentativitit relevanten Zahl lediglich auf
die Zahl der in der Pflegebranche Beschiftigten der
Mitglieder der jeweiligen Arbeitgebervereinigung,
die ,,nach der Art ihrer Mitgliedschaft tarifgebunden
sein kénnen*, birgt die Gefahr, dass die Zusammen-
setzung der Pflegekommission nicht den Marktbe-
dingungen in der Pflegebranche entspricht. Bei den
Beschliissen der Pflegekommission und dem Erlass
entsprechender Rechtsverordnungen geht es gerade
nicht um die Erstreckung eines Tarifvertrags, wes-
halb es hier bei der Frage der Reprasentativitdt auch
nicht auf eine Tarifgebundenheit ankommt, sondern
auf die Anzahl der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer der in der jeweiligen Arbeitgebervereinigung
organisierten Betriebe. So hat die Kommissionslo-
sung gerade keinen ,tarifvertragsersetzenden Cha-
rakter” (so jedoch die Begriindung des Gesetzent-
wurfs zu § 12 Abs. 6, vgl. Seite 17), sondern sie soll
der Tréagervielfalt und den damit einhergehenden
unterschiedlichen, aber gleichrangig geschiitzten In-
strumentarien zur Gestaltung der Arbeitsbedingun-
gen umfassend Rechnung tragen (vgl. hierzu die Be-
griindung zum Gesetzentwurf des AEntG vom 21. Ja-
nuar 2009, Bundestagsdrucksache 16/11669,

Seite 24).

Anders als bei einer Allgemeinverbindlicherkldrung
(AVE) nach § 5 TVG oder einer Rechtsverordnung
nach § 7 bzw. § 7a AEntG ist im Rahmen des § 12
Abs. 6 des Gesetzentwurfs daher nicht die Frage
nach der Bedeutung eines Tarifvertrags, sondern
nach der Bedeutung einer Arbeitgebervereinigung
innerhalb der Pflegebranche maBgeblich. Das Abstel-
len lediglich auf die Anzahl der Beschéftigten von
potentiell tarifgebundenen Arbeitgebern greift daher
viel zu kurz.

3. §§ 12a und 13 Arbeitnehmer-Entsendegesetz -
Bedeutung der Pflegekommission nicht schmdlern

Die BDA lehnt die geplanten Anderungen des § 7a
AEntG ab und damit auch jede geplante Neurege-
lung, die die Bedeutung der Pflegekommission ge-
geniiber dem Verordnungsweg schmilert. Der Ge-
setzentwurf zu den §§ 12a und 13 AEntG enthalt kri-
tische Einschriankungen der Arbeit der Pflegekom-
mission und wertet diese dadurch gegeniiber dem
Verordnungsweg des § 7a AEntG ab. Dies betrifft die
in § 12a Abs. 1 AEntG des Entwurfs enthaltene Mog-

lichkeit, die Beratungen der Pflegekommission aus-
zusetzen, sowie den in § 13 AEntG des Gesetzent-
wurfs geregelten Vorrang einer Verordnung nach

§ 7a AEntG des Gesetzentwurfs.

Keine Anderungen bei inhaltlicher Regelungsbe-
Jugnis

Die BDA lehnt auch die Mafigabe in § 12a Abs. 2

S. 1 letzter Halbsatz AEntG des Gesetzentwurfs fiir
die Empfehlungen zur Festlegung von Arbeitsbedin-
gungen als Einschrdankung der freien inhaltlichen
Regelungsbefugnis der Pflegekommission ab, die
gem. § 12 Abs. 3 S. 3 AEntG des Gesetzentwurfs
auch an Weisungen nicht gebunden sein soll. Soll
die Pflegekommission wirklich frei entscheiden kén-
nen, miisste es bei der geltenden Regelung der

§ 11 Abs. 1 AEntG in Verbindung mit § 5 S. 1 Nr. 1
AEntG verbleiben, nach der Mindestentgeltsétze u. a.
nach Art der Tétigkeit, Qualifikationen der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer sowie Regionen dif-
ferieren ,.konnen®. Diese ,,Kann“-Bestimmung sollte
aus Griinden der Rechtsklarheit auch in § 12a AEntG
des Gesetzentwurfs aufgenommen werden.

Im Ubrigen erweckt die Begriindung des Gesetzent-
wurfs an dieser Stelle den Eindruck (vgl. Seite 18),
dass die fiir eine Differenzierung in Frage kommende
Qualifikation der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer schon bisher auch durch ,,einschlédgige Be-
rufserfahrung” erworben werden kann. Dies ist je-
doch gerade ausweislich der Gesetzesbegriindung
zum AEntG nicht der Fall. Danach ist eine Differen-
zierung nach ,,Qualifikationsniveau (z. B. gelernt /
ungelernt)” moglich, nicht jedoch die Erstreckung ei-
nes ganzen Lohngitters (Bundestagsdrucksache
16/10486 vom 7. Oktober 2008, Seite 14). Dieser
Ausschluss bezieht sich vor allem auf die teilweise
in Entgelttarifvertrdgen geregelten Zeitstufen, die in-
nerhalb einer Entgeltgruppe z. B. nach der Betriebs-
zugehorigkeit oder Berufserfahrung (so z. B. der Ta-
rifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst von Bund und
Kommunen) unterscheiden. Damit ist klar, dass er-
worbene Berufserfahrung gerade kein Differenzie-
rungsmerkmal sein soll und auch nicht unter das
Kriterium der Qualifikation fallt.

Dauerhaftigkeit der Empfehlungen der Pflege-
kommission

Die in § 12a Abs. 2 AEntG des Gesetzentwurfs vorge-
sehene Mindestdauer der Empfehlungen von 24 Mo-
naten verhindert kurzfristige und stdndige Anderun-
gen und kann dadurch Planungssicherheit fiir Be-
troffene schaffen. Gleichzeitig behilt die Pflegekom-
mission die Moglichkeit, auch eine lingere Dauer ih-
rer Empfehlungen zu beschlieBen. Nach der Begriin-
dung zu § 12a AEntG des Gesetzentwurfs bleiben
auch Beschliisse mit kiirzerer Geltungsdauer wirk-
sam, miissen aber von der Pflegekommission schrift-
lich begriindet werden (vgl. Seite 18).

Interessenberiicksichtigung aller Mitglieder der
Pflegekommission konsequenter regeln

Die im aktuellen Gesetzentwurf gegeniiber dem Vor-
entwurf vom 2. April 2019 im Bereich § 12a Abs. 3
AEntG vorgenommenen Anderungen weisen zum
Teil in die richtige Richtung.

Nach dem Vorentwurf sollte ein Beschluss der Pfle-
gekommission bereits zu Stande kommen, wenn
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sechs der acht Mitglieder anwesend sind und fiir
eine Empfehlung stimmen. Dadurch hétte die Gefahr
bestanden, eine der vier in der Pflegekommission
vertretenen Gruppen iibergehen zu kénnen und da-
mit ihre berechtigten Interessen bei der Beschluss-
fassung nicht hinreichend zu beriicksichtigen. Wa-
ren ndmlich danach zwei Mitglieder nicht anwesend
oder hétten sie als einzige Mitglieder dagegen ge-
stimmt, wére dennoch die Pflegekommission be-
schlussfidhig gewesen und hétte den Beschluss trotz
Abwesenheit oder der Gegenstimmen zweier Mit-
glieder fassen kénnen.

Nach dem Gesetzentwurf bleibt es hinsichtlich der
Beschlussfassung bei der aktuell geltenden Rege-
lung. Damit ist der Ausschluss einer der vier Grup-
pen bei der Beschlussfassung richtigerweise nicht
mehr moglich.

Jedoch sollte auch hinsichtlich der Beschlussfdhig-
keit der Pflegekommission die jetzige Rechtslage bei-
behalten werden. Die Pflegekommission sollte wei-
terhin nur bei Anwesenheit oder Vertretung aller
Mitglieder beschlussfihig sein. Ansonsten besteht
weiterhin die Moglichkeit, dass die Interessen einer
Partei vollig iibergangen werden. Dies gefdhrdet die
Tragfahigkeit und Akzeptanz der Arbeit der Pflege-
kommission, deren Ziel gerade ein Kompromiss ist,
der von allen Mitgliedern der Pflegekommission mit-
getragen wird und damit alle Interessen widerspie-
gelt.

Hinzuziehungserfordernis der Bundesministerien
konkretisieren

In § 12a Abs. 4 AEntG des Gesetzentwurfs soll eine
Regelung getroffen werden, dass die Pflegekommis-
sion zu ihren Sitzungen regelméBig Vertreter des
BMAS und des Bundesgesundheitsministeriums
(BMG) hinzuziehen soll. Ausweislich der Begriin-
dung soll die Hinzuziehung der gesetzliche Regelfall
sein (vgl. Seite 19). Es geht jedoch weder aus dem
Wortlaut des § 12a Abs. 4 AEntG des Gesetzentwurfs
noch aus der Begriindung hervor, zu welchem
Zweck diese Hinzuziehung erfolgen soll und welche
Aufgabe die Vertreter der beiden Bundesministerien
dort wahrnehmen sollen. Hier wiére eine entspre-
chende Konkretisierung erforderlich.

Nach dem Wortlaut des aktuell geltenden § 12
Abs. 3 S. 2 AEntG kann sich die Pflegekommission
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eine Geschéftsordnung geben. Thr steht demnach ein
Ermessensspielraum zu. In § 12a Abs. 4 des Gesetz-
entwurfs heiit es nun: ,Néheres ist in der Geschifts-
ordnung der Kommission zu regeln.” Nach diesem
Wortlaut besteht kein Ermessensspielraum der Pfle-
gekommission mehr, sondern die Pflegekommission
muss sich eine Geschiftsordnung geben. In die-

ser Geschiftsordnung soll die Pflegekommission
»insbesondere Voraussetzungen und Verfahren (re-
geln), soweit Vertreter der Bundesministerien abwei-
chend vom gesetzlichen Regelfall nicht teilnehmen
sollen“. Eine Konkretisierung zu der Teilnahme der
Vertreter der Bundesministerien wird dadurch auf
die Ebene der Geschiftsordnung verlagert. Sinnvol-
ler wire hier eine gesetzliche Klarstellung.

Kostenfolgen berticksichtigen

Aus Sicht der BDA wiren bei den ,,Weiteren Kosten*
konkretere Ausfithrungen zu den Gesetzesfolgen

(z. B. die erwarteten Mehrkosten fiir die Pflegeversi-
cherung, fiir die Eigenanteile der Versicherten oder
die Hilfe zur Pflege durch die Trédger der Sozialhilfe)
erforderlich. Der vorgeschobene Einwand, Kosten
lieBen sich nicht quantifizieren, weil ,,der zukiinftige
Inhalt tarifgestiitzter Arbeitsbedingungen (...) nicht
vorhergesagt werden kann“ (vgl. Seite 4), ist auch
mit Blick auf die Diskussion in der Arbeitsgruppe 5
der Konzertierten Aktion Pflege zu diesem Thema
reichlich unpassend. Zudem gibt es zu dieser kon-
kreten Frage ein aktuelles vom BMG in Auftrag gege-
benes Forschungsgutachten des IGES Institut zur
,Quantifizierung der finanziellen Auswirkungen von
flaichendeckender tariflicher Entlohnung in der Al-
tenpflege bzw. ausdifferenzierter Mindestlohnbedin-
gungen® (vgl. Seite 7 des Gutachtens) vom Mérz
2019.

Die tiberaus knappen und oberfldchlichen Aussagen
zur kiinftig notwendigen Finanzausstattung der Pfle-
geversicherung, dem anvisierten Schutz vor einer
Uberforderung bei den Eigenanteilen sowie der Ver-
meidung eines Anstiegs der gesamten Sozialversi-
cherungsbeitridge von iiber 40 % sind daher vollig
unzureichend. Es bleibt mehr als unklar, wie diese
politischen Ziele iiberhaupt erreicht werden sollen.
Die gerade in diesem Gesetzgebungsverfahren not-
wendige ernsthafte Auseinandersetzung mit der Fi-
nanzierungsfrage fehlt.
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