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EDITORIAL
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Sehr geehrte Damen und Herren,
liebe Mitglieder des bpa Arbeitgeberverbandes,

nach den ersten beiden Sitzungen der Pflegemindestlohnkommission bestatigt sich unser
Eindruck, dass dies die angekiindigt harten Verhandlungen werden. Die Gewerkschaft ver.di ist
schon zu Beginn der Verhandlungen mit ihren Forderungen von 12,50 Euro/Std. fiir Pflegehilfs-
krafte und bis 16,50 Euro/Std. fur Pflegefachkréfte auf den Markt gegangen. Von anderen
Vertretern in der Kommission — auch vereinzelt auf Arbeitgeberseite — wird diese Position
unterstitzt. Hier wird ganz klar versucht, tiber die staatlich eingesetzte Kommission, die eine
Lohnuntergrenze festlegen soll, Ersatztarifverhandlungen zu fiihren. Das wird ein harter Kampf,
aber in Verhandlungen haben sich bisher nie Maximalforderungen durchgesetzt.

Einen harten Kampf haben der bpa und der bpa Arbeitgeberverband in den letzten Wochen
auch um einen Anderungsantrag zum Pflegestarkungsgesetz Il gefiihrt. Wahrend andere
Verbande davon gar nichts mitbekommen haben, haben wir uns mit vereinten Kraften gegen
drohendes Unheil zur Wehr gesetzt. In letzter Minute ist es uns gelungen, zumindest noch eine
gesetzliche Verpflichtung zur angemessenen Beriicksichtigung des Unternehmerrisikos
durchzusetzen. bpa-Prasident Bernd Meurer erldutert in seinem Beitrag fiir diesen Newsletter
die ndheren Details.

Die Pflegelohnmindestlohnkommission und der Anderungsantrag zum Pflegestirkungsgesetz
machen deutlich, wie dringend wir fiir wirtschafts- und mittelstandspolitischen Sachverstand
in der Pflege- bzw. im Gesundheitsbereich werben miissen. Die Erfahrungen der letzten
Wochen und Monate haben deutlich gemacht, dass wir fiir den,,Jobmotor Pflege” noch mehr
Aufmerksamkeit bei Wirtschaftspolitikern und Wirtschaftsverbanden gewinnen missen, damit
sie in solch heiklen Fragen fiir uns - 6ffentlich und nicht-6ffentlich - Partei ergreifen. Denn leider
ist das Verstandnis fiir die Sorgen und Note von Unternehmerinnen und Unternehmern, aber
auch fir die Rahmenbedingungen von Markt und Wettbewerb innerhalb der Sozialen
Marktwirtschaft nur rudimentar bei Sozial- und Gesundheitspolitikern vorhanden. Das
Bundestagswahljahr 2017 wollen wir offensiv nutzen, um weitere Verbiindete fiir uns zu
gewinnen. Denn ohne die privaten Anbieter werden die zukiinftigen Herausforderungen in der

Pflege nicht zu meistern sein.

Ich wiinsche Ihnen, Ihren Familien und Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern frohe Weihnachten

und personlich alles Gute fiir 2017.

Rainer Briiderle
Prasident
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Minimalkompromiss in letzter Minute

Angemessene Berlicksichtigung des Unternehmer-
risikos im PSG lll durchgesetzt

Von Bernd Meurer

,Was passiert, wenn der Gesetzgeber regelt,

dass ein selbststandiger Handwerker seinen
Kunden héchstens das in Rechnung stellen
darf, was er, belegt durch Nachweise,
tatsachlich ausgegeben hat? Die Antwort ist
einfach: Der selbststandige Handwerker ist in
kiirzester Zeit pleite, die Leistung kann nicht
mehr angeboten werden und die Mitarbeiter
verlieren Arbeit und Brot.

Wenn Sie dieses Beispiel fiir absurd halten,
liegt das wohl daran, dass Ihnen nicht
bekannt war, welche verheerenden Folgen
momentan fir die Pflegeheime drohen. Ein
Anderungsantrag zur Pflegereform (PSG IIl)
schreibt vor, ,dass die vereinbarte Personal-
vergitung auch tatsachlich bei den Beschaf-
tigten in vollem Umfang ankommt”, somit
samtliche Personalkosten zu durchlaufenden
Haushaltsposten wiirden. Wir vereinbaren
aber keine Vergiitungstabellen fiir Mitarbei-
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ter. Bisher vereinbaren wir — so will es das
Gesetz - eine angemessene Vergutung fiir
Pflege- und Betreuungsleistungen. Grundlage
sind prospektive Personalkostenbudgets fiir
bis zu zwei Jahre, aber keine Lohn- und
Gehaltslisten. Und nun sollen wir exakt
vorausahnen, welche Ausgaben in dieser Zeit
auf Punkt und Komma tatsachlich anfallen
werden? Den Unternehmen sollte das volle
Risiko aufgebiirdet, aber keinerlei Moglichkeit
der Gewinnerzielung eingeraumt werden.
Damit ware sowohl einer wettbewerblichen
Ausrichtung der Pflegeversicherung als auch
jeder unternehmerischen Tatigkeit die
Grundlage entzogen. Der Anderungsantrag
versteigt sich sogar dahin, dass von Miss-
brauch gesprochen wird, wenn die kalkulier-
ten Personalkosten nicht in voller Hohe bei
den Beschaftigten ankommen. Dies soll vollig
unabhéangig davon gelten, ob die vereinbarte
Pflege- und Betreuungsleistung angemessen
erbracht wurde. Abstrus wird es, wenn dann
ausgefiihrt wird, es handele sich nicht um die
Rickkehr zum Selbstkostendeckungsprinzip.
Dies ist sogar insoweit richtig, als den
Pflegeheimen das volle Kostenrisiko bleibt.

Zwischen dem urspriinglichen Anderungsan-
trag und der am 1.12.2016 im Deutschen
Bundestag verabschiedeten Fassung liegt
nicht nur eine klarstellende gesetzliche
Regelung, wonach das Unternehmerrisiko
angemessen zu finanzieren ist, sondern auch
zwei hochst anstrengende Wochen, in denen
es durch die Beteiligung ausnahmslos aller
gewahlten Vorstande auf Bundes- und
Landesebene im bpa und im bpa Arbeitge-
berverband gelungen ist, zumindest den
unmittelbar drohenden Schaden zu
begrenzen. Wenn Sie sich nun fragen, ob es
den Abgeordneten nur um eine Regelung zu

Gunsten der Mitarbeiter ging oder auch
darum, nicht nur den privaten Trdgern massiv
zu schaden, missen wir Ihnen die eindeutige
Antwort schuldig bleiben.

In einer inhaltlich abgestimmten, konzertier-
ten Aktion ist es uns gelungen, durchaus
heftig auf die Bundestagsabgeordneten der
wesentlichen Bundestagsausschisse
einzuwirken. Die eigene existenzielle
Betroffenheit insbesondere der Vorstandskol-
legen ist Antrieb genug fiir die Auseinander-
setzung mit den Abgeordneten. Dabei haben
wir die akute Gefahrdung der pflegerischen
Versorgung genauso deutlich gemacht wie
die wirtschaftliche Gefahrdung der privatge-
werblichen Anbieter.

Dies hat neben der Unterstltzung durch
Wirtschaftsverbande und Wirtschaftsinstitute
deutliche Wirkung nicht nur bei den Abgeord-
neten, sondern auch bei den Fraktionsspitzen
sowie im Bundesgesundheitsministerium
gezeigt. Gegen die bereits breit abgestimmte
Position der Regierungsfraktionen, diese
Reform fiir eine spirbare und Gberprifbare
Verbesserung der Einkommen der Mitarbeiter
in der Pflege zu Lasten der Trager zu nutzen,
konnte zumindest eine gesetzliche Verpflich-
tung zur angemessenen Beriicksichtigung
des Unternehmerrisikos durchgesetzt werden
und das kurz vor der zweiten und dritten
Lesung im Bundestag am 2.12.2016.

Dies war umso schwieriger, als die abschlie-
Bende Beratung in den Ausschiissen des
Deutschen Bundestages eine rein interne
Beratung ist. Es gibt dann kein Anhérungsver-
fahren mehr und normalerweise auch nicht
mehr die Moglichkeit, von auBBen einzuwir-
ken. Dies erklart auch, warum kleinere
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Verbande von dieser Entwicklung entweder
gar nichts wussten oder erst in den letzten
beiden Novembertagen von den veranderten
Anderungsantragen erfuhren.

Erklarter Wille der verantwortlichen Politiker
war die verbindliche Einflihrung der
Nachweispflicht bezogen auf die Personalkos-
ten und die gesetzliche Verpflichtung, dass
verhandelte Personalkosten in vollem
Umfang weitergegeben werden mdssten.
Dies entspricht keineswegs unseren
Vorstellungen. Wir haben uns konsequent fur
eine wettbewerbliche Ausrichtung eingesetzt,
die ihren Ausdruck in angemessenen Preisen
fur vereinbarte Leistungen findet. Dass die
Abgeordneten letztlich fiir eine gesetzliche
Regelung zur angemessenen Beriicksichti-
gung des Unternehmerrisikos und eine
Klarstellung in der Gesetzesbegriindung
gewonnen werden konnten, stellt somit einen
Minimalkompromiss in letzter Minute dar.
Wenn wir auch mit der jetzigen Regelung
keinesfalls einverstanden sind und diese stark
kritisieren, muss festgestellt werden, dass
mehr einfach nicht zu erreichen war.
Andererseits stellt dieser Minimalkompromiss
aber auch ein deutliches Zeichen der
wirksamen Einflussnahme durch uns dar.

In einer so existenziell bedrohlichen Situation
mussen wir auf unsere Aktionsfahigkeit mehr
denn je achten. Wir brauchen weder die
Ahnungslosen, die im Nachhinein die Welt
verbessern wollen, noch Ratschldge und steile
Vorschlage von denen, die ruhig geschlafen
haben, als wir rund um die Uhr fir eine
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Gesetzesanderung gekampft haben. Der bpa
wird sehr gut vorbereitet in die kommenden
Vergutungsverhandlungen gehen und die
Rechte in den Landern nicht nur einfordern,
sondern — wenn es erforderlich sein wird -
Uiber Schiedsstellen und den Gerichtsweg
auch durchsetzen.

Ein Gesetz gepragt von Misstrauen

Sehr deutlich fiel dann auch die &ffentliche
Positionierung des bpa aus:

.Der bpa sieht mit Sorge, dass ein erhebliches
Misstrauen des Gesetzgebers gegenliber den
Pflegeheimen deutlich wird. Nachdem mit
Muih und Not verhindert werden konnte, dass
per budgetneutraler Umstellung die
Pflegeheime zu den Verlierern im PSG I
wurden, erleben wir jetzt eine Ausweitung
der Kontroll- und Nachweispflichten. Wo
selbst tarifgebundene Pflegeheime ihre
Tariftreue permanent nachweisen missen,
erfolgt nun eine weitgehende Abwendung
von der wettbewerblichen Ausgestaltung der
Pflegeversicherung.

Wir werden im nachsten Jahr sehr genau
beobachten, ob die jetzt ins Gesetz aufge-
nommene zwingende Berlcksichtigung der
Unternehmerrisiken tatsachlich geeignet ist,
die Existenz gerade der familiengefiihrten
Einrichtungen und Dienste zu sichern und
obendrein ausreichend Anreize liefert, in den
dringend notwendigen Ausbau der pflegeri-
schen Infrastruktur zu investieren. Wieder
einmal ist zu erkennen, dass die Politik
offenbar glaubt, dass Pflege lediglich aus
einem Pflegebeddrftigen und einer Pflege-
kraft besteht. Dass es hier auch noch
Unternehmer geben muss, die das Ganze
organisieren und verantworten, scheint nicht
von Bedeutung zu sein.

Seitens der Kommunen wird bisher besten-
falls ein Verhinderungsinteresse deutlich,
vornehm versteckt hinter einem schwammi-
gen Quartiersgedanken. Geld in die Hand
nehmen und pflegerische Infrastruktur
finanzieren wollen weder Kommunen noch
Bundeslander. Mit einer Destabilisierung der
Trager von Pflegeeinrichtungen und hier
insbesondere der privaten Anbieter steuert

der Gesetzgeber sehenden Auges in
Versorgungsrisiken.”

Bundesrat beschlie3t PSG IlI
NRW-Antrag: Private Trager sollen weiter
schlechter gestellt werden

Der Bundesrat hat das dritte Pflegestarkungs-
gesetz beschlossen. Wir haben Sie in den
letzten Wochen intensiv mit den Inhalten
vertraut gemacht. Fir uns ist die Regelung
zum Umgang mit den Personalkosten von
zentraler Bedeutung. Einzig und allein dem
konzentrierten und abgestimmten Einsatz
des bpa ist es zu verdanken, dass in dieses
PSG Ill eine Regelung aufgenommen wurde,
die eine Berlicksichtigung des Unternehmer-
risikos in den Pflegesatzverhandlungen
gesetzlich absichert. Urspriinglich geplant
war bekanntlich etwas anderes: Personalkos-
ten kdnnen kiinftig bis zur Tarifhohe von
jedem Trager geltend gemacht werden,
missen aber komplett nachgewiesen werden
und drohten somit zum, durchlaufenden
Posten zu werden. Die ruinésen Auswirkun-
gen fir private Betreiber konnten wir mit der
entscheidenden Berlcksichtigung des
Unternehmerrisikos gerade noch abwenden,
auch wenn dies kein Freifahrtschein fir die
Zukunft ist.

Allerdings blieb auch der heutige Tag im
Bundesrat nicht ohne Uberraschung. So
wurde ein Antrag aus Nordrhein-Westfalen
beschlossen, der davor warnte, dass nun die
privaten Betreiber einen Wettbewerbsvorteil
gegeniliber den Wohlfahrtsverbanden
erhalten wiirden und kiinftig noch tiber den
Tarifen der Wohlfahrtsverbénde ihre
Mitarbeiter bezahlen kénnten. Diese recht
absurde Entwicklung wollte Nordrhein-West-
falen auf jeden Fall verhindern und stellte sich
damit erneut deutlich gegen die privaten
Trager nach der Devise: Private Trager missen
in jedem Fall schlechter gestellt werden als
Wohlfahrtsverbande. Man muss schon
ziemlich verblendet sein, um das als
Hoffnungszeichen fir private Trager
umzudeuten. Im Bundesrat fand dieser
Antrag nur eine knappe Mehrheit.
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Allgemeinverbindlichkeit von Tarifvertragen
Wer sie warum will

Von Dr. Sven Halldorn

JER'T

Allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage
heben den persénlichen Geltungsbereich
eines Tarifvertrags auf und bedeuten, dass
dieser fir alle fachlich Betroffenen in einem
bestimmten Raum gilt. Beispiel: Wenn die
ver.di mit dem bayerischen Roten Kreuz einen
Entgelttarifvertrag schlie8t und dieser fur
allgemeinverbindlich erklart wiirde, dann gilt
er nicht nur fiir Rot-Kreuz-Einrichtungen,

sondern fir alle Pflegeinrichtungen in Bayern.

D. h. dieser Tarifvertrag wirkt wie eine
gesetzliche Regelung, an die sich alle halten
mussen. Auch private Einrichtungen missten
dann einen Tarifvertrag anwenden, den sie
nicht kennen, den sie nicht wollen und vor
allem, den sie nicht mitverhandelt haben.
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Die Begriindung, warum Tarifvertrage fir

allgemeinverbindlich erklart werden, ist stets,
dass Lohne als Wettbewerbsfaktor ausge-
schaltet werden sollen. Angeblich kénne sich
nur dann ein Qualitdtswettbewerb entwi-
ckeln. Eine derartige Begriindung wider-
spricht allerdings jeglicher marktwirtschaftli-
cher Vorstellung von souveranen Nachfra-
gern. Diese werden ihre Qualitatsvorstellun-
gen immer aus einer Kombination von
Leistung und Preis ableiten. Und Preise
werden natirlich auch tber Kosten definiert.
Da die Lohnkosten in der Pflege in aller Regel
mindestens 70 Prozent der Gesamtkosten
ausmachen, werden durch Einheitsl6hne
Preise zu Lasten der Nachfrager, in diesem Fall
der Pflegebediirftigen und deren Angehori-

S. Hofschlager / Pixelio.de

gen, ,manipuliert”. (Angesichts des besonde-
ren Finanzierungssystems der Pflege gehen
manipulierte Preise zudem insbesondere
Uiber nach oben getriebene Lohne zu Lasten
von Beitrags- und Steuerzahlern.)

Auch ist im Pflegemarkt kein besonderes
Schutzbediirfnis der Pflegekréfte erkennbar.
Es gibt einerseits einen Pflegemindestlohn fir
ungelernte Kréfte. Dieser ist eine soziale
Haltelinie nach unten und liegt im Ubrigen
deutlich Gber dem allgemeinen gesetzlichen
Mindestlohn. Zum anderen stellt sogar die
Bundesagentur fiir Arbeit fest, dass esim
Pflegemarkt einen Fachkraftemangel in ganz
Deutschland gibt. Auf 100 offene Stellen
kommen lediglich 38 arbeitssuchende
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examinierte Kréfte. Die Fachkréfte werden
ihre Stellen natirlich nach Gehaltshohe, aber
maoglicherweise auch nach Betriebsklima und
sonstigen Arbeitsbedingungen (z.B. Urlaub,
Fortbildungsmdglichkeiten) auswéhlen. Dass
es hier einen Wettbewerb der Einrichtungen
um die qualifizierten Kréfte gibt, ist aus deren
Sicht positiv und wéare mit Einheitslohnen nur
sehr eingeschrankt moglich.

Eine 6konomische Notwendigkeit fir
Einheitslohne, weil der Markt moglicherweise
nicht funktioniert und die Beschaftigten sich
eine ruindse Konkurrenz mit fallenden
Lohnen liefern, gibt es im Pflegemarkt nicht.
Was bleibt, sind die Rufe von interessierten
Gruppen nach allgemeinverbindlichen
Tarifvertragen.

Da ware zum einen die ver.di, die offenkundig
zu schwach ist, um Tarifverhandlungen mit
Tarifpartnern zu fihren. Ihr Organisationsgrad
in der privaten Pflege ist verschwindend
gering. Sie versucht, ihre Macht und ihren
Einfluss auf dem Pflegemarkt mit Hilfe der
Politik und allgemeinverbindlicher Tarifvertra-
ge auszudehnen. Ob die Pflegekréfte einen
starkeren Einfluss der ver.di Uberhaupt
wollen, spielt dabei keine Rolle.

Zum anderen sind es die Wohlfahrtskonzerne,
die in den vergangenen Jahren zunehmend
Marktanteile an die privaten Anbieter
verloren haben. Sie scheinen ebenfalls zu
glauben, dass sie Gber Einheitslohne besser
ihre staatlichen Forderungen und Steuervor-
teile zur Geltung bringen kénnen. Offenkun-
dig versprechen sich die freigemeinnitzigen
Sozialkonzerne tiber Einheitslohne Kosten-
bzw. Wettbewerbsvorteile gegeniiber
privaten Anbietern. Deshalb bearbeiten auch
sie die Politik seit Jahren mit dem fadenschei-
nigen Argument, in der privaten Pflege
wiirden Dumpingléhne bezahlt. Daher
brauche man Einheitsldhne tber allgemein-
verbindliche Tarifvertrage. Ob die Wohlfahrt
moglicherweise ihre Angebote nicht immer
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nachfragegerecht zuschneidet und deshalb
Marktanteile einb3t, wird zumindest in der
offentlichen Debatte kaum thematisiert.

Letztlich sind Teile der Politik offenkundig
bereit, ver.di und den Wohlfahrtskonzernen in
ihrer Argumentation zu folgen. Immer mehr

Landesregierungen (z.B. in Bremen, Niedersa-

chen, Berlin, Sachsen-Anhalt, Thiringen,
Brandenburg) sind der Auffassung, tiber allge-
meinverbindliche Tarifvertrage vor allem
etwas gegen den Fachkraftemangel in der
Pflege tun zu kdnnen. Deshalb gibt es diverse
regionale Initiativen - haufig unter Ausschluss
des groBBten Marktteilnehmers, namlich der
privaten Anbieter - fiir Einheitsléhne. Es fallt
dabei immer wieder auch eine politische
Néhe der handelnden politischen Akteure zur
Gewerkschaft und/oder zu den Wohlfahrtkon-
zernen auf (Mitgliedschaften, friihere Beschaf-
tigung). Ohne diesen Zusammenhang
bewerten zu wollen, bleibt festzuhalten, dass
manche Landesregierung offenkundig
weniger Wettbewerb in der Pflegbranche fiir
einen Schlissel zu mehr Fachkraften hélt. Das
ist erstaunlich, weil es wiederum allen
o6konomischen Theorien, aber auch empiri-
schen Beobachtungen widerspricht. Glauben
etwa Politiker tatsachlich, dass Einheitslohne
in der Pflege zu einem massiven Zulauf von
Fachkréften flihren? Woher sollen diese denn
kommen? Aus der Automobilindustrie oder

aus dem Handwerk etwa? Heute leiden
Ubrigens alle Einrichtungen gleichermalen
unter dem Fachkraftemangel, egal ob privat,
freigemeinniitzig oder &ffentlich.

Es drangt sich bei dem politischen Einsatz fir
allgemeinverbindliche Tarifvertrage eher der
Eindruck auf, dass hier der Wettbewerb

zugunsten einzelner Interessengruppen
ausgeschaltet werden soll. Das ist bedauerlich
und geht an der Losung der objektiv
vorhandenen Probleme in der Pflege
(schwierige Arbeitsbedingungen, Fachkréfte-
mangel, ausreichendes Angebot an Pflegeein-
richtungen auch in Zukunft) vorbei.

Der bpa Arbeitgeberverband lehnt die
Zwangsbeglickung seiner Mitglieder durch
allgemeinverbindliche Tarifvertrage ab. Die
uns hier zur Verfiigung stehenden Mittel
werden wir - wie auch in der Vergangenheit
(z.B. in Niedersachsen und Bremen) - nutzen,
um diesen Irrweg zu verhindern. Wir sind
Uiberzeugt, dass wir mit marktwirtschaftlichen
Anreizen die besten Ergebnisse fiir unsere
Kunden und unsere Mitarbeiter erzielen. Der
bpa Arbeitsgeberverband setzt sich fiir Markt
und Wettbewerb ein - auch bei Tarifvertragen.

Fotolia
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Die 40 €-Verzugspauschale im Arbeitsrecht

Von Dr. Florian Bauckhage-Hoffer

Im Jahr 2014 erfolgte eine Gesetzesanderung
im BGB, die selbst von der Fachoffentlichkeit
weitgehend nicht bemerkt wurde. Im
Rahmen dieser Gesetzesanderung wurde

§ 288 BGB um eine Neuregelung erganzt,
wonach ein Glaubiger beim Verzug des
Schuldners, wenn dieser kein Verbraucher ist,
neben seinen Schadensersatzforderungen
nicht nur Verzugszinsen, sondern auch eine
Pauschale von 40 € verlangen kann. Von
Anfang an stand die Frage im Raum, ob auch
ein Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber
gegenlber diese Pauschale geltend machen
kann, wenn der Arbeitgeber zum Beispiel mit
Lohn- und Gehaltszahlungen in Verzug gerét.
Anders gesagt, stand die Frage im Raum, ob
diese Regelung auch im Arbeitsrecht
Anwendung findet. Die Landesarbeitsgerichte
K6In und Stuttgart haben dies in jingster Zeit
ausdriicklich bestatigt.

Die Regelung zur sog. Verzugspauschale
findet sich in § 288 Abs. 5 BGB. Sie wurde
durch das Gesetz zur Bekampfung von
Zahlungsverzug im Geschéftsverkehr vom
22.07.2014 in das BGB eingefiigt. Das Gesetz
zur Bekampfung von Zahlungsverzug
seinerseits dient der Umsetzung der Richtlinie
2011/7/EU vom 16.02.2011 zur Bekdmpfung
von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr. Wie
der Name schon sagt, sollte diese EU-Richtli-
nie im,Geschaftsverkehr” der schleichenden
Ausbreitung verspateter Zahlungen
entgegenwirken. Die Tatsache, dass zwischen
einem Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer
kein Geschaftsverhaltnis besteht, spricht
eigentlich fiir die Annahme, dass ein
Arbeitnehmer gegeniiber seinem Arbeitge-
ber gerade keinen Anspruch auf diese
Verzugspauschale geltend machen kann. Der
deutsche Gesetzgeber ist jedoch bei der
Umsetzung der Richtlinie Gber deren
Regelungsgehalt hinausgeschossen und hat
bei der Pauschale sowohl auf ein Geschafts-
verhdltnis als auch auf ein Unternehmer-
Verbraucher-Verhéltnis abgestellt. Lediglich in
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den Fallen, in denen der Schuldner ein
Verbraucher ist, kann die Pauschale nicht
verlangt werden. Da ein Arbeitgeber in
nahezu allen Fallen kein Verbraucher ist, ein
Arbeitnehmer aber schon, muss § 288 Abs. 5
BGB auch fiir Arbeitsverhaltnisse gelten,
solange die Pauschale vom Arbeitnehmer
gegenuiber seinem Arbeitgeber geltend
gemacht wird.

Bei genauerem Hingucken allerdings
kommen wieder Zweifel im Hinblick auf die
Anwendbarkeit dieser Regelung im Arbeits-
recht. In § 288 Abs. 5 BGB heif3t es, dass die
Pauschale auf einen geschuldeten Schadens-
ersatz anzurechnen ist, soweit der Schaden
lediglich die Kosten der Rechtsverfolgung
betrifft. Mit andern Worten soll der Glaubiger,
der wegen Verzugs gegen seinen Schuldner
vorgeht, zwar als Verzugsschaden seine
Rechtsanwaltskosten geltend machen
konnen (soweit diese nach einem Gerichts-
verfahren nicht sowieso von der unterliegen-
den Partei zu tragen sind). Er soll aber nicht
noch die Pauschale ,oben drauf” erhalten,
wenn die Rechtsanwaltskosten der einzige
Verzugsschaden sind. Da es im Arbeitsrecht
aber keinen Anspruch auf Erstattung
aufBergerichtlicher Rechtsverfolgungskosten
gibt, kdnnte man zumindest argumentieren,
dass deswegen auch der Anspruch auf die
Verzugspauschale wedfillt, da der Gesetzge-
ber offensichtlich eine Wechselwirkung
zwischen Pauschale und den Kosten fiir die
aufBergerichtliche Rechtsverfolgung schaffen
wollte.

Das LAG Stuttgart ist mit seinem Urteil vom
13.10.2016 (3 Sa 34/16) dieser Argumentation
entgegengetreten. Genauso hat am
22.11.2016 das LAG Koln entschieden (12 Sa
524/16). Nach Ansicht des LAG Stuttgart
spricht vieles dafiir, dass der Gesetzgeber mit
der Ubererfiillung der Zahlungsverzugsrichtli-
nie gezielt den Schutz von Arbeitnehmern im
Blick hatte. Bei der Regelung der Verzugspau-

schale sei es sowohl dem europdischen als
auch dem deutschen Gesetzgeber darum
gegangen, dem Glaubiger einer Forderung
eine pauschale Entschadigungsmaglichkeit
fur seine internen Beitreibungs- und
Mahnkosten zur Verfligung zu stellen. Auch
wenn ein Arbeitnehmer im erstinstanzlichen
arbeitsgerichtlichen Verfahren grundsatzlich
keine Erstattung seiner Rechtsverfolgungs-
kosten verlangen kann, soll er, nach Ansicht
des Gerichts, gemaf § 288 Abs. 5 BGB im
Verzugsfall wenigstens eine geringere
(pauschale) Entschadigung von seinem
Arbeitgeber erhalten. Deshalb stellt sich das
LAG Stuttgart auf den Standpunkt dass § 288
Abs. 5 BGB im Arbeitsrecht zugunsten von
Arbeitnehmern Anwendung finden muss.

Sowohl das LAG Stuttgart als auch das LAG
K6In haben die Revision zugelassen, ob das
BAG anders entscheidet ist aber aufgrund der
Einhelligkeit der bisher ergangenen Urteile
und der veréffentlichten Beitrdge in der
Fachliteratur mehr als fraglich.

Fur Arbeitgeber bedeutet dies, dass sie sich
darauf einstellen miissen, zukiinftig von ihren
Arbeitnehmern zusétzlich mit der

40 €-Verzugspauschale in Anspruch genom-
men zu werden. Da die Pauschale grundsatz-
lich in allen Fallen Anwendung finden kann,
in denen der Arbeitgeber seinem Arbeitneh-
mer Geldleistungen schuldet, kommt eine
Vielzahl von moglichen Fallen in Frage, in
denen die Arbeitnehmer die Pauschale in
Hohe von 40 € geltend machen, sei es beim
Einklagen ausstehender Lohnforderung, sei
es bei strittigen Forderungen z.B. fiir die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.
Arbeitgeber sollten also daran denken, dass
sie zukiinftig im Streitfall einer weiteren
Forderung durch ihre Arbeitnehmer

ausgesetzt sein kbnnen.

Es bleibt allerdings abzuwarten, bis diese
Regelung auch allgemein bekannt wird.
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Dringender Anderungsbedarf bei
Schriftformklauseln im Arbeitsvertrag

Seit dem 1.10.2016 hat sich aufgrund einer
Gesetzesanderung eine wichtige Neuerung
ergeben, die Arbeitgeber unbedingt beach-
ten sollten. Dies betrifft die sogenannten Ver-
fallsklauseln, nach denen Anspriiche aus dem
Arbeitsverhaltnis innerhalb einer bestimmten
Frist schriftlich geltend zu machen sind, da sie
anderenfalls verfallen. Wir berichteten bereits
in unserem Newsticker (Ausgabe 5/2016) hie-
riber.

Mit Wirkung zum 1.10.2016 hat der Gesetzge-
ber das Recht der Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen (AGB-Recht) gedndert. Bis dahin
durfte in einem Formularvertrag kein strenge-
res Formerfordernis als die Schriftform verein-
bart werden. Die vorgesehene Schriftform
wurde nun durch die Anderung des § 309 Nr.
13 BGB durch das Erfordernis der Textform er-
setzt. Die Schriftform ist nur gewahrt, wenn
eigenhandig unterschriebene Dokumente
vorliegen. Die Textform erfasst im Gegensatz
dazu auch nicht eigenhdndig unterschriebe-
ne Dokumente wie E-Mails und Faxe.

Dies betrifft auch die sogenannte Verfallsklau-
sel (auch Ausschlussklausel genannt) in Ar-
beitsvertragen. Es ist daher dringend anzura-
ten, diese Klauseln mit Schriftformerfordernis-
sen ab sofort anzupassen und das Schriftfor-
merfordernis durch das Erfordernis der Text-
form zu ersetzen.

Eine gednderte Ausschlussklausel kdnnte
dann folgendermafen aussehen:

(1) Samtliche Anspriiche aus dem Arbeitsver-
haltnis, mit Ausnahme von Anspriichen, die
aus der Verletzung des Lebens, des Korpers
oder der Gesundheit sowie aus vorsatzlichen
oder grob fahrlassigen Pflichtverletzungen re-
sultieren, sind von beiden Vertragsparteien
innerhalb einer Frist von 3 Monaten nach Fal-
ligkeit der jeweils anderen Vertragspartei in
Textform gegentiiber der anderen Vertrags-
partei geltend zu machen. Erfolgt diese Gel-
tendmachung nicht, gelten die Anspriiche als
verfallen.

(2) Der Fristablauf beginnt, sobald der An-

spruch entstanden ist und der Anspruchsbe-
rechtigte von den dem Anspruch begriinden-
den Umsténden Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrldssigkeit erlangen misste.

(3) Werden die nach Abs. 1 rechtzeitig gel-
tend gemachten Anspriiche von der Gegen-
seite abgelehnt oder erklart sich die Gegen-
seite nicht innerhalb von einem Monat nach
der Geltendmachung, so verfallen diese,
wenn sie nicht innerhalb von 3 Monaten nach
der Ablehnung oder dem Fristablauf gericht-
lich anhangig gemacht werden. Wird der An-
spruch nicht formgemaB und innerhalb der
Fristen geltend gemacht, fihrt dies zum Erl6-
schen des Anspruchs.

Der bpa Arbeitgeberverband hat seine Mus-
terarbeitsvertrage bereits im Oktober ent-
sprechend angepasst und die gednderte Ge-
setzeslage aufgenommen. Aufgrund der
Dringlichkeit der Anderungen weisen wir an
dieser Stelle noch einmal ausdrticklich darauf
hin. (in)

Aktueller Stand des Gesetzgebungsverfahrens zur
Neuregelung des Mutterschutzrechts

Das Gesetz zur Neuregelung des Mutter-
schutzrechts sollte urspriinglich zum 1.1.2017
in Kraft treten. Da sich die Fraktionen jedoch
derzeit noch tber das Gesetz beraten, konnte
die zweite und dritte Lesung im Bundestag
bisher nicht stattfinden.

Somit wird sich das Mutterschutzgesetz nicht

wie geplant Anfang des kommenden Jahres
andern.
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Sobald wir absehen kénnen, wie das
Gesetzgebungsverfahren weitergehen wird
und wann Sie das neue Mutterschutzrecht zu
beachten haben, werden wir Sie in Kenntnis
setzen und lhnen anhand einer Arbeitshilfe

alle Neuregelungen erlautern. (in)

Fotolia
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Gerichtshof der Europaischen Union soll Gber den
Verfall von Urlaubsanspriichen entscheiden

Grundsatzlich verfallt der Urlaub, der nicht im
laufenden Kalenderjahr gewdhrt und genom-
men wird, mit Ablauf des Jahres beziehungs-
weise spatestens nach den ersten drei Mona-
ten des Folgejahres. Das Bundesarbeitsgericht
(BAG) mochte nun wissen, ob der nach deut-
schem Recht grundsatzlich vorgesehene Ver-
fall des Urlaubs am Ende des Urlaubsjahres

Uberhaupt mit europdischem Recht vereinbar
ist. Mit Vorlagebeschluss vom 13.12. 2016 ent-

schieden die Erfurter Richter daher, dem Ge-
richtshof der Europdischen Union (EuGH) die-
se Frage zur Klarung vorzulegen (Az.: 9 AZR
541/15).

Nach § 7 Absatz 3 Bundesurlaubsgesetz
(BurlG) muss Urlaub wahrend des laufenden
Kalenderjahres gewdhrt und genommen wer-
den. Ausnahmsweise kann er in den ersten
drei Monaten des Folgejahres gewahrt wer-
den, wenn es aus betrieblichen Griinden oder
aus in der Person des Arbeitnehmers liegen-
den Griinden (zum Beispiel aufgrund von
Krankheit) nicht moglich war, diesen bis zum
Ende des Jahres zu nehmen.

Immer wieder miissen Arbeitsgerichte aller
Instanzen darliber entscheiden, ob Ur-
laubsanspriiche verfallen sind oder vom Ar-
beitnehmer noch geltend gemacht werden
konnen. In diesem Zusammenhang spielt be-
sonders ein Aspekt eine wichtige Rolle: Ist der
Arbeitgeber verpflichtet, seine Beschaftigten
darauf hinzuweisen, dass noch Urlaubsan-
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spriiche zum Ende des Jahres bestehen und
muss er diesen dann entsprechend gewahren
oder muss der Arbeitnehmer selber darauf
achten, ob er noch Urlaub hat und diesen
dann entsprechend einfordern?

Das BAG war in seiner Rechtsprechung bisher
der Auffassung, dass der Arbeitnehmer selber
darauf achten misse, ob fiir ihn noch Ur-
laubsanspriiche bestehen und es in seiner ei-
genen Verantwortung liege, den Antrag auf
Urlaubsgewéahrung zu stellen beziehungswei-
se den Wunsch zu dufRern, den restlichen Ur-
laub nehmen zu wollen. Unterlasst er dies,
verféllt der noch bestehende Urlaub mit Ab-
lauf des Kalenderjahres, spatestens jedoch
mit Ablauf des 31. Méarz des folgenden Jahres.

Inzwischen gibt es jedoch Entscheidungen
anderer Arbeitsgerichte, die sich bewusst ge-
gen die Rechtsprechung des BAG stellen. So
entschied beispielsweise das Landesarbeits-
gericht Berlin-Brandenburg, dass die Gewah-
rung von Urlaub als ArbeitsschutzmalBnahme
zu verstehen sei und der Arbeitgeber deswe-
gen die Pflicht habe, diesen zu gewéhren (Ur-
teil vom 12.06.2014, Az.: 21 Sa 221/14). Auch
wenn der Arbeitnehmer nicht um Freistellung
bittet, ist der Arbeitgeber verpflichtet, recht-
zeitig Urlaub zu gewahren beziehungsweise
den Arbeitnehmer an den noch bestehenden
Urlaubanspruch zu erinnern. Kommt er dieser
Verpflichtung nicht nach und ist der Urlaub
wegen Ablauf des Urlaubsjahres beziehungs-
weise des Ubertragungszeitraums verfallen,
macht er sich schadensersatzpflichtig. Er
muss dann Ersatzurlaub gewahren, der dem
urspriinglichen noch bestehenden Ur-

laubsanspruch entspricht.

Dieser Ansicht war zuletzt auch das Arbeits-
gericht Berlin (Urteil v. 12.08.16, Az.: 28 Ca
6951/16). Es gehore zur Organisationslast des
Arbeitgebers, auf die zeitgerechte Inan-
spruchnahme des Erholungsurlaubs seiner
Beschiéftigten hinzuwirken. Begriindet wurde
dies mit bestehenden Schutzpflichten dem

Arbeitnehmer gegeniber. Zudem diene der

Urlaub dem Gesundheitsschutz berufstétiger
Menschen und gehore zum Arbeitsschutz, auf
den der Arbeitgeber von sich aus zu achten
habe.

In einem aktuellen Fall muss das BAG nun
entscheiden, ob Urlaubsanspriiche eines Ar-
beitnehmers verfallen sind, weil sie zu spat
geltend gemacht wurden. Das héchste deut-
sche Arbeitsgericht ist nach wie vor der Auf-
fassung, dass der Arbeitgeber nach nationa-
lem Recht nicht verpflichtet sei, ohne Wunsch
des Arbeitnehmers Urlaub zu gewdhren und
somit den Urlaub aufzuzwingen. Ob Unions-
recht dem entgegensteht, sei bisher vom
EuGH noch nicht eindeutig beantwortet wor-
den.

Wenn es vor einem Gericht eines Mitglied-
staates im Rahmen eines Gerichtsverfahrens
zu einer Auslegungsfrage kommt, kann bezie-
hungsweise muss dieses Gericht diese Frage
dem EuGH zur Entscheidung vorlegen.

Das BAG hat daher den EuGH angerufen und
die Frage zur Kldrung vorgelegt, ob es euro-
parechtlichen Regelungen entgegensteht,
dass der Arbeitnehmer unter Angabe seiner
Wiinsche beziiglich der zeitlichen Festlegung
des Urlaubs diesen beantragen muss, damit
der Urlaubsanspruch am Ende des Bezugs-
zeitraums nicht ersatzlos untergeht, und der
Arbeitgeber somit nicht verpflichtet ist, von
sich aus einseitig und fiir den Arbeitnehmer
verbindlich die zeitliche Lage des Urlaubs in-
nerhalb des Bezugszeitraums festzulegen.

Aufgrund der Tendenz der arbeitsgerichtli-
chen Rechtsprechung ist es lhnen als Arbeit-
geber anzuraten, darauf zu achten, lhre Be-
schaftigten rechtzeitig aufzufordern, den Ur-
laub zu nehmen oder sogar festzulegen, um
sich nicht dem Risiko auszusetzen, zu einem
spateren Zeitpunkt Ersatzurlaub gewéhren zu
missen. Sobald der EuGH seine Entscheidung
trifft, was einige Zeit in Anspruch nehmen
wird, werden wir Sie selbstverstandlich infor-

mieren. (in)
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ver.di-Forderungen erreichen ,Cockpit“-Niveau

Anlasslich der Erhéhung des Pflegemindest-
lohns zum 1.1. 2017 erkldrt bpa Arbeitgeber-
prasident Rainer Briiderle, der auch ordentli-
ches Mitglied der seit Oktober tagenden
dritten Pflegemindestlohnkommission ist:

»Zum 1.1.2017 steigt der Pflegemindestlohn
turnusgemaf an. Er war und ist ausdriicklich
als Haltelinie nach unten gedacht und soll
dazu beitragen, soziale Verwerfungen

innerhalb der Pflegebranche zu verhindern. In
diesem Sinne hat sich der Pflegemindestlohn
bewdhrt.

Die Weiterentwicklung des Pflegemindest-
lohns darf nicht von der allgemeinen
wirtschaftlichen Entwicklung und auch nicht
von der allgemeinen Lohnentwicklung
abgekoppelt werden. Die Pflegebranche, die
sich in den letzten Jahren zum Jobmotor
Nummer eins in Deutschland entwickelt hat,
kann auch im Hinblick auf den Pflegemin-
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destlohn davon nicht véllig losgeldst
betrachtet werden. Die Forderungen der
Gewerkschaft ver.di fiir die Verhandlungsrun-
de der Dritten Pflegemindestlohnkommission
folgen dieser, bisher auch von den Gewerk-
schaften in Tarifverhandlungen akzeptierten
Logik tiberhaupt nicht.

Die von ver.di geplanten Steigerungen

erreichen beinahe,Cockpit’-Niveau. So soll
s . F

nach ihren Vorstellungen der Mindestlohn
von 10.20 Euro auf 12,50 Euro/Std., im Osten
sogar von 9,50 Euro auf 12,50 Euro/Std.
ansteigen. Das ware eine Erhohung um 22,5
Prozent (31,5 Prozent im Osten). Vergleicht
man den dann bestehenden Abstand
zwischen dem allgemeinen Mindestlohn und
dem Pflegemindestlohn, liegt dieser um tiber
41 Prozent hoher!

Der Vizeprasident des bpa Arbeitgeberver-
bands Bernd Meurer sagte dazu:,Das kann

keiner verniinftigen wirtschaftlichen
Betrachtung folgen, sondern ist rein
tarifpolitisch motiviert. Hier wird versucht
unter dem Deckmantel einer staatlichen
Kommission Ersatz-Tarifverhandlungen zu
fiihren. Diese Vorgehensweise halten wir fir
unverantwortlich und setzen uns fir
moderate Schritte ein, die die Unternehmen
auch verkraften kdnnen (ob)

Thorben Wengert / Pixelio.de

Info:

Der Pflegemindestlohn steigt zum 1.1.2017
von 9,75 Euro auf 10,20 Euro/Std. in Deutsch-
land (West) und Berlin sowie von 9,00 Euro
auf 9,50 Euro/Std. in Deutschland (Ost).

Die geltende Mindestlohn-Verordnung lauft
am 31.10.2017 aus.
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VEROFFENTLICHUNGEN

bpa Arbeitgeberverband e.V.
Arbeitshilfe zu krankheitsbedingten
Kindigungen

2. Auflage

erschienen im November 2016

bpa Arbeitgeberverband e.V.
Arbeitshilfe zu verhaltensbedingten
Kindigungen

erschienen im November 2016

Dr. Florian Bauckhage-Hoffer
Verfassungsrechtliche Fragen zur
Allgemeinverbindlichkeit von
Tarifvertragen in der Pflegebranche
Zeitschrift Arbeitsrecht und Tarifpolitik
6/2016

VERANSTALTUNGEN

12. Januar 2017
Seminar Arbeitsrecht Il
bpa Niedersachsen

17. Januar 2017
Arbeitsrechtsseminar
bpa Rheinland-Pfalz

17. Januar 2017

Mitgliederversammlung

der bpa Landesgruppe Sachsen

mit Beitrag des bpa Arbeitgeberverbands

24. - 25. Januar 2017

12. bpa Qualitatskonferenz der

bpa Landesgruppe
Mecklenburg-Vorpommern

mit Beitrag des bpa Arbeitgeberverbands

8. Februar 2017
Seminar Arbeitsrecht |

bpa Hessen

14. Februar 2017
Arbeitsrechtsseminar

bpa Niedersachsen

8. Marz 2017
Seminar Arbeitsrecht Il

bpa Hessen

21.Marz 2017
Seminar Arbeitsrecht Il

bpa Niedersachsen

29. Marz 2017

Arbeitsrechtsseminar fir Kinder- und
Jugendhilfeeinrichtungen

bpa Hessen



AUCH DAS NOCH...

Ein Arbeitszeugnis kann auch zu gut sein

Am 14.11.2016 entschied das LAG Hamm (Az.
12Ta 475/16) Uber einen eher untypischen
Rechtsstreit, in dem es um ein,,zu gutes”
Arbeitszeugnis ging. Das LAG entschied, dass
der Zeugnisanspruch eines Arbeitnehmers
auch dann nicht erftllt ist, wenn der
Zeugnisentwurf,nach oben” abweicht und
damit der Eindruck entsteht, dass die
Bewertungen einen ironischen Charakter
haben und damit nicht ernst gemeint sind.

Die Parteien hatten zuvor in einem anderen
arbeitsgerichtlichen Verfahren einen
Vergleich geschlossen, wonach der Klager
einen Zeugnisentwurf vorlegen sollte, von
dem die Arbeitgeberin nur aus wichtigem
Grund abweichen durfte. Im Anschluss an
diesen Vergleich tibernahm die Arbeitgeberin
auch den Zeugnisentwurf des Arbeitnehmers,
steigerte allerdings die ohnehin sehr guten
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Bewertungen durch Hinzufiigung von
Begriffen wie ,duferst’, ,extrem” und
+hervorragend". Dies gipfelte darin, dass die
Arbeitgeberin die Formulierung im Entwurf
4Wir bewerten ihn mit sehr gut”” durch die
Formulierung,Wenn es bessere Noten als
,sehr gut’ geben wiirde, wiirden wir ihn damit
beurteilen! ersetzte.

Dies wollte sich der Arbeitnehmer selbstver-
standlich nicht gefallen lassen und beantrag-
te beim Arbeitsgericht die Festsetzung eines
Zwangsgelds, weil er der Auffassung war, dass
die Arbeitgeberin mit diesen neugefassten
Formulierungen ein Zeugnis erstellt habe, das
mit geltendem Recht nicht vereinbar ist. Das
gesamte Zeugnis sei wertlos, weil der
Zeugnistext bewusst ins Lacherliche gezogen
werde. Damit habe die Arbeitgeberin gegen
den Grundsatz der Zeugniswahrheit

Rainer Sturm / pixelio.de

verstof3en.

Sowohl das Arbeitsgericht als auch das
Landesarbeitsgericht stellten sich hinter den
Arbeitnehmer. Die bewusst vorgenommenen
Bewertungssteigerungen fiihrten nach
Ansicht beider Gerichte zu einem Gesamtein-
druck, aus dem sich eine deutlich ironische
Ausdrucksweise ergebe, sodass ein unbefan-
gener Leser erkennen kdnne, dass die
Bewertungen nicht ernst gemeint seien.

Es gibt eben doch einen Unterschied
zwischen ,lronie” und feiner Ironie” (fbh)



