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Vorwort

Der vorliegende Sammelband widmet sich dem Zusammenspiel zwischen
dem sozialrechtlichen Leistungserbringungsrecht und der Tarifbindung als
Grundlage fiir die Ausiibung der Tarifautonomie. Die Beitriage aus Wissen-
schaft und Praxis verbleiben nicht in der Sphare der rechtswissenschaftlichen
Dogmatik. Sie beziehen die 6konomischen Hintergriinde und die Organisati-
onsstrukturen der Arbeit als Grundlage der kollektiven Interessenvertretung
ein und beleuchten allgemein die Auswirkungen der gesetzlichen Regelungen
auf Arbeitsbedingungen und Tarifvertrage. Beitrige aus dem Feld der Gewerk-
schaften und der kommunalen Pflegeeinrichtungen runden die Betrachtung

ab.

Dieser Band biindelt die Ergebnisse eines Forschungsprojektes des Hugo Sinz-
heimer Instituts (HSI) und der Fachbereiche von Judith Brockmann sowie
Felix Welti an der Universitit Kassel. Im Namen des HSI bedanke ich mich
herzlich bei den beiden Herausgeber*innen fiir die tiberaus ertragreiche Zu-
sammenarbeit sowie den Autor*innen, die mit ihren Beitrigen ein komplexes
rechtswissenschaftliches Feld erschliefen. Ein herzlicher Dank geht aufSerdem
an Antonia Seeland, Referentin fir Forschungstransfer, die das Forschungs-
projekt von Seiten des HSI federfithrend kompetent geleitet hat.

Frankfurt a. M. im April 2025 Ernesto Klengel






Einfuhrung

Das Ziel, Gesundheits-, Pflege- und Sozialberufe attraktiver zu machen, ist
nicht nur im Koalitionsvertrag der neuen Bundesregierung vorgesehen. Es war
auch in der Vergangenheit Gegenstand sozialrechtlicher Reformen. Dabei
wurde auch bei der Verbreitung von Tariflohnen und der Stirkung der Tarif-
bindung angesetzt. In diesem Zusammenhang stellen sich Rechtsfragen, die
bisher wenig erforscht wurden: Wie beeinflussen sozialrechtliche Regelungen
die Arbeits- und Entlohnungsbedingungen in den betreffenden Branchen, die
Voraussetzungen fir die Ausiibung der Koalitionsfreiheit und die Funktions-
fahigkeit der Tarifautonomie? Inwiefern kann das Sozialrecht die Tarifbin-
dung in den Gesundheits-, Pflege- und Sozialberufen f6rdern?

Koalitionsfreiheit und Sozialpartnerschaft haben unter dem Grundgesetz Ver-
fassungsrang (Art. 9 Abs. 3 GG). Arbeitsbedingungen und Arbeitsentgelte sind
regelmifRig dort besser, wo sie von Tarifvertragen geregelt werden. Trotzdem
stagniert der gewerkschaftliche Organisationsgrad in Deutschland wie in vie-
len anderen EU-Mitgliedstaaten. Dabei scheint der Organisationsgrad im Sozi-
al-, Gesundheits- und Pflegebereich besonders niedrig, obwohl die Beschaftig-
ten mit dem Entgelt und insbesondere mit weiteren Arbeitsbedingungen kei-
neswegs zufrieden sind. Mit diesen Dimensionen befassen sich Wolfgang
Schroeder aus politikwissenschaftlicher, Silke Trumpa und Maximilian Scho-
ner aus pflegewissenschaftlicher und Stefan Gref§ und Christian Jessberger aus
gesundheitsokonomischer Sicht und helfen damit, die Voraussetzungen der
Debatte zu klaren.

Dienste und Einrichtungen des Sozial-, Gesundheits- und Pflegewesens wer-
den in Deutschland vor allem iber 6ffentliche Sozialleistungstriger finanziert,
die als Sozialversicherungstriger (Krankenkassen, Pflegekassen, Renten- und
Unfallversicherungstrager) oder als kommunale Korperschaften (Sozialhilfe,
Eingliederungshilfe, Jugendhilfe) organisiert sind. Diese schliefen mit den
Diensten und Einrichtungen im Rahmen gesetzlicher Regelungen Vertrage
tiber die Leistungen und ihre Finanzierung. Die Dienste und Einrichtungen
sind teils o6ffentlich (z.B. Universitatskliniken, kommunale Krankenhiuser
und Heime), teils frei-gemeinnitzig (freie Wohlfahrtspflege, z.B. AWO, zu
einem erheblichen Teil kirchlich, Diakonie und Caritas), teils private gewinn-
orientierte Unternehmen. Entsprechend der diversen Eigentumsstruktur sind
auch die Zuordnung zu Arbeitgeberverbinden und die Tarifbindung unter-
schiedlich, zum Teil gilt das kirchliche Arbeitsrecht.
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Wie sich dieses vom deutschen Sozialstaat des Grundgesetzes vorgefundene
und in ihm weiterentwickelte institutionelle Arrangement zur Regelung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen durch Tarifvertrige grundsitzlich ver-
halt, reflektieren die Herausgeberin und der Herausgeber, Karl-Jiirgen Bieback
und Daniel Hlava tbergreifend, zugleich zieht sich die Fragestellung durch
alle Beitrige des Bandes. In durchaus kritischer Distanz zu den konkreten Re-
gelungen argumentieren sie jeweils spezifisch fir eine praktische Konkordanz
sozialstaatlicher Konstruktionsprinzipien, die Stirkung von gesellschaftlicher
Selbststeuerung und den Schutz der Funktionsbedingungen sozialer Dienste
und Einrichtungen.

Spatestens seit den 1990er Jahren wird iber den Zusammenhang zwischen
dem Leistungserbringungsrecht der Sozialleistungstrager und den Arbeitsbe-
dingungen der Beschiftigten diskutiert. In dieser Zeit wurde das Sozialrecht
reformiert, um Kosteneinsparungen und Kosteneffizienz sowie mehr Wettbe-
werb zwischen den Leistungserbringern zu erreichen. Der Vorrang der freien
Wohlfahrtspflege vor privaten Unternehmen wurde aufgegeben. Fiir die Ver-
glutungen wurde das Kostendeckungsprinzip abgeschafft und es wurden im
Einzelnen differenzierte Regelungen geschaffen. Fir die Krankenhduser wur-
den die Fallpauschalen eingefiihrt. In der 1995 neu eingefiithrten Pflegeversi-
cherung und in der Sozialhilfe mit den Einrichtungen der Eingliederungshilfe
wurde eine prospektive Vereinbarung von Vergiitungen eingefiihrt. Das Wirt-
schaftlichkeitsprinzip wurde hier durch den ,externen Vergleich® konkreti-
siert. Das fiihrte zu einer Orientierung am jeweils unteren Drittel der Vergi-
tungen. Es wurde kritisiert, dass diese sozialrechtliche Gestaltung Privatisie-
rung und Tarifflucht fordere und Druck auf die Lohnentwicklung im Ganzen
austbe.

Die kritische Diskussion fiihrte bereits ab ca. 2010 zu Veranderungen in der
Rechtsprechung des BSG und in der Gesetzgebung. Es wurde festgehalten,
dass Entgelte von Pflegeeinrichtungen nicht als unwirtschaftlich gelten kénn-
ten, wenn sie auf tariflichen Regelungen beruhten. In Zeiten des Fachkrifte-
mangels liegt es nahe, die Attraktivitit von Beschaftigung durch gute Arbeits-
bedingungen zu erhdhen, um Personal zu gewinnen. Die Gesundheits- und
Pflegebranche sowie die Eingliederungshilfe gehdren zu den vom Fachkrifte-
mangel besonders betroffenen Branchen. Insofern verwunderte es nicht, dass
die Regierungskoalition der letzten Legislaturperiode sich vorgenommen hat-
te, ,die Bezahlung in der Altenpflege nach Tarif [zu] stirken, um [glemeinsam
mit den Tarifvertragsparteien [...] daftir [zu] sorgen, dass Tarifvertrage flichen-
deckend zur Anwendung kommen,“ (Koalitionsvertrag 2021). In der Folge ha-
ben Expert*innen im Rahmen der Konzertierten Aktion Pflege Vorschlige da-
fir erarbeitet, wie unter Wahrung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
und der Tarifvertragsfreiheit eine angemessene Verglitung von Beschiftigten
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in der Pflege erreicht werden konnte. Nun soll Tarifbindung nicht nur respek-
tiert, sondern auch geférdert werden.

Fur die stationdren Pflegeeinrichtungen hat der Gesetzgeber in der Folge eine
Regelung geschaffen, die die Zulassung von Einrichtungen zur Versorgung
durch die Pflegeversicherung von einer Vergitung nach Tarifvertrag oder
kirchenarbeitsrechtlichen Regelungen bzw. einer daran orientierten Vergu-
tung abhingig macht. Gegen diese Regelung haben Anbieter privater Pflege-
dienste Verfassungsbeschwerde erhoben, das Verfahren ist noch anhingig.
Seitdem wurde die fragliche Regelung in der vergangenen Legislaturperiode
zum ersten Mal reformiert. Nicht nur im Hinblick auf die negative Koalitions-
freiheit sind unterschiedliche Bedenken an der verfassungsrechtlichen Zulas-
sigkeit der derzeitigen Regelungen geduflert worden. Die Regelungen werden
bereits evaluiert, wortiber Michaela Evans-Borchers berichtet.

Die Regelungen werden im Einzelnen detailliert fiir die Krankenversicherung
von Soren Deister, die Langzeitpflege von Alexander Schraml und die Einglie-
derungshilfe von Torsten Schaumberg untersucht. Auch sie kommen zu kons-
truktiv-kritischen Ergebnissen, die auch moglicherweise nicht-intendierte
Effekte und Konstruktionsmingel der Regelungen offenlegen. Eine politische
Bilanz der Regelungen aus gewerkschaftlicher Sicht — ebenfalls ,erntchternd®
- ziehen Grit Genster und Matthias Gruf.

Dieser Band dokumentiert eine intensive interdisziplinire, Theorie und Praxis
einbeziehende Diskussion und soll helfen, wissenschaftliche Durchdringung
und politische Gestaltung voranzubringen und so die Voraussetzungen sozia-
ler Dienstleistungen zu sichern.

Judith Brockmann
Felix Welti
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Das Arbeits- und Sozialrecht sind rechtspolitisch eng verzahnte Gebiete, die
sich wechselseitig beeinflussen, aber allzu haufig nicht hinreichend aufeinan-
der abgestimmt sind." Insofern liegt es nahe, dass auch zwischen Tarifvertra-
gen, die originir dem kollektiven Arbeitsrecht zuzuordnen sind, und dem So-
zialrecht wechselseitige Beziehungen und Einflussnahmen bestehen. Vor dem
Hintergrund einer schwichelnden Tarifbindung und einem zunehmenden
Fachkriftemangel in Gesundheits- und Pflegeberufen stellt sich umso mehr
die Frage, welchen Beitrag das Sozialrecht leistet bzw. leisten konnte, um die-
sem Trend entgegenzuwirken. Dabei enthilt das Sozialgesetzbuch bereits eini-
ge Normen, die explizit auf tarifvertragliche Gestaltungen Bezug nehmen.
Welche Regelungen dies sind und wie sie sich im Sozialrecht auswirken, wird
in diesem Beitrag einfithrend dargestellt und ein Versuch ihrer Systematisie-

1 Eingehend hierzu Deinert/Maksimek/Sutterer-Kipping, Die Rechtspolitik des Arbeits- und Sozialrechts;
allgemein zum Verhaltnis siehe Deinert, Privatrechtsgestaltung durch Sozialrecht.
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rung unternommen. AnschlieSend wird die verfassungs- und unionsrechtliche
Bedeutung des Themas skizziert.

I. Ausgangslage
1. Erodierende Tarifbindung

Um die Tarifbindung in Deutschland ist es nicht gut bestellt. Insgesamt zeigt
sich jedenfalls in den letzten drei Jahrzehnten der Trend einer riicklaufigen Ta-
rifbindung. Nach den Ergebnissen des IAB sank der Anteil tarifgebundener Be-
schiftigter seit Beginn der Erhebungen im Jahr 1996 bis zum Jahr 2022 um
26 % in Westdeutschland bzw. um 23 % in Ostdeutschland.? Damit hatten
2022 insgesamt 49 % der Beschiftigten und 75 % der Betriebe keinen Tarifver-
trag.’ Innerhalb der EU belegt Deutschland bei der Tarifbindung damit den
15. Platz.* Die Entwicklung ist jedoch regional unterschiedlich.’ In der Alten-
pflege ist der Organisationsgrad der Beschiftigten nochmals deutlich geringer,
wenngleich hier keine aktuellen Zahlen verfiigbar sind.® Der Anteil tarifge-
bundener Einrichtungen in der Altenpflege lag 2022 nach Schitzungen ihn-
lich niedrig wie der branchentbergreifende Bundesdurchschnitt aller Betrie-
be.” Bei einer im Jahr 2019 durchgefithrten Befragung unter Arbeitnehmerver-
tretungen in medizinischen Rehabilitationseinrichtungen gaben 27 % der Ant-
wortenden an, dass in ihrer Einrichtung kein Tarifvertrag zur Anwendung
kommt.* Hinzu kommen die zahlreichen Einrichtungen von Caritas und Dia-
konie, fiir die die kirchlichen Arbeitsvertragsrichtlinien (AVR) gelten. Bei den
AVR handelt es sich zwar nicht um Tarifvertrige, aber um ,Kollektivvereinba-
rungen besonderer Art®, in denen die Arbeitsbedingungen der Beschiftigten
in kirchlichen Einrichtungen geregelt sind.’

Hohendanner/Kobaut, Tarifbindung und Mitbestimmung in: IAB-Forum.

Hohendanner/Kobaut, Tarifbindung und Mitbestimmung in: IAB-Forum.

Liibker/Schulten, Tarifbindung in den Bundeslandern in: WSI Analysen zur Tarifpolitik Nr. 103, 8.

Fiir eine Ubersicht nach Bundeslindern vgl. Liibker/Schulten, Tarifbindung in den Bundeslindern in:

WSI Analysen zur Tarifpolitik Nr. 103.

6 Schroeder, Kollektives Beschiftigtenhandeln in der Altenpflege, Forschungsforderung Study Nr. 373,
103, zu moglichen Griinden des geringen Organisationsgrads vgl. 202 ff.

7 Hiernach konnten etwa 27,51 % der Altenpflegeeinrichtungen in Deutschland tarifgebunden sein, vgl.
Lenzen/Evans-Borchers, Tariftreue in der Altenpflege, 31.

8 Baldauf/Vitols, Branchenanalyse medizinische Rehabilitation, Forschungsforderung Working Paper
Nr. 160, 60.

9 Linck in: Schaub, ArbR-HdB, § 184 Rn. 10.

“» AW N
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Von der auch seitens des EU-Gesetzgebers forcierten tarifvertraglichen Abde-
ckung von 80 %, wie sie Art. 4 Abs. 2 Mindestlohn-Richtlinie (EU) 2022/2041
vorsieht,' ist man somit insgesamt noch weit entfernt.

2. Fachkraftemangel und Attraktivitidt des Pflegeberufs

Bekanntermaf§en besteht insbesondere im Pflegesektor ein Fachkriftemangel,
bei dem vor dem Hintergrund der demografischen Entwicklung jedenfalls
mittelfristig keine Entspannung erwartet wird." Vielmehr zeigt eine Vorausbe-
rechnung des Statistischen Bundesamts, dass bei einer Fortsetzung des bisheri-
gen Trends im Jahr 2029 etwa 90.000 Pflegekrifte fehlen werden und sich die
Zahl bis zum Jahr 2049 sogar auf 280.000 erhdhen kann.'? Notwendig ist inso-
fern eine Steigerung der Attraktivitit des Pflegeberufs. Die im Rahmen der
»Konzertierten Aktion Pflege” im Auftrag des BMG durchgefiihrte Studie zur
Arbeitsplatzsituation in der Akut- und Langzeitpflege ergab bei den befragten
Pflegekriften und Auszubildenden, dass die Vergiitung hierfiir durchweg als
relevantes Kriterium angesehen wurde (ausgewihlt von 96 % der Befragten)."
Insoweit verwundert es auch nichg, dass fiir diejenigen Pflegekrifte, die die Ab-
sicht haben, aus dem Beruf auszusteigen, eine bessere Vergiitung der mit 73 %
am haufigsten genannte Grund wire, um im Beruf zu verbleiben.'*

Nach einer im Auftrag der Arbeitnehmerkammer Bremen u.a. durchgefiithrten
Erhebung unter teilzeitbeschaftigten Pflegefachkriften und aus dem Beruf aus-
geschiedenen Pflegefachkriften besteht in Deutschland (nach konservativer
Berechnung) ein Potential von 302.000 zusitzlichen Vollzeit-Pflegekraften (da-
von 172.000 in der Krankenpflege und 130.000 in der Langzeitpflege).’s Als
wichtigste Arbeitsbedingungen fiir einen Wiedereinstieg bzw. eine Stunden-
aufstockung wurde von den Befragten gleich nach dem Aspekt ,,Mehr Zeit fir
eine gute Pflege durch mehr Personal® eine ,,Hohere Bezahlung® genannt; die
»Tarifbindung® als solche findet sich separat an fiinfter Stelle.'* Nicht-moneti-
re Anreize sind hierbei jedoch ebenfalls nicht zu vernachlassigen.'”

10  Dazu unten, Abschnitt V. 2.

11 S. nur Bundesagentur fiir Arbeit, Arbeitsmarktsituation im Pflegebereich, 21.

12 Destatis, Bevolkerungsvorausberechnung — Pflegekriftevorausberechnung.

13 Bezogen auf Nicht-Leitungskrifte: Peters u.a., Endbericht zur Studie ,Arbeitsplatzsituation in der
Akut- und Langzeitpflege und Ermittlung sowie modellhafte Implementierung von Indikatoren fiir
gute Arbeitsbedingungen in der Langzeitpflege®, 435, Abb. 114.

14 Vgl. Peters u.a., Endbericht zur Studie ,Arbeitsplatzsituation in der Akut- und Langzeitpflege und Er-
mittlung sowie modellhafte Implementierung von Indikatoren fiir gute Arbeitsbedingungen in der
Langzeitpflege®, 474, Abb. 143.

15 Auffenberg u.a., ,Ich pflege wieder, wenn ..., 51, Tab. 15.

16  Auffenberg u.a., ,Ich pflege wieder, wenn ..., 53, Tab. 16.

17 Vgl. hierzu Trumpa/Schoner in diesem Band.
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Bezogen auf Beschiftigte in medizinischen Rehabilitationseinrichtungen ga-
ben in einer Studie der Hans-Bockler-Stiftung 70 % der befragten Arbeitneh-
mervertretungen an, dass die Entlohnung nicht angemessen sei (weitere 19 %
bewerteten die Entlohnung teils/teils als angemessen).'®

3. Spezifika der Leistungserbringung im Sozialrecht

Eine hohere Entlohnung bzw. eine generelle Verbesserung der Arbeitsbedin-
gungen wird jedoch nach marktwirtschaftlichen Prinzipien fiir die Anbieter
von Pflege- und Gesundheitsleistungen nur méglich sein, wenn deren Refinan-
zierung gesichert ist.

In der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung sind etwa 73,6 Millionen
Menschen versichert, was einem Bevolkerungsanteil von 87,3 % entspricht.”
Ein GrofSteil der im Gesundheits- und Pflegewesen erbrachten Leistungen sind
Sozialleistungen, die sozialrechtlich reguliert sind. Dabei handelt es sich insbe-
sondere um Sachleistungen (als Grundprinzip der gesetzlichen Krankenversi-
cherung in § 2 Abs. 2 SGB V).

Der Leistungsanspruch der Versicherten kann auf verschiedene Arten realisiert
werden. In Frage kommt zunichst die Ausfithrung der Leistungen durch Ein-
richtungen unter der Trigerschaft der Sozialleistungstriager (wie berufsgenos-
senschaftliche Unfallkliniken oder Rehabilitationseinrichtungen der Deut-
schen Rentenversicherung). Rechtliche Einschrinkungen ergeben sich bspw.
aus § 140 SGB V. Des Weiteren kénnen Leistungen durch externe (private, frei-
gemeinniitzige/kirchliche oder kommunale) Anbieter erbracht werden. Zu
diesem Zweck bestehen im sog. sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnis direkte
Beziehungen zwischen Leistungstragern und Leistungserbringern (bzw. deren
Verbanden), um den Anspruch der Versicherten zu realisieren. Die Ausfiih-
rung der Sozialleistungen und deren Vergiitung richten sich teils nach den Er-
gebnissen von Aushandlungsprozessen (Vertragsbeziehungen), teils sind sie
(ohne Umsetzungsspielraum) gesetzlich determiniert (vgl. Regelungen zum
Leistungserbringerrecht u.a. in §§ 69 ff. SGB V, §§ 69 ff. SGB XI, §§ 28, 36 ff.
SGB IX, §§ 123 ff. SGB IX).

Insofern bewegen sich Anbieter von Sozialleistungen stets in einem sozial-
rechtlich geprigten Geflige, auf das sie nur bedingt Einfluss haben. Neben
Mindestanforderungen an die Qualitit der Leistungen verlangen die einzelnen

18  Baldauf/Vitols, Branchenanalyse medizinische Rehabilitation, Forschungsférderung Working Paper
Nr. 160, 66.
19  Vdek, Daten zum Gesundheitswesen.
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Leistungsgesetze die Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots (vgl. u.a. § 69
SGB 1V, §§ 12, 70 SGB V, §§ 38 Abs. 3, 123 Abs. 2 SGB IX, §§ 29, 73 SGB XI),
das — mit dem Ziel, die Finanzierbarkeit des gesamten Systems zu wahren - ei-
ner vollig freien Preisbildung entgegensteht und in der Folge auch die Wahl-
freiheit der Versicherten (§ 33 S. 2 SGB I, § 8 SGB IX) bei der Auswahl eines ge-
eigneten Leistungserbringers einschrinkt.” Hinzu kommt, dass in manchen
Konstellationen auflerdem das Vergaberecht Anwendung finden kann, wenn-
gleich dies aufgrund der Besonderheiten im sozialrechtlichen Dreiecksverhalt-
nis eine eher untergeordnete Bedeutung hat.”!

In diesem besonderen Feld, steht auch die inhaltliche Ausgestaltung von Tarif-
vertragen unter dem Einfluss des Sozialrechts.

Il. Relevanz von Tarifvertragen fur
den Sozialstaat

Bislang kaum beleuchtet wurde dabei das Verhaltnis von Tarifvertrigen und
sozialrechtlicher Regulierung. Dies verwundert insofern, als dass die Sozialver-
sicherung zu einem groflen Teil an das arbeits- und ggf. tarifvertraglich ausge-
staltete Arbeitsverhaltnis ankniipft und damit ,die tarifautonome Gestaltung
der Arbeitsbedingungen herausragende Bedeutung fiir das [Sozialversiche-
rungs-]System insgesamt [hat]“*.

Tarifvertrige fithren groftenteils zu einer besseren Entgeltentwicklung als dies
bei nichttarifgebundenem Arbeitsentgelt der Fall ist. Dies lasst sich auch empi-
risch belegen. So missen Beschaftigte mit Tarifvertrag weniger arbeiten und
erhalten durchschnittlich 10,2 % mehr Lohn als vergleichbare Beschaftigte in
nicht-tarifgebundenen Betrieben. Nach den unter Abschnitt 1.2. genannten
Studien steigert eine angemessenere Entlohnung die Attraktivitit des Pflegebe-
rufs und wirkt damit dem bestehenden Fachkriftemangel entgegen. Eine Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen kann zugleich mit einer nachhaltigen Ver-
besserung der Pflegequalitit einhergehen.?

20  Dazu Theben/Hlava in: Deinert u.a., SWK-BehindertenR, Wunsch- und Wahlrecht, Rn. 20 f.

21 Dazu Hauck, SRa 2017, 231, 240; Dorr in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck‘scher Vergaberechtskommentar,
Einleitung Rn. 89.

22 Deinert in: Deinert/Maksimek/Sutterer-Kipping, Die Rechtspolitik des Arbeits- und Sozialrechts, 545;
allgemein zum Verhaltnis zwischen Arbeits- und Sozialrecht siche Deinert, Privatrechtsgestaltung
durch Sozialrecht.

23 Liibker/Schulten, Tarifbindung in den Bundesliandern in: WSI Analysen zur Tarifpolitik Nr. 103, 11.

24 Waltermann, Tarifautonomie und Pflegebranche in: Gewerkschaftsrechte heute, 67, 77 f.
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Da allein im Gesundheitswesen 5,7 Millionen Menschen — und damit jeder
achte Erwerbstitige — beschiftigt sind,* betrifft eine hohere (tarifgebundene
oder hieran orientierte) Entlohnung potenziell einen nicht unerheblichen Teil
der Bevolkerung. Hinzu kommen einige weitere Branchen, in denen Sozial-
leistungen erbracht werden, so z.B. in der Arbeitsférderung und in der Einglie-
derungshilfe fiir Menschen mit Behinderungen. Tarifléhne in diesen Branchen
stiitzen aufgrund der damit verbundenen héheren Beitragszahlung die Finan-
zierbarkeit der Sozialversicherung. Auflerdem helfen Sie dabei, Mitnahmeef-
fekte von erginzenden Grundsicherungsleistungen im Niedriglohnsektor zu
begrenzen. Hier kommt es durchaus vor, dass beim angebotenen Entgelt be-
reits aufstockende Sozialleistungen (wie Biirgergeld) mit einkalkuliert wer-
den.” Daneben erfillen tarifvertraglich geregelte Arbeitsbedingungen weitere
Gemeinwohlbelange, wie die Férderung hoherer Altersrenten aufgrund besse-
rer Entgelte (und damit die Reduzierung von Altersarmut) — bei einer funktio-
nierenden, flichendeckend wahrgenommenen Tarifautonomie wiren somit
manche gesetzgeberische Eingriffe bzw. Korrekturen obsolet.?”

Schlieflich werden tarifvertraglich zum Teil Defizite bei der Ausgestaltung der
Sozialversicherung kompensiert. Gemeint sind Liicken in der Absicherung so-
zialer Risiken, die die Sozialversicherung in ihrer derzeitigen Konzeption nicht
zu schliefen vermag. Zu denken ist hier zum einen an die betriebliche Alters-
versorgung, die oftmals tarifvertraglich oder im Rahmen einer Betriebsverein-
barung geregelt ist. Zum anderen existiert in der Chemiebranche ein Tarifver-
trag, der mit einer Pflegezusatzversicherung die Leistungen der sozialen Pflege-
versicherung, die nur eine , Teilkaskoversicherung“ ist, erganzt.””

Jenseits der Aushandlung von Tarifvertrigen tbernehmen die Sozialpartner
weitere wichtige Rollen im Geftge des Sozialrechts, bspw. durch die Mitwir-
kung in der Selbstverwaltung der Sozialversicherungstriger, bei der Festle-
gung der Pflegepersonaluntergrenzen in pflegesensitiven Bereichen (§ 137i
Abs. 1 S. 13 SGB V) und in der Pflegekommission, die mit tiber die Empfeh-
lungen tiber Mindestlohne fiirr Pflegekrifte entscheidet (§ 12 Abs. 4 S. 2 Nr. 1
AEntG) etc.

25 BMAS, Gesundheitswirtschaft als Jobmotor.

26 Waltermann spricht hier von einem »Kombilohnmodell«, vgl. ders., NZA 2013, 1041, 1045 f.; 5. auch
Deinert/Walser, AuR 2015, 386, 389.

27 Vgl. dazu Waltermann, SR 2021, 177, 180.

28 Vgl. nur Luik in: Krauskopf, SGB XI, § 8 Rn. 3.

29 Soseit Juli 2021 die ,,CareFlex Chemie®, vgl. dazu IGBCE, Tarifliche Pflegezusatzversicherung.
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lll. Relevanz des Sozialrechts
fur Tarifvertrage

Tarifvertragliche Gestaltungen haben nicht nur eine besondere Relevanz fiir
die Materie des Sozialrechts, sondern auf der Kehrseite hat auch die Gesetzge-
bung im Sozialrecht Einfluss auf Inhalte, Abschluss oder Anwendung von Ta-
rifvertragen.

1. Bestandsaufnahme tarifvertraglicher Bezugnahmen
im Sozialgesetzbuch - Eine Ubersicht

Tarifvertragliche Regelungen sind in den einzelnen Biichern des Sozialgesetz-
buchs kein Fremdkdrper, sondern durchaus verbreitet, wie die nachfolgende
Erhebung zeigt. Mit Ausnahme der Kinder- und Jugendhilfe (SGB VIII) wird
in allen Sozialleistungsbereichen auf Tarifvertrage Bezug genommen — insge-
samt in derzeit®® 65 Vorschriften (wobei hier nur die Anzahl der Paragrafen ge-
zahlt und nicht innerhalb dieser nach unterschiedlichen Regelungsbereichen
differenziert wurde).

Im Einzelnen werden in folgenden Vorschriften Tarifvertrige erwihnt:

- Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II) - 3 Vorschriften:
® §6cAbs.38S.3,§6cAbs. S S. 1- Personalibergang bei Zulassung wei-
terer kommunaler Triger und bei Beendigung der Tragerschaft
e §16i Abs. 2 S. 2 — Teilhabe am Arbeitsmarkt
* §44g Abs. 1 S. 1 - Zuweisung von Titigkeiten bei der gemeinsamen
Einrichtung

- Arbeitsforderungsrecht (SGB III) — 22 Vorschriften:

® §67 Abs. 3 — Einkommensanrechnung [bei Berufsausbildung im fami-
lidren Betrieb]

* §82Abs. 48S.1-Forderung beschiftigter Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer [bzgl. der Kostenbeteiligung des Arbeitgebers bei beruf-
licher Weiterbildung]

* §82aAbs.28S.1,3 u. 6 - Qualifizierungsgeld [bestehende Betriebsver-
einbarung oder Tarifvertrag als Voraussetzung]

* §82b Abs. 3 S. 2 - Hohe und Bemessung des Qualifizierungsgeldes

® §91S.1Nr. 1-Zu berticksichtigendes Arbeitsentgelt und Auszahlung
des [Eingliederungs-]Zuschusses

30  Stand: Juni 2024; die nihere Auswertung erfolgte auf Basis der Schlagwortsuche , Tarif“ und ,kollektiv*.
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® §106 Abs. 2 S. 3 — Nettoentgeltdifterenz [Kurzarbeitergeld]

® §109 Abs. 1S.2 u. Abs. 2 - Verordnungsermichtigung [Kurzarbeiter-
geld]

® §133 Abs. 4 S. 1 - Saison-Kurzarbeitergeld und erginzende Leistungen
im Gerlistbauerhandwerk

® §140 Abs. 2 - Zumutbare Beschiftigungen

® §151 Abs. 5 S. 3 - Bemessungsentgelt [Arbeitslosengeld]

® §152 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 - Fiktive Bemessung [Arbeitslosengeld]

e §160 Abs. 1S.2 u. Abs. 3, 5, 6 — Ruhen bei Arbeitskimpfen [Arbeitslo-
sengeld]

* §299 Nr. 9 — Informationspflicht bei grenziiberschreitender Vermitt-
lung [Gber , Tarifvertrige, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen, die auf
das Arbeitsverhaltnis anzuwenden sind“]

® §323 Abs. 3 S. 3 - Antragserfordernis [Nachweispflichten des Arbeitge-
bers bei Folgeantrigen auf Qualifizierungsgeld]

® §3548S.2 - Grundsatz [Winterbeschiftigungs-Umlage]

® §356 Abs. 2 S. 1 - Umlageabfiihrung [Winterbeschiftigungs-Umlage]

® §379 Abs. 1 S. 1 - Vorschlagsberechtigte Stellen [Selbstverwaltung der
Bundesagentur fiir Arbeit]

® §387 Abs. 6 S. 2 — Personal der Bundesagentur

* § 389 Abs. 1 S. 1 — Anstellungsverhaltnisse oberster Fihrungskrifte
[der Bundesagentur fiir Arbeit]

® §390 Abs. 1 S. 1 u. Abs. 5 S. 1 — Aufertarifliche Arbeitsbedingungen
und Verglitungen

* § 421d Abs. 2 - Voriibergehende Sonderregelungen zum Arbeits-
losengeld

® §437 Abs. 3 u. 4 - Drittes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Ar-
beitsmarkt [Ubergangsregelungen]

- Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung (SGB 1V) - 3 Vor-
schriften:
e §7d Abs. 3 S.2 Nr. 1 - Fihrung und Verwaltung von Wertguthaben
e §7eAbs. 18.2-Insolvenzschutz [Wertguthaben]
® §28p Abs. 8S.10 u. Abs. 11 S. 1 — Pritfung bei den Arbeitgebern

- Krankenversicherungsrecht (SGB V) — 7 Vorschriften:
® §44 Abs.2S. 1 Nr. 3 — Krankengeld
e §111 Abs. 5 S. 3 - Versorgungsvertrige mit Vorsorge- oder Rehabilita-
tionseinrichtungen, Verordnungsermichtigung
e §111cAbs. 3 S. 3 - Versorgungsvertrige mit Rehabilitationseinrichtun-
gen, Verordnungsermachtigung
® §132 Abs. 1S. 2 - Versorgung mit Haushaltshilfe
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§ 132a Abs. 1S. 4 Nr. 5 u. Abs. 4 S. 7 — Versorgung mit hiuslicher Kran-
kenpflege

§ 1321 Abs. 2 Nr. 7 u. Abs. 5 S. 2 - Versorgung mit aufSerklinischer In-
tensivpflege, Verordnungsermachtigung

§ 412 Abs. 3 S. 5 — Errichtung der Medizinischen Dienste und des Me-
dizinischen Dienstes Bund

Rentenversicherungsrecht (SGB VI) — 4 Vorschriflen:

§ 15 Abs. 3 S. 5 u. Abs. 8 S. 2 Nr. 3 — Leistungen zur medizinischen Re-
habilitation

§ 137e Abs. 1 S. 2 — Beirat [Seemannskasse]

§ 150 Abs. 3 S. 10 — Dateisysteme bei der Datenstelle

Anlage 9 Nr. 2 Unter-Nr. 2 — Hauerarbeiten

Unfallversicherungsrecht (SGB VII) — 9 Vorschriften:

§ 10 Abs. 2 — Erweiterung in der See- und Binnenschifffahrt [Versiche-
rungsfall]

§ 82 Abs. 1 S. 2 — Regelberechnung [Jahresarbeitsverdienst]

§92 Abs. 1 S. 2 u. Abs. 5 S. 2 - Jahresarbeitsverdienst fiir Seeleute

§ 116 Abs. 3 S. 6 HS 2 — Unfallversicherungstrager im Landesbereich

§ 118 Abs. 3 S. 2 HS 2 — Vereinigung von Berufsgenossenschaften

§ 129 Abs. 1 Nr. 3 — Zustindigkeit der Unfallversicherungstriger im
kommunalen Bereich [fiir in Eigenarbeit nicht gewerbsmafiig ausge-
fithrte Bauarbeiten]

§ 144 S. 1 - Dienstordnung

§ 172c Abs. 1 S. 3 — Altersriickstellungen

§ 218e Abs. 2 — Ubergangsregelungen aus Anlass des Ubergangs der Bei-
tragsiberwachung auf die Triger der Deutschen Rentenversicherung

Rehabilitation und Teilhabe von Menschen mit Behinderung
(SGB IX) - 9 Vorschriften:

§ 38 Abs. 2 — Vertrage mit Leistungserbringern

§ 50 Abs. 4 S. 1 - Leistungen an Arbeitgeber [Eingliederungszuschiisse]
§ 61 Abs. 1 — Budget fir Arbeit

§ 61a Abs. 2 S. 2 — Budget fiir Ausbildung

§ 68 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 — Berechnungsgrundlage [des Ubergangsgeldes]
in Sonderfillen

§ 124 Abs. 1 S. 6 — Geeignete Leistungserbringer [der Eingliederungs-
hilfe]

§ 178 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 - [Uberwachungs-]Aufgaben der Schwerbehin-
dertenvertretung

§ 196 Abs. 2 — Finanzielle Leistungen [Integrationsfachdienste]

§ 208 Abs. 1 S. 2 — Zusatzurlaub [fiir schwerbehinderte Menschen]
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- Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz (SGB X) - 1 Vor-
schrift:
* §69 Abs. 2 - Ubermittlung fiir die Erfiillung sozialer Aufgaben

- Pflegeversicherungsrecht (SGB XI) — 4 Vorschriften:
® §61Abs.3S.1-Beitragszuschiisse fiir freiwillige Mitglieder der gesetz-
lichen Krankenversicherung und Privatversicherte
® §72 Abs. 3a bis 3e — Zulassung zur Pflege durch Versorgungsvertrag
® §82a Abs. 1 — Ausbildungsvergiitung
* § 82c — Wirtschaftlichkeit von Personalaufwendungen

— Sozialhilfe (SGB XII) — 1 Vorschrift:
® §75Abs.2S. 13 - Allgemeine Grundsitze [Vertragsrecht]

- Soziale Entschiadigung (SGB XIV) - 2 Vorschriften:
® §89 Abs. 5 S.2 Nr. 2 — Voraussetzung und Hohe [des Berufsschadens-
ausgleichs]
® §90 Abs. 2 - Feststellung [Berufsschadensausgleich]

Daneben existieren auflerhalb des Sozialgesetzbuchs — aber mit (un)mittelba-
rem Bezug zum Sozialleistungssystem — in weiteren angrenzenden Regelungs-
bereichen Bezugnahmen auf Tarifvertrige. So existieren im Krankenhausent-
geltgesetz (KHEntG) 6 Vorschriften mit Bezug auf Tarifvertrage:

- §4Abs.9S.6u. Abs. 10 S. 11 KHEntG - Vereinbarung eines Erlosbudgets
[Berticksichtigung von Tariferhohungen in Abs. 9 S. 6 und Tariflohn als
Grenzbetrag fir beriicksichtigungsfahige Lohne und Gehalter von Hebam-
men nach Abs. 10 S. 11]

- §6Abs. 3S. 5 KHEntG - Vereinbarung sonstiger Entgelte [Erhéhungsrate
bei Tariferh6hungen]

- §6aAbs.2S.5u.9sowie Abs. 4 KHEntG - Vereinbarung eines Pflegebud-
gets [Tariflohn als Hochstgrenze der Wirtschaftlichkeit nach Abs. 2 S. 5,
hinsichtlich Leiharbeit in Abs. 2 S. 9 und nach Abs. 4 Erh6hung des kran-
kenhausindividuellen Pflegeentgeltwerts um die prozentuale Tariferho-
hung]

— §9 Abs. 1 Nr. 7 KHEntG - Vereinbarung auf Bundesebene [von Spitzen-
verband Bund der Krankenkassen und dem Verband der Privaten Kran-
kenversicherung gemeinsam mit der Deutschen Krankenhausgesellschaft
tiber Erh6hungsrate fir Tariferhdhungen]

- §10 Abs. S, Abs. 6 S. 4, Abs. 7 KHEntG - Vereinbarung auf Landesebene
[Berticksichtigung von Tariferh6hungen bei der Vereinbarung des Basis-
fallwerts]
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— § 11 Abs. 1 S. 5 KHEntG - Vereinbarung fiir das einzelne Krankenhaus
[Rickzahlung nicht zweckentsprechend fiir die Finanzierung der Tarifer-
h6éhungen von Pflegepersonal verwendeten Mitteln]

Im Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz (WBVG) findet sich keine explizite
Bezugnahme auf Tarifvertrige, jedoch kann nach § 9 Abs. 1 S. 1 WBVG einsei-
tig durch den Unternehmer eine Entgelterhéhung verlangt werden, ,wenn
sich die bisherige Berechnungsgrundlage verindert“. Aufgrund einer tarifli-
chen Lohnerhéhung gestiegene Kosten konnen hierunter gefasst werden.?!

2. Bezugnahme auf Tarifvertrage im Sozialgesetzbuch -
Eine Systematisierung

Welche Bedeutung Tarifvertragen in den jeweiligen Regelungszusammenhin-
gen zukommt, ist — ebenso wie die Materie des Sozialrechts als solche — hochst
unterschiedlich und reicht von einem blofen Hinweis auf die Beachtung tarif-
vertraglicher Regelungen bis hin zur Privilegierung von Tarifbindung bei Sozi-
alleistungen. Es lassen sich jedoch verschiedene Muster erkennen.

a) Tarifbindung der Sozialleistungstréager in ihrer Rolle
als Arbeitgeber

Zunichst lassen sich einige Regelungen identifizieren, in denen der Gesetzge-
ber die Sozialleistungstriger verpflichtet, die fiir ihre Beschaftigten geltenden
Tarifvertrage anzuwenden. Dies betrifft bspw. den gesetzlichen Personaliiber-
gang von Arbeitnehmer*innen der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) auf neu zu-
gelassene Optionskommunen als Trager der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende nach § 6c Abs. 3 SGB II oder der Zuweisung von Titigkeiten (§ 6¢
Abs. 5 und § 44g SGB II). Die Regelungen erschopfen sich jedoch grofStenteils
in dem Hinweis darauf, dass die jeweiligen bestehenden tarifvertraglichen Re-
gelungen Giltigkeit haben.? In den tbrigen Fillen geht es im Wesentlichen
um die Fortgeltung von Arbeitsbedingungen fiir das Personal, das von einem
anderen Triger Gbernommen wurde, da sich der gesetzliche Aufgabenzu-
schnitt des Sozialleistungstrigers gedndert hat.>* Insoweit kdnnte man hier von
Spezialregelungen zum Betriebstibergang nach § 613a BGB sprechen.

Daneben existieren aber auch Regelungen, die ausdricklich einen Tarifvor-
rang statuieren. So hat die Vertreterversammlung der Unfallversicherungstra-

31 Wrackmeyer-Schoene in: Schwedler-Allmendinger, HK-WBVG, § 9 Rn. 19.

32 SozB.auch bei beurlaubten Beamt*innen mit einem befristeten Arbeitsvertrag: § 387 Abs. 6 SGB III.

33 Vgl. bspw. § 28p Abs. 11 SGB IV zur Ubernahme des Personals der Krankenkassen, die friiher fiir die
Betriebsprifungen zustandig waren, durch die nun zustindigen Rentenversicherungstrager; vgl. fer-
ner § 412 Abs. 3 S. 5 SGB V und § 218e Abs. 2 SGB VII.
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ger nach § 144 S. 1 SGB VII angemessene Arbeitsbedingungen fiir die Ange-
stellten zu regeln, ,soweit nicht die Angestellten nach Tarifvertrag oder aufer-
tariflich angestellt werden®.

Genau genommen handelt es sich bei den vorgenannten Beispielen aber nicht
um sozialrechtliche Regulierung, sondern um arbeitsrechtliche Gestaltungen
im sozialrechtlichen Gewand.** Adressat dieser originir arbeitsrechtlichen Ver-
pflichtung ist der Sozialleistungstrager in seiner Eigenschaft als Arbeitgeber.

b) Sozialrechtliche Auswirkungen fiir Versicherte und
ihre Arbeitgeber

aa) Tarifoffnungsklauseln im Sozialrecht

In verschiedenen Bereichen gestattet es der Gesetzgeber den Tarifvertragspar-
teien, von gesetzlichen Arbeitsbedingungen durch Branchen- oder Firmenta-
rifvertrage abzuweichen. Er schafft somit einen Anreiz zum Abschluss von Ta-
rifvertrigen, um die Moglichkeit von Sonderregelungen nutzen zu kdnnen.
Problematisch ist an den gesetzlichen Offnungsklauseln oftmals, dass auch
nicht-tarifgebundene Arbeitgeber von diesen profitieren kdnnen, indem sie
die Inhalte eines Tarifvertrags lediglich tGber eine Bezugnahme im Arbeitsver-
trag anwenden. Dieser Umstand ist jedoch nicht zwingend. Kingreen stellte in
einem Gutachten fiir das Hugo Sinzheimer Institut fest, dass der Gesetzgeber
durchaus Tariféffnungsklauseln regeln kann, die exklusiv nur fiir tarifgebun-
dene Arbeitgeber gelten; dies wire verfassungsrechtlich zulissig.>s

Weniger bekannt ist, dass Tariféffnungsklauseln auch im Sozialrecht existie-
ren. Ein Beispiel ist § 7d Abs. 3 SGB IV, der die Anlagemdglichkeiten von
Wertguthaben regelt. Wertguthaben sind eine Art Arbeitszeitkonto, auf dem
Zeit oder Entgelt fir eine langere Freistellungsphase angespart werden kann
(bspw. fiir Pflege, Kinderbetreuung oder ein Sabbatical).** Gleitzeitkonten
sind damit nicht gemeint.” Im Allgemeinen darf bis zu 20 % des Wertgutha-
bens in Aktien und Aktienfonds angelegt werden (§ 7d Abs. 3 S. 1 SGB IV).
Abweichend von dieser Grenze kann aber nach § 7d Abs. 3 S. 2 Nr. 1 SGB IV
mittels Tarifvertrags oder auf Grund eines Tarifvertrags in einer Betriebsverein-
barung ein hoherer Anlageanteil festgelegt werden.

Das angesprochene Wertguthaben ist gegen eine Insolvenz des Arbeitgebers
geschiitzt. Nach § 7e Abs. 1 S. 1 SGB 1V ist das Guthaben vollstindig abzusi-
chern, wenn kein Anspruch auf Insolvenzgeld besteht und das Wertguthaben,

34 Zur Einordnung dieser Kategorie s. Deznert, Privatrechtsgestaltung durch Sozialrecht, 56.
35  Kingreen, Exklusive Tarifoffnungsklauseln.

36 BMAS, Wertguthaben, 8.

37 Rolfs/Witschen, NZS 2009, 295, 297.
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inkl. des Gesamtsozialversicherungsbeitrags, oberhalb des Betrags der monatli-
chen Bezugsgrofe liegt. Tarifvertraglich kann hier ein anderer Grenzbetrag fir
die Insolvenzsicherung vereinbart werden (§ 7e Abs. 1 S. 2 SGB IV). Dies kann
im Ergebnis einerseits zu einer Abschwichung der Sicherungspflicht fithren
(z.B. erst fiir Betrdge ab der dreifachen monatlichen BezugsgrofSe), andererseits
die Insolvenzsicherung bereits bei Kleinstbetrigen festlegen.’

bb) Forderung tarifgebundener Arbeitgeber

Neben den bereits genannten Anreizen wird Tarifbindung punktuell auch di-
rekt durch den Zugang zu (hoheren) Sozialleistungen belohnt, auf die ohne
Tarifvertrag kein Anspruch bestehen wiirde. Da Sozialleistungen nach dem
Vorbehalt des Gesetzes (§ 31 SGB I) nur auf der Grundlage eines Gesetzes er-
bracht werden diirfen, sind solche Vorteile eng mit den Tariféffnungsklauseln
verwandt.

(1) Forderung von Weiterbildung und Qualifizierung

Ein solcher rechtlicher Vorteil besteht im Kontext der Forderung von Weiter-
bildung und Qualifizierung nach § 82 SGB III. Diese Norm sieht — gestaffelt
nach der Gesamtanzahl der Beschiftigten — die volle oder teilweise Ubernahme
der Lehrgangskosten und einen Zuschuss zum Arbeitsentgelt wahrend der
Weiterbildung vor. Diese Férderung durch die BA erhoht sich — unabhingig
von der Betriebsgroffe — um 5 % der Lehrgangskosten und 5 % des Lohnkos-
tenzuschusses, sofern in dem Betrieb eine Betriebsvereinbarung oder ein Tarif-
vertrag Uber berufliche Weiterbildung existiert (§ 82 Abs. 4 SGB III). Der Ge-
setzgeber wollte damit erreichen, dass ,die Verantwortung der Sozialpartner
fir die Weiterbildung der Beschiftigten bei der Bewiltigung struktureller be-
trieblicher Anpassungsprozesse gestirkt und Anreize gesetzt [werden], die
Weiterbildungsfoérderung von Beschaftigten in Tarifvertrigen bzw. Betriebs-
vereinbarungen zu verankern.“” Die Gewerkschaftsmitgliedschaft der
Arbeitnehmer*innen wird hierbei nicht gefordert.* Da die finanzielle Forde-
rung den Arbeitgebern zugutekommt, ist der Anreiz daher primir auf die Star-
kung ihrer Tarifbindung gerichtet.

Einen Schritt weiter gehen die Regelungen zum Qualifizierungsgeld in § 82a
SGB III, die zum 1.4.2024 in Kraft traten. Hierbei handelt es sich um eine Ent-
geltersatzleistung fir Arbeitnehmer*innen, die sich weiterbilden. Um das
Qualifizierungsgeld von der BA beanspruchen zu kénnen, muss als eine der
betrieblichen Voraussetzungen mittels Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag

38  Vgl. Zieglmeier in: BeckOGK (KassKomm), SGB IV, § 7e Rn. 15.
39  BT-Drs. 19/17740, 23.
40  Jittner in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, SGB 111, § 82 Rn. 30.
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geregelt worden sein, dass ein strukturwandelbedingter Qualifizierungsbedarf
im Betrieb besteht, wie die nachhaltigen Beschiftigungsmoéglichkeiten der
Arbeitnehmer*innen sind und wie das Qualifizierungsgeld in Anspruch ge-
nommen wird (s. § 82a Abs. 2 S. 1 Nr. 3 SGB III). Ohne eine solche kollektiv-
rechtliche Regelung kann die Leistung nicht in Anspruch genommen werden.
Der Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung ausdricklich auch einen Anreiz
fur die Betriebs- und Tarifpartner setzen, ,,in stirkerem Umfang als bisher die
berufliche Weiterbildung der Beschiftigten in kollektivrechtlichen Regelun-
gen zu verankern“!'. Obwohl Inhaber des Anspruchs auf Qualifizierungsgeld
die Beschaftigten sind, fordert das Instrument damit auch die Tarifbindung
von Arbeitgebern. Die Beantragung erfolgt tiber den Arbeitgeber (§ 323 Abs. 3
SGB III).

(2) Zuschiisse zum Arbeitsentgelt

Arbeitgeber konnen tber die Jobcenter Zuschiisse zum Arbeitsentgelt erhal-
ten, wenn sie Langzeitarbeitslose einstellen (§ 161 SGB II). Der Lohnkostenzu-
schuss betrigt einen bestimmten Prozentsatz des gesetzlichen Mindestlohns in
Abhingigkeit zur Dauer des Arbeitsverhaltnisses. Sofern der Arbeitgeber auf-
grund eines Tarifvertrags ein hoheres Arbeitsentgelt zahlen muss, wird dieses
anstelle des Mindestlohns zugrunde gelegt (§ 161 Abs. 2 S. 2 SGB II). Tarifge-
bundene Arbeitgeber profitieren somit von einer héheren Férderung, wenn-
gleich noch nicht geklart ist, ob auch ,tariforientierte Arbeitgeber“? von den
hoheren Zuschiissen profitieren kdnnen.®

Auch die Arbeitslosenversicherung kennt Lohnkostenzuschisse. Der Einglie-
derungszuschuss nach den §§ 88 ff. SGB III bezieht sich auf das vom Arbeitge-
ber gezahlte Arbeitsentgelt. Nach § 91 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB III wird dieses aber
nur bis zur Hohe des tariflich geschuldeten Arbeitsentgelts berticksichtigt oder
— falls ein solches nicht vorhanden ist — des ortstiiblichen Entgelts (und zusitz-
lich bis max. zur Beitragsbemessungsgrenze in der Arbeitslosenversicherung).
Im Gegensatz zum Lohnkostenzuschuss nach § 161 SGB 1I ist damit fiir den
Eingliederungszuschuss nicht der Tariflohn mafigeblich, sondern das tatsich-
lich gezahlte Entgelt, wobei der Tarifvertrag eine Grenze nach oben einzieht,
bis zu der das Entgelt berticksichtigt werden kann.* Ahnliches wurde vom
Grundgedanken her bereits frither im Arbeitsforderungsgesetz (AFG) geregelt.
§ 94 Abs. 1 S. 2 AFG a.F. bestimmte, dass bei Zuschuissen zu Arbeitsbeschaf-
fungsmafinahmen dasjenige Arbeitsentgelt berticksichtigungsfihig ist, das —

41  BT-Drs. 20/6518, 41.

42 Hierauf ebenfalls bezugnehmend: BT-Drs. 19/5588, 19.

43 Vgl. Deinert in: Deinert/Maksimek/Sutterer-Kipping, Die Rechtspolitik des Arbeits- und Sozialrechts,
551,

44 Schneil in: BeckOGK (Gagel), SGBIII, § 91 Rn. 5.
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neben weiteren Bedingungen — 80 % des tariflichen Arbeitsentgelts nicht Gber-
steigt.¥

Eine § 91 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB III entsprechende Regelung findet sich auch in
§ 50 Abs. 4 S. 1 SGB IX in Bezug auf Eingliederungszuschiisse als Leistung zur
Teilhabe von Menschen mit Behinderungen am Arbeitsleben. Hiernach kon-
nen Eingliederungszuschiisse hochstens 50 % des Entgelts betragen, ,,soweit sie
die tariflichen Arbeitsentgelte oder, wenn eine tarifliche Regelung nicht be-
steht, die fir vergleichbare Titigkeiten ortsiiblichen Arbeitsentgelte im Rah-
men der Beitragsbemessungsgrenze in der Arbeitsférderung nicht tberstei-
gen®. Ein Tariflohn bildet nach § 61a Abs. 2 S. 2 SGB IX auch die Grenze fir
das Budget fiir Ausbildung. Diese Bezugnahmen auf Tarifvertriage schaffen da-
mit keine Bevorzugung von Tarifvertriagen, sondern dienen als Bezugsgrofe,
um den Umfang einer Sozialleistung angemessen zu begrenzen.

Anders sieht es beim Lohnkostenzuschuss im Rahmen eines Budgets fiir Ar-
beit* (§ 61 SGB IX) aus. Der Lohnkostenzuschuss wird hier nur dann gewibhrrt,
wenn das angebotene Arbeitsverhaltnis tarifvertraglich oder ortsiblich ent-
lohnt wird (§ 61 Abs. 1 SGB IX). Dem liegt die Intention zugrunde sicherzu-
stellen, ,,dass der Mensch mit Behinderungen seinen Lebensunterhalt oder zu-
mindest einen Grof$teil davon durch Einkommen bestreiten kann“.#

Zugeschnitten auf die Branche der Geristbauer findet sich eine Sonderrege-
lung in § 133 Abs. 4 SGB III. Hiernach erhalten Arbeitnehmer*innen Zu-
schuss-Wintergeld (§ 102 Abs. 2 SGB III) unter der Bedingung, dass die er-
brachte Vorausleistung (zur Vermeidung witterungsbedingter Arbeitsausfille)
»durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag geregelt ist“.

cc) Sonderregelungen zur Einkommensberechnung
und Leistungshohe

Die Hohe einer Entgeltersatzleistung richtet sich in der Sozialversicherung re-
gelmafig nach dem vor Eintritt des Versicherungsfalls erzielten oder des wih-
rend des Leistungsbezugs hinzuverdienten Entgelts, wobei je nach Leistung
unterschiedliche Bezugszeitraume und weitere Modalititen zu beachten sind.
Das Ergebnis der Einkommensberechnung wirkt sich damit unmittelbar auf
die Hohe einer Sozialleistung aus. Bei der Frage, welches Entgelt zugrunde zu
legen ist, gelten im Recht der Unfallversicherung und der Arbeitstérderung in

45 Diese Regelung fiir Arbeitsbeschaffungsmanahmen wurde anschlieSend auch in § 265 Abs. 1 S. 1
SGB III in der Fassung bis 31.12.2003 iibernommen, vgl. BT-Drs. 13/4941, 71 (zu § 263).

46  Zu diesem Nebe in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 61.

47  BT-Drs. 18/9522, 256.
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verschiedenen Zusammenhingen Sonderregelungen, die sich auf Tarifvertrige
beziehen.

(1)  Im Recht der Unfallversicherung (SGB VII)

Eine unmittelbare Begiinstigung von Tarifvertragen findet sich in einer Son-
derregelung zur Berechnung des Jahresarbeitsverdientes in der gesetzlichen
Unfallversicherung (§§ 81 ff. SGB VII). Der Jahresarbeitsverdienst ist ein rele-
vanter Bezugsfaktor fiir die Berechnung von Leistungen nach dem SGB VII,
wie Verletztengeld und Verletztenrente. Er setzt sich aus dem Arbeitsentgelt
und dem Arbeitseinkommen innerhalb der letzten zwo6lf Monate vor dem Ver-
sicherungsfall (Arbeitsunfall oder Berufskrankheit) zusammen. Gemaf § 82
Abs. 1 S.2 SGB VII zihlt zum Arbeitsentgelt aber ,,auch das Arbeitsentgelt, auf
das ein nach den zwdlf Kalendermonaten abgeschlossener Tarifvertrag dem
Versicherten riickwirkend einen Anspruch einrdumt®. Riickwirkende Entgelt-
erhdhungen durch einen Tarifvertrag werden damit bevorzugt. Andere riick-
wirkende Erh6hungen werden dagegen nicht mehr leistungssteigernd bertick-
sichtigt.*

Fir die Bestimmung des Jahresarbeitsverdienstes von Seeleuten sind die auf
Tarifvertrige bezogenen Spezialregelungen in § 92 Abs. 1 S. 2 und Abs. 5 S. 2
SGB VII zu beachten.

(2) Im Recht der Arbeitsforderung (SGB llI)

Auch bei der Einkommensanrechnung auf den Bedarf an Berufsausbildungs-
beihilfe gibt es eine Sonderregelung mit Tarifbezug — hier jedoch zugunsten
der Versichertengemeinschaft und nicht der/des betroffenen Auszubildenden.
Wird die Berufsausbildung im familidren Betrieb durchgefiihrt, ist nach § 67
Abs. 5 SGB IIT , fiir die Feststellung des Einkommens der oder des Auszubil-
denden mindestens die tarifliche Bruttoausbildungsvergiitung als vereinbart
zugrunde zu legen® bzw. beim Fehlen einer solchen die ortsibliche Vergu-
tung.

Bei der Berechnung des fiir das Arbeitslosengeld relevanten Bemessungsent-
gelts wird bei einer fiktiven Bemessung (§ 152 SGB III) und gleichzeitiger Her-
abbemessung (§ 151 Abs. 5§ SGB III) — zur Vermeidung von Schwierigkeiten
bei der Zuordnung einer Referenz-Arbeitszeit — die tarifliche Arbeitszeit fir
Beschiftigte im 6ffentlichen Dienst zugrunde gelegt (§ 151 Abs. 5 S. 3 SGB 111,
vgl. daneben auch § 152 Abs. 2 Nr. 4 SGB III und fiir das Ubergangsgeld wih-

48  Zimmermann in: Becker u.a., LPK-SGB VII, § 82 Rn. 14.
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rend einer Rehabilitations- oder Teilhabeleistung § 68 Abs. 2 S. 2 Nr. 4
SGB IX).#

Beim Kurzarbeitergeld berechnet sich die Hohe der Leistung nach einem be-
stimmten Prozentsatz der Nettoentgeltdifferenz im Anspruchszeitraum (§ 105
SGB 1III). Gemeint ist damit — vereinfacht gesagt — die Differenz zwischen dem
Soll-Entgelt, das ein*e Arbeitnehmer*in ohne die Kurzarbeit erzielt hitte, und
dem aufgrund der Kurzarbeit reduzierten (tatsichlichen) Ist-Entgelt (§ 106
Abs. 1 SGB III). § 106 Abs. 2 S. 3 Hs. 1 SGB III legt abweichend fest, dass bei
der Berechnung der Nettoentgeltdifferenz voriibergehende Anderungen der
vertraglichen Arbeitszeit unberiicksichtigt bleiben, wenn die Arbeitszeitredu-
zierung aufgrund einer kollektivrechtlichen Beschaftigungssicherungsverein-
barung erfolgt. Die Regelung hat zur Folge, dass nicht das aufgrund der vorhe-
rigen Arbeitszeitreduzierung verminderte Entgelt fir die Berechnung des
Kurzarbeitergelds herangezogen wird, sondern ein (hdheres) fiktives Soll-Ent-
gelt, das die/der Arbeitnehmer*in ohne die vortibergehende Reduzierung der
Arbeitszeit erhalten hatte.” Dieser Vorteil wird jedoch nur gewihrt, wenn die
Anderung der Arbeitszeit auf einer Beschiftigungssicherungsvereinbarung der
Tarif- oder Betriebspartner beruht. Der Gesetzgeber wollte damit einen Anreiz
setzen, ,den Arbeitsausfall zuniachst im Betrieb aufzufangen, ohne dass Kurzar-
beit eingefithrt werden muss“*'. Die Regelung kniipfte damit an die frihere
(befristete) Vorschrift in § 421t Abs. 2 Nr. 3 SGB I in der Fassung bis 31.3.2012
an und verstetigt diese.> Inwieweit auch Sanierungstarifvertrige unter diese
Ausnahme fallen kénnen, ist umstritten.>

Eine vergleichbare Sonderregelung, die an § 106 Abs. 2 SGB III angelehnt ist,*
existiert ferner beim Qualifizierungsgeld. Wird die vertragliche Arbeitszeit vo-
riibergehend auf Grund einer kollektivrechtlichen Beschiftigungssicherungs-
vereinbarung verringert, hat dies keine Auswirkungen auf die Hohe des Quali-
fizierungsgelds (§ 82b Abs. 3 S. 2 SGB III).

dd) Unzumutbarkeit einer tarifwidrigen Beschéaftigung

Wer arbeitslos ist, hat grundsatzlich die Pflicht, jede zumutbare Beschiftigung
aufzunehmen (§ 2 Abs. 5 Nr. 2 SGB I1I), anderenfalls droht eine Sperrzeit beim
Arbeitslosengeld und auch beim Kurzarbeitergeld (§ 140 und § 98 Abs. 4 S. 3

49 Vgl. Rolfs in: BeckOGK (Gagel), SGBIII, § 151 Rn. 48 ff.

50 Bieback in: BeckOGK (Gagel), SGB III, § 106 Rn. 37.

51 BT-Drs. 17/6277, 102.

52 BT-Drs. 17/6277,102.

53 Ablehnend hinsichtlich zusatzlicher unbezahlter Stunden: Kéhl in: Brand, SGB III, § 106 Rn. 5; dies
bejahend, sofern dadurch die verbliebene Beschaftigung stabilisiert werden soll: Bieback in: BeckOGK
(Gagel), SGB 111, § 106 Rn. 37.

54  BT-Drs. 20/6518, 43.
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SGB III). Ein Arbeitsloser kann jedoch nicht dazu verpflichtet werden, eine Be-
schiftigung aufzunehmen, bei der ,gegen gesetzliche, tarifliche oder in Be-
triebsvereinbarungen festgelegte Bestimmungen tber Arbeitsbedingungen
oder gegen Bestimmungen des Arbeitsschutzes [verstoen wird]“ (§ 140 Abs. 2
SGB III). Eine solche Beschaftigung ist stets unzumutbar. Voraussetzung ist je-
doch die beiderseitige Tarifbindung - des Arbeitgebers und der/des
Arbeitnehmer*in — oder eine Allgemeinverbindlicherklirung nach § 5 TVG.%

Fehlt eine solche, konnen arbeitslose Menschen an Arbeitgeber vermittelt wer-
den, selbst wenn diese keinen Tariflohn zahlen. Eine Lohnuntergrenze stellt
dann regelmafSig nur noch die Sittenwidrigkeit des gezahlten Entgelts (Lohn-
wucher als Verstof gegen § 138 BGB) oder ein Verstof gegen die Mindestlohn-
vorschriften dar.’ Unzuldssiger Lohnwucher liegt nach der Rechtsprechung
vor, wenn ein auffalliges Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung [besteht]“, das anzunehmen ist, ,wenn die Arbeitsvergiitung nicht ein-
mal zwei Drittel eines in der betreffenden Branche und Wirtschaftsregion tbli-
cherweise gezahlten Tariflohns erreicht“.” Die BA geht in ihren Fachlichen
Weisungen insoweit davon aus, dass ein sittenwidriges Entgelt vorliegt, wenn
dieses ,,um 30 Prozent und mehr unter dem tariflichen oder ortstiiblichen Ar-
beitsentgelt liegt“.’

ee) Einfluss von Tarifvertragen auf den Versicherungsschutz
und die Tragerzustandigkeit

Eine Spezialregelung im Recht der Unfallversicherung ermoglicht die Erweite-
rung des gesetzlichen Versicherungsschutzes fir Seeleute auf der Grundlage ei-
ner tarifvertraglichen Regelung in der Schifffahrt. Konkret geht es um § 10
Abs. 2 SGB VII, der insofern zwar ein Alleinstellungsmerkmal im Sozialrecht
hat, in der Praxis jedoch keine besondere Bedeutung spielt.”” Die Norm enthalt
die gesetzliche Fiktion, dass in Seefahrtsunternehmen auch die ,freie Riickbe-
forderung® als versicherte Tatigkeit gilt, sofern sie ,nach dem Seearbeitsgesetz
oder tariflichen Vorschriften® erfolgt.

Ferner kann sich auch die sachliche Zustindigkeit eines Unfallversicherungs-
tragers an Tarifnormen festmachen. § 129 Abs. 1 Nr. 3 SGB VII legt fest, dass
die Unfallversicherungstriger im kommunalen Bereich bei Unfillen infolge
privat durchgefithrter Bauarbeiten zustindig sind, ,wenn fiir die einzelne ge-

§5  Baldschun in: BeckOGK (Gagel), SGB 111, § 140 Rn. 84.

56 Baldschun in: BeckOGK (Gagel), SGB 111, § 140 Rn. 86 fF.

57 LSG Hamburg 16.7.2009 — L 5 AS 20/07 mit Bezug auf BAG 22.4.2009 — 5 AZR 436/08, NZA 2009,
837.

58  BA, Fachliche Weisungen Arbeitslosengeld § 140 SGB III, Zumutbare Beschaftigungen, Ziff. 140.2

59  Naher Hlava, SR 2021, 233, 242 m.w.N.
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plante Bauarbeit nicht mehr als die im Bauhauptgewerbe geltende tarifliche
Wochenarbeitszeit tatsichlich verwendet wird®.

c) Sonderregelungen im Baugewerbe

Das Baugewerbe ist seiner Natur nach durch verschiedene Besonderheiten ge-
pragt. Neben der starken Fluktuation der Beschaftigten zahlt hierzu, dass es
sich um stark saison- und witterungsabhingige Titigkeiten in meist kleineren
Betrieben handelt.®® Um den Besonderheiten der Bauwirtschaft zu begegnen,
haben die Sozialpartner Sozialkassentarifvertrige ausgehandelt, in denen ver-
schiedene Leistungen wie eine Renten-Zusatzversorgung und das Urlaubsent-
gelt geregelt sind.' Zur Durchfithrung dieser Leistungen, wurden auf tarifver-
traglicher Grundlage Organisationen in Form von gemeinsamen Einrichtun-
gen geschaffen, die unter dem Dach der Urlaubs- und Lohnausgleichkasse
der Bauwirtschaft (SOKA-BAU) stehen. Fiir die Baubranche gelten auch sozial-
rechtliche Besonderheiten bei der Bezugnahme auf Tarifvertrage (vgl. § 109
Abs. 2 u. 3 SGB IIL, §§ 354, 356 SGB IIL, § 150 Abs. 3 S. 10 SGB VI), die aber
kaum auf andere Branchen wie das Gesundheitswesen tbertragbar sind.

d) Forderung von Tariflohn bei Leistungserbringern
Sozialleistungen werden vergleichsweise selten direkt in Eigeneinrichtungen
der Sozialleistungstriger, wie Unfallkliniken oder Rehabilitationseinrichtun-
gen der DRV, erbracht. Weitaus haufiger werden sie von Leistungserbringern
angeboten, die in der Trigerschaft der freien Wohlfahrtspflege, privater Unter-
nehmen oder der Lander und Kommunen stehen.* Angesichts der Anbieter-
vielfalt verwundert es nicht, dass auch die Vergiitungsstrukturen und die Tarif-
bindung teils sehr unterschiedlich sind.%

Die Erbringung von Sozialleistungen ist durch komplexe Vertragsstrukturen
zwischen Sozialleistungstrigern und Leistungserbringern®® gekennzeichnet.
Der dezidierte rechtliche Rahmen fiir diese Vertrige ist als Recht der Dienste
und Einrichtungen in den einzelnen Biichern des Sozialgesetzbuchs geregelt.
Von Bedeutung sind hierbei die Vergiitungsvereinbarungen. Im Allgemeinen
missen Vergitungssitze vereinbart werden, die dem Wirtschaftlichkeits-

60 Vgl. Bachner/Walser in: Deinert/Heuschmid/Zwanziger, Arbeitsrecht - Handbuch fiir die Praxis, § 123
Rn. 72.

61 Bachner/Walser in: Deinert/Heuschmid/Zwanziger, Arbeitsrecht — Handbuch fir die Praxis, § 123
Rn. 72.

62 Deinert in: Deinert/Heuschmid/Zwanziger, Arbeitsrecht — Handbuch fir die Praxis, § 11 Rn. 114 ff.

63 Fir eine Ubersicht: Hlava, SR 2021, 233, 243.

64 Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59, 60.

65 Vgl. Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59, 60.

66  Die Besonderheiten der Leistungserbringung in der vertragsirztlichen Versorgung mit den dort vor-
handenen Kassenirztlichen Vereinigungen werden hier nicht gesondert dargestellt.
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grundsatz®” gentigen und die Stabilitit der Beitragssitze® in der Sozialversiche-
rung gewihrleisten. Hier bestiinde die Gefahr, dass eine Bindung an Tarifver-
trage fiir Leistungserbringer nachteilig sein kdnnte, wenn ihre Konkurrenz die
Leistungen glinstiger anbieten kann, indem sie ihren Beschiftigten (angestell-
ten Arzt*innen, Pflegekriften, Physiotherapeut*innen etc.) untertarifliche
Lohne bezahlt.

aa) Annahme der Angemessenheit von Tariflohnen

(1) Beispiel Pflegeversicherung

Dieser Gefahr des Lohndumpings wird entgegengewirkt, indem der Gesetzge-
ber in einigen Bereichen ausdriicklich bestimmt hat, dass die Zahlung von Ta-
riflohn nicht unwirtschaftlich sein kann. Fir Pflegeheime und ambulante Pfle-
gedienste besteht diese Mafigabe seit dem Jahr 2015 (zunachst in §§ 84 Abs. 2
S.5und 89 Abs. 1 S. 4 SGB XI a.F., seit 20.7.2021 in § 82¢ Abs. 1 SGB XI); doch
auch zuvor war durch die Rechtsprechung anerkannt, dass ,die Einhaltung ei-
ner Tarifbindung und ein deswegen hoherer Personalkostenaufwand stets den
Grundsitzen wirtschaftlicher Betriebsfiihrung [geniigen]“®. Dies war jedoch
keineswegs schon immer der Fall. Im Jahr 2000 stellte das Bundessozialgericht
(BSG) noch fest, dass fir die Ermittlung einer wirtschaftlichen Vergiitung in
stationdren Pflegeeinrichtungen ein externer (Preis-)Vergleich mit anderen
Einrichtungen ,die Methode der Wahl“ sei.” Soweit ein Einrichtungstriger in
den Vergiitungsverhandlungen ,besondere nicht fir alle Einrichtungstrager
geltende Tarifbindungen und ibertarifliche Aufwendungen® geltend macht,
konnte dies nach der fritheren Ansicht des BSG nicht berticksichtigt werden,
da ,alle Einrichtungen nach den geltenden Bestimmungen des Arbeitsrechts
wirtschaften; wer einen vergleichsweise zu hohen Personalaufwand hat,
muf[te] diesen reduzieren, wenn er nicht das Ausscheiden aus dem Wettbe-
werb in Kauf nehmen will“.”!

Mit der gesetzlichen Klarstellung, die inzwischen in § 82c Abs. 1 SGB XI zu fin-
den ist, sollte aber nicht nur Lohndumping unterbunden, sondern auch ein
Anreiz geschaffen werden, die Beschiftigten nach Tarifvertrag zu entlohnen.”

67 Vgl. hierzu nur § 3 SGB 11, § 7 SGB 1L, § 69 SGB IV, § 12 SGB V, § 13 SGB VI, § 78b SGB VIII, § 123
SGB IX, § 29 SGB XI, § 75 SGB XII.

68  Vgl. hierzu nur §§ 71 f. SGB V, § 70 SGB XI.

69 BSG29.1.2009 - B 3 P 7/08 R, NZS 2010, 35, 36, Rn. 36; Hintergrund war eine 2008 erfolgte Anderung
des § 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB XI, wonach die Zahlung einer ,ortsiiblichen Arbeitsvergiitung® zur Vor-
aussetzung fiir die Zulassung zur Pflege wurde, vgl. Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59, 61.

70  BSG 14.12.2000 — B 3 P 19/00 R, BSGE 87, 199; 5. auch Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59, 61.

71 BSG 14.12.2000 — B 3 P 19/00 R, BSGE 87, 199.

72 BT-Drs. 18/2909, 44 (noch zur Vorgingerregelung in §§ 84 Abs. 2 S. 5 und 89 Abs. 1 S. 4 SGB XI a. F.).
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Ein Zwang zur Tarifbindung geht damit aber nicht einher.” Bei den nicht-ta-
rifgebundenen Einrichtungen wird stattdessen das regional ibliche Entloh-
nungsniveau zugrunde gelegt. Sofern das Pflege- und Betreuungspersonal
nicht besser als 10 % tber diesem Niveau vergutet wird, kann dies nicht als un-
wirtschaftlich angesehen werden (§ 82c Abs. 2 S. 1 SGB XI).

Ferner legt § 82c Abs. 3 S. 1 SGB XI fest, dass bei einer Bezahlung iiber dem Ta-
riflohn’™ eine sachliche Begrindung erforderlich ist. Ein sachlicher Grund
kann bspw. die tbertarifliche Bezahlung von Fithrungskriften sein oder die
Notwendigkeit vor dem Hintergrund einer ,besonders herausfordernden
Fachkriftesituation in der Region wettbewerbsfahige Lohne zu zahlen“.” Ne-
ben Anreizen fiir die Personalgewinnung und -haltung kénnen bspw. auch
Springer-Zulagen eine ibertarifliche Verglitung begriinden.”

Die Umsetzung von alledem ist in § 82c SGB XI recht detailreich geregelt. Na-
heres hierzu und zur bestehenden Kritik im Beitrag von Bieback in diesem
Band.

(2) Angemessenheit von Tariflohnen in weiteren
Sozialleistungsbereichen

Dem § 82¢ Abs. 1 SGB XI vergleichbare Regelungen zur Angemessenheit von

Tariflohnen finden sich

- fir die Verglitung der Haushaltshilfe im Recht der gesetzlichen Kranken-
versicherung in § 132 Abs. 1S.2 SGB V,

- fir die Vergiitung der hauslichen Krankenpflege in § 132a Abs. 4 S. 7
SGB YV,

- fir die auferklinische Intensivpflege in § 1321 Abs. 5 S. 2 SGB V,

- fir Vertrige mit Rehabilitationsdiensten und -einrichtungen in § 38 Abs. 2
SGB IX

— und speziell fiir Versorgungsvertrige der Krankenkassen mit stationdren
Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtungen in § 111 Abs. 5 S. 3 SGB V bzw.

— fir ambulante Leistungen der medizinischen Rehabilitation in § 111c
Abs.3S.3SGB YV,

- fir Leistungserbringer der Eingliederungshilfe in § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX,

- fir Integrationsfachdienste in § 196 Abs. 2 SGB IX sowie

- fir Leistungserbringer der Sozialhilfe in § 75 Abs. 2 S. 13 SGB XII.

73 Zum verfassungsrechtlichen Rahmen naher unten, Abschnitt V.1.

74 Fur nicht-tarifgebundene Einrichtungen ist selbiges in § 82c Abs. 3 S. 2 SGB XI geregelt.
75  BT-Drs. 19/30560, 69.

76  Richter, NZS 2023, 481, 486 f.
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Durch das ,Gesetz Digitale Renteniibersicht”” wurden mit Wirkung ab
1.7.2023 im neuen § 15 Abs. 8 S. 2 SGB VI Vorgaben fiir die Vereinbarung der
Vergiitungssitze zwischen dem Trager der Rentenversicherung und einer Ein-
richtung zur medizinischen Rehabilitation geregelt. Hierdurch kénnen tber
das nach dem ebenfalls neuen § 15 Abs. 9 S. 1 Nr. 2 SGB VI ermittelte Vergi-
tungssystem, das fir alle Rehabilitationseinrichtungen gilt, hinaus weitere
Faktoren bei der Vergiitung beriicksichtigt werden. Dies betrifft bspw. den ,re-
gionalen Faktor (§ 15 Abs. 8 S. 2 Nr. 2 SGB VI), der auch regional unter-
schiedliche Tarifstrukturen berticksichtigen soll.”® In § 15 Abs. 8 S. 2 Nr. 3 SGB
VI werden explizit auch ,tariflich vereinbarte Vergiitungen® (bzw. solche nach
kirchenrechtlichen Regelungen) genannt. Tarifliches Arbeitsentgelt ist danach
von den Rentenversicherungstragern ,als wirtschaftlich anzuerkennen und da-
mit zu refinanzieren“””. Dies entspricht der allgemeinen Regelung in § 38
Abs. 2 SGB IX.®

Daneben sieht auch das Krankenhausentgeltgesetz eine Regelung bei der Ver-
einbarung des Pflegebudgets vor, wonach ,die Bezahlung von Gehiltern bis
zur Hohe tarifvertraglich vereinbarter Vergiitungen (...) als wirtschaftlich
[gilt], fir eine dariiber hinausgehende Vergiitung bedarf es eines sachlichen
Grundes® (§ 6a Abs. 2 S. 5 KHEntG). Auch bei der Beriicksichtigung der Perso-
nalkosten fir Hebammen bildet der Tariflohn die Obergrenze beriicksichti-
gungsfihiger Lohne und Gehilter bei der Bemessung des Erlosbudgets (§ 4
Abs. 10 S. 11 Hs. 1 KHEntG). Hierzu findet sich zudem die Regelung, dass der
mafSgebliche Tariflohn von Hebammen nur derjenige sein kann, der sich aus
dem im Krankenhaus vorherrschenden (fir die meisten Beschiftigten anzu-
wendenden) Tarifvertrag ergibt (§ 4 Abs. 10 S. 11 Hs. 2 KHEntG).

Die MafSgabe, dass die Zahlung von Tariflohn als wirtschaftlich gilt, findet sich
auch teils in den Landesrahmenvereinbarungen zur Eingliederungshilfe nach
§ 131 SGB IX wieder (vgl. z.B. Abschnitt 4.1 (8) S. 5 Hessischer Rahmenvertrag
nach § 131 SGB IX sowie Abschnitt 4.6 (4) Rahmenvertrag nach § 131 SGB IX
in Bayern).

77 Gesetz zur Verbesserung der Transparenz in der Alterssicherung und der Rehabilitation sowie zur Mo-
dernisierung der Sozialversicherungswahlen und zur Anderung anderer Gesetze v. 11.2.2021, BGBI.
202118S. 154,

78  BT-Drs. 19/23550, 99.

79  BT-Drs. 19/23550, 99.

80  Hierauf hindeutend: BT-Drs. 19/23550, 99.
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bb) Forderung einer Tarifbindung oder -orientierung fiir
die Zulassung zur Versorgung

Durch das Gesundheitsversorgungsweiterentwicklungsgesetz®' ging der Ge-
setzgeber noch einen Schritt weiter. Seit dem 1.9.2022 dirfen Pflegekassen ge-
maf § 72 Abs. 3a SGB XI Versorgungsvertrage nur noch mit Pflegeeinrichtun-
gen abschlieflen, die selbst tarifgebunden sind und ihr Pflege- und Betreuungs-
personal nach Tarif bezahlen (oder nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen).
Mit Pflegeeinrichtungen sind nicht nur Pflegeheime, sondern auch ambulante
Pflegedienste gemeint (Begriffsdefinition in § 71 SGB XI). Da ein bestehender
Versorgungsvertrag eine unabdingbare Voraussetzung dafiir ist, dass eine Pfle-
geeinrichtung ambulante und stationire Pflege auf Kosten der Pflegekassen er-
bringen kann (§ 72 Abs. 1 SGB XI) diirften nach diesem Grundsatz seit Sep-
tember 2022 nur noch solche Einrichtungen zugelassen werden, die ihren Be-
schaftigten in der Pflege und Betreuung ,eine Entlohnung aufgrund eigener
tariflicher (einschlieflich unternehmens- oder haustarifvertraglicher) oder
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen zahlen®®2,

Dieser Grundsatz wird jedoch durch § 72 Abs. 3b SGB XI wieder aufgebro-
chen, indem fiir die Zulassung zur Versorgung auch eine Vergiitung nach Ta-
rifvertrag oder einer kirchlichen Arbeitsrechtsregelung ausreicht. Nahere Vor-
gaben dazu, auf welche Tarifvertrage Bezug genommen werden kann, sind in
§ 72 Abs. 3b S. 1 Nr. 1 u. 2 SGB XI geregelt. Fiir einige Berufsgruppen und Ent-
lohnungsbestandsteile reicht alternativ eine Orientierung am jeweiligen regio-
nal Gblichen Entlohnungsniveaus aus, das nicht unterschritten werden darf
(§ 72 Abs. 3b S. 1 Nr. 4 SGB XI). Eine Pflicht zur Tariftreue ist damit nicht
mehr verbunden.

Trotz der Aufweichung der geforderten Tarifbindung bieten § 72 Abs. 3a und
3b SGB XI einen begriiffenswerten Ansatz, um Tarifbindung nicht nur indi-
rekt durch die Anerkennung von Tariflohnen als angemessenes Entgelt im
Rahmen von Vergiitungsverhandlungen zu f6rdern, sondern die Zahlung von
Tariflohnen unmittelbar schon bei der Zulassung zur Leistungserbringung zu
fordern. Diese Forderung wird in den Absitzen 3c bis 3e des § 72 SGB XI zu-
dem mit Berichtspflichten und Kontrollméglichkeiten flankiert. Ein Nachjus-
tieren ist an verschiedenen Stellen der Norm gleichwohl geboten.* Eine Evalu-
ation soll bis Ende 2025 durchgefiithrt werden.

81  Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung v. 11.7.2021, BGBI. 20211 S. 2754.
82  BT-Drs. 19/30560, 65.
3 Zu alledem naher Bieback in diesem Band.

=
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Die Ausnahme des § 72 Abs. 3b SGB XI vom kurz zuvor aufgestellten Grund-
satz der Tarifbindung konnte auch verfassungsrechtlich geboten sein. Das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfG) ermoglicht dem Gesetzgeber, Anreize zum
Beitritt zu einer Gewerkschaft oder einem Arbeitgeberverband zu setzen, so-
lange hierdurch kein erheblicher Beitrittsdruck entsteht.** Hitte ein Unterneh-
mer nur dann die Méglichkeit, Zugang zur Versorgung von Sozialversicherten
zu erhalten und seine Dienstleistungen gegentiber den Sozialleistungstragern
abzurechnen, wenn er selbst tarifgebunden ist, dann wire diese Grenze hier
wohl tberschritten. Ein Leistungserbringer stiinde unter einem erheblichen
Druck einen Tarifvertrag abzuschliefen oder sich tiber die Mitgliedschaft in ei-
nem Arbeitgeberverband Tarifnormen zu unterwerfen (vgl. § 3 Abs. 1 TVG),
um sich in diesem Bereich wirtschaftlich betitigen zu konnen. Verfassungs-
rechtlich unproblematisch ist es hingegen, wenn ein Unternehmer — wie in
§ 72 Abs. 3b SGB XI geschehen - lediglich dazu verpflichtet wird, seinen Be-
schiftigten ein Entgelt in Hohe des einschligigen Tariflohns zu zahlen. Dies
schafft zwar einen gewissen Anreiz zur eigenen Tarifbindung, um auf das Er-
gebnis der Tarifvertragsverhandlungen Einfluss nehmen zu kénnen, jedoch
wire damit kein unzulidssiger (erheblicher) Beitrittsdruck verbunden. Eine
Verfassungswidrigkeit von § 72 Abs. 3a u. 3b SGB XI kann dahingehend (auch
in ihrer urspriinglichen Konzeption) - trotz teils anderer Ansicht in der Litera-
tur® — nicht angenommen werden.* Aufgrund mehrerer anhéingiger Verfas-
sungsbeschwerden von Pflegeeinrichtungen und ihren Verbinden® wird das
BVertG die Gelegenheit haben, sich eingehend zu der Frage zu dufern.

e) Arbeitskampf und Sozialrecht

Ferner kann sich sozialrechtliche Regulierung auch auf die Fihrung von Ar-
beitskimpfen zur Durchsetzung von Tarifforderungen auswirken. Der BA ob-
liegt wihrend eines Arbeitskampfes eine (passive) Neutralititspflicht (§ 160
Abs. 1 SGB III).* Es soll vermieden werden, dass durch die Zahlung oder Ver-
weigerung von Leistungen nach dem SGB III ,ausgleichende Korrekturen im
Bereich der Kampfparitat“® vorgenommen werden. Wird jemand aufgrund
der Beteiligung an einem Streik arbeitslos oder ist auch nur mittelbar durch
eine kalte Aussperrung hiervon betroffen, ruht daher wihrend dieser Zeit der

84  BVerfG 20.7.1971 - 1 BvR 13/69, NJW 1971, 2301; BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, NJW 1981, 215.

85  Vgl. Hartmann, RdA 2023, 90, 97 ff.

86  Vgl. dazu ausfihrlich Bieback in diesem Band; zudem Hénlein, SGb 2023, 201, 207; s. ferner die Exper-
tise des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages, Verfassungskonformitit von Tariftreueregelun-
gen in der Pflege nach dem Entwurf des Gesundheitsversorgungsweiterentwicklungsgesetzes, WD 6 -
3000 - 046/21.

87  Vgl. bpa, Verfassungsbeschwerde gegen die gesetzlichen Regelungen zum Tarifzwang in der Pflege in
Karlsruhe eingereicht.

88  Diie in: Brand, SGB III, § 160 Rn. 4.

89  BSG 4.10.1994 — 7 KlAr 1/93, NZA 1995, 320, 342.
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Anspruch auf Arbeitslosengeld (§ 160 Abs. 2 u. 3 SGB III) ebenso wie ein An-
spruch auf Kurzarbeitergeld (§ 100 Abs. 1 SGB III).

Diese Ausnahme fiir kalt Ausgesperrte hat weitreichende Konsequenzen fiir
die Arbeitskampfstrategien der Gewerkschaften, da die Betroffenen auch keine
finanzielle Unterstiitzung aus den Streikkassen erhalten konnten.”® Das BVerfG
sah hierin im Jahr 1995 zwar eine Beeintrichtigung der Koalitionsfreiheit der
Gewerkschaften; diese bewege sich aber noch im zulissigen Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers.” Es betonte weiter, dass sich ,eine verfassungswidrige
Storung der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie (noch) nicht feststellen
[lasse]“2.% Diese Rechtsprechung steht insbesondere vor dem Hintergrund der
inzwischen stetig zunehmenden wirtschaftlichen Verflechtungen etc. in der
Kritik.**

3. Weiterer Einfluss des Sozialrechts auf Arbeitsbedingungen

Vorliegend wurden nur Regelungen einbezogen, die in den Biichern des Sozi-
algesetzbuchs explizit auf Tarifvertrige Bezug nehmen. Daneben enthalten das
Sozialrecht und angrenzendes Recht weitergehende Regelungen, die auf die
Gestaltung von Arbeitsbedingungen und damit mittelbar auf Tarifverhandlun-
gen Einfluss nehmen. So werden bei den Vorgaben zur Qualititssicherung von
Sozialleistungen Rahmenbedingungen gesetzt, die sich auf die Arbeitsbedin-
gungen bei den Leistungserbringern auswirken, wie durch die Festlegung von
Pflegepersonaluntergrenzen in Krankenhausern (§ 1371 SGB V)* oder zur Per-
sonalbemessung in Pflegeeinrichtungen (§ 113¢ SGB XI).”

Feste Entgelte fiir erbrachte Sozialleistungen, wie das bisherige Fallpauschalen-
system zur Finanzierung von Krankenhausleistungen (vgl. § 17b Krankenhausfi-
nanzierungsgesetz [KHG]), sollen Anreize zur Kostenreduzierung setzen. Damit
wird aber zugleich Druck auf die Arbeitsentgelte und Arbeitszeiten ausgeiibt.””

Durch die Ausschreibung von Sozialleistungen (insbesondere von MafSnah-
men zur Aktivierung und beruflichen Eingliederung, § 45 Abs. 3 SGB III) ent-
steht ebenfalls Druck auf die Preisgestaltung der Anbieter und damit mittelbar

90  Kocher u.a., Noch verfassungsgemafs?, 24; vgl. zum geschichtlichen Hintergrund und den Folgen des
,Streikparagrafen zusammenfassend Kittner, 50 Urteile, 314 ff.

91  BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, NZA 1995, 754, 755.

92 BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, NZA 1995, 754, 757.

93  Im Einzelnen zur Argumentation des BVerfG, vgl. Kocher u.a., Noch verfassungsgemaf?, 24 ff.

94  Hierzu im Einzelnen und m.w.N. Kocher u.a., Noch verfassungsgemaf?.

95 S. hierzu Deister in diesem Band.

96  Naher Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59, 62 f.

97 Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59, 61.
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auf die Arbeitsbedingungen der dort Beschiftigten.”® Das Vergaberecht bietet
aber auch die Moglichkeit, zu sozialem Fortschritt beizutragen.

IV. Tariftreue im Vergaberecht

Der erodierenden Tarifbindung versucht der Gesetzgeber auch im Vergabe-
recht entgegenzuwirken, das ebenfalls mafigeblichen Einfluss auf die Arbeits-
bedingungen derjenigen Beschiftigten nimmt, die in einem Betrieb arbeiten,
der einen Zuschlag fir einen 6ffentlichen Auftrag erhalten mdchte. Dies kann
auch fur die Vergabe einiger Sozialleistungen relevant sein.” Zudem zeigen
sich bei den Diskussionen um die Verfassungs- und Europarechtskonformitit
der vergaberechtlichen Tariftreueregelungen Parallelen zu sozialrechtlichen
Privilegierungen von Tarifvertrigen, wenngleich hierbei immer zu beachten
ist, dass es sich um zwei unterschiedliche Rechtssysteme handelt.

Das — auch unionsrechtlich geprigte — Vergaberecht befindet sich seit einiger
Zeit in der politischen und rechtlichen Diskussion. Der Koalitionsvertrag der
vergangenen Bundesregierung lief§ als Ziel verlautbaren:

»Zur Starkung der Tarifoindung wird die dffentliche Auflragsvergabe des
Bundes an die Einbaltung eines repréisentativen Tarifvertrages der jeweili-
gen Branche gebunden, wobei die Vergabe auf einer einfachen, unbiirokra-
tischen Erkldrung berubt.“1*

Eine 6ffentliche Konsultation zur Bindung der Auftragsvergabe des Bundes an
die Einhaltung von Tarifvertrigen fand bis Ende 2022 statt. Es sind 65 Stel-
lungnahmen eingegangen, die in die Erarbeitung eines Gesetzentwurfs einflie-
Ben sollten."”" Der erwartete Entwurf fiir ein Bundestariftreuegesetz wurde
schlieflich im November 2024 von der damaligen Bundesregierung beschlos-
sen. Die weitere Entwicklung bleibt abzuwarten.

Daneben bestehen in allen Bundeslindern, bis auf Bayern und Sachsen, lan-
desrechtliche Tariftreueregelungen. Die meisten Landesregelungen sind je-
doch eher deklaratorisch, indem dort auf ohnehin geltendes Recht verwiesen

98  Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59, 62.

99  Allgemein zu den Spezifika bei der Anwendung von Vergaberecht in Sozialleistungsbereichen, Hauck,
SRa 2017, 231, 240.

100 SPD/Biindnis 90/Die Griinen/FDP, Koalitionsvertrag 20212025, 56.

101 Einsehbar bei Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Offentliche Konsultation zur Bin-
dung der Auftragsvergabe des Bundes an die Einhaltung von Tarifvertrigen (,Bundes-Tariftreue®).
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wird (wie die Einhaltung allgemeinverbindlicher Tarifvertrige oder per
Rechtsverordnung verbindlicher Branchenmindestlohne).'? Eine dartber hin-
ausgehende konstitutive Einhaltung tariflicher Arbeitsbedingungen wird bis-
lang nur in wenigen Lindern gefordert und ist dort hinsichtlich der erfassten
Auftragsarten und Schwellenwerte, ab deren eine Tariftreuepflicht greift, un-
terschiedlich ausgestaltet.!® Im Berliner Vergaberecht wird von Unternehmen
bspw. gefordert, ,mindestens die Entlohnung (einschlieflich der Uberstun-
densitze) nach den Regelungen des Tarifvertrags zu gewahren, der im Land
Berlin auf das entsprechende Gewerbe anwendbar ist (...)“ (§ 9 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz). Im Saarland hat man sich
dafiir entschieden, die einzuhaltenden Arbeitsbedingungen per Rechtsverord-
nung zu regeln, wobei diese Rechtsverordnungen ,die mafigeblichen Kernar-
beitsbedingungen der jeweils geltenden Branchentarifvertrige mit tariffihigen
Gewerkschaften [widerspiegeln]® (§ 3 Abs. 2 S. 1 Saarlindisches Tariftreue-
und fairer-Lohn-Gesetz v. 8.12.2021).

Kontrovers wird zum Teil die Frage der Unionsrechtskonformitit von Tarif-
treueregelungen diskutiert."™ Das Urteil des Europaischen Gerichtshofs
(EuGH) in der Rs. Riffert'®s, das eine Zisur fiir die damaligen Bestrebungen
von Landes-Tariftreueregelungen darstellte, kann aufgrund der nachfolgenden
Anderungen im zugrundeliegenden Unionrechts weitgehend als Giberholt an-
gesehen werden. In einem spiteren Urteil in der Rs. RegioPost'® stellte der
EuGH Kklar, dass ein vergabespezifischer Mindestlohn aus Griinden des Arbeit-
nehmerschutzes gerechtfertigt sein kann. Zwar gehen Stimmen in der Litera-
tur davon aus, dass der EuGH die Rs. RegioPost nun vor dem Hintergrund des
inzwischen geltenden allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns anders bewer-
ten wiirde,'” jedoch bleibt bei dieser Argumentation die weitere Fortentwick-
lung des Unionsrechts auffer Betracht.'® Jedenfalls nach der Neufassung der
Entsenderichtlinie durch die Richtlinie 2018/957/EU kann ein allgemeiner ge-
setzlicher Mindestlohn nicht mehr als Argument gegen die Zulissigkeit eines
vergabespezifischen Mindestlohns herhalten, worauf u.a. Klocke zu Recht hin-
weist.'”

102 S. Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage zu , Uberblick tiber den Stand der Tariftreue
bei der offentlichen Auftragsvergabe“, BT-Drs. 20/6466, 3.

103 Vgl. BT-Drs. 20/6466, 3.

104 Einen Verstof von Tariftreueregelungen, die iber den Mindestlohn hinausgehen, gegen die Entsende-
richtlinie sicht bspw. Caspers, ZFA 2024, 225, 234 ff.

105 EuGH 3.4.2008 — C-346/06 (Riiffert), NZA 2008, 537.

106 EuGH 17.11.2015 - C-115/14 (RegioPost), NZA 2016, 155.

107 Hartmann, RdA 2023, 90, 93.

108  Klocke, Mindestlohn und Tariftreue im Landesvergaberecht der Freien Hansestadt Bremen, 16.

109 Klocke, Mindestlohn und Tariftreue im Landesvergaberecht der Freien Hansestadt Bremen, 16 f.
m.w.N.
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V. Verfassungs- und unionsrechtliche
Implikationen

1. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Aus der Pflicht zur Gewihrleistung der in Art. 9 Abs. 3 GG verorteten Koaliti-
onsfreiheit und Tarifautonomie hat der Staat die Aufgabe, ,die Rechtsinstitute
und Normenkomplexe zu setzen, die dem Handeln der Koalitionen und insbe-
sondere der Tarifautonomie Geltung verschaffen“®. Diese Schutzpflicht
kommt zum Tragen, wenn die Tarifvertragsfreiheit von einem der Sozialpart-
ner gefihrdet ist.""" Das Grundrecht gewahrleistet damit ,die tatsichlich reali-
sierbare Chance® der Sozialpartner zur Wahrung und Foérderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen.'? Besteht diese Chance nicht, ,weil der gesetzli-
che Rahmen die Realisierung strukturell nicht zulésst, kann aus Art. 9 Abs. 3
GG Abhilfe verlangt werden“!. Der Gesetzgeber hat nach dem BVerfG inso-
fern zwar die Moglichkeit, die Durchsetzung der von den Sozialpartnern ver-
folgten Ziele zu fordern, verpflichtet ist er aber nur dazu, die Funktionsbedin-
gungen zu sichern, und nicht die Fahigkeiten zur Mitgliederwerbung bzw.
-mobilisierung.'

Hieraus lasst sich schliefen, dass es dem Gesetzgeber im Rahmen seines Hand-
lungsspielraums unbenommen bleibt, Anreize zur Stirkung der Tarifbindung
zu setzen — welchen Grenzen er hierbei unterliegt, wird kontrovers disku-
tiert."S Die Diskussionen entziinden sich insbesondere an der ins Feld geftihr-
ten negativen Koalitionsfreiheit — dem Recht, einer Koalition fernzubleiben.!
Wo ein solches Fernbleiberecht moglicherweise zu verorten ist, sei es in Art. 9
Abs. 3 GG oder in Art. 2 Abs. 1 GG, kann hier dahingestellt bleiben."” Das
BVerfG nimmt jedenfalls an, dass

wallein die Tatsache, daf§ Organisierte anders behandelt werden als Nicht-
organisierte, (...) noch keine Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit
[bedeutet]. Voraussetzung fiir eine Beeintrichtigung der negativen Koali-

110 BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, NZA 2017, 915, 918, Rn. 145.

111  Kingreen, Exklusive Tarif6ffnungsklauseln, 50.

112 BVerfG 10.1.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253, 254, Rn. 18.

113 BVerfG 10.1.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253, 254, Rn. 18.

114 BVerfG 10.1.2020 — 1 BvR 4/17, NZA 2020, 253, 254, Rn. 17; s. auch Rudkowski, NZA 2021, 315, 315 f.
115 Vgl. nur Rudkowski, NZA 2021, 315, 316 ff.

116 Zum Streitstand vgl. Preis/Ulber, NJW 2007, 465, 466 f.

117 Vgl. zur Thematik Kingreen, Exklusive Tarifoffnungsklauseln, 39 ff.
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tionsfreiheit ware es vielmebr, daf§ ein Zwang oder Druck auf die Nichtor-
ganisierten ausgeiibt wird, einer Organisation beizutreten. “1'®

Die wesentliche Frage lautet somit, ab wann aufgrund gesetzlicher Mafinah-
men ein mittelbarer ,faktischer Zwang®“ oder ein unzumutbarer Druck zum
Gewerkschaftsbeitritt besteht.'" Faktische Anreize zum Beitritt zu einer Koali-
tion, die zwar einen gewissen, aber keinen erheblichen Druck dazu austiben,
sind verfassungsrechtlich zulassig.'””® Aus der Rechtsprechung des BVerfG las-
sen sich keine niheren Kiriterien fir die Abgrenzung zwischen leichtem und
erheblichem Beitrittsdruck ableiten, jedoch hatte das BVerfG selbst bislang in
keinem Fall eine solche Erheblichkeit festgestellt.'!

Die Grenzen der Zuléssigkeit werden bislang vor allem im Kontext des Ar-
beitsrechts diskutiert, bspw. in Bezug auf die Moglichkeit Differenzierungs-
und Spannenklauseln in Tarifvertrigen zu vereinbaren'? oder Vorteile aus ge-
setzlichen Tarif6ffnungsklauseln nur tatsichlich tarifgebundenen Arbeitge-
bern zugutekommen zu lassen'. Ebenso werden Mdglichkeiten erwogen, die
Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertrigen dahingehend zu reformie-
ren, dass Differenzierungen zum Vorteil von Gewerkschaftsmitgliedern er-
moglicht werden.' Ob die verfassungsrechtlichen Grenzen tiberschritten wer-
den, lasst sich nicht pauschal festmachen, sondern muss anhand der jeweiligen
Regelung beurteilt werden — nichts anderes gilt fiir die sozialrechtliche Privile-
gierung von Tarifvertrigen.

Was die erwahnten Tariftreueregelungen betrifft, so stellen diese im Allgemei-
nen keinen Eingriff in die (negative) Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG
dar. Bezogen auf die (damalige) Berliner Tariftreueregelung fiihrte das BVerfG
im Jahr 2006 aus:

,[67]bb) Die Tariftreueverpflichtung schrankt das durch Art. 9 Abs. Ill GG
geschiitzte Recht der am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmer, der ta-
rifvertragsschliefenden Koalition fernzubleiben, nicht ein. Durch das Ge-
setz wird auch kein faktischer Zwang oder erbeblicher Druck zum Beitritt
ausgeiibt.

118 BVerfG 20.7.1971 - 1 BvR 13/69, NJW 1971, 2301.

119 Preis/Ulber, NJW 2007, 465, 467.

120 BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, NJW 1981, 215.

121  Kingreen, Exklusive Tariféffnungsklauseln, 52.

122 Vgl. Waltermann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag in der auf Mitgliedschaft aufbauenden Ta-
rifautonomie, 45 ff.; vgl. auch Waltermann, SR 2021, 177, 182.

123 Kingreen, Exklusive Tarifoffnungsklauseln.

124  Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklarung.

48



Zusammenhange von Tarifrecht und Sozialrecht

Dass sich ein nicht tarifgebundener Unternehmer wegen des Tariftreue-
zwangs veranlasst sehen kénnte, der tarifvertragsschlieffenden Koalition
beizutreten, um als Mitglied auf den Abschluss kiinftiger Tarifvertrige Ein-
fluss nehmen zu konnen, auf die er durch die Tariftreucerklirung verpflich-
tet wird, liegt fern und ist fiir Unternehmen mit Sitz aufSerbalb des Landes
Berlin ohnehin ausgeschlossen. (...)

[68] Das Grundrecht der negativen Koalitionsfreiheit schiitzt nicht dage-
gen, dass der Gesetzgeber die Ergebnisse von Koalitionsvereinbarungen
zum Ankniipfungspunkt gesetzlicher Regelungen nimmt, wie es besonders
weitgehend bei der vom BVerfG fiir verfassungsrechtlich zuldssig angesebe-
nen Allgemeinverbindlicherklirung von Tarifvertrigen geschiebt (...). Al-
lein dadurch, dass jemand den Vereinbarungen fremder Tarifvertragspar-
teten unterworfen wird, ist ein spezifisch koalitionsrechtlicher Aspekt nicht
betroffen (...). Gegen eine gleichheitswidrige oder unverhdltnismafSige Auf-
erlegung der Ergebnisse fremder Koalitionsvereinbarungen ist der Unter-
nebmer gegebenenfalls durch Art. 3 Abs. I und Art. 12 Abs. 1 GG
geschiitzt. 1%

2. Unionsrechtliche Beziige

Abseits der nationalen rechtlichen Rahmenbedingungen wird eine Stirkung
der Tarifbindung auch von Seiten der Europidischen Union (EU) forciert. Be-
achtung hat hier eine Regelung in der Richtlinie (EU) 2022/2041 tber ange-
messene Mindestlohne in der Europiischen Union (Mindestlohn-Richtlinie)
erlangt. Dieser europaische Rechtsakt soll nicht nur einen unionsweiten Rah-
men fir gesetzliche Mindestlohne schaffen (ohne deren Einfithrung in den
Mitgliedstaaten verpflichtend vorzusehen, was in der fehlenden Unionskom-
petenz fiir Regelungen zu Arbeitsentgelten begriindet ist, vgl. Art. 153 Abs. 5
AEUV). Anliegen der Mindestlohn-Richtlinie ist zudem die Stirkung der Ta-
rifbindung. Das Ziel des EU-Gesetzgebers ist es, dass in jedem Mitgliedstaat
mindestens 80 % der Arbeitsverhaltnisse einem Tarifvertrag unterliegen (Art. 4
Abs. 2 Richtlinie (EU) 2022/2041). Hintergrund dieses Schwellenwerts ist die
Erkenntnis, dass

»In Mitgliedstaaten mit einer hoben tarifvertraglichen Abdeckung (...) der
Anteil der Geringverdienenden tendenziell niedrig [ist], und die Mindest-
lohne befinden sich in der Regel auf einem hoben Niveau. In Mitgliedstaa-

125 BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, NZA 2007, 42.
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ten mit etnem niedrigen Anteil an Geringverdienenden liegt die tarifver-
tragliche Abdeckung bei iiber 80 %. Auch in den meisten Mitgliedstaaten
mit hohen Mindestlohnen im Vergleich zum Durchschnittslohn betrégt die
tarifvertragliche Abdeckung mebr als 80 9.“ (Erwdgungsgrund 25 Richt-
linie (EU) 2022/2041).

Wird der Schwellenwert nicht erreicht, ist ein Mitgliedstaat verpflichtet, einen
Aktionsplan zur Forderung von Tarifverhandlungen bzw. einer schrittweisen
Erhdhung der Tarifbindung zu erarbeiten (Art. 4 Abs. 2 Richtlinie (EU)
2022/2041)."* Die Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht hatte bis zum
15.11.2024 zu erfolgen (Art. 17 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2022/2041). Die Min-
destlohn-Richtlinie hat insoweit durchaus das Potenzial einer , Tarifautonomie-
starkungsrichtlinie®'".

Welchen Rahmen indes das Unionsrecht selbst vorgibt, ist ebenfalls umstrit-
ten. In alteren Entscheidungen hatte der EuGH die Zulassigkeit von Arbeits-
kampfmafinahmen an den wirtschaftlichen Grundfreiheiten (Niederlassungs-
freiheit, Art. 49 AEUV, und Dienstleistungsfreiheit, Art. 56 AEUV) gemessen, '
was vielfach auf Kritik'” gestofen ist. Gleichwohl ist das Recht auf Kollektiv-
verhandlungen (und auf Streikmafnahmen) ein in Art. 28 EU-Grund-
rechtecharta verbiirgtes Grundrecht. Was die rechtliche Behandlung von Tarif-
vertragen und ihr Verhaltnis zu den Grundfreiheiten anbelangt, kam es in der
Vergangenheit teils zu einigen einschrinkenden Gerichtsentscheidungen,'
aber auch zur Bestatigung bzw. Stirkung'! von Kollektivvertrigen. Sofern der
Anwendungsbereich des Unionsrechts eroffnet ist, wird sich daher vor dem
Hintergrund der bisherigen EuGH-Rechtsprechung im Zweifel die Frage stel-
len, ob eine staatliche Mafnahme zur Forderung von Tarifvertrigen die
Grundfreiheiten rechtmifig beschrinkt, mithin aus unionsrechtlicher Sicht
verhiltnismafig ist. Hierbei wird besonders die Fortentwicklung des Unions-

126 Gegen die Mindestlohn-Richtlinie ist derzeit eine Nichtigkeitsklage Danemarks vor dem EuGH an-
hangig (Rs. C-19/23); dazu Klengel/Holler/Sutterer-Kipping, HSI-Report 3/2023, 27.

127 Sagan, SR 2023, 144, 155.

128 EuGH 11.12.2007 — C-438/05 (Viking), NZA 2008,124; EuGH 18.12.2007 — C-341/05 (Laval), NZA
2008, 159.

129 Statt vieler, vgl. Ulber/Wiegandt, Die Bindung von Arbeitnehmervereinigungen an die europaischen
Grundfreiheiten.

130 S. nur EuGH 3.4.2008 — C-346/06, NZA 2008, 537; EuGH 18.12.2007 — C-341/05 (Riiffert), NZA 2008,
159, in dem der Gerichtshof die Landes-Tariftreueregelungen als unionsrechtswidrig angesehen hatte;
weitere Urteile — kritisch beleuchtet mit ihren negativen Auswirkungen — bei Sezkel/Absenger, Industri-
elle Beziehungen 2015, 51 ff.

131 Zum Beispiel hinsichtlich der Billigung des AEntG und der darin enthaltenen Verpflichtungen bei
der Arbeitnehmerentsendung: EuGH 18.7.2007 — C-490/04 (Kommission/Deutschland), NZA 2007, 917;
oder die Ausnahme von Tarifvertragen fir Arbeitnehmer*innen und ,Scheinselbststindige“ vom EU-
Kartellverbot: EuGH 21.9.1999 — C-67/96 (Albany), Slg. 1999, 1-5751 sowie EuGH 4.12.2014 —
C-413/13 (FNV), NZA 2015, 55.
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rechts mit der vom Unionsgesetzgeber zunehmend forcierten Stirkung der Ta-
rifbindung — besonders in der Mindestlohn-Richtlinie — zu berticksichtigen
sein.

VI. Fazit

Tarifvertrige haben fir den Regelungsbereich des Sozialrechts eine besondere
Bedeutung, da sie im Allgemeinen zu besseren Arbeitsbedingungen beitragen
und Tariflohne die Finanzierbarkeit der Sozialversicherung stiitzen. Doch
auch das Sozialrecht selbst nimmt weit haufiger auf Tarifvertrige Bezug, als
dies auf den ersten Blick erscheinen mag. Die exemplarischen Darstellungen
haben gezeigt, dass die Bezugnahme auf Tarifvertrige keineswegs einen Fremd-
korper im Sozialrecht darstellt. Gleichwohl ist das Verhaltnis stets nur punkeu-
ell geregelt und lésst eine umfassende Systematik vermissen. Zudem verlangt
nur ein kleinerer Teil dieser Regelungen explizit eine Tarifbindung, damit so-
zialrechtliche Vorteile in Anspruch genommen werden kénnen. Fiir den weit-
aus groferen Teil reicht eine (arbeitsvertragliche) Bezugnahme auf Tarifver-
trage aus.

Neben einer wiinschenswerten rechtssystematisch besseren Abstimmung der
Regelungsbereiche sollte sozialrechtliche Regulierung als Chance begriffen
werden, Anreize fir eine Stirkung der Tarifbindung zu setzen. Einige Ansitze
zu einer dahingehenden Weiterentwicklung wurden an anderer Stelle darge-
stellt’®? und finden sich Gbergreifend unter Beriicksichtigung interdisziplinirer
Aspekte insbesondere im Beitrag von Brockmann/Welti in diesem Band. Eine
Stirkung der Tarifbindung erfordert dariiber hinaus Anstrengungen auf ver-
schiedensten Ebenen.!?* Das Sozialrecht kann hierbei nur ein weiterer Baustein
sein, dessen Bedeutung aber nicht zu unterschitzen ist. Die Ausgaben fiir Sozi-
alleistungen beliefen sich im Jahr 2023 auf etwa 1.249 Milliarden €, was 30,3 %
des Bruttoinlandsprodukts entspricht.’** Die Erbringung von Sozialleistungen
ist insofern ein beachtlicher Markt, auf dem ein falsch verstandener Unterbie-
tungswettbewerb zulasten des eingesetzten Personals fehl am Platz ist. Hinzu
kommt, dass die beschriebenen Zusammenhinge zwischen einer als nicht ge-
recht empfundenen Entlohnung und dem bestehenden Fachkriftemangel in
den Pflege- und Gesundheitsberufen offenkundig sind. Eine Starkung von Ta-
rifbindung oder -orientierung kann dem entgegenwirken. Dem Gesetzgeber

132 Dazu Hlava, SR 2021, 233, 247 ff. m.w.N.

133 Aktuelle Vorschlage im Regelungsbereich des Arbeitsrechts u.a. bei Rodl/Syrovatka/Wolff, ZRP 2024, S,
6fF.

134 BMAS, Sozialbudget 2023, 5.
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steht ein breites Instrumentarium zur Verfiigung, um tarifliche Arbeitsbedin-
gungen bei der Ausfithrung von Sozialleistungen zu férdern. Die verfassungs-
und unionsrechtlich vorhandenen Spielriume sollten stirker genutzt wer-
den - nicht zuletzt auch, um eine deutliche Steigerung der Tarifbindung
i. S. d. Mindestlohn-Richtlinie erreichen zu konnen.
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Der heute allseits tibliche Begriff der Tariftreue hat sich im Vergaberecht eta-

bliert. Er sollte aber genauso wenig wie der Begriff der Tarifbindung in Bezug
auf das SGB benutzt werden. Wenn SGB XI, IX und XII regeln, bei der Ver-
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handlung um die Preise der Sozialleistungen seien Lohnkosten der Anbieter
immer anzuerkennen, wenn sie auf dem Niveau von Tarifvertrigen (TV) lagen,
so ab 2000 im SGB XI (unter L.), dann haben die nicht-TV-gebundenen Arbeit-
geber im Verhaltnis zu den gebundenen immer noch grofle Freiheiten (unter
IL.). Auch um ,Treue® — die es im BGB als Gesetzesbegriff nicht (mehr) gibt —
geht es deshalb nicht, zumal die nicht kollektiv Gebundenen sich neuerdings
im SGB XI sogar an einem abstrakten, virtuellen Mittelwert orientieren kdn-
nen, der nichts mehr allgemein wie konkret mit einem TV zu tun hat (unter
II1.). All das und das legislative, sozialrechtliche und sozialpolitische Umfeld
gilt es im Folgenden zu analysieren. Dabei stiitzen diese wie auch weitere, hier
nicht behandelte sozialrechtliche Regelungen' die Tarifvertragsfreiheit (so un-
ten I. und IL.), wie sie sie aber zum Teil auch gefiahrden (so unten IIL).

I.  Grundmodell: Anerkennung
der Tariflohne als ,,wirtschaftlich”

Fir das neue SGB XI sollte bei der Festlegung der Preise fiir Pflegeleistungen
der Pflegeeinrichtungen nicht mehr das Selbstkostenerstattungsprinzip, son-
dern das Marketprinzip gelten.? Folglich betonte das Bundessozialgericht
(BSG) 2000,’ der Wettbewerb bestimme die Preise, Quantitit und Qualitit der
Leistungen weshalb nur die unteren Preise am Markt den Anforderungen der
»Wirtschaftlichkeit* der Leistungserbringung geniigten. Hohere Lohnkosten
der TV/AVR-Gebundenen als wirtschaftlich gerechtfertigt anzusehen, sei in ei-
nem Wettbewerbssystem nicht zu akzeptieren.*

Aber so eindeutig, wie das BSG meinte, war das gesetzliche Konzept schon
1995 nicht;® zusitzlich sahen ab 2001 §§ 84/85 SGB XI vor, dass die individu-
elle Kosten- und Leistungsstruktur der Leistungserbringer offen zu legen und
in der Verhandlung zu berticksichtigen sei.

1 Dazu umfassend Hlava, SR 2021, 233 ff., und Hlava in: Deinert u.a., Festschrift fiir Michael Kittner,
161-169.

2 BT-Drs. 12/5262, 84 1. Sp. ,Ein Selbstkostendeckungsprinzip nach dem Vorbild des Krankenhausfi-
nanzierungsgesetzes ist nicht vorgesehen®. Ahnlich auch der Tenor anderer Gesetze dieser Zeit: BT-
Drs. 12/3608, 130 ff. zum Gesetz zur Sicherung und Strukturverbesserung der gesetzlichen Kranken-
versicherung (GSG) und BT-Drs. 12/5510, 10 ff. zu § 93 Bundessozialhilfegesetz (BSHG). Zum Ganzen
Udsching, SGb 2024, 125.

3 BSG 14.12.2000 — B 3 P 19/00 R, BSGE 87, 199, Rn. 23 f. mit Verweis auf Einschrinkungen schon im
SGB XII.

4 BSG 14.12.2000 - B 3 P 19/00 R, BSGE 87, 199, Rn. 26 die ,nicht fir alle Einrichtungstrager geltende
Tarifbindungen ... kann ... nach der gesetzlichen Abkehr vom Kostenerstattungsprinzip grundsatz-
lich keine Berticksichtigung mehr finden®.

s Bieback in: Welti u.a., Festschrift fiir Gerhard Igl, 185 fF.
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1. Entwicklung

Bei den ,Lohnkosten® erfolgte die deutliche Abkehr vom Marktprinzip 2008,
wonach Einrichtungen nur noch zuzulassen waren, die ihren Beschiftigten
eine ,ortsiibliche Arbertsvergiitung® zahlten (§ 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB XI) —
ohne dass allerdings die Vorgaben fiir die Preisverhandlungen geindert wur-
den. Die Gesetzesbegriindung” verwies ,,im Regelfall auf fachlich und rium-
lich einschlagige Tarifvertrage“. Das stief§ zwar als Zulassungsbedingung auf
zahlreiche Vorbehalte,® aber fir die Preisverhandlungen stellte das BSG 2009,
in Korrektur des Urteils von 2000, fest, TV-Lohne seien immer als wirtschaft-
lich anzusehen. Neben dem Verweis auf das Gesetz von 2008 und seine Motive
begriindete es diese Kehrtwende damit, es gelte zu verhindern, tber den exter-
nen Vergleich’ der nicht-TV-gebundenen mit den tarifgebundenen Einrich-
tungen nur noch die (niedrigeren) Lohne der Nichtgebundenen als ,wirt-
schaftlich angemessen“ anzuerkennen, was ,eine Vergltungsspirale nach un-
ten ... auf Kosten ... der Arbeitsvergiitung® in Gang setzen wiirde; lapidar wird
bemerkt, das habe auch schon vorher gegolten.'

Erst im Pflegestirkungsgesetz I von 2014'" wurde auf Anregung des Bundes-
rats' im Bundestagsausschuss unter Verweis auf die Rechtsprechung des
BSG" und - im Unterschied zum Bundesrat — jetzt erweitert um die AVR
eingefugt:"

»Die Bezahlung tarifvertraglich vereinbarter Vergiitungen sowie entspre-
chender Vergiitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen kann daber
nicht als unwirtschaftlich abgelebnt werden® (§ 84 Abs. 2 S. 5 und Abs. 7

6 Gesetz zur strukturellen Weiterentwicklung der Pflegeversicherung (PflegeWEG) v. 28.5.2008,
BGBI. 2008 I S. 874.

7 BT-Drs. 26/7439, 67.

Papperger, Mindestlohn in der Pflege, 308 f. m.w.N.

9 Der interne Vergleich vergleicht bei ein und derselben Einrichtungen den alten Preis mit den neuen
Preisforderungen, die frithere Kostenstruktur mit der neuen sowie die Kosten in einem Bereich mit
denen in einem anderen Bereich und verlangt Begrindungen, damit geanderte Werte in der Preisver-
handlung anerkannt werden koénnen. Der externe Vergleich tut dasselbe nur im Verhiltnis zu den
Daten anderer Anbieter.

10 BSG 29.1.2009 - B 3 P 7/08 R, BSGE 102, 227, juris, Rn. 35/6; BSG 17.12.2009 - B 3 P 3/08 R, BSGE
105, 126, Rn. 56 und 63, und danach BSG 16.5.2013 - B 3 P 2/12 R, BSGE 113, 258-270, Rn. 16 (Zi-
tat), 17.

11 Forderung des Bundesrats BT-Drs. 18/2379, 10 zu Nr. 14 und einiger Verbinde in der Anh6rung:
AWO Bundesverband, Stellungnahme Ausschussdrucksache 18_14_0049-23, 13 und Caritasverband
18_14_0049-14, 22, mit der Forderung auch die Bindung an kircheneigene Regelungen einzubezie-
hen.

12 BT-Drs. 18/2379, 10, Nr. 14 zu Art. 1 Nr. 24a.

13 BT-Drs. 18/2379, 10 zu Nr. 14; BT-Drs. 18/2909, 44 zu Nummer 24a — neu und 26a — neu.

14 BT-Drs. 18/2909, 44 zu Nummer 24a - neu - (§ 84 Absatz 2 Satz 5 und Absatz 7 SGB XI) und zu Num-
mer 26a — neu — (§ 89 Absatz 1 Satz 3 bis 5 und Absatz 3 SGB XI).
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sowie § 89 Abs. 1 S. 3-5 und Abs. 3 SGB XI; gleichzeitig auch § 124
Abs. 1 S. 6 SGB IX).

Das sollte nach Ansicht des Bundesrats® die , Tarifvertragslohn-Anerkennung®
sicherstellen und ,ein deutliches Signal setzen, dass in der Pflege Giberall ange-
messene Lohne zu zahlen sind und eine Weitergabe des Kostendrucks an das
Personal — gerade vor dem Hintergrund des Fachkriftemangels — nicht legitim
ist“. Dies gilt und galt nur fir pflegende Beschaftigte, nicht fiir Beschaftigte au-
Berhalb der Pflege.

Zusitzlich konnten die Pflegekassen und Sozialhilfetrager (Kostentriger) kon-
trollieren, dass diese Lohne auch ausgezahlt werden (§ 84 Abs. 7 SGB XI
n.F. 2014):

»Der Triger der Einrichtung ist verpflichtet, ...die entsprechende Bezah-
lung der Beschdfligten jederzeit einzubalten. Auf Verlangen einer Vertrags-
partei hat der Triger der Einrichtung dieses nachzuweisen.“ Werden die
Lohne nicht gezahlt, konnen die Kostentrager die gezahlte Vergi-
tung von den Dienstleistungsunternechmen zurtickfordern (§ 115
Abs. 3 SGB XI).

2. Tarifvertragliche Probleme des Grundmodells

Gibt es — wie das BSG voraussetzte — einen Anspruch der tarifgebundenen
Dienstleister gegen die Kostentriger, dass die TV-bedingten Lohnkosten als
wirtschaftlich anzuerkennen seien? War der Wandel des BSG von 2000 zu 2009
also geboten und gilt er nicht nur fir das SGB XI?

Das BSG rechtfertigte seine Wendung zwar ohne empirischen Beleg damit,
dass ,Arbeitskrafte tiblicherweise nur zu den tariflichen Lohnbedingungen am
Arbeitsmarkt gewonnen werden kdnnen®.'s Das will deutlich machen: Hier
geht es um ,Marktlohne®. Modifiziert man das zu einer normativen, nicht tat-
sichlichen Begriindung, hiefe es: TV-Lohne verdienen gemifl Art. 9 Abs. 3
GG besonderen Schutz und besondere Anerkennung; sie sind der einzige An-

15 Stellungnahme des Bundesrats BT-Drs. 18/2379, 10 zu Nr. 14 zum Entwurf Erstes Pflegestirkungsge-
setz - PSG L.

16  BSG 29.1.2009 - B 3 P 7/08 R, BSGE 102, 227 = SozR 4-3300 § 85 Nr. 1 Rn. 36; ebenso: BSG
17.12.2009 - B 3 P 3/08 R, BSGE 105, 126, Rn. 56 und 63, und danach BSG 16.5.2013 - B3 P 2/12 R,
BSGE 113, 258-270, Rn. 17.
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haltspunkt fiir sozialstaatskonforme und vertragsgerechte Lohne;'” eine ,,tarif-
vertragsfreundliche Interpretation® der Gebote der Sparsamkeit und Wirt-
schaftlichkeit ist geboten. Ahnliche (Rechtfertigungs-) Argumente spielen bei
der Durchsetzung der Tarif-, Treue“ im Vergabeverfahren (§ 128 Abs. 1 und
Abs. 2 GWB) eine Rolle.'®

Verstarkt wird diese Pflicht zur Anerkennung von Tarifléhnen durch die
Pflicht der Kostentréger, eine ausreichende Anzahl von Dienstleistern zur Ver-
fiigung zu stellen, also auch die Gruppe der tarifgebundenen Dienstleister an-
gemessen zu berticksichtigen (Struktursicherungsauftrag: § 70 Abs. 1 S. 1 SGB
V, § 36 Abs. 1 SGB VI, § 35 Abs. 1 SGB IX, § 69 SGB XI).

II. Standardmodell im SGB XI, SGB V,
SGB VIIl, SGB IX, SGB XII

1. Ausweitung des Grundmodells auf nicht kollektiv
gebundene Unternehmen

Erst im Ausschussbericht nach der Anh6rung' verallgemeinerte das Pflegestar-
kungsgesetz III 2016 das Grundmodell. Auch nicht tarifgebundene Einrich-
tungen kénnen ihre Lohne bis zum Tarif-/AVR-Niveau bei den Verhandlungen
mit den Kostentrigern als ,wirtschaftlich angemessen® refinanziert bekom-
men:

»Die Bezahlung von Gehdltern bis zur Hobe tarifvertraglich vereinbarter
Vergiitungen sowie entsprechender Vergiitungen nach kirchlichen Arbeits-
rechtsregelungen kann dabei nicht als unwirtschaftlich abgelebnt werden.
(§ 84 Abs. 2 S. 5 SGB XI 2016).

17 Rédl, WSI Mitteilungen 3/2023, 168, 172 £.; Klocke, Tarifautonomie und Aufenseiter, 252 ff., 281 f.
ausfithrlich zu den Grundlagen im internationalen Recht Hlava, SR 2021, 233, 234 ff.

18 BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, AP GG Art. 9 Nr. 129; EuGH 17.11.2015 — C-15/14 (RegioPost); NZA
2016, 155; Lakies in: NK-TVG, § 5 Anhang 1 Rn. 54; Krause, AuR 2020, 152, 155.

19  Protokoll 18/90 des Gesundheitsausschusses, 29, 39, Wortprotokoll Anhorung 3. PSG 90_17-10-2016_
psg-iii-data, mit Stellungnahmen fiir die Ausdehnung der Vertreter des Deutschen Pflegerats, des AOK
Bundesverbands und des Bundesverbands privater Anbieter sozialer Dienste e.V. Der Bundesrat befiir-
wortete sie ebenfalls BR-Drs. 720/16, 9.
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Ubertarifliche Bezahlung ist allgemein nur noch dann als ,wirtschaftlich“ an-
zuerkennen, wenn es fiir sie einen ,sachlichen Grund“® gibt. Und die Vor-
schriften Gber den Nachweis der Weitergabe der ,,bewilligten® Lohnkosten an
die Beschaftigten (§ 84 Abs. 7 SGB XI) und Sanktionen und Riickzahlungs-
pflicht bei Verstof§ (§ 115 Abs. 3 SGB XI) galten auch fir die Tarifanwender.

2. Verbreitung des Standardmodells

Dieses Modell wurde sodann auf das Vertragsrecht vieler Bicher des SGB tber-
tragen und wird zum SGB-Standardmodell. Jedoch gilt es aufferhalb des SGB
XI immer fur das gesamte Personal. Andererseits gibt es auerhalb des SGB XI
nur die Pflicht die geltend gemachten Lohnkosten auf Verlangen der Kosten-
trager nachzuweisen; Sanktionen fehlen. Das Standardmodell findet sich jetzt
in:

SGB Norm mit Formel Nachweis der Entlohnung
des Standardmodells nach TV/AVR
SGBV § 111 Abs. 5 S. 3, § 111c Abs. 3 | Nur allg. Nachweisverpflich-
S.3 Reha tung § 111c Abs. 3 5. 4
§ 132d i.V.m. § 16 Abs. 1 Rah- | Nur allg. Nachweisverpflich-
menvertrag (spezialisierte am- | tung § 16 Abs. 1 Rahmen-
bulante Palliativversorgung) vertrag
§ 132 Abs. 1 S. 2 (Haushalts- Rahmenempfehlungen hius-
hilfe), § 132a Abs. 4 S. 5-6 liche Krankenpflege § 7
(hausliche Krankenpflege), Abs. 10, intensive Nachweis-
§ 1321 Abs. 5S.2und 3 pflichten, keine Sanktionen;
(aufSerklinische Intensivpflege) | Rahmenempfehlung aufSer-
klinische Intensivpflege § 14
Abs. 4, Abs. 11 Nachweise,
Sanktion § 20 Abs. 2
SGBVI | §15Abs.3S.5und Abs. 8.2 | Nur allg. Nachweisverpflich-
Nr. 3 SGB VI Reha tung; noch im Werden

20 BT-Drs. 18/10510, 116 nennt besondere Leistungsverantwortung und Ubernahme besonderer Aufga-

ben. Ganz anders und weiter jetzt: § 6 Abs. 6 Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 82c Absatz

4 SGB XI zum Verfahren nach § 82c Absitze 1 bis 3 und 5 SGB XI (Pflegevergiitungs-Richtlinien)
i.d.F.v. 12.7.2023.
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SGB Norm mit Formel Nachweis der Entlohnung
des Standardmodells nach TV/AVR

SGBIX | §38 Abs. 2 (restriktiver aber: Nur allg. Nachweisver-
§ 124 Abs. 1 S. 6 tariflich pflichtung
vereinbarter)*

SGB XI | § 82c Abs. 2a ab Juni 2022 nur | Schirfere Kontrolle, Sanktio-
fir das nichtpflegende nen, Rickzahlung § 84
Personal Abs. 7, § 115 Abs. 3

SGBXII | §75Abs.2S.13 Eigene Regeln mit Sanktion

Rickzahlung §§ 78, 79

Die Vorgaben an die Rentenversicherungstrager (RV-Triger) fiir die Regelung
der Zulassung von Reha-Einrichtungen und die Entgelt-Verhandlungen fol-
gen noch dem Grundmodell (§ 15 Abs. 3 S. 5 und Abs. 8 S. 2 Nr. 3 SGB VI).2
Wihrend das bisherige Vergiitungssystem rein von den Maximen der Sparsam-
keit und Wirtschaftlichkeit bestimmt wurde, heiflt es nun in § 15 Abs. 3 S. 5
SGB VI: ,,Dabei hat sie tariflich vereinbarte Vergilitungen sowie entsprechende
Vergitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen zu beachten®, und in
Abs. 8 S. 2 heift es ,...besonders zu beachten®. Die Materialien®’ verweisen al-
lerdings auf das weitergehende Standardmodell in § 38 Abs. 2 SGB IX als Vor-
bild. Daraus kann gefolgert werden, dass die nicht kollektiv gebundenen Ar-
beitgeber auch Tarifgehilter zahlen kénnen und dies von der Gesetzlichen
Rentenversicherung (GRV) refinanziert werden muss.*

3. Zentrale Vagheit: Was ist als Vergiitung anzuerkennen?
Maf3geblich sind die ,, Gehdlter” - ein Begriff, der im SGB und im Arbeitsrecht

nicht definiert ist. Definiert ist im SGB das (beitragspflichtige) Arbeitsentgelt/
Arbeitseinkommen (§§ 14/15 SGB IV), was als ,Einnahme® aus einem Arbeits-

21  Diese Diskrepanz wurde in der Literatur nirgendwo diskutiert. Vgl. jetzt Schaumberg in diesem Band.

22 §15i.d.F Art. 3 Nr. 2 Gesetz zur Verbesserung der Transparenz in der Alterssicherung und der Reha-
bilitation sowie zur Modernisierung der Sozialversicherungswahlen und zur Anderung anderer Geset-
zev. 11.2.2021, BGBI. 2021 I S. 154 m.W.v. 1.7.2023.

23 BT-Drs. 19/23550, 94 zu Art. 3 Nr. 2 Buchst. b und Nr. 3, 98 zu Abs. 8. Erst der BT-Ausschuss hat die
jetzige Formulierung in Abs. 2 S. 1 Nr. 2 eingefiigt, BT-Drs. 19/24487 (neu), 8 Nr. 5 zu Art. 3, ¢, aa),
bbb), 20 ,Mindestkriterien an das zu entwickelnde Vergiitungssystem®, 29 Orientierung an den tat-
sachlich gezahlten Vergiitungen und Lohnen.

24 Kretkebohm, NZS 2023, 361, 364; Brosius-Gersdorf/Gersdorf, Das neue System der Beschaffung von Leis-
tungen zur medizinischen Rehabilitation durch die Rentenversicherung, 110 ff.
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verhaltnis verstanden wird,” weshalb § 1 SVEV* einige Entgeltbestandteile
ausschliefSt. Da es um die Refinanzierung von ,Aufwendungen® geht (§ 84
Abs. 2 S. 3 SGB XI), liegt es nahe, zum ,,Gehalt“ nicht nur den Monatslohn,
sondern auch anderen ,,Personalaufwand® zu zahlen (z.B. die Sozialversiche-
rungsbeitrige (SV-Beitrige), Sonderzahlungen, betriebliche Alterssicherung).?”
Die Grenze aber bleibt unklar.

2021/2 (unten III. 1. a) cc)) definiert das SGB XI nunmehr prazise, welche Ver-
gutungsbestandteile genau zum fiir Nicht-Tarif/AVR-Gebundene mafgebli-
chen Durchschnittsniveau zu zihlen sind (§ 72 Abs. 3b Satz 2 SGB XI i.d.F v.
28.6.2022). Dort wird dann auch bei der Anerkennung als ,,wirtschaftlich® zwi-
schen den TV/AVR-Gebundenen (,Gehilter) und den Nichtgebundenen
(»Entlohnungsbestandteile“) unterschieden (§ 82¢c Abs. 1 und Abs. 2 SGB XI).

4, Tarifvertragliche und arbeitsrechtliche Probleme
des Standardmodells

a) Ziele des Modells

aa) Verhinderung einer Lohnspirale nach unten und Steigerung
der Lohne

Mit dem Standardmodell wollte der Gesetzgeber 2016 mit derselben Begriin-
dung wie 2014 zum Grundmodell ,ein deutliches Signal setzen, dass in der
Pflege tiberall angemessene Lohne zu zahlen sind und eine Weitergabe des
Kostendrucks an das Personal — gerade vor dem Hintergrund des Fachkrifte-
mangels — nicht legitim ist“.* Diese Ziele scheinen auch erreicht worden zu
sein. In den Jahren 2012 bis 2019 sind die Lohne in der Altenpflege tiberdurch-
schnittlich, in der Krankenpflege dagegen nur durchschnittlich gestiegen®
Das fiel ab 2014 mit der Anerkennung der TV und ab 2016 mit der Einfithrung
und Praktizierung des Standardmodells zusammen. Bei aller Schwierigkeit, di-
rekte Kausalititen nachzuweisen, spricht das dafiir, dass das Modell sein Ziel
erreicht hat® Dabei dirfte am unteren Rand auch der Pflegemindestlohn
(§ 11 AEntG 2009) und seine Erh6hungen eine Rolle gespielt haben, wobei

25 Zieglmeier in: BeckOGK (KassKomm), § 14 SGB IV Rn. § ff.

26  Verordnung zur Neuordnung der Regelungen uber die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung von
Zuwendungen des Arbeitgebers als Arbeitsentgelt v. 21.12.2006, BGBI. 2006 I S. 3385.

27 Soauch Schiitze in: Udsching/Schiitze SGB XI, § 84 Rn 32, wobei nicht jeder tariflich begriindete Per-
sonalaufwand als ,wirtschaftlich“ zu akzeptieren sei.

28  Bericht BT-Ausschuss zum Dritten Pflegestarkungsgesetz (PSG III) BT-Drs. 18/10510, 27 und 115 f.

29 Carstensen/Seibert/Wietholter, Aktuelle Daten und Indikatoren, Entgelte von Pflegekriften 2022.

30  Diskussion bei Lenzen/Evans-Borchers, Tarifgerechte Entlohnung in der Pflege im Spiegel der Attrakti-
vitat des Pflegeberufs, Forschung aktuell 04/2024, 1, 5 f.
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der Mindestlohn fiir Ungelernte von 2010 bei 8,50/7,50 € (West/Ost) auf
11,05/10,55 € ab 1.1.2019 stieg.’!

Beide Ziele, Verhinderung einer Lohnspirale nach unten und Steigerung der
Lohne, sind vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG)** mehrfach — meist in
Verbindung mit der Ausdehnung der Geltung von TV - als wichtige, eigen-
standige Ziele zur Regulierung des Arbeitsmarktes und der wirtschaftlichen
Handlungsfreiheit von Arbeitgebern anerkannt worden.* Die Freiheit der Ar-
beitgeber, jederzeit ihre Entgelte an die der TV anzupassen, wird eher abgesi-
chert, ein Zwang zur ,Tariftreue” besteht nicht. Geht die Lohnzahlung tber
das Tarifniveau hinaus, wird sie allerdings bei a/len Leistungsanbietern auf ihre
wirtschaftliche Angemessenheit gepriift. Zudem kann das Standardmodell
auch noch einem anderen Ziel dienen: die Konkurrenz vom Preis mehr auf die
Aspekte der Qualitit der Dienstleistung zu verlagern.

bb) Gleiche Bedingungen fiir die Konkurrenz um Arbeitskrafte
Gerechtfertigt wurde die Ausweitung des Grundmodells auch damit, den
nicht-kollektiv gebundenen Arbeitgebern zu erméglichen, mit den TV/AVR-
gebundenen effektiv um Arbeitskrafte konkurrieren zu kénnen.**

b) Eingriff in Grundrechte der kollektiv gebundenen
Arbeitgeber

Es gibt keinen Schutz der TV-Parteien davor, dass die Nicht-TV/AVR-gebunde-
nen Arbeitgeber Lohne auf dem Niveau der Tarife zahlen (unten III. 2. ¢) aa)).
Dass den Nicht-TV-Gebundenen die Zahlung von TV/AVR Léhnen erleichtert
wird, starkt aber auch das TV/AVR-System (Verhinderung der Lohnspirale
nach unten). Insoweit liegt kein Eingriff in die Koalitionsfreiheit der Tarifpar-
teien vor.

aa) Ungleichbehandlung durch selektive Ubernahme

der tariflichen Bezahlung
Fur alle Einrichtungen war die ibertarifliche Bezahlung allgemein in § 84
Abs. 2 S. 6 SGB XI (2016) geregelt: ,Fiir eine dariiber hinausgehende Bezahlung
bedarf es eines sachlichen Grundes“. Der Bundesrat® sah aber zu Recht die Ge-

31 Nielebock/Nakielski, Die lange Auseinandersetzung um attraktivere Lohne fir Pflegende.

32 Zuletzt BVerfGE 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202 (Tariftreue im Vergaberecht), Rn. 87, bis
hin zu BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, BVerfGE 55, 7, 23 f., Rn. 44 f. (AV TV 1I) und vor allem
BVerfG 24.5.1977 - 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 342 (AV TV I, Rn. 57 £, 61; BVerfG 6.10.1987 -

1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84, 107 (Verbot AN-iiberlassung), Rn. 77.

33 Umstritten, vgl. Hanlein, Externer Vergleich und ortstibliche Vergtitung, 26 ff.; Papperger, Mindest-
lohn in der Pflege, 308 f. m.w.N.

34 BT-Drs. 18/10510, 26, 116.

35 BR-Drs. 720/16, 8 ff.
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fahr, dass das Tarifsystem entwertet wird, indem die nichtgebundenen Arbeit-
geber selektiv die besonders knappen Fachkrifte (z.B. Pflegedienstleitungen)
nach dem hochsten Tarif/AVR (plus eventuell ubertariflicher Zuschlige) be-
zahlen, den anderen Beschaftigten aber niedrigere Lohne bezahlen und da-
durch mit niedrigeren Preisen gegeniiber den durchgingig TV/AVR-Gebunde-
nen besser konkurrieren konnen. Diesen Bedenken ist aber im Gesetz nicht ex-
plizit Rechnung getragen worden.

Diese Moglichkeit zur selektiven Ubernahme der TV/AVR ist nicht durch das
Ziel, eine Wettbewerbsgleichheit herzustellen, gedeckt, sie verstoft vielmehr
gegen dieses Ziel und verletzt Art. 3 GG sowie die Koalitionsfreiheit der TV-
Gebundenen (dazu unten III. a, b) und c)).

Beides kann nur durch eine strikte Auslegung der Ubernahmemaoglichkeit und
der Uberschreitungsregelung im Standardmodell verhindert werden, die sich
am Ziel des Gesetzes orientiert, Wettbewerbsgleichheit herzustellen. Uber-
nommen werden konnen nur TV/AVR fiir alle pflegende Beschiftigte.>¢

bb) Ungleiche Durchsetzung der Tarif/AVR-Entgelte

Zwar sehen wie gezeigt (oben II. 2.) alle Regelungen vor, dass die Kostentriger
die Zahlung der geltend gemachten Tarif/AVR-Entgelte kontrollieren kdnnen.
Aber nur das SGB XI und SGB XII enthalten eigene Sanktionen. Und alles
geschieht im Nachhinein und in komplizierten Verfahren. Aber diese speziel-
len sozialrechtlichen Regelungen sind in ganz unterschiedliche arbeitsrecht-
liche Systeme eingebettet, die noch viel stirker zu insgesamt unterschiedlichen
Kontrollen fiihren.

(1) Die Anspriiche aus Tarifvertrigen und AVR werden publiziert, die Beschaf-
tigten kennen ihre Rechte und kénnen sie individuell einklagen. Bei den Tarif/
AVR-Anwendern gibt es keine Publizitit fir die Beschaftigten. Die Ankiindi-
gung, welcher TV/AVR als Referenzgrofe dient, geschieht nur gegeniiber den
Kostentrigern, nicht gegeniiber den Beschiftigten. Arbeitsrechtlich dirfte das
Standardmodell keine Regelung zu Gunsten der Beschaftigten von nicht ge-
bundenen Arbeitgebern sein.’” Nichts spricht pauschal fiir eine automatische
arbeitsrechtliche Inkorporation in den Arbeitsvertrag,*® etwa durch einen ,,Ver-

36 So fir TV/AVR-Anwender jetzt auch § 3 Abs. 4 Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 82¢ Ab-
satz 4 SGB XI zum Verfahren nach § 82c Absitze 1 bis 3 und 5 SGB XI (Pflegevergiitungs-Richtlinien)
i.d.F. v. 8.7.2022.

37  So fur das Modell 2021/2 Richter, NZA 2023, 481, 482.

38  Andeutungsweise Hartmann, RdA 2023, 90, 93 ,Selbstverpflichtung auch den Beschaftigten gegen-
uber®.
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trag zu Gunsten Dritter*. Sozialrechtlich vorgeschrieben ist die Ubernahme in
die Arbeitsvertrage nicht (zum neuen Modell 2021/2 unten III. 2. d) bb).*

(2) Hinzu kommt, dass es im Gegensatz zu den wenigen TV-Gebundenen und
zu den ca. 20 % AVR-gebundenen Arbeitgebern bei den Nicht-Gebundenen so
gut wie keine betrieblichen Interessenvertretungen gibt,* die die interne Kon-
trolle der Lohnzahlungen ausiiben kénnten.

Das Ergebnis erstaunt nicht. Bei Tarifbindung erhalten die Beschaftigten feste
Anspruche. Tarifanwender sind nur im Verhiltnis zu ihren Kostentragern und
dann auch nur pauschal Gber die Anerkennung von Lohnkosten, nicht aber ih-
ren Beschiftigten gegentiber gebunden. Deshalb ist es schwer zu begriinden,
dass das eine Diskriminierung nach Art. 3 GG sei, die individuell von Beschaf-
tigten oder den TV/AVR-Parteien geltend gemacht werden kann. Damit ist
auch die Kontrolle der TV-Gebundenen starker als die der Ungebundenen, was
aber ebenfalls schwer tiber Art. 3 GG geltend gemacht werden kann.

lll. Das neue Modell 2021/2 des SGB XI:
Zwang zu Lohnen auf kollektivrecht-
lichem Niveau

1. Grundziige des Modells

a) Anwendung eines TV/AVR oder Bindung an das regional
durchschnittliche TV/AVR-Entlohnungsniveau

Sehr spat wurde im Gesetzgebungsprozess des Gesundheitsversorgungsweiter-

entwicklungsgesetzes (GVWG)*, und bei den Anderungen durch das Pflege-

bonusgesetz * und das Pflegeunterstitzungs- und Entlastungsgesetz (PUEG)*

tar die nicht-Tarif/ AVR-gebundenen Leistungserbringer bei der Zulassung wie bei

der Vereinbarung der Entgelte ein vollig neues System eingefiihrt.

39 Dazu Hinzpeter-Schmidt, ZAT 2022, 117, 120 f.

40 Vgl. Genster/Grufd in diesem Band.

41 Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung v. 11.7.2021, BGBI. 2021 I S. 2754.

42 Gesetz zur Zahlung eines Bonus fiir Pflegekrifte in Krankenhiusern und Pflegeeinrichtungen v.
28.6.2022, BGBI. 20221 S. 938.

43 Gesetz zur Unterstiitzung und Entlastung in der Pflege v. 19.6.2023, BGBI 2023 I Nr. 155.
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aa) TV/AVR-orientierte Lohnzahlung wird strikte
Zulassungsbedingung

Ab dem 1.9.2022 werden Leistungserbringer nur zugelassen (§ 72 Abs. 3a-3g

SGB XI), wenn sie selbst TV/AVR gebunden sind oder als Nichtgebundene bei

der , Entlohnung* des Pflegepersonals d.b. bei den meisten Entlobnungsbestandteilen

— die Regelungen eines TV oder AVR nicht unterschreiten, wobei die TV/AVR
entweder generell fachlich, zeitlich und personlich gelten miissen oder von
einer anderen Pflegeeinrichtung zeitlich und personlich angewandt wer-
den (TV/AVR-Anwender) oder

- dem ,regionalen iiblichen Entlobnungsniveau*, d.h. dem Durchschnitt der regio-
nalen Kollektivregelungen, folgen jeweils differenziert nach drei Qualifikati-
onsgruppen (Durchschnittsanwender).

Schon zugelassene Einrichtungen mussten sich bis zum 1.9.2022 anpassen
(§ 72 Abs. 3f SGB XI).

bb) Statt TV-Bindung Wahl des regional iiblichen
Entlohnungsniveaus

Ab dem 1.9.2022 werden die Lohne der Nicht-TV/AVR-Gebundenen bei der
Festsetzung der Preise fiir die Leistungen aber nur dann als ,,wirtschaftlich® an-
erkannt, und damit refinanziert, wenn sie das ,,regional iibliche Entlobnungsniveau“
plus 10 % nicht iibersteigen (§ 82¢c Abs. 2 S. 1 SGB XI). Das gilt fir die TV/AVR-
Anwender wie fiir die Durchschnittsanwender. D.h. die Entgelte der ,hoch-
preisigen“ TV/AVR kénnen nicht mehr tibernommen werden und die Orien-
tierung an den TV/AVR um den Durchschnitt herum wird gefihrlich, da die
nichste TV/AVR-Runde die Entlohnung tber die 10 %-Marke heben kann.
Das ,regional Gibliche Entlohnungsniveau® hat der GKV-Spitzenverband* als
einen regionalen TV-AVR-Durchschnitt bestimmt.

cc) Definition was gezahlt werden muss

Nunmehr wird auch leicht weitergehender als § 1 Mindestlohngesetz (MiLoG)
und § 2 Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG)* definiert, welche Entgeltbe-
standteile in beiden Varianten als ,Entlohnung® zu zahlen sind: 1. der Grund-
lohn, 2. regelmifSige Jahressonderzahlungen, 3. vermoégenswirksame Leistun-
gen, 4. pflegetypische Zulagen, 5. der Lohn fiir Bereitschaftsdienst und Rufbe-
reitschaft, 6. pflegetypische Zuschlige (fiir Nacht-, Sonntags- und Feiertagsar-
beit). Nicht dazu gehoren z.B. Urlaubslinge, zusatzliches Urlaubsgeld, sonstige

44 § 3 f. Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 82c Absatz 4 SGB XI zum Verfahren nach § 82¢
Absitze 1 bis 3 und 5 SGB XI (Pflegevergiitungs-Richtlinien) i.d.F. v. 8.7.2022.
45 Franzen in: ErfK, MiLoG, § 1 Rn. 11 ff. Zum Ganzen auch Schraml in diesem Band.
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Lohnnebenkosten und vor allem die betriebliche Altersversorgung (bAV),
Gutscheine, Leistungszulagen, Anwesenheitsprimien, Dienstwagen. Die bAV
erreicht in einigen AVR 5-7 % der Bruttolohnkosten.*

b) Kein allgemeines Niveau und grof3e Spielraume fiir die
Nicht-TV/AVR-Gebundenen

aa) Wahl zwischen den TV/AVR-Niveaus

Die Nicht-TV/AVR-Gebundenen kénnen einmal wihlen zwischen der Anwen-
dung unterschiedlicher TV/AVR unter bzw. leicht iber dem regionalen
Durchschnitt oder zwischen diesen TV/AVR und dem regionalen TV-AVR-
Durchschnitt.

Entlohnen die Nicht-TV/AVR-Gebundenen nach einem TV/AVR oder dem re-
gionalen TV-AVR-Durchschnitt, konnen sie bei der Refinanzierung tiber den
Preis ohne weiteren Grund noch jeweils ,insgesamt“ 10 % tber dem Durch-
schnitt zahlen (§ 82c Abs. 2 S. 1 SGB XI). Die Durchschnittsanwender konnen
mit diesem 10 %-Zuschlag tiber dem regionalen TV-AVR-Durchschnitt even-
tuell gar die Spitze aller gebundenen Einrichtungen in der Region erreichen/
tbertreffen, da gar nicht klar ist, wie viele TV/AVR-Gebundene mehr als 10 %
tuber dem Durchschnitt entlohnen. Es verwundert deshalb nicht, dass die
Nicht-TV/AVR-Gebundenen iberwiegend nach dem regionalen TV-AVR-
Durchschnitt entlohnen.

Bei TV/AVR-Gebundenen wie den Anwendern ist dagegen die ,sibertarifliche”
Bezahlung bei der Preisbildung nur als wirtschaftlich zu beriicksichtigen, wenn
fir sie ein ,sachlicher Grund®“ vorliegt (§ 82c Abs. 2 S. 1, Abs. 3 S. 1 SGB XI*).

bb) Unklare Flexibilitat bei Bezahlung der Durchschnitts-
anwender innerhalb ihrer Qualifikationsgruppen

Es wird vertreten, dass die Durchschnittsanwender innerhalb der jeweiligen

Qualifikationsgruppe ihrer Beschiftigten die ausgewiesenen Entgelte nur ,,ins-

gesamt®, d.h. im Durchschnitt einhalten massen, d.h. zwischen den Beschaf-

tigten ohne Angabe irgendeiner Grenze differenzieren konnen. HeifSt das, dass

Durchschnittsanwender z.B. neuen mehr als den alten Beschiftigten zahlen

46  So bei der Caritas 5,8 %, Faktenblatt Altersversorgung.

47 Lenzen/Evans-Borchers, Tarifgerechte Entlohnung in der Pflege im Spiegel der Attraktivitat des Pflege-
berufs, Forschung aktuell 04/2024, 1, 14 f.

48  Art. 1 Nr. 30 Buchst. a Gesetz zur Unterstiitzung und Entlastung in der Pflege (Pflegeunterstiitzungs-
und Entlastungsgesetz) v. 19.6.2023, BGBI. 2023 I Nr. 155 m.W.v. 1.7.2023.
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konnen etc.,” z.B. den neuen tber den Spitzenlohnen der geltenden TV/AVR
und den alten nur den Mindestlohn-Pflege, der i.d.R. ca. 3,26-4,54 € unter
dem Durchschnitt der TV-Entgelte liegt?!

Diese offene, weite Interpretation ist aber nicht vom Wortlaut der § 72 Abs. 3b
S.1Nr. 4 und § 82c Abs. 2 S. 1 SGB XI und dem Ziel der Neuregelung gedeckt
und wiirde auch gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstofen. In § 72 Abs. 3b S. 1 wird als
Zulassungsvoraussetzung fir alle Gruppen der Nicht-TV/AVR-Gebundenen
vorweg im ersten Teil des Satzes verlangt, dass sie ,,ihren Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern® — und nicht der jeweiligen Qualifikationsgruppe — in der
Pflege ,eine Entlohnung zahlen®, die bei den TV/AVR-Anwendern (Nr. 1-3)
die ,Ho6he der Entlohnung® des jeweiligen TV/AVR nicht unterschreitet und
die bei den Durchschnittsanwendern (Nr. 4) den Durchschnitt der Entloh-
nung der (nicht: in den) jeweiligen drei Qualifikationsgruppen ,nicht unter-
schreitet®.

Auch die Ziele der Neuregelungen setzen hier Grenzen. Kénnten die Nicht-
TV/AVR-Gebundenen beliebig innerhalb ihrer Belegschaft differenzieren,
wirde ihnen das einen erheblichen Wettbewerbsvorteil gerade in der Anwer-
bung von neuen Arbeitskriften geben. Es ging und geht bei der Einbeziehung
der Nicht-TV/AVR-Gebundenen in das kollektiv ermittelte Lohnniveau im-
mer auch um gleiche Bedingungen im Wettbewerb und nicht um die Begriin-
dung von Wettbewerbsvorteilen; zudem soll das Lohnniveau aller Pflegebe-
schiftigten angehoben werden (II. 4. a) und II1. 2.). Hier gibt der Zuschlag von
10 % schon einen sehr starken, in dieser Form nicht mehr gerechtfertigten
Spielraum. Er wiirde noch einmal gesteigert werden, wenn die Durchschnitts-
anwender beliebig die Lohne differenzieren kdnnten, so lange sie nur den
Durchschnitt innerhalb ihrer Beschiftigten der jeweiligen Qualifikationsgrup-
pe einhalten.

Zwar ist eine interne Differenzierung moglich und auch nétig, aber nur eine,
die sich an die iiblichen, allgemeinen Kategorien der Lobndifferenzierung der TV/
AVR hilt. Das werden vor allem die Beschaftigungs-/Erfahrungsdauer und be-
sondere Qualifikationen (z.B. Pflegedienstleitung) sein. Eine solche Flexibilitat
ist aber auch notwendig. Denn die Durchschnittsbildung basiert auf den tar-

49 So Schumann in: Udsching/Schiitze, SGB XI, § 72 Rn. 7¢; Richter, NZS 2023, 481, 486; GKV-Spitzen-
verband, Zulassungs-Richtlinien i. d. F. 8.7.2022, § 3 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 5 aktuell (Juli 2024) nicht
mehr im Netz; GKV-Spitzenverband Fragen und Antworten zur Umsetzung der Zulassungs-Richtlini-
en nach § 72 Absatz 3¢ SGB XI und der Pflegevergiitungs-Richtlinien nach § 82c¢ Absatz 4 SGB XI,

v. 20.1.2023 Frage Nr. 7, 18, 46.

50  Das stellen Genster/Gruf in diesem Band auch in der Praxis fest.

51 Vgl. Stand Mai 2024 Sechste Verordnung tiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Plegebranche
(6. PflegeArbbV) v. 28.11.2023, BGBI. 2023 I Nr. 336.
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sdchlichen Zahlungen der TV/AVR-Gebundenen in den jeweiligen Qualifikati-
onsgruppen und bildet nicht die interne Differenzierung nach Beschiftigungs-
dauer, Qualifikation und die einzelnen Entlohnungsbestandteile ab (§ 72
Abs. 3e Nr. 2, § 82c Abs. 2 S. 3). Nun verlangen weder das Zulassungs- noch
das Refinanzierungsrecht, dass die Nicht-TV/AVR-gebundenen Arbeitgeber
auch alle Lohnbestandteile zahlen, sondern sie konnen z.B. die Sonderzahlun-
gen in das monatliche Grundgehalt einarbeiten.’> Das macht auch die (Aus-
nahme-)Vorschrift deutlich, dass (nur) die Durchschnittsanwender die pflege-
typischen Zulagen besonders zahlen mussen (§ 72 Abs. 3b S. 4 SGB XI). Eben-
falls sind die Durchschnittsanwender nicht verpflichtet, eine bestimmte inter-
ne Differenzierung der Lohne nach Qualifikation oder Beschaftigungszeit
abzubilden, sie konnen es aber.

cc) Ergebnis: GroRRe Varianz und Selektivitdat der Lohne bei den
Nicht-TV/AVR-Gebundenen

In der Praxis ist die Varianz der Lohne zwischen den einzelnen ungebundenen
Unternchmen stark.”> Ob das mit den Spielriumen der Nicht-TV/AVR-Gebun-
denen zusammenhingt, wire zu untersuchen, genauso, ob die Konkurrenz um
neue Arbeitskrafte zu einer stirkeren Spreizung innerhalb der Belegschaften
fihrt.* Auf jeden Fall etabliert die Neuregelung kein allgemeines Mindestlohn-
Niveau.

dd) Pauschale Obergrenze fiir alle Nicht-TV/AVR-Gebundenen
Gleichzeitig wird bei aller Flexibilitit normativ und faktisch fir alle NicheTV/
AVR-Gebundenen eine pauschale Obergrenze durch die Bestimmungen der
Refinanzierung in § 82c Abs. 2 SGB XI festgelegt. Dass die Ungebundenen nur
Gehilter von 10 % iber dem regional iblichen Entlohnungsniveau refinan-
ziert bekommen, wird sie faktisch zwingen, nicht den Durchschnitt, sondern
einen TV/AVR unterhalb des Durchschnitts zu wahlen, allein um eine Sicher-
heitsmarge bei unvorhergesehenen TV/AVR-Erh6hungen zu haben. Niher
liegt es, dass die Ungebundenen deshalb gleich das regional tibliche Entloh-
nungsniveau mit dem Deckel von plus 10 % wihlen.

52 Kaminski/Plantholz in: Krahmer/Plantholz/Kubn-Zuber, LPK-SGB X1, § 72 Rn. 35 und § 82¢ Rn. 6. Eben-
so kann GKV-Spitzenverband, Zulassungs-Richtlinien i.d.F. v. 8.7.2022, § 3 Abs. 7 verstanden werden,
der die Weitergabe von Erh6hungen der Durchschnitte nicht an die Gesamtheit der Beschiftigten in
einer Qualifikationsgruppe bindet.

53 Lenzen/Evans-Borchers, Tariftreue in der Altenpflege, 65 ff.; etwas eingeschrinkter Lenzen/Evans-
Borchers, Tarifgerechte Entlohnung in der Pflege im Spiegel der Attraktivitit des Pflegeberufs, For-
schung aktuell 04/2024, 1, 12 f.

54 Vgl. zu beiden Fragestellungen Lenzen/Evans-Borchers, Tariftreue in der Altenpflege, 77 f.
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c) Weitere Unklarheiten

Das ,regional iibliche Entlohnungsniveau ist gemiafd § 82c Abs. 3 SGB XI ,der
Durchschnitt (1) der Entlohnungsbestandteile ...in der jeweiligen Region nach
den jeweils angewendeten Tarifvertrigen und kirchlichen Arbeitsrechtsrege-
lungen®. Das bleibt aber angesichts der fehlenden zwingenden Bindung der
AVR problematisch.® Und ,Durchschnitt® ist ein sehr vielfaltiges statistisches
Rechenmittel, das festzulegen Aufgabe der Richtlinie des GKV-Spitzenver-
bands ist.’¢

2. Tarifvertragliche und arbeitsrechtliche Probleme des neuen
Modells 2021/2

a) Ziele des neuen SGB XI Modells

Erstaunlich ist, dass die Gesetzesmaterialien von 2020 und 2022 keinen Auf-
schluss geben, warum das Standardmodell von 2016 grundlegend und mit wel-
chem Ziel gedndert wurde. Der Gesetzgeber bezieht sich 20207 zwar auf die
Vorschlage der Konzertierten Aktion Pflege (KAP). Die hatte aber nur die Ver-
besserung der Instrumente der Allgemeinverbindlichkeit vorgeschlagen (§ 7a
AEntG, Pflegekommission).”® Aber entsprechend der Allgemeinverbindlich-
keit ein allgemeines, hohes Niveau anzusteuern, ist weder normativ gewollt
noch wird es real erreicht (oben III. 1. b)).

Aber die Neuregelung 2021/22 steht in der Tradition der Zielsetzung der Vor-
laufermodelle. Auch ohne, dass man es auf die vom BVerfG favorisierte objek-
tive Auslegung des Gesetzes* abstellt, die unabhingig von expliziten Motiven
des Gesetzgebers ist, gibt es genug valide Anhaltspunkte, um die Ziele der
Neuregelung zu bestimmen. Dies sind traditionell: (1) Die Lohnhdhe aus der
Konkurrenz um giinstige Preise auf dem Pflegemarkt rauszunehmen, zu stan-
dardisieren und eine Lohnspirale nach unten zu verhindern; (2) Lohnerho-
hungen durchzusetzen; (3) die Konkurrenz durch Unterbietung der TV/AVR-
Lohne einzuschrinken, was die kollektivrechtlichen Lohnregelungen starkt.

aa) Erhohung der Lohne im Sektor Altenpflege
Ein allgemeiner Trend zur Lohnerhdhung wird vor allem ausgel6st werden
durch die Dynamik der unteren Hilfte der TV/AVR, die in der Lohnkonkur-

55 Reichhold in: Kiel/Lunk/Oetker, MHdB ArbR, § 161 Rn. 7 ff.

56  § 3 f. Pflegevergiitungs-Richtlinien.

57  BT-Drs. 19/30560, 80 (Verweis auf die KAP) und BT-Drs. 20/1909, 54 (,Optimierungs- und Klarstel-
lungsbedarf).

58  BMG, Vereinbarungen der Arbeitsgruppen 1 bis 5, 158 ff. 170; zu ihrer Bedeutung Bieback, SGb 2023,
8, 11; Hdnlein, SGb 2023, 201.

59 Soseit BVerfGE 11, 126, 129 f. Eher enger und stirker auf Wortlaut und subjektiven Gesetzeswillen
konzentriert: BVerfG 25.1.2011 — 1 BvR 918/10, Rn. 51 f.
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renz um neue Arbeitskrifte nur ,,iberleben® konnen, wenn sie nicht mehr in
der unteren Hilfte stecken. Zudem wird die obere Halfte der TV/AVR, die nie
genau weif$, ob die nicht-TV/AVR-gebundenen Unternehmen im Vorteil bei
den Lohnen fiir Neueingestellte sind (oben IIL 1. b), versuchen missen, im
Verhaltnis zu den Durchschnittsanwendern wie zu den TV-Anwendern der
oberen TV hohere Lohne zu etablieren, um in Konkurrenz um neue Arbeits-
krafte im Vorteil zu sein. Beides hebt das ,regional tbliche Entlohnungsni-
veau“ an. Nach Einfithrung des neuen Modells sind die Lohne in der Pflege
weiterhin gestiegen;* ob starker als vorher, lasst sich noch nicht sagen.

bb) Verbesserung der Arbeitskrafteversorgung durch Erhohung
der Lohne

Deutlich spielt das Ziel eine Rolle, mit hoheren Lohnen den Pflegeberuf at-

traktiver zu machen und damit den Personalmangel zu beheben (unter 1. 2. und

I11. 2. a) aa)).

cc) Preisdeckelung bei den Nicht-TV/AVR-Gebundenen

Fur den erst 2022 eingefiithrten regionalen TV-AVR-Durchschnitt mag es drei
Griinde, geben, die bisher in der Entgeltregelung keine Rolle spielten. Er ist als
genereller Wert leichter zu handhaben, erhoht (teilweise) die Wahlfreiheit der
Nicht-TV/AVR-Gebundenen und vor allem begrenzt er die Moglichkeit, dass
die Nicht-TV/AVR-Gebundenen durchweg TV/AVR aus dem oberen Segment
wihlen und diese Kosten zwingend bei der Preisfestsetzung refinanziert wer-
den miissen. Das schiitzt die Finanzen der Pflegeversicherung und die Pflege-
bediirftigen. Es spricht allerdings einiges dafiir, dass sich das TV/AVR-Niveau
intern angleichen wird (oben III. 2. a) aa) und unten III. 2. ¢) cc) (1)) und
Nicht-TV/AVR-Gebundene mit dem Plus von 10 % dann eventuell sogar an
das hochste TV/AVR-Niveau heranreichen werden. Im gesetzgeberischen
Spielraum (sogleich unter b) aa) (2)) liegt aber die Annahme, dass das ,regio-
nal Gibliche Entlohnungsniveau® geeignet ist, das Ziel der Deckelung zu errei-
chen. Unter dem Gesichtspunkt der Rechtfertigung besteht aber ein ,trade-
off*: Wird dieses Ziel im Interesse der Pflegeversicherten und Pflegeversiche-
rung erreicht, wird die Wahlfreiheit der Nicht-TV/AVR-Gebundenen eher ein-
geschrinkt und der Eingriff in Art. 12 GG insoweit verstarkt.

60 Lenzen/Evans-Borchers, Tarifgerechte Entlohnung in der Pflege im Spiegel der Attraktivitit des Pflege-
berufs, Forschung aktuell 04/2024, 1, 8 f.; Lenzen/Evans-Borchers, Tariftreue in der Altenpflege, 93 f.
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b) Versto3 gegen Grundrechte der nicht-TV/
AVR-gebundenen Arbeitgeber

aa) Zulassungsvoraussetzung Entlohnung nach TV/AVR und
Vertragsfreiheit (Art. 12 und 2 GG)

(1)  Starke des Eingriffs

Da es 2021 ohne die Ubernahme eines TV/AVR oder ab 2022 zumindest die
Orientierung an dem (durchschnittlichen) regional Gblichen Entlohnungsni-
veau keine Zulassung gibt, reguliert die Neuregelung den Zugang der Unter-
nehmen zum gesamten ,,Pflegemarkt“. Aber auch hier sind es keine untber-
windlichen objektiven Zulassungsschranken,®' sondern die verlangten Investi-
tionen in héhere Lohne werden vollstindig refinanziert, es gibt insoweit kein
besonderes Risiko oder Belastungen. So ist die Eingriffsstirke eine v6llig ande-
re als bei der Tariftreueanforderung im Vergaberecht.®* Hier wird von jedem
Marktteilnehmer verlangt, dass er Tariflohne zahlt, ohne dass ihre Refinanzie-
rung (durch spitere Auftrige der 6ffentlichen Hand) gesichert ist. Die von den
Nicht-TV/AVR-Gebundenen verlangte Investition in die Beschaftigtenldhne
zahlt sich also immer aus. Gemessen an der Zielrichtung und Eingriffsintensi-
tit handelt es sich eher um eine Regelung der Berufsausiibung.® Es wird die
freie Gestaltung eines Parameters im Wettbewerb mit anderen Dienstleistern,
die Bestimmung/Aushandlungsfreiheit des Lohns einer personalintensiven
Dienstleistung, wesentlich eingeschrankt.

Schlieflich bleibt den Unternehmen ein Spielraum. Einmal konnten sie 2021
unter den einschlidgigen TV/AVR wihlen. 2022 wurde das zwar auf die Wahl
eines TV/AVR unterhalb des regionalen TV-AVR-Durchschnitts begrenzt, an
die Seite trat aber die Alternative des regionalen TV-AVR-Durchschnitts plus
10 % mit erheblichen Spielrdumen (oben III. 1. b)). Der durchgehende Ein-
wand von Hartmann,* es gibe keine hinreichende Wahlfreiheit, bleibt Be-
hauptung. Zumindest die AVR der kirchlich gebundenen Einrichtungen sind
sehr vielfiltig und in allen Regionen prisent.®s Es geht auch nicht darum, dass
sie — so Hartmann — in ihrer Spezifizitit ibernommen werden und deshalb
nicht passen, sondern nur, dass die dort geregelten Lohnbestandteile in be-
stimmter Hohe tibernommen werden. Ohne Begriindung bleibt Hartmanns
Argument, die Hohe von Geldzahlungen und die Bildung von qualifikations-

61  So aber Hartinann, RdA 2023, 90, 99 f.

62 A.A. cher stirker als im Fall des Vergaberechts: Hanlein, SGb 2023, 201, 207; Hartmann, RdA 2023, 90,
95.

63 Vgl. Hinlein, SGb 2023, 201, 207; Hartmann, RdA 2023, 90, 95.

64 Hartmann, RdA 2023, 90, 99 f.

65 Lenzen/Evans-Borchers, Tariftreue in der Altenpflege, 33 f. und Evans-Borchers in diesem Band.
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orientierten Lohngruppen der AVR sei ,kirchenspezifisch® und nicht fir
yweltliche® Arbeitsverhiltnisse passend, wo sich z.B. die Caritas weitgehend
am TVoD orientiert.

(2) Rechtfertigende Ziele - VerhaltnismaRigkeit
einer Arbeitsmarktregulierung

Eine gegeniiber dem Standardmodell noch stirkere Regulierung zu erlassen,
lasst sich mit dem Prognose- und Einschitzungs- Spielraum des Gesetzgebers
rechtfertigen. Dieser Spielraum wird nach der Rechtsprechung des BVerfG®
gerade fir die Regulierung der wirtschaftlichen Freiheit der Arbeitgeber auf
Arbeitsmarkten nur dann dberschritten und die eingesetzten Mittel und ihre
Wirkung sind nur dann unverhiltnismifig, insbesondere ungeeignet und
nicht erforderlich, wenn die Erwigungen des Gesetzgebers ,so offensichtlich
fehlsam sind, dass sie verniinftigerweise keine Grundlage fiir gesetzgeberische
Mafinahmen abgeben kénnen®. Und es reicht i.d.R. der Vorwurf nicht aus,
»der Gesetzgeber habe die Fakten nicht hinreichend ermittelt, auf die er seine
Entscheidungen stiitze.“”

(3) Nicht beziehungsweise wenig geeignete Ziele

Angesichts der groffen Wahlfreiheiten der Nichtgebundenen (oben I. 2.) kann
das neue Modell wie gesagt kaum durch das von der KAP angestrebte Ziel, ein
allgemeines Lohnniveau oberhalb des Mindestlohns herzustellen, gerechtfertigt
werden (unter III. 2.).

Zwar mag das Ziel erreicht werden und geeignet sein, mit dem ,regional Gbli-
chen Entlohnungsniveau® die Preise insgesamt zu Gunsten der finanziellen So-
liditat der Pflegeversicherung zu deckeln (oben III. 2. a) cc)). Aber dann wird
die Wahlfreiheit der Nicht-TV/AVR-Gebundenen eingeschrinkt und die Ein-
griffsintensitit erhoht.

(4) Bekampfung des Arbeitskraftemangels

Die Neuregelung erreicht das Ziel, die Arbeitskrifteversorgung in der Pflege
zu verbessern. Allerding geht dieses Ziel bei abnehmender Zahl der Erwerbsta-
tigen leicht zu Lasten anderer Bereiche personaler Dienstleistungen (z.B. Erzie-
hung und Bildung, Sozialarbeit, Beratung), es sei denn, es konnten ausgeschie-
dene Pflegekrifte wieder gewonnen werden. Zwar ist dafiir zum einen die Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen im umfassenden Sinnen notwendig, die
das neue Modell nicht anstrebt, wie die bessere Vereinbarkeit von Familie und

66 BVerfGE 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202, 225 (Tariftreue im Vergaberecht), Rn. 93 und 95;
BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84 (Verbot AN-iiberlassung), Rn. 75 (Zitat) m.w.N.

67  BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, BVerfGE 146, 71 (Tarifeinheit), Rn. 127 immerhin unter Verweis
auf einige Ausnahmen.
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Beruf, passende Schichtmodelle, moderne Leitungsstrukturen etc., aber zum
anderen auch die Entlohnung.®® Der Eingriff ist aber vom gesetzgeberischen
Spielraum gedeckt, nur das leicht zu regulierende und nicht ,ganz untaugli-
che® und abwegige® Instrument einer Erhohung der Lohne einzusetzen.

(5) ., Ordnungsfunktion” der kollektiven Lohnbestimmung

Das BVerfG” hat die Wichtigkeit der ,,Ordnungsfunktion® des Tarifrechts gerade
im Zusammenhang mit dem Zwang betont, mit einem bestimmten Tarifni-
veau soziale Standards zu sichern. In Bezug auf die erste Fassung des Modells
(irgend-) einen TV/AVR zu wihlen, lieBe sich dies rechtfertigen. Aber diese
Ordnungsfunktion wird durch die Erweiterung 2022 um den regionalen TV/
AVR-Durchschnitt nicht erreicht, sondern zerstort, vor allem, weil mit dieser
Orientierung die Nicht-TV-AVR-Gebundenen die an TV/AVR gebundenen
Unternehmen, die unter dem Durchschnitt liegen, miihelos iibertreffen kon-
nen (unter IIL 2. ¢) cc)). Die Ordnungsfunktion kollektiv ausgehandelter Ent-
gelte durfte also, wenn tiberhaupt, nur gering geschitzt, eher sogar kriftig ver-
letzt werden.”!

(6) Erhohung des Lohnniveaus auch der Nicht-TV/
AVR-Gebundenen

Schlieflich wird das wichtige Ziel erreicht, die Entgelte der Nicht-TV/AVR-ge-
bundenen Beschiftigten allgemein zu verbessern und damit gleichzeitig die
Attraktivitit des Berufs und das Beschiftigungsniveau insgesamt zu erhéhen.
Hierzu ist das Modell auch besser geeignet als das Standardmodell. Denn das
Standardmodell iiberlasst es den Arbeitgebern, ob und wie sie die Lohne ver-
bessern.

(7) Fazit

Gemessen an der Intensitit des Eingriffs in die Berufsfreiheit der Niche-TV/
AVR-gebundenen Arbeitgeber ist das Modell 2021/2 zur Erreichung des Ziels,
Lohnerhéhung allgemein fiir Fachkrafte der Altenpflege durchzusetzen und
den Personalmangel zu beheben, erforderlich, geeignet und nicht Gbermafig.
Mit einer hinlinglich publizierten’> Ausnahme: Andern sich die Referenzwer-
te der angewandten TV/AVR bzw. des regional tblichen Entlohnungsniveaus,

68  Auffenberg u.a., ,Ich pflege wieder, wenn ...; Lenzen/Evans-Borchers, Tarifgerechte Entlohnung in der
Pflege im Spiegel der Attraktivitit des Pflegeberufs, Forschung aktuell 04/2024, 1, 14 f. sowie Schwierk
u.a. in: DAK Pflegereport 2024, 122 ff. und 215 ff. m.w.N.; insgesamt Trumpa/Schoner in diesem Band.

69  BVerfGE 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202, 225 (Tariftreue im Vergaberecht), Rn. 93 und 95;
BVerfG 6.10.1987 — 1 BvR 1086/82, BVerfGE 77, 84 (Verbot AN-tiberlassung), Rn. 75 (Zitat) m.w.N.

70  BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202 (Berliner VergabeG).

71 A.A. Hinlein, SGb 2023, 201, 209 f. aber ohne genauere Analyse der Wirkungen.

72 Vgl. Kaminski/Plantholz in: Krahmer/Plantholz/Kubn-Zuber, LPK-SGB XI § 72 Rn. 38 £.; Richter, SGb
2023, 481, 485 f.; Bieback, SGb 2023, 8. 12.
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dann haben die Nicht-TV/AVR-Gebundenen nur zwei Monate Zeit, ihre Loh-
ne anzupassen, ohne dass auch nur annihernd gesichert ist, dass sie diese Erho-
hung der Kosten in den Preisen weitergeben kdnnen.

bb) Koalitionsfreiheit der Nicht-TV/AVR-gebundenen
Arbeitgeber (Art. 9 Abs. 3 GG)

Zwar enthalt Art. 9 Abs. 3 GG nach Ansicht des BVerfG” auch das Recht, ,.ei-
ner Koalition fernzubleiben®. Dies Recht sieht Hartmann als verletzt an.”* Aber
diese ,negative Koalitionsfreiheit* schiitzt nicht davor, ,dass der Gesetzgeber
die Ergebnisse von Koalitionsvereinbarungen zum Anknipfungspunkt gesetz-
licher Regelungen nimmt“, wobei das Gericht auf die allgemein als verfas-
sungsrechtlich zuldssig angesehene Allgemeinverbindlicherklirung von TV
verweist. Um einen solchen, aber viel offeneren Fall einer lockeren ,,Ankniip-
fung® geht es in den beiden Varianten des Modells 2021/2: Es kann gewahlt
werden zwischen einem TV/AVR unterhalb des regionalen Durchschnitts plus
10 % oder einem vom Gesetzgeber neu geschaffenen allgemeinen Entgelt-
niveau, das sich nur im ,Durchschnitt® an das Niveau aller einschlagigen TV/
AVR orientiert. Das ist keine strikte Bindung an einen bestimmten TV/AVR.

Die Folge ist allein wettbewerbsrechtlich: Die Moglichkeit, durch niedrige
Lohne mit niedrigen Preisen im Wettbewerb um Kunden Erfolg zu haben,
wird unterbunden. Das wiederum ist allein im Rahmen des Schutzes durch
Art. 12 GG zu priifen und wie gezeigt — bis auf eine kleine Nebenregelung —
gerechtfertigt.

c) Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie der tarifgebundenen
Arbeitgeber und Beschaftigten sowie der TV-Parteien
(Art. 9 Abs. 3 GG)
Das Modell 2021/2 beeintrichtigt auch die Koalitionsfreiheit der TV/AVR-Ge-
bundenen (Arbeitgeber, Beschiftigte). Und dieser Eingriff ist eng mit den Be-
nachteiligungen der TV/AVR-Gebundenen in der Refinanzierung der Lohn-
kosten (oben III. 1. b)) verkniipft.

aa) Kein Schutz der TV/AVR-Partner vor Ubernahme ihrer
Lohnniveaus durch Nicht-TV/AVR-Gebundene

Wenn die nicht-TV/AVR-gebundenen Arbeitgeber das Lohnniveau eines TV

wihlen, machen sie von ihrem Recht auf freie Gestaltung ihrer Arbeitsvertrige

73 BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202 (Berliner VergabeG) Rn. 66 und 68 m.w.N. Zum
(un-)gleichen Gewicht der negativen zur positiven Koalitionsfreiheit: Klocke, Tarifautonomie und
Auf8enseiter.

74 Hartmann, RdA 2023, 90, 96 f.; allgemein Hartmann, ZfA 2023, 510.
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Gebrauch.” Ein ,Gegenrecht“ der Koalitionen, dass ihre TV nicht kopiert oder
tibernommen werden, gibt es nicht.”®

bb) Negieren des Unterschieds zwischen TV und AVR

Seit 2016 werden TV und AVR gleichbehandelt, obwohl sie sich erheblich un-
terscheiden: Die AVR gelten nicht direkt normativ und begriinden keine An-
spriiche der Beschiftigten;”” die Arbeitgeber missen auf sie in den Arbeitsver-
tragen Bezug nehmen, wobei sie nach weltlichem Recht nicht gebunden sind,
sondern grof§e Spielriume haben. Aber es geht in dieser Gleichbehandlung
von TV und AVR nur um das, was sie gleichermafen sind: Tatsdchlich kollektiv
ausgehandelte Arbeits- und Entlohnungsbedingungen unter Beteiligung der Be-
schiftigten.” Bei der Bestimmung des Durchschnitts wird ein Arbeitgeber nur
dann als durch AVR gebunden angesehen und ,,mitgezahlt“, wenn er kraft Sat-
zung Mitglied der Caritas oder der Diakonie ist” — aber das ist nur eine ,inner-
verbandliche“ kirchenrechtliche Bindung und von auffen schwer zu kontrol-
lieren.

cc) Schutz der Kollektivregelungen unterhalb des regionalen
TV/AVR-Durchschnitts

Stark getroffen ist die Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) der unter einen TV
fallenden Einrichtungen, ihrer Beschaftigten und der TV-Parteien, deren ver-
einbartes Lohnniveau unterhalb des (durchschnittlichen) regional tblichen
Entlohnungsniveaus liegt. Dabei konnen die Betroffenen wechseln; denn im-
mer, wenn das Durchschnittsniveau der TV/AVR steigt, konnen andere TV/
AVR-Gebundene neu unter den regionalen TV/AVR-Durchschnitt fallen.

(1)  Starke des Eingriffs

Die Tarifparteien der ,unterdurchschnittlichen® TV und ihre Mitglieder sind
an ihre Tarife gebunden, eine Refinanzierung ubertariflicher Entgelte bedarf
eines sachlichen Grundes. Die Nicht-TV/AVR-Gebundenen brauchen einen
sachlichen Grund erst, wenn sie den regionalen TV-AVR-Durchschnitt um
10 % tibersteigen. Diese sehr viel geringere Handlungsfreiheit und Benachteili-
gung der einen Hilfte der TV/AVR-Gebundenen greift immer, solange es eine
Durchschnittsberechnung gibt. Die Unsicherheit und der Anpassungsdruck

75 BAGVv. 30.8.2017 — 4 AZR 443/15, BAGE 160, 106; BAG 16.10.1992 — 4 AZR 66/18, BAGE 168, 96;
Eylert/Rinck, RdA 2022, 146, 147 m.w.N.

76  BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, BVerfGE 146, 71, Rn. 131 f.; BVerfGE 11.7.2006 — 1 BvL 4/00,
BVerfGE 116, 202, 225, Rn. 73 f.; a.A. Hartmann ZfA 2023, 510, 547 ff.

77  BAG 5.10.2023 - 6 AZR 308/22, NZA 2024, 569, Rn. 17 f. (Wirkung wie AGB).

78  Reichhold in: Kiel/Lunk/Oetker, MHdB ArbR, § 161.

79  Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 72 Abs. 3¢ SGB XI zu den Verfahrens- und Priifgrund-
satzen zur Einhaltung der Vorgaben fiir Versorgungsvertrage nach § 72 Abs. 3a und 3b SGB XI (Zulas-
sungs-Richtlinien) v. 24.1.2022, zuletzt gedndert durch Beschluss v. 12.7.2023.
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treffen alle TV/AVR-Gebundenen. Dass sie — anders als bei den Ungebundenen
- zusitzlich zum Lohn noch andere geldwerte Vorteile vereinbaren konnen,
die auch refinanziert werden (§ 82c Abs. 1 zu Abs. 2), kompensiert diese Ein-
griffe nicht. Diese zusitzlichen Leistungen haben eher geringe Bedeutung. Ob
sie Vorteile bei der Rekrutierung neuer Arbeitskrifte schaffen, ist unsicher.
Die wichtigste von ihnen, die betriebliche Altersvorsorge, ist wegen ihrer lang-
fristigen Bindung fiir die meist kleinen Arbeitgebern nicht kalkulierbar.

Diese Abdringung und Benachteiligung der unteren Halfte der TV-Gebunde-
nen ist auch kein Nebeneffekt des neuen Modells 2021/2, sondern mit dem re-
gionalen TV-AVR-Durchschnitt notwendig so angelegt. Es mag sogar sein,
dass sich das TV/AVR-Niveau intern insgesamt angleichen wird; dann aber
liegt die den TV/AVR-Anwendern zugestandene Spanne von 10 % eventuell
sogar Uber dem hochsten TV/AVR. Die TV-gebundenen Arbeitgeber, deren
Tarife unterhalb und leicht oberhalb des regional tblichen Entlohnungsni-
veaus liegen, gewinnen mehr Handlungsfreiheit, wenn sie aus dem Arbeitge-
berverband austreten.® Wie stark dieser Druck ist, durfte sich erst nach linge-
rer Wirkung des Instruments ,regional iibliches Entlohnungsniveau® zeigen.

Das BVerfG*' hat in seiner Entscheidung zur Tarifeinheit im Betrieb eine ,Be-
einflussung im Vorfeld“ der Tarifverhandlungen und damit eine Beeintrichti-
gung der freien Grundrechtswahrnehmung darin gesehen, dass eine gesetzli-
che Regelung die Entscheidungen der Tarifvertragsparteien zur Anderung ih-
rer TV und zu neuen Verhandlungen nach deren Auslaufen stark beeinflusst
und sie nicht mehr die Wirkung ihres TV im Verhiltnis zu anderen TV, hier
zudem auch zu Nicht-TV/AVR-Gebundenen, tibersehen konnen. Dadurch er-
leiden sie bei der Mitgliederwerbung und der Mobilisierung der Mitglieder,
die nach Ansicht des BVerfG durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt sind, Nachteile.
Ein solcher Eingriff in die Koalitionsfreiheit eines groffen Teils der Tarifpartei-
en im Pflegesektor liegt hier vor.

(2) Rechtfertigung des Eingriffs

Nun kénnen Beeintrichtigungen des Art. 9 Abs. 3 GG zugunsten anderer Zie-
le mit Verfassungsrang gerechtfertigt werden, wenn sie die Grundrechte Drit-
ter sowie sonstige wichtige Gemeinwohlbelange verfolgen und zur Zielerrei-
chung geeignet und erforderlich sind.*

80  Vgl. die Beitriage von Evans-Borchers, Schraml und Genster/Gruf in diesem Band.
81 BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, BVerfGE 146, 71, Rn. 140 f.
82  BVerfG 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15, BVerfGE 146, 71, Rn. 141 ff. m.w.N.
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Fur die Einfihrung des regionalen TV-AVR-Durchschnitts gibt es mehrere
Griinde. (1) Er erleichtert dem Spitzenverband der Pflegekassen die Umset-
zung der neuen Regelung, weshalb er in einer gewagten, erweiterten Ausle-
gung seiner Befugnisse, dieses Instrument schon in den ersten Durchfihrungs-
richtlinien vor der gesetzlichen Neuregelung entwickelt hatte.® (2) Es soll ver-
hindern, dass die Nicht-TV/AVR-Gebundenen durchweg TV/AVR aus dem
oberen Segment wihlen und diese Kosten zwingend bei der Preisfestsetzung
beachtet werden miissen (oben III. 1. b) dd) und III. 2. a) cc)). Dies schont die
Pflegebediirftigen und stabilisiert die Pflegeversicherung.

Das erste Ziel hat wenig Gewicht. Das zweite wird von dem neuen Instrument
nicht erreicht, wenn die Lohne der TV/AVR-Gebundenen enger zusammenri-
cken und selbst die ,,Hochlohn“-TV/AVR noch innerhalb der Spanne von 10 %
tiber dem Durchschnitt liegen, in der sich die Nicht-TV/AVR-Gebundenen ohne
Probleme platzieren konnen. Es ist also nur sehr begrenzt zur Zielerreichung ge-
eignet. Zudem ist es uibermdfSig“ und in sich widerspriichlich, die Refinanzie-
rung der Lohne der Nicht-TV/AVR-Gebundenen dadurch zu deckeln, dass man
den Lohnfindungsprozess der TV/AVR-Gebundenen benachteiligt, obwohl de-
ren Lohne an sich immer ohne Deckelung voll refinanziert werden sollen.

Das seit 2016 proklamierte Ziel, fir die Nicht-TV/AVR-Gebundenen und die
Gebundenen gleiche Wettbewerbsbedingungen in der Konkurrenz um das
knappe Fachpersonal herzustellen und die Lohne zu erhdhen (oben II. 1., II. 4.
a) und III. 2. a) aa) und bb)), wird zu Lasten der unteren Halfte der TV/AVR-
Gebundenen im zentralen Bereich der Entlohnung auffer Kraft gesetzt. Erst
recht wiirde das gelten, wenn die grofen Spielraume in der Anwendung des
regional tblichen Entlohnungsniveaus und seiner Uberschreitung um 10 %
nicht eingegrenzt werden (oben III. 1. b) bb)).

Aber es gibt weniger eingreifende Mittel. Das Standardmodell ist weniger ein-
greifend, wird in den anderen Zweigen des SGB fiir ausreichend angesehen
und erreicht auch das vorrangige Ziel, Lohnerhoéhungen in der Pflege durch-
zusetzen. Auch die erste Fassung des neuen Modells von 2021 machte aus der
Moglichkeit irgendeinen TV/AVR anzuwenden eine Pflicht, aber ohne den re-
gionalen TV-AVR-Durchschnitt mit seiner Ausschlusswirkung und Diskrimi-
nierung der TV/AVR unterhalb des Durchschnitts. Alle Modelle, weder das
Standardmodell noch die unterschiedlichen Zwinge zur Anlehnung an TV/
AVR oder an den regionalen Durchschnitt im neuen Modell des SGB XI von
2022 bringen ein hohes allgemeines Niveau. Aber anders als das Standardmo-

83  So§ 3 Abs. 3 Zulassung-RL, Stand 24.1.2022, nicht mehr im Netz, wohl aber die gemeinsame Presse-
mitteilung des GKV-Spitzenverbands und BMAS v. 28.1.2022, die von dieser Innovation kiindet.
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dell und die erste Fassung des neuen Modells von 2021 entwertet das neue Mo-
dell in der endgiltigen Fassung vom Juni 2022 in nicht mehr gerechtfertigter
Weise massiv die Koalitionsfreiheit und die Geltung der unteren Halfte der
TV/AVR und schafft starke Anreize zum Verbandsaustritt.

d) Ungleichbehandlungen

Viele der Verletzungen der Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG sind auch
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung zwischen TV-gebundenen und
nichtgebundenen Unternehmen. Dariiber hinaus sind auch weitere Ungleich-
behandlungen zu priifen.

aa) Ungleichbehandlungen TV/AVR-Gebundene und TV/
AVR-Anwender/Durchschnittsanwender

Den Durchschnittsanwendern wie den TV/AVR-Anwendern wird ermdgliche,
den 10 % Zuschlag selektiv auf einige Beschiftigte zu konzentrieren, womit sie
einen Wettbewerbsvorteil in der Konkurrenz um neue Arbeitskrifte erhalten
(oben IIL. 1. bb)). Erst darauf sattelt fiir alle gleich das Erfordernis des sachlichen
Grundes auf, wollen sie ,ubertariflich bezahlen. Hinzu kommt noch im Wett-
bewerb um Fachkrifte die nachteilige Regelung fiir die Halfte der TV/AVR-Ge-
bundenen, die unter dem ,regional iblichen Entlohnungsniveau® liegen.

Bedenkt man, dass alle bisherigen Regelungen von Zielen gerechtfertigt wer-
den, die die Neuregelung nicht erreicht, nimlich (1) fur a/le Pflegekrifte eine
Lohnerhéhung zu bringen, (2) das TV/AVR-Niveau der Lohne zu verallgemei-
nern und (3) im Wettbewerb um Fachkrifte alle Unternehmen méglichst
gleichzustellen, dann bleiben fiir diese Ungleichbehandlung keine rechtferti-
genden Griinde mehr.

Der 10 % Zuschlag fiir die Nicht-Gebundenen ist auch keine Kompensation
fir Vorteile der TV/AVR-Gebundenen. Dass bei den Gebundenen neben den
Lohnbestandteilen noch zusitzliche Lohnbestandteile, anders als bei den Un-
gebundenen refinanziert werden (Gutscheine, bAV, Anwesenheitspramien
und Dienstwagen), ist eher unwahrscheinlich und wire auch unwirksam.
Denn transparent, klar und 6konomisch sofort sichtbar sind in der Konkur-
renz um Personal die Lohnbestandteile. Zudem miissen diese alle auch durch
TV/AVR geregelt werden und der Hauptposten, die bAV, ist nur bei einigen
kirchlichen Tragern ablich. Fir die untere Halfte der TV/AVR-Arbeitgeber
dirfte all” das sowieso nicht zutreffen. Auch die Refinanzierung der Ungebun-
denen mit dem Durchschnitt plus 10 % schafft eher Vorteile als den Nachteil
einer Deckelung, denn die Nicht-TV/AVR-Gebundenen kdnnen ,Spitzenge-
halter” zahlen in der Konkurrenz zu jenen TV/AVR-Gebundenen, die unter-
halb des regional Gblichen Entlohnungsniveaus liegen, und sogar noch zu eini-
gen, die dartiber liegen (oben III. 1. b)).
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Liefle man gar die oben (IIL. 1. b) bb)) abgelehnte Interpretation zu, wonach
die Durchschnittsanwender innerhalb der jeweiligen Qualifikationsgruppe ih-
rer Beschiftigten beliebig differenzieren konnten, wire die Verletzung von
Art. 3 Abs. 1 GG noch stirker und noch weniger zu rechtfertigen.

bb) Unterschiedliche Wirksamkeit und Kontrolle
der Lohnzahlung

Der sehr starke Unterschied in der Wirksamkeit und Kontrolle zwischen den
Lohnzahlungen der TV/AVR-Gebundenen und der Nicht-TV/AVR-Gebunde-
nen (oben II. 4. b) bb)) wird in der Uberarbeitung des neuen Modells im Juni
2022 noch durch den 10 % Zuschlag und die Spielraume der Durchschnittsan-
wender erheblich gesteigert. Da der Durchschnitt von jedem Arbeitgeber nur
im Durchschnitt seiner Beschaftigten eingehalten werden muss, wire das
Lohnkonto jedes/jeder Beschiftigten zu prifen. Und die Beschaftigten selbst
haben keine Transparenz, geschweige denn klare Rechtsposition.

cc) Pflegende und nichtpflegende Beschiftigte

Dartiber hinaus sollen gezielt® die nichtpflegenden Beschiftigten gegeniiber den
pflegenden ungleich behandelt werden; fiir die Nichtpflegenden gilt im SGB XI
ab 2022 (nur) das Standardmodell (§ 82c Abs. 2a SGB XI)¥. Das Standardmodell
gilt dagegen in allen anderen Zweigen des SGB fiir alle Beschiftigten.

Rechtfertigen lasst sich diese Ungleichbehandlung zwischen pflegenden und
nichtpflegenden Beschaftigten bei den Nicht-TV/AVR-Gebundenen nur mit
dem Ziel, gerade bei den Pflegekriften tiber Lohnsteigerung den Personaleng-
pass abzumildern. Wird die nach Heimrecht erforderliche Fachkraftquote in
stationdren Einrichtungen nicht erreicht, muss die Einrichtung ihre Kapaziti-
ten senken oder schliefen® und einen entsprechenden Teil der nichtpflegen-
den Beschiftigten reduzieren. Zudem kann man in den anderen Bereichen ei-
nes Pflegeunternehmens (Hotelbetrieb etc.) auf den allgemeinen Arbeitsmarkt
zurtickgreifen. Das diirfte als Rechtfertigung der Ungleichbehandlung
ausreichen,”” auch wenn die anderen Zweige des SGB, die ja genauso von die-
sem Personalmangel betroffen sind, ohne diese Differenzierung auskommen.

84  So auch Begriindung Gesetz zur Unterstiitzung und Entlastung in der Pflege v.19.6.2023, BGBI. I 2023
Nr. 155, BT-Drs. 20/6544, 76 f. zu Nr. 30, zu Buchstabe a.

85  Richter, NZS 2023, 481, 482 f. tiber Verweis auf die alte Rspr. des BSG v. 20.1.2009 - B 3P 7/08 R.

86  Zu den Problemen in Hamburg und die Senkung der Fachkraftquote durch den Senat von 50 auf
40 9%, Deutsches Arzteblatt v. 2.10.2024; Hamburg, Pressemitteilung v. 1.10.2024.

87  Bedenken ohne klares Urteil bei Hinzpeter-Schmidt, ZAT 2022, 117, 120 unter VIII. Wahrscheinlich
noch auf dem alten Gesetzesstand bezieht Richter, NZS 2023, 481, 483 zu Recht das nichtpflegende
Personal ein.
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Zwar konnen die TV/AVR-Gebundenen wie die TV/AVR-Anwender die Loh-
ne des nichtpflegenden Personals nach dem im TV/AVR festgelegten Niveau
auch im neuen Modell des SGB XI refinanziert bekommen. Aber in der Kon-
kurrenz um niedrige Preise ist der Druck grof, die hauswirtschaftlichen Leis-
tungen uber (unternehmenseigene) Servicegesellschaften aufSerhalb von TV/
AVR zu platzieren.®

IV. Ergebnisse

1. Das Standardmodell und das neue Modell 2021/2 des SGB XI greifen in die
Grundrechte der Dienstleistungsunternehmen (Art. 12, 2 und 9 Abs. 3 GG)
ein, was aber gerechtfertigt ist.

2. Die Einfithrung des regionalen TV-AVR-Durchschnitts im neuen Modell
greift unverhiltnisméfRig stark in die Koalitionsfreiheit jener TV-Gebundenen
ein, die mit ihrem Lohnniveau unter dem Durchschnitt liegen.

3. Es besteht eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung zwischen TV/
AVR-Gebundenen und Nicht-TV/AVR-Gebundenen bei der Kontrolle der refi-
nanzierten Lohnzahlung und bei der groferen Flexibilitit sowohl in der Sprei-
zung der Lohne wie im Einsatz des Zuschlags von 10 % zum regional tiblichen
Entlohnungsniveau.

4. Insgesamt ist das auferhalb des SGB XI weit verbreitete, zurtickhaltende
Standardmodell von 2016 mit den Grundsitzen der arbeitsrechtlichen Regu-
lierungen kompatibel und lasst hinreichend Wettbewerb zwischen den Pflege-
unternehmen zu.

S. Die arbeitsrechtlichen und sozialen ,,Kosten“ des neuen Modells von 2021/2
im SGB XI sind hoch: (1) Dieses ,rein sozialrechtliche“ Modell der Arbeits-
markt- und Lohnregulierung lasst eine starke Spreizung der Lohne zu und er-
reicht die verpflichtende Allgemeinheit eines Mindestlohns oder eines allge-
meinverbindlichen Tarifvertrags nicht. (2) Es gibt den nicht TV/AVR-gebun-
denen Arbeitgebern ungerechtfertigterweise mehr Spielrdume als den gebun-
denen. (3) Es beeintrichtigt mit dem regional iiblichen Entlohnungsniveau als
regionalem Durchschnitt aller gezahlten TV/AVR-Gehalter die Koalitionsfrei-

88  In der Diakoso; in einem privaten Pflegeunternechmen: Korian, Pressemitteilung v. 11.3.2022; dazu
eine der ,einschligigen® Beratungs- und Leistungsfirmen: Linendonk & Hossenfelder, Servicegesell-
schaften fiir das Gesundheitswesen, Whitepaper 2024.
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heit der unter diesem Durchschnitt liegenden TV-Parteien ebenfalls in nicht
gerechtfertigter Weise.

Literatur

Auffenberg, Jennie/Becka, Denise/Evans, Michaela/Kokott, Nico/Schleicher,
Sergej/Braun, Esther, , Ich pflege wieder, wenn .. 5 Potenzialanalyse zur
Berufsriickkehr und Arbeitszeitaufstockung von Pflegefachkraften, Bremen
2022, abrufbar unter: A#ps://www.arbertnehmerkammer.de/fileadmin/user
upload/Downloads/Politik/RenteGesundbert Pflege/Bundeswerte Studie Ich_
Pflege_wieder wenn_Langfassung.pdf (zuletzt abgerufen am 19.11.2024).

Bieback, Karl-Jiirgen, Aktuelle Probleme der Entgeltbestimmung in der
Pflege — zwischen Arbeitskriftemangel und Wirtschaftlichkeitsprinzip,
SGb 2023, 8-13.

Bieback, Karl-Jiirgen, Verhandlungen tiber Leistungen und Entgelte im
SGBXI - Probleme der Regulierung, in: Welti, Felix/Fuchs, Maximilian/
Fuchsloch, Christine/Naegele, Gerhard/Udsching, Peter (Hrsg.), Festschrift
fir Gerhard Igl, Baden-Baden 2017, 185-195.

Bieback, Karl-Jiirgen, Sozialrechtliche Regulierung der Lohne von Dienstleis-
tungserbringern, SR 2024, 189.

BMG (Hrsg.), Konzertierte Aktion Pflege, Zweiter Bericht zum Stand der Um-
setzung der Vereinbarungen der Arbeitsgruppen 1 bis 5, Berlin 2019, abruf
bar unter: At1ps://weww. bundesgesundbertsministerium.de/fileadmn/user_upload/
KAP Zwetter Bericht zum_Stand der Umsetzung der Vereinbarungen_der.
Arbertsgruppen_1_bis_S.pdlf (zuletzt abgerufen am 19.11.2024).

Brosius-Gersdorf, Frauke/Gersdorf, Hubertus, Das neue System der Be-
schaffung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation durch die
Rentenversicherung, Berlin 2024.

Briinner, Frank, Die Gesetzesinderungen durch das GVWG in der ambulan-
ten und stationdren Pflege sowie in der hauslichen Krankenpflege, SRa
2021, 281-28S.

Caritas, Faktenblatt Altersversorgung 2019, abrufbar unter: Fzktenblatt
Altersversorgung 2019 _online.pdf (zuletzt abgerufen am 21.10.2024).

Carstensen, Jeanette/Seibert, Holger/Wietholter, Doris, Aktuelle Daten und
Indikatoren, Entgelte von Pflegekraften 2022, Niirnberg 2023, abrufbar un-
ter: Attps://doku.1ab.de/arbertsmarkidaten/Entgelte von_Pflegekraeflen_2022.
pdf (zuletzt abgerufen am 19.11.2024).

87


https://www.arbeitnehmerkammer.de/fileadmin/user_upload/Downloads/Politik/Rente_Gesundheit_Pflege/Bundesweite_Studie_Ich_pflege_wieder_wenn_Langfassung.pdf
https://www.arbeitnehmerkammer.de/fileadmin/user_upload/Downloads/Politik/Rente_Gesundheit_Pflege/Bundesweite_Studie_Ich_pflege_wieder_wenn_Langfassung.pdf
https://www.arbeitnehmerkammer.de/fileadmin/user_upload/Downloads/Politik/Rente_Gesundheit_Pflege/Bundesweite_Studie_Ich_pflege_wieder_wenn_Langfassung.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/user_upload/KAP_Zweiter_Bericht_zum_Stand_der_Umsetzung_der_Vereinbarungen_der_Arbeitsgruppen_1_bis_5.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/user_upload/KAP_Zweiter_Bericht_zum_Stand_der_Umsetzung_der_Vereinbarungen_der_Arbeitsgruppen_1_bis_5.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/user_upload/KAP_Zweiter_Bericht_zum_Stand_der_Umsetzung_der_Vereinbarungen_der_Arbeitsgruppen_1_bis_5.pdf
file:///C:\Users\pc\Downloads\Faktenblatt_Altersversorgung_2019_online.pdf
file:///C:\Users\pc\Downloads\Faktenblatt_Altersversorgung_2019_online.pdf
https://doku.iab.de/arbeitsmarktdaten/Entgelte_von_Pflegekraeften_2022.pdf
https://doku.iab.de/arbeitsmarktdaten/Entgelte_von_Pflegekraeften_2022.pdf

Sozialrecht und Tarifbindung

Deutsches Arzteblatt, Hamburger Senat senkt Fachkraftquote in Pflegehei-
men, 2.10.2024, abrufbar unter: www.aerzteblatt. de/nachrichten/154709/
Hamburger-Senat-senkt-Fachkraflquote-in-Pflegehermen (zuletzt abgerufen am
9.1.2025).

Daubler, Wolfgang (Hrsg.), NomosKommentar, Tarifvertragsgesetz mit
Arbeitnehmerentsendegesetz, 5. Aufl., Baden-Baden 2022 (zit.: Bearberter
in: NKTVG, § Rn.).

Eylert, Mario/Rinck, Ursula, Arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertra-
ge — eine aktuelle Bestandsaufnahme, RdA 2022, 146-159.

Felix, Dagmar, Konfliktlosungsinstrumente bei dreiseitigen Vertragen und
Beschlissen der Selbstverwaltung im System der gesetzlichen Krankenver-
sicherung, Minster 2018.

GKV-Spitzenverband, Bundesministerium fiir Gesundheit, Bundesministe-
rium fiir Arbeit und Soziales, Gemeinsame Pressemitteilung v. 28.1.2022,
Bezahlung mindestens in Tarith6he — Richtlinien fiir die Langzeitpflege
treten in Kraft, abrufbar unter: A2ps://wwuw.ghkv-sprtzenverband.de/gly
spitzenverbandpresse/pressemuttetlungen_und statements/pressenitterlung
1373056.75p (zuletzt abgerufen am 20.1.2025).

Giinther, Sebastian/Kreutzberg, Luisa, Zahlung von Tarifentgelten in der
Pflege, AuA 2022, Nr. 6, 46-49.

Hamburg, Pressemitteilung v. 1.10.2024, Senat beschlieft Flexibilisierung
der Fachkraftquote und stirke die akademische Ausbildung in der Pflege,
abrufbar unter: wuww. hamburg.de/politik-und-verwaltung/behoerden/schulbe-
hoerde/veroeffentlichungen/ pressemeldungen/2024-10-01-bsb-senat-beschliesst-

Nexibilisterung-der-fachkraflquote-und-staerkt-die-akademische-ausbildung-in-
der-pflege-973064 (zuletzt abgerufen am 9.1.2015).

Hinlein, Andreas, Tarifbindung bzw Tariforientierung als Voraussetzung der
Zulassung von Pflegeeinrichtungen, SGb 2023,201-211.

Hinlein, Andreas, Externer Vergleich und ortsiibliche Vergiitung, Freiburg
im Breisgau 2010.

Hartmann, Felix, Tariftreue in der Pflegebranche, Unions- und verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen §§ 72, 82 ¢ SGB XI nE RdA 2023, 90-103.

Hartmann, Felix, Unionsrechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen fiir
ein Bundestariftreuegesetz, ZfA 2023, 510-560.

Heger, Dorte u.a., Pflegeheim Rating Report 2022, Der Pflegemarkt unter
Druck — Zeit fiir Veranderung, Heidelberg 2021.

88


http://www.aerzteblatt.de/nachrichten/154709/Hamburger-Senat-senkt-Fachkraftquote-in-Pflegeheimen
http://www.aerzteblatt.de/nachrichten/154709/Hamburger-Senat-senkt-Fachkraftquote-in-Pflegeheimen
https://www.gkv-spitzenverband.de/gkv_spitzenverband/presse/pressemitteilungen_und_statements/pressemitteilung_1373056.jsp
https://www.gkv-spitzenverband.de/gkv_spitzenverband/presse/pressemitteilungen_und_statements/pressemitteilung_1373056.jsp
https://www.gkv-spitzenverband.de/gkv_spitzenverband/presse/pressemitteilungen_und_statements/pressemitteilung_1373056.jsp
http://www.hamburg.de/politik-und-verwaltung/behoerden/schulbehoerde/veroeffentlichungen/pressemeldungen/2024-10-01-bsb-senat-beschliesst-flexibilisierung-der-fachkraftquote-und-staerkt-die-akademische-ausbildung-in-der-pflege-973064
http://www.hamburg.de/politik-und-verwaltung/behoerden/schulbehoerde/veroeffentlichungen/pressemeldungen/2024-10-01-bsb-senat-beschliesst-flexibilisierung-der-fachkraftquote-und-staerkt-die-akademische-ausbildung-in-der-pflege-973064
http://www.hamburg.de/politik-und-verwaltung/behoerden/schulbehoerde/veroeffentlichungen/pressemeldungen/2024-10-01-bsb-senat-beschliesst-flexibilisierung-der-fachkraftquote-und-staerkt-die-akademische-ausbildung-in-der-pflege-973064
http://www.hamburg.de/politik-und-verwaltung/behoerden/schulbehoerde/veroeffentlichungen/pressemeldungen/2024-10-01-bsb-senat-beschliesst-flexibilisierung-der-fachkraftquote-und-staerkt-die-akademische-ausbildung-in-der-pflege-973064

Regelung der Lohnkosten von Dienstleistungserbringern

Hinzpeter-Schmidt, Rosa, Die Neuregelung der §§ 72 und 82 ¢ SGB XI,
ZAT 2022,117-123.

Hlava, Daniel, Sozialrechtliche Privilegierung von Tarifvertriagen, SR 2021,
233-252.

Hlava, Daniel, Stirkung der Tarifbindung durch Sozialrecht, in: Deinert,
Olaf/Klebe, Thomas/Pieper, Ralf/Schmidt, Marlene/Wankel, Sybille
(Hrsg.), Arbeit, Recht, Politik und Geschichte — Festschrift fiir Michael
Kittner zum 80. Geburtstag, Frankfurt am Main 2021, 161-169.

Kaminski, Ralf, Tariftreueregelung des § 72 SGB XI und Refinanzierung nach
§ 82 ¢ SGB XI, GuP 2022, 56-64.

Kiel, Heinrich/Lunk, Stefan/Oetker, Hartmut (Hrsg.), Miinchener Hand-
buch zum Arbeitsrecht, Band II, 5. Aufl., Minchen 2021 (zit.: Bearbester in:
Kiel/Lunk/Oetker, MHdB ArbR, § Rn.).

Klie, Thomas, Die Baby-Boomer und die Zukunft der Pflege — Beruflich
Pflegende im Fokus: Befunde, Analysen und Perspektiven — der Pflege-
report 2024, in: DAK Pflegereport 2024, Hamburg 2024, 1-27.

Klocke, Kyra, Tarifautonomie und Aufenseiter, Tiibingen 2023.

Korian, Pressemitteilung v. 11.3.2022, Korian griindet Korian Services GmbH,
abrufbar unter: www. korian.de/pressemeldungen/korian-gruendet-korian-
services-gmb#/ (zuletzt abgerufen am 9.1.2025).

Krahmer, Utz/Plantholz, Markus/Kuhn-Zuber, Gabriele (Hrsg.), SGB XI

Soziale Pflegeversicherung, Lehr- und Praxiskommentar, 6. Aufl., Baden-
Baden 2024 (zit.: Bearberter in: LPK-SGB XI, § Rn.).

Krause, Rudiger, Perspektiven fiir eine Weiterentwicklung des Tariftreue-
rechts, AuR 2020, 152-157.

Kreikebohm, Ralf, Darf das Sozialrecht Tarifbindung von Leistungserbrin-
gern fordern?, NZS 2023, 361-366.

Lenzen, Julia/Evans-Borchers, Michaela, Tariftreue in der Altenpflege, Ex-
pertise zur Umsetzung des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Gesund-
heitsversorgung (GVWG) in Nordrhein-Westfalen, Gelsenkirchen 2024.
abrufbar unter: Azps://wwew. 1at.eusaktuell/veroeff/2024/ Tariftrene_in_der
Altenpflege Evans-Borchers_Lenzen.pdlf (zuletzt abgerufen am 2.7.2024).

Lenzen, Julia/Evans-Borchers, Michaela, Tarifgerechte Entlohnung in der
Pflege im Spiegel der Attraktivitit des Pflegeberufs, Forschung aktuell
04/2024, 1-22.

89


http://www.korian.de/pressemeldungen/korian-gruendet-korian-services-gmbh/
http://www.korian.de/pressemeldungen/korian-gruendet-korian-services-gmbh/

Sozialrecht und Tarifbindung

Liebscher, Christopher/Rinckhoff, Christopher, Tariflohne in der Pflege-
branche — Verkniipfung mit Versorgungsvertragen, AT 2021, 249-252.

Linendonk & Hossenfelder (Hrsg.), Servicegesellschaften fir das Gesund-
heitswesen, Whitepaper 2024, Mindelheim 2024, abrufbar unter: 4#ps://
www.luenendonk.de/download/44390/¢tmstv=1710403345 (zuletzt abgerufen
am 9.1.2025).

Miiller-Gl6ge, Rudi/Preis, Ulrich/Gallner, Ingrid/Schmidt, Ingrid (Hrsg.),
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Bd. 51, Miinchen 2024 (zit.: Bear-
better in: ErfK, MiLoG, § Rn.).

Nielebock, Helga/Nakielski, Hans, Die lange Auseinandersetzung um
attraktivere Lohne fiir Pflegende, in: Netzwerk Sozialrecht, August 2022,
abrufbar unter: Attps://netzwerk-sozialrecht. net/die-lange-ausernandersetzung-
um-attraktrvere-loehne-fuer-pflegende/ (zuletzt abgerufen am 20.10.2024).

Papperger, Inka, Mindestlohn in der Pflege, Dissertation Kassel, Baden-
Baden 2016.

Richter, Ronald, Die Tariftreue im SGB XI aus Sicht der Leistungserbringer,
NZS 2023, 481-487.

Rixen, Stephan, Anmerkung zu BSG 17.5.23, SGb 2024, 246-249.

Rolfs, Christian/Korner, Anne/Krasney, Martin/Mutschler, Bernd (Hrsg.),
beck-online GROSSKOMMENTAR (Kasseler Kommentar), Stand:
15.8.2024, Munchen (zit.: Bearberter in: BeckOGK (KassKomm), Gesetz
§ Rn.).

Ro6dl, Florian, Der Tarifvertrag, Ausdruck privater oder politischer Autono-
mie?, WSI Mitteilungen 3/2023, 168-176.

Schroeder, Wolfgang, Kollektives Beschiftigtenhandeln in der Altenpflege,
Forschungsférderung Study Nr. 373, Dezember 2017, abrufbar unter:
btps://wwiw. boeckler.de/pdfip_study hbs_373.pdf (zuletzt abgerufen am
2.7.2024).

Schwierk, Sam/Schon, Isabel/Klie, Thomas, ,,Das war mein Traumberuf*
— Interviews mit Pflegenden aus der Baby-Boomer-Generation, in: DAK
Pﬂegereport 2024, Hamburg, 2022,122-210.

Senghaas, Monika/Struck, Olaf, Arbeits- und Personalsituation in der Alten-
und Krankenpflege, Wie beurteilen Beschiftigte und Fihrungskrafte
Belastungsfaktoren, Ressourcen und Handlungsméglichkeiten?, IAB-
Forschungsbericht 08/2023.

Udsching, Peter, Neue Rechtsprechung zum Vergiitungsrecht in der stationa-
ren Pflege, SGb 2024, 125-130.

90


https://www.luenendonk.de/download/44390/?tmstv=1710403345
https://www.luenendonk.de/download/44390/?tmstv=1710403345
https://netzwerk-sozialrecht.net/die-lange-auseinandersetzung-um-attraktivere-loehne-fuer-pflegende/
https://netzwerk-sozialrecht.net/die-lange-auseinandersetzung-um-attraktivere-loehne-fuer-pflegende/

Regelung der Lohnkosten von Dienstleistungserbringern

Sonstige Quellen

GKV-Spitzenverband, Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 82c
Abs. 4 SGB XI zum Verfahren nach § 82c Abs. 1 bis 3 und 5 SGB XI (Pfle-
gevergitungs-Richtlinien) v. 24.1.2022 zuletzt gedndert durch Beschluss
v.12.7.2023, abrufbar unter: 2024 _01_30_Pflegeverguetungs-Richtlinien_
nach_82c Abs.4_SGB_XI genehmugt pdf (zuletzt abgerufen am 21.10.2024).

GKV-Spitzenverband, Fragen und Antworten zur Umsetzung der
Zulassungs-Richtlinien nach § 72 Abs. 3¢ SGB XI und der Pflegever-
gutungs-Richtlinien nach § 82¢ Abs. 4 SGB XI, abrufbar unter: 4zps://
www.ghv-spitzenverband. de/media/dokumente/pflegeversicherung/gs_ta-
1fe/2023_01_20 Pflege FAQ Tarsfe-RL_S5.0..pdf (zuletzt abgerufen am
22.10.2024).

GKV-Spitzenverband, Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 72
Abs. 3¢ SGB XI zu den Verfahrens- und Prifgrundsitzen zur Einhaltung
der Vorgaben fiir Versorgungsvertrage nach § 72 Abs. 3a und 3b SGB XI
(Zulassungs-Richtlinien) v. 24.1.2022 zuletzt geandert durch Beschluss
v. 12.7.2023, abrufbar unter: Atips://www.gkv-spitzenverband. de/media/
dokumente/pflegeversicherung/gs tarife/2024_01_30_Zulassungs-Richtlinten_
nach_72_Abs.3¢c SGB_XI genehmigt paf (zuletzt abgerufen am 22.10.2024).

91


https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/gs_tarife/2024_01_30_Pflegeverguetungs-Richtlinien_nach_82c_Abs.4_SGB_XI_genehmigt.pdf
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/gs_tarife/2024_01_30_Pflegeverguetungs-Richtlinien_nach_82c_Abs.4_SGB_XI_genehmigt.pdf
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/gs_tarife/2023_01_20_Pflege_FAQ_Tarife-RL_5.0..pdf
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/gs_tarife/2023_01_20_Pflege_FAQ_Tarife-RL_5.0..pdf
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/gs_tarife/2023_01_20_Pflege_FAQ_Tarife-RL_5.0..pdf
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/gs_tarife/2024_01_30_Zulassungs-Richtlinien_nach_72_Abs.3c_SGB_XI_genehmigt.pdf
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/gs_tarife/2024_01_30_Zulassungs-Richtlinien_nach_72_Abs.3c_SGB_XI_genehmigt.pdf
https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversicherung/gs_tarife/2024_01_30_Zulassungs-Richtlinien_nach_72_Abs.3c_SGB_XI_genehmigt.pdf

Das Vertragsrecht
der Eingliederungshilfe vor
dem Hintergrund der Tarifbindung

Prof- Dr. Torsten Schaumberg

Inhaltsiibersicht
I.  Einleitung

Il.  Die Trager der Eingliederungshilfe
als Rehabilitationstrager

Ill.  Zulassung der Leistungserbringer zum System
der Eingliederungshilfe

IV. Geeignete Leistungserbringer

V. Der Einfluss der Personalgehalter auf die Wirtschaft-
lichkeit der vom Leistungserbringer geforderten
Verglitung

1. Grundsatz

2. Tarifbindung oder Tariflohnzahlung als Voraus-
setzung der Vergltungsprivilegierung nach
8 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX

a) Unterschiedliche Verstandnismoglichkeiten
des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX

b) Arbeitsrechtliche Definition des Begriffs
. Tarifbindung”

c) Zwischenergebnis
d) Auslegung des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX
aa) Methodische Voruberlegung
bb) Grammatikalische Auslegung
cc) Systematische Auslegung
dd) Ergebnis der Auslegung

3. Tariflohnzahlung als Voraussetzung der
Vergutungsprivilegierung nach 8 124 Abs. 1 S. 6
SGB IX

VI. Konkretisierung der Vergutungsprivilegierung des
§ 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX durch Landesrahmenvertrage

1. Landesrahmenvertrage nach 8 131 Abs. 1 SGB IX
aus den Landern

92

94

95

96

97

99
99

99

99

101
101
102
102
103
104
106

106

106

107



2.

Das Vertragsrecht der Eingliederungshilfe

a) Landesrahmenvertrag Baden-Wurttemberg
b) Landesrahmenvertrag Bayern

c) Landesrahmenvertrag Berlin

d) Landesrahmenvertrag Brandenburg

e) Landesrahmenvertrag Bremen

f)  Landesrahmenvertrag Hamburg

g) Landesrahmenvertrag Hessen

h) Landesverordnung Mecklenburg-Vorpommern
i)  Landesrahmenvertrag Niedersachsen

j)  Landesrahmenvertrag Nordrhein-Westfalen
k) Landesrahmenvertrag Rheinland-Pfalz

) Landesrahmenvertrag Saarland

m) Landesrahmenvertrag Sachsen

n) Landesrahmenvertrag Sachsen-Anhalt

o) Landesrahmenvertrag Schleswig-Holstein
p) Landesrahmenvertrag Thiringen

Ergebnis

VII. Auswahl der Leistungserbringer durch den Trager
der Eingliederungshilfe nach 8 124 Abs. 3 SGB IX

1.
2.
3.

Problemdarstellung
Wortlaut und Entstehung des § 124 Abs. 3 SGB IX

8 124 Abs. 3 SGB IX als Grundlage fiir einen
zweiten externen Vergleich

Rechtsfolge des Vergleichs nach § 124 Abs. 3
SGB IX

a)

Rechtsfolge — Ablehnung von geeigneten,
aber teureren Leistungserbringern

aa) Rechtsanspruch geeigneter Leistungs-
erbringer auf Abschluss einer Leistungs-
und Vergutungsvereinbarung

bb) Zwischenergebnis

Verdrangung des Anspruchs auf Abschluss

von Leistungs- und Vergutungsvereinbarun-

gen durch 8 124 Abs. 3 SGB IX

Zwischenergebnis

Andere Rechtsfolge des § 124 Abs. 3 SGB IX

107
108
108
108
109
109
110
110
112
112
113
114
114
114
115
116
116

117
117
118

119

120

120

120
123

123
124
124

93



Sozialrecht und Tarifbindung

5. Ergebnis 126
VIII. Endergebnisse 126
Literatur 127

l. Einleitung

Durch das Bundesteilhabegesetz (BTHG) wurden mit den §§ 123 bis 134 SGB
IX die Grundprinzipien des sozialrechtlichen Leistungsdreiecks auch im Recht
der Eingliederungshilfe verankert. Damit werden auch im Anwendungsbe-
reich des SGB IX, Teil 2, Leistungserbringer vom Leistungstrager mit der Aus-
fihrung von Sozialleistungen, konkret von Leistungen der Eingliederungshil-
fe beauftragt. Voraussetzung fiir diese Leistungserbringung ist nach § 123
Abs. 1 S. 1 SGB IX eine schriftliche Vereinbarung zwischen dem Triger des
Leistungserbringers und dem fiir den Ort der Leistungserbringung zustindi-
gen Trager der Eingliederungshilfe. Diese schriftliche Vereinbarung wird nach
§ 124 Abs. 1 S. 1 SGB IX dann abgeschlossen, wenn ein externer Leistungsan-
bieter ,geeignet® ist. Dies ist er gemaf$ § 124 Abs. 1 S. 2 SGB IX dann, wenn er
unter Sicherstellung der Grundsitze des § 104 SGB IX die Leistungen wirt-
schaftlich und sparsam erbringen kann. Die Vergiitung fiir die Erbringung von
Leistungen der Eingliederungshilfe ist nach § 124 Abs. 1 S. 3 SGB IX wirt-
schaftlich angemessen, wenn sie im Vergleich mit der Vergiitung vergleichba-
rer Leistungserbringer im unteren Drittel liegt.

Die Wirtschaftlichkeit der vom externen Leistungserbringer angebotenen Leis-
tung — und damit die Wirtschaftlichkeit der an ihn zu leistenden Vergiitung —
hangt zu einem wesentlichen Teil auch davon ab, welche Lohne bzw. Gehilter
den Beschiftigten gezahlt werden. Nach § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX kann die Be-
zahlung ,tariflich vereinbarter Vergiitungen® an die Beschaftigten des Leistungs-
erbringers dann nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden, wenn die von
ihm geltend gemachte Vergiitung fiir die Erbringung der Eingliederungshilfe-
leistungen aus diesem Grunde oberhalb des unteren Drittels liegt.

Im Rahmen des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX stellt sich die Frage, ob ,tariflich ver-
emnbarte Vergiitungen® im Sinne einer strikten arbeitsrechtlichen Tarif-/AVR-
Bindung zu verstehen sind oder, ob auch die faktische Zahlung von Tariflohn
die Privilegierung auslost.

Ein weiteres Problem mit der Tarifbindung von Leistungserbringern kann sich
dann ergeben, wenn sich der Triger der Eingliederungshilfe im Rahmen der
Vertragsverhandlungen auf die Regelung des § 124 Abs. 3 SGB IX beruft. Nach
dieser Vorschrift hat er Vereinbarungen vorrangig mit solchen Leistungser-
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bringern abzuschliefen, deren Leistungsvergiitung bei vergleichbarem Inhalt,
Umfang und Qualitit der Leistung nicht hoher ist als die anderer Leistungser-
bringer. Diese Regelung diirfte damit im Widerspruch zu § 124 Abs. 1 S. 6 SGB
IX stehen. In der Folge konnten namlich auf Grundlage von § 124 Abs. 3 SGB
IX doch Leistungserbringer, die keinen Tariflohn zahlen, gegeniiber tariftreu-
en Unternehmen bevorzugt werden. Dies wiederum koénnte als Eingriftf des
SGB IX in die Tarifautonomie gewertet werden.

Im vorliegenden Beitrag wird versucht werden, diesen Widerspruch zu losen.

Il. Die Trager der Eingliederungshilfe
als Rehabilitationstrager

Aufgabe der Eingliederungshilfe ist es nach § 90 Abs. 1 S. 1 SGB IX, Leistungs-
berechtigten durch die Gewihrung von Teilhabeleistungen eine individuelle
Lebensfithrung zu ermoéglichen, die der Wiirde des Menschen entspricht, und
die volle, wirksame und gleichberechtigte Teilhabe am Leben in der Gesell-
schaft zu fordern. Damit setzt die Eingliederungshilfe die Zielrichtung des § 1
S. 1 SGB IX um, Menschen mit (drohenden) Behinderungen Leistungen nach
dem SGB IX und den fiir die Rehabilitationstriger geltenden Leistungsgeset-
zen zu gewahren, um dadurch ihre Selbstbestimmung und ihre volle, wirksa-
me und gleichberechtigte Teilhabe am Leben in der Gesellschaft zu fordern,
Benachteiligungen zu vermeiden oder ihnen entgegenzuwirken. Folgerichtig
fuhrt auch § 6 Abs. 1 Nr. 7 SGB IX die Trager der Eingliederungshilfe als Reha-
bilitationstrager auf.

Verbunden mit der gesetzlichen Bestimmung als Rehabilitationstrager ist die
Einordnung der Triger der Eingliederungshilfe in das sog. ,gegliederte Sys-
tem*“ des Rehabilitationsrechts.! Kern dieses Systems ist die Regelung des § 7
Abs. 1 S. 2 SGB IX, wonach sich die Zustindigkeit und die Voraussetzungen
fur die Leistungen zur Teilhabe nach den fiir den jeweiligen Rehabilitations-
trager geltenden Leistungsgesetzen richten. Nur dann, wenn sich aus den Leis-
tungsgesetzen der Rehabilitationstriager nichts Abweichendes ergibt, gelten
tiber § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IX fiir Leistungen zur Teilhabe die Vorschriften im
Teil 1 des SGB IX. Das Leistungsgesetz der Triger der Eingliederungshilfe ist
nach § 7 Abs. 1 S. 3 SGB IX das Recht der Eingliederungshilfe im Teil 2 des
SGB IX.

1 Vgl. hierzu z.B. Eicher, jM 2023, 192 ff.; Schaumberg, Das gegliederte System des Rehabilitationsrechts,
DVIR Forum A, A9-2020.
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Trager der Eingliederungshilfe haben damit grundsitzlich auf der Basis des
Teils 2 des SGB IX zu handeln und erginzend auf die Regelungen des Teils 1
des SGB IX zurickzugreifen. Dies gilt auch fiir die Grundsatze der Leistungser-
bringung, die in den §§ 123 ff. SGB IX verortet sind.

lll. Zulassung der Leistungserbringer zum
System der Eingliederungshilfe

Grundsitzlich verpflichtet § 124 Abs. 1 S. 1 SGB IX die Trager der Eingliede-
rungshilfe dazu, von eigenen Leistungsangeboten abzusehen, sofern geeignete
(externe) Leistungserbringer vorhanden sind. Gleichwohl konnen Leistungen
der Eingliederungshilfe von externen Anbietern nicht ohne Weiteres zu Lasten
der Triger der Eingliederungshilfe erbracht werden. So wie in nahezu allen so-
zialrechtlichen Bereichen? ist auch im Recht der Eingliederungshilfe grund-
satzlich eine Systemzulassung des Leistungserbringers erforderlich. Deutlich
wird dieses Erfordernis in § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX. Nach dieser Regelung darf
der Trager der Eingliederungshilfe grundsatzlich® Leistungen der Eingliede-
rungshilfe durch Dritte (Leistungserbringer) nur dann erbringen lassen, wenn
eine schriftliche Vereinbarung zwischen dem Trager des Leistungserbringers und
dem fiir den Ort der Leistungserbringung zustindigen Triger der Eingliede-
rungshilfe besteht.*

Die Vereinbarung i.S.v. § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX setzt sich — was sich aus § 125
Abs. 1 SGB IX ergibt — aus einer Leistungsvereinbarung und einer Vergiitungsver-
einbarung zusammen.

Der Begriff des Lezstungserbringers wird im Eingliederungshilferecht — trotz der
in § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX verwandten Gesetzestechnik — nicht legaldefi-
niert’ Grundsitzlich sind unter diesen Begriff Dritte zu subsumieren, die

2 So z.B. im vertragsarztlichen Krankenversicherungsrecht (§§ 95 ff. SGB V), im sozialen Pflegeversiche-
rungsrecht (§§ 71 ff. SGB XI) oder im Kinder- u. Jugendhilferecht (§§ 78a ff. SGB VIII); vgl. hierzu
auch Bieback in diesem Band.

3 Ausgenommen sind Leistungen nach § 113 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. mit § 78 Abs. S und § 116 Abs. 1
SGB IX.

4 Besteht keine derartige Vereinbarung, so ist eine Leistungserbringung nur nach § 123 Abs. 5 SGB IX
maoglich.

N A.A. Winkler in: Neumann w.a., SGB IX, § 123 Rn. 8; Siisskind in: Hauck/Noftz, § 123 SGB IX Rn. 24,
nach denen § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX Leistungserbringer als ,,Dritte, die Leistungen der Eingliede-
rungshilfe erbringen® definiert. Dies gibt der Wortlaut der Norm jedoch nicht zwingend her, der
wohl lediglich auf ,Dritte* abstellt; i.d.S. auch Lange in: Kossens/von der Heide/Maaf, SGB IX, § 123
Rn. 11; vgl. auch VG Berlin, Urt. v. 24.5.2023 - 26 K 58/23, juris Rn. 34. Grofe praktische Bedeutung
diirfte diese Frage jedoch nicht haben.
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Leistungen der Eingliederungshilfe anbieten bzw. erbringen.® Hierunter fal-
len sowohl Personen als auch Organisationen.” Private und offentliche Ar-
beitgeber im Rahmen eines Budgets fiir Arbeit (§ 61 SGB IX) sind allerdings
nach der ausdriicklichen Anordnung des § 123 Abs. 3 SGB IX keine Leistungs-
erbringer, da sie keine Eingliederungshilfeleistung erbringen, die vom Triger
der Eingliederungshilfe vergiitet werden.®

Die Systemzulassung nach § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX erfolgt zugunsten des
Tragers des Leistungserbringers. Dies ist diejenige juristische oder natiirliche
Person, die die mit der Leistungserbringung verbundenen Rechte und Pflich-
ten im Erfullungsverhiltnis gegeniiber dem Leistungsberechtigten treffen.’
Der Triger des Leistungserbringers ist vom Leistungstrager zu unterscheiden.
Leistungstriger sind nach § 12 S. 1 SGB I die fiir die Sozialleistungen zustindi-
gen und in den §§ 18 bis 29 SGB I genannten Korperschaften, Anstalten und
Behorden. Sie werden gelegentlich auch als Kostentriger bezeichnet. Im hier
interessierenden Kontext sind die Triger der Eingliederungshilfe Leistungs-
triger.

Mit Abschluss der Vereinbarungen nach § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX ist der Triger
der Eingliederungshilfe berechtigt, Leistungen der Eingliederungshilfe i.S.v.
§ 102 SGB IX unter Beteiligung des entsprechenden Leistungserbringers zu be-
willigen. Zudem hat der durch Vereinbarung zugelassene Leistungserbringer
gegen den Triger der Eingliederungshilfe nach § 123 Abs. 6 SGB IX einen An-
spruch auf Vergiitung der gegeniiber dem Leistungsberechtigten erbrachten
Leistungen der Eingliederungshilfe.

IV. Geeignete Leistungserbringer

Auch wenn § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX nicht ausdriicklich an eine Leistungser-
bringung durch ,geeignete® Leistungserbringer ankniipft, ist § 124 SGB IX inso-
weit als Konkretisierung der inhaltlichen Anforderungen an die Leistungser-
bringer nach § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX zu verstehen.”” Damit diirfen letztlich
Vereinbarungen i.S.v. § 125 Abs. 1 SGB IX, also Leistungs- und Vergitungsver-
einbarungen, als Grundlage fiir die externe Leistungserbringung nur mit geeig-
neten Leistungserbringern abgeschlossen werden.

Vgl. Busse in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IX, § 123 Rn. 50.
Winkler in: Neumann u.a., SGB IX, § 123 Rn. 8.

Vgl. BT-Drs. 18/9522, 289.

Lange in: Kossens/von der Heide/Maaf, SGB IX, § 123 Rn. 11.
Busse in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IX, § 124 Rn. 9.
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Externe Leistungserbringer sind 1.S.v. § 124 Abs. 1 S. 2 SGB IX geeignet, wenn
sie unter Sicherstellung der Grundsitze des § 104 SGB IX die Eingliederungs-
hilfeleistungen wirtschaftlich und sparsam erbringen kénnen. Letzteres ist kon-
sequent, da auch nach § 123 Abs. 2 S. 2 SGB IX die mit dem Tréger des Leis-
tungserbringers abzuschliefenden Vereinbarungen den Grundsitzen der Wirt-
schaftlichkeit, Sparsamkeit und Leistungsfihigkeit entsprechen missen und
das Maf§ des Notwendigen nicht iiberschreiten diirfen.

Fur die Beurteilung, ob die vom Leistungserbringer geforderte Vergiitung fiir
die Leistungserbringung wirtschaftlich ist, greift das Gesetz mit § 124 Abs. 1
S. 3-6 SGB IX die Grundsitze der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG) zum sog. ,externen Vergleich“ in der sozialen Pflegeversicherung auf."

Nach § 124 Abs. 1 S. 3 SGB IX ist die vom Leistungserbringer geforderte Ver-
gltung (fir die Erbringung von Eingliederungshilfeleistungen) dann wirt-
schaftlich angemessen, ,wenn sie im Vergleich mit der Vergiitung vergleichbarer
Leistungserbringer im unteren Drittel liegt“.”? Sie kann jedoch nach § 124
Abs. 1 S. 4 SGB IX auch dann, wenn sie oberhalb des unteren Drittels liegt,
noch wirtschaftlich angemessen sein, sofern sie nachvollziehbar auf einem ho-
heren Aufwand des Leistungserbringers beruht und wirtschaftlicher Betriebs-
fihrung entspricht.

Ein wesentlicher Bestandteil der vom Leistungserbringer geforderten und vom
Trager der Eingliederungshilfe zu zahlenden Leistungsvergiitung, ist nach
dem Zusammenspiel von § 125 Abs. 3 S. 1 und Abs. 2 SGB IX auch die Entloh-
nung fir das vom Leistungserbringer eingesetzte Personal, also deren Léhne
bzw. Gebilter. Die Hohe der Entlohnung des Personals hat daher Einfluss auf
die Hohe der vom Leistungserbringer geforderten Verglitung fiir die Leis-
tungserbringung und damit auch auf deren Wirtschaftlichkeit.

11 BT-Drs. 18/9522, 295; grundlegend hierzu BSG 29.1.2009 - B 3 P 7/08 R, BSGE 102, 227 ff.
12 Dies ist nach der Legaldefinition des S. 3 der externe Vergleich.
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V. Der Einfluss der Personalgehalter auf die
Wirtschaftlichkeit der vom Leistungs-
erbringer geforderten Vergiitung

1. Grundsatz

§ 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX greift auf das sog. Standardmodell des SGB XI' zuriick
und dbertrigt es auf den Bereich der Eingliederungshilfe. Nach dieser Norm
kann die Bezahlung tariflich vereinbarter Vergiitungen sowie entsprechender Ver-
glitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen nicht als unwirtschaftlich abge-
lehnt werden, soweit die Vergiitung aus diesem Grunde oberhalb des unteren
Drittels liegt. Mitumfasst ist die Zahlung von Gehiltern, die auf einer zutref-
fenden Einstufung der jeweiligen Arbeitnehmer auf Grundlage eines TV/einer
AVR beruht." § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX setzt damit leistungsgesetzlich fiir den
Bereich der Eingliederungshilfe die grundsatzlich fir alle Rehabilitations-
trager geltende allgemeine Regelung des § 38 Abs. 2 SGB IX um. Auch nach
dieser kann die Bezahlung tarifvertraglich vereinbarter Vergiitungen sowie
entsprechender Vergutungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen bei
Vertragen auf der Grundlage des SGB IX nicht als unwirtschaftlich abgelehnt
werden.

Mit der Regelung des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX soll erreicht werden, dass h6he-
re Personalkosten der Leistungserbringer, die den Giberwiegenden Anteil an
den Kosten ausmachen, im Rahmen des externen Vergleichs insoweit nicht zu
Lasten der Leistungserbringer beriicksichtigt werden, als diese eine Folge der
Tarifgebundenbert des Leistungserbringers sind.'

2. Tarifbindung oder Tariflohnzahlung als Voraussetzung der
Vergiitungsprivilegierung nach 8 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX

a) Unterschiedliche Verstandnismoglichkeiten des & 124

Abs. 1S. 6 SGB IX
Betrachtet man diese gesetzgeberische Zielrichtung, so stellt sich die Frage, in
welchem Sinne die in der Gesetzesbegriindung zum BTHG benannte ,, Tarifge-
bundenhbert des Leistungserbringers zu verstehen ist. Dies umso mehr, als auch

13 Ausfihrlich hierzu Bieback in diesem Band.
14 So ausdr. BSG 25.4.2018 - B 8 SO 26/16 R, SRa 2018, 238, 241.
15 BT-Drs. 18/9522, 295.
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der Ausschuss fiir Arbeit und Soziales des Deutschen Bundestages in seiner Be-
schlussempfehlung ausdriicklich ausfihrt:

»Die Einbaltung einer Tarifoindung und ein daraus entstehender hoherer
Personalkostenaufwand geniigen stets den Grundsdtzen wirtschaftlichen
Betriebsfiihrung, das heifst auch in den Fillen, in denen die geforderte Ver-
giitung allein aus diesem Grunde nicht im unteren Drittel liegt. “!®

§ 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX kénnte im Sinne der Gesetzesbegriindung so verstan-
den werden, dass die Bezahlung tariflich vereinbarter Vergiitungen sowie entspre-
chender Vergiitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen nur dann als wirt-
schaftlich betrachtet werden kann, wenn die Leistungserbringer an einen TV
oder eine AVR gebunden sind und entsprechende Gehilter zahlen. Tariflohn-
zahlungen bzw. Lohnzahlungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen,
die von ungebundenen Arbeitgebern frewillig gezahlt werden, wiren nach
diesem Verstandnis nicht nach § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX privilegiert.

Vertretbar wire aber auch ein Verstindnis des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX dahin-
gehend, dass jede tatsichliche Zahlung von Tarif- oder AVR-Lohn - egal ob
aufgrund freiwilliger Entscheidung des Arbeitgebers oder aufgrund seiner
Tarif-/AVR-Bindung - zu einer Privilegierung fiihrt.

In der Literatur finden sich beide Auffassungen wieder. Goldbach weist etwa
darauf hin, dass Vergiitungen, die deswegen oberhalb des unteren Drittels lie-
gen, weil sie aus der Einhaltung einer Tarifbindung resultieren, stets einer wirt-
schaftlichen Betriebsfithrung gentigen."” Auch andere Autoren tiibernehmen
diese Sichtweise.'®

Dartiber hinaus wird im rechtswissenschaftlichen Diskurs aber auch auf die
tatsichliche Zahlung einer Arbeitsverglitung entsprechend der tarifvertragli-
chen oder der kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen abgestellt.”

Vor der Beantwortung der Frage, ob § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX auf die (arbeits-
rechtliche) Tarif-/AVR-Bindung des Leistungserbringers abstellt oder aber auf

16  BT-Drs. 18/10523, 65.

17 Goldbach in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 124 Rn. 12.

18 So z.B. Busse in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IX, § 124 Rn. 37; Lange in: Kossens/von der Heide/
Maafs, SGB IX, § 124 Rn. 15; wohl auch Siisskind in: Hauck/Noftz, § 124 SGB IX Rn. 27.

19 So z.B. Winkler in: Neumann u.a., SGB IX, § 124 Rn. 7; Bieritz-Harder in: Dau/Dtwell/Joussen/Luik,
LPK-SGB, IX, § 124 Rn. 4; wohl auch Wurtmann in: Knittel, SGB IX, § 124 Rn. 11, der auf die arbeits-
vertragliche Verpflichtung zur Zahlung einer Tarifvergiitung abstellt.
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die tatsichliche Zahlung von Tarif/AVR-Lohn, ist es sinnvoll, nachfolgend
den Begriff , Tarifbindung® zu definieren.”

b) Arbeitsrechtliche Definition des Begriffs , Tarifbindung”
Nach § 3 Abs. 1 TVG sind tarifgebunden

a) die Mitglieder der Tarifvertragsparteien und
b) der Arbeitgeber, der selbst Partei des Tarifvertrags ist.

Der Begriff ,tarifgebunden® bestimmt damit den Personenkreis, fiir den Rege-
lungen eines Tarifvertrages mit gesetzesgleicher, also normativer Wirkung un-
mittelbar gelten.?! Fur das Entstehen einer Tarifbindung miissen grundsatz-
lich einerseits der Arbeitnehmer Mitglied der tarifvertragsschliefenden Ge-
werkschaft und andererseits der Arbeitgeber Mitglied des am Tarifabschluss
beteiligten Arbeitgeberverbands sein. Der Arbeitgeber ist aber auch ohne wei-
teres an einen Tarifvertrag gebunden, wenn er ihn selbst mit einer Gewerk-
schaft abgeschlossen hat (§ 3 Abs. 1 TVG, sog. ,Haustarifvertrag“ oder
»Firmentarifvertrag®).?2

Uber § 5 TVG kann zudem die Allgemeinverbindlichkeit eines Tarifvertrages zu
einer Tarifbindung fiihren.

Eine arbeitsvertragliche Bezugnabmeklausel auf einen Tarifvertrag fiihrt hinge-
gen aufgrund ihres schuldrechtlichen Charakters nicht zur Tarifbindung des Ar-
beitgebers. Die in diesem Fall in Bezug genommenen Tarifbestimmungen wir-
ken nicht unmittelbar (normativ) auf das Arbeitsverhaltnis ein.

Leistungserbringer sind damit als Arbeitgeber nur dann im strengen arbeits-
bzw. tarifvertragsrechtlichen Sinne tarifgebunden, wenn sie selbst mit einer
Gewerkschaft einen Tarifvertrag abgeschlossen haben, einer Arbeitgeberverei-
nigung angehoren, die einen Tarifvertrag mit einer Gewerkschaft abgeschlos-
sen hat oder, wenn ein fir sie einschlagiger Tarifvertrag fiir allgemeinverbind-
lich erklart wurde.

c) Zwischenergebnis
Bezogen auf § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX bedeutet dieses Verstindnis von Tarifbin-
dung Folgendes:

20  Hierbei kann aus Platzgrinden nur auf die Bindung an einen Tarifvertrag, nicht aber die an eine AVR
untersucht werden; ausfihrlich zu Letzterer Schaumberg, Inhaltskontrolle im kirchlichen Arbeitsrecht.

21 Vgl. auch Giesen in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching BeckOK ArbR, TVG, § 3 Rn. 2.

22 Koch in: Schaub/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Tarifbindung.

23 So z.B. Oetker in: Wiedemann, TVG, § 3 Rn. 328 m.w.N.
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Versteht man die Norm tatsichlich in dem Sinne, dass nur die Zahlung von
Tariflohn durch arbeitsrechtlich tarifgebundene Leistungserbringer privile-
giert ist, dann kénnen sich nur

1. Leistungserbringer, die selbst mit einer Gewerkschaft einen Tarifvertrag
abgeschlossen haben und dessen Tariflohn zahlen,

2. Leistungserbringer, die einer Arbeitgebervereinigung angehoren, die ei-
nen Tarifvertrag mit einer Gewerkschaft abgeschlossen hat und die dessen
Tariflohn zahlen oder

3. Leistungserbringer, die auf der Grundlage eines fir allgemeinverbindlich
erkldrten Tarifvertrages Tariflohn zahlen,

auf diese Privilegierung berufen.

Leistungserbringer, die lediglich im Arbeitsvertrag einen Lohn in Hoéhe des
Tariflohns vereinbaren und zahlen und solche, die auf einen Tarifvertrag ar-
beitsvertraglich Bezug nehmen, konnten sich demgegeniiber als tarifungebun-
dene Arbeitgeber nicht auf die Privilegierung des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX be-
rufen.

Dies wiirde dazu fihren, dass nicht tarifgebundene Leistungserbringer im Ver-
gleich zu tarifgebundenen Leistungserbringern schlechter behandelt wiirden.
Eine solche Ungleichbehandlung diirfte jedoch verfassungsrechtlich — auch im
Hinblick auf Art. 9 Abs. 3 GG — durchaus zulassig sein.**

d) Auslegung des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX

Da § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX sowohl mit Bezug auf eine Tarifbindung als auch
mit Bezug auf die Zahlung von Tariflohn verstanden werden kann, ist die
Norm auszulegen.

aa) Methodische Voriiberlegung

Fur die Auslegung eines Gesetzes bzw. einer gesetzlichen Vorschrift gibt es vier
klassische Auslegungsmethoden: die grammatikalische oder Wortlautausle-
gung, ferner die systematische, objektiv-teleologische und historische Ausle-

gung.”

24 Ausfuhrlich hierzu Bieback in diesem Band.
25 Vgl nur Larenz, Methodenlehre, 320 ff.; Zippelius, Juristische Methodenlehre, 35.
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Die grammatikalische Auslegung orientiert sich streng am Wortlaut der Norm,
fragt also nach der Bedeutung eines Ausdrucks oder einer Wortverbindung im
allgemeinen Sprachgebrauch.?

Die systematische Auslegung zielt auf das Verhiltnis einzelner Normen zuein-
ander ab. Es muss ein Bedeutungszusammenhang zwischen den entsprechen-
den Normen bestehen. Es wird somit nach der Stellung der auszulegenden
Norm im System des Gesetzes oder im System des Rechtsgebietes gefragt.””

Im Rahmen der objektiv-teleologischen Auslegung wird nach Sinn und Zweck
der Norm, also nach ihrem Telos, gefragt.?®

Hinsichtlich der Rangfolge dieser Auslegungsmethoden folgt dieser Beitrag
grundsitzlich der Auffassung von Larenz und betrachtet die grammatikalische
Auslegung als Ausgangspunkt. Dieser folgt zur evtl. Klirung weiterer Fragen
die systematische Auslegung. Reicht diese nicht aus, um die Bedeutung der
auszulegenden Norm vollstindig zu klaren, so ist auf die objektiv-teleologische
Auslegung zurtckzugreifen.”

bb) Grammatikalische Auslegung

Die Auslegung des Wortlauts von § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX diirfte dafiir spre-
chen, dass der Gesetzgeber die (eingliederungshilferechtliche) Privilegierung
der Arbeitsvergiitung nicht an die Tarifbindung, sondern an die faktische Zah-
lung von Tariflohn knipfen wollte. Der Gesetzestext nutzt die Worter ,, Dze Be-
zahlung tariflich vereinbarter Vergiitungen...“. Ein Hinweis darauf, dass hier die
Bezahlung durch tarifgebundene Leistungserbringer gemeint ist, lasst sich dem
Wortlaut der Norm nicht entnehmen. Insbesondere sagt die Norm nicht, von
wem die Vergiitung tariflich vereinbart worden sein muss, und damit auch
nicht, dass der Leistungserbringer, der sich auf die Privilegierung des § 124
Abs. 1 S. 6 SGB IX berufen mochte, selbst am Abschluss des Tarifvertrages be-
teiligt gewesen sein muss. Vielmehr muss die an die Arbeitnehmer gezahlte
Vergiitung schlicht nur tariflich vereinbart sein.

Da zudem auch der nicht tarifgebundene Leistungserbringer, der dennoch sei-
nem Personal Tariflohne zahlt, eine tariflich (von anderen) vereinbarte Vergii-
tung bezahlt, spricht der Wortlaut von § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX fiir dessen An-
knipfung an die faktische Zahlung von Tariflohn und nicht fir die Ankniip-
fung an eine Tarifbindung.

26  Larenz, Methodenlehre, 320.

27 Zippelius, Juristische Methodenlehre, 35; Larenz, Methodenlehre, 324 f.
28  Larenz, Methodenlehre, 333.

29  Larenz, Methodenlehre, 333 f.
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cc) Systematische Auslegung

In systematischer Hinsicht kann § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX mit § 38 Abs. 2 S. 1
SGB IX verglichen werden, der eine allgemeine und grundsitzlich fiir alle Re-
habilitationstriger geltende Regelung enthilt. § 38 Abs. 2 S. 1 SGB IX ist im
Teil 1 des SGB IX verortet. Nach § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IX gelten die Vorschriften
im Teil 1 des SGB IX fiir die Leistungen zur Teilhabe, soweit sich aus den fiir
den jeweiligen Rehabilitationstriger geltenden Leistungsgesetzen nichts Ab-
weichendes ergibt. § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX ist — als Teil des Leistungsgesetzes
der Eingliederungshilfe — im Verhaltnis zu § 38 Abs. 2 S. 1 SGB IX lex specialis.
Trotz seines Anwendungsvorrangs diirfte § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX so auszule-
gen sein, dass der Grundgedanke des § 38 Abs. 2 S. 1 SGB IX méglichst wenig
eingeschrankt wird.

§ 38 Abs. 2 S. 1 SGB IX lautet:

»Die Bezahlung tarifvertraglich vereinbarter Vergiitungen sowie entspre-
chender Vergiitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen kann bei
Vertrigen auf der Grundlage dieses Buches nicht als unwirtschaftlich abge-
lebnt werden.“

Angesichts der fast vollstindigen Wortgleichheit beider Normen ist allerdings
ein Vergleich zwischen ihnen im Hinblick auf die systematische Auslegung
wenig ergiebig. Interessant ist jedoch, dass in der Begriindung zu § 38 SGB IX
kein Hinweis auf eine (streng verstandene) Tarifbindung zu finden ist. Viel-
mehr stellt sie auf die Zahlung von Tarifléhnen ab, um so Anreize zu setzen,
»-.. die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter entsprechend zu entlohnen.“* Im Falle
einer Tarifbindung miissten solche Anreize nicht gesetzt werden, da in diesem
Fall die Regelungen des Tarifvertrages normativ, also unmittelbar und zwin-
gend, gelten.!

Zielfuhrender ist ein Vergleich zwischen § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX und § 82¢
Abs. 1 SGB XI. § 82c Abs.1 SGB XI hat folgenden Inhalt: ,,Ab dem 1. September
2022 kann bei tarifgebundenen oder an kirchliche Arbeitsrechtsregelungen gebunde-
nen Pflegeeinrichtungen eine Bezablung von Gehidltern der Beschdftigten bis zur
Hobe der aus dieser Bindung resultierenden Vorgaben nicht als unwirtschaftlich ab-
gelebnt werden. ©

Damit ist auch im Bereich der sozialen Pflegeversicherung eine Privilegierung
von tariflichen Gehaltern moglich. Anders als § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX spricht

30 BT-Drs. 18/9522, 248 (zu § 38).
31 Ahnlich Fuchs in: Fuchs/Ritz/Rosenow, SGB IX, § 38 Rn. 20.
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aber § 82c Abs. 1 SGB XI nur tarifgebundene Pflegeeinrichtungen an. Auch
wenn § 82c SGB XI in Abs. 2 auch nicht tarifgebundenen Pflegeeinrichtungen
eine Privilegierung gezahlter Gehilter ermdglicht, macht die Regelung in
§ 82c Abs. 1 SGB XI deutlich, dass der Gesetzgeber sehr bewusst zwischen tarif-
gebundenen und nicht tarifgebundenen Leistungserbringern unterscheidet.
Die Tatsache, dass er dennoch § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX nicht sprachlich ange-
passt hat, spricht daftr, dass die Norm gerade nicht nur tarifgebundene Leis-
tungserbringer einbeziehen soll.

Auch ein Vergleich von § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX mit der alten eingliederungs-
hilferechtlichen Vorschrift des § 75 Abs. 3 S. 2 SGB XII a.F., nach dem die Be-
stimmung der Vergiitungshéhe unter Beachtung der Grundsitze der Wirt-
schaftlichkeit, Sparsamkeit und Leistungsfahigkeit zu erfolgen hat, stiitzt die-
ses Ergebnis. Das BSG hat zu dieser Vorschrift festgestellt, dass, wenn ,,...aber
eine Einrichtung Gehdlter nach Tarifvertrag (bzw. AVR) oder sonstige ortsiibliche
Arbeitsvergiitungen [zahlt], kann ihr regelmdifig nicht entgegengebalten werden,
dass andere Tréger geringere Entgelte zahlen und deshalb ibr Aufwand einer wirt-
schaftlichen Betriebsfiibrung nicht entspreche, wie bereits zu Recht der 3. Senat des
BSG entschieden hat; die Einbaltung der ,, Tarifoindung® und die Zahlung ortsiibli-
cher Gehilter sind danach grundsitzlich als wirtschaftlich angemessen zu werten und
geniigen insoweit den Grundsitzen wirtschaftlicher Betriebsfiibrung ...“3? Bereits
die Tatsache, dass das BSG den Begriff Tarifbindung in doppelte Anfithrungs-
zeichen setzt macht deutlich, dass es ihm hier nicht um das enge tarifrechtliche
Verstindnis von ,, Tarifbindung® geht, sondern allgemein um die Zahlung von
Tariflohnen.

Hierfiir spricht auch, dass das BSG in seiner Entscheidung vom 10.7.2015 aus-
driicklich auf eine pflegeversicherungsrechtliche Entscheidung vom 16.5.2013
Bezug nimmt. Dort heift es:

»Zahlt® eine Einrichtung Gehdlter nach Tarifvertrag oder ortsiibliche Ar-
beitsvergiitungen 1. S. von § 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB XI idF des Pflege-
WEG, kann thr nicht entgegengehalten werden, dass andere Triger geringe-
re Entgelte zahlen und deshalb ihr Aufwand einer wirtschaftlichen Be-
triebsfiibrung 1. S. von § 84 Abs. 2 S. 4 SGB XI insowezt nicht entspricht. “**

Auch hier wird auf die Zahlung, nicht aber auf die arbeitsrechtliche Tarifbin-
dung abgestellt.

32 BSG10.7.2015 - B 8 SO 21/14 R, SRa 2016, 108 ff.
33 Hervorhebung durch den Verf.
34 BSG16.5.2013 - B 3 P 2/12 R, juris Rn. 21.
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Somit ergibt auch die systematische Auslegung des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX,
dass die Norm an die faktische Zahlung von Tariflohn ankniipft und nicht an

eine rechtliche Tarifbindung. Eines Riickgriffs auf die teleologische Auslegung
bedarf es daher nicht.

dd) Ergebnis der Auslegung

Die Auslegung des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX hat ergeben, dass die Norm #icht
hinsichtlich der Vergiitungsprivilegierung auf die arbeitsrechtliche Tarif/
AVR-Bindung des Leistungserbringers abstellt, sondern auf die tatsichliche
Zahlung von Tarif-/AVR-Lohn durch externe Leistungserbringer im Sinne des
Eingliederungshilferechts.

3. Tariflohnzahlung als Voraussetzung der Vergiitungs-
privilegierung nach 8 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX

Im Ergebnis lasst sich damit feststellen, dass die tatsichliche Zahlung von Tarif-
bzw. AVR-Gehiltern durch Leistungserbringer insofern Einfluss auf die Wirt-
schaftlichkeit der vom Leistungserbringer geforderten Vergiitung hat, als dass
diese nach § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX nicht als unwirtschaftlich abgelehnt wer-
den kann, soweit die Vergiitung aus diesem Grunde oberhalb des unteren Drit-
tels liegt.

Versteht man § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX in diesem Sinne, ist etwas Weiteres zu
beachten. § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX stellt nach hier vertretener Auffassung auf
die Bezahlung tariflich vereinbarter Vergiitungen ab. Hierbei differenziert die
Vorschrift jedoch nicht zwischen der Tariflohnzahlung an Fachkrifte (z.B. Be-
treuungskrifte) und der an anderes Personal (z.B. Burokrafte). Auch insoweit
unterscheidet sich § 124 Abs. 1 SGB IX von § 82¢ SGB XI, der eine solche Dif-
ferenzierung vornimmt. Eingliederungshilferechtlich ist daher die Tariflohn-
zahlung an alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des betroffenen Leis-
tungserbringers durch § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX privilegiert.

VI. Konkretisierung der Vergutungsprivi-
legierung des 8 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX
durch Landesrahmenvertrage

Nach § 130 Abs. 1 S. 1 SGB IX schliefen die Triger der Eingliederungshilfe auf
Landesebene mit den Vereinigungen der Leistungserbringer gemeinsam und
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einheitlich Rahmenvertrage* zu den schriftlichen Vereinbarungen nach § 125
SGB IX ab. Diese beinhalten tiber § 130 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 SGB IX u.a. auch die
Grundsitze und Mafstibe fur die Wirtschaftlichkeit und Qualitit einschlieflich
der Wirksamkeit der Leistungen sowie Inhalt und Verfahren zur Durchfih-
rung von Wirtschaftlichkeits- und Qualititspriifungen. Mit dem Bezug auf die
Wirtschaftlichkeit der Leistungen sollten die Landesrahmenvertrige damit
auch Bestimmungen tber Tarif- bzw. AVR-Lohne enthalten und regeln, wel-
che Gehalter unter das Vergiitungsprivileg des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX fallen
konnen. Dies wird nachfolgend fir die einzelnen Landesrahmenvertrage tGber-
prift und kurz ausgewertet.

1. Landesrahmenvertrdage nach 8 131 Abs. 1 SGB IX aus den
Landern

a) Landesrahmenvertrag Baden-Wiirttemberg
Im Rahmenvertrag fiir Baden-Wiirttemberg gemif§ § 131 Abs. 1 SGB IX* re-
gelt § 16 Abs. 2 Nachfolgendes zur Frage Personalaufwendungen:

wDer Personalaufwand umfasst die Arbeitgeberbruttolohne und -gebdilter
nebst Sonderzablungen (inkl. der Verpflichtungen zur betrieblichen Alters-
und Zusatzversorgung) und sonstigen Leistungen in Geld oder Geldeswert,
die grundsdtzlich nach den jeweils geltenden Tarifvertrigen, kirchenarbeits-
rechtlichen Arbeitsvertragsrichtlinien oder vergleichbaren Regelungen bei
funktionsgerechter Eingruppierung entstehen. Im Einvernehmen mit dem
Leistungstrager ist auch eine iibertarifliche Vergiitung umfasst, wenn der
Leistungserbringer nachweisen kann, dass die iibertarifliche Vergiitung not-
wendig und angemessen ist, wenn ansonsten das erforderliche Personal
nicht gewonnen werden kann.“

Die Regelung spricht von Leistungen, die grundsitzlich nach den jeweils gel-
tenden Tarifvertrigen, kirchenarbeitsrechtlichen Arbeitsvertragsrichtlinien
oder vergleichbaren Regelungen bei funktionsgerechter Eingruppierung ent-
stehen. Auch hier wird kein Bezug auf eine arbeitsrechtliche Tarifbindung ge-
nommen. Durch die Regelung im Landesrahmenvertrag Baden-Wiirttemberg
dirfte daher im Hinblick auf die Privilegierung des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX in
Baden-Wiirttemberg nicht auf eine Tarifbindung der Leistungserbringer, son-
dern auf die — auch freiwillige — Zahlung von Tariflohn abzustellen sein.

35 Vgl grds. zu den Landesrahmenvertragen nach § 130 SGB IX Schaumberg, SGb 2021, 474 ff.
36  Vertrag v. 28.7.2020 in der elften erginzten Fassung v. 24.4.2024.
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b) Landesrahmenvertrag Bayern
Der Rahmenvertrag nach § 131 SGB IX in Bayern beschiftigt sich in Ziff. 4.6.1.
mit dem Personalaufwand. Dort heifSt es in Abs. 1:

~Der Personalaufwand umfasst den gesamten zur Erbringung der verein-
barten Leistung notwendigen Aufwand, der dem Leistungserbringer durch
die Beschdftigung des fiir die Erbringung der Leistung einzusetzenden Per-
sonals entstebt, soweit dieser auf Grundlage eines Tarifvertrages oder kirch-
licher Arbeitsrechtsregelungen vereinbart oder ortsiiblich angemessen ist.“

Auch nach diesem Rahmenvertrag kommt es hinsichtlich der Privilegierung
des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX nicht auf die Tarifbindung des Leistungserbrin-
gers an, sondern darauf, dass Gehilter auf der Grundlage eines Tarifvertrages
vereinbart werden. Zudem nimmt in Bayern auch eine ortstiblich angemesse-
ne Personalvergiitung an der Privilegierung des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX teil.

c) Landesrahmenvertrag Berlin

Im Berliner Rahmenvertrag gemiff § 131 Abs. 1 SGB IX* finden sich kurze
Ausfihrungen zum Personalaufwand in § 27, der sich mit der Priffung der
Wirtschaftlichkeit der Leistungs- und Vergiitungsvereinbarung beschiftigt.
Gegenstand der Wirtschaftlichkeitspriiffung ist danach u.a.

,die Bezahlung angemessener, tariflicher oder gegebenenfalls vereinbarter
Vergiitungen einschlieflich der bundes- und landesgesetzlichen Mindest-
lobnvorgaben ...~

Auch wenn diese Regelung letztlich nicht sehr aussagekriftig ist, macht sie
doch deutlich, dass auch in Berlin nicht zwingend auf eine Tarifbindung des
Leistungserbringers abzustellen ist. Auch die Zahlung vereinbarter Vergttun-
gen kann hier wirtschaftlich sein.

d) Landesrahmenvertrag Brandenburg

Der Rahmenvertrag gemaf§ § 131 SGB IX des Landes Brandenburg, Teil A,
enthiltin § 15 (Ermittlung von Vergiitungen) auch Regelungen zum Personal-
aufwand. Diese finden sich in Absatz 3, wo Folgendes geregelt ist:

wPersonalaufwand umfasst Vergiitungen, Lobne und sonstige Leistungen in
Geld oder Geldeswert, die nach geltenden Tarifvertrigen, Arbeitsbedingun-
gen oder Arbeitsvertragsrichtlinien bei funktionsgerechter Eingruppierung

37  Vertragv. 5.6.2019.
38  Vertragv. 28.8.2019.
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entstehen. Die Bezahlung tariflich vereinbarter Vergiitungen sowie entspre-
chender Vergiitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen kann daber
nicht als unwirtschaftlich vom Triger der Eingliederungshilfe abgelehnt
werden, soweit die Vergiitung aus diesem Grunde oberhalb des unteren
Drittels der Vergiitungen im Vergleich mit der Vergiitung vergleichbarer
Leistungserbringer liegt (externer Vergleich).”

Da mit Satz 2 der Regelung lediglich der Text des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX wie-
derholt wird, ist sie fur die hier zu diskutierende Frage wenig aussagekriftig.
Allerdings stellt Satz 1 nicht zwingend auf eine arbeitsrechtliche Tarifbindung
ab.

e) Landesrahmenvertrag Bremen

Im Bremischen Landesrahmenvertrag nach § 131 Abs. 1 SGB IX* enthalt § 9
Regelungen zu tarifvertraglichen Bindungen der Leistungserbringer. Dort
heifs es in Absatz 2:

»Die Vereinbarungspartner haben landeseinbeitliche Kriterien fiir die per-
sonelle Ausstattung bezogen auf Gruppen von Leistungsberechtigten mit
vergleichbarem Hilfebedarf und die jeweiligen Leistungstypen entwickelt
und vereinbart. Daber sind in angemessenem Umfang beriicksichtigt

— tarifvertragliche Bindungen und Vorschriften des Betriebsverfassungs-
rechts bzw. des Mitarbeitervertretungsgesetzes und der Mitwirkungsverord-
nung in Werkstitten fiir behinderte Menschen.“

Auch diese Regelung tragt nicht viel zur Beantwortung der Frage bei, welche
von Leistungserbringern gezahlten Gehalter Gber § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX pri-
vilegiert sind.

f) Landesrahmenvertrag Hamburg

Der Landesrahmenvertrag nach § 131 Abs. 1 SGB IX fiir die Freie- und Hanse-
stadt Hamburg enthilt in § 6 Abs. 6 Ausfithrungen zur Wirtschaftlichkeit von
Personalaufwendungen. Dort heifSt es:

JALs tarifgebunden gelten neben den Direktanwendern auch sog. Analog-
anwender, die in Form von Arbeitsvertragsrichtlinien (AVR) oder Arbeits-
vertraglichen Bedingungen (AVB) fiir alle Mitarbeiterinnen und Mitarber-
ter des Trigers die wesentlichen Regelungen eines Tarifvertrages (z.B.: Ar-
beitszeit, Tabellenerhohung, Eingruppierung, Sonderzuwendung, Ur-

39  Vertragv. 9.8.2019.
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laubsanspruch) regelbaft umsetzen. Diese tarifgebundene(n) Vergiitungen
werden daber nicht als unwirtschaftlich bewertet.“

Die Regelung bedient sich zwar des Terminus ,tarifgebunden®, ohne ihn aber
im engen arbeitsrechtlichen Sinne zu verstehen. Ausschlaggebend fiir die Pri-
vilegierung nach § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX ist nach dem hamburgischen Landes-
rahmenvertrag allein die faktische Umsetzung tarifvertraglicher Regelun-
gen.

g) Landesrahmenvertrag Hessen

Auch der Hessische Rahmenvertrag nach § 131 SGB IX #' beschiftigt sich mit
der Wirtschaftlichkeit von Personalaufwendungen. In Ziff. 4.1. heift es hierzu
in Abs. 8:

wDie durch den Leistungserbringer geforderte Vergiitung ist wirtschaftlich
angemessen, wenn ste im Vergleich mit der Vergiitung vergleichbarer Leis-
tungserbringer im unteren Drittel liegt (externer Vergleich). In den exter-
nen Vergleich sind die im Einzugsbereich tatigen Leistungserbringer einzu-
bezieben. Liegt die geforderte Vergiitung oberbalb des unteren Drittels,
kann sie wirtschaftlich angemessen sein, sofern sie nachvollziebbar auf ei-
nem hoberen Aufwand des Leistungserbringers berubt und wirtschaftlicher
Betriebsfiihrung entspricht. Dies ist von dem Leistungserbringer plausibel
darzustellen. Die Bezahlung tariflich vereinbarter Vergiitungen sowte ent-
sprechender Vergiitungen nach Arbeitsvertragsrichtlinien kann dabei nicht
als unwirtschaftlich abgelehnt werden, soweit die Vergiitung aus diesem
Grunde oberbalb des unteren Drittels liegt.“

Auch diese Regelung wiederholt und verknappt lediglich den Text des § 124
Abs. 1 S. 6 SGB IX. Sie trigt daher nicht viel zur Beantwortung der Frage bei,
welche von Leistungserbringern gezahlten Gehilter tiber § 124 Abs. 1 S. 6 SGB
IX privilegiert sind.

h) Landesverordnung Mecklenburg-Vorpommern

In Mecklenburg-Vorpommern ist es den Akteuren nicht gelungen, sich auf
den Abschluss eines Landesrahmenvertrages zu verstindigen. Die Landesregie-
rung hat daher auf der Grundlage des § 131 Abs. 4 SGB IX eine Landesverord-
nung zum Ersatz eines Landesrahmenvertrages fiir Mecklenburg-Vorpom-

40  Unglicklich ist jedoch der Verweis auf die AVR, da diese kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen keine
Inhalte von Tarifvertragen umsetzen, sondern vielmehr Tarifvertrige im Bereich kirchlicher Einrich-
tungen ersetzen; ausfihrlich hierzu Schaumberg, Inhaltskontrolle im kirchlichen Arbeitsrecht.

41 Rahmenvertrag 2 v. 27.6.2023.
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mern nach § 131 Abs. 1 SGB IX erlassen.” Gemaf§ § 1 dieser Verordnung wer-
den die Inhalte des Entwurfes eines Landesrahmenvertrages fiir Mecklenburg-
Vorpommern nach § 131 Abs. 1 SGB IX mit seinen Anlagen 1, 2, 3, 4a, 4b, 5,
6a, 6b, 6c, 6d, 7, 8a, 8b, 8c, 9, 10a, 10b, 10c und 10d nach § 131 Abs. 4 SGB IX
fur anwendbar erklart.

§ 21 des Entwurfs eines Landesrahmenvertrages fiir Mecklenburg-Vorpom-
mern beschiftigt sich mit der Bemessung von Personalaufwendungen und hat
folgenden Inhalt:

»Die Bemessung der Personalaufwendungen richtet sich nach den fiir den
Leistungserbringer geltenden Tarifen sowie den einschligigen gesetzlichen
verpflichtenden Vorgaben. Uber die gesetzlichen und tariflichen Vorgaben
hinausgebende fretwillige Leistungen werden nicht anerkannt. Vergiitun-
gen nach den kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen (AVR) werden Tarifen
gleichgesetzt. Tarifgebundene Leistungserbringer erkliren mit ihrem An-
trag ausdriicklich die Anwendung des fiir sie geltenden und der Kalkulatr-
on zugrunde gelegten Tarifwerkes. Fiir nicht tarifgebundene Leistungser-
bringer werden die tatsichlich entstehenden Personal- und Personalneben-
kosten, maximal jedoch bis zur Hohe der entsprechenden Entgeltregelungen
des TVOD anerkannt. Sie erkliren ausdriicklich, ihr Personal mindestens
nach den in Ansatz gebrachten Personalkosten zu vergiiten. MafSnahmen
zur Personalgewinnung und -bindung werden im Rabmen der Leistungs-
qualitdt vereinbart.“

Mit dieser Regelung wird fiir das Land Mecklenburg-Vorpommern klarge-
stellt, dass auch tarifungebundene Leistungserbringer am Privileg des § 124
Abs. 1S. 6 SGB IX teilnehmen kénnen. Deren Personalkosten und Personalne-
benkosten sind allerdings ,,maximal jedoch bis zur Hobe der entsprechenden Ent-
geltregelungen des TVOD* als wirtschaftlich anzuerkennen. Die ausdriickliche
Unterscheidung zwischen tarifgebundenen und tarifungebundenen Leistungs-
erbringern in § 21 scheint aber nicht darauf hinzudeuten, dass hier die Tarif-
bindung im engen arbeitsrechtlichen Sinn verstanden wird. Vielmehr deutet
das Abstellen auf die ,fiir den Leistungserbringer geltenden“ Tarife darauf hin,
dass von dieser Formulierung auch solche Leistungserbringer erfasst sind, die
nach einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel Tarifvertriage anzuwenden
haben. Auch fiir diese Leistungserbringer , ge/ten“ Tarife, wenn auch nicht nor-
mativ.

42 VOv. 17.12.2019, GVBL. M-V 2019, 858.
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i) Landesrahmenvertrag Niedersachsen

Der Rahmenvertrag nach § 131 SGB IX zur Erbringung von Leistungen der
Eingliederungshilfe in Niedersachsen enthilt wenig Vorgaben fiir die Wirt-
schaftlichkeit von Personalaufwendungen. Lediglich in § 8 Abs. 2 findet sich
folgender Hinweis:

wDie Leistungspauschale muss zur Refinanzierung des Personalaufwandes,
d.h. der Vergiitungen, Lohne und sonstigen Leistungen in Geld oder Geldes-
wert, die grundsdtzlich nach den in der Bundesrepublik geltenden Tarifver-
trigen, Arbeitsbedingungen und Arbeitsvertragsrichtlinien bei funktionsge-
rechter Eingruppierung entstehen, geeignet sein.“

Der Hinweis auf ,Arbeitsbedingungen® konnte jedoch so verstanden werden,
dass auch arbeitsvertraglich vereinbarte Gehélter wirtschaftlich sein und an der
Privilegierung des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX teilnehmen kénnen.

i) Landesrahmenvertrag Nordrhein-Westfalen

Im Rahmenvertrag nach § 131 SGB IX Nordrhein-Westfalen® gibt es in Teil
A.4.6. Abs. 5 Hinweise auf die Wirtschaftlichkeit von Personalaufwendungen.
Dort findet sich folgende Regelung:

JIm Falle einer landeseinbeitlichen Vergiitung erfolgt eine Differenzierung
nach Tarifwerken. Tariflich vereinbarte Vergiitungen sowie entsprechende
Vergiitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen konnen nicht als
unwirtschaftlich abgelebnt werden (§ 124 Abs. 1 Satz 6 i.V.m. § 38 Abs. 2
Satz 1 SGB IX und Ziffer 4.3 der ,Eckpunkte fiir Empfeblungen zu Rab-
menvertrigen zur Erbringung von Leistungen der Eingliederungshilfe nach
§ 131 Abs. SGB IX*, Positionspapier der Bundesarbeitsgemeinschaft der
Freien Woblfabrtspflege e.V. (BAGFW) und der Bundesarbeitsgemeinschafl
der tiberortlichen Triger der Sozialhilfe (BAGiS) vom 18.04.2018.“

Auch diese Regelung wiederholt weitestgehend nur den Wortlaut von § 124
Abs. 1 S. 6 SGB IX. Auch der Hinweis auf Ziff. 4.3. der Eckpunkte fiihrt nicht
deutlich weiter. Dort heifst es lediglich:

»Die Rabmenvertrige sollen vorsehen, dass eine Tarifbindung eines Leis-
tungserbringers in der Leistungs- und Vergiitungsvereinbarung aufgefiibrt
wird (§ 38 Abs. 2 S. 2 SGB IX).“

43 Stand 27.9.2023.
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Die Regelung im Landesrahmenvertrag Nordrhein-Westfalen tragt daher nicht
viel zur Beantwortung der Frage bei, welche von Leistungserbringern gezahl-
ten Gehilter tiber § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX privilegiert sind.

k) Landesrahmenvertrag Rheinland-Pfalz

Der Landesrahmenvertrag nach § 131 SGB IX* enthilt mit § 14 eine Regelung,
die sich mit Personalaufwendungen beschiftigt. Dort enthilt Abs. 1 S. 2 und 3
Hinweise auf Tarifvertrage:

»Der Personalaufwand setzt sich insbesondere zusammen aus

1. Brutto-Lohn- und Gebaltsaufwendungen nebst Sonderzablungen und
sonstigen Leistungen in Geld oder Geldwert sowie

2. Beitrige zur gesetzlichen Sozialversicherung und

3. Aufwendungen fiir betriebliche Alters- oder Zusatzversorgungseinrich-
tungen oder sonstige Sozialleistungen,

soweit sie mit dem einzusetzenden Personal vereinbart sind. Dies gilt ber
Anwendung eines Tarifes, des kirchlichen Arbeitsvertragsrechts oder eines
vergleichbaren Vergiitungssystems des Leistungserbringers.“

Nach dieser, inhaltlich sehr knappen Regelung, kdnnte auch ein Leistungser-
bringer, der ohne Tarifbindung Tariflohne zahlt (also bei Anwendung eines
Tarifes), eine i.S.v. § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX wirtschaftliche Vergiitung zahlen.
Gestiitzt wird diese Auffassung durch § 31 Abs. 2 S. 1 des Landesrahmenvertra-
ges. Dort findet sich folgende Regelung:

wLeistungserbringer die weder direkt noch indirekt (z.B. arbeitsvertraglich)
emnen Tarif anwenden, konnen die Kalkulation dann auf Basis des Tarif
TV-L S oder TV L allgemein (E) oder Mix TV-L S/E durchfiibren, wenn sie
die sich dann nach Kalkulation ergebende Gesamtvergiitung der Personal-
kosten des Assistenzpersonals zu mindestens 98 9% fiir Personalkosten des
Assistenzpersonals einsetzen.”

Durch diese Regelungen machen die Vertragsparteien deutlich, dass unter die
Anwendung eines Tarifvertrages auch die (freiwillige) Zahlung von Tariflohn
auf der Grundlage einer arbeitsvertraglichen Inbezugnahme fillt. Eine Privile-

44 Stand 9.8.2023.
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gierung nach § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX kommt damit auch fiir die ,indirekte Ta-
rifbindung® in Betracht.

1) Landesrahmenvertrag Saarland

Im Landesrahmenvertrag Eingliederungshilfe Saarland gemaf§ § 131 des Neun-
ten Buches Sozialgesetzbuch enthilt zunichst § 6 Abs. 5 Hinweise auf Tarifver-
trage. Dort heifSt es:

wBestehende Bindungen des Leistungserbringers aufgrund von Tarifvertrd-
gen oder kirchlichem Arbeitsrecht oder einem Vergiitungssystem des Leis-
tungserbringers (z.B. Arbeitsvertragsrichtlinien, individuelle) sind nach
MafSgabe des § 124 Absatz 1 SGB IX bei der Berechnung der Nettojabresar-
beitszeit zu beriicksichtigen.“

Flankiert wird diese Regelung durch § 10 Abs. 10 S. 1:

»Die Personalkosten, bei Anwendung eines Tarifes, des kirchlichen Arbeits-
vertragsrechts oder eines vergleichbaren Vergiitungssystems, umfassen den
gesamten zur Erbringung der vereinbarten Leistung notwendigen Auf-
wand, der dem Leistungserbringer durch die Beschdftigung des fiir die Er-
bringung der Leistung einzusetzenden Personals entstebt.”

Diese Regelung stellt auf die Anwendung eines Tarifs, nicht aber auf die Bin-
dung an einen Tarifvertrag ab, so dass auch freiwillig gezahlte Tariflohne wirt-
schaftlich i.S.v. § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX sein kdnnen.

m) Landesrahmenvertrag Sachsen

Der Rahmenvertrag nach § 131 Abs. 1 SGB IX Sachsen® enthilt zwar im Teil B
mit Ziff. 3.3 Hinweise zu den Personalaufwendungen. Tarifvertrige oder dhn-
liche Regelwerke werden im Rahmenvertrag jedoch nicht erwihnt.

n) Landesrahmenvertrag Sachsen-Anhalt

Im - zwischenzeitlich vom Land gekiindigten — Rahmenvertrag des Landes
Sachsen-Anhalt zur Erbringung von Leistungen der Eingliederungshilfe fir
Menschen mit Behinderungen nach § 131 Abs. 1 SGB IX* befasst sich die An-
lage 5 mit Personalaufwendungen. Dort heifSt es in Abs. 1 aber lediglich:

45 Vertragv. 5.8.2019 i.d.F. ab 1.1.2024.
46  Vertragv. 14.8.2019.
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»Der Personalaufwand setzt sich insbesondere zusammen aus:

1. Brutto-Lobn- und Bruttogehaltsaufwendungen nebst Sonderzahlungen
und sonstigen Leistungen in Geld oder Geldwert sowie

2. Beitrige zur gesetzlichen Sozialversicherung und

3. Aufwendungen fiir betriebliche Alters- oder Zusatzversorgungseinrich-
tungen oder sonstige Sozialleistungen,

soweit sie mit dem einzusetzenden Personal vereinbart sind. Dies gilt bei
Anwendung eines Tarifs- bzw. der kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen oder
bis zur Hohe des TV6D / TV-L bei anderweitigen Vergiitungssystemen (z.B.
Arbeitsvertragsrichtlinien).“

Auch diese Regelung stellt auf die Anwendung eines Tarifs, nicht aber auf die
Bindung an einen Tarifvertrag ab, so dass auch freiwillig gezahlte Tariflohne
wirtschaftlich i.S.v. § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX sein konnen. Vergiitungen die
Leistungserbringer ohne Bezug auf einen Tarifvertrag zahlen, konnen bis zur
Hohe des TVOD/TV-L als wirtschaftlich anerkannt werden.

o) Landesrahmenvertrag Schleswig-Holstein

Der Rahmenvertrag nach § 131 SGB IX zur Erbringung von Leistungen der
Eingliederungshilfe in Schleswig-Holstein¥ regelt in § 23 Abs. 2 Fragen von
Personalaufwendungen und Tarifbindung wie folgt:

»Der Personalaufwand umfasst Vergiitungen, Lohne und sonstige Leistun-
gen sowie die Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung und sonstige ar-
beitsvertragliche Leistungen, die nach den jeweils geltenden Tarifvertrigen,
Arbeitsvertragsrichtlinien oder vergleichbaren kollektivarbeitsrechtlichen
Regelungen zu leisten sind. Ist der Leistungserbringer an tarifvertragliche,
kirchenarbeitsrechtliche oder sonstige arbeitsrechtlich verbindliche Regelun-
gen zur Gehaltsstruktur gebunden, sind diese Regelungen fiir die Kalkula-
tion der Personalaufwendungen verbindlich. Bei Leistungserbringern, die
nicht tarifvertraglich gebunden sind, werden die vom Leistungserbringer
verpflichtend zu leistenden Arbeitsentgelte als Personalkosten bis zur sum-
marischen Hohe der nach dem Tarifvertrag des dffentlichen Dienstes (TV6D
VKA west) entstehenden Kosten eines Leistungsangebotes anerkannt. Die
Vertragsparteien stimmen iiberein, dass die Zahlung der Arbeitsentgelte der
Grundlage der Kalkulation der Personalkosten entsprechend erfolgt.“

47  Vertragv. 12.8.2019.
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§ 23 Abs. 2 des Landesrahmenvertrages unterscheidet zwischen tarifgebunde-
nen und tarifungebundenen Leistungserbringern. Die Regelung diirfte jedoch
die ,Tarifbindung“ nicht im engen arbeitsrechtlichen Sinn zum Gegenstand
haben. Vielmehr ist davon auszugehen, dass auch Leistungserbringer, die sich
lediglich arbeitsvertraglich — und damit nicht normativ - an einen Tarifvertrag
gebunden haben, als i.S.v. § 23 Abs. 2 ,tarifgebundene® Leistungserbringer an-
zusehen sind. Hierfir spricht auch, dass die vorzulegenden Angebotsunterla-
gen nach § 28 Abs. 4 Nr. 3 a. iv. Landesrahmenvertrag Informationen zu einem
Tarifvertrag bzw. zu Arbeitsvertragsrichtlinie oder den Auszug aus dem Ar-
beitsvertrag enthalten missen. Zudem hat nach § 13 Abs. 5 Nr. 4 Landesrah-
menvertrag die die Information, ob ein Betriebsrat bzw. eine gewihlte Mitar-
beitervertretung vorhanden ist sowie welcher Tarifvertrag angewendet wird, of-
fenzulegen.

p) Landesrahmenvertrag Thiiringen

Der Landesrahmenvertrag gemaf§ § 131 Abs. 1 SGB IX Thiiringen* ist im Hin-
blick auf das Vergiitungsprivileg des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX wenig aussage-
kraftig. Hier findet sich lediglich in § 7 Abs. 1 der Hinweis, dass die Kriterien
fir die personelle Ausstattung bezogen auf Gruppen von Leistungsberechtig-
ten mit vergleichbarem Bedarf insbesondere auch ,die Bezahlung tarifvertraglich
vereinbarter Vergiitungen sowie entsprechender Vergiitungen nach kirchlichen Ar-
beitsrechtsregelungen® zu beriicksichtigen hat. Allerdings findet sich, etwas ver-
steckt, auf Seite 2.1 der Anlage 3 zum Landesrahmenvertrag der Hinweis, dass
sich Jubiliumszuwendungen, die zu den Personalnebenkosten zihlen, aus ei-
nem Tarif oder einer Betriebsvereinbarung ergeben konnen und bis zur
Hochstgrenze des TV-L angesetzt werden konnen. Dies konnte ein Indiz dafiir
sein, dass die Vertragspartner des Landesrahmenvertrages Thiiringen die Ver-
gltungsprivilegierung des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX auch auf solche Leistungs-
erbringer anwenden wollen, die nicht im engen arbeitsrechtlichen Sinn tarif-
gebunden sind.

2. Ergebnis

Die Auswertung der Landesrahmenvertriage nach § 131 Abs. 1 SGB IX zeigt,
dass die einzelnen Rahmenvertrige der Lander dann, wenn sie Aussagen zu
den Personalaufwendungen treffen, auch Leistungserbringer in die Regelung
des § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX einbeziehen, die auf der Grundlage einer arbeits-
vertraglichen Bezugnahmeklausel Tarifgehalter zahlen. Sie folgen damit nicht
einem engen, sondern einem weiten eingliederungshilferechtlichen Verstind-
nis von ,, Tarifbindung®. In einigen Landesrahmenvertrigen werden sogar Ge-

48  Vertragv. 31.5.2019.
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halter, die ohne jeden Bezug auf einen Tarifvertrag oder eine AVR gezahlt wer-
den, bis zur Hohe von TVOD- oder TV-L-Vergiitungen als wirtschaftlich be-
trachtet. Damit kann § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX sein Ziel erfiillen, die Zahlung
von Gehaltern auf der Grundlage von Tarifvertrigen oder AVR-Regelwerken
durch Privilegierung im Hinblick auf ihre Wirtschaftlichkeit zu fordern.

VIIl. Auswahl der Leistungserbringer durch
den Trager der Eingliederungshilfe nach
8 124 Abs. 3 SGB IX

1. Problemdarstellung

§ 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX steht damit der Annahme entgegen, Leistungserbrin-
ger seien deswegen ungeeignet, weil sie ihren Beschiftigten Tarif- oder AVR-
Vergiitungen und damit ggf. mehr als andere Leistungserbringer zahlen. Der-
artige Personalvergtitungen kénnen nach dem insoweit sehr deutlichen Wort-
laut der Norm nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden.

Allerdings weist das Leistungserbringungsrecht der Eingliederungshilfe eine
Besonderheit auf, die es z.B. von dem des Pflegeversicherungsrechts unter-
scheidet. § 124 Abs. 3 SGB IX vermittelt nimlich den Eindruck, der Trager der
Eingliederungshilfe habe bei der Frage mitzubestimmen, welcher konkrete
Leistungserbringer die jeweilige Eingliederungshilfeleistung zu erbringen hat.

Nach dieser Vorschrift hat der Trager der Eingliederungshilfe Vereinbarungen
vorrangig mit solchen Leistungserbringern abzuschlieen, deren Vergiitung
bei vergleichbarem Inhalt, Umfang und Qualitit der Leistung nicht hoher ist
als die anderer Leistungserbringer. § 124 Abs. 3 SGB IX koénnte damit dahinge-
hend interpretiert werden, dass diese Regelung dem Triger der Eingliede-
rungshilfe eine Auswahlentscheidung ermoglicht. Kommen mehrere Leis-
tungserbringer nach Inhalt, Umfang und Qualitat der Leistung als geeignet in
Betracht, so konnte er sich fiir denjenigen (geeigneten) Leistungserbringer ent-
scheiden, dessen Vergiitung nicht hoher ist als die anderer (geeigneter) Leis-
tungserbringer.

Eine derartige Auslegung des § 124 Abs. 3 SGB IX hitte zur Folge, dass der Tri-
ger der Eingliederungshilfe zwar die Bezahlung von Tariflohn durch einen
Leistungserbringer nach § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX nicht als unwirtschaftlich ab-
lehnen kann. Gibt es aber einen geeigneten Leistungserbringer, dessen gefor-
derte Vergiitung niedriger ist, da er keinen Tariflohn zahlt, kdnnte sich der
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Trager der Eingliederungshilfe tiber § 124 Abs. 3 SGB IX fiir diesen Leistungs-
erbringer entscheiden. Ein solches Verstindnis des § 124 Abs. 3 SGB IX wire
nicht nur ein erheblicher Wertungswiderspruch zur Wirtschaftlichkeit von Ta-
rifgehiltern nach § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX, sondern auch verfassungsrechtlich
im Hinblick auf Art. 9 Abs. 3 und Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG bedenklich.*

Zunichst ist daher zu priifen, ob § 124 Abs. 3 SGB IX dem Tréger der Einglie-
derungshilfe tatsichlich die Moglichkeit einer Auswahlentscheidung zuguns-
ten des giinstigsten Leistungserbringers einrdumt.

2. Wortlaut und Entstehung des 8 124 Abs. 3 SGB IX
§ 124 Abs. 3 SGB IX hat folgenden Wortlaut:

wSind mebrere Leistungserbringer im gleichen Mafle geeignet, so bat der
Tréger der Eingliederungshilfe Vereinbarungen vorrangig mit Leistungser-
bringern abzuschlieflen, deren Vergiitung bei vergleichbarem Inbalt, Um-
fang und Qualitit der Leistung nicht hober ist als die anderer Leistungser-
bringer.©

Die Vorschrift wurde durch das BTHG neu in das SGB IX eingefiigt. Zur Be-
grindung heifit es im Gesetzesentwurf:

»Sind mebrere Leistungserbringer geeignet im Sinne der Absitze 1 und 2,
ist eine vergleichende Bewertung erforderlich (externer Vergleich). Die Er-
forderlichkert eines externen Vergleichs, also des Vergleichs mit Entgelten,
wie ste auch andere Leistungserbringer fiir vergleichbare Leistungen erbe-
ben, folgt bereits aus der Verpflichtung der Triger der Eingliederungshilfe,
nur wirtschaftliche und sparsame Pflegesditze zu vereinbaren.“*

Eine mit § 124 Abs. 3 SGB IX vergleichbare Regelung gab es bereits im Einglie-
derungshilferecht des SGB XII. § 75 Abs. 2 S. 10 SGB XII a.F. sah vor:

wSind Einrichtungen vorbanden, die in gleichem Mafe geeignet sind, hat
der Tréger der Sozialbilfe Vereinbarungen vorrangig mit Tragern abzu-
schlieflen, deren Vergiitung bei vergleichbarem Inbalt, Umfang und Quali-
tdt der Leistung nicht hober ist als die anderer Tréger.”

49 So auch Goldbach in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 124 Rn. 26.
50  BT-Drs. 18/9522, 296.
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3. 8 124 Abs. 3 SGB IX als Grundlage fiir einen zweiten
externen Vergleich

Nach der ausdriicklichen Regelung des § 124 Abs. 1 S. 3 SGB IX hat der Triger
der Eingliederungshilfe fir die Feststellung geeigneter Leistungserbringer ei-
nen (ersten) externen Vergleich durchzufiihren. Nach diesem externen Ver-
gleich steht fest, wer geeigneter Leistungserbringer ist.

Sind nach dem (ersten) externen Vergleich des § 124 Abs. 1 S. 3 SGB IX mehre-
re Leistungserbringer als geeignet festgestellt wurden, so scheint nach dem
Wortlaut des § 124 Abs. 3 SGB IX und dessen Begriindung ein weiterer, zwei-
ter externer Vergleich — diesmal unter den geeigneten Leistungserbringern —
erforderlich zu sein.

Allerdings ist dieses Verstandnis des § 124 Abs. 3 SGB IX nicht ohne weiteres
nachvollziehbar. Die Begriindung zu § 124 Abs. 3 SGB IX, die einen weiteren
externen Vergleich fordert, widerspricht sich, wenn sie darauf hinweist, dass
sich die Notwendigkeit bereits aus der Beriicksichtigung der Grundsitze von
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ergibe.’! Diese Grundsitze werden, wie
sich insbesondere aus § 124 Abs. 1 S. 2 u. 3 SGB IX ergibt, bereits im ,ersten”
externen Vergleich beriicksichtigt.? Der ,zweite“ externe Vergleich wire da-
mit aberflissig.

Auch die Tatsache, dass die Regelung des § 124 Abs. 3 SGB IX bereits inhalts-
ahnlich in § 75 Abs. 2 S. 10 SGB XII a.F. enthalten war, lisst Zweifel an ihrem
Inhalt entstehen. In § 75 Abs. 2 S. 10 SGB XII a.F. war die Regelung nidmlich
durchaus sinnvoll, da es in § 75 SGB XII a.F. keinen normativ festgelegten (ers-
ten) externen Vergleich gab.’? Dieser ist in § 124 Abs. 1 S. 3 SGB IX nunmehr
aber vorgeschrieben.

Ob hieraus tatsichlich der Schluss gezogen werden kann, § 124 Abs. 3 SGB IX
mit seinem zweiten externen Vergleich sei ein redaktionelles Versehen, so dass
sein Anwendungsbefehl ignoriert werden masse,** ist eine Frage, der nachzu-
gehen ist.

Der Gesetzgeber hat — trotz entsprechender Diskurse in der Literatur — § 124
Abs. 3 SGB IX bislang in den diversen SGB IX-Anderungsgesetzen nicht korri-

51  BT-Drs. 18/9522, 296.

52 So z.B. Goldbach in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 124 Rn. 12; zum dhnlich formulierten § 75
Abs. 3 SGB XII vgl. v. Boetticher in: Bieritz-Harder/Conradis/Palsherm, LPK-SGB XII, § 75 Rn. 29.

53 v. Boetticher in: Bieritz-Harder/Conradis/Palsherm, LPK-SGB XII, § 75 Rn. 29.

54 Sov. Boetticher, Das neue Teilhaberecht, § 3 Rn. 374.
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giert. Unabhingig von dieser Tatsache — die ggf. zu bewerten ist — kann Gber
die Frage, ob der von § 124 Abs. 3 SGB IX vorgesehene zweite externe Ver-
gleich tberflissig ist oder nicht, erst dann sinnvoll entschieden werden, wenn
die Rechtsfolge dieses zweiten Vergleichs ermittelt ist.

4. Rechtsfolge des Vergleichs nach &8 124 Abs. 3 SGB IX

Nach § 124 Abs. 3 SGB IX hat der Trager der Eingliederungshilfe, wenn meh-
rere Leistungserbringer geeignet sind, Vereinbarungen vorrangig mit solchen
Leistungserbringern abzuschliefen, deren Vergilitung bei vergleichbarem In-
halt, Umfang und Qualitit der Leistung nicht hoher ist als die anderer Leis-
tungserbringer. Es stellt sich auf der Rechtsfolgenseite die Frage, was unter
dem vorrangigen Abschluss von Vereinbarungen zu verstehen ist.

a) Rechtsfolge — Ablehnung von geeigneten, aber teureren
Leistungserbringern

Die Rechtsfolge des § 124 Abs. 3 SGB IX kann dahingehend verstanden wer-
den, dass der Triger der Eingliederungshilfe den Abschluss von Vereinbarun-
gen mit geeigneten Leistungserbringern mit der Begriindung ablehnen kann,
deren Vergiitung sei bei vergleichbarem Inhalt, Umfang und Qualitit der Leis-
tung héher als die anderer Leistungserbringer.s Eine solche Sichtweise wirft
aber die Frage auf, ob geeigneten Leistungserbringern grundsitzlich der Ab-
schluss von Vereinbarungen verweigert werden darf. Dies wire dann proble-
matisch, wenn sie einen Anspruch gegen den Trager der Eingliederungshilfe
auf Abschluss einer Leistungs- und Vergilitungsvereinbarung haben. Sollte ein
solcher Anspruch grundsitzlich bestehen, wire zu fragen, ob ein derartiger
Anspruch durch § 124 Abs. 3 SGB IX verdringt werden kann.

aa) Rechtsanspruch geeigneter Leistungserbringer auf
Abschluss einer Leistungs- und Vergiitungsvereinbarung

In den §§ 123 ff. SGB IX findet sich keine Regelung, die explizit einen An-
spruch geeigneter Leistungserbringer auf Abschluss einer Leistungs- und Ver-
gltungsvereinbarung beinhaltet.” Allerdings dirfte § 123 Abs. 1 SGB IX da-
hingehend zu verstehen sein, dass der Abschluss einer Leistungs- und Vergu-
tungsvereinbarung grundsitzlich zwingende Voraussetzung fiir eine Leis-
tungserbringung zulasten des Trigers der Eingliederungshilfe ist und damit
fir eine Zulassung zum System , Eingliederungshilfe®.’”

55 Ld.S wohl Siisskind in: Hauck/Noftz, § 124 SGB IX Rn. 7; wohl auch Lange in: Kossens/von der Heide/
MaR, SGB IX, § 124 Rn. 16; § 126 Rn. 7; Winkler in: Neumann u.a., SGB IX, § 124 Rn. 11; einschrin-
kender Wurtmann in: Knittel, SGB IX, § 124 Rn. 25.

56  Goldbach in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 123 Rn. 16.

57 Ld.S. Goldbach in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 123 Rn. 12 m.w.N.
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Dies hat zur Folge, dass der Nichtabschluss einer solchen Leistungs- und Ver-
gutungsvereinbarung zur Nichtzulassung zum Leistungssystem fiihrt, was ei-
nen Eingriff in die Berufsausibungsfreiheit der Leistungserbringer darstellt.s
Art. 12 Abs. 1 GG gewihrt dem Einzelnen das Recht, jede Titigkeit, fir die er
sich geeignet glaubt, als Beruf zu ergreifen und zur Grundlage seiner Lebens-
fuhrung zu machen. Er konkretisiert das Grundrecht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit im Bereich der individuellen Leistung und Existenzerhaltung
und zielt auf eine moéglichst unreglementierte berufliche Betitigung ab. Ein
Eingriff in die Berufsfreiheit liegt nicht erst dann vor, wenn die grundrechtlich
geschiitzte Tatigkeit ganz oder teilweise unterbunden wird. Es geniigt, dass sie
aufgrund der staatlichen Maffnahme nicht mehr in der gewiinschten Weise
ausgetibt werden kann.” Das Erbringen von Leistungen der Eingliederungs-
hilfe ist als Beruf anzusehen.®

Allerdings lasst Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG Eingriffe in die Berufsfreiheit zu. Dies
setzt aber voraus, dass fiir diesen Eingriff eine gesetzliche Grundlage existiert,
die gewihlten Mittel zur Erreichung des verfolgten Zwecks geeignet und erfor-
derlich sind und die durch sie bewirkten Beschrinkungen fiir die Betroftenen
zumutbar sind.®

Sollte ein Anspruch geeigneter Leistungserbringer auf Abschluss von Leis-
tungs- und Vergiitungsvereinbarung nicht bestehen, sollten also die Trager der
Eingliederungshilfe auswihlen konnen, ob sie Vertrage mit Leistungserbrin-
gern abschlieflen oder nicht, dann miisste es hierfiir eine gesetzliche Ermachti-
gungsgrundlage geben.

Diese Ermichtigungsgrundlage konnte § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX sein. Danach
darf der Triger der Eingliederungshilfe Leistungen der Eingliederungshilfe
durch Leistungserbringer grundsitzlich nur bewilligen, soweit eine schriftli-
che Vereinbarung zwischen dem Triger des Leistungserbringers und dem fiir
den Ort der Leistungserbringung zustindigen Triger der Eingliederungshilfe
besteht. ,,Darf* bedeutet aber nicht zwingend , muss®.®

Nach der Gesetzesbegriindung soll § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX im Wesentlichen
inhaltsgleich die Regelung des § 75 Abs. 3 S. 1 SGB XII a.F. auf das Recht der

58  Vgl. hierzu insb. Bieback, NZS 2007, 505, 506; vgl. auch BVerfG 17.10.20027 - 2 BvR 1095/05, SRa
2008, 29 ff.; BVerfG 12.6.1990 — 1 BvR 355/86, NJW 1990, 2306 ff.

59 BVerfG 12.6.1990 — 1 BvR 355/86, NJW 1990, 2306 fF.

60  Vgl. BVerfG 17.10.20027 - 2 BvR 1095/05, SRa 2008, 29 ff.

61  Vgl. nur BVerfG 15.12.1999 — 1 B vR 1904/95, FamRZ 2000, 345 ff.

62 Banafsche in: Deinert u.a., SWK-BehindertenR, Leistungserbringungsrecht Rn. 48.
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Eingliederungshilfe Gbertragen.®® Nach dieser Vorschrift war der Triger der
Sozialhilfe zur Ubernahme der Vergiitung fir die Leistung nur verpflichtet,
wenn mit dem Triger der Einrichtung oder seinem Verband eine Vereinba-
rung bestand.

Banafsche weist tiberzeugend nach, dass das Wort ,,diirfen* in § 123 Abs. 1 S. 1
SGB IX mit ,diirfen nur, miissen aber nicht“ zu Gbersetzen ist, so dass die Rege-
lung eine Ermachtigungsgrundlage dafiir ist, dass das ,,06“ des Vertragsschlus-
ses mit geeigneten Anbietern im Ermessen des Trigers der Eingliederungshilfe
liegt.* Somit hat ein geeigneter Leistungserbringer grundsitzlich nur einen
Anspruch auf eine Entscheidung nach pflichtgemiffem Ermessen® durch den
Tréager der Eingliederungshilfe tiber den Abschluss einer Leistungs- und Ver-
gltungsvereinbarung.®

Das Ermessen des Trigers der Eingliederungshilfe kann sich aber auf null redu-
zieren und sich somit zu einem Rechtsanspruch des Leistungserbringers auf
Vereinbarungsabschluss verdichten. Eine derartige Ermessensreduktion auf
null wird fiir den Fall angenommen, dass ein Leistungserbringer die Voraus-
setzungen fir den Abschluss einer Vereinbarung erfiillt, er also einerseits ge-
eignet und leistungsfihig ist und andererseits die von ihm geforderte Vergi-
tung auch den Geboten der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gentgt.”” Bei
Vorliegen der Voraussetzungen ist daher dem Leistungserbringer — gerade
auch im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG - im Wege der Er-
messensreduzierung auf null ein Rechtsanspruch auf Abschluss der Vereinba-
rung zuzubilligen.® Da insbesondere eine Nichtberticksichtigung geeigneter
Leistungserbringer aus Bedarfsgesichtspunkten ausgeschlossen ist,”” sind Er-
messensgrinde, die gegen den Abschluss von Vereinbarungen mit geeigneten
Leistungserbringern sprechen, nur schwer vorstellbar. Dies gilt umso mehr, als
durch den Trager der Eingliederungshilfe verweigerte Vereinbarungsabschlis-

63 BT-Drs. 18/9522,292 [zu § 123].

64 Ausfihrlich Banafsche in: Deinert u.a., SWK-BehindertenR, Leistungserbringungsrecht Rn. 48; so auch
Rosenow in: Fuchs/Ritz/Rosenow, SGB IX, § 126 Rn. 20; Streichsbier in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB
XII, § 123 Rn. 13; Schaumberg, SRa 2020, 273, 278; zum inhaltsihnlichen § 75 SGB XII vgl. Krobn in:
Hauck/Noftz, § 123 SGB XII Rn. 21; a.A. Goldbach in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 123
Rn. 16, die vorrangig von einem Abschlussanspruch ausgeht; dhnlich Busse in: Schlegel/Voelzke, juris-
PK SGBIX, § 123 Rn. 100 f.

65 §39Abs.1S.1SGBL

66 Vgl. nur Rosenow in: Fuchs/Ritz/Rosenow, SGB IX, § 126 Rn. 20; Goldbach in: Feldes/Kohte/Stevens-
Bartol/Goldbach, SGB IX, § 123 Rn. 16 m.w.N.; OVG Sachsen, Urt. v. 26.10.2010 — 4 A 280/08 -, juris.

67 Streichsbier in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, § 123 SGB IX Rn. 13; Schaumberg, SRa 2020, 273,
278; Goldbach in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 123 Rn. 16; vgl. zu § 75 SGB XII LSG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 2.9.2011 - L 23 SO 147/11 B ER, SRa 2011, 229 ff.

68  Vgl. LSG Berlin-Brandenburg 2.9.2011 - L 23 SO 147/11 B ER, SRa 2011, 229 ff.

69 Vgl. nur BSG 7.10.2015 - B 8 SO 19/14 R, NJOZ 2016, 1266 ff.
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se mit geeigneten Leistungserbringern auch im Hinblick auf das nach § 8 SGB
IX garantierte Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten kritisch zu
hinterfragen wiren.

bb) Zwischenergebnis

Als Ergebnis ist damit festzuhalten, dass geeignete Leistungserbringer nach
§ 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX zwar grundsitzlich nur einen Anspruch auf eine Ent-
scheidung nach pflichtgemaflem Ermessen durch den Triger der Eingliede-
rungshilfe tiber den Abschluss einer Leistungs- und Vergiitungsvereinbarung
haben. Dieser Anspruch auf pflichtgemafSe Ermessensaustiibung verdichtet sich
jedoch regelmafig durch Ermessensreduktion auf null zu einem Anspruch auf
Abschluss von Leistungs- und Verglitungsvereinbarungen.

b) Verdrangung des Anspruchs auf Abschluss von Leistungs-

und Vergiitungsvereinbarungen durch § 124 Abs. 3 SGB IX
Folgt man der hier vertretenen Primisse, dass § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX im
Wege der Ermessensreduktion auf null regelmafig zu einem Rechtsanspruch
geeigneter Leistungserbringer auf Abschluss von Leistungs- und Vergiitungs-
vereinbarungen fithrt, dann stellt sich die Frage, ob dieser Anspruch durch die
Regelung des § 124 Abs. 3 SGB IX verdringt werden kann.

Konnte der Triger der Eingliederungshilfe auf der Grundlage von § 124 Abs. 3
SGB IX unter mehreren geeigneten Leistungserbringern auswahlen, mit wem
er Vereinbarungen abschlieflt, dann wire dies ein Eingriff in die Berufsaus-
tibungsfreiheit i.S.v. Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG derjenigen Leistungserbringer, mit
denen keine Vereinbarung abgeschlossen wird.”® Ein solcher Eingriff benotigt
nach Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG eine gesetzliche Erméichtigungsgrundlage. Hierbei
muss das einschrinkende Gesetz hinreichend bestimmt sein, muss also Um-
fang und Grenzen des Eingriffs deutlich erkennen lassen.”” Die Anforderun-
gen an die Bestimmtheit sind umso grofer, je intensiver in die Berufsfreiheit
eingegriffen wird.”> Zudem muss das Gesetz hinreichend klar sein.”?

Diese Anforderungen, die an die Bestimmtheit einer Ermachtigungsgrundlage
1.S.v. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG gestellt werden, erfillt die vielfaltig auslegbare Re-
gelung des § 124 Abs. 3 SGB IX nicht.* § 124 Abs. 3 SGB IX kann daher den
Anspruch eines geeigneten Leistungserbringers auf Abschluss von Leistungs-

70 Vgl hierzu Fn. 56.

71 Vgl. nur. BVerfG 25.3.1992 — 1 BvR 298/86, NJW 1992, 2621 ff.

72 Soz.B.BVerfG 4.11.1992 — 1 BvR 79/85, NJW 1993, 317 ff.

73 BVerfG 14.2.1973 - 2 BvR 667/72, NJW 1973, 696.

74 So auch Goldbach in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 124 Rn. 26; Bieritz-Harder in: Dau/
Diiwell/Joussen/Luik, LPK-SGB, IX, § 124 Rn. 9.
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und Vergiitungsvereinbarungen, der sich regelmafig aus § 123 Abs. 1 S. 1 SGB
IX ergibt, bereits aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht verdringen.

c) Zwischenergebnis

Wenn § 124 Abs. 3 SGB IX den Anspruch eines geeigneten Leistungserbringers
auf Abschluss von Leistungs- und Vergiitungsvereinbarungen, der sich regel-
mafig aus § 123 Abs. 1 S. 1 SGB IX ergibt, bereits aus verfassungsrechtlichen
Griinden nicht verdriangen kann, dann kann die Rechtsfolge des § 124 Abs. 3
SGB IX nicht die Verweigerung des Abschlusses von Leistungs- und Vergi-
tungsvereinbarungen gegentiber geeigneten Leistungserbringern sein.

Damit darf der Triger der Eingliederungshilfe den Abschluss von Vereinba-
rungen mit geeigneten Leistungserbringern nicht mit der Begriindung ableh-
nen, deren Vergilitung sei bei vergleichbarem Inhalt, Umfang und Qualitit der
Leistung hober als die anderer Leistungserbringer.

d) Andere Rechtsfolge des § 124 Abs. 3 SGB IX

Wenn aber der Trager der Eingliederungshilfe geeignete Leistungserbringer
nicht auf der Grundlage des § 124 Abs. 3 SGB IX ablehnen kann, dann stellt
sich die Frage, was sonst die Rechtsfolge des nach dieser Vorschrift vorzuneh-
menden Vergleichs sein kann.

In der Literatur werden hierzu unterschiedliche Auffassungen vertreten:

Goldbach weist darauf hin, dass § 124 Abs. 3 SGB IX im Hinblick auf die Rechts-
folge des dort angeordneten zweiten externen Vergleichs eng auszulegen sei.
Die Hohe der Vergiitung konne bei der Auswahl geeigneter Leistungserbrin-
ger im Einzelfall maflgeblich sein, aber nicht bei der Zulassung, sondern beim
Zugang zur Leistungserbringung im Einzelfall.”” Bei dieser Auffassung er-
schlieft sich jedoch nicht ohne weiteres, was der Unterschied zwischen einer
Vereinbarung zur Zulassung des Leistungserbringers zur Leistungserbringung
und einer Vereinbarung zu seinem Zugang zur Leistungserbringung im Ein-
zelfall sein soll. Gemeint konnte sein, dass der Trager der Eingliederungshilfe
im Rahmen der einzelfallbezogenen Gesamtplanung nach § 121 Abs. 4 i.V.m.
§ 19 Abs. 2 Nr. 5 SGB IX unter mehreren geeigneten Leistungserbringern den
auszuwihlen hat, dessen Vergiitung bei vergleichbarem Inhalt, Umfang und
Qualitdt der Leistung niedriger als die der anderen. Dem dirfte jedoch der
Wortlaut des § 124 Abs. 3 SGB IX entgegenstehen, der ausdriicklich vom Ab-
schluss von Vereinbarungen mit Leistungserbringern spricht. Im Rahmen der
Gesamtplanung kommt es aber nicht zu solchen Vereinbarungsabschliissen.

75 Goldbach in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 124 Rn. 26.
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Demgegeniiber stellen Rosenow und Streichsbier darauf ab, dass mit dem Begriff
Jvorrangig® in § 124 Abs. 3 SGB IX eine Rangfolge gemeint sei. Nach Auffas-
sung von Streichsbier bezieht sich § 124 Abs. 3 SGB IX auf die zeitliche Bearbei-
tung der Angebote durch den Triger der Eingliederungshilfe.”® Der Trager der
Eingliederungshilfe sei danach verpflichtet, Verglitungsvereinbarungen zuerst
mit den Leistungserbringern abzuschliefen, deren Vergiitungsforderung bei
insgesamt vergleichbaren Leistungen nicht héher als die der anderen ist. Diese
wirden daher noch vor den Leistungserbringern, die hohere, aber immer
noch angemessene, Verglitungen verlangen, eine Verglitungsvereinbarung mit
dem Triger der Eingliederungshilfe erhalten.””

Rosenow stellt hingegen auf das Initiativrecht des Trigers der Eingliederungs-
hilfe ab, einen unbestimmten Kreis von Leistungserbringern aufzufordern,
Angebote fiir Leistungen abzugeben. Werden in einem solchen Verfahren nun
Angebote von mehreren Leistungserbringern abgegeben, so darf nach Auffas-
sung von Rosenow der Triger der Eingliederungshilfe aus eigener Initiative nur
mit denjenigen Leistungserbringern Vereinbarungen abschliefen, deren Ver-
gutungsforderung bei insgesamt vergleichbaren Leistungen nicht hoher als die
der anderen ist.”®

Allerdings bleibt nach beiden Auffassungen der Anspruch der Leistungserbrin-
ger gegenuber den Trigern der Eingliederungshilfe auf Abschluss von Verein-
barungen unberiihrt.”

Beide Auffassungen zur Rechtsfolge des § 124 Abs. 3 SGB IX kénnen nicht
vollstindig tberzeugen. Die Norm selbst gibt weder nach ihrem Wortlaut
noch nach ihrer systematischen Stellung, ihrem Sinn und Zweck oder ihrer
historischen Begrindung heraus einen Hinweis darauf, dass sie als Rangver-
haltnis ausgestaltet sein soll.

Vielmehr spricht die Gesetzesbegrindung®, nach der die Regelung auf die
, Verpflichtung der Triger der Eingliederungshilfe, nur wirtschaftliche und sparsame
Pflegesiitze zu vereinbaren® zuriickgeht, eher dafir, dass es sich bei § 124 Abs. 3
SGB IX um ein gesetzgeberisches Versehen handelt. § 124 Abs. 3 SGB IX mit
seinem (zweiten) externen Vergleichs dirfte aufgrund des (ersten) externen
Vergleichs in § 124 Abs. 1 SGB IX keinen eigenen Anwendungsbereich haben.

76  Streichsbier in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, § 123 SGB IX Rn. 15.

77 Streichsbier in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, § 123 SGB IX Rn. 15.

78  Rosenow in: Fuchs/Ritz/Rosenow, SGB IX, § 124 Rn. 71 f.

79  Rosenow in: Fuchs/Ritz/Rosenow, SGB IX, § 124 Rn. 72; Streichsbier in: Grube/Wahrendorf/Flint,
SGBXII, § 123 SGB IX Rn. 15.

80  BT-Drs. 18/9522, 296.
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5. Ergebnis

Insgesamt ist daher tatsdchlich der Schluss zu ziehen, dass § 124 Abs. 3 SGB IX
mit seinem zweiten externen Vergleich ein redaktionelles Versehen des Gesetz-
gebers ist, so dass sein Anwendungsbefehl ignoriert werden muss.®!

§ 124 Abs. 3 SGB IX rdumt damit dem Triger der Eingliederungshilfe nicht die
Moglichkeit einer Auswahlentscheidung zugunsten des giinstigsten Leistungs-
erbringers ein.

Der Triger der Eingliederungshilfe darf sich folglich, wenn es einen geeigne-
ten Leistungserbringer gibt, dessen geforderte Vergiitung im Vergleich zu an-
deren Leistungserbringern aus dem Grund niedriger ist, da er keinen Tariflohn
zahlt, nicht Giber § 124 Abs. 3 SGB IX fiir diesen Leistungserbringer entschei-
den.

VIIl. Endergebnisse
Insgesamt lassen sich folgende Endergebnisse feststellen:

1. §124 Abs. 1 S. 6 SGB IX stellt auf die tatsdchliche Zahlung von Tarif- bzw.
AVR-Gehaltern durch Leistungserbringer ab und nicht auf eine arbeits-
rechtlich zu verstehende Tarif-/AVR-Bindung.

2. §124 Abs. 1. 6 SGB IX ist so zu verstehen, dass die faktische Zahlung von
Tarif- oder AVR-Lohnen nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden
kann, soweit die Vergiitung aus diesem Grunde oberhalb des unteren Drit-
tels liegt.

3. §124 Abs. 1S. 6 SGB IX differenziert — anders als § 82c SGB XI - nicht zwi-
schen der Tariflohnzahlung an Fachkrifte (z.B. Betreuungskrifte) und der
an anderes Personal (z.B. Burokrifte). Eingliederungshilferechtlich ist viel-
mehr die Tariflohnzahlung an alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
des Leistungserbringers durch § 124 Abs. 1 S. 6 SGB IX privilegiert.

4. § 124 Abs. 3 SGB IX mit seinem zweiten externen Vergleich ist als ein re-
daktionelles Versehen des Gesetzgebers zu bewerten, so dass sein Anwen-
dungsbefehl ignoriert werden muss.

81  Sow. Boetticher, Das neue Teilhaberecht, § 3 Rn. 374.
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Das SGB V regelt in seinem umfangreichen vierten Kapitel in knapp 200 Para-
grafen die komplexen rechtlichen Beziehungen zwischen Krankenkassen und
Leistungserbringern. Im neunten Abschnitt dieses vierten Kapitels — dem
Recht der Qualititssicherung — finden sich sowohl Vorschriften, die unmittel-
bar den Inhalt der Behandlungsleistung definieren, als auch solche, die als so-
genannte Strukturqualititsvorgaben die strukturellen Voraussetzungen einer
qualitativ hochwertigen Behandlung gewihrleisten sollen.! Da die personelle
Ausstattung eines Leistungserbringers und die dortigen Arbeitsbedingungen
die Qualitit der Leistungen im Sinne eines Strukturqualitdtsmerkmals sichern
koénnen, ergibt sich hier eine Schnittstelle zwischen Sozialversicherungsrecht
und solchen tarifvertraglichen Vereinbarungen, die darauf zielen, die Beschif-
tigten vor Uberlastung zu schiitzen. Dies wird besonders deutlich am Beispiel
des Pflegepersonals in Krankenhiusern. Hier ist in den vergangenen Jahren

1 Zum System der Qualitatssicherung im SGB V Deister in: Hauck/Noftz, § 135a SGB V Rn. 10a ff;
Harney/Huster/Recktenwald, MedR 2014, 273 und 365; Roters in: BeckOGK (KassKomm) Vorbemer-
kung zu §§ 135-139d Rn. 24.
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vor dem Hintergrund einer stetig zunehmenden Arbeitsbelastung eine Viel-
zahl neuer krankenhausfinanzierungsrechtlicher und sozialversicherungs-
rechtlicher Regelungen geschaffen worden (dazu L.). Zugleich sind zur Entlas-
tung des Krankenhauspersonals einige stark umkidmpfte Tarifvertrige abge-
schlossen worden. Dies wirft die Frage des Verhiltnisses der verschiedenen In-
strumente zueinander auf. Vor diesem Hintergrund untersucht der vorliegende
Beitrag die mafigeblichen Vorgaben des GKV-Leistungserbringungsrechts
zum Pflegepersonal im Krankenhaus, analysiert die gegenwirtig zentralen
Rechtsprobleme in diesem Bereich (dazu II.) und entfaltet das ebenfalls kon-
trovers diskutierte Verhaltnis der Vorgaben des SGB V zu tarifvertraglichen
Vereinbarungen (dazu II1.).

I. Die Arbeitssituation in den Kranken-
hausern: Bestandsaufnahme
und Reforminstrumente

1. Bestandsaufnahme

Die Arbeitssituation des Pflegepersonals in den deutschen Krankenhausern ist
von Unterbesetzung und Arbeitsverdichtung geprigt.> Gemessen an den zu
versorgenden Fillen ist die Anzahl des Pflegepersonals auch im Vergleich zu
anderen europiischen Lindern sehr gering.? Das hat inzwischen fiir die Be-
handlungsqualitit bedrohliche Ausmafe angenommen: Selbst die als zwin-
gender Minimalstandard konzipierten Pflegepersonaluntergrenzen (dazu im
Detail unter II. 3. a)) wurden in den Jahren 2022 und 2023 in ca. 15 % der
Schichten regelhaft nicht eingehalten, in einigen Bereichen, wie der Schlagan-
fallversorgung, sind sogar 20 % der Schichten — gemessen an diesem bewusst
niedrig kalkulierten Mindeststandard der Patientensicherheit — unterbesetzt.*
Auch aus Sicht der Krankenhausleitungen besteht erhebliche Unterbesetzung,
2023 klagten 94 % der Krankenhiuser tiber vakante Stellen auf Allgemeinstati-
onen.’ Der gegenwirtige Zustand steht dabei auch im Zusammenhang mit

2 Vgl. Deutscher Ethikrat, Patientenwohl als ethischer MaSstab fiir das Krankenhaus, 78 f. m.w.N.;
Simon, Von der Unterbesetzung in der Krankenhauspflege zur bedarfsgerechten Personalausstattung,
Working Paper Forschungsforderung Nummer 096, 27 ff.; Auffenberg w.a., ,Ich pflege wieder,
wenn...“, 7 f. m.w.N. zur Altenpflege und zur Krankenhauspflege.

3 Koppen/Busse in: Klauber/Wasem u.a., Krankenhaus-Report 2023, 20, 26.

4 DKG/GKV-SV, Bericht iiber die Auswirkungen der Pflegepersonaluntergrenzen gemafs § 137i Abs. 6
SGBV, 12 und 28 f.

s Penter/Blum/Schumacher, BDO/DKI-Studie 2023, Personalnotstand im Krankenhaus — Quo vadis?, 6.
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der Einfihrung® des sogenannten DRG-Systems (Diagnosis Related Groups)
zu Beginn der 2000er Jahre.” Dabei handelt es sich um ein System der Vergi-
tung von Krankenhausbehandlungen durch Fallpauschalen. Die landesein-
heitliche Vergiitung mittels solcher Pauschalen — deren Hohe nicht von den
tatsichlich anfallenden Personalkosten abhingt — hat gezielte Anreize zur Kos-
teneinsparung im ,nicht erlosrelevanten® Pflegepersonalbereich bei gleichzei-
tigen Anreizen zur Erh6hung der Fallzahlen gesetzt und ging auch tatsichlich
mit einem Personalabbau in den Krankenhéusern im Einfiihrungszeitraum
und in den Jahren danach einher.® Dies hat zum heute bestehenden Problem
beigetragen.

2. Reforminstrumente

Der Gesetzgeber hat in den vergangenen Jahren verstirke versucht diese — zu-
mindest in Teilen selbstverschuldete — Situation zu verbessern. Ein Hebel da-
fir, der im Folgenden allerdings nicht im Fokus der Betrachtung stehen soll,
ist die Reform des Vergiitungsrechts selbst. Dazu wurden zunichst im Rah-
men des Pflegepersonal-Stirkungsgesetzes vom 11.12.2018° die Pflegeperso-
nalkosten der unmittelbaren Patientenversorgung auf bettenfithrenden Statio-
nen aus der DRG-Vergiitung ausgegliedert.”® Sie sind seitdem gesondert tiber
ein nach § 6a Krankenhausentgeltgesetz (KHEntgG) zu vereinbarendes Pflege-
budget zu finanzieren. Das erklirte iibergeordnete Ziel dieser Reform aus dem
Hause Spahn bestand darin, dass ,zukiinftig jede zusatzliche und jede aufge-
stockte Pflegestelle am Bett vollstindig refinanziert” wird."" Vereinfacht gesagt
sollten simtliche Anreize, an der Pflege zu sparen, aus dem Vergiitungssystem
getilgt werden. Die praktische Umsetzung des Pflegebudgets verlief jedoch auf-
grund von Unstimmigkeiten zwischen Krankenkassen und Krankenhiusern
dartiber, welche Kosten genau die unmittelbare Patientenversorgung im Sinne
des Pflegebudgets betreffen, sehr schleppend.’? Dennoch gibt es — allerdings
noch validierungsbediirftige — Hinweise fiir eine Erh6hung des Pflegepersonal-
bestands ,am Bett“ in Folge der Einfiihrung des Pflegebudgets,' wobei nicht
ganz klar ist, ob es sich dabei lediglich um finanziell motivierte ,,Umbuchun-

6 Durch Gesetz zur Einfiihrung des diagnose-orientierten Fallpauschalensystems fiir Krankenhauser v.
23.4.2002, BGBI. 2002 1 S. 1412.

7 Ebenso zum Zusammenhang von DRG-Einfithrung und Personalknappheit Méannle in: BeckOK-Sozi-
alrecht, § 137k SGB V Rn. 1; Roters in: BeckOGK (KassKomm), § 137i SGB V Rn. 4.

8  Zur Entwicklung der Personalzahlen und den Anreizen des DRG-Systems ausfiithrlich Simon, Das
DRG:-Fallpauschalensystem fiir Krankenhauser, Working Paper Forschungsférderung Nummer 196,
178 ff.; Wasem/Blase in: Klauber/Wasem u.a., Krankenhaus-Report 2023, 3, 16.

9 Gesetz zur Stirkung des Pflegepersonals v. 11.12.2018, BGBI. 2018 I S. 2394.

10 Vgl. dazu Vollmoller in: BeckOK-KHR, § 6a KHEntgG Rn. 1 ff.

11 BT-Drs. 19/4453, 40.

12 Vgl. Schmedders/Trewendt/Egerer in: Klauber/Wasem u.a., Krankenhaus-Report 2023, 213, 219.

13 Schmedders/Trewendt/Egerer in: Klauber/Wasem u.a., Krankenhaus-Report 2023, 213, 220.
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gen® des Personals aus nicht vom Pflegebudget erfassten Bereichen der Kran-
kenhiuser wie dem Funktionsdienst oder den Ambulanzen handelt, sodass
letztlich gar keine faktische Verbesserung eingetreten wire." Der Gesetzgeber
hat auf die Umsetzungsprobleme des Pflegebudgets im GKV-Finanzstabilisie-
rungsgesetz vom 7.11.2022' mit weiteren Klarstellungen zur Abgrenzung und
mit qualifikationsbezogenen Mindestvorgaben fiir das im Pflegebudget erfass-
te Personal reagiert, die ab 2025 greifen.’ Im Ubrigen befindet sich zur Zeit
des Verfassens dieses Beitrages eine umfassende Reform der Krankenhausver-
gutung im Gesetzgebungsverfahren.'” Vorgesehen ist unter anderem eine Er-
ginzung des reinen Fallpauschalensystems um eine stirkere Finanzierung der
Vorhaltung von Leistungen mit dem Ziel einer Senkung der Anreize zur 6ko-
nomisch induzierten Ausweitung der Behandlungsfille.” Das DRG-System
wird also nur erginzt und bleibt weiterhin zentral, sodass fraglich ist, ob die
Reform das proklamierte Ziel einer ,Entokonomisierung® tatsichlich errei-
chen kénnen wird. Im Kontext des hiesigen Bandes ist schliefSlich noch die im
Gesetzesentwurf vorgesehene vollstindige und zeitnahe Refinanzierung von
Tariflohnsteigerungen aller Krankenhausbeschaftigen von Interesse.” In wel-
chem Umfang die Reform tatsichlich Realitit werden wird, ist gegenwirtig —
auch aufgrund von Bedenken in Bezug auf die Bundesgesetzgebungskompe-
tenz? — noch nicht absehbar. Auch deshalb konzentriert sich dieser Beitrag im
Folgenden auf die bereits bestehenden quantitativen Personalvorgaben im
SGB V und ihr umstrittenes Verhiltnis zum Tarifrecht.

Im Folgenden werden zunichst die verschiedenen Instrumente des GKV-Leis-
tungserbringungsrechts zur Pflegepersonalbesetzung in Krankenhdusern ni-
her untersucht (IL.). Daran ankntpfend wird das Verhiltnis von GKV-Pflege-
personalvorgaben und Entlastungstarifvertragen diskutiert (IIL.).

14 Vgl. Hentscker/Goerdt/Scheller-Kreinsen in: Klauber/Wasem u.a., Krankenhaus-Report 2023, 251, 261.

15 Gesetz zur finanziellen Stabilisierung der gesetzlichen Krankenversicherung v. 7.11.2022, BGBI. 2022 1
S. 1990.

16 Dazu Hentscker/Goerdt/Scheller-Kreinsen in: Klauber/Wasem u.a., Krankenhaus-Report 2023, 251, 261;
Vollméller in: BeckOK-KHR, § 6a KHEntgG Rn. 1.

17 BT-Drs. 20/11854 (Regierungsentwurf); zu einigen verfassungsrechtlichen Rechtsfragen der Reform
ausfiithrlich Deister, GesR 2024, 422.

18 Zum Konzept vgl. die 3. Stellungnahme der Regierungskommission fiir eine moderne und bedarfsge-
rechte Krankenhausversorgung, 20 ff.

19 Vgl. § 10 Abs. 5§ KHEntgG-E, dazu BT-Drs. 20/11854, 120, 226.

20  Eingehende Kritik bei Wollenschliger, Krankenhausreform und Grundgesetz 2023; fiir eine weitere
Bundeskompetenz; Deister, GesR 2024, 422.
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Il. Die Pflegepersonalvorgaben im SGB V
1. Das Regelungssystem im Uberblick

Um den negativen Folgen der Personalkostenreduktion fiir die Patientenver-
sorgung entgegenzuwirken, enthilt das SGB V mit §§ 137i, 137j, 137k und
137f gegenwirtig vier Paragrafen, die spezifisch auf eine Sicherung und Wei-
terentwicklung der Pflegequalitit in der Krankenhausversorgung gerichtet
sind. Hinzu treten Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses (G-BA),
die insbesondere — aber nicht nur — personalbezogene Vorgaben fiir die psy-
chiatrische und psychosomatische Versorgung enthalten.

§ 1371 SGB V ist die Erméchtigungsgrundlage fiir die Pflegepersonaluntergren-
zenverordnung (PpUGV). Dieses Instrument ist auf die Festlegung von Unter-
grenzen fir sogenannte ,pflegesensitive Bereiche®, fiir die das Verhaltnis Pfle-
gekraft pro Patient vorgegeben wird, ausgerichtet. In ihrer gegenwirtigen
Form handelt es sich um eine relativ bestimmte Untergrenze, die auf eine Ver-
besserung der Pflegepersonalausstattung in den 25 % der Fachabteilungen mit
der schlechtesten Personalausstattung zielt.' Es geht mithin um die Einhal-
tung eines Minimums an Versorgungsqualitat.

Der in § 137j SGB V geregelte ,,Pflegepersonalquotient® ist ebenfalls auf die
Festlegung einer zwingend einzuhaltenden Untergrenze gerichtet, beschriankt
diese — der Idee nach - allerdings nicht auf bestimmte Bereiche, sondern soll
das gesamte Krankenhaus erfassen. Das Instrument ist aber bislang aufgrund
des Ausbleibens der eigentlich vorgesehenen Rechtsverordnung praktisch be-
deutungslos geblieben.?

Ein echter Paradigmenwechsel ist hingegen mit § 137k SGB V verbunden, auf
dessen Grundlage jiingst die Pflegepersonalbemessungsverordnung (PPBV)
beschlossen worden ist.>* § 137k SGB V zielt nicht blof auf die Festlegung ei-
ner Untergrenze, sondern auf die Ermittlung des tatsichlich anfallenden Pfle-
gepersonalbedarfs und einen schrittweisen Personalaufbau zur Sicherstellung
eines angemessenen Niveaus der pflegerischen Versorgung. Konzeptionell ist
die Vorschrift auf die Umsetzung der urspriinglich von der Vereinten Dienst-
leistungsgewerkschaft (ver.di), dem Deutschen Pflegerat und der Deutschen

21 Zur methodischen Ermittlung der Untergrenzen anhand des sogenannten ,Quartilsansatzes“ Deister
in: Hauck/Noftz, § 1371 SGB V Rn. 47.

22 Dazu unter IL 3. b).

23 Verordnung tiber die Grundsitze der Personalbedarfsbemessung in der stationaren Krankenpflege
vom 12.6.2024 BGBI. 2024 I Nr. 188; vgl. BR-Drs. 65/24, 3.
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Krankenhausgesellschaft (DKG) entwickelten Pflegepersonalregelungen 2.0
ausgerichtet.?

§ 1371 SGB V enthilt kein eigenes Instrument, sondern zielt auf die wissen-
schaftliche Weiterentwicklung und stetige Anpassung des in § 137k vorgesehe-
nen Instruments zur Pflegepersonalbemessung.

Der G-BA schlieflich wird in § 136a Abs. 2 S. 2 SGB V verpflichtet, ,insbeson-
dere“ verbindliche Mindestvorgaben fir die Ausstattung der stationdren Ein-
richtungen der psychiatrischen und psychotherapeutischen Versorgung mit
dem fiir die Behandlung erforderlichen therapeutischen Personal zu bestim-
men. Dies ist in der ,Personalausstattung Psychiatrie und Psychosomatik
Richtlinie“ (PPP-RL) erfolgt. Ferner ist der G-BA ermachtigt, auf Grundlage
von § 136 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB V - der Grundnorm fiir Qualititsvorgaben —
u.a. Mindestanforderungen der Strukturqualitit fiir die Erbringung von Kran-
kenhausleistungen festzulegen.” Dies erfasst — jedenfalls theoretisch — auch
quantitative Vorgaben zur Besetzung des Pflegepersonals im somatischen Be-
reich. Solche hat der G-BA allerdings bislang, soweit ersichtlich, nur in der
Qualitdtssicherungsrichtlinie Frih- und Reifgeborene (QFR-RL) zur pflegeri-
schen Versorgung in der Neonatologie erlassen.?® Typischerweise beziehen
sich die Vorgaben in den Mindestanforderungsrichtlinien des G-BA auf die
Qualifikation des Pflegepersonals und nicht auf die bedarfsgerechte Anzahl des
Personals bzw. einen Pflegepersonalschlissel. In der arbeitsrechtlichen Termi-
nologie handelt es sich also um qualitative Besetzungsregelungen.”” § 136a
Abs. 5 SGB V ermichtigt zum Erlass von Richtlinien zur Qualitit der Anwen-
dung von Arzneimitteln fir neuartige Therapien und erfasst ebenfalls Struk-
turqualititsanforderungen in Bezug auf die Leistungserbringer.?

Die folgenden Ausfihrungen konzentrieren sich auf Pflegepersonalvorgaben
fur die somatische Krankenhausversorgung, mithin auf die §§ 137i-1371 SGB V
und die zu ihrer Umsetzung erlassenen untergesetzlichen Normen.

24 Vgl. Deutsche Krankenhausgesellschaft, Personal & Weiterbildung, PPR 2.0 — Was ist das?.

25  Zudiesen Richtlinien und ihren Voraussetzungen Dezster in Hauck/Noftz, § 136 SGB V Rn. 14 ff.

26  Fur Level 1-Zentren unter 1.2.2. der Anlage 2 der QFR-RL des G-BA; die Pflichten sind allerdings nach
Abs. 12 von 1.2.2 der Anlage 2 gegenwirtig suspendiert, vgl. zur Suspendierung LSG Berlin-Branden-
burg, Urt. v. 3.12.2021 - L 1 KR 425/14 KL, Rn. 87, diese und alle folgenden Gerichtsentscheidungen
zitiert nach juris.

27  Vgl. zur arbeitsrechtlichen Einordnung unter IIL 2.

28  Heberlein in: BeckOK-Sozialrecht, § 136a SGB V Rn. 20 ff.
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2. Zielsetzung der Regelungen

Die §§ 137i-1371 SGB V sind ebenso wie § 136a Abs. 2 und § 136 Abs. 1 SGB V
Teil des Qualititssicherungsabschnitts im Leistungserbringungsrechts des SGB
V.» Sie zielen daher — wie letztlich alle Regelungen des Qualititssicherungs-
rechts — darauf ab, zu gewihrleisten, dass die Behandlungsleistungen dem je-
weiligen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse entsprechen und in der
fachlich gebotenen Qualitit erbracht werden, vgl. § 135a Abs. 1 S.2 SGB V. Es
geht, wie es in den Gesetzesmaterialien zu den Pflegepersonaluntergrenzen
formuliert wird, um die ,Sicherung des Patientenschutzes und der Versor-
gungsqualitit in der pflegerischen Patientenversorgung®.*®

Dabei steht — wie auch bei anderen Vorgaben an die Strukturqualitit’ von
Krankenhiusern — der Gedanke der Risikominimierung® bei der Behandlung
von Versicherten im Vordergrund. Sie beruhen also auf der Annahme, dass
eine unzureichende Ausstattung mit Pflegekraften das Risiko fiir die im Kran-
kenhaus behandelten Personen erhéht und zur Reduktion dieses Risikos ver-
bindliche Vorgaben fiir die Personalausstattung notwendig sind. Besonders
stark ausgepragt ist dies bei den Pflegepersonaluntergrenzen, die nach der ge-
setzgeberischen Vorstellung gerade fiir die Konstellationen, in denen die Risi-
ken bei unzureichender Personalbesetzung besonders hoch sind, Mindestvor-
gaben machen sollen. Es geht nach den Ausfithrungen in den Gesetzesmateria-
lien darum, Mindestvorgaben fiir Bereiche zu treffen, die , fiir unerwiinschte
Ereignisse anfillig sind, soweit dort eine Pflegepersonalunterbesetzung
vorliegt“.* § 137j SGB V, die bislang rechtsfolgenlose Vorschrift zum Pflege-
personalquotienten, erweitert diesen Gedanken der Minimierung des Patien-
tenrisikos auf das gesamte Krankenhaus. Der Gesetzgeber war dabei von der
Uberlegung geleitet, dass ein Unterschreiten eines Mindestpersonalstandards
in jedem Bereich des Krankenhauses patientengefihrdend ist: ,Da eine unzu-
reichende Ausstattung mit Pflegepersonal aber nicht nur in pflegesensitiven
Bereichen, sondern in allen Krankenhausbereichen und fiir alle dort pflege-
risch zu versorgenden Fille fiir eine nicht patientengefihrdende Versorgung
relevant ist, sind Mafnahmen zur Verbesserung der Pflegepersonalausstattung
in Bezug auf das gesamte Krankenhaus erforderlich“.3*

29 Zum System der SGB V-Qualititssicherung m.w.N. Deister in Hauck/Noftz, § 135a SGB V Rn. 10a f.

30 BT-Drs. 18/12604, 78.

31  Strukturqualitit meint die personelle und sachliche Ausstattung von Krankenhausern.

32 Vgl zu diesem Ansatz Roters, GesR 2012, 604; auch das BSG spricht insoweit von ,,Risikominimie-
rung®, BSG 18.12.2012 - B 1 KR 34/12 R, Rn. 38.

33 BT-Drs. 18/12604, 79.

34  BT-Drs. 19/4453,75.
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Ein gewisser Paradigmenwechsel, weg von der bloen Sicherung eines Mini-
malniveaus hin zur Gewihrleistung einer angemessenen Pflegequalitat®, tritt
mit der Schaffung von § 137k und der darauf basierenden Pflegepersonalbe-
messungsverordnung (PPBV) ein. Ferner zielt § 137k SGB V nach der Geset-
zesbegriindung auch auf die Gewahrleistung ,,guter Rahmenbedingungen fiir
die Pflege” und die Verbesserung der ,Arbeitssituation der Pflegekrafte“.¢ Es
geht nicht mehr nur um einen Minimalstandard zur Risikobegrenzung, son-
dern, wie § 137k Abs. 1 S. 1 SGB V unmittelbar selbst vorgibt, um den schritt-
weisen Aufbau einer ,angemessenen Personalausstattung®.

Allerdings handelt es sich bei § 137k SGB V und der PPBV dennoch nicht um
Arbeitnehmerschutzvorschriften im engeren Sinne, sondern um SGB V-Quali-
tatssicherungsrecht, welches allerdings als Reflex — aufgrund der tatsichlichen
Zusammenhinge — auch die Arbeitsbedingungen beeinflusst.”” Die Einfiih-
rung einer Personalbemessung nach § 137k SGB V beruht auf der Annahme,
dass die Funktionsfihigkeit der Krankenhausversorgung insgesamt vom Vor-
handensein einer dem Behandlungsbedarf angemessenen Menge an Pflegeper-
sonal abhingt.*® Die Verbesserung der Arbeitssituation der Pflegekrifte ist
mithin im Funktionszusammenhang der Qualititssicherung Mittel zu dem
aus Sicht des SGB V mafgeblichen Zweck, eine qualitativ hochwertige Kran-
kenhausversorgung dauerhaft zu gewahrleisten.

Zusammenfassend lasst sich sagen: Die Pflegepersonaluntergrenzen zielen da-
rauf ab, den Eintritt gesundheitsschidigender Ereignisse bei der Behandlung
einzelner Versicherter in Bereichen zu unterbinden, in denen dieses Risiko be-
sonders ausgeprigt ist. Die Pflegepersonalbemessung zielt zusitzlich darauf ab,
langfristig die Funktionsfahigkeit der Krankenhausversorgung zu sichern und
die Qualitat der Krankenhauspflege auf ein insgesamt angemessenes Niveau zu
heben. Auf diese Zielsetzung wird spater, bei der Abgrenzung zu tarifvertragli-
chen Vereinbarungen,* noch zuriickzukommen sein.

3. Die einzelnen Instrumente

Im Folgenden werden die Qualititssicherungsinstrumente des SGB V, die auf
die Krankenhauspflege ausgerichtet sind, hinsichtlich ihrer allgemeinen Funk-
tionsweise und unter Einbeziehung der wesentlichen umstrittenen Rechtsfra-
gen dargestellt.

35  Vgl. BT-Drs. 20/3876, 45 f.

36  BT-Drs. 20/3876, 45.

37  Vgl. Ricken, VSSAR 2023, 371, 378.

38  So treffend Ménnle in: BeckOK-Sozialrecht, § 137k SGB V Rn. 1.
39 Unter III.
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a) Pflegepersonaluntergrenzen

aa) Allgemeine Funktionsweise

Die Pflegepersonaluntergrenzen nach § 1371 SGB V sind ein Qualititssiche-
rungsinstrument zur Minimierung der Risiken fiir gesundheitliche Schiden,
die aus einer Unterbesetzung in der Krankenhauspflege resultieren. Die Unter-
grenzen bestimmen fiir die somatische Versorgung auf bettenfithrenden Stati-
onen, in den Bereichen, in denen eine Gefahrdung durch Personalunterbeset-
zung fir das Behandlungsergebnis angenommen wird (sog. ,pflegesensitive
Bereiche®) einen Mindestpersonalschlisssel, der nicht unterschritten werden
darf. Konkret werden die pflegesensitiven Bereiche und die daran ankniipfen-
den Untergrenzen in einer Rechtsverordnung des Bundesministeriums fir Ge-
sundheit (BMG), der PpUGYV, festgelegt.* Dafiir gibt zunéchst § 1 Abs. 2 PpU-
GV vor, welche Leistungsbereiche grundsitzlich pflegesensitiv sind. Hier ist
eine — durchaus vom urspriinglichen Normzweck abweichende — Tendenz der
stetigen Ausweitung erkennbar, laut BMG fallen inzwischen ,gemessen an Be-
legungstagen ca. 93,5 % der Fachabteilungen in den Anwendungsbereich der
PpUGV*“.# Ob konkret in einem Krankenhaus ein pflegesensitiver Bereich
vorliegt, richtet sich sodann nach § 3 PpUGV und wird vom Institut fiir das
Entgeltsystem im Krankenhaus (InEK) nach § 5 Abs. 1 PpUGV mittels Verwal-
tungsakts verbindlich festgestellt.” Ein pflegesensitiver Bereich liegt pauschal
bereits dann vor, wenn eine Fachabteilung fiir einen der in § 3 Abs. 2 Nr. 1
PpUGYV genannten pflegesensitiven Bereiche ausgewiesen ist. Alternativ® kon-
nen pflegesensitive Bereiche gemif § 3 Abs. 2 Nr. 2 PpUGV nach dem Umfang
der Abrechnung bestimmter Indikatoren-DRGs, die den Leistungsbereichen
in der Anlage der PpUGYV zugeordnet sind, bestimmt werden. Dies soll verhin-
dern, dass eine irrefithrende namentliche Organisationsstruktur eines Kran-
kenhauses zur Umgehung der Untergrenzen fithrt.* § 3 Abs. 2 Nr. 3 PpUGV
bestimmt als dritte Alternative den pflegesensitiven Bereich schlielich nicht
fachabteilungsbezogen, sondern nach der Anzahl der Belegungstage in den je-
weiligen Indikatoren-DRGs der Leistungsbereiche.

Liegt nach diesen Grundsitzen ein pflegesensitiver Bereich vor, gelten die in
§ 6 PpUGV bestimmten Untergrenzen unmittelbar Kraft der Rechtsverord-
nung selbst und ohne weiteren Vollzugsakt.” Die Untergrenzen werden be-

40  Ausfithrlich zum System der Festlegung Deister in: Hauck/Noftz, § 137i SGB V Rn. 37 ff.

41 Begriindung zum Referentenentwurf der Pflegepersonalbemessungsverordnung v. 26.10.2023, S. 81.

42 Zu der mit dem InEK verbundenen Problematik sogleich unter III. 3. a) cc).

43 Vgl. zur Auslegung der Aufzahlung als alternativ LSG Niedersachsen-Bremen 23.7.2021 - L 16 KR
221/21 BER, Rn. 38 ff.

44 Referentenentwurf des BMG zur PpUGYV fiir das Jahr 2019 v. 23.8.2018, 31.

45 Ausnahmen sind allerdings nach § 7 PpUGV moglich.

138



Vorgaben des GKV-Rechts zur Personalbesetzung in Krankenhéusern und ihr Verhaltnis zur Tarifautonomie

reichs- und schichtbezogen festgelegt und durch ein Verhaltnis ,,Pflegekraft je
Patient:in“ ausgedriickt. So lautet beispielsweise die Untergrenze in der Tag-
schicht in der Geriatrie gemaf § 6 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) PpuGV ,,10 zu 1%, also
eine Pflegekraft je 10 Patient:innen. Die Einhaltung wird allerdings nicht ta-
gesbezogen, sondern gemifl § 6 Abs. 5 PpUGV anhand monatlicher Durch-
schnittswerte ermittelt. Zusatzlich haben die Krankenhiuser gemif § 137i
Abs. 4 S. 6 SGB V dem InEK und den Krankenkassen vor Ort (Parteien nach
§ 11 KHEntgG) quartalsweise die Anzahl der Schichten mitzuteilen, in denen
die Untergrenzen nach § 6 PpUGV nicht eingehalten worden sind. Bei Versto-
Ben gegen die festgelegten Untergrenzen — ohne dass einer der in § 7 PpUGV
benannten Ausnahmetatbestinde vorliegt — sind nach § 137i Abs. 5 SGB V
Sanktionen in Form von Vergiitungsabschlidgen oder einer vereinbarten Fall-
zahlverringerung in dem jeweiligen Bereich vorgesehen, was wiederum nur
bezogen auf die monatlichen Durchschnittswerte erfolgt.

bb) Erhéhung der Komplexitat: Regelungsebenen

§ 1371 SGB V ist aufgrund des historisch bedingt ungewohnlichen Aufbaus der
Vorschrift und der Vielzahl der beteiligten Akteure eine schwer verstindliche
Norm. Thr Gehalt erschliefSt sich erst bei genauerer Betrachtung der aber alle
Absitze verteilten Zuweisung von Regelungs- und Entscheidungsbefugnissen.

Die maf§gebliche untergesetzliche Regelung in Form der PpUGV wird durch
das BMG auf Grundlage von § 137i Abs. 3 SGB V erlassen. Die inhaltlichen
Kriterien dafiir finden sich allerdings in § 137 Abs. 1 SGB V. Das liegt daran,
dass es sich nach der gesetzlichen Konzeption bei der Rechtsverordnung um
eine Ersatzvornahme handelt, die erst dann greift, wenn die eigentlich nach
Abs. 1 zur Vereinbarung der maffgeblichen Vorgaben ermichtigten Institutio-
nen der Selbstverwaltung auf Bundesebene — der GKV-Spitzenverband (GKV-
SV) und die DKG - sich nicht auf eine solche Vereinbarung einigen konnten.
Da dies bislang stets der Fall war, werden die Vorgaben zu pflegesensitiven Be-
reichen und konkreten Untergrenzen schlicht in der PpUGV fortgeschrie-
ben.#

Auf einer dritten Ebene unterhalb von Gesetz und PpUGYV existieren Normen-
vertrige zwischen dem GKV-SV und der DKG im Benehmen mit dem Ver-
band der Privaten Krankenversicherung (PKV-Verband). Diese binden die ein-
zelnen Krankenhaustriger und die Krankenkassen vor Ort (Vertragsparteien
nach § 11 KHEntgG). Bedeutsam ist die PpUG-Sanktions-Vereinbarung, die
auf Grundlage von § 1371 Abs. 1 S. 10 SGB V das Nihere zu Inhalt und Umset-
zung von Sanktionen bei Nichteinhalten der Untergrenzen sowie bei einem

46  Vgl. dazu Deister in: Hauck/Noftz, § 137i SGB V Rn. 34.
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Verstof§ gegen Mitteilungspflichten durch die Krankenhauser regelt.¥” Hinzu
kommt die von denselben Vertragsparteien auf Basis von § 1371 Abs. 4 S. 2
SGB V abgeschlossene PpUGV-Nachweis-Vereinbarung. Sie regelt verbindlich
fir die nach § 108 SGB V zugelassenen Krankenhauser, in denen pflegesensiti-
ve Bereiche identifiziert wurden und fir die Pflegepersonaluntergrenzen gel-
ten (§ 1 Abs. 1 S. 2 PpUG-Nachweis-Vereinbarung 2023), das Nihere zu Mel-
dungen und Nachweisen von Krankenhausern zur Einhaltung der Pflegeperso-
naluntergrenzen.*

Die vierte und letzte Ebene bilden schlieflich Vereinbarungen der Vertrags-
parteien vor Ort (Vertragsparteien nach § 11 KHEntgG), also von Krankenhaus
und Krankenkassen auf Ortsebene. Diese Vertragsparteien sind dabei an die
auf Bundesebene geschlossenen Vereinbarungen gebunden. Konkret vereinba-
ren die Vertragsparteien vor Ort die Sanktionen bei Nichteinhalten der Perso-
naluntergrenzen nach Mafigabe von § 1371 Abs. 5 SGB V und der PpUG-Sank-
tions-Vereinbarung sowie die Vergiitungsabschlage bei Verletzung von Mittei-
lungs- oder Dateniibermittlungspflichten auf Grundlage von Abs. 4b und der
PpUGV-Nachweis-Vereinbarung

cc) Aufgaben und Befugnisse des InEK - unzulédssige
Hoheitstatigkeit Privater?

Zentral fir die Umsetzung der Pflegepersonaluntergrenzen — und mit einigen

Rechtsproblemen, die gegenwirtig die Sozialgerichte beschaftigen, verbun-

den - sind die dem InEK im Rahmen der Ermittlung und Durchsetzung von

Pflegepersonaluntergrenzen zukommenden Aufgaben und Befugnisse.

Dem InEK obliegt zunichst nach § 137i Abs. 3a SGB V die Gewinnung der Da-
tengrundlage fiir die Festlegung der Untergrenzen. § 1371 Abs. 3a S. 3 SGB V
ermachtigt das InEK dazu, die Krankenhduser, die Daten iibermitteln miissen,
auszuwihlen und diese zur Ubermittlung der erforderlichen Daten zu ver-
pflichten. Kommen die Krankenhauser ihrer Datentibermittlungspflicht nicht
nach, informiert das InEK gemaf § 137i Abs. 4b S. 3 SGB V die Vertragspartei-
en auf Krankenhausebene dariiber, die dann entsprechende Vergiitungsab-
schlige als Sanktion der Pflichtverletzung vereinbaren. Ferner entwickelt das
InEK auf Grundlage von § 137i Abs. 1 S. 3 und 4 SGB V einen Katalog zur Ri-
sikoadjustierung fiir Pflegeaufwand, den sogenannten Pflegelast-Katalog.”
Auf der Grundlage dieses Pflegelast-Kataloges ist der Pflegeaufwand zu ermit-
teln, der wiederum nach der gesetzlichen Konzeption in Abs. 1 S. 2 Grundlage

47 InEK, PpUG-Sanktions-Vereinbarung.
48  Zum Nachweisverfahren Deister in: Hauck/Noftz, § 137i SGB V Rn. 64 f.
49 InEK, Aktuelles, Katalog zur Risikoadjustierung fiir Pflegeaufwand (Pflegelast-Katalog) Version 2024.
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fur eine Differenzierung der Pflegepersonaluntergrenzen nach ,Schweregrad-
gruppen® ist, die freilich bislang noch nicht in der PpUGV umgesetzt wurde.

Eine zentrale Rolle kommt dem InEK auferdem bei der Umsetzung der PpU-
GV zu. Es ermittelt auf Grundlage von § 3 Abs. 1 PpUGV, ob in einem Kran-
kenhaus ein pflegesensitiver Bereich gegeben ist und damit letztlich, ob nach
§ 6 PpUGYV dort Untergrenzen gelten. Sodann tibermittelt das InEK gemaf§ § 5
Abs. 1 PpUGV den Krankenhausern, bei denen es pflegesensitive Bereiche fest-
gestellt hat, dieses Ergebnis.

Die dargestellten Tatigkeiten des InEK sind unter anderem deshalb Gegen-
stand juristischer Auseinandersetzung, weil das Institut in der Rechtsform ei-
ner GmbH, also privatrechtsférmig, organisiert ist. Jedenfalls bei Auswahl und
Verpflichtung von Krankenhausern zur Dateniibermittlung nach Abs. 3a S. 2
und 3 sowie bei der Mitteilung des Vorliegens eines pflegesensitiven Bereichs
nach § 5 Abs. 1 PpUGV handelt das InEK nach iberwiegender und uberzeu-
gender Auffassung durch Verwaltungsakt.®® Ein solcher Erlass von Verwal-
tungsakten durch Privatpersonen kommt lediglich in Betracht, wenn eine
wirksame Beleihung vorliegt. Die Beleihung bedarf als Ubertragung von Ho-
heitsrechten auf Grund des Rechtsstaats- und Demokratieprinzips sowie auf-
grund von Art. 33 Abs. 4 GG einer parlamentsgesetzlichen Grundlage.”' Eine
solche ist mit Wirkung zum 20.7.2021°2 mit § 31 Abs. 2 Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz (KHG) — pauschal fiir alle Tatigkeiten des InEK auf Grundlage des
SGB V — geschaffen worden. Fir die Zeit vor Einfithrung von § 31 Abs. 2 KHG
ist allerdings strittig — und Gegenstand eines gegenwartig beim Bundessozial-
gericht (BSG) anhingigen Revisionsverfahrens®® — ob eine wirksame Belei-
hung vorlag. Das ist nach hier vertretener Auffassung fiir die Tatigkeit nach § 5
Abs. 1 PpUGYV, also der rechtsverbindlichen Feststellung des Vorliegens eines
pflegesensitiven Bereichs an die dann die Geltung der Untergrenze ankniipft,
zu verneinen.’ Denn diese Kompetenz wird dem InEK im Wortlaut von
§ 1371 SGB V selbst nicht tibertragen, es fehlt mithin an einer parlamentsge-
setzlichen Grundlage.

50  Roters in: BeckOGK (KassKomm), § 137i SGB V Rn. 28a, 34; ausfiihrlich m.w.N. Deister in: Hauck/
Noftz, § 137i SGB V Rn. 25 f.

51  BVerwG 26.8.2010 - 3 C 35.09, Rn. 24.

52 Durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung (GVWG) v. 11.7.2021,
BGBI. 2021 1S. 2754.

53 Anhingig unter dem Aktenzeichen B 1 KR 3/24 R.

54 Im Ergebnis ebenso SG Karlsruhe 10.10.2022 - S 9 KR 2984/21, Rn. 22; anders hingegen LSG Baden-
Wiirttemberg 13.12.2023 — L 5 KR 3223/22, Rn. 21.
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dd) Zuldssigkeit der pauschalen Festlegung starrer
Verhiltniszahlen nach Fachabteilung

Im Zentrum der gerichtlichen Auseinandersetzung tiber die Untergrenzen
steht die pauschale Festlegung eines pflegesensitiven Bereichs mit starren Un-
tergrenzen allein aufgrund des Vorliegens einer bestimmten Fachabteilung
nach § 3 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 6 PpUGV. Konkret bedeutet dies, dass beispiels-
weise alle Krankenhiuser, die tiber eine neurologische Fachabteilung verfi-
gen, die fiir eine solche Abteilung festgelegten Untergrenzen erfillen missen,
unabhingig davon, ob sie besonders schwere oder besonders leichte neurologi-
sche Fille behandeln. Dies kann dazu fithren, dass Krankenhauser, die ein fir
diesen Fachbereich ungewohnliches Leistungsangebot mit geringerem Pflege-
bedarf anbieten, mit Untergrenzen konfrontiert werden, die ihrem tatsichli-
chen Leistungsspektrum nicht angemessen sind. Gleichsam fiithrt die pauscha-
le Festlegung nach Leistungsbereichen dazu, dass Krankenhdiuser, die beson-
ders pflegeintensive Leistungen innerhalb eines Leistungsbereichs erbringen,
moglicherweise zu niedrige, weil pauschal fir den gesamten Leistungsbereich
festgelegte Untergrenzen einhalten miissen. Das Sozialgericht Karlsruhe hat
vor diesem Hintergrund angenommen, die pauschale Bestimmung eines pfle-
gesensitiven Bereichs nach dem Vorliegen eines Fachbereichs verstoffe gegen
Art. 3 Abs. 1 GG.5 Das Landessozialgericht (LSG) Baden-Wiirttemberg ist
dem als Berufungsinstanz im Ergebnis gefolgt. Es hat allerdings mafgeblich
nicht auf Art. 3 Abs. 1 GG, sondern darauf abgestellt, dass § 1371 Abs. 1 S. 3
SGB V seit dem PpSG m.W.v. 11.12.2018% eine nach Schweregradgruppen
differenzierte Festlegung der Pflegepersonaluntergrenzen fordert, was bislang
schlicht in der PpUGV nicht umgesetzt worden ist.”” Die pauschale, insoweit
nicht differenzierende Festlegung starrer Untergrenzen fiir Fachbereiche, die
das BMG in der Rechtsverordnung vorgenommen hat, verstoffe somit gegen
§ 1371 Abs. 1 S. 3 SGB V. Die Revision gegen diese Entscheidung ist derzeit
beim BSG anhingig,* sodass mit einer baldigen Beurteilung der Rechtmafig-
keit der PpUGYV zu rechnen ist. Ob die Argumentation des LSG Baden-Wiirt-
temberg trigt, hingt davon ab, ob man die in § 1371 Abs. 1 S. 3 SGB V i.V.m.
§ 1371 Abs. 3 S. 1 SGB V vorgegebene Differenzierung nach Schweregradgrup-
pen als einen zukiinftigen aber grundsitzlich offenen Regelungsauftrag oder
als eine die Regelungsmacht des BMG beschrankende Tatbestandsvorausset-
zung auslegt. Fir ersteres spricht, dass der § 1371 Abs. 1 SGB V insgesamt nur
noch auf eine ,Weiterentwicklung® der bestehenden Untergrenzen ausgerich-
tet ist, fir letzteres allerdings der Wortlaut, der diese Differenzierung zwin-
gend vorgibt und nicht lediglich eine Ermichtigung zur fakultativen Regelung

55 SG Karlsruhe 10.10.2022 - S 9 KR 2984/21, Rn. 27 ff.

56  Gesetz zur Stirkung des Pflegepersonals v. 11.12.2018, BGBI. 2018 I S. 2394.
57 LSG Baden-Wiirttemberg 13.12.2023 - L 5 KR 3223/22, Rn. 34 f.

58  Unter dem Aktenzeichen B 1 KR 3/24 R.
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enthilt, also nicht als ,Kann-Regelung® ausgestaltet ist. Dieses Ergebnis wird
schlieflich auch durch eine grundrechtsorientierte Auslegung gestiitzt. Die
Differenzierung nach Schweregradgruppen verringert die — mit einer pauscha-
len Festlegung nach Fachbereichen - verbundene Intensitit des Eingriffs in die
Berufsfreiheit der Krankenhaustriger, da die Regelung differenzierter und
letztlich verhiltnisméRiger ausgestaltet wird. Insoweit sprechen im Ergebnis
die besseren Argumente fiir ein Verstindnis dieser Vorgabe als eine die Rege-
lungsmacht des Verordnungsgebers beschrinkende Voraussetzung, deren
Nichterfiillung zur Rechtswidrigkeit der PpUGV fiihrt. Freilich kdnnte dieses
Defizit durch eine Gesetzesinderung und Streichung der Voraussetzung der
Schweregradgruppen behoben werden.

ee) Rechtspolitische Kritik an der PpUGV

Das Instrument der Pflegepersonaluntergrenzen wird sowohl von den Kran-
kenhdusern als auch von ver.di und den Pflegeverbinden kritisiert. Aus ge-
werkschaftlicher Perspektive wird vor allem die Methodik der Pflegepersonal-
untergrenzen kritisiert, die aufgrund der Orientierung an den 25 % der Kran-
kenhauser mit der ,schlechtesten® Personalbesetzung zur Verfestigung eines
zu niedrigen Standards fiithrt.” Auch nach Einschitzung der Deutschen
Krankenhausgesellschaft fithrt die gegenwirtige PpUGYV zu einer ,Regelbeset-
zung auf Mindestniveau®.® Ferner fithre die PpUGV zu einem erheblichen
Mehraufwand fiir Dokumentation und Controlling und binde dadurch Perso-
nal, das an anderer Stelle fehle.®' Dies lisst sich auf eine Studie des Instituts fiir
Gesundheits- und Sozialforschung stiitzen, nach der zwei Drittel der Befragten
den Aufwand im Nachweisverfahren als hoch oder sehr hoch einschitzen.®

Diese Kritik ist im Kern tberzeugend. Die Pflegepersonaluntergrenzen enthal-
ten tatsichlich keine Vorgaben zu einer bedarfsgerechten oder angemessenen
Personalausstattung, sondern orientieren sich am Quartil der Krankenhéuser
mit der geringsten Personalbesetzung. Aufgrund dieser lediglich relativ an-
hand eines Vergleichs der bestehenden Personalausstattung bestimmten Un-
tergrenze, die vollstindig vom tatsichlichen Personalbedarf fiir eine Versor-
gung der behandelten Patienten abstrahiert, erscheint die Eignung der Unter-
grenzen zur wesentlichen Verbesserung der Personalsituation fraglich.

Bezieht man den hohen Umsetzungsaufwand in die Betrachtung ein, die sich
in der Praxis fiir die PpUGYV ergibt, stellt sich in der Tat die Frage, ob jedenfalls

59  ver.di, Stellungnahme zum Referentenentwurf fir die PpUGV v. 7.10.2020, 2.

60  Fazit der DKG im Bericht tiber die Auswirkungen der Pflegepersonaluntergrenzen gemaf § 137i
Abs. 6 SGB V von Deutscher Krankenhausgesellschaft und GKV-Spitzenverband v. 22.1.2024, 31.

61  DKG im Bericht von DKG und GKV-SV, a.a.0., 31.

62  DKG im Bericht von DKG und GKV-SV, a.a.O., 31 f.
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bei Einfiihrung einer funktionierenden Pflegepersonalbemessung nach § 137k
SGB V¢ noch ein Bediirfnis fir die PpUGV besteht.

b) Pflegepersonalquotient

§ 137j SGB V, die gesetzliche Grundlage des Pflegepersonalquotienten, ist mit
Wirkung vom 1.1.2019 in das SGB V eingefiigt worden.* Der Pflegepersonal-
quotient war insbesondere als Erginzung zu den Pflegepersonaluntergrenzen
nach § 137i SGB V gedacht und sollte die Pflegepersonalausstattung auch au-
Berhalb der von § 1371 SGB V fokussierten pflegesensitiven Bereiche sicherstel-
len, sich also insbesondere auf das gesamte Krankenhaus und nicht blof pfle-
gesensitive Bereiche erstrecken.® Kern dieses Instruments ist die Ermittlung
eines Quotienten, der in § 137j Abs. 1 S. 1 SGB V als ,das Verhiltnis der An-
zahl der Vollzeitkrafte in der unmittelbaren Patientenversorgung auf betten-
fihrenden Stationen zu dem Pflegeaufwand eines Krankenhauses“ definiert
wird. Die Ermittlung erfolgt gemaf§ § 137j Abs. 1 S. 2 SGB V je Krankenhaus-
standort.® Sie wird nach § 137j Abs. 1 S. 1 SGB V wiederum jahrlich vom InEK
durchgefiihrt.

Das erste Element des Quotienten, die Anzahl der Vollzeitkrifte, wird gemif§
§ 137j Abs. 1 S. 4 SGB V auf Grundlage der dem InEK nach § 21 Abs. 2 Nr. 1
lit. ¢) KHEntgG ohnehin standortbezogen und differenziert nach Berufsbe-
zeichnungen zu ibermittelnden Daten der Krankenhauser zur Anzahl des ins-
gesamt in der unmittelbaren Patientenversorgung auf bettenfithrenden Statio-
nen beschiftigten Pflegepersonals festgestellt.

Das zweite — und methodisch anspruchsvollere — Element ist der Pflegeauf-
wand eines Krankenhauses. Dieser wird durch das InEK gemif§ § 137j Abs. 1
S. 6 SGB V auf Basis eines Katalogs zur Risikoadjustierung des Pflegeaufwan-
des, dem sogenannten Pflegelast-Katalog, bestimmt. Diesen Katalog hat das
InEK ohnehin bereits fir die Bestimmung der Pflegepersonaluntergrenzen ge-
mafs § 1371 Abs. 1 S. 4 SGB V zu ermitteln; insofern konnte bei Erlass von
§ 137j SGB V auf bereits erfolgte Vorarbeiten zuriickgegriffen werden.” Der
Katalog ist auf der Website des InEK samt Anwendungshinweisen einsehbar.
Er weist in der Version 2024 laut InEK , fiir alle vollstationiren Fallpauschalen
des aG-DRG-Katalogs fiir 2024 ein tagesbezogenes Relativgewicht fiir den Pfle-

63 Dazu sogleich unter III 3. c).

64 Mit dem Gesetz zur Stirkung des Pflegepersonals (PpSG) v. 11.12.2018, BGBI. 2018 1 S. 2394.

65 BT-Drs. 19/4453,75.

66 Vgl. dazu Roters in: BeckOGK (KassKomm), § 137j SGB V Rn. 3; zum Standortbegriff § 2 der zwischen
dem GKV-Spitzenverband und der DKG auf Grundlage von § 2a Abs. 1 KHG getroffenen Vereinba-
rung tber die Definition von Standorten der Krankenhduser und ihrer Ambulanzen.

67  BT-Drs. 19/4453, 76.

68  InEK, Aktuelles, Katalog zur Risikoadjustierung fiir Pflegeaufwand (Pflegelast-Katalog) Version 2024.
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geaufwand eines Patienten aus.“” Auf Grundlage des Pflegelast-Kataloges und
der dem InEK nach § 21 Abs. 2 des KHEntgG tibermittelten Daten zum einge-
setzten Pflegepersonal ermittelt das InEK zur Bestimmung des Pflegeaufwan-
des gemaf$ § 137j Abs. 1 S. 8 SGB V fiir jeden Standort eines Krankenhauses die
Summe der Bewertungsrelationen. Diese Methode zur Bestimmung des Pfle-
geaufwands wird dafiir kritisiert, sie lasse aufgrund ihrer Beschrinkung auf
DRG-bezogene Bewertungsrelationen den in der Versorgung tatsichlich ange-
fallenen pflegerischen Aufwand auf einer Station unberticksichtigt. Der Pflege-
personalquotient konne daher allenfalls als grober Anhaltspunkt eines kran-
kenhausinternen Benchmarkings dienen.”

Die ,Scharfschaltung® des Pflegpersonalquotienten sollte nach der gesetzli-
chen Konzeption eigentlich mittels einer in § 137j Abs. 2 SGB V vorgesehenen
Rechtsverordnung des BMG, welche ,eine Untergrenze fiir das erforderliche
Verhiltnis zwischen Pflegepersonal und Pflegeaufwand® festlegt, erfolgen.”
Diese Rechtsverordnung existiert allerdings gegenwirtig — ca. sechs Jahre nach
Einfihrung des § 137j SGB V - noch immer nicht. Es sind auch keine Bestre-
bungen bekannt, dies nachzuholen. Somit handelt es sich um ein bislang
rechtsfolgenloses Instrument.

Die praktische Bedeutung des Pflegepersonalquotienten beschrankt sich daher
auf die in § 137j Abs. 1 S. 9 SGB V vorgesehene jahrliche Veroffentlichung ei-
ner vergleichenden Zusammenstellung der fiir jeden Standort eines Kranken-
hauses ermittelten Pflegepersonalquotienten auf der Internetseite des InEK,”
deren Kenntnisnahme in der Offentlichkeit allerdings bislang nicht sehr ausge-
pragt war. Eine gewisse, unerwartete Bekanntheit hat der Pflegepersonalquoti-
ent allerdings im Zuge der Verdffentlichung des Krankenhaus-Transparenzver-
zeichnisses (,Klinik-Atlas“) nach § 135d SGB V erlangt, da er dort als Qualitats-
kriterium ver6ffentlicht wird.” Es ist durchaus fraglich, ob der Quotient, der
sich auf das gesamte Krankenhaus und nicht spezifisch auf die im Atlas gesuch-
te Krankheit bezieht, geeignet ist, die Entscheidungsfindung fiir das passende
Krankenhaus zu férdern.

69  InEK, Aktuelles, Katalog zur Risikoadjustierung fiir Plegeaufwand (Pflegelast-Katalog) Version 2024.

70  Evers, Die Schwester | Der Pfleger, 12/2021, 62, 63.

71 Zur Widerspriichlichkeit der gesetzlichen Vorgaben zu dieser Untergrenze Roters in: BeckOGK (Kass-
Komm), § 137j SGB V Rn. 10 f.

72 InEK, Pflegepersonalquotienten, Hinweise zur Veroffentlichung der vergleichenden Zusammenstel-
lung der Pflegepersonalquotienten gemaf § 137j Abs. 1 Satz 9 SGB V im Jahr 2023.

73 Siehe Bundes-Klinik-Atlas.
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c) Personalbemessung nach 8 137k SGB V -
Bedarfsermittlung statt Untergrenze

Ein drittes Instrument, das sich gegenwirtig in der Einfithrung befindet, ist die

Personalbemessung. Sie findet ihre gesetzliche Grundlage in § 137k SGB V

und basiert methodisch auf der von ver.di, der DKG und dem Deutschen Pfle-

gerat entwickelten Pflegepersonalregelung 2.0 (PPR 2.0).

aa) Allgemeine Funktionsweise

Mit der Einfihrung des § 137k SGB V ist ein Paradigmenwechsel fiir die Pfle-
gepersonalregelungen des SGB V verbunden. Anders als die Untergrenzen und
der Pflegepersonalquotient, ist § 137k SGB V darauf ausgerichtet, den tatsich-
lich in der Versorgung auf einer Station anfallenden Pflegebedarf zu ermitteln
und nicht nur eine (relativ bemessene) Untergrenze fiir eine gerade noch hin-
nehmbare Qualitit der Pflege festzulegen. Die Vorschrift zielt, wie sich unmit-
telbar aus dem Wortlaut des Abs. 1 S. 1 ergibt, auf eine ,angemessene Personal-
ausstattung® und eine ,bedarfsgerechte Pflege am Bett“.”* Dieses Ziel soll nach
§ 137k SGB V in zwei Schritten erreicht werden. In einem ersten, in § 137i
Abs. 1 S. 2 SGB V vorgesehenen Schritt, wird der Bedarf im Sinne eines ,Ist-
Soll-Abgleiches® ermittelt. Aufbauend auf die Ermittlung des Pflegebedarfs
werden in einem zweiten Schritt die zur GKV-Versorgung zugelassenen Kran-
kenhduser zur Anpassung der Anzahl der tatsichlich eingesetzten Pflegekrifte
an die Anzahl der nach der Bedarfsermittlung einzusetzenden Pflegekrifte ver-
pflichtet, § 137k Abs. 1 S. 3 SGB V. Beide Schritte — also Bedarfsermittlung und
Anpassung - erfolgen auf Grundlage einer Rechtsverordnung, die das BMG im
Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen und mit Zustim-
mung des Bundesrates nach den Vorgaben in § 137k Abs. 4 und Abs. 5 SGB V
erldsst. Erst durch die Rechtsverordnung werden die konkreten Modalititen
der Bedarfsermittlung festgelegt und die konkreten Ermittlungs- und Uber-
mittlungspflichten der Krankenhauser nach Abs. 1 S. 2 begriindet.”” Der An-
wendungsbereich des § 137k SGB V ist auf bettenfithrende Stationen der so-
matischen Versorgung von Erwachsenen und Kindern begrenzt.”® Die Pflege
im Operationsdienst, in Dialyseeinheiten, in der Anisthesie, in der Endosko-
pie, in der Funktionsdiagnostik, in der Ambulanz und in der Notaufnahme
sind daher nicht erfasst.”” Die Intensivmedizin gehort hingegen — anders als ur-
spriinglich geplant — grundsitzlich zum Regelungsbereich.”

74 Vgl. auch Ricken, VSSAR 2023, 371, 375.

75  Nibher Deister in: Hauck/Noftz, § 137i SGB V Rn. 24.

76  Vgl. dazu Deister in: Hauck/Noftz, § 137i SGB V Rn. 13.

77  BT-Drs. 20/3876, 47.

78  Vgl. zur Erweiterung im Gesetzgebungsverfahren BT-Drs. 20/4708, 104 f.
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§ 137k SGB V ist konzeptionell auf die Einfithrung der PPR 2.0 ausgerichtet.”
Die PPR 2.0 ist als Ergebnis eines Arbeitsauftrages der Konzertierten Aktion
Pflege Anfang 2020 von der DKG, dem Deutschen Pflegerat und ver.di entwi-
ckelt worden.® Es handelt sich um ein Instrument zur Bedarfsermittlung, das
an die 1993 eingefiihrte und 1996 sowie 1997 aufler Kraft gesetzte erste Pflege-
personalregelung ankniipft. Fir die pflegerische Versorgung von Kindern ist
eine Kinder-PPR 2.0 entwickelt worden.®! Nach der PPR 2.0 wird eine Soll-
Personalbesetzung auf Grundlage der Einstufung von Patient:innen in Pflege-
kategorien der allgemeinen und speziellen Pflege ermittelt. Diesen Kategorien
sind wiederum Minutenwerte zugeordnet. Die Einstufung in die Pflegekatego-
rien ist tiglich vom Pflegedienst fiir jede stationar oder teilstationdr behandel-
te Person vorzunehmen. Als Summe dieser Minutenwerte sowie eines patien-
tenindividuellen Grundwerts und eines einheitlichen Fallwertes wird ein Zeit-
wert gebildet, der den patientenindividuellen Pflegepersonalbedarf abbildet.
Durch Addition der patientenindividuellen Werte kann sodann der Gesamt-
pflegebedarf einer Station ermittelt werden.*

Vor Konkretisierung der Bedarfsbemessung durch eine Rechtsverordnung soll-
te eine Erprobung erfolgen, was in § 137k Abs. 2 und Abs. 3 SGB V geregelt ist.
Diese wurde mit der PPR 2.0 und der Kinder-PPR 2.0 von Mirz bis August
2023 durchgefiihrt.®

bb) Der erste Umsetzungsschritt:
Die Pflegepersonalbemessungsverordnung

Sowohl die Bedarfsermittlung als auch die schrittweise Anpassung an den Be-
darf bedirfen zu ihrer konkreten Umsetzung wie dargelegt der Konkretisie-
rung durch eine Rechtsverordnung. Die Ermachtigung dafiir findet sich in
§ 1371 Abs. 4 und Abs. 5 SGB V. § 137i Abs. 4 SGB V ermichtigt zur Regelung
des Niheren zur Bedarfsermittlung (,Ist-Soll-Abgleich®), § 137i Abs. 5 SGB V
zur Regelung des Niheren zur schrittweisen Anpassung der ,Ist-Besetzung® an
die ,Soll-Besetzung®. Die Rechtsverordnung ist an ungewdhnlich hohe Hiir-
den® gekniipft, sie wird durch das BMG im Einvernehmen mit dem Bundes-
ministerium der Finanzen und mit Zustimmung des Bundesrates erlassen.*
Die ist verfassungsrechtlich nicht zwingend, aber zulassig.*

79  Vgl. BT-Drs. 20/3876, 47.

80  Deutsche Krankenhausgesellschaft, Personal & Weiterbildung, PPR 2.0 - Was ist das?.

81  Insgesamt zur Entstehung BT-Drs. 20/3876, 45.

82  BT-Drs. 20/3876, 47.

83  KPMG, Erprobung der PPR 2.0 und der Kinder-PPR. 2.0, Abschlussbericht v. 31.8.2023.

84  Derartige Voraussetzungen bestehen fiir die PpUGV, die nach § 137i Abs. 3 SGB V allein vom BMG
erlassen werden kann, nicht.

85 §137k Abs.4S.1und Abs. 5S.1SGB V.

86  Ausfuhrlich Deister in: Hauck/Noftz, § 1371 SGB V Rn. 28.
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Der erste Umsetzungsschritt — also die Regelung des Naheren zur Bedarfser-
mittlung nach § 1371 Abs. 4 SGB V - erfolgte durch die PPBV vom 12.6.2024,
die am 1.7.2024 in Kraft getreten ist.*” Der Bundesrat hat dieser Rechtsverord-
nung am 26.4.2024 nach kontroverser Debatte und Einfiigung einiger Ande-
rungen, u.a. zu einer hdheren Berticksichtigungsfihigkeit von Pflegehilfskraf-
ten, zugestimmt.®®

Die PPBV enthilt konkretisierende Vorgaben zu Ermittlung und Ubermitte-
lung der ,Ist-Personalbesetzung” und der ,,Soll-Personalbesetzung® auf Grund-
lage der PPR 2.0.* Sie gilt fir bettenfiihrende Normalstationen der somati-
schen Erwachsenenversorgung sowie bettenfithrende Normal- und Intensivsta-
tionen der Kinderversorgung, mithin nicht fiir Intensivstationen der Erwach-
senenversorgung. Die folgende, lediglich exemplarische und keinen Anspruch
auf Vollstandigkeit erhebende Darstellung der Funktionsweise bezieht sich auf
die Bedarfsermittlung auf Normalstationen der Erwachsenenversorgung. § 4
Abs. 1 PPBV verpflichtet Krankenhiuser fiir jede Normalstation fiir Erwachse-
ne die Anzahl der dort jeweils auf Grundlage des Pflegebedarfs einzusetzenden
Pflegefachkrifte, angegeben in Vollzeitiquivalenten, zu ermitteln und zu erfas-
sen. Dies erfolgt fiir jeden Kalendermonat und jeweils getrennt fiir die Tag-
schicht (6 bis 22 Uhr) und die Nachtschicht (22 bis 6 Uhr).” Grundlage ist die
in Vollzeitiquivalente umgerechnete Gesamtstundenzahl, die sich fiir die Tag-
schicht als Summe der in § 4 Abs. 2 S. 2 PPBV im Einzelnen aufgelisteten Ele-
mente ergibt. Mafgeblich fiir die Bestimmung des Pflegeaufwandes ist neben
dem in § 12 Abs. 1 PPBV mit 33 Minuten pro Tag und Patient festgelegten
»Plegegrundwert die Zuordnung von Patienten zu einer der in § 9 Abs. 2
PPBV aufgefiithrten Patientengruppen. Dafiir wird jeder Patient einmal taglich
durch die Pflegefachkrifte auf Grundlage der fiir diese konkrete Person not-
wendigen Pflegeleistungen zwei Leistungsstufen zugeordnet, einer Leistungs-
stufe der allgemeinen Pflege (Stufe A1-A4) und einer Leistungsstufe der spezi-
ellen Pflege (Stufe S1-S4). Fiir die Zuordnung zu den Leistungsstufen enthal-
ten § 10 und § 11 sowie die Anlage 2 PPBV nahere Vorgaben und Zuordnungs-
merkmale. Jeder im Ergebnis denkbaren Leistungsstufenzuordnung (z.B. A1l
und S 2, S 1 und A2 usw.) wird in § 12 Abs. 2 PPBV sodann ein konkreter Mi-
nutenwert zugeordnet, der zu weiteren Werten, unter anderem einem Pflege-
grundwert, addiert wird. Durch diese differenzierte Bestimmung von patien-
tenbezogenen Minutenwerten soll der insgesamt gegebene Pflegebedarf auf
den jeweiligen Stationen ermittelt werden. Die gesammelten Angaben zur so

87  Verordnung iiber die Grundsitze der Personalbedarfsbemessung in der stationiren Krankenpflege v.
12.6.2024, BGBI. 2024 I Nr. 188; Entwurf des BMG und Begriindung veréffentlicht in BR-Drs. 65/24.

88  BR-Drs. 65/24 (Beschluss) v. 26.4.2024.

89  Vgl. BR-Drs. 65/24, 3.

90  §2 Abs. 11 PPBV.
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ermittelten ,Soll-Personalbesetzung® sowie der nach MafSgabe von § 6 PPBV
bestimmten ,Ist-Personalbesetzung® werden durch die Krankenhduser ge-
trennt nach Kalendermonaten quartalsweise und als Jahresmeldung an das
InEK bermittelt, § 7 Abs. 2 und Abs. 3 PPBV. Das InEK wertet die iibermittel-
ten Angaben daraufhin aus, inwieweit durch die ,Ist-Personalbesetzung® die
»Soll-Personalbesetzung® erfiillt wird und stellt so den ,Erfiilllungsgrad® fest,
§ 8 Abs. 1 PPBV. Auf Grundlage der so ermittelten tatsichlichen Erfiillungs-
grade sollen Zielwerte fir zukinftige Pflichterfilllungsgrade nach § 1371 Abs. 5
SGB V bestimmt werden.”!

Dem dargelegten stufenweisen Einfithrungsmodell entsprechend enthilt die
PPBV noch keine Mafnahmen zur Anpassung der ,Ist-Besetzung® an die ,,Soll-
Besetzung“ und der dabei zu erreichenden Erfillungsgrade. Sie enthalt sogar
insgesamt tberhaupt keine Rechtsfolgen, sondern lediglich Berechnungsre-
geln und Ubermittlungspflichten. Allerdings sieht § 137i Abs. 4 S. 3 SGB V
eine Pflicht der Selbstverwaltungsparteien auf Bundesebene vor, Vergiitungs-
abschlage fiir den Fall eines VerstofSes gegen durch die Rechtsverordnung be-
griindete Erfassungs- und Ubermittlungspflichten zu vereinbaren.

cc) Schrittweise Anpassung der Personalausstattung:
Ein langwieriges Projekt

Aufbauend auf die nach § 137k Abs. 4 SGB V erlassene PPBV wird das BMG in
§ 1371 Abs. 5 SGB V ,zur Festlegung des konkreten erforderlichen Erfiillungs-
grades der Soll-Personalbesetzung® ermachtigt. Die Regelungen nach § 137k
Abs. 5 sind ,in der Rechtsverordnung nach Absatz 4“ zu treffen, es erfolgt also
eine Erginzung der bereits bestehenden Rechtsverordnung mit den in Abs. 5
bestimmten Regelungsinhalten. Im Einzelnen zu regeln sind die schrittweise
Anpassung der ,Ist-Personalbesetzung® an den konkreten erforderlichen Erfil-
lungsgrad der ,Soll-Personalbesetzung®, der Nachweis dieser Anpassung ge-
geniber dem InEK sowie Vergilitungsabschlige bei Unterlassen der Anpassung
oder Unterlassen des Nachweises der Anpassung. Festzulegen ist also zunichst
ein Grad der Erfillung der Soll-Personalbesetzung. Damit unterstellt das ge-
setzliche Konzept, dass der eigentlich erforderliche, bedarfsgerechte Perso-
naleinsatz zunachst nicht sichergestellt werden kann und es eines schrittwei-
sen Personalaufbaus bedarf; die Gesetzesbegrindung spricht insoweit von ei-
ner ,Konvergenzphase® und nennt beispielhaft einen Erfiillungsgrad von
70 %, der in einer konkret festgelegten Zeitspanne zu erreichen ist, wobei sich
der Erfallungsgrad an ,realisierbaren Werten® orientieren soll.”?

91  Vgl. BR-Drs. 65/24, 80.
92 BT-Drs. 20/3876, 48.
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Die tatsichliche Aktivierung der Personalbemessung im Sinne der aufgezeig-
ten Festlegung von Pflichterfiillungsgraden wird allerdings noch einige Zeit in
Anspruch nehmen.” Nach den Vorgaben in § 7 Abs. 2 und Abs. 3 PPBV wer-
den erste monatliche Werte zur Personalbesetzung zum 31.1.2025 vorliegen.
Eine zusammenfassende Jahresmeldung ist erstmals zum 30.6.2026 fir 2025
vorgesehen. Mit einer zeitnahen Ableitung von Pflichterfiillungsgraden aus
den bisherigen Erfiillungsgraden ist daher nicht zu rechnen.

dd) Vorldufige Einordnung

Der durch die PPBV eingeliutete Paradigmenwechsel birgt grofSe Chancen fiir
eine Pflegepersonalvorgabe, die nicht lediglich mit in Abstraktion vom tat-
sichlichen Versorgungsgeschehen gebildeten Minimalanforderungen ope-
riert, sondern einen angemessenen Versorgungsstandard abbildet. Bis die Per-
sonalbemessung nach § 137k SGB V Rechtsfolgen zeitigen bzw. ihre Wirkung
entfalten wird, steht allerdings noch ein langer Weg bevor, von dem bislang
nur der erste Schritt, die Vereinbarung eines Bemessungssystems, gegangen
worden ist. Dieses wird aber immerhin ab Lieferung der ersten Zahlen Ende
Januar 2025 Transparenz dartber schaffen kdnnen, wie grof§ die Differenz zwi-
schen Personalbesetzung und Personalbedarf in den Krankenhausern ausfillt.
Viel wird davon abhingen, ob sich diese Bemessung in der Praxis bewihrt, es
also insbesondere ohne erheblichen Zusatzaufwand durchgefithrt werden
kann, und welche konkreten Schritte zur Anpassung des ,Ist-Zustandes® an
den ,Soll-Zustand“ unternommen werden. Bislang sieht das Gesetz als Sankti-
on bei langfristiger Inaktivitit der Krankenhiuser — im Sinne einer Nicht-An-
passung der ,Ist-“ an die ,,Soll-Besetzung® — in § 137k Abs. 5 Nr. 3 SGB V ledig-
lich Vergtitungsabschlige vor. Man kann durchaus kritisch fragen, ob es nicht
zielfihrender wire — zumindest auch - eine Reduktion der Fallzahlen als
Rechtsfolge einzufithren und nicht lediglich eine finanzielle Sanktion.

4. Verhiltnis der Regelungen zueinander

In Anbetracht der Vielzahl und Komplexitat der Regelungen stellt sich die Fra-
ge, in welchem Verhiltnis diese zueinanderstehen. Dabei sind auch die Richt-
linien des G-BA in die Betrachtung einzubeziehen. Ausgeblendet wird man-
gels praktischer Bedeutung der Pflegepersonalquotient nach § 137j SGB V.

93 Vgl. zum Zeitplan insgesamt Deister in: Hauck/Noftz, § 1371 SGB V Rn. 28.

94  Hier bestimmt § 137j Abs. 1 S. 4 SGB V das Verhiltnis zur ebenfalls getrennt zu betrachtenden Rege-
lung der PPP-RL des G-BA, die Regelungen stehen also nebeneinander, vgl. Deister in: Hauck/Noftz,
§ 137j SGB V Rn. 9.
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a) Verhaltnis von 8 137i SGB V zu den G-BA Richtlinien

Das Verhiltnis der Pflegepersonaluntergrenzen nach § 137i SGB V zu den
G-BA Richtlinien ergibt sich aus § 1371 Abs. 1 S. 6 SGB V, der vorgibt, dass die
Mindestvorgaben des G-BA — sowohl zur psychiatrischen als auch zur somati-
schen Versorgung — ,unberithrt® bleiben. Ferner ordnet § 1 Abs. 3 PpUGYV an,
dass die Untergrenzen aus der PpUGV keine Anwendung finden, soweit Be-
schlisse des G-BA ,eine niedrigere Anzahl von Patientinnen und Patienten im
Verhiltnis zu einer Pflegekraft festlegen®. Hier bedarf es freilich einer klarstel-
lenden Differenzierung. Die Vorgaben zur psychiatrischen und psychosomati-
schen Versorgung fallen insgesamt nach § 136a Abs. 2 SGB V in den alleinigen
Kompetenzbereich des G-BA und stehen insoweit solitir neben den Vorgaben
der PpUGV.” Fiir die ibrigen Vorgaben — also die wenigen Fille, in denen
auch der G-BA Personalvorgaben fiir die somatische Versorgung regelt, gilt
dann der in § 1 Abs. 3 PpUGYV festgelegte Vorrang der patientengiinstigeren
G-BA Regelung, mithin ein ,patientensichtbezogenes Giinstigkeitsprinzip®.*

b) Verhaltnis von 8 137k SGB V zu den G-BA Richtlinien

Fir die neue Personalbemessung nach § 137k SGB V ergibt sich das Verhiltnis
zu den G-BA Richtlinien aus § 137k Abs. 6 SGB V. Danach bleiben die Min-
destvorgaben, die der G-BA getroffen hat, unberiihrt. Das bedeutet, dass die
Vorgaben des GBA neben diejenigen nach § 137k SGB V treten und von diesen
nicht ersetzt werden. Dies hat zur Folge, dass sowohl die GBA-Vorgaben als
auch diejenigen nach § 137k SGB V einzuhalten sind und bei Nichteinhalten
die jeweiligen spezifischen Rechtsfolgen greifen, eine Verdringung findet mit-
hin nicht statt. In eine andere Richtung deuten allerdings die Ausfithrungen in
der Gesetzesbegriindung, wonach die Vorgaben nach § 137k SGB V (§ 1371 der
Entwurfsfassung) dann nicht gelten, wenn der G-BA strengere Vorgaben fir
die Ausstattung mit erforderlichem Pflegepersonal normiert hat.”” Diese For-
mulierung ist erkennbar an die bereits dargestellte Regelung in § 1 Abs. 3 der
PpUGYV angelegt. Sie passt allerdings nicht auf das Verhaltnis der G-BA Min-
destanforderungen zur Personalbemessung nach § 137k SGB V. Denn die
G-BA-Mindestanforderungen sind leistungsbezogen auf das Einhalten von
Qualititsvorgaben gerichtet, wohingegen die Rechtsverordnungen nach
§ 137k SGB V auf Bedarfsermittlung und einen stationsbezogenen schrittwei-
sen Personalaufbau hin zu einer bedarfsgerechten Personalausstattung zielen.
Es wiirde der Zielsetzung und Funktionsweise von § 137k SGB V nicht gerecht
werden, ein Krankenhaus allein deshalb nicht zur schrittweisen Anpassung an
das bedarfsnotwendige Personal im Sinne von § 137k Abs. 1 S. 3 SGB V zu ver-

95 Ebenso Roters in: BeckOGK (KassKomm), § 1371 SGB V Rn. 18.
96  Begriff nach Ricken, VSSAR 2023, 371, 377.
97  BT-Drs. 20/3876, 49 f.
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pflichten oder von der Ermittlung des angemessenen Personalbedarfs auszu-
nehmen, weil einzelne Leistungen dieser Station aufgrund von unerfillten
G-BA Mindestanforderungen bei Erbringung dieser Leistung nicht vergiitet
werden. Die Angaben in der Gesetzesbegriindung haben sich in dieser Form
nicht im Wortlaut niedergeschlagen und entsprechen nicht dem Zweck von
§ 137k SGB V. Erst recht ergeben sie keinen Sinn in Bezug auf die vom Wort-
laut des § 137k Abs. 6 SGB V ebenfalls erfassten G-BA Vorgaben zur psychiatri-
schen und psychosomatischen Versorgung in der PPP-RL nach § 136a Abs. 2
S.2 SGB V. Denn § 137k SGB V betrifft ohnehin in seinem Anwendungsbe-
reich nur die somatische Versorgung. Insofern kann von ,strengeren® Vorga-
ben keine Rede sein. Es geht daher insgesamt nach Wortlaut des § 137k Abs. 6
SGB V und Funktionsweise der jeweiligen Vorgaben um ein Nebeneinander
verschiedener Instrumente. Die Vorgaben des § 137k SGB V und der PPBV tre-
ten neben die G-BA Richtlinien.”®

c) Verhiltnis von § 137i SGB V und 8 137k SGB V

Nicht explizit gesetzlich geregelt ist das Verhaltnis der Pflegepersonalunter-
grenzen zur Personalbemessung nach § 137k SGB V. Rechtspolitisch ist zum
Teil, insbesondere von den Krankenhéusern, die Erwartung formuliert wor-
den, die Personalbemessung nach § 137k SGB V trete an die Stelle der Unter-
grenzen, konne diese also ablosen.” Dies setzt freilich eine gesetzliche Rege-
lung voraus, die so bislang nicht getroffen worden ist und wohl sinnvollerwei-
se auch erst getroffen werden kann, wenn die PPBV konkrete Vorgaben zur
schrittweisen Anpassung des ,Ist-Zustandes“ an den ,Soll-Zustand“ enthilt.
Bis dahin treten die beiden Instrumente mangels anderweitiger gesetzlicher
Regelung nebeneinander.!™ Eine Konkurrenz im engeren Sinne tritt auch
nicht auf, da die Untergrenzen einen zwingend einzuhaltenden Mindeststan-
dard vorgeben, die Personalbemessung hingegen auf die Ermittlung der ange-
messenen Personalausstattung zielt.

lll. Das Verhaltnis der SGB V-Vorgaben zu
tarifvertraglichen Regelungen

In den vergangenen Jahren sind - nach intensiven Arbeitskampfmafinahmen —
verschiedene , Tarifvertrige Entlastung® abgeschlossen worden, so z.B. fiir Uni-

98  Im Ergebnis ebenso Ricken, VSSAR 2023, 371, 377.

99  Positionierung der Deutschen Krankenhausgesellschaft, Personal & Weiterbildung, PPR 2.0 — Was ist
das?.

100 Ebenso Ricken, VSSAR 2023, 371, 377.
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versitatskliniken in Nordrhein-Westfalen (NRW)!°!, fiir die Charité in Berlin'®
und mit der Vivantes GmbH,'” dem o6ffentlichen Krankenhaustriger des Lan-
des Berlin. An weiteren Standorten, wie beispielsweise der Medizinischen
Hochschule Hannover, werden entsprechende Tarifvertriage aktuell eingefor-
dert.”™ Im Folgenden werden zunichst Inhalt und Funktionsweise der Entlas-
tungstarifvertrage dargestellt (unter 1.). Daran ankniipfend wird untersucht,
wie sich Tarifvertrage und Personalvorgaben des SGB V zueinander verhalten,
wobei insbesondere die Frage im Mittelpunkt steht, ob die Vorgaben des SGB
V die Vereinbarkeit von Entlastungstarifvertrigen beeinflussen (unter 2.).

1. Funktionsweise der Entlastungstarifvertrage

Auch wenn die Entlastungstarifvertrige zum Teil unterschiedliche Regelun-
gen enthalten, basieren sie doch in Bezug auf den hier interessierenden Be-
reich — Vorgaben zum Pflegepersonal fiir die somatische Patientenversorgung
auf bettenfiihrenden Stationen — auf einer im Kern identischen Funktionswei-
se. Im Unterschied zu den Regelungen des SGB V betreffen sie allerdings nicht
lediglich Pflegekrifte, sondern auch andere Beschiftigte, z.B. im medizinisch-
technischen Dienst'® oder im Case- und Patient:innenmanagement.'”® Ge-
meinsam ist ihnen, dass sie Anspriiche der Beschiftigten auf Entlastung enthal-
ten, die entstehen, wenn eine nach den Kriterien der Tarifvertrige festgestellte
Belastungssituation besteht. So definiert der Tarifvertrag Pro Personal Vivantes
Besetzungsregeln, deren Unterschreitung Anspruch auf ,Vivantes Freizeit-
punkte® auslost.'”” Die Besetzungsregeln werden als in den Anlagen im Einzel-
nen festgelegte ,,schichtbezogene Ratios im Sinne eines Personal-Patient*innen-
Verhiltnisses (PPRV)“ definiert,'® also beispielsweise fiir examinierte Pflege-
fachpersonen als Besetzung 1:3 auf der Stroke Unit im Frithdienst und Beset-
zung 1:5 im Nachtdienst.'"” Anders als die Pflegepersonaluntergrenzen nach
der PpUGYV und die Personalbemessung nach der PPBV differenziert der Tarif-
vertrag Pro Personal Vivantes nicht lediglich nach Tag- und Nachtschicht, son-
dern nach Frithdienst, Spatdienst und Nachtdienst. Die ,,Freizeitpunkte®, die
Beschiftigte bei Unterschreiten dieser Besetzungsregeln erhalten, kdnnen in

101 Tarifvertrag Entlastung an den Universitatskliniken des Landes NRW (TV-E NRW).

102 Tarifvertrag Gesundheitsfachberufe Charité (TV Gesundheitsfachberufe) v. 15.12.2021.

103 Tarifvertrag Pro Personal Vivantes (TV PPV) v. 12.10.2021.

104 Vgl. dazu ver.di, Einigung tiber Eckpunktepapier fiir Entlastungsvereinbarung.

105 Vgl. z.B. die Definition des Geltungsbereichs in § 1 Abs. 1 TV Gesundheitsfachberufe Charité.
106 Vgl. § 5 Nr. 1 TV-NRW.

107 §2 Abs.1S.2 TV PPV.

108 §3 Abs. 1S. 1TV PPV.

109 Anlage 2: Somatik des TV PPV.
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Form von Arbeitsbefreiung oder von zusitzlichem Entgelt ausgeglichen wer-
den.'®

In der Funktionsweise dhnliche Vorgaben enthalt der Tarifvertrag Gesund-
heitsfachberufe Charité. Vorgesehen ist fiir die bettenfithrenden somatischen
Stationen und Intensivstationen eine ,Personal-Bemessung-Charité“ (PBC),
die ,das Verhiltnis von Pflegefachkraft zu betreuten, stationiren Patienten
und Patientinnen® stations- und schichtbezogen differenziert nach Friih-, Spit-
und Nachtschicht festlegt.!! Belastung tritt ein, wenn ein Mitarbeitender in ei-
ner Schicht gearbeitet hat, in der die PBC zum jeweiligen Messpunkt unter-
schritten wurde.!? Bei Unterschreiten der PBC entstehen wiederum — von der
Anzahl der geleisteten und belasteten Schichten abhéingige — Charité Entlas-
tungspunkte.' Ein solcher ,,Charité Entlastungspunkt® hat einen Gegenwert
von acht Stunden Arbeitszeit. Die Punkte konnen wiederum auf unterschiedli-
che Weisen eingesetzt werden, zum Beispiel in Form von beschaftigungsfreien
Ausgleichsschichten, der Einzahlung auf ein ,Sabbatical-Konto®, als finanziel-
ler Ausgleich in Form der Einzahlung auf einen ,,Charité Pay Pass“ oder auch
als Kinderbetreuungszuschuss,"'* wobei der Einsatz vorrangig dem Freizeitaus-
gleich dienen ,soll“."

Der Tarifvertrag Entlastung an den Universititskliniken des Landes NRW
weicht von den Berliner Tarifvertriagen insofern konzeptionell ab, als vier ver-
schiedene ,Entlastungsmodelle“ sowie ein Modell zur Entlastung von Auszu-
bildenden und Dual-Studierenden vereinbart worden sind.'¢ Fur die hier vor-
zunehmende Betrachtung ist das schichtgenaue Belastungsmodell ausschlagge-
bend, da dieses fiir den Einsatz von Pflegpersonal in den von den SGB V Rege-
lungen erfassten Bereichen gilt. Das schichtgenaue Belastungsmodell (,Modell
1“) nach vereinbarten Verhaltniszahlen entspricht wiederum in seiner Funkti-
onsweise den dargestellten Berliner Tarifvertrigen. Eine Belastungssituation
wird hier im Wesentlichen definiert durch die Unterschreitung der in den An-
lagen festgelegten Verhaltniszahl in einer Schicht.'” Belastungssituationen
fithren wiederum — bei Erreichen einer Mindestanzahl — zum Entstehen von
Ansprichen auf freie Entlastungstage."® Die Gewdhrung von Entlastungstagen
ist vorrangig zu einer Auszahlung in Geld, letztere ist auf Wunsch der Beschif-

110 §8TV PPV.

111 §3 Abs. 1S. 1 TV Gesundheitsfachberufe Charité.

112 §9 Abs. 1S. 1 TV Gesundheitsfachberufe Charité.

113 §10 Abs. 1 S. 1 TV Gesundheitsfachberufe Charité.

114 Im Einzelnen festgelegt in § 11 Abs. 2 TV Gesundheitsfachberufe Charité.
115§ 11 Abs. 3 TV Gesundheitsfachberufe Charité.

116 §2Nr.2 TV-E NRW.

117 §2 Nr. 2 lit. a) TV-E NRW, im Detail § 3 Nr. 3 lit. a. TV-E NRW.

118 §3 Nr. 4 TV-E NRW.
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tigungen allerdings auch moglich." Alle drei Tarifvertrige enthalten eine im
Einzelnen unterschiedlich ausgestaltete Obergrenze fiir jahrlich maximal er-
reichbare Entlastungstage.'

2. Auswirkung der SGB V-Vorgaben auf die Vereinbarkeit der
Tarifvertrage Entlastung

Dem Abschluss der Tarifvertrage Entlastung gingen, insbesondere in NRW,
langanhaltende Streiks voraus.”! Vor diesem Hintergrund ist es nicht tiberra-
schend, dass von Seiten der Arbeitgeber versucht worden ist, die Arbeitskimp-
fe gerichtlich zu unterbinden. Dabei ist unter anderem auch argumentiert
worden, aufgrund des bestehenden ,austarierten Systems von Pflegepersonal-
vorgaben des SGB V - sowie abschlieSender gesetzlicher Vorgaben zur Ausbil-
dung u.a. aus dem Pflegeberufegesetz — handele es sich um nicht tariflich regel-
bare Forderungen.'? Die Arbeitsgerichte sind dem nicht gefolgt.'” Sie haben
argumentiert, bei den Regelungen des Pflegeberufegesetzes handele es sich um
gesetzliche Mindeststandards, die von den Tarifvertragsparteien tGberschritten
werden konnen.” Die gesetzlichen Regelungen zur Mindestbesetzung zielten
demgegeniber primar auf den Schutz der Patienten und die Sicherung der Be-
handlungsqualitit und nicht auf den Arbeits- und Gesundheitsschutz der Be-
schiftigten, was sich auch an den unterschiedlichen Rechtsfolgen zeige.'> Des-
sen ungeachtet sind in jiingerer Zeit in der Literatur auf die Pflegepersonalvor-
gaben des SGB V gestiitzte Einwinde gegen die tarifliche Regelbarkeit der
Entlastungsforderungen oder jedenfalls ihre Durchsetzbarkeit mittels Arbeits-
kampfmafnahmen formuliert worden.'” Im Folgenden soll untersucht wer-
den, ob die dargestellten Regelungen auf Grundlage des SGB V tatsachlich der
Vereinbarung von Entlastungstarifvertrigen entgegenstehen.

a) Die allgemeine Zuldssigkeit von Besetzungsregeln in
Tarifvertragen

Dass Besetzungsregeln — quantitative wie qualitative — zur Vermeidung einer

Uberlastung der Belegschaft tariflich regelbar sind, ist in der Rechtsprechung

119 §3 Nr. 6 TV-E NRW.

120 §3 Nr. 5 TV-E NRW; § 11 Abs. 2 lit. a) TV Gesundheitsfachberufe Charité; § 8 Abs. 3 TV PPV.

121 Notruf NRW, Gemeinsam stark fiir Entlastung, konkret wurde 77 Tage lang gestreikt.

122 Vgl. ArbG Bonn 14.6.2022 - 3 Ga 14/22, Rn. 10 f.

123 LAG Koln 1.7.2022 - 10 SaGa 8/22; ArbG Bonn 14.6.2022 - 3 Ga 14/22; zustimmend Nzelebock, AuR
2023, 259; zuvor bereits zu den Berliner Entlastungstarifvertrigen LAG Berlin-Brandenburg 24.6.2015
—26 SaGA 1059/15.

124 LAG Koln 1.7.2022 - 10 SaGa 8/22, Rn. 65; ArbG Bonn 14.6.2022, Rn. 55 ff.

125 ArbG Bonn 14.6.2022, Rn. 60; das LAG hat sich nicht explizit mit den SGB V Vorschriften beschaftigt.

126  Ricken, VSSAR 2023, 371; Thiising/Bleckmann/Peisker, ZFA 2023, 60.
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geklirt und begegnet keinen ernsthaften Zweifeln.'” Die Anzahl der in einer
Schicht titigen Beschiftigten hat — das wird bei der Pflege im Krankenhaus
ganz besonders deutlich — mafigeblichen Einfluss auf die Arbeitsbedingungen
der Beschiftigten und das Ausmafl der korperlichen und psychischen Belas-
tung, der diese ausgesetzt sind. Es gehort, wie es das LAG Berlin-Brandenburg
formuliert hat, ,zum elementaren Aufgabenbereich gewerkschaftlicher Betati-
gung, hier kollektive Schutzmafinahmen zu vereinbaren, um diesen Bereich
dem ,freien Spiel der Krafte® zu entziehen.“1?®

Es kann daher im Folgenden nur um die Frage gehen, ob die gesetzlichen und
untergesetzlichen Vorgaben des GKV-Rechts einer Entlastungsregelung in Ta-
rifvertragen bei Unterschreiten tariflich festgelegter Besetzungsquoten entge-
genstehen. Dies ist im Folgenden jeweils differenziert fiir die Pflegepersonal-
untergrenzen auf Grundlage von § 137i SGB V und die neu geschaffene Pflege-
personalbemessung auf Grundlage von § 137k SGB V zu betrachten.

b) Auswirkung der Pflegepersonaluntergrenzen
nach 8 137i SGB V

Bei den Pflegepersonaluntergrenzen der PpUGV auf Grundlage von § 137i
SGB V handelt es sich nach ihrem Zweck, ihrer Funktionsweise und ihrer ge-
setzlichen Benennung um Untergrenzen im Sinne eines aus Griinden des Pati-
entenschutzes zwingend einzuhaltenden Mindeststandards.'” Dies hat auch
der Verordnungsgeber der PpUGV klar benannt: ,Ziel der Regelung ist ein
Zugewinn an Versorgungssicherheit durch eine Anhebung des Ausstattungs-
niveaus auf ein gesetzlich vorgeschriebenes Minimum, nicht aber die Festle-
gung einer im Einzelfall angemessenen Personalausstattung. Es obliegt den
Krankenhiusern, den konkreten Personalbedarf anhand der konkreten Um-
stande des Einzelfalls zu ermitteln, etwa unter Beriicksichtigung der jeweiligen
Organisation der Arbeitsablidufe, der Aufgabenverteilung zwischen den Berufs-
gruppen, der baulichen Verhiltnisse, der technischen Ausstattung, des jewei-
ligen Versorgungsbereichs und der Bedirfnisse der spezifischen Patienten-
gruppen.“?

Schon aufgrund dieser Ausgestaltung als Untergrenze, bei der eine Abwei-
chung nach oben bereits im Binnensystem der SGB V-Qualititssicherung ge-

127 Vgl. BAG 17.6.199 — 2 AZR 456/9, Rn. 16; BAG 19.6.1984 — 1 AZR 361/82, Rn. 52; zu qualitativen
Besetzungsregeln BAG 26.4.1990 — 1 ABR 84/87; zum Ganzen m.w.N. Preis/Greiner, Arbeitsrecht —
Kollektivarbeitsrecht Rn. 406 ff.; Ulber in: Henssler/Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, Teil 5 (7) Beset-
zungsregeln.

128 LAG Berlin Brandenburg 24.6.2015 — 26 SaGa 1059/15, Rn. 84.

129 Vgl. dazu oben unter II. 3. a) aa).

130 Referentenentwurf des BMG zur PpUGV fiir das Jahr 2019 v. 23.8.2018, 26.
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wollt ist, stehen § 1371 SGB V und die PpUGV einer tariflichen Vereinbarung
von Besetzungsregeln, die ein fiir die Patienten und die Beschaftigten ginstige-
res Verhiltnis ,Pflegekraft zu Patient” vorsehen, nicht entgegen.”*! Dies wird
auch von Thiising/Bleckmann/Peisker im Grundsatz anerkannt.' Allerdings
wollen diese der PpUGV dennoch eine bei der Vereinbarung von Tarifvertra-
gen oder jedenfalls den Arbeitskampfmafinahmen begrenzend wirkende ,, Wer-
tung“ entnehmen. Der Gesetzgeber habe die betroffenen Gemeinwohl- sowie
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen durch die Untergrenzen zu einem
»schonenden Ausgleich gebracht® und ,eine erste Grenze zwischen Belastung
und Uberlastung vorgezeichnet“.'** Insbesondere habe er dabei auf ,harte“
Sanktionen wie Betten- oder StationsschlieSungen bei Unterschreiten der Un-
tergrenze verzichtet. Daraus folge im Ergebnis, dass ,eine tarifliche Regelung,
die das im Gesetzgebungsprozess verfolgte Ziel der Gewahrleistung der Ver-
sorgungssicherheit durch allzu strenge MafSstabe konterkariert, die faktisch
nur durch Betten- oder StationsschlieSungen gewahrt werden kénnen, ausge-
schlossen sein muss.“** Damit wird der Gehalt der Pflegepersonaluntergren-
zen verkannt. Anders, als von Thiising u.a. suggeriert, geht es bei den Unter-
grenzen gerade nicht um einen schonenden Ausgleich aller beteiligten Interes-
sen, sondern um einen aus Griinden des Patientenschutz zwingend einzuhal-
tenden Mindeststandard, der methodisch schlicht so bestimmt worden ist, dass
allein die 25 % der Krankenhauser mit dem ,schlechtesten® Personalschltssel
diesen erhdhen missen.”s Damit sollte, wie die zitierten Ausfithrungen des
Verordnungsgebers sehr deutlich zeigen, gerade keine Aussage zu einem ange-
messenen Qualitdtsniveau getroffen werden. Erst recht lisst sich der PpUGV
keine gesetzgeberische Wertung hinsichtlich einer Belastungsgrenze des Pfle-
gepersonals entnehmen, denn eine solche sollte mit der PpUGV nicht ermit-
telt werden, was aufgrund des gewihlten methodischen Ansatzes auch gar
nicht méglich war. Die Ausfithrungen zur vermeintlich ,,sanften® Sanktion der
PpUGYV verkennen ebenfalls den Gehalt der gesetzlichen Regelungen. Denn
bei Unterschreiten der festgelegten Grenzen sind, wie § 1371 Abs. 5 S. 1 SGB V
vorgibt, entweder Verglitungsabschlige oder eine Verringerung der Fallzahlen
zu vereinbaren, § 1371 Abs. 5 S. 1 SGB V. Mithin hat der Gesetzgeber genau die
Folge, die von Thiising u.a. missbilligt wird — eine Verringerung der Behand-
lungskapazititen des Krankenhauses — als eine adidquate Rechtsfolge bei Unter-
schreiten der vorgegebenen Personalausstattung vorgesehen. All dies sollte
aber nicht den Blick auf das Wesentliche versperren: Die Personaluntergren-
zen stehen als Mindeststandard, als bewusst so konstruierte Untergrenze, der

131 Im Ergebnis ebenso Ricken, VSSAR 2023, 371, 387.
132 Thiising/Bleckmann/Peisker, ZFA 2023, 60, 64.

133 Thiising/Bleckmann/Peisker, ZFA 2023, 60, 64.

134  Thiising/Bleckmann/Peisker, ZFA 2023, 60, 64.

135 Vgl. zur Methodik oben unter II. 3. a) aa).
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tariflichen Vereinbarung von aus Patienten- bzw. Beschiftigtensicht giinstige-
ren Personalschlisseln nicht entgegen.

Ahnlich wie die Pflegepersonaluntergrenzen diirften letztlich auch die Vorga-
ben in Richtlinien des G-BA zur Pflegepersonalausstattung zu beurteilen
sein.’** Auch bei ihnen handelt es sich bereits nach dem Wortlaut in § 136
Abs. 1S.1Nr.2SGB V und § 136a Abs. 2 S. 2 SGB V um ,Mindestanforderun-
gen®“ bzw. ,Mindestvorgaben®. Auch wenn sie methodisch stirker auf die nach
dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse angemes-
sene Qualitit ausgerichtet sind als die Untergrenzen mit ihrem methodischen
Fokus auf das ,schlechteste” Quartil der Krankenhauser,'?” ist dem Gesetz kei-
nerlei Hinweis darauf zu entnehmen, dass aus Beschiftigtensicht giinstigere
Vorgaben zum Schutz des Personals vor Uberlastung unzulissig sein sollten.

c) Auswirkung der Personalbemessung nach 8 137k SGB V
Anders konnte moglicherweise die Personalbemessung auf Grundlage von
§ 137k SGB V und der PPBV, die zum Zeitpunkt der Gerichtsentscheidungen
tber die Arbeitskampfnahmen zu den NRW-Tarifvertrigen noch nicht exis-
tierte, zu beurteilen sein. So geht Ricken davon aus, § 137k SGB V stelle eine
zwingende Regelung dar, die einer tariflich anderweitigen Gestaltung der Per-
sonalbemessung entgegensteht.'*® ,Spitestens sobald also die in § 137k Abs. 4
und Abs. 5 SGB V vorgesehenen Rechtsverordnungen in Kraft treten, sind
tarifliche Regelungen, die nicht diesen Vorgaben entsprechen, wegen Versto-
Bes gegen hoherrangige Rechtsnormen rechtswidrig und nicht mehr anwend-
bar.“!* Es stellt sich also die Frage, ob sich dem § 137k SGB V tatsichlich ein
Verbot abweichender tarifvertraglicher Vereinbarungen zum Arbeits- und Ge-
sundheitsschutz der Beschaftigten entnehmen lasst.

Der Wortlaut des § 137k SGB V gibt dafiir erkennbar nichts her, er enthilt kei-
ne Aussage dazu, ob und in welchem Umfang auch ein aus Beschiftigtensicht
gunstigerer Personalschlissel tarifvertraglich zulassig ist. Betrachtet man den
Zweck von § 137k SGB V, so lasst sich feststellen, dass die sozialversicherungs-
rechtliche Personalbemessung tatsichlich nicht mehr auf einen bloffen Mini-
malstandard im Sinne der Untergrenzen, sondern bereits nach dem Wortlaut
von § 137k Abs. 1 S. 1 SGB V auf eine ,angemessene“ Personalausstattung aus-
gerichtet ist. Die Argumentation zu § 1371 SGB V, es handele sich ausschlief3-
lich um eine Untergrenze, lasst sich so also in Bezug auf § 137k SGB V nicht
ohne Weiteres aufrechterhalten.

136 Vgl. Ricken, VSSAR 2023, 371, 387.
137 Vgl. nur § 136a Abs. 2 SGB V.

138  Ricken, VSSAR 2023, 371, 387 ff.
139 Ricken, VSSAR 2023, 371, 388 f.
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Entscheidend ist aber etwas anderes: Die Entlastungstarifvertrige und die SGB
V-Qualititssicherung dienen unterschiedlichen Zielen, begriinden Pflichten in
unterschiedlichen Rechtsverhaltnissen und stehen nicht im Konflikt miteinan-
der, weshalb sie nebeneinander anwendbar sind.'* § 137k SGB V zielt primir
auf eine Gewihrleistung der Behandlungsqualitit im Sinne der Patientensi-
cherheit und der Funktionsfihigkeit der GVK-Versorgung.'! Die Vorschrift
begrindet Pflichten der Krankenhiuser als Leistungserbringer gegeniiber den
Krankenkassen und mittelbar gegentber den Patienten. Die Entlastungstarif-
vertrige zielen hingegen primir auf den Arbeits- und Gesundheitsschutz der
Beschiftigten im Sinne eines (praventiven) Schutzes vor Uberlastung.'** Sie be-
grinden Pflichten der Krankenhauser nicht als Leistungserbringer, sondern in
ihrer ,Arbeitgeberfunktion® gegeniiber ihren Arbeitnehmer:innen. Das zeigt
sich klar an den unterschiedlichen Rechtsfolgen. Wihrend die Personalbemes-
sung die Krankenhaustriger zu Anpassungsmafinahmen verpflichtet und bei
deren Nichtvornahme Vergilitungsabschlige vorsieht, vermitteln die Entlas-
tungstarifvertrage Ausgleichsanspriiche der betroffenen Arbeitnehmer auf
Freistellung oder hilfsweise finanzielle Abgeltung.' Die Vorgaben weisen
mithin eine unterschiedliche Schutzrichtung auf und berthren sich lediglich
insofern reflexhaft, als dass Arbeitsbedingungen und Qualitit der Behandlung
einander praktisch beeinflussen. Aus dem Umstand, dass § 137k SGB V ein aus
Sicht des SGB V ,angemessenes“ Niveau der Patientenversorgung bestimmt,
lasst sich mithin kein Verbot fir vorteilhaftere tarifliche Vereinbarungen zum
Gesundheitsschutz der Beschiftigten ableiten.

Die Einordnung von § 137k SGB V als beidseitig zwingendes Recht wird von
Ricken dann auch im Wesentlichen nicht mit dem Zweck, sondern mit der
Entstehungsgeschichte von § 137k SGB V begriindet.'* In der Fassung des Re-
gierungsentwurfs zu § 137k (§ 1371 der Entwurfsfassung) war nimlich noch
eine explizite tarifliche Abweichungsmoglichkeit vorgesehen, die eine Abwei-
chung ,nach unten® erlaubt hatte. Die sich aus der Rechtsverordnung ergeben-
den Pflichten zur Personalbemessung sollten nach der Fassung des Regie-
rungsentwurfs entfallen, ,sofern fiir ein Krankenhaus in einem Tarifvertrag
oder einer sonstigen Vereinbarung zwischen Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern verbindliche Vorgaben zur Anzahl des in der unmittelbaren Patienten-
versorgung von Erwachsenen und Kindern auf bettenfithrenden Stationen ein-
zusetzenden Pflegepersonals vereinbart wurden und diese Vereinbarung nach
dem Gbereinstimmenden schriftlich oder elektronisch erklarten Willen der Ta-

140 In diese Richtung argumentierend bereits ArbG Bonn 14.6.2022 — 3 Ga 14/22, Rn. 60.

141 Ausfihrlich dazu oben unter 2. b).

142 Ausfithrlich zu dieser Zielrichtung LAG Berlin-Brandenburg 24.6.2015 — 26 SaGa 1059/15, Rn. 78 ff.
143 Vgl. ArbG Bonn 14.6.2022 - 3 Ga 14/22, Rn. 60.

144  Ricken, VSSAR 2023, 371, 387 fF.
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rifvertragsparteien der Anwendung der Rechtsverordnung nach den Absit-
zen 3 und 4 vorzuziehen ist.“!* In der Begriindung des Regierungsentwurfs ist
dabei konkret auf die Entlastungstarifvertrige verwiesen worden.'* Diese Ab-
weichungsklausel ist im Gesundheitsausschuss gestrichen worden. Die Strei-
chung ist nach den Ausfithrungen im Ausschussbericht erfolgt, ,um eine bun-
desweite Anwendung und Vergleichbarkeit der Ergebnisse der Bemessungsver-
fahren sicherzustellen.“'¥

Was folgt aus diesem Vorgang, einer zunichst vorgesehenen und dann im Ge-
setzgebungsverfahren gestrichenen Abweichungsmdglichkeit ,nach unten®
durch Tarifvertrag? Richtig ist, dass tarifvertragliche Vereinbarungen, die eine
bundesweit einheitliche Anwendung der Personalbemessung unterlaufen,
nach dem sich aus den Materialien ergebenden gesetzgeberischen Willen nicht
gewollt sind. Tatsichlich hitte die zunichst vorgeschlagene Vorschrift, die
eine Suspendierung der Pflichten des § 137k SGB V durch Tarifvertrag vorsah,
die Einheitlichkeit der bundesweiten Anwendung des § 137k SGB V gefihrdet,
worauf die Begriindung des Gesundheitsausschusses Bezug nimmt. Eine sol-
che Gefihrdung der Durchfithrung der Personalbemessung nach § 137k SGB
V begriinden die Entlastungstarifvertrige aber gerade nicht. Vielmehr sind die
Personalbemessung nach § 137k SGB V und die Tarifvertrige vollstindig ne-
beneinander anwendbar, ohne sich durch ihre parallele Anwendung gegensei-
tig zu beeintriachtigen. Die PPBV begriindet als Rechtsverordnung zur Umset-
zung des § 137k SGB V Rechtspflichten der Krankenhauser zu Ermittlung und
Ubermittlung sowohl ihrer ,Ist-Personalbesetzung® als auch einer ,Soll-Perso-
nalbesetzung®. Dabei liegt der Ermittlung der ,Soll-Personalbesetzung® die
Methodik der PPR 2.0 zugrunde. Diese Pflichten und ihre bundeseinheitliche
Durchfithrung werden durch einen etwaigen zusitzlichen Personalschliissel,
den die Krankenhauser aus Griinden des Arbeits- und Gesundheitsschutzes er-
fallen miissen, in keiner Form beeintrichtigt. Es muss weiterhin eine Ermitt-
lung der ,Ist-Personalbesetzung® und der ,Soll-Personalbesetzung nach den
in der PPBV vorgegebenen Regeln erfolgen, ebenso wie eine spatere schritt-
weise Anpassung an die ,,Soll-Besetzung®. Keine Beeintrichtigung der einheit-
lichen Anwendung der Personalbemessung liegt darin, dass Krankenhéuser
mit Entlastungstarifvertrag moglicherweise deshalb iber einen glnstigeren
yIst-Zustand“ der Personalbesetzung verfiigen. Dass die Krankenhduser in
Deutschland gegenwirtig Giber eine voneinander abweichende , Ist-Personalbe-
setzung® verfiigen, hat mannigfaltige Griinde, zu der neben der Grofe des
Hauses, der Finanzkraft des Trigers und der Lage der Klinik auch das Vorhan-

145 BT-Drs. 20/3876, 17.
146 BT-Drs. 20/3876, 48.
147 BT-Drs. 20/4708, 105.
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densein eines Entlastungstarifvertrages gehoren konnen. Das unterlduft die
einheitliche Anwendung der Personalbemessung jedoch nicht. Sie setzt nicht
voraus, dass alle Krankenhauser bereits bei der Erfassung des Status quo ,.gleich
gut® sind, was auch hochst unwahrscheinlich wire.

Letztlich erweist sich das Verhailtnis hier als identisch mit dem Verhaltnis von
Pflegepersonalbemessung und G-BA Richtlinien. Beide Instrumente zielen auf
unterschiedliche Rechtsfolgen und sind nebeneinander anwendbar.

Im Ergebnis lasst sich § 137k SGB V kein Verbot der Vereinbarung eines zu-
sitzlichen — als Mafstab fiir die Feststellung der Uberlastung der Beschiftigten
— geltenden Personalschliissels in Tarifvertrigen entnehmen. Unzulissig wa-
ren nur solche tariflichen Vereinbarungen, die eine Durchfithrung der Perso-
nalbemessung beeintrichtigen, in dem sie von den Pflichten der PPBV dispo-
nieren. Das tun die Entlastungstarifvertrige, die sozialversicherungsrechtliche
Anforderungen unberithrt lassen, mithin neben diesen anwendbar sind,
nicht.!#

IV. Fazit

Das Leistungserbringungsrecht des SGB V enthilt mit den Pflegepersonalun-
tergrenzen, dem Pflegpersonalquotienten und der Pflegepersonalbemessung
drei Instrumente, die spezifisch auf die Personalbesetzung in der Pflege der so-
matischen Krankenhausversorgung ausgerichtet sind. Hinzu treten quantitati-
ve und qualitative Personalvorgaben in Richtlinien des G-BA, die bislang ganz
tiiberwiegend — aber nicht zwingend — die stationdre psychiatrische und psy-
chosomatische Versorgung betreffen. Diese Instrumente zielen als Teil des
SGB V-Qualitatssicherungsrechts primir auf die Minimierung von Behand-
lungsrisiken, die sich bei Unterbesetzung in der Krankenhauspflege ergeben
sowie auf die Gewihrleistung der Funktionsfahigkeit der Krankenhausversor-
gung insgesamt. Sie regeln die Personalbesetzung in der Pflege als strukturelle
Voraussetzung einer Krankenhausversorgung, die dem anerkannten Stand der
wissenschaftlichen Erkenntnisse entspricht. Ein Paradigmenwechsel ist aller-
dings insoweit mit der Einfithrung der Personalbemessung auf Grundlage von
§ 137k SGB V und der PPBV verbunden, als dass diese nicht mehr nur auf ei-
nen Mindeststandard, sondern auf eine ,angemessene Personalausstattung®
ausgerichtet ist. Anders als Personaluntergrenzen und Personalquotient abstra-
hiert die Personalbemessung auch nicht vom tatsichlichen Versorgungsbedarf

148  So sogar explizit § 1 Abs. 2 TV PPV v. 12.10.2021.
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auf den Stationen der Krankenhiuser, sondern setzt den Abgleich eines ,Ist-
Zustandes“ mit einem anhand des tatsichlich anfallenden Pflegebedarfs auf
den Stationen bestimmten ,,Soll-Zustand“ voraus. Die Pflegepersonalvorgaben
des SGB V sind grundsitzlich nebeneinander anwendbar. Allein fiir das Ver-
haltnis von Untergrenzen und Verhiltniszahlen in G-BA Richtlinien statuiert
§ 1 Abs. 3 PpUGV eine Art ,patientensichtbezogenes Gunstigkeitsprinzip®,'#
das aber bislang praktisch keine Bedeutung erlangt hat.

Wihrend der Pflegepersonalquotient bislang rechtsfolgenlos geblieben ist, sind
die Personaluntergrenzen auf Grundlage der PpUGV erheblicher rechtlicher und
rechtspolitischer Kritik ausgesetzt. Rechtlich steht primir die pauschale Vorgabe
einheitlicher Verhiltniswerte fiir die Anzahl von Pflegekriften pro Patient, die al-
lein aufgrund der Benennung einer Station erfolgt, in der Kritik. Diese erweist
sich in der Tat als schwerlich mit der Ermachtigungsgrundlage des § 137i Abs. 1
S. 3 SGB V vereinbar. Bis zur Einfithrung des § 31 KHG fehlte es im Ubrigen an
einer hinreichend bestimmten Beleihung des InEK. Im Ubrigen drohen die Un-
tergrenzen aufgrund ihrer Orientierung an dem Viertel der Krankenhéuser mit
der ,schlechtesten” Personalbesetzung eine ,,Regelbesetzung auf Mindestniveau®
zu verfestigen, was ihre Tauglichkeit in rechtspolitischer Hinsicht infrage stellt.

Auf der Ebene des kollektiven Arbeitsrechts sind insbesondere Entlastungsta-
rifvertrage von Bedeutung, die nach intensiven Arbeitskimpfen mit verschie-
denen Krankenhiusern, insbesondere solchen der Maximalversorgung, ge-
schlossen werden konnten. Diese bestimmen anhand des Unterschreitens von
Verhaltniszahlen ,,Pflegekraft pro Patient” den Eintritt einer Belastungssituati-
on fiir das Personal und kntpfen daran Ausgleichsanspriiche, primar in Form
von Entlastungstagen. Die Entlastungstarifvertrige zielen auf den Gesund-
heitsschutz der Beschiftigten vor Uberlastung und sind, da sie mit einer ande-
ren Schutzrichtung Pflichten in einem anderen Rechtsverhaltnis begriinden,
neben den Pflegepersonalvorgaben des SGB V anwendbar. Auch die Pflegper-
sonalbemessung nach § 137k SGB V steht — entgegen einer in der Literatur ver-
tretenen Einschitzung — der Vereinbarkeit von Verhiltniszahlen in Entlas-
tungstarifvertrigen nicht entgegen. Denn die Entlastungstarifvertrige suspen-
dieren — anders als es eine zunichst geplante tarifliche Abweichungsmoglich-
keit nach ,unten“ getan hitte — nicht von den durch § 137k SGB V und die
PPBV begriindeten Pflichten und behindern die bundesweite Durchfithrung
der Pflegepersonalbemessung nach dem SGB V nicht. Eine Angleichung der
Personalbemessung nach § 137k SGB V und derjenigen, die den Entlastungsta-
rifvertragen zugrunde liegt, dirfte aber, sofern nicht ohnehin beide bereits auf
der PPR 2.0 basieren, aus Praktikabilititsgrinden empfehlenswert sein.

149 Ricken, VSSAR 2023, 371, 377.
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Die Finanzierung der Langzeitpflege ist nicht erst seit Einfihrung der Pflege-

versicherung als eigenstindigem Zweig der Sozialversicherung ein Dauerthe-
ma in der politischen und wissenschaftlichen Debatte. Der seit Einfithrung der
Pflegeversicherung im Jahr 1995 in den Grundziigen weitgehend konstante Fi-
nanzierungsmix steht derzeit auf dem Priifstand. Hintergrund dieser Entwick-
lung sind primir die schlechten Arbeitsbedingungen und die im Vergleich zur
Akutkrankenpflege deutlich schlechtere Entlohnung in der Langzeitpflege.
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Die schlechten Arbeitsbedingungen — verursacht vor allem durch einen akuten
Personalmangel - fithren in Kombination mit der unterdurchschnittlichen
Entlohnung dazu, dass sich Pflegekrifte aus ihrem Beruf zuriickziehen und da-
mit den Personalmangel noch weiter verschiarfen. Gegenmaffnahmen gegen
diesen Trend — etwa steigende Vergiitungen — mildern zwar die beschriebene
Problematik. Steigende Vergiitungen fiir die Pflegekrifte werden allerdings
nach der derzeitigen Finanzierungslogik nicht von der Pflegeversicherung,
sondern im Rahmen steigender Eigenanteile von den Pflegebediirftigen, deren
Angehorigen bzw. den kommunalen Sozialhilfetrigern finanziert. Damit wird
die Finanzierungsfunktion der Pflegeversicherung sukzessive ausgehohlt.!

Vor diesem Hintergrund gehen wir in diesem Beitrag zunichst aus einer 6ko-
nomischen Perspektive auf die zentralen Gestaltungsprinzipien der Pflegever-
sicherung ein. Im folgenden Abschnitt stellen wir die oben angedeuteten aktu-
ellen Herausforderungen fiir die Finanzierung der Pflegeversicherung vor dem
Hintergrund der Bemithungen des Gesetzgebers um eine bessere Entlohnung
und eine bessere Personalausstattung in der Langzeitpflege dar. Im Anschluss
diskutieren wir Losungsoptionen, die aus unserer Sicht in einer Neujustierung
der Finanzierungsverantwortung und Finanzierungslogik liegen.

Il. Finanzierung der Pflegeversicherung

In diesem Abschnitt analysieren wir zwei zentrale Problemfelder in der Lang-
zeitpflege, die konstitutiv fiir die Finanzierung von pflegerischen Leistungen
in der aktuellen pflegepolitischen Debatte sind. Erstens stiegen die einrich-
tungseinheitlichen Eigenanteile in der stationdren Langzeitpflege in den letz-
ten Jahren sehr stark an. Diese Entwicklung hohlt sukzessive die Finanzie-
rungsfunktion und damit auch die Legitimation der Pflegeversicherung aus.
Zweitens wirke sich die Risikoselektion der privaten Krankenvollversicherung
zu Lasten der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) mittelbar auch auf die
soziale Pflegeversicherung (SPV) und die private Pflegepflichtversicherung
(PPV) aus. Von einer schon im Jahr 2001 vom Bundesverfassungsgericht ange-
mahnten gerechten Lastenverteilung zwischen den beiden Zweigen einer Pfle-
gevolksversicherung kann weiterhin keine Rede sein.

1 Gref/Jesberger in: Zerth/Francois-Kettner, Pflege-Perspektiven, Ordnungspolitische Aspekte, Erkennt-
nisse aus der Versorgungsforschung und Implikationen fiir eine ,gute Praxis‘ der Pflege, 11 ff.; Gref/
Jesberger, G+G 10/2022, 19 ff.
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1. Verschiebung der Finanzierungsverantwortung zu Lasten
der Pflegebediirftigen

Die urspriingliche Griindungsidee der Pflegeversicherung bestand darin, dass
Pflegebediirftige durch Beitragszahlungen Anspriche auf die Finanzierung
pflegerischer Leistungen erwerben sollten. Die Leistungsgewahrung nach An-
tragstellung und Begutachtung sollte zumindest im Grundsatz eine haufig als
entwiirdigend empfundene Bediirftigkeitsprifung beim Sozialamt ersetzen.
Fir die kommunalen Sozialhilfetriger ergab sich als Konsequenz eine deutli-
che finanzielle Entlastung. Insbesondere aus Finanzierungsgriinden - und da-
mit nicht zuletzt aus Griinden der politischen Durchsetzbarkeit — ist die gesetz-
liche Pflegeversicherung im Gegensatz zur gesetzlichen Krankenversicherung
als Teilleistungssystem konzipiert. Das bedeutet, dass nur ein Teil des festge-
stellten Bedarfs aus den Mitteln der Pflegeversicherung finanziert wird.

Der Begriff des Teilleistungssystems ist zwar nicht einheitlich definiert, impli-
ziert zumindest in der stationdren pflegerischen Versorgung jedoch unter-
schiedliche Finanzierungszustindigkeiten. Weitgehend unstrittig ist, dass die
Kosten fiir Unterkunft und Verpflegung von den Pflegebediirftigen selbst zu
tragen sind, weil diese Kosten der Lebensfihrung auch auflerhalb einer Pflege-
einrichtung angefallen wiren. Die Finanzierungsverantwortung fir die Inves-
titionskosten liegt grundsatzlich bei den Bundeslindern. Diese sollen gemafd
der gesetzlichen Regelung in § 9 SGB XI zur finanziellen Férderung der Inves-
titionskosten der Pflegeeinrichtungen Einsparungen einsetzen, die den Tra-
gern der Sozialhilfe durch die Einfithrung der Pflegeversicherung entstehen.
Die Pflegeversicherung soll schliefSlich pflegebedingte Kosten finanzieren. Es
lasst sich durchaus kontrovers diskutieren, ob der Gesetzgeber bei der Einfiih-
rung der Pflegeversicherung eine vollstindige Finanzierung der pflegebeding-
ten Kosten durch die Pflegeversicherung zum Ziel hatte.> Empirisch zeigt
sich jedoch bei der Analyse des von den Pflegebediirftigen zu zahlenden Eigen-
anteils, dass der fiir die pflegebedingten Kosten zu zahlende Eigenanteil bei der
Einfihrung der Pflegeversicherung sehr gering bzw. nahe null gewesen ist.?

Die Entwicklung der Eigenanteile in den Jahren 1999 bis 2024 (vgl. , Tabelle 1:
Entwicklung der Eigenanteile in der stationiren Pflege 1999 bis 2024 (alle Betri-
ge in Euro)“) zeigt, dass sich die oben beschriebenen Finanzierungszustandigkei-
ten sukzessive zu Lasten der Pflegebediirftigen verschoben haben. Besonders stark

2 Rothgang, Ausschussdrucksacke 19(14)0014(15).

3 Bundesweite Daten hierzu liegen erst seit 1999 vor. Daten aus Nordrhein-Westfalen bestitigen jedoch
einen Eigenanteil fiir pflegebedingte Kosten, der direkt nach der Einfithrung der Pflegeversicherung
im Jahr 1996 zumindest in den Pflegestufen I und II nahe null lag, Rothgang, Ausschussdrucksacke
19(14)0014(15).
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sind die Eigenanteile fiir die pflegebedingten Kosten gestiegen. Ursache hierfiir

ist die in der Finanzierungssystematik nicht angelegte Dynamisierung von Leis-

tungen der Pflegeversicherung. So war der Leistungsbetrag in der stationaren Ver-

sorgung von 1994 bis 2008 konstant, so dass steigende Kosten ausschliefSlich von

den Pflegebediirftigen zu tragen waren.*

Tabelle 1:

Entwicklung der Eigenanteile in der stationdren Pflege 1999

bis 2024 (alle Betrage in Euro)

Jahr Unterkunft Investitions- Pflegekosten Gesamt
und Verpfle- kosten
gung
1999 560 293 244 1.097
2001 578 332 302 1.212
2003 578 360 393 1.331
2005 578 376 423 1.377
2007 608 387 454 1.449
2009 617 397 513 1.527
2011 629 408 532 1.569
2013 651 418 596 1.665
2015 681 416 643 1.740
2017 714 401 628 1.743
2019 728 447 655 1.830
2020 756 453 731 1.940
2021 776 458 831 2.068
2022 801 466 912 2.179
2023 857 472 1.139 2.468
2024 921 485 1.377 2.783

Alle Betrige in Euro. Werte fiir Pflegestufe II bzw. Pflegegrad 3. Die einrichtungseinheitlichen Eigenanteile fiir
pflegebedingte Kosten seit 2022 werden ohne die Leistungszuschlige nach § 43¢ SGB XI (siche unten) ausgewiesen.

Quelle: Rothgang/Miiller, Pflegereport 2019, Ambulantisierung der Pflege; vdek, Pressemitteilung v. 11.1.2024.

4 Inden Jahren 2008, 2010 und 2012 kam es dann zu Anpassungen des Leistungsbetrags — im stationa-
ren Sektor aber nur in der Pflegestufe I11.
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Die Dynamik beim Anstieg der pflegebedingten Kosten hat sich aktuell deut-
lich verschirft. Hintergrund sind fir die Attraktivitit des Pflegeberufs drin-
gend notwendige Verbesserungen bei der Entlohnung, die schon vor den ge-
setzlichen Interventionen zu steigenden Kosten fiir die Einrichtungstrager und
damit zu steigenden einrichtungseinheitlichen Eigenanteilen fiir die Pflegebe-
dirftigen gefithre haben. Seit Implementierung der sog. Tariftreueregelung ab
dem 1. September 2022 hat sich der Anstieg noch weiter erhoht. Seit Januar
2022 sind die durchschnittlichen einrichtungseinheitlichen Eigenanteile in
der stationdren Pflege um 465 € angestiegen (vgl. ,Tabelle 1: Entwicklung der
Eigenanteile in der stationdren Pflege 1999 bis 2024 (alle Betridge in Euro)®).
Dabei sind die Entlastungen fiir die Pflegebedirftigen im Rahmen des § 43¢
SGB XI (Leistungszuschlige) allerdings noch nicht berticksichtigt.

Fur die stationire Pflege ist die Verschiebung der Finanzierungsverantwortung
zu Lasten der Pflegebediirftigen vergleichsweise transparent. Dies ist in der am-
bulanten Pflege anders. Die Empfinger*innen von ambulant erbrachten Pfle-
gesachleistungen sind allerdings von den steigenden Personalkosten und der
mangelnden Leistungsdynamisierung ebenfalls betroffen. Die Pflegedienste
geben steigende Vergiitungen fiir die professional erbrachten Dienstleistungen
ebenfalls an die Pflegebediirftigen weiter. Die Leistungssitze der Pflegeversi-
cherung wachsen jedoch wie in der stationaren Pflege deutlich langsamer als
die Kosten. Somit stehen die Pflegebediirftigen vor der Wahl, entweder weni-
ger Leistungen im Rahmen der Pflegeversicherung in Anspruch zu nehmen
oder zusitzliche Leistungen privat zu finanzieren.

Die derzeitige Finanzierungssystematik in der Pflegeversicherung fithrt somit
dazu, dass diese dringend notwendigen Mafinahmen zur Bekidmpfung des
Fachkriftemangels ausschliefSlich von den Pflegebedurftigen, deren Angehori-
gen und den kommunalen Sozialhilfetrigern zu finanzieren sind. Damit wer-
den nach und nach die Finanzierungsfunktion und somit auch die Legitima-
tion der Pflegeversicherung ausgehohlt.

2. Gerechte Lastenverteilung zwischen sozialer und privater
Pflegeversicherung?

Die oben diskutierten steigenden Eigenanteile verschieben die Finanzierung-
verantwortung sukzessive von der Versichertengemeinschaft zu den Pflegebe-
dirftigen. Ursache ist vor allem die schon bei der Griindung der Pflegeversi-
cherung angelegte mangelnde Leistungsdynamisierung, die vor allem bei
rasch steigenden Kosten besonders virulent wird. Ebenfalls bei der Griindung
der Pflegeversicherung hat der Gesetzgeber die Zweiteilung von gesetzlicher
und privater Krankenversicherung auch in der Pflegeversicherung angelegt.
Allerdings haben die Versicherten im Grundsatz kein eigenstindiges Wahl-
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recht zwischen sozialer Pflegeversicherung und privater Pflegepflichtversiche-
rung.’ Die Wahlentscheidung in der Krankenversicherung gilt auch fir die
Pflegeversicherung. Im Unterschied zur Krankenversicherung haben die Pfle-
geversicherten allerdings identische Leistungsanspriiche in den beiden Versi-
cherungszweigen. Auch das Begutachtungsverfahren ist identisch. Unterschie-
de in der Ausgabenentwicklung miissen daher auf unterschiedlich hohe Pfle-
gerisiken zurtickgehen.

Ein Blick auf die Finanzkennzahlen in den beiden Zweigen der Pflegeversiche-
rung zeigt, dass es sich um zwei grundsitzlich verschiedene Risikopools in den
beiden Versicherungszweigen handelt (vgl. , Tabelle 2: Finanzkennzahlen sozi-
ale Plegeversicherung und private Pflegepflichtversicherung 2005 und 2023).
Die Anzahl der Pflegebediirftigen je 100 Versicherte war in der SPV im Jahr
2023 fast doppelt so hoch wie in der PPV. Zwar nahern sich die Altersstruktu-
ren zwischen den beiden Versicherungszweigen nach und nach an - in der
Pflegeprivalenz gibt es seit 2005 nur eine marginale Annaherung zwischen
den beiden Versicherungszweigen.® Ahnliches gilt fiir die Leistungsausgaben
je Plegebedirftigen in Euro. Hier sind die Ausgaben in der SPV weiterhin
deutlich hoher als in der PPV, speziell ohne Einbezug der aus Steuermitteln fi-
nanzierten Beihilfeausgaben.” Die Privatversicherten haben daher nicht nur
ein niedrigeres Pflegerisiko — insbesondere wegen des engen Zusammenhangs
zwischen sozio6konomischem Status und Pflegebediirftigkeit. Im Durch-
schnitt ist auerdem das Ausmaf der Pflegebedirftigkeit geringer als in der so-
zialen Pflegeversicherung. In der Konsequenz ist es nicht iiberraschend, dass
die finanzielle Belastung fiir die Privatversicherten deutlich niedriger ist als in
der sozialen Pflegeversicherung.

5 Freiwillig gesetzlich Versicherte konnen zeitlich sehr begrenzt in die private Pflegepflichtversicherung
wechseln.

6 Haun, G+ G Wissenschaft 2/2024, 30 fF.

7 Haun, G+G Wissenschaft 2/2024, 30 ff.
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Tabelle 2: Finanzkennzahlen soziale Pflegeversicherung und private
Pflegepflichtversicherung 2005 und 2023

SPV PPV | Relation SPV PPV Relation
SPV/ SPV/
PPV PPV
2005 2023

Anzahl 2,77 1,27 2,2 7,02 3,75 1,9

Pflegebediirf-

tige je 100

Versicherte

Leistungsaus- | 8.699 | 4.744 1,8 10.868 | 6.954 1,6

gaben je Pfle-

gebedurfti-

genin €

Beitriage bzw. 246 204 1,2 78S 635 1,2

Pramien je

Versicherten

in €

Quelle: Haun, G+G Wissenschaft 2/2024, 30-34; BMG, Zahlen und Fakten zur Pflegeversicherung; BMG Die
Finanzentwicklung der sozialen Pflegeversicherung; PKV-Verband, Rechenschaftsbericht 2024.

Die vom Bundesverfassungsgericht im Jahr 2001 geforderte ausgewogene Las-
tenverteilung bei der Einfithrung einer Pflegevolksversicherung in Gestalt von
zwei Versicherungszweigen® ist damit weiterhin nicht erreicht. Die Versicher-
tengemeinschaft der privaten Pflegepflichtversicherung muss bei identischem
Leistungsanspruch deutlich geringere Lasten tragen als die Versichertenge-
meinschaft der sozialen Pflegeversicherung. Unveriandert wird damit die Fi-
nanzierungsfunktion und damit auch die Legitimation zumindest der sozialen
Pflegeversicherung geschwicht.

lll. Losungsansatze

Vor dem Hintergrund der oben diskutierten Problemlagen gehen wir bei der
Diskussion der Losungsansitze in zwei Schritten vor. Wir unterscheiden ers-

8 BVerfG 3.4.2001 - 1 BvR 2014/95.
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tens Malinahmen zur Dynamisierung der Leistungen fiir die Pflegebediirftigen
und zweitens Malnahmen zur Finanzierung der aus der Leistungsdynamisie-
rung resultierenden steigenden Ausgaben fiir die soziale Pflegeversicherung.
Dariiber hinaus unterscheiden wir zwischen Ad-hoc-Maffnahmen und struktu-
rellen Malnahmen. Ad-hoc Mafinahmen sind eher kurzfristige Losungsansit-
ze, die allerdings tendenziell die Ursachen der Finanzierungprobleme nicht
beseitigen. Strukturelle Maffnahmen haben den Anspruch, dass sie zu einer
langfristigen Probleml6sung und dauerhaft nachhaltigen Finanzierung der so-
zialen Pflegeversicherung beitragen. Die in diesem Beitrag diskutierten MafS-
nahmen haben wir ohne Anspruch auf Vollstindigkeit im Uberblick in Tabel-
le 3 dargestellt.

Tabelle 3: Uberblick Losungsansitze

Ad-hoc-Maffnahmen | Strukturelle Mafnahmen
Mafinahmen zur | Leistungszuschlige Sockel-Spitze-Tausch
Leistungsdyna-
misierung
Finanzierung der | Anstieg Beitragssitze Reform der Beitragsfinanzie-
Leistungsdyna- rung — insbes. Finanzie-
misierung rungsbeitrag der Privat-
versicherten
Steuerfinanzierter Obligatorische private
Bundeszuschuss Zusatzversicherungen im
Umlageverfahren
Finanzierung der Be- Obligatorische private
handlungspflege durch | Zusatzversicherungen mit
die Krankenversiche- Kapitaldeckung
rung
Quelle: Eigene Abbildung.
1.  MaBnahmen zur Leistungsdynamisierung

Bei den Mafinahmen zur Leistungsdynamisierung unterscheiden wir als struk-
turelle Maffnahme auf der einen Seite den Sockel-Spitze-Tausch und als ad-hoc
Mafinahme die 2021 eingefiihrten und bereits im Jahr 2023 wieder modifizier-
ten Leistungszuschlige.
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a) Sockel-Spitze-Tausch

Fir eine bessere Planbarkeit der aufzubringenden Eigenanteile wird vor allem
von wissenschaftlicher Seite vorgeschlagen, die Finanzierungslogik in der Pfle-
geversicherung umzukehren. Dies wiirde bedeuten, dass statt der Hohe der
Leistungsbetrige die Hohe der Eigenanteile fir die pflegebedingten Kosten
festgeschrieben wird. Dieser so genannte ,Sockel-Spitze-Tausch® konnte zu-
dem vorsehen, dass auch die Dauer des aufzubringenden Eigenanteils durch
die Definition einer Karenzzeit begrenzt wird.” Das Risiko steigender Kosten —
etwa durch Einstellung zusatzlichen Pflegepersonals und bessere Vergiitung —
wirde von den Pflegebediirftigen auf die Versichertengemeinschaft verlagert.

Eine solche Neujustierung der Finanzierungsverantwortung hitte jedoch
wichtige politische Festlegungen zur Voraussetzung. In jedem Fall musste die
Hohe des zumutbaren Eigenanteils fiir pflegebedingte Kosten definiert wer-
den. Eine Moglichkeit bestiinde darin, den Eigenanteil zu einem bestimmten
Zeitpunkt einzufrieren. Das wire fiir die Versichertengemeinschaft zunachst
kostenneutral, wiirde aber zu zusitzlichen Belastungen in der Zukunft fithren.
Allerdings wiirde ein Einfrieren der Eigenanteile dazu fithren, dass Pflegebe-
dirftige in Regionen mit zum Umstellungszeitpunkt niedrigen Eigenanteilen
dauerhaft weniger zahlen miissten als Pflegebediirftige in Regionen mit hohen
Eigenanteilen. Das ist problematisch, weil niedrige Eigenanteile insbesondere
aus unginstigen Personalschliisseln und niedrigen Lohnkosten resultieren
konnen. Auch Pflegebedirftige in Pflegeheimen mit einem zum Umstellungs-
zeitpunkt Gberdurchschnittlichen Pflege- und damit Personalbedarf kdnnten
vom Einfrieren negativ betroffen sein, wenn der auf Landesebene durch-
schnittliche Eigenanteil deutlich unterhalb des individuellen Eigenanteils
liegt.!* Eine Alternative konnte daher darin bestehen, einen festen Eigenanteil
auf dem Niveau des Bundeslandes mit dem zum Umstellungszeitpunkt nied-
rigsten Eigenanteil festzuschreiben." Damit wiirde auch fiir die Pflegebediirf-
tigen in Bundeslindern mit hohen Eigenanteilen der aufgrund der Kostenent-
wicklung und mangelnden Leistungsdynamisierung entstandene Kaufkraftver-
lust weitgehend kompensiert werden. Zu bedenken gilt allerdings, dass hier-
durch zum Umstellungszeitpunkt unterschiedliche Rahmenvorgaben der
Bundeslander hinsichtlich des Betriebs von Pflegeheimen festgeschrieben wer-
den kénnten. Vor diesem Hintergrund konnte der Sockelbetrag in regelmafi-
gen Abstinden tberprift und bei Verinderung struktureller Vorgaben ange-
passt werden.

9 Rothgang/Kalwitzki, Alternative Ausgestaltung der Pflegeversicherung — Abbau der Sektorengrenzen
und bedarfsgerechte Leistungsstruktur.

10 Haun in: Jacobs u.a., Pflege-Report 2020: Neuausrichtung von Versorgung und Finanzierung, 191-208.

11 Grefé/Stegmiiller, Umsetzung und Implementierung der Personalstandards nach § 113¢ SGB XI in der
Langzeitpflege.
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Einen ersten konkreten Vorschlag zur Realisierung eines Sockel-Spitze-Tau-
sches hat das Bundesgesundheitsministerium (BMG) noch vor dem Ende der
letzten Legislaturperiode im Rahmen eines Eckpunktepapiers vorgelegt.'> In
dem Papier war keine vollstindige Ubernahme der pflegebedingten Kosten
durch die Pflegeversicherung vorgesehen. Die Eigenanteile fiir die pflegebe-
dingten Kosten sollten vielmehr auf 700 € pro Monat fiir einen Zeitraum von
36 Monaten begrenzt werden. Der Sockel-Spitze-Tausch in Verbindung mit
der Karenzzeit hitte die Finanzierbarkeit der pflegebedingten Kosten durch in-
dividuelles Sparen oder durch private Pflegezusatzversicherungen deutlich ver-
bessert. Zudem war vorgesehen, dass die Pflegebediirftigen aus Mitteln der
Bundeslinder um 100 € pro Monat bei den Investitionskosten entlastet wer-
den. Als Konsequenz wire allein im Jahr 2022 die Summe der Eigenanteile im
Vergleich zum Jahr 2021 um knapp 4 Milliarden € gesunken.?

Die Umsetzung des Eckpunktepapiers hitte nicht nur die Pflegebediirftigen
dauerhaft entlastet. Der Anteil der Pflegebedirftigen mit Sozialhilfebezug
wire zudem zumindest bis 2025 auf unter 25 % gesunken. Spiegelbildlich wa-
ren die Ausgaben der Pflegeversicherung im Jahr 2022 um etwa 6 Milliarden
angestiegen, was einem Anstieg des Beitragssatzes um etwa 0,4 Beitragssatz-
punkte entsprochen hitte. Bis zum Jahr 2025 wurde ein Ausgabenwachstum
um weitere 5 Milliarden € prognostiziert.'* Diese Finanzwirkungen auf die
Pflegeversicherung und der daraus resultierende Widerstand in der Unions-
fraktion waren dem Vernehmen nach der Grund dafiir, warum der Sockel-
Spitze-Tausch letztlich nicht realisiert wurde.

b) Leistungszuschlage

An die Stelle des Sockel-Spitze-Tausches traten im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung
(GVWG)™ im Jahr 2021 so genannte Leistungszuschlige fiir stationar Pflege-
bediirftige. Diese werden seit Beginn des Jahres 2022 gezahlt und sind abhén-
gig von der Bezugsdauer vollstationdrer Leistungen. Im ersten Jahr fiel die Ent-
lastung fiir die Pflegebediirftigen mit 5 % vergleichsweise moderat aus, im
zweiten und dritten Jahr stieg die Entlastung auf 25 bzw. 40 %. Bei einer Be-
zugsdauer von mehr als drei Jahren stieg die Entlastung auf 70 %. Parallel hat
der Gesetzgeber die eigentlich fiir 2021 vorgesehene Dynamisierung der Leis-
tungen ausgesetzt.

12 BMG, Pflegeversicherung neu denken, Eckpunkte der Pflegereform 2021.

13 Rothgang/Heinze/Kalwitzki, G&S 4-5/2021, 19 ff.

14 Rothgang/Heinze/Kalwitzki, G&S 4-5/2021, 19 ff.

15 Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung v. 11.7.2021, BGBI. 2021 I S. 2754.
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Als Konsequenz dieser so genannten kleinen Pflegereform wurde im Gegen-
satz zum urspringlich angestrebten Sockel-Spitze-Tausch kein Systemwechsel
bei der Finanzierung der stationiren pflegebedingten Kosten realisiert. Die
Pflegeversicherung muss seither lediglich einen Teil des Kostenrisikos der pfle-
gebedingten Kosten iibernehmen. Insofern sind die finanziellen Konsequen-
zen des GVWG nicht iiberraschend. Die Entlastung fiir die Pflegebediirftigen
und die Sozialhilfetrager war zwar spiirbar. Jedoch wurde prognostiziert, dass
schon nach wenigen Jahren das nominale Ausgangsniveau der Sozialhilfeaus-
gaben sowie der Eigenanteile wieder erreicht werden wiirde. Hintergrund ist,
dass Kostensteigerungen die Entlastungswirkungen tberkompensieren.'s Als
Konsequenz hat der Gesetzgeber die Hohe der Leistungszuschlige im Rahmen
des Plegeunterstiitzungs- und -entlastungsgesetzes (PUEG)"” zum 1.1.2024 er-
hoht. Parallel sind auch die Leistungssitze fir das Pflegegeld und ambulante
Pflegesachleistungen angestiegen. Tabelle 4 zeigt die finanziellen Auswirkun-
gen der Leistungszuschlige auf die Pflegebedurftigen in Abhingigkeit von der
Aufenthaltsdauer in der stationiren Pflege. Will der Gesetzgeber auch weiter-
hin das Entlastungsniveau auf dem derzeitigen Niveau halten, werden auch in
den kommenden Jahren Anpassungen der Leistungszuschlige erforderlich
werden. Um jahrliche Verhandlungen nach Kassenlage zu vermeiden und da-
mit auch zumindest eine gewisse Planungssicherheit fiir die Pflegebediirftigen
und Pflegeeinrichtungen zu erreichen, wire hierbei ein regelbasierter Anpas-
sungsautomatismus empfehlenswert. Im Ergebnis wiren auch Leistungszu-
schlidge dann den strukturellen Mafnahmen zuzurechnen und wiirden letzt-
lich zu dhnlichen Effekten wie ein Sockel-Spitze-Tausch fihren.

Hier zeigt sich, dass alle Pflegebedurftigen mit einer Aufenthaltsdauer ab
24 Monaten zum Jahresbeginn zumindest im Bundesdurchschnitt pflegebe-
dingte Kosten aufbringen missen, die unter dem im Eckpunktepapier geplan-
ten Sockelbetrag von 700 € liegen. Dabei ist allerdings zu berticksichtigen, dass
die durchschnittliche Verweildauer in der stationaren Langzeitpflege riicklau-
fig ist. In der Zugangskohorte des Jahres 2017 lebten nach zwei Jahren noch
42 9% im Pflegeheim. In der Zugangskohorte des Jahre 2021 ist dieser Wert be-
reits auf 30,7 % gesunken.' Einer aktuellen Befragung des Deutschen Caritas-
verbandes zufolge sind die Hauptursachen hierfiir der Wunsch moéglichst lan-
ge zu Hause wohnen zu kénnen, gefolgt von der Sorge vor hohen Eigenantei-
len und einem damit verbundenen Verbrauch des Ersparten.'” Im Ergebnis
dirften derzeit rund zwei Drittel der stationar Pflegebediirftigen selbst unter

16  Rothgang/Heinze/Kalwitzki, G&S 4-5/2021, 19 ff.

17 Gesetz zur Unterstiitzung und Entlastung in der Pflege v. 19.6.2023, BGBI. 2023 I Nr. 155.
18  Rothgang/Miiller, Barmer Pflegereport 2023, Pflegebediirftige im Krankenhaus, 44.

19 Vgl. Deutsches Arzteblatt v. 4.1.2024.
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Beriicksichtigung der modifizierten Leistungszuschlige einen Eigenanteil be-

zahlen, der deutlich Giber einem Sockelbetrag von 700 € liegt.

Da die pflegebedingten Kosten jedoch nur einen Teil der Belastung von pflege-
bediirftigen Menschen ausmachen, missen flankierend auch die Bundeslander
ihren Investitionsverpflichtungen nachkommen. Hinzu kommt, dass steigen-
de Kosten fiir Unterkunft und Verpflegung ein zunehmendes gesamtgesell-
schaftliches Problem darstellen, insbesondere fiir Menschen ohne Wohneigen-
tum. Beide Probleme werden jedoch weder mittels Sockel-Spitze-Tausch noch
mittels Leistungszuschligen adressiert.

Tabelle 4: Finanzielle Belastungen von Pflegebediirftigen in der statio-
niren Pflege zum 1.1.2024 unter Beriicksichtigung der Leis-
tungszuschlige nach § 43¢ SGB XI

Ausgangs-
wert

Bis 12
Monate

Ab 12
Monate

Ab 24
Monate

Ab 36
Monate

Pflege-
bedingte
Kosten
in€

1.377

1.170

964

689

344

Leistungs-
zuschlag
in %

15

30

50

75

Leistungs-
zuschlag
m€

207

413

689

1.033

Investiti-
onskosten
in €

485

485

485

485

485

Unter-
kunft und
Verpfle-
gungin €

921

921

921

921

921

Summe
in €

2.783

2.576

2.370

2.095

1.750

Quelle: Vdek, Pressemitteilung v. 11.1.2024.
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2. Ad-hoc MaRnahmen

Bei den ad-hoc Maffnahmen unterscheiden wir eine Finanzierung der durch
eine Leistungsdynamisierung entstehenden zusatzlichen Ausgaben iber einen
Anstieg der Beitragssitze, einen Ausbau des steuerfinanzierten Bundeszuschus-
ses und die Finanzierung der Behandlungspflege in der stationdren pflegeri-
schen Versorgung durch die Krankenkassen.

a) Anstieg der Beitragssatze

Die Festlegung der Beitragssitze in der sozialen Pflegeversicherung weist zwei
Besonderheiten auf. Erstens gibt es in der Pflegeversicherung im Gegensatz zur
gesetzlichen Krankenversicherung keinen Wettbewerb zwischen den Pflege-
kassen, daher gibt es nur einen gesetzlich festgelegten fir alle Pflegekassen ein-
heitlichen Beitragssatz, der parititisch von Versicherten und Arbeitgebern auf-
gebracht werden muss.?® Tabelle 5 zeigt die Entwicklung dieses Beitragssatzes
seit Einfithrung der Pflegeversicherung. Groflere Spriinge beim Beitragssatz
gab es insbesondere aufgrund der im Jahre 2017 beschlossenen Leistungsver-
besserungen im Rahmen der Einfiihrung eines neuen Pflegbedurftigkeitsbe-
griffs und zuletzt im Juli 2023 zur Finanzierung der Leistungszuschlige sowie
zur Leistungsdynamisierung in der ambulanten Pflege.

Die zweite Besonderheit besteht im Beitragszuschlag fir Kinderlose, der auf
mehrere Urteile des Bundesverfassungsgerichts zuriickgeht. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat schon im Jahr 2001 festgestellt, dass Familien mit Kindern fir
die soziale Pflegeversicherung nicht primir einen Kostenfaktor darstellen.
Vielmehr wiirden die kinderlosen Versicherten in groerem Umfang einen
Nutzen aus der Erziehungs- und Betreuungsleistung fiir die zukiinftigen Bei-
tragszahler ziehen. Als Konsequenz hat das Gericht gefordert, diese Benachtei-
ligung von Versicherten im Beitragsrecht auszugleichen.”

20  Beitragssatzerhohungen bis zu 0,5 % diirfen unter bestimmten Voraussetzungen gemif§ § 55 Abs. 1
durch die Bundesregierung im Rahmen einer Rechtsverordnung vorgenommen werden.
21 BVerfG 3.4.2001 — 1 BvR 1629/94.
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Tabelle 5: Beitragssitze in der sozialen Pflegeversicherung 1995-2024

1995 2017 2019 2021 2022 2024
Beitragssatz™ in % 1,0 2,55 3,05 3,05 3,05 3 40
Beitragszuschlag fur | - 0,25 0,25 0,25 0,35 0,6
Kinderlose gem. § 55
Abs. 3 SGB XI**
in %
Summe 1,0 2,8 33 33 3.4 4,0

Quelle: Vdek, Daten zum Gesundheitswesen: Soziale Pflegeversicherung.
paritatisch durch Arbeitgeber und Versicherte finanziert
** ausschlieflich durch Versicherte finanziert
*** ohne Berticksichtigung der temporaren Beitragsentlastung bei zwei oder mehr Kindern

Kinderlose Versicherte miissen daher seit dem Jahr 2005 einen hoheren Bei-
tragssatz aufbringen. Seit dem 1.7.2023 erhalten dartber hinaus — ebenfalls als
Konsequenz eines Urteils des Bundesverfassungsgerichts — Versicherte mit
zwei und mehr Kindern einen Beitragsabschlag, dessen Hohe von der Anzahl
und dem Alter der Kinder abhingt. Die Arbeitgeber werden weder an den Bei-
tragszuschliagen noch an den Beitragsabschligen beteiligt. Diesen Umstand hat
die Bundesregierung im Jahr 2021 genutzt, als ausschliefSlich der Beitragszu-
schlag um 0,1 Beitragssatzpunkte erhoht wurde. Damit sollte eine Einhaltung
der im Koalitionsvertrag vereinbarten Sozialgarantie gewihrleistet werden, die
eine Obergrenze fiir die Belastung von Versicherten und Arbeitgebern defi-
nierte. Die ausschlieflich von den Versicherten zu tragenden Beitragszuschla-
ge wurden bei der Berechnung dieser Obergrenze nicht berticksichtigt. Aktuell
enthilt der Koalitionsvertrag keine Sozialgarantie, die eine Erhéhung des ge-
setzlich definierten Beitragssatzes zum 1.7.2023 verhindert hitte. Im Koaliti-
onsvertrag hatte die Bundesregierung daher eine moderate Beitragssatzerho-
hung angekiindigt.”? Im Gegensatz zu den Vereinbarungen im Koalitionsver-
trag zum Ausbau der Steuerfinanzierung und zur Finanzierung der Behand-
lungspflege durch die Krankenversicherung wurde die Beitragssatzerhohung
dann auch tatsichlich realisiert.

b) Steuerfinanzierter Bundeszuschuss

Im Gegensatz zur gesetzlichen Krankenversicherung musste die soziale Pflege-
versicherung lange Zeit ohne einen steuerfinanzierten Bundeszuschuss aus-
kommen. Gefordert wurde ein solcher Bundeszuschuss auch fiir die Pflegever-

22 SPD/Bindnis 90/Die Griinen/FDP, Koalitionsvertrag 2021-2025.
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sicherung erstmals durch die Bundeslinder.? Diese Forderung ist aus Lander-
sicht durchaus nachzuvollziehen, weil durch die steigenden Eigenanteile auch
die kommunalen Sozialhilfetriger zunehmend belastet werden. Der Bundes-
gesetzgeber hat auf diese Forderungen zumindest teilweise reagiert, indem ein
erstmals im Jahr 2022 gezahlter Bundeszuschuss in Hohe von einer Milliarde €
im Rahmen des GVWG eingefiihrt wurde.

Einen Bundeszuschuss gibt es in der gesetzlichen Krankenversicherung zur
pauschalen Abgeltung versicherungsfremder Leistungen seit dem Jahr 2004. In
der Krankenversicherung sind die Erfahrungen mit diesem Finanzierungsin-
strument durchaus zwiespaltig. Einerseits missten ohne den Bundeszuschuss
in Hohe von aktuell 14,5 Milliarden € die Zusatzbeitragssitze in der GKV im
Durchschnitt um knapp einen Beitragssatzpunkt hoher sein. Auflerdem zeich-
net sich das Steuersystem insgesamt durch eine hohere Finanzierungsgerech-
tigkeit aus als das derzeitige System der Beitragsfinanzierung. Das Problem des
Bundeszuschusses in der Krankenversicherung besteht in der schwachen Re-
gelbindung. Der Begriff der versicherungsfremden Leistungen ist unklar und
wird unterschiedlich interpretiert.* Allein die hdufig darunter gefasste bei-
tragsfreie Finanzierung der Ausgaben fiir mitversicherte Kinder und Jugendli-
che wiirden einen mindestens doppelt so hohen Bundeszuschuss erfordern.
Tatsichlich ist aber die Hohe des Bundeszuschusses in der Krankenversiche-
rung hiufig abhingig von der Haushaltslage.” Dies zeigte sich erst jingst wie-
der in der Ampel-Koalition. Im Koalitionsvertrag wurde hier noch - wenn
auch reichlich kryptisch — von einer regelhaften Dynamisierung des GKV-Bun-
deszuschusses gesprochen. Diese wurde dann jedoch, vermutlich auch auf-
grund budgetirer Uberlegungen, nicht realisiert.?

In der SPV gab es bis zum Jahr 2022 gar keinen Bundeszuschuss. Die Analogie
zur GKV zur Rechtfertigung von Steuerfinanzierung st6fft relativ rasch an
Grenzen, weil die beitragsfreie Mitversicherung von Kindern und Jugendli-
chen als Rechtfertigungsgrund aufgrund des oben zitierten Urteils des Bundes-
verfassungsgerichts nicht in Betracht kommt. Insofern wiirde es auch wenig
Sinn ergeben, einen steuerfinanzierten Bundeszuschuss mit der Belastung der
Versichertengemeinschaft durch die beitragsfreie Mitversicherung von Kin-
dern und Jugendlichen zu rechtfertigen.

23 ASMK, Externes Ergebnisprotokoll der 95. Konferenz der Minister und Ministerinnen, Senatoren und
Senatorinnen fiir Arbeit und Soziales der Lander; BR-Drs. 106/19.

24 Jacobs, G+G 10/2020, 21 ff.

25 Gref/Bieback, ifo Schnelldienst 7/2014, 6 ff.

26  SPD/Bindnis 90/Die Griinen/FDP, Koalitionsvertrag 2021-2025.
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Eine enge Regelbindung kdnnte sich dagegen durch die Koppelung des Steu-
erzuschusses an die von der Pflegeversicherung finanzierten Leistungen zur so-
zialen Absicherung von nicht professionell titigen Pflegepersonen nach § 44
SGB XI ergeben. Das entspriche einem Finanzierungsvolumen von etwa
2,7 Milliarden €. Im Koalitionsvertrag hat die Bundesregierung dann auch
vereinbart, die Rentenbeitrige fiir pflegende Angehorige aus Steuermitteln zu
finanzieren. Eine Aufstockung des Bundeszuschusses fiir die Pflegeversiche-
rung ist jedoch ausgeblieben. Im Gegenteil, der 2022 eingefiihrte Bundeszu-
schuss wurde am Ende des Jahres 2023 im Rahmen der Haushaltskonsolidie-
rung zumindest fiir die Jahre 2024 bis 2027 ausgesetzt.® Der fiskalische Spiel-
raum der Bundesregierung ist aktuell nach dem Ende des Aussetzens der
Schuldenbremse und durch gestiegene Zinsen deutlich eingeengt. Parallel ist
die Konkurrenz durch andere Ausgabentitel angestiegen. Ausgaben etwa fir
Klimaschutz und Verteidigung haben derzeit hohere politische Prioritat als die
Stabilisierung des Beitragssatzes in der sozialen Pflegeversicherung.

c) Finanzierung der Behandlungspflege

In der politischen und der wissenschaftlichen Debatte besteht ein weitgehen-
der Konsens dariiber, dass die Finanzierung der Behandlungspflege in der sta-
tiondren Versorgung durch die Pflegeversicherung nicht sachgerecht ist. Es
gibt gute inhaltliche Argumente, dhnlich wie in der ambulanten pflegerischen
Versorgung die Finanzierungszustindigkeit eher in der Kranken- als in der
Pflegeversicherung zu sehen. Eine vollstindige Finanzierung der Behandlungs-
pflege im stationdren Setting durch die Krankenversicherung wiirde die Pflege-
versicherung um weitere 2 Milliarden € entlasten. Gegen eine solche Mafinah-
me ldsst sich einwenden, dass keine neue Finanzierungsquelle erschlossen
wird. Es werden lediglich Mittel von der Kranken- in die Pflegeversicherung
verschoben. Letztlich besteht der zentrale Effekt darin, dass die Eigenanteile
der Versicherten in der stationdren Langzeitpflege zu Lasten der Versicherten-
gemeinschaft in der GKV stabilisiert werden konnten. Dennoch hat die Bun-
desregierung im Koalitionsvertrag angekiindigt, die Behandlungspflege in der
stationdren Versorgung der gesetzlichen Krankenversicherung zu tbertragen
und pauschal auszugleichen. Dies ist bisher nicht erfolgt. Dies ist wenig tber-
raschend. Es ist schlieflich unklar, wie die ebenfalls mit strukturellen Defizi-
ten kimpfende GKV diese Zusatzausgaben finanzieren sollte.

27 Gref/Haun/Jacobs in: Jacobs u.a., Pflege-Report 2019, Mehr Personal in der (Langzeit-)Pflege — aber
woher?, 241 ff.
28  BT-Drs. 20/12600, 43.

182



Okonomische Perspektive auf die Entwicklung der Langzeitpflege

3. Strukturelle MaBnahmen

Bei den strukturellen MafSnahmen unterscheiden wir zwischen einer Reform
der Beitragsfinanzierung und der im Koalitionsvertrag thematisierten Einfiih-
rung einer Vollversicherung im Rahmen von Zusatzversicherungen.

a) Reform der Beitragsfinanzierung

Die ungleiche Lastenverteilung zwischen den beiden Zweigen der Pflegeversi-
cherung wird durch die bisher genannten Maffnahmen nicht aufgehoben. Al-
lenfalls ein bundesfinanzierter Steuerzuschuss wiirde die Lasten etwas gleicher
verteilen, da dazu auch Steuermittel von Privatversicherten verwendet wiir-
den. Sachgerechter wire jedoch ein Finanzierungsbeitrag der Privatversicher-
ten, weil diese sich als Konsequenz der gesetzlichen Regelungen bisher der sys-
temibergreifenden Solidaritit einer vom Bundesverfassungsgericht postulier-
ten Pflegevolksversicherung entziehen. Die Notwendigkeit eines solchen
Finanzierungsbeitrags ldsst sich aus den weit unterdurchschnittlichen Aus-
gabenrisiken der Versicherten in der privaten Pflegepflichtversicherung ablei-
ten. Zudem ist ihr Einkommen mehr als doppelt so hoch wie das der Versi-
cherten in der sozialen Pflegeversicherung. Wiirden die Versicherten in der
privaten Pflegepflichtversicherung nach den gleichen Prinzipien zu Beitrigen
herangezogen wie die Versicherten in der sozialen Pflegeversicherung, so
konnten fiir das Jahr 2026 zusitzliche Finanzmittel in Hohe von etwa 5,6 Mil-
liarden € generiert werden. Damit konnte der Beitragssatz in der sozialen Pfle-
geversicherung um 0,29 Prozentpunkte gesenkt werden.*Alternativ stiinden
diese Mittel fir die Stabilisierung bzw. Senkung der Eigenanteile zur Verfi-
gung. Bei diesem Effekt sind die Effekte einer erhohten Beitragsbemessungs-
grenze auf das Niveau der gesetzlichen Rentenversicherung sowie die Verbei-
tragung simtlicher Einkommensarten noch gar nicht berticksichtigt. Die bei-
den Maffnahmen wiirden fiir die Versichertengemeinschaft im Jahr 2026 noch-
mals um rund 5,2 Milliarden € entlasten.*®

Die Erhohung der Beitragsbemessungsgrenze hat allerdings auch Nachteile.
Prozentual wird hierbei ein vergleichsweise kleiner Teil der Bevolkerung tber-
proportional belastet, der bereits heute eine — gemessen am Einkommen —
nicht unerhebliche Steuer- und Abgabenlast zu tragen hat. Dies sind Personen,
deren beitragspflichtige Einnahmen oberhalb der aktuellen Beitragsbemes-
sungsgrenze und unterhalb der dann neuen Beitragsbemessungsgrenze liegen.
Zudem sind es Personen, deren Haupteinkommensquelle aus Einkommen aus
nichtselbststandiger Tatigkeit oder Renteneinkinften besteht, da in der Regel

29  BT-Drs. 20/12600, 102.
30  BT-Drs. 20/12600, 94.
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nur diese bei den beitragspflichtigen Einnahmen herangezogen werden. Perso-
nen mit beitragspflichtigen Einnahmen oberhalb der neuen Beitragsbemes-
sungsgrundlage wirden auch mehr belastet, aber gemessen an ihrem Einkom-
men prozentual weniger stark. Hinzu kommt, dass beim beitragspflichtigen
Einkommen in der Regel — anders als etwa bei der Einkommensteuer — keine
Kosten, die im Zusammenhang mit den erzielten Einkinften stehen, beriick-
sichtigt werden. Dazu zihlen etwa Werbungskosten, wie die Kosten fiir den
Weg zur Arbeitsstelle oder eine beruflich bedingte Zweitwohnung. Vor die-
sem Hintergrund sollte in der Debatte iiber die Finanzierung kinftiger Mehr-
ausgaben die Moglichkeit einer partiellen Steuerfinanzierung in Betracht gezo-
gen werden, da im Steuersystem das Leistungsfahigkeitsprinzip, die horizon-
tale und vertikale Gerechtigkeit sowie das objektive Nettoprinzip beachtet
werden. Eine Verteilung der Lasten entsprechend der tatsichlichen Leistungs-
fahigkeit konnte somit erheblich zielgenauer umgesetzt werden.

Abhingig vom Umfang der Steuerfinanzierung sind sowohl Senkungen der
Beitragssitze als auch Entlastung durch nicht erforderliche Beitragssatzerho-
hungen vorstellbar. Bei den zu erwartenden Verteilungswirkungen kommt es
allerdings darauf an, welche Steuern zur Finanzierung herangezogen werden.
Wihrend Verbrauchssteuern tendenziell Menschen mit geringen und mittle-
ren Einkommen tiberproportional belasten, wiirde eine Finanzierung iiber die
Einkommensteuer eine Stirkung des Leistungsfahigkeitsprinzips nach sich zie-
hen.’!

Teilweise wird als Argument gegen eine Ausdehnung der Steuerfinanzierung
angefiihrt, dass hierfiir die Steuern erhéht werden miissen. Relevant ist jedoch
fir die einzelnen Birger*innen nicht die H6he der einzelnen Steuer- und Ab-
gabenposten, sondern die Gesamtbelastung. Da einer Erhdhung der Steuern
aber Entlastungseffekte auf der Seite der Sozialabgaben gegeniiberstehen, ist
zumindest im Mittel von keiner Mehrbelastung auszugehen. Zwar ist es nicht
auszuschliefen, dass sich die individuelle Gesamtbelastung verglichen mit
dem Status quo verdndert. Bei einer Finanzierung tber die Einkommensteuer
wiren allerdings die oben genannten Gerechtigkeitsprinzipien zielgenauer als
im Status Quo realisiert — insbesondere die Lastenverteilung wire stirker an
der tatsichlichen Leistungsfahigkeit orientiert.

Ein weiteres Argument, welches immer wieder gegen eine Ausweitung der
Steuerfinanzierung in der Sozialversicherung angefithrt wird, ist, dass dies zu
einer Finanzierung der sozialen Sicherung nach Kassenlage fiihren wiirde. Es
wire daher unbedingt zu empfehlen, derartigen Tendenzen durch gesetzlich

31 Jacobs, G+G 10/2020, 21 fF.
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verankerte Automatismen mit Regelbindung bereits praventiv entgegenzuwir-
ken. Bei einer Ablehnung einer erginzenden Steuerfinanzierung gilt es aller-
dings auch die Alternative zu bedenken. So wiren in diesem Fall in den kom-
menden Jahren weitere Erh6hungen der Beitragssitze zur Pflegeversicherung
zu erwarten. Diese sind — wie zuvor dargestellt — jedoch mit deutlich groferen
Gerechtigkeitsdefiziten verbunden, als dies bei einer erginzenden Steuerfinan-
zierung der Fall wire, insbesondere wenn die Finanzierung aus Einkommen-
steuereinnahmen erfolgt. Zwar ist zumindest kurzfristig nicht mit einer Um-
setzung zu rechnen. Es ist aber durchaus zu erwarten, dass die Diskussion spa-
testens nach der Bundestagswahl im Jahr 2025 an Fahrt aufnehmen kénnte.

b) Obligatorische private Zusatzversicherungen

Die Bundesregierung hat im letzten Koalitionsvertrag etwas iiberraschend fol-
gende Formulierung aufgenommen: ,Wir priifen, die soziale Pflegeversiche-
rung um eine freiwillige, parititisch finanzierte Vollversicherung zu erginzen,
die die Ubernahme der vollstindigen Pflegekosten umfassend absichert. Eine
Expertenkommission soll bis 2023 konkrete Vorschlige vorlegen, die generati-
onengerecht sind.“*? Die Vorschlige dieser Kommission sind mittlerweile in
Anlage 3 des Berichts der Bundesregierung zur zukunftssicheren Finanzierung
der sozialen Pflegeversicherung veroffentlicht worden.»

Unter Vollversicherung wird in der Pflegeversicherung im Regelfall die Abde-
ckung der pflegbedingten Kosten verstanden. Ceteris paribus wiirde eine sol-
che Mafinahme zu erheblichen Beitragssatzerhdhungen fir die Versicherten-
gemeinschaft fiihren. Nach aktuellen Berechnungen wire kurzfristig im Jahr
2026 mit Mehrausgaben in Hohe 6,9 Milliarden € zu rechnen — diese entspra-
che einer Anhebung des Beitragssatzes um 0,36 %. Langfristig wiirde der Bei-
tragssatzanstieg bis zum Jahr 2050 auf 0,49 % ansteigen.*

Mit einer freiwilligen Vollversicherung kénnen die angestrebten Ziele allen-
falls teilweise erreicht werden. Wir wissen theoretisch und empirisch, dass frei-
willige Sozialversicherungen nur einen kleinen Teil der Bevolkerung errei-
chen.’s Aus den verschiedensten Griinden - insbesondere die hohe Gegen-
wartspriferenz, ein subjektiv als gering empfundenes Pflegerisiko, Verdrin-
gung des eigenen Pflegerisikos — ist eine adverse Selektion zu erwarten.
Versicherte mit subjektiv hohem Pflegerisiko wiirden die Vollversicherung
haufiger in Anspruch nehmen als Versicherte mit einem subjektiv niedrigen
Pflegerisiko. Versicherte, die erwarten, dass sie im Falle der Pflegebediirftigkeit

32 SPD/Biindnis 90/Die Griinen/FDP, Koalitionsvertrag 2021-2025.
33 BT-Drs. 20/12600.

34 BT-Drs. 20/12600, 107.

35 BT-Drs. 20/12600, 389.
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auf staatliche finanzielle Unterstiitzung angewiesen sind und zugleich erwar-
ten, dass die ggf. vorhandenen Kinder aufgrund der gesetzlichen Einkommens-
freigrenzen nicht zur Finanzierung herangezogen werden, dirften einer frei-
willigen Zusatzversicherung ebenfalls eher zuriickhaltend gegeniiberstehen.
Wir wissen aus der Rentenversicherung, dass die freiwillige sog. Riester-Rente
die entstandenen Liicken in der gesetzlichen Rente nur fiir einen kleinen Teil
der Bevolkerung schlieBen konnte. Ahnlich erniichternd sind die Erfahrungen
mit der staatlich subventionierten Pflegezusatzversicherung (,Pflege-Bahr®).
Daher sollte eine Vollversicherung — sofern diese politisch gewollt ist — trotz
der damit verbundenen Einschrinkung der Souverinitit des Einzelnen mit ei-
ner Versicherungspflicht verbunden werden.

Die bestehende soziale Pflegeversicherung ist verpflichtend, weitgehend parité-
tisch finanziert und kann zu einer Vollversicherung ausgebaut werden. Eine
erginzende Zusatzversicherung im Umlageverfahren wire daher wenig sinn-
voll. Eine solche Zusatzversicherung kdnnte daher allenfalls im Kapitalde-
ckungsverfahren eine zielfithrende Erginzung der sozialen Pflegeversicherung
darstellen.*® Grundsitzlich gilt, dass sowohl Umlage- und Kapitaldeckungsver-
fahren anfillig sind fir demographische Risiken — allerdings aus unterschiedli-
chen Griinden. Damit kénne die Alterung der Gesellschaft die Finanzmarkte
aber genauso treffen wie das Umlageverfahren.’” Sowohl fiir das Kapitalde-
ckungs- als auch das Umlagesystem sei vielmehr die Hohe der zukiinftigen rea-
len Produktion entscheidend.®® Dabei gilt es zu beachten, dass eine Rendite
am Kapitalmarkt keinesfalls risikofrei ist, insbesondere, wenn diese zu einem
bestimmten Stichtag betrachtet wird.

Doch selbst wenn unterstellt wiirde, dass risikobehaftete Kapitalmarktrenditen
eines kapitalgedeckten Systems dem Umlageverfahren tberlegen wiren, wire
aus okonomischer Sicht die Risikobereitschaft der Gesellschaft bzw. der Versi-
cherten entscheidend dafir, ob bzw. in welchem Ausmaf kapitaldeckende Ele-
mente eingefithrt werden sollten. Die hohe gesellschaftliche Zustimmung zur
solidarischen Finanzierung etwa in der Krankenversicherung dirfte an dieser
Stelle zumindest einen Hinweis beziiglich dieser Praferenzen darstellen. Hin-
zu kommt, dass die Umstellung eines einmal etablierten Umlageverfahrens

36  BT-Drs. 20/12600, 116, in der angesprochenen Expertenkommission gab es keinen Konsens zur Ein-
fuhrung einer Zusatzversicherung mit Kapitaldeckung. Aus diesem Grund gehen wir an dieser Stelle
etwas ausfithrlicher auf dieses Thema ein.

37 Lindner, Die Asset Meltdown Hypothese - ein kritischer Literaturtiberblick, IMK Study Nr. 87, 35.

38  Lindner, Die Asset Meltdown Hypothese — ein kritischer Literaturiiberblick, IMK Study Nr. 87, 35.
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hin zu einem System vollstindiger Kapitaldeckung ohnehin kaum realisierbar
wire.*

Zur Deckung der durch den demografischen Wandel bedingten zu erwarten-
den Mehrkosten, wenn die Generation der ,Baby-Boomer® in Altersgruppen
kommt, die mit einem hohen Pflegerisiko assoziiert sind, wurde 2015 in der
Pflegeversicherung mit dem Pflegevorsorgefonds bereits ein Element der kol-
lektiven Kapitaldeckung etabliert. Finanziert wird der Fonds aus Beitragsmit-
teln der SPV. In der Ansparphase bis Ende 2033 werden 0,1 % der jahrlichen
Beitrige der SPV in einen von der Bundesbank verwalteten Fonds eingezahlt.
Ab 2035 soll dieser dann zu Zwecken der Beitragsglattung wieder abgeschmol-
zen werden. Die bisherigen Erfahrungen mit dem Pflegevorsorgefonds sind
heterogen und erfordern eine differenzierte Betrachtung.

Betrachtet man die Entwicklung des Pflegevorsorgefonds zwischen den Jahren
2015 und 2020, so wird deutlich, dass die Wertentwicklung erheblichen
Schwankungen unterlag. Erwartungsgemaf§ waren die grofiten Schwankun-
gen im Bereich der Aktien und Aktienfonds zu verzeichnen mit plus 28,2 %
(2019) und minus 12,1 % (2018). Aber auch bei den Staatsanleihen (+5,1 % im
Jahr 2016 und -0,3 % im Jahr 2017) sowie den sonstigen Schuldverschreibun-
gen (+6,3 % im Jahr 2019 und -3,2 % im Jahr 2015) waren Schwankungen zu
verzeichnen. Im Ergebnis erzielte der Fonds zwischen 2015 und 2020 in zwei
Jahren ein negatives und in vier Jahren ein positives Jahresergebnis, was einer
durchschnittlichen Rendite von 2,6 % entsprach.®* Diese Rendite war zwar —
auch verglichen mit anderen Staatsfonds — nicht tiberragend, aber in einer Pha-
se anhaltender Niedrigzinsen sowie insbesondere unter Bertcksichtigung der
Anlagevorschriften durchaus erwartbar.' Im Jahr 2022 hingegen musste der
Fonds deutliche Verluste hinnehmen, die sich tiber alle Anlagearten erstreck-
ten. Nicht zuletzt die stark negative Rendite auf Anleihen von minus 18,3 %
fuhrte 2022 zu einer Gesamtrendite des Fonds von minus 17 9%.% Seit seiner
Auflage im Jahr 2015 ergab sich fiir den Pflegevorsorgefonds bis Ende 2022 da-
mit eine insgesamt negative Rendite.

Zu bemerken ist hierbei allerdings, dass es sich bei den Renditeanalysen bis
zum geplanten Auszahlungsbeginn im Jahr 2035 ausschlieflich um Buchwert-
gewinne bzw. Buchwertverluste handelt. Diese wiirden sich erst realisieren,
wenn die Anteile verkauft wiirden. Die hohen Buchwertverluste des Jahres

39  Werding u.a., Erginzende Kapitaldeckung der Altersvorsorge, Griinde, Gestaltungsoptionen und Aus-
wirkungen.

40  BT-Drs. 19/31676.

41 Feld u.a., Kapitalgedeckt finanzierte Pflegekosten — Machbarkeitsstudie.

42 Thelen, Tagesspiegel Background v. 12.7.2023.
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2022 waren wiederum auf die — in dieser Form nicht vorhersehbare — Zinswen-
de der Europiischen Zentralbank zurickzufithren. Wie hoch die Buchwertver-
luste zwischenzeitlich noch sind, ist mangels Stellungnahme des BMG nicht
bekannt. Die fiktive Rendite iiber die Gesamtlaufzeit des Fonds war allerdings
bereits im ersten Quartal 2023 wieder leicht positiv.*

Vor dem Hintergrund, dass bis zum Jahr 2035 ein hinreichendes Kapitalver-
mogen aufgebaut und abrufbereit sein sollte, sind fiir den Pflegevorsorgefonds
tendenziell strenge Anlagevorgaben zu erwarten. Mit einem seit Juli 2021
moglichen Aktienanteil von 30 % (davor: 20 %) liegt gemif § 5 Versorgungs-
riicklagegesetz (VersRicklG)* der Anteil an Aktien des Pflegevorsorgefonds
allerdings zumindest deutlich héher als etwa bei ebenfalls langfristig ausge-
richteten Rickstellungen privater Krankenversicherungen. So lag der Aktien-
anteil des Pflegevorsorgefonds Ende 2019 bereits etwas tiber 20 %, Ende Juni
2022 dann bei knapp 24 9%.* Demgegeniiber lag der Aktienanteil an den Kapi-
talanlagen privater Krankenversicherungsunternehmen — auch nach der Neu-
fassung des Versicherungsaufsichtsgesetzes 2019 — im Jahr 2023 bei nur
6,9 %.% Obgleich auch die Anlagegrundsitze des Pflegevorsorgefonds — Si-
cherheit, Liquiditat und Rendite (§ 5 VersRiicklG) — einen hohen Wert auf die
Sicherheit der Anlage legen, sind die dort verankerten Vorgaben zudem weni-
ger restriktiv als etwa bei den Riicklagen gesetzlicher Krankenkassen, bei
denen ein Verlustrisiko weitgehend ausgeschlossen werden soll (vgl. § 80
SGBIV).

Die dargestellte Entwicklung verdeutlicht, dass auch iiber einen Anlagezeit-
raum von fast zehn Jahren unter den gegebenen Anlagevorschriften Buchwert-
verluste moglich sind. Bei einer eher kurzen, geplanten Ansparphase von ca.
20 Jahren ist dies durchaus bedenklich. Hinzu kommt, dass der bisherige Pfle-
gevorsorgefonds in seinem jetzigen Umfang kaum ausreichend ist, nennens-
werte Effekte auf die Beitragssatzhdhe auszutiben. Auch eine im Rahmen des
Berichts der Bundesregierung simulierte Erhohung der Mittelzufliisse in den
Fonds zeigt, dass trotz einer moglichen Beitragssatzglittung nur begrenzte Ef-
fekte auf den Beitragssatz zu erwarten sind.¥ Dies liegt darin begriindet, dass
»die Effektstirke der Glattung aufgrund der Zahlungssystematik des Pflegevor-
sorgefonds nicht proportional mit den Einzahlungsbetrigen zunimmt.“# Ins-

43 Thelen, Tagesspiegel Background v. 12.7.2023.

44 Versorgungsricklagegesetz v. 27.3.2007, BGBI. 2007 I S. 482.
45  BT-Drs. 19/31676; BT-Drs. 20/2992, 77.

46  GDV, Statistiken zur deutschen Versicherungswirtschaft.

47 BT-Drs. 20/12600.

48  BT-Drs. 20/12600, 282.
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gesamt stellt sich somit die Frage, ob Aufwand, Risiko und Nutzen unter den
gegenwirtigen Rahmenbedingungen in einem giinstigen Verhaltnis stehen.

Vor dem Hintergrund des zu erwartenden, marginalen Effekts des Pflegevor-
sorgefonds in seiner aktuellen Ausgestaltung auf den Beitragssatz der SPV,
wurden zuletzt auch Alternativen eines kapitalgedeckten Fonds mit grofierem
Umfang diskutiert. Im Bericht der Bundesregierung wird ein Alternativkon-
zept eines aus Steuermitteln gespeisten, auf Dauer angelegten Fonds vorge-
stellt, welcher bereits bis 2034 einen Kapitalstock von 100 Milliarden € aufbau-
en soll.¥ Hierzu wiirden ab dem Jahr 2025 jahrlich mehrere Milliarden Euro in
den Fonds eingezahlt. Der Anfangsbetrag von 6,5 Milliarden € wiirde bis 2034
jahrlich um 3 % angehoben, ab 2035 auf dem dann aktuellen Niveau konstant
gehalten. Die Gelder wiirden am internationalen Kapitalmarkt angelegt, mit
dem Ziel Uberschiisse zu generieren. In der Modellrechnung wird mit einer
Rendite von durchschnittlich 6 % pro Jahr gerechnet. Anders als in der bishe-
rigen Finanzierungslogik des Pflegevorsorgefonds wiirde dieser ab 2035 jedoch
nicht aufgeldst, sondern die jeweiligen jahrlichen Ertrige des Fonds wiirden
an die SPV ausgeschuttet. Unklar bleibt im Bericht der Bundesregierung je-
doch, woher angesichts der derzeitigen Haushaltslage die jahrlichen Steuer-
mittel kommen sollen.

Ein alternativer Vorschlag wurde bereits 2020 im Zuge einer Machbarkeitsstu-
die fir das BMG vorgestellt.® Ziel ist es auch hier eine Beitragsglattung, aller-
dings erst ab dem Jahr 2040. Im Gegensatz zum Vorschlag aus dem aktuellen
Bericht der Bundesregierung®' sollte der Fondsaufbau in diesem Fall mittels
Kreditfinanzierung durch Ausgabe von Bundesanleihen finanziert werden. An-
gesichts der derzeitigen Haushaltslage und der Menge des erforderlichen Kapi-
tals scheint dies durchaus realistisch. Neben der zu erwartenden Rendite der
Kapitalanlage sind in diesem Fall allerdings auch die Kosten der Kreditaufnah-
me zu bertcksichtigen. Es werden unterschiedliche Szenarien simuliert, von
einer einmaligen Kreditaufnahme im Jahr 2021, tGber eine zeitlich gestaffelte
Kreditaufnahme und -riickzahlung und einer Mischform der beiden Alternati-
ven. Da sowohl eine einmalige als auch eine zeitlich gestaffelte Kreditaufnah-
me und ein damit korrespondierender Fondsaufbau Reaktionen der Markte
nach sich ziehen konnen, die sich etwa auf die erwartete Rendite auswirken
konnen, wird eine flexible Aufbauphase vorgeschlagen. Die zeitlich gestaffelte
Kreditaufnahme entspricht am ehesten der im Bericht der Bundesregierung®
vorgestellten Variante, wobei der Gesamtkapitalstock nochmals erheblich gro-

49  BT-Drs. 20/12600, 314.

50  Feld u.a., Kapitalgedeckt finanzierte Pflegekosten — Machbarkeitsstudie.
51 BT-Drs. 20/12600.

52 BT-Drs. 20/12600.
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Rer wire. So hitte das simulierte Volumen der Ausgabe von Bundesanleihen
bei einmaliger Kreditaufnahme im Jahr 2021 tber 800 Milliarden € betragen.
Zu bedenken ist hierbei auch, dass zum Zeitpunkt der Machbarkeitsstudie das
Zinsniveau deutlich unter dem derzeitigen Zinsniveau lag. Aber auch bei einer
gestaffelten Kreditaufnahme wiren allein im Jahr 2021 tber 60 Milliarden € an
Volumen angefallen.’

Fonds dieser Grofle — dazu sollte auch der im Bericht der Bundesregierung
dargestellte, auf Dauer angelegte Fonds gezihlt werden — konnen zahlreiche
Aus- und Wechselwirkungen auf nationalen wie internationalen Markten be-
wirken, die es zu bedenken gilt. Hinzukommen wettbewerbsrechtliche Frage-
stellungen, nicht zuletzt, ob ein Staatsfonds eine unerlaubte staatliche Beihilfe
im Sinne des europdischen Wettbewerbsrechts (Art. 107 des Vertrags tiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union) darstellt. Aus 6konomischer Sicht ist
zudem die Frage zu diskutieren, ob ein solcher Staatsfonds eine eher passive
oder eine aktive Anlagestrategie verfolgen sollte. Letztere bietet — schon ob der
GroBe des Fondsvermogens — etwa die Mdglichkeit bei direkten Unterneh-
mensbeteiligungen aktiv auf die Unternehmenspolitik Einfluss zu nehmen.
Hierbei besteht allerdings das Risiko, dass der Fonds auch fiir andere politische
Ziele eingesetzt wird, die dem eigentlichen Ziel - einer Rendite zur Finanzie-
rung eines Teiles der pflegebedingten Kosten — entgegenstehen.” Uberdies ist
zu bedenken, dass ein Fonds dieser Gr6ffe immer politische Begehrlichkeiten
wecken wird und diese tendenziell zunehmen, je mehr Geld im Fonds enthal-
ten ist. So gab es selbst beim jetzigen Pflegevorsorgefonds wiederholt Uberle-
gungen diesen aufzulésen und die Gelder der aktuellen Finanzierung der SPV
zuzufithren. Nicht zuletzt sind Modellrechnungen bei einem Anlagehorizont
von 20 oder mehr Jahren mit erheblichen Unsicherheiten behaftet. Diese be-
treffen etwa die Renditeerwartungen, die Zinsentwicklung oder Schwankun-
gen an den Kapitalmarkten. Es bietet sich daher an, eher konservative Modell-
annahmen zu treffen und diese zudem um Variationsrechnungen zu ergin-
zen.’

Unabhingig von der kinftigen Ausgestaltung und dem Umfang des Pflegevor-
sorgefonds wire es allerdings wiinschenswert, dass eine regelhafte Berichter-
stattung Transparenz dartiber schafft, wie sich Anlagezusammensetzung, Aus-
gestaltung und Rendite im Zeitverlauf darstellen. Derzeit erfolgt dies tiberwie-
gend iber Anfragen im Bundestag, Medienberichte und sonstige Quellen in
nicht regelmafiigen Abstinden.

53 Feld u.a., Kapitalgedeckt finanzierte Pflegekosten — Machbarkeitsstudie.
54 BT-Drs. 20/12600.

55 Feld u.a., Kapitalgedeckt finanzierte Pflegekosten — Machbarkeitsstudie.
56 Feld u.a., Kapitalgedeckt finanzierte Pflegekosten — Machbarkeitsstudie.
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IV. Zusammenfassung

Der bei der Einfithrung der gesetzlichen Pflegeversicherung konsentierte Mix
der Finanzierungsverantwortung steht aktuell auf dem Prifstand. In der stati-
oniren Pflege verschiebt sich diese Verantwortung durch die steigenden Eigen-
anteile erstens zunehmend von der Versichertengemeinschaft hin zu den Pfle-
gebedurftigen, deren Angehorigen und damit auch zu den kommunalen Sozi-
alhilfetrdgern. Der gesellschaftliche Konsens bei der Einfihrung der Pflege-
versicherung wird damit im doppelten Sinne unterlaufen. So wird die
Finanzierung von Pflegeleistungen durch Hilfe zur Pflege bei Fortdauer der
aktuellen Entwicklungen zukiinftig weiter ansteigen. AufSerdem nutzen die
Bundeslander die urspriinglich durch die Einfithrung der Pflegeversicherung
realisierten Einsparungen nicht zur Finanzierung der Investitionskosten, was
sowohl die Pflegebediirftigen als auch die Kommunen belastet. In der Summe
geraten die Finanzierungsfunktion und damit die Legitimation der Pflegever-
sicherung zunehmend unter Druck.

Zweitens hat der Gesetzgeber bis heute keine ausgewogene Lastenteilung zwi-
schen den beiden Zweigen der Pflegevolksversicherung realisiert. Die Risiko-
pools der sozialen und der privaten Pflegepflichtversicherung unterscheiden
sich durch eine dauerhaft niedrigere Pflegeprivalenz und niedrigere Fallkosten
im privaten Zweig. Auflerdem sind die durchschnittlichen Einkommen in der
privaten Pflegepflichtversicherung mehr als doppelt so hoch wie in der sozia-
len Pflegeversicherung. Beide Entwicklungen sind konstant im Zeitablauf.
Eine Angleichung der Risikostrukturen in den beiden Versicherungszweigen
ist weder zu erkennen noch zu erwarten.

Eine Neujustierung der Finanzierungsverantwortung durch eine Stabilisie-
rung bzw. Senkung der Eigenanteile wire im Rahmen eines Sockel-Spitze-
Tausches moglich. Stattdessen setzt der Gesetzgeber hier auf Leistungszu-
schlage fir die Pflegebediirftigen. Eine regelmifige, regelbasierte Anpas-
sung der Leistungszuschlage fihrt letztlich zu dhnlichen Effekten wie ein
Sockel-Spitze-Tausch. Zur Vermeidung einer Gbermafigen Belastung der
Versichertengemeinschaft in der Pflegeversicherung konnte die Behand-
lungspflege in der stationdren Versorgung komplett durch die Krankenver-
sicherung finanziert werden. Ein steuerfinanzierter Bundeszuschuss kénnte
die Beitragszahler ebenfalls entlasten. Eine doppelte Funktion hitte ein Fi-
nanzierungsbeitrag der privat Pflegeversicherten. Hiermit kénnte der Ge-
setzgeber nicht nur die Eigenanteile stabilisieren, sondern auch eine ausge-
wogene Lastenverteilung zwischen den beiden Zweigen der Pflegversiche-
rung realisieren. Keine dieser Maffnahmen wurden vom Gesetzgeber umge-
setzt. Die Leistungsverbesserungen werden vielmehr ausschlieflich durch
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eine Anhebung des gesetzlich festgelegten Beitragssatzes und der Beitrags-
zuschlige fiir Kinderlose finanziert.
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Die teilweise hohen Anforderungen an Beschiftigte in der Altenpflege sind
mittlerweile, nicht zuletzt durch die Corona-Pandemie, im Bewusstsein einer
breiten Offentlichkeit angekommen. Der Pflegesektor ist einer der Bereiche
mit den meisten Beschaftigten in Deutschland. Dennoch scheiterten bisherige
Bemithungen zur Verbesserung der Arbeits- und Lohnbedingungen. Dies liegt
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vor allem an der Organisationsschwiche der Beschiftigteninteressen. Um dem
immer akuter werdenden Pflegenotstand entgegenzuwirken, gibt es seit eini-
gen Jahren zunehmend staatliche Aktivititen zur Aufwertung der Reprisen-
tanz der Beschiftigteninteressen. Mit der Konzertierten Aktion Pflege sollten
sowohl die Missstinde behoben als auch der selbstverwaltete Wachstumssek-
tor der Altenpflege erhalten werden. Ob diese staatlich initiierten Verande-
rungsschibe wirklich in permanente politische Einflusspotenziale tibersetzt
werden konnten, bedarf einer kritischen Uberpriifung. Das staatliche Eingrei-
fen trigt hinsichtlich fehlender Selbstorganisation in betrieblichen und ge-
werkschaftlichen Organisationen einen ambivalenten Charakter. Denn jede
staatliche Aktivitit kann potenziell die Selbstverwaltung auch schwichen. Dies
muss allerdings nicht so sein.

Der vorliegende Text gibt einen Uberblick tiber die Interessenvertretung in der
Langzeitpflege! und die Hindernisse, die dieser im Weg stehen. Zuerst wer-
den die betrieblichen Interessenvertretungsorganisationen vorgestellt und die
aktuelle Situation der Interessenvertretung in das Drei-Welten-Modell des Au-
tors eingefiigt. Da die Altenpflege von einer fragmentierten Triagerlandschaft
gepragt ist, finden sich dort verschiedene Konzepte: Betriebsrite, Personalrite
und Mitarbeitervertretungen. Anschliefend behandelt der Text die Hindernis-
se einer Interessenvertretungsorganisation auf individueller Ebene, bevor der
Frage nachgegangen wird, warum es sich in der Altenpflege, trotz formal exis-
tierender Voraussetzungen um eine defekte Interessenvertretung handelt. Da-
nach werden politische Mafinahmen vorgestellt, die auf staatlicher Ebene
(Konzertierte Aktion Pflege, KAP) und auf Linderebene (Pflegekammern) un-
ternommen wurden, um die Organisation einer funktionsfihigen Interessen-
vertretung zu gewahrleisten. Zudem wird der Bochumer Bund vorgestellt, bei
dem es sich um den wenig erfolgreichen Versuch einer Spartengewerkschaft
fir Pfleger:innen, ihnlich dem Marburger Bund fiir Arzt:innen handelt. Der
letzte Abschnitt schlief$t die Diskussion ab.

1 Gemeint sind damit im Wesentlichen die ambulanten und stationaren Einrichtungen, die nach dem
SGB XI finanziert werden. Im Folgenden werden die Begriffe Altenpflege und Langzeitpflege syno-
nym verwendet.
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Abb. 1: Idealtypische Ordnung kollektiven Handelns in der Altenpflege
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Quelle: Schroeder, Interessenvertretung in der Altenpflege, Zwischen Staatszentrierung und Selbstorgani-
sation.

Il. Einordnung der Altenpflege im Drei-
Welten-Modell

Beschiftigten- und Arbeitgeberinteressen sind in Deutschland je nach Branche
unterschiedlich organisiert, sodass wir es mit einem heterogenen System der
Arbeitsbeziehungen zu tun haben. Eine Orientierung bildet dabei das Konzept
der drei Welten der Arbeitsbeziehungen von Schroeder und WefSels,> welches
Systeme von Arbeitsbeziehungen anhand spezifischer Akteurskonstellationen,
Konstellationen von Arbeitsbeziehungen und unterschiedlichen Outcomes
unterscheidet.

Als Kernbereich identifizieren die Autoren in der ersten Welt des deutschen
Modells vor allem GrofSbetriebe des verarbeitenden Gewerbes, der chemischen
Industrie sowie den Offentlichen Dienst. Zentrales Merkmal dieser Welt sind
hochentwickelte Akteurskonstellationen in beiden Sphiren des dualen Sys-
tems der Arbeitsbeziehungen. Konkret bedeutet dies sowohl eine in den Be-
trieben stark verankerte betriebliche Mitbestimmung durch Betriebsratsgremi-
en als auch eine gut funktionierende Sozialpartnerschaft, die auf mitglieder-
und ressourcenstarken sowie durchsetzungs- und verpflichtungsfahigen Ge-

2 Schroeder/Wefels in: Schroeder/WeRels, Die Gewerkschaften in Politik und Gesellschaft der Bundesre-
publik Deutschland, 11.
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werkschaften und Arbeitgeberverbinden aufbaut und im Modus einer
deeskalierenden Konfliktpartnerschaft agiert.

Der zweiten Welt ordnen Schroeder/WefSels mittelgrofSe Betriebe des verarbeiten-
den Gewerbes und des Dienstleistungssektors zu. In diesem Typus sind zwar
durchaus Institutionen betrieblicher Mitbestimmung und der Sozialpartner-
schaft existent, aber im Vergleich zur ersten Welt weniger konsistent und fla-
chendeckend verbreitet sowie in ihrer Funktionsweise aufgrund stirker situati-
ver Arrangements weniger professionalisiert. Daher existiert in Betrieben die-
ses Typs haufig nur ein (Haus-)Tarifvertrag oder ein Betriebsratsgremium.

In der dritten Welt finden sich schlieSlich viele kleine und mittlere Unterneh-
men sowie grofSe Teile des Dienstleistungssektors. Dieser Typ zeichnet sich da-
durch aus, dass kaum Strahlkraft von der ersten Welt auf diese Bereiche aus-
geht und daher keine, oder nur wenig institutionalisierte, Strukturen betriebli-
cher Mitbestimmung und der Tarifautonomie existieren. Dementsprechend
schwach sind in dieser Welt auch die Akteure aufgestellt. Wenngleich dieser
Typ als Peripherie der Arbeitsbeziehungen zu verstehen ist, bedeutet dies nicht
zwangslaufig, dass die in diesem Feld agierenden Unternehmen nicht wettbe-
werbsfihig sind. Im Gegenteil erkennen Schroeder und Wefels* in diesen Be-
reichen haufig Unternehmen, die in einem ausgeprigten Innovationswettbe-
werb stehen und eine hohe Wertschopfungstiefe besitzen.

Wichtig im Umgang mit dieser Typologie ist das Verstindnis als heuristisches
Modell. Auf der Grundlage einer starken Verallgemeinerung der Akteurskon-
stellationen und damit verbundenen Wirkmechanismen dient es dazu, histo-
risch gewachsene Unterschiede beziiglich der Arbeitsbeziehungen in Deutsch-
land zu erklaren und sichtbar zu machen. Seine Stirke liegt darin, dass die
grundlegenden Ausformungen der Arbeitsbezichungen mit den jeweils zu
Grunde liegenden Akteurskonstellationen, Interaktionsformen und Outcomes
deutlich werden. So lassen sich im Zeitverlauf Hinweise zur Entwicklung der
Funktions- und Leistungsfahigkeit der Sozialpartnerschaft in Deutschland ge-
winnen. Gleichzeitig sind die Uberginge zwischen den Typen in der Realitit
weniger statisch als sie hier dargestellt sind. Es ist vielmehr davon auszugehen,
dass es an den Riandern der jeweiligen Typen immer auch Uberschneidungen
gibt. Anhand der Daten zur Verbreitung von (Flichen-)Tarifvertrigen sowie
zur betrieblichen Mitbestimmung lasst sich ein Bild von ebendiesen Entwick-
lungen zeichnen. Der ersten Welt kénnen alle Betriebe zugeordnet werden,
die sowohl einem (Flichen-)Tarifvertrag unterliegen als auch iber ein Be-

3 Schroeder/WefSels in: Schroeder/Wefels, Die Gewerkschaften in Politik und Gesellschaft der Bundesre-
publik Deutschland, 11, 20.
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triebsratsgremium verfiigen. In der zweiten Welt werden Betriebe verortet, die
entweder einem (Flichen-)Tarifvertrag unterliegen oder ein Betriebsratsgremi-
um haben, wahrend in Betrieben der dritten Welt keine dieser Strukturen an-
zutreffen sind.

Die Altenpflegebranche ist aufgrund der unterschiedlichen Trigerschatft in al-
len drei Welten vertreten. Jedoch ist der Anteil, der in der ersten Welt mit Ta-
rifvertragen und guter Entlohnung angesiedelt ist, am geringsten. Da in der Al-
tenpflege sowohl offentliche, private, freie wohlfahrtsverbandliche als auch
konfessionelle Triger aktiv sind, spielen die dort jeweils vorhandenen ,,Unter-
nehmensphilosophien® auch eine Rolle fir die Akzeptanz von Gewerkschaf-
ten und kollektiven Arbeitsbeziechungen. Wahrend die Pflegeeinrichtungen
der offentlichen Trager und freigemeinnitzigen Wohlfahrtsverbinde meist in
der ,Zweiten Welt“ eingeordnet werden kdnnen, liegen die privat-gewerbli-
chen Einrichtungen in der ,Dritten Welt“. Gremien zur Arbeitnehmervertre-
tung sind dort selten oder Beschiftigte wissen — aus unterschiedlichen Griin-
den - nicht von diesen. In einer Beschiftigtenbefragung gaben nur 10,6 % der
befragten Altenpflegekrifte, die bei privaten Trigern arbeiten, an, es gibe in
ihrer Pflegeeinrichtung einen Betriebsrat. Bei frei-gemeinniitzigen (aufSer
kirchlichen) Trigern waren es 36,4 %. 29,9 % der bei 6ffentlichen Tragern Be-
schiftigten wussten vom Personalrat, 38,5 % der bei Caritas und Diakonie Be-
schiftigten gaben an, es gibe eine Mitarbeitervertretung.*

lll. Betriebliche Interessenvertretung
innerhalb der fragmentierten
Tragerschaft

Die betrieblichen Interessenvertretungsorganisationen spielen eine wichtige
Rolle bei der Mitbestimmung und dem Schutz der Rechte der Beschiftigten.
Die Tragerschaft im Altenpflegebereich ist stark fragmentiert (siehe ,,Abb. 1:
Idealtypische Ordnung kollektiven Handelns in der Altenpflege“) und je nach
Tragerschaft der Einrichtung und ihrer jeweiligen Unternehmensphilosophie
ist die betriebliche Interessenvertretung unterschiedlich organisiert. Auch fir
die Akzeptanz von Gewerkschaften spielen die Unternehmensphilosophien
eine Rolle.

4 Schroeder, Interessenvertretung in der Altenpflege, Zwischen Staatszentrierung und Selbstorganisation, 85.
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Privatwirtschaftliche und freigemeinnutzige Triger ohne konfessionelle Bin-
dungen nutzen Betriebsrite zur Regelung der Arbeitsbeziehungen. Thre Mitwir-
kungs- und Mitbestimmungsrechte werden durch das Betriebsverfassungsge-
setz (BetrVG) geregelt. Konkret bedeutet dies, dass die Betriebsrite in vielen
betrieblichen Angelegenheiten informiert und angehdrt werden miissen; in
manchen Bereichen miissen Maffnahmen aufSerdem die Zustimmung des Gre-
miums erhalten, um wirksam zu sein. Dies verleiht den Betriebsriten grund-
satzlich eine starke Position in der Gestaltung der Arbeitsbedingungen und
der Unternehmenspolitik.

Waihrend die Personalrite im 6ffentlichen Dienst hinsichtlich ihrer Rechte mit
den Betriebsraten vergleichbar sind,’ sehen sich die Mitarbeitervertretungen
der konfessionellen Triger insbesondere in ihren Mitbestimmungsmoglichkei-
ten stirker eingeschrankt. Nach dem Arbeitsrecht der Kirchen ist die betriebli-
che Interessenvertretung in kirchlichen Einrichtungen auf der Mitarbeiterver-
tretungsordnung der Caritas (MAVO) beziehungsweise dem Mitarbeitervertre-
tungsgesetz der Diakonie (MVG) geregelt. Im Unterschied zum BetrVG und
den Personalvertretungsgesetzen des Bundes und der Linder sind die kirchli-
chen Regelwerke auf die gemeinschaftliche Regelung der Arbeitsbedingungen
ausgerichtet, wodurch der Konflikt zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
interessen in den Hintergrund gestellt wird. Diese Form der betrieblichen In-
teressenvertretung wird oft als ,dritter Weg® bezeichnet, indem sie eine Alter-
native sowohl zur einseitigen Festlegung der Arbeitsvertragsgestaltung durch
den Arbeitgeber (erster Weg) als auch zum Abschluss von Tarifvertrigen zwi-
schen Arbeitgeber und Mitarbeitenden (zweiter Weg) bietet. In diesem Sinne
gewahrt das kirchliche Arbeitsrecht den Mitarbeitervertretungen zwar weitge-
hende Befugnisse was Unterrichtung und Beratung anbelangt, doch sind ihre
Mitbestimmungsrechte mit einigen Ausnahmen schwicher als die der Be-
triebs- und Personalrite. Dieser Unterschied wird dadurch weiter betont, dass
kirchliche Arbeitsgerichte fiir das Austragen von arbeitsrechtlichen Streitigkei-
ten zustindig sind — der staatliche Rechtsweg ist hier in der Regel nicht vorge-
sehen. Zugleich werden den Gewerkschaften in den kirchlichen Mitarbeiter-
vertretungsgesetzen keine eigenen Rechte gewahrt, auch wenn ihre Mitarbeit
bei der Regelung von Lohn- und Arbeitsbedingungen per se nicht ausgeschlos-
sen ist. Obwohl die gesetzliche Rolle der Arbeitnehmervertretungen daher je
nach Triger unterschiedlich ist, hingt die praktische Durchsetzungsfihigkeit
der jeweiligen betrieblichen Interessenvertretungen letztlich auch von weite-
ren Faktoren ab, darunter etwa die interne Arbeitsweise und -verteilung im
Gremium selbst.

5 Die Rechtsgrundlage hierfiir bilden die Personalvertretungsgesetze des Bundes (BPersVG) und der
Lander.
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IV. Schwierigkeiten einer umfassenden
Interessenvertretung

In der Altenpflege lasst sich das Vorhandensein berufsspezifischer Bedingun-
gen erkennen, die nicht selten historischen Pfadabhingigkeiten unterliegen
und kollektive Aktivititen von Seiten der Beschiftigten erschweren diirften.

1. Individuelle Ebene

Das schwach ausgeprigte Arbeitnehmerbewusstsein vieler Altenpflegekrifte,
das mafgeblich als Folge einer intrinsischen Arbeitsmotivation zu verstehen
ist, steht einer kollektiven Organisation im Weg. Eine Beschiftigtenumfrage
ergab, dass mehr als jede zweite Altenpflegekraft ihren beruflichen Antrieb in
dem Wunsch sieht, Menschen zu helfen.® Die Kehrseite dieser Motivation ist,
dass Altenpflegekrifte ihre Interessen als Beschiftigte haufig hinter das Wohl
der Pflegebediirftigen zuriickstellen, was mit der Ablehnung kollektiver Akti-
vititen — wie etwa Streiks — als Imstichlassen der Pflegebediirftigen einher
geht.” Andererseits diirfte auch eine generelle Zufriedenheit im Hinblick auf
die Rahmenbedingungen der Beschiftigung die Pflegekrifte von interessenpo-
litischer Mobilisierung abhalten: Denn solange zwei Drittel der Beschiftigten
ihre Arbeitsbedingungen als fair empfinden oder sich wenigstens mit diesen
arrangieren konnen, besteht fiir sie keine Notwendigkeit, Verbesserungen mit-
tels kollektiven Handelns anzustreben.® Zusammengenommen bewirken die-
se Faktoren, dass die Anreize fiir kollektive Interessenvertretung auf der Ebene
der Beschaftigten nicht unbedingt in Zusammenhang mit den objektiven Ar-
beitsstrukturen in der Altenpflege stehen.

2. Historische Pfadabhingigkeiten

Lange Zeit galt die Altenpflege als weibliche Berufung, bei der den Beschaftig-
tenbedingungen nur eine untergeordnete Bedeutung zukam. Die historische
Entwicklung der Pflegetitigkeit als karitative Arbeit wirkt durch strukturelle
Pfadabhingigkeiten noch heute auf Arbeitsbedingungen und Entlohnung in
der Branche ein. Anders als die industrielle Erwerbsarbeit, die in Deutschland
lange als zentrale Referenz fiir das sogenannte ,Normalarbeitsverhaltnis“ galt,
wich die Entwicklung der Pflegeberufe schon frith von dieser Norm ab. Wih-
rend das Wirken von Gewerkschaften in der Industrie dafiir sorgte, dass die

6 Schroeder, Interessenvertretung in der Altenpflege, Zwischen Staatszentrierung und Selbstorganisation, 149.
7 Schroeder, Interessenvertretung in der Altenpflege, Zwischen Staatszentrierung und Selbstorganisation, 197.
8  Schroeder, Interessenvertretung in der Altenpflege, Zwischen Staatszentrierung und Selbstorganisation, 165.
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meist mannlichen Arbeiter bestimmte Rechte fiir sich beanspruchen konnten,
galten Pflegeberufe als natiirliche Verlingerung der meist weiblichen Haus-
und Familienarbeit. Die professionelle Pflege wurde zunichst in den Ordens-
und Schwesterngemeinschaften der Kirchen geboren, wo sie vorwiegend als
christlich-orientierter Liebesdienst am Nachsten verstanden wurde.” Entspre-
chend wurde die Pflege nicht als freie Erwerbstatigkeit innerhalb von Arbeits-
recht und Ausbildungsregelungen organisiert. Stattdessen wurde die Tatigkeit
von Frauen in Pflegeberufen mit biologischen Eigenschaften, wie Mitterlich-
keit, Emotionalitit und Aufopferungsfahigkeit begriindet' und entsprach der
damals tblichen arbeitsteiligen Trennung zwischen den Geschlechtern: Der
Mann war allein fiir die Ernahrung der Familie zustindig und die Rolle der
Frau beschrinkte sich auf untergeordnete reproduktive Aufgaben im Kreis der
Familie.

Mit dem steigenden Bedarf an Pflegepersonal in den 1950er Jahren begann all-
mahlich die Verberuflichung der Pflege. Durch arbeitsrechtliche und arbeits-
organisatorische Reformen, wie dem Ubergang zur Schichtarbeit (1960er Jah-
re) und der Einfihrung der 40-Stunden-Woche (1970er Jahre), entwickelte
sich die Pflegetitigkeit zu einem ,normalen Frauenberuf*."" Zudem begann
sich die Altenpflege als eigenstindiges Arbeitsgebiet von der Krankenpflege zu
trennen. 1969 trat die erste staatliche Ausbildungs- und Prifungsordnung in
Kraft.”? Die neugegriindeten Altenpflegeschulen waren foderal aufgestellt und
erst im Jahr 2003 entstand mit dem Altenpflegegesetz eine bundeseinheitliche
Regelung fir eine dreijihrige Ausbildung zur Altenpflegefachkraft.”® Trotz
Reformen wirkt die Geschichte weiterhin auf die konkrete Struktur der Alten-
pflege von heute nach. Die Langzeitpflege alter Menschen ist nach wie vor ein
stark weiblicher Beruf, gekennzeichnet von belastenden Arbeitsbedingungen,
einer vergleichsweise geringen Entlohnung und einem hohen Anteil von an-
und ungelerntem Personal. Diese Strukturmerkmale werden unter anderem
durch die historisch gewachsene Motivation und Berufsmentalitit in der Al-
tenpflege reproduziert, welche das Einfordern von besseren Arbeitsbedingun-
gen und hoherer Entlohnung vielfach als berufsfremd erscheinen lassen.

3. Arbeitsbedingungen in der Altenpflege

Erwerbstatigkeit in der Altenpflege geht in der Regel einher mit hohen psychi-
schen und physischen Belastungen. Unter die physischen Belastungen fallen

9 Bischoff Wanner in: Schaeffer/Wingenfeld, Handbuch Pflegewissenschaft, 19, 26.

10 Breinbauer, Arbeitsbedingungen in der Pflege, Eine empirische Untersuchung in Rheinland-Pfalz, 48.
11 Kreutzer, Vom ,Liebesdienst“ zum modernen Frauenberuf, Die Reform der Krankenpflege nach 1945, 28.
12 Breinbauer, Arbeitsbedingungen in der Pflege, Eine empirische Untersuchung in Rheinland-Pfalz, 53.
13 Voges, Pflege alter Menschen als Beruf, 116.
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das Tragen schwerer Lasten, langes Stehen, Zwangshaltung sowie ein hohes In-
fektionsrisiko. Zu typischen psychischen Belastungen gehoren bspw. der Um-
gang mit Sterben und Tod, hiufige Stérungen bei der Arbeit, ein hoher Ter-
min- und Leistungsdruck, sowie verschiedene Arbeiten, die gleichzeitig be-
treut werden mussen.” Diese hohen Belastungen veranlassen Beschaftigte
dazu, auf verschiedene individuelle Strategien zurickzugreifen, um die Belas-
tung zu reduzieren, anstatt ihre Arbeitsbedingungen durch Organisation einer
kollektiven Interessenvertretung zu verbessern. Dazu gehoren Teilzeitarbeit
(49 % aller Beschiftigten),'s sowie Krankschreibungen, die in der Altenpflege-
branche mit durchschnittlich 34,2 Tagen pro Jahr iberdurchschnittlich hoch
sind.'¢

Allerdings stehen die Bedingungen in der Altenpflege dem Entstehen und der
Weiterentwicklung kollektiver Interessenvertretung, trotz aller Hindernisse,
nicht ginzlich entgegen. Die Voraussetzungen fiir Partizipation an kollektiven
Aktivititen sind grundsitzlich gegeben.

V. Defekte Interessenvertretung

Die zentralen Fragen der Arbeitsmarktpolitik werden in Deutschland tbli-
cherweise im Rahmen einer konstruktiven Konfliktpartnerschaft zwischen
Arbeitnehmer:innen und Arbeitgeber:innen verhandelt. Dazu sind allerdings
starke Gewerkschaften und gestaltungswillige Arbeitgeberorganisationen not-
wendig. Beide Voraussetzungen sind im Bereich der Altenpflege jedoch nicht,
oder nur unzureichend gegeben.

1. Beschaftigte: Organisationsunfahigkeit und Teufelskreis
der defekten Interessenvertretung

Unter den Organisationen der Beschiftigten lassen sich drei Arten von Ge-
werkschaften ausmachen: Zuerst ist die Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft
(ver.di) zu nennen, die bundesweit Beschiftigte in der Altenpflege, Kranken-
pflege und weiteren Branchen organisiert. ver.di besitzt insgesamt 1,9 Millio-
nen Mitglieder;'” gleichwohl ist die Mitgliederzahl in der Altenpflege unzurei-
chend, um die Transformation der Arbeitgeberverbiande zu gestaltungswilli-

14 Institut DGB-Index Gute Arbeit, Arbeitsbedingungen in der Alten- und Krankenpflege; Rothgang/
Miiller, BARMER Pflegereport 2023.

15 Bundesagentur fiir Arbeit, Arbeitsmarktsituation im Pflegebereich, 13.

16  Techniker Krankenkasse, Pressemitteilung v. 12.5.2024.

17 DGB, Mitgliederzahlen 2023.

203



Sozialrecht und Tarifbindung

gen Akteuren zu beférdern. Zugleich gibt es Kleinstorganisationen, die als so-
genannte ,,gelbe“ Gewerkschaften gelten und lediglich in einzelnen Regionen,
wie in Ostdeutschland, aktiv sind.'® Diese Organisationen sind meist nicht
gegnerfrei finanziert, also unabhingig von den Arbeitgebern und ihren Res-
sourcen organisiert, und sie ziehen insofern ihre Bedeutung sehr stark aus der
Konkurrenz zu ver.di. Zuletzt sind Spartengewerkschaften jiingeren Datums
zu nennen, die im Unterschied zu den DGB-Gewerkschaften nicht dem Indus-
trieverbands- bzw. Multibranchenverbandsprinzip folgen, sondern vorrangig
einzelne Berufsgruppen organisieren.” So macht seit 2020 der Bochumer
Bund (BB) auf sich aufmerksam, der — analog zum Marburger Bund bei den
angestellten und beamteten Arzt:innen — ausschlieSlich Pflegekrifte vertreten
mochte.

Obwohl ver.di fiir die Interessenvertretung in der Altenpflege verantwortlich
ist, spielt die Gewerkschaft allenfalls eine marginale Rolle: nur 12,3 % der Be-
schaftigten sind Gewerkschaftsmitglied.® Einige Griinde fir die mangelnde
Fahigkeit eine kollektive Interessenvertretung zu organisieren wurden bereits
vorgestellt (karitative Historie der Altenpflege; spite Professionalisierung des
Berufs; Berufsmentalititen, welche zur Zuriickstellung des eigenen Interesses
zum Wohle der Pflegebediirftigen fithren). Hinzu kommt eine mangelnde
Kontaktfliche zwischen den Beschiftigten und den Gewerkschaften: Mehr als
vier Fiinftel der beruflich Pflegenden (80,3 %) wurden von einer Gewerkschaft
noch nie kontaktiert, wenngleich zwei Drittel (66,1 %) ver.di kennen und die-
se positiv oder eher positiv einschitzen.?! Der Zugang zu Betrieben und Be-
schiftigten wird zudem durch die Kleinteiligkeit der Einrichtungen und die
Expansion des privaten ambulanten Bereichs, in dem Gewerkschaften durch
Altenpfleger:innen weniger positiv bewertet werden behindert.?? Damit fehlt
der Selbstorganisation der Beschaftigten vor allem eine kritische Masse von
Organisationsaktivist:innen.

Die begrenzte Organisationsfahigkeit von ver.di bedeutet, dass ver.di sich in ei-
nem ,Teufelskreis der defekten Interessenvertretung® befindet.> Die Beschif-
tigten haben kaum Berihrungspunkte mit der zustindigen Gewerkschaft
ver.di und kommen dadurch selten mit gewerkschaftlichen Ideen und Ange-
boten in Berithrung. Die Gewerkschaften haben in diesen Bereichen keine
Mitglieder, weil sie hier kaum présent und greifbar fiir die Beschiftigten sind.

18  Evans, Arbeitsbeziechungen der Care-Arbeit im Wandel, 26.

19 Schroeder/Greef in: Schroeder, Handbuch Gewerkschaften in Deutschland, 29.

20 Schroeder, Interessenvertretung in der Altenpflege, Zwischen Staatszentrierung und Selbstorganisation, 209.
21 Schroeder, Interessenvertretung in der Altenpflege, Zwischen Staatszentrierung und Selbstorganisation, 207.
22 Schroeder, Interessenvertretung in der Altenpflege, Zwischen Staatszentrierung und Selbstorganisation, 139.
23 Schroeder/Kiepe in: Bundeszentrale fir politische Bildung, Pflege. Praxis — Geschichte — Politik, 214, 218.
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Andersherum sind sie jedoch unter anderem deshalb dort kaum prasent, weil
sie durch die geringe Mitgliederzahl und die schwache bzw. nicht vorhandene
betriebliche Verankerung nur tber sehr begrenzte Ressourcen und keine Zu-
ginge zur Ansprache der Beschiftigten verfiigen. Durch ihre Abwesenheit
konnen sie allerdings auch keine neuen Mitglieder hinzugewinnen. Durch die
Mitgliederschwiche der Gewerkschaften in manchen Branchen fehlt das Tram-
polin fiir eine aktive Mitgliederpolitik.

2. Arbeitgeber: Segmentierung und Gestaltungsunwille

Auf der Arbeitgeberseite existiert eine — vom Gesetzgeber in § 11 Abs. 2 SGB XI
explizit gewtinschte — vielfiltige Trigerlandschaft: Getragen wird die Alten-
pflege von privaten, freigemeinnitzigen, konfessionellen und 6ffentlich-recht-
lichen Trigerorganisationen mit einer erheblichen Heterogenitit der Betriebs-
und Unternehmensstrukturen. Diese Heterogenitit wird durch unterschiedli-
che Mitbestimmungspraxen sowie Unternehmensphilosophien noch verstarkt.
Die 6ffentlichen Trager spielen kaum eine Rolle; stattdessen werden die mittel-
und kleinbetrieblichen Strukturen der Altenpflege in den ambulanten Diens-
ten privatwirtschaftlich dominiert (67,8 %), wihrend die freigemeinniitzigen
Trager im stationdren Bereich tiberwiegen (52,8 %).2

Anders als bei den Krankenhdusern besteht in der Altenpflege damit eine
kleinteilige Betriebsstruktur, entsprechend fragmentiert sind die kollektiven
Akteure der Arbeitgeber:innen. Im Bereich der Wohlfahrtspflege bestehen seit
geraumer Zeit Arbeitgeberstrukturen, die allerdings nur bei der Dienstgeber-
seite von Caritas und Diakonie flichendeckend ausgeformt sind. In der weltli-
chen Wohlfahrtspflege dagegen erfasst beispielsweise der Arbeitgeberverband
AWO Deutschland (AGV AWO) nur einen Teil der jeweils autonomen AWO-
Trager.

Der privat-gewerbliche Arbeitgeberverband Pflege (AGVP), aus dem sich spi-
ter der bpa AGV abspaltete, wurde erst 2010 auf staatliche Intervention hin ge-
grindet. Diese reaktiondre Genese hat zur Folge, dass der AGVP vordergriin-
dig als ,Abwehrverband“ zu verstehen ist.* Wie die ersten deutschen Arbeit-
geberverbande, die im 19. Jahrhundert in der metallverarbeitenden Industrie
entstanden, ist er nicht darauf ausgerichtet, durch tarifpolitische Gestaltung
Arbeitgeber — Unternehmen respektive Pflegeeinrichtungen — an sich zu bin-
den. Vielmehr geht es darum, eine geschlossene Abwehrfront gegen die Ge-

24 Statistisches Bundesamt, Pflegestatistik 2021.
25 Schroeder in: Schroeder/Wefels, Handbuch Arbeitgeber- und Wirtschaftsverbande in Deutschland,
29,35 ff.
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werkschaften und die Politik aufzubauen, um eine strengere Regulierung des
Altenpflegesektors zu verhindern. Letzten Endes ist diese Unwilligkeit in der
Tarifpolitik auf das Geschaftsmodell der privat-gewerblichen Arbeitgeber zu-
ruckzufiihren, in dem die Personalkosten einen entscheidenden Wettbewerbs-
faktor darstellen.

Diese defekte Interessenvermittlung fithrt zu einer geringen Tarifbindung in
der Altenpflege: In den offentlichen Pflegeeinrichtungen gilt fiir circa 39.000
Beschiftigte ein Tarifvertrag des Offentlichen Dienstes. Im kirchlichen Be-
reich erfassten 2016 die Arbeitsvertragsrichtlinien (AVR) von Caritas und Dia-
konie 156.000 bzw. 188.000 Beschiftigte. Wihrend im 6ffentlichen und kirch-
lichen Bereich somit fiir (fast) alle Beschaftigte Tarifvertrige oder kirchenar-
beitsrechtliche Regelungen gelten, werden bei den ,weltlichen® Wohlfahrts-
verbinden DRK, AWO und Parititischer insgesamt nur 50.000 Beschiftigte
tarifiert.”” Obwohl der Abschluss von Tarifvertrigen zu den satzungsgemafen
Aufgaben von AGVP und bpa AGV gehoren, ist im privat-gewerblichen Be-
reich bisher keine umfassendere Tariftitigkeit ersichtlich.?®

VI. Eingreifen des Staates und alternative
Interessenvertretung

Der Staat erkennt die Probleme beziiglich der Interessenvertretung im Bereich
der Pflege. Da die Arbeit in der Altenpflege fiir ihn eine existentielle Bedeu-
tung hat und die Anzahl pflegebediirftiger Personen in Deutschland nach
Schitzungen des Statistischen Bundesamtes bis 2055 auf 6,8 Millionen (von
heute 5,0 Millionen) ansteigen diirfte,” hat der Staat ein Interesse an der At-
traktivitat von Pflegeberufen und greift durch diverse Mafnahmen in die Inte-
ressenvertretung ein. Im Folgenden sollen die KAP auf staatlicher Ebene, so-
wie die Pflegekammern auf Landerebene vorgestellt werden.

1. Konzertierte Aktion Pflege (KAP)

Nachdem die Pflege im Bundestagswahlkampf 2017 eine prominente Rolle
einnahm und 51 % der Wahlberechtigten angaben, dass die Pflege eine bedeut-
same Rolle bei ihrer Wahlentscheidung spielte, wurde der Wihlerwille in eine
Akteursplattform (KAP) Gibersetzt, die sich das Ziel setzte, mit den dafiir zen-

26 Bundesregierung, Konzertierte Aktion Pflege, Vereinbarungen der Arbeitsgruppen 1 bis 5, 164.
27  Bundesregierung, Konzertierte Aktion Pflege, Vereinbarungen der Arbeitsgruppen 1 bis 5, 164.
28  Franzen, RdA 2020, 75.

29  Statistisches Bundesamt, Pflegevorausberechnung, Deutschland und Bundeslander.
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tralen Akteuren die ,bedarfsgerechte Weiterentwicklung der Situation in der
Pflege auf den Weg zu bringen“.*® In fiinf Arbeitsgruppen wurden konkrete
Mafinahmen erarbeitet. Die Arbeitsgruppe S, welche fiir die zentrale Frage der
Entlohnungsbedingungen unter Beriicksichtigung der Tarifautonomie und
des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts verantwortlich war, zielte auf die
Uberwindung der defekten Interessenvertretung ab. Durch staatliches Eingrei-
fen sollte eine von oben geschaffene ,.improvisierte Tarifautonomie® installiert
werden.’! Die Idee war, einen ausgehandelten Tarifvertrag durch eine Rechts-
verordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales (BMAS) auf alle
Beschiftigten in der Altenpflegebranche zu erstrecken.

Am 1.2.2021 einigten sich ver.di und die einst fiir diesen Zweck gegriindete
Bundesvereinigung Arbeitgeber in der Pflegebranche (BVAP) auf einen Tarif-
vertrag Uber die Mindestbedingungen in der Altenpflege. Jedoch lehnte die
Dienstgeberseite der Arbeitsrechtlichen Kommission der Caritas die flichende-
ckende Ausweitung des Tarifvertrags unter Bezugnahme auf das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht ab, wodurch eine Abstimmung zwischen Politik und
Arbeitgeber:innen in der Pflege scheiterte. Darauthin favorisierten Union und
SPD die Refinanzierung von Pflegelohnen zukiinftig durch die Pflegeversiche-
rung (SGB XI) an die Tarifbindung zu koppeln.

Durch Inkrafttreten des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Gesundheitsver-
sorgung (GVWG)* am 1.9.2022 sind Arbeitgeber:innen im Bereich der Alten-
pflege dazu verpflichtet, ihre Pflege- und Betreuungskrifte mindestens in Hohe
eines Tarifvertrages zu entlohnen. Zur Erfillung der neuen Zulassungsvoraus-
setzung konnen die Arbeitgeber:innen zwischen der Bindung bzw. Orientie-
rung an ein(em) Tarifvertragswerk oder eine(r) kirchliche(n) Arbeitsrechtsre-
gelung wihlen. Des Weiteren haben sie die Option, die Bezahlung an einen
»Durchschnittswert® zu koppeln. Dies setzt voraus, dass Pflegeeinrichtungen
ihre Beschiftigten in der jeweiligen Qualifikationsgruppe (Fachkrifte, Hilfs-
krafte, Angelernte) im Durchschnitt mindestens nach dem regional tblichen
Entlohnungsniveau in ihrem Bundesland entlohnen.?* Seit der Einfithrung
dieser ,Tariftreueregelungen® ist das allgemeine Lohnniveau in der Branche
deutlich gestiegen, insbesondere in privaten Pflegeeinrichtungen, deren Tarif-
bindung traditionell die niedrigste aller Tragerschaften war. Andererseits ist
die Bedeutung des GVWG fiir die allgemeine Tarifbindung bislang eher be-
scheiden geblieben, insbesondere weil bislang nicht-tarifgebundene Pflegean-

30 Bundesregierung, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, 96.

31 Schroeder/Kiepe in: Bundeszentrale fiir politische Bildung, Pflege. Praxis — Geschichte - Politik, 214, 218.

32 Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung v. 11.7.2021, BGBI. 2021 I S. 2754.

33 Lenzen/Evans-Borchers, ,Tariftreue in der Altenpflege®, Expertise zur Umsetzung des GVWG in Nord-
rhein-Westfalen, 2.

207



Sozialrecht und Tarifbindung

bieter sich tiberwiegend fiir die Option des regional tblichen Durchschnitt-
wertes entschieden haben.?*

2. Landespflegekammern

Als Korperschaften des offentlichen Rechts tibernehmen Pflegekammern regu-
lative Aufgaben des Pflegeberufes und dienen somit nach dem Vorbild anderer
medizinischer Berufe der Selbstregulierung der Pflegekrifte als Berufsgruppe.
Diese Aufgaben beziehen sich insbesondere auf den Erlass einer Berufsord-
nung und deren Uberwachung, die Formulierung von Weiterbildungsstan-
dards sowie die Beteiligung der Berufsgruppe an politischen Gremien und der
Gesetzgebung. Auf diese Weise soll eine Pflegekammer die berufliche Qualifi-
kation der Pflegenden und die Qualitit der Pflege im Interesse der Bevolke-
rung sicherstellen. Die Griindung einer Pflegekammer erfolgt auf der Ebene
der Bundeslinder. Dabei ist eine Mitgliedschaft fiir alle Pflegefachkrifte mit ei-
ner staatlich anerkannten Ausbildung Pflicht; hierfiir zahlen sie einen einkom-
mensabhingigen Mitgliedsbeitrag.

In der politischen Debatte galt die Errichtung von Pflegekammern von Anfang
an als umstritten. Die Befiirworter:innen der Kammern, allen voran der Deut-
sche Pflegerat und der Deutsche Pflegeverband, waren voll des Lobes beziig-
lich der neuartigen Interessenvertretungsgremien, in denen sie eine Chance sa-
hen, die Stimme der Pflege in Politik und Offentlichkeit zu stirken und die
Professionalisierung des Berufsstandes voranzutreiben. Stattdessen wiesen die
Gegner — darunter die Gewerkschaft ver.di und einige Arbeitgeberverbinde —
auf einen Mehraufwand an Birokratie und Kosten durch die Zwangsmitglied-
schaft hin. Zugleich duferten sie Zweifel daran, dass eine Kammerldsung dem
Mangel an Wertschitzung und Qualititsentfaltung in der Altenpflege entge-
genwirken konne; schlieflich bliebe die Vertretung der materiellen Interessen
der Beschiftigten Aufgabe der Gewerkschaften.

ver.di-Vorstandsmitglied Sylvia Bithler spricht in dieser Hinsicht sogar von ei-
nem ,Mythos Pflegekammer®. Aus diesem Blickwinkel kénnen ,Pflegekam-
mern [...] auch nicht mehr Einfluss nehmen als schon jetzt Gewerkschaften®.3s
Eine wirkliche Verbesserung der strukturellen Problematiken von schlechten
Arbeitsbedingungen, Unterentlohnung, Engpassen usw. konne nur durch die
Gewerkschaften geleistet werden und nicht durch privatisierte und auf dem
Prinzip der Zwangsmitgliedschaft beruhende Organisationen. An der Seite

34 Lenzen/Evans-Borchers, ,Tariftreue in der Altenpflege®, Expertise zur Umsetzung des GVWG in Nord-
rhein-Westfalen, 5 f.

35 Biihler, Mythos Pflegekammer.

36  Biibler, Mythos Pflegekammer.
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der Gewerkschaften sprechen sich vor allem auch Arbeitgeberverbande — ex-
emplarisch der Bundesverband privater Anbieter sozialer Dienste (bpa) — ge-
gen die Pflegekammern aus. Der bpa schliefit sich nicht nur einigen Teilen der
Kritik der Gewerkschaft an, sondern erweitert sie um die Themen von be-
trachtlichen offentlichen Ausgaben, kostenpflichtiger Zwangsmitgliedschaft
und unnétiger Birokratie.”” Diese Konfliktlinie zog sich auch durch die Beleg-
schaften, wie etwa die Befragungen unter Pflegekriften zeigen, die von 2010
bis 2018 in insgesamt zwdlf Bundeslindern durchgefithrt wurden.?®

Die Kontroverse um die Kammerfrage hatte zur Folge, dass die Einrichtung
von Pflegekammern bislang nur sehr langsam vorangeschritten ist: Bis dato ha-
ben sich nur fiinf Bundesldnder fiir die Griindung einer Kammer entschieden.
Zwei von ihnen — Niedersachsen und Schleswig-Holstein — haben ihre bereits
eingerichteten Kammern inzwischen wieder auflosen massen, nachdem sich
die Mehrheit der Pflegekrifte in Umfragen gegen diese ausgesprochen hatte. In
Nordrhein-Westfalen fand die konstituierende Sitzung der ersten Kammerver-
sammlung im Dezember 2022 statt; in Baden-Wiirttemberg sollte Ende 2024
die gewihlte Vertreterversammlung zum ersten Mal zusammentreten. Aller-
dings ist es auch hier nicht zur Kammergriindung gekommen, da im Rahmen
der vorgelagerten Griindungsphase der Landespflegekammer mehr als 53.000
Pflegefachkrifte Einwendungen gegen ihre Registrierung und damit auch ge-
gen die Errichtung der Kammer erhoben hatten, woraufthin die Landesregie-
rung im Juni 2024 das Projeke fiir gescheitert erklarte.?

3. Bochumer Bund

Der geringe Organisationsgrad unter den Beschiftigten, gekoppelt mit der
mangelnden Kontaktfliche zu ver.di, schafft eine Moglichkeitsstruktur fir die
Griindung konkurrierender Gewerkschaften. Dieses Gelegenheitsfenster nutzt
auch der am 12.5.2020 gegriindete Bochumer Bund (BB) aus. Die Gewerk-
schaft entstand aus einer Gruppe Studierender an der Bochumer Hochschule
fur Gesundheit und nimmt fir sich in Anspruch, die Pflegekrifte ,,als grofite
Berufsgruppe im Gesundheitswesen® zu vertreten. Dabei zeigt sich als Leitmo-
tiv der Verbandsgriindung der Versuch, die Berufsidentitit und Profession zu
stirken. Im Fokus der Mitgliederwerbung stehen Pflegefachkrifte insbesonde-
re in der Krankenpflege, wobei es im BB sogar Bestrebungen gab, die Mitglied-
schaft von an- und ungelernten Pflegekriften zu verhindern. Im Kern basiert
also das Modell der Berufsgewerkschaft auf der exklusiven Solidaritit, wih-

37  bpa, Stellungnahme zur BT-Drs. 19/19136 und BT-Drs. 19/18957, Ausschussdrucksache 19(14)199(11).

38  Schroeder, WSI-Mitteilungen 1/2022, 37.

39 Ministerium fiir Soziales, Gesundheit und Integration Baden-Wiirttemberg, Pressemitteilung v.
10.6.2024.
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rend ver.di als Multibranchengewerkschaft dem Leitbild ,.ein Betrieb — ein Ta-
rifvertrag® und damit einer inklusiven Solidaritit aller Berufsgruppen in der
Pflege folgt.

Auch wenn der BB mittels sozialer Medien schnell und nachdricklich auf sich
hat aufmerksam machen kénnen, ist es ihm bislang nicht gelungen, sich als
ernsthafter Herausforderer von ver.di zu etablieren. So verriet der Bundesvor-
sitzende des BB in einem Interview, dass seine Organisation nach vier Jahren
weniger als 3.000 Mitglieder habe.” Auch die finanzielle Lage der Gewerk-
schaft ist angespannt: bei einem reguliren Monatsbeitrag von 12,50 € verfiigt
der BB gegenwirtig tber ein jihrliches Finanzvolumen von grob geschatzt
338.850 €. Dies ermdglicht keine hauptamtliche Gewerkschaftsarbeit, wih-
rend ver.di bundesweit Mitarbeitende beschiftigt, finanziert von einem Mit-
gliedsbeitrag in Hohe von einem Prozent des Bruttolohns. Hinzu kommt, dass
ver.di bereits vielfach Tarifvertrige in der Altenpflege verantwortet, wihrend
der BB zurzeit nicht in der Lage ist, Tarifverhandlungen zu fithren. Hierfir
fehlt es dem Verband insbesondere an sozialer Machtigkeit, weshalb seine Ta-
riffahigkeit rechtlich angreifbar ist und auf Antrag arbeitsgerichtlich tberpriift
werden konnte (§ 97 Arbeitsgerichtsgesetz).

Insgesamt kann man somit feststellen, dass der BB keines der Probleme l6sen
kann, an denen ver.di bislang gescheitert ist. Zugleich wird durch die mediale
Starke des BB der Eindruck erwecke, dass sich ein neuer schlagkriftiger Akteur
etabliert hat, der perspektivisch in der Lage sein konnte, die Organisations-,
Reprisentations- und Aktionsdefizite in der Altenpflege zu beseitigen. Letzten
Endes konnte dies eine weitere Fraktionierung der Beschaftigten férdern, wo-
durch die ohnehin geringen Ressourcen zukinftig zwischen zwei Gewerk-
schaften geteilt werden miissen, die sich eher gegenseitig hemmen als die ge-
schlossene Auseinandersetzung mit den Arbeitgeber:innen zu suchen. So
konnte es sein, dass der BB mehr ein Problem fiir die Arbeitsbeziehungen in
der Altenpflege ist, denn ein Problemldser.

VII. Fazit

Eine organisierte Interessenvertretung in der Altenpflege steht vor komplexen
Herausforderungen. Es sind jedoch auch Potentiale zu erkennen. Trotz Defizi-
ten und fragmentierten Strukturen sind die Grundlagen fir kollektive Interes-
senvertretung vorhanden, was Mdglichkeiten fiir Verbesserungen und Verin-

40 Liicke, Die Schwester | Der Pfleger, 6/2024, 26.
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derungen eréffnet. Gleichwohl spielen staatliche Interventionen, wie die KAP
eine wichtige Rolle, da sich der Teufelskreis der defekten Interessenvertretung
ohne diese wohl nicht durchbrechen lassen wird. Bei konstruktiver Zusam-
menarbeit aller Beteiligten sind die Perspektiven fiir eine effektive und nach-
haltige Interessenvertretung gegeben.
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I. Situation der Pflege
und Arbeitszufriedenheit

Die professionelle Pflege bildet die grofite Berufsgruppe im Gesundheitswe-
sen, die auch den engsten Kontakt zu kranken und pflegebedirftigen Men-
schen hat." Im Jahr 2022 waren ca. 1,7 Millionen Pflegekrifte in den deutsch-
landweiten Sozialversicherungen gemeldet, die in Krankenhiusern, Langzeit-
einrichtungen oder ambulanten Pflegediensten tatig sind.

Ende 2021 konnten laut dem BARMER-Pflegereport etwa 4,961 Millionen
Pflegebediirftige verzeichnet werden. In diese Kategorie fallen Personen, de-
nen bei der Erstbegutachtung des Medizinischen Dienstes der Krankenkassen
(MDK) mindestens der Pflegegrad 1 anerkannt wurde. Damit stieg die Anzahl
pflegebedurftiger Menschen seit 2017, also innerhalb von vier Jahren, um 1,39
Millionen.* Im Mai 2024 gab der Bundesgesundheitsminister in einer Presse-
meldung bekannt, dass die deutsche Pflegeversicherung einen iiberraschenden
Anstieg der Zahl neuer Pflegebediirftiger verzeichnet: 360.000 anstelle von er-
warteten 50.000 Menschen.

Regional kann bereits jetzt der Bedarf an Fachkriften in der Pflege nicht mehr
sichergestellt werden, was dazu fihrt, dass vereinzelt Pflegedienste keine zu-
satzlichen Klient*innen mehr aufnehmen und temporir stationire Wohnein-
richtungen geschlossen werden.* Im Pflegethermometer 2022 wurde berichtet,
dass der grofte Fachkriftemangel bei den ambulanten Diensten besteht.
85 von 94 befragten Leitungen gaben offene Stellen an; 68 Leitungen lehnten
Versorgungsanfragen aufgrund von Personalmangel ab.’ Dieser Fachkrifte-
mangel diirfte sich in den nichsten Jahren verschirfen. Bis 2049 konnte auf-

1 Biiker/Lademann/Miiller, Moderne Pflege heute, Beruf und Profession zeitgemif verstehen und leben, 16.

2 Bundesagentur fiir Arbeit, Statistik der Bundesagentur fir Arbeit, Berichte: Blickpunkt Arbeitsmarkt —
Arbeitsmarktsituation im Pflegebereich.

3 Rothgang/Miiller, BARMER Pflegereport 2023, Pflegebedurftige im Krankenhaus, 11.

4 Evans, Public Health Forum 1/2018, 7.

s Isfort/Gessenich/Trucman, Berufseinmindung und -verbleib in der Pflege in NRW, 12.
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grund des demografischen Wandels der Bedarf an Pflegefachkriften auf ca.
2,15 Millionen steigen.® Diese Zahlen variieren je nach Quelle und den zu-
grundeliegenden Annahmen tber die Entwicklung von Angebot und Nachfra-
ge. Allen gemeinsam ist jedoch eine prognostizierte, deutliche Differenz zwi-
schen Pflegebedarf und zur Verfiigung stehenden Pflegefachkriften.

Abb. 1: Engpassbetrachtung des Pflegebedarfs, entnommen aus: Destatis,
Bevolkerungsvorausberechnung, Pflegekriftevorausberechnung

Engpassbetrachtung des vorausberechneten Bedarfs und Angebots von Pflegekraften
in Millionen

o—/’f—’—'—’_./.—’—’.——.

o - | || . 0

2019 Basis 2024 2029 2034 2039 2044 2049
Bedarf insgesamt @ Angebot Trend Angebot Status quo B Differenz Trend

Differenz Status quo

Datenbasis 2019: Mikrozensus 2019

© Wi Statistisches Bundesamt (Destatis), 2024

Der Fachkriftemangel kann dabei sowohl als Ursache, als auch als Resultat
schlechter Arbeitsbedingungen gedeutet werden: Die Personalnot wirkt sich
negativ auf die Arbeitsbedingungen in der Pflege aus, was wiederum in einer
Abwirtsspirale auf die Attraktivitit des Berufs zurickwirkt.” In einer Umfrage
des Deutschen Berufsverbands fiir Pflegeberufe (DBfK) aus dem Jahr 2019 ga-
ben 40 % der 2.253 befragten Pflegekrifte an, mehrmals im Monat dariber
nachzudenken, den Arbeitgeber zu wechseln. Ca. 35 % der Befragten gaben so-
gar an, mehrmals im Monat iber einen Berufswechsel, also einen vollstindi-
gen Ausstieg aus der Pflege nachzudenken.® Die Umfrage fand noch vor der
Covid-19-Pandemie statt, die vermutlich auch einen starken Einfluss auf Uber-
legungen zu Arbeits- und Berufswechseln hatte. Aufgrund der drohenden Ver-
schirfungen des Personalmangels ist es daher sinnvoll, sich mit der Arbeitszu-

6 Vgl . Abb. 1.
7 Evans, Public Health Forum 1/2018, 7.
8 DBk, Ergebnisse einer Online-Umfrage zum ,Dienstplan’, Impulse zur Mitarbeiterbindung.

216



Nicht-monetare Einfliisse auf die Arbeitszufriedenheit in der Pflege

friedenheit von Pflegenden und ihren nicht-monetiren Einflussfaktoren zu be-
schiftigen.

Der Begriff der Arbeitszufriedenheit ist von anderen Konstrukten, wie der Be-
rufszufriedenheit, abzugrenzen. Die Berufszufriedenheit beschreibt die allge-
meine Zufriedenheit mit der eigenen Erwerbstatigkeit Giber einen langen Zeit-
raum hinweg.’ Arbeitszufriedenheit indessen wird definiert als ,Zufrieden-
heit mit einem gegebenen (betrieblichen) Arbeitsverhaltnis [...] Arbeitszufrie-
denheit bezeichnet damit eine Attitiide, die das Arbeitsverhaltnis, mit allen
seinen Aspekten, hinsichtlich der Beurteilungsdimension >zufrieden-unzufrie-

den® betrifft«.!°

Das Interesse an dem Konzept der Arbeitszufriedenheit entstand mit der In-
dustrialisierung. Der Taylorismus, der mit Standardisierung und Aufteilung
von Arbeitsschritten einherging, hatte einseitige Belastung, eingeschrankte Ge-
staltungsmoglichkeiten, Fremdbestimmung und Monotonie zur Folge. Diese
Entfremdung der Arbeit von den Arbeitenden und ihrem Gegenstand war
auch eine der Grundlagen fiir Marx’ Kapitalismuskritik. Erste systematische
Betrachtungen von Arbeitszufriedenheit fanden zu Beginn des 20. Jahrhun-
derts statt. Thorndike beobachtete 1912, dass Pausen wahrend der Arbeitszeit
die Produktivitit im leichten Ausmaf steigern, vor allem aber die Arbeitszu-
friedenheit deutlich erhéhen. Er veroffentlichte diese Erkenntnisse in einer der
ersten empirischen Studien iiber Arbeitszufriedenheit."

Heutzutage gilt Arbeitszufriedenheit als eines der am héufigsten untersuchten
Konzepte der Arbeits- und Organisationspsychologie. Das hohe Interesse der
Organisationspsychologie am Thema Arbeitszufriedenheit ist vor allem auf
den angenommenen Zusammenhang zwischen Arbeitszufriedenheit und 6ko-
nomischen Faktoren wie Leistung oder Fluktuation zurtckzufihren. Arbeits-
zufriedenheit wird in diesem Kontext als eine Variable betrachtet, die im Zu-
sammenhang mit anderen gewinnorientierten Faktoren steht.™

Tatsdchlich ist der Zusammenhang nicht einfach nachzuweisen, wie eine
Ubersichtsarbeit zeigt."” Zwar gibt es Studien, die auf negative Korrelationen
von Arbeitszufriedenheit und Fehlzeiten oder Fluktuation hinweisen, aber
auch andere, die lediglich einen schwachen Einfluss der Zufriedenheit auf die
Leistung belegen. Die teils widerspriichlichen Forschungserkenntnisse hingen

9 Ferreira, Arbeitszufriedenheit, Grundlagen, Anwendungsfelder, Relevanz, 22.

10 Bruggemann/Groskurth/Ulich, Arbeitszufriedenheit, 19.

11 Ferreira, Arbeitszufriedenheit, Grundlagen, Anwendungsfelder, Relevanz, 17 ff.

12 Nerdinger in: Nerdinger/Blickle/Schaper, Arbeits- und Organisationspsychologie, 421.
13 Ferreira, Zeitschrift fir Arbeitswissenschaft 61/2007, 89 ff.

217



Sozialrecht und Tarifbindung

auch mit der eingeschrinkten Messbarkeit von Arbeitszufriedenheit zusam-
men. Ferreira identifizierte bei einer systematischen Recherche iiber 300 Mess-
instrumente zur Erhebung der Arbeitszufriedenheit, bei denen es sich tber-
wiegend um quantitativ auswertbare Fragebogen handelt, die unterschiedliche
Teilaspekte von Arbeitszufriedenheit in den Blick nehmen. Die Analyse doku-
mentiert zahlreiche Probleme mit der Erhebung von Arbeitszufriedenheit. So
war beispielsweise bei 40,8 % der Fragebogen nicht nachvollziehbar, auf wel-
cher Basis diese konzipiert wurden. Zudem waren die meisten der Instrumen-
te nicht ausreichend nach wissenschaftlichen Gutekriterien getestet, weswegen
die Autorin zu dem Schluss kommt, dass es ,augenscheinlich kein adiquates
Messinstrument fiir dieses Konstruke gibt“.™*

Trotz der Herausforderungen bei der Messung von Arbeitszufriedenheit gibt
es empirische Hinweise darauf, dass niedrige Arbeitszufriedenheit beim Pflege-
personal mit hoher Fluktuation und schlechter Pflegequalitit korreliert."” Zu-
dem scheint niedrige Arbeitszufriedenheit auch einen starken Einfluss auf die
Fehlzeiten des Pflegepersonals zu haben.'® Vor diesem Hintergrund geben wir
im vorliegenden Beitrag einen Uberblick tiber deutsche Studienergebnisse aus
den Jahren 2018 bis 2023, aus denen relevante nicht-monetire Einflussfaktoren
fir die Arbeitszufriedenheit im Pflegeberuf hervorgehen. Daraus lassen sich re-
levante Dimensionen fiir die Arbeitszufriedenheit schlussfolgern, aus denen
Steuerungsmafinahmen auf verschiedenen Ebenen abgeleitet werden kénnen.
Folgende Fragestellung war handlungsleitend:

Welche nicht-monetdren Einflussfaktoren werden in deutschen Studien in den Jahren
2018 bis 2023 als relevant fiir die Arbeitszufriedenbeit von beruflich Pflegenden
identifiziert?

Die Studienrecherche erfolgte im Mai und Juni 2024 in folgenden Datenban-
ken: WiSO, FIS Bildung, PubMed und CINAHL. Danach fand eine Selektion
nach Sichtung der Abstracts statt. Wir haben uns fir elf Studien entschieden,
die eine moglichst grofe Bandbreite an Arbeitskontexten und Perspektiven ab-
decken. Aus der Zusammenschau der Studienergebnisse leiten wir Schlussfol-
gerungen uber potenziell wirksame, nicht-monetire Mafnahmen zur Steige-
rung der Arbeitszufriedenheit von beruflich Pflegenden ab.

14 Ferreira, Zeitschrift fur Arbeitswissenschaft 61/2007, 89, 93.
15 Lu/While/Bariball, International journal of nursing studies 2/2005, 211 ff.
16  Wenderlein, Das Gesundheitswesen 11/2023, 620 ff.
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Il. Empirische Ergebnisse
zur Arbeitszufriedenheit

Zunichst folgt eine tabellarische Ubersicht tiber die eingeschlossenen Studien
in der vorliegenden Ubersichtsarbeit. Hieraus gehen neben den Autor®
innenangaben die betrachteten Themen, die Befragungsform und die Stich-
probe hervor. Es erfolgte eine thematische Sortierung entlang der Bereiche be-
rufstitiges und ehemaliges Pflegepersonal, Pflegepersonal aus dem Ausland,
Pflegepersonal in spezifischen Settings, Auszubildende und Berufsein-
steiger*innen, die auch fiir die anschliefende Vorstellung der zentralen Ergeb-
nisse strukturgebend sind. Es handelt sich dabei um ausgewihlte Ergebnisse,
mit denen wir keinen Anspruch auf Vollstindigkeit erheben.

Tabelle 1: Studieniibersicht
Autor*innen | Thema Befragungs- Stichprobe /
form Sampling
Berufstitiges und ehemaliges Pflegepersonal
I Peters u.a. Arbeitsplatz- a) systemati- a) 642 Studien
2022 situation in der sches Review
Akut- und Langzeit-
pflege b) Dokumen- b) 6.697
tenanalyse Freitext-
angaben
c) Experten-
und c) 34 befragte
Gruppen- Pflegekrifte
interviews
II Breinbauer Arbeitsbelastung Entwicklung 830 Pflegekrifte
2021 und -bedingungen und Validie-
in Rheinland-Pfalz rung eines Fra-
gebogens im
Kontext einer
Dissertation
11 Auftenberg Potenzialanalyse zur | Querschnitts- 3.115 ehema-
u.a. 2022 Berufsriickkehr befragung lige Pflegekrifte
9.569 Teilzeit-
pflegekrifte
Pflegepersonal aus dem Ausland
v Pitz u.a. Betriebliche Integra- | biographisch- 17 Pflegekrifte
2019 tion von Pflegefach- | narrative aus dem Aus-
kriften aus dem Interviews land
Ausland
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A% Lugert-Jose Philippinische Querschnitts- 224 philippi-
2023 Pflegekrifte in befragung nische Pflege-
Deutschland krafte in
Deutschland
Pflegepersonal in spezifischen Settings
VI Gencer u.a. Belastungen von Querschnitts- 167 Pflegekrifte
2019 Palliativ-Pflege- befragung im Palliativ-
kriften Sektor
VII | Jansons & Berufliche psychi- Querschnittsbe- | 261 Pflegekrifte
Rathmann sche Beanspruchung | fragung in der ambulan-
2021 und Gesundheits- ten Altenpflege
kompetenz bei
Pflegekriften in der
ambulanten Alten-
pflege
VIII | Jackel u.a. Einfluss des Safe- Pra-Post-Erhe- 88 Pflegekrafte
2019 wards-Modells auf bung auf akutpsychia-
das Stationsklima in trischen
einer Psychiatrie Stationen
Auszubildende und Berufseinsteiger*innen
IX Isfort & Situation von Querschnitts- 872 Aus-
Gessenich Berufs- befragung bildungs-
2022 einsteiger*innen, absolvent*
Berufstatigen der innen
Pflege sowie Per-
spektive der Arbeit- 1.070 Beruf-
geber stéitige
X Ulrich u.a. Arbeitszufriedenheit | Querschnitts- 189 Berufs-
2019 von Berufsein- befragung einsteiger”
steiger*innen in innen in
Gesundheitsberufen Gesundheits-
im Vergleich mit berufen (davon
anderen Gesund- 121 aus der
heitsberufen Pflege)
XI Baumann & Berufsperspektiven Querschnitts- 273 Absolvent*
Kugler 2019 von Absol- befragung innen Grund-
vent*innen grund- studium Pflege
standig qualifi-
zierender Pflegestu-
dienginge

Quelle: Eigene Darstellung.

Entlang der erstellten Kategorien von Zielgruppen werden nun im Folgenden
die Zusammenfassungen der relevanten Forschungsergebnisse aus den jeweili-
gen Studien wiedergegeben. Fiir jede der Kategorien geben wir am Ende des

220



Nicht-monetare Einfliisse auf die Arbeitszufriedenheit in der Pflege

Abschnitts einen Uberblick tiber die Schlussfolgerungen tber nicht-monetire
Einflussfaktoren auf die Arbeitszufriedenheit der jeweiligen Zielgruppe, die
sich aus den Ergebnissen ableiten lassen.

1. Berufstatiges und ehemaliges Pflegepersonal

a) Peters u.a., 2022 zur Arbeitsplatzsituation in der Akut- und
Langzeitpflege

Diese Studie entstand im Rahmen der ,Konzertierten Aktion Pflege” im Auf-
trag des Bundesministeriums. Ziel war es, die Datengrundlage fiir die Arbeits-
situation Pflegender und fiir die Implementierung wirksamer Maf$nahmen zu
verbessern. Zu diesem Zweck wurden verschiedene Teilanalysen durchge-
fuhrt, deren jeweilige Ergebnisse mit Bezug auf nicht-monetire Einflussfakto-
ren auf die Arbeitszufriedenheit nachfolgend exemplarisch vorgestellt werden.

aa) Systematisches Literaturreview

Mittels systematischer Recherche wurden 642 Studien der Jahre 2015 bis 2021
identifiziert und hinsichtlich der Fragen nach Faktoren und Maffnahmen ana-
lysiert, die auf die Beschaftigung beruflich Pflegender wirken. Fir die Belas-
tungsfaktoren ergaben sich fiinf Hauptkategorien: Ausbildung, Weiterbildung
und Karrieremoéglichkeiten, Arbeitsbedingungen und Arbeitsorganisation,
Zeit- und Leiharbeit, Quereinstieg sowie Berufsriickkehr.

Fir einen genauen Einblick in die quantitative Verteilung der Faktoren, wie
sie sich durch die Zusammenschau der 642 Studien darstellt, verweisen wir auf
die Primirquelle.”” Hier mochten wir lediglich einige ausgewihlte Befunde
herausstellen. Bedeutsam erscheint, dass in der Pflege eine hohe Arbeitsbelas-
tung beklagt wird, die bereits Auszubildende wahrnehmen. Diese konstituiert
sich vor allem im Zeitdruck, der wenig Handlungsspielraum fiir fachliche
Kernaufgaben lisst. Zudem herrscht ein starker Mangel an Ausbildungsperso-
nal, der zur Einschrinkung fachlicher Anleitungen fithrt. Weiterbildungs- und
Karrieremoglichkeit steigern die Attraktivitit und haben das Potential zur Ver-
besserung der Pflegequalitit und Arbeitszufriedenheit beizutragen. Gleichzei-
tig fihrt sie zur Personalreduktion, indem sich dadurch andere berufliche
Handlungsfelder eroffnen.

Auf politisch-gesellschaftlicher Ebene zeigt sich in Birgerbefragungen, dass
die Pflege zwar viel Anerkennung geniefit, aber als unattraktiver Beruf gilt.
Pflegende selbst empfinden die von der Gesellschaft entgegengebrachte Wert-

17 Peters u.a., Arbeitsplatzsituation in der Akut- und Langzeitpflege und Ermittlung sowie modellhafte
Implementierung von Indikatoren fir gute Arbeitsbedingungen in der Langzeitpflege, 26.
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schitzung als gering. Auf organisationaler Ebene zeigt sich ein hoher Einfluss
des Verhaltens von Vorgesetzten auf die Arbeitsbedingungen, die Gesundheit
und die organisationale Bindung der Beschiftigten und letztlich auf die At-
traktivitat der Einrichtungen. Aufgrund der hohen kérperlichen und psychi-
schen Belastung spielt das betriebliche Gesundheitsmanagement eine grofle
Rolle, das jedoch aufgrund fehlender Ressourcen oft nicht ausreichend bereit-
gestellt wird.

Die Arbeitszeit sowie die fehlende Vereinbarkeit mit der Familie wird in Studi-
en als einer der Hauptgriinde fiir Berufsausstiege und Arbeitszeitreduktion er-
fasst. Aullerdem fithrt der Fachkriftemangel zu einer Unzuverlissigkeit des
Dienstplans, was als Stressor wirkt. Auf personaler Ebene pragen hohe psychi-
sche und korperliche Belastung die Arbeit in der Pflege. Ursachen sind schwe-
res Heben, kurze Pausen, hohe Gleichzeitigkeit von Anforderungen sowie
Emotionsarbeit. Zudem zeigt sich ein risikoreiches Gesundheitsverhalten von
Pflegekriften, wie z.B. Rauchen oder Prisentismus (Arbeiten trotz Erkran-
kung).

bb) Analyse von Bewertungsportalen

In einer Dokumentenanalyse wurden die Bewertungen auf dem Portal Kunu-
nu analysiert. Hierbei handelt es sich um eine Webseite, auf der Arbeit-
nehmer*innen Unternehmen bewerten. Bewertungen im Bereich Gesundheit,
Soziales und Pflegebranche (GSP-Branche) (n = 13.955) wurden mit denen aus
der Gesamtwirtschaft (n = 71.247) verglichen. Insgesamt liegen die Bewertun-
gen in der GSP-Branche knapp unterhalb der Gesamtwirtschaft. In beiden zei-
gen sich die besten Bewertungen in der Kategorie Diversity, dicht gefolgt von
Arbeitsbedingungen. Ein auffilliger Unterschied zeigt sich bei der ,Vereinbar-
keit von Beruf und Familie®. Diese wird in der GSP-Branche mit der Begriin-
dung Uberstunden und Arbeitszeiten deutlich schlechter bewertet. Auch ,Ar-
beitsbedingungen® und , Fihrungsverhalten® werden schlechter bewertet.'®

Zudem wurden aus dem Portal 6.697 Freitextangaben entnommen, um Ver-
besserungsvorschlage zu analysieren. Sie lieen sich in zehn Kategorien subsu-
mieren und sind der Abb. 2 zu entnehmen. Auffillig erscheint, dass keine kon-
krete Angabe deutlich hervorsticht. Die zwei hiufigsten Verbesserungsvor-
schlige beziehen sich mit jeweils etwas mehr als 13 % auf Wertschitzung und
den Fihrungsstil.

18  Peters u.a., Arbeitsplatzsituation in der Akut- und Langzeitpflege und Ermittlung sowie modellhafte
Implementierung von Indikatoren fiir gute Arbeitsbedingungen in der Langzeitpflege, 77.
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Abb. 2: Verbesserungsvorschlige fiir die Pflegebranche im Portal Kununu

Verbesserungsvorschlage fur die Pflegebranche
im Portal Kununu

B
j

m Bewertungen auf Kununu (1) = Wertschatzung (5) = Flihrungsstil (9)

Unterstlitzung (2) m Gehalt (6) Arbeitsklima (10)
m Arbeitsbelastung (3) u Karriere (7) m Arbeitszeitgestaltung (11)
= Work Life Balance (4) = Sonstiges (8)

Nachgestellt: Peters u.a., Arbeitsplatzsituation in der Akut- und Langzeitpflege und Ermittlung sowie modell-
hafte Implementierung von Indikatoren fiir gute Arbeitsbedingungen in der Langzeitpflege, 183.

cc) Qualitative Analyse

Als Teilstudie wurden 34 Experteninterviews mit Pflegekriften, Auszubilden-
den und Leitungskriften sowie finf Gruppendiskussionen mittels qualitativer
Inhaltsanalyse ausgewertet. Im Zusammenhang mit Arbeitszufriedenheit sind
vor allem die Griinde fiir den Berufseinstieg in die Pflege sowie die Mafinah-
men zur Steigerung der Attraktivitit des Berufs.”” Hinsichtlich der Motivation
fur den Berufseinstieg werden intrinsische und extrinsische Griinde unter-
schieden:

Tabelle 2: Intrinsische und extrinsische Grunde

Intrinsische Griinde fir Extrinsische Grinde fiir

Berufseinstieg Berufseinstieg

- Interesse an sozialen, psycholo- | — Krisensicherheit des Berufs
gischen und medizinischen - Flexibilitat durch Schichtdienst
Tatigkeitsbereich

19 Peters u.a., Arbeitsplatzsituation in der Akut- und Langzeitpflege und Ermittlung sowie modellhafte
Implementierung von Indikatoren fiir gute Arbeitsbedingungen in der Langzeitpflege, 299 ff.
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Extrinsische Griinde fiir
Berufseinstieg

Intrinsische Grinde fir
Berufseinstieg

Méglichkeit des Beziehungsauf-
baus mit Patient*innen
Zusammenarbeit im Team
Menschen helfen wollen
Wunsch nach Abwechslung im
Beruf

Hohes gesellschaftliches
Ansehen
Weiterentwicklungsmoglichkei-
ten und Zukunftsperspektiven
Moglichkeit, sichtbare Verinde-
rungen zu bewirken

- Sinnhaftigkeit im Beruf

Quelle: Eigene Darstellung der Studienergebnisse (vgl. Peters u.a., Arbeitsplatzsituation in der Akut- und
Langzeitpflege und Ermittlung sowie modellhafte Implementierung von Indikatoren fiir gute Arbeitsbedin-
gungen in der Langzeitpflege, 300 ff.).

Aus Sicht von Expert*innen konnte die Attraktivitit des Berufs durch mehrere
Mafinahmen gesteigert werden: Zunichst ist es wichtig, eine umfassende Auf-
klarung uber die tatsichlichen Titigkeitsbereiche zu bieten, um ein realisti-
sches Bild des Berufs zu vermitteln. Ebenso sollte aufgezeigt werden, welche
Weiterentwicklungsmoglichkeiten innerhalb des Berufsfeldes bestehen, um
langfristige Perspektiven zu er6ffnen. Zudem kann die Krisensicherheit des
Berufs herausgestellt werden, was besonders in unsicheren Zeiten ein entschei-
dender Vorteil ist. Schlieflich spielt auch die Vereinbarkeit von Beruf und Pri-
vatleben eine grofSe Rolle, die durch flexible Arbeitsmodelle und unterstiitzen-
de Rahmenbedingungen geférdert werden sollte.

b) Breinbauer, 2021 zu Arbeitsbelastung und -bedingungen in
Rheinland-Pfalz

In der Dissertation von Breinbauer® wurden Einflussfaktoren auf Arbeitsbelas-
tung, Burnout-Risiko, Bewiltigungsstrategien und Arbeitszufriedenheit, die
Motivation fiir den Pflegeberuf, Zusammenhinge zwischen Arbeitszufrieden-
heit, Arbeitsbelastung sowie Unterschiede zwischen Geschlechtern und Alters-
klassen untersucht. Dabei wurden auch potenzielle Unterschiede zwischen
den Pflegebereichen Akutpflege, (teil)stationdre Pflege und ambulante Pflege
in den Blick genommen. Die Daten wurden mit einer Online-Erhebung der
Mitglieder der Landespflegekammer Rheinland-Pfalz (n = 830) im Jahr 2017
erhoben. Der Fragebogen umfasst insgesamt 76 Fragen und wurde vor der Er-
hebung mehrstufig entwickelt, getestet und validiert.

Die Arbeitszufriedenheit wird von knapp 70 % der Befragten mit zufrieden
oder sehr zufrieden angegeben. Hohe Unzufriedenheit war nur bei 4 % zu ver-

20  Breinbauer, Arbeitsbedingungen und Arbeitsbelastung in der Pflege, Eine empirische Untersuchung in
Rheinland-Pfalz.
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zeichnen. Die hohe Zufriedenheit zieht sich durch alle Pflegebereiche, wobei
mit 37 % in der ambulanten Pflege tendenziell eine hohere Zufriedenheit zu
bestehen scheint. In einer Regressionsanalyse konnten als Einflussfaktoren auf
die Arbeitszufriedenheit vor allem Probleme bei der Patientenversorgung,
Burnout-Risiko, Arbeitsbelastung und die Lebenssituation identifiziert wer-
den. Die Versorgungsprobleme haben demzufolge den grofften Einfluss: je
grofer die Versorgungsprobleme sind, desto niedriger ist die Arbeitszufrieden-
heit. Mafigeblich positiv beeinflusst wird die Arbeitszufriedenheit durch ein
hohes Sozialkapital, hohe Fithrungsqualitit im Team sowie individuelle Res-
sourcen.

Im Fazit zum Thema Arbeitszufriedenheit wird betont, dass trotz schwieriger
Arbeitsbedingungen und hoher Arbeitsbelastung die Arbeitszufriedenheit bei
den untersuchten Pflegekriften in Rheinland-Pfalz vergleichsweise hoch war.
Die Zusammenarbeit im Team, die Fithrungsqualitit der Vorgesetzten und in-
dividuelle Ressourcen spielen eine mafigebliche Rolle bei der Arbeitszufrie-
denheit der Pflegekrifte. Eine hohe Arbeitszufriedenheit wirkt sich positiv auf
die wahrgenommene Arbeitsbelastung und das Burnout-Risiko aus. Diese Er-
kenntnisse werden durch verschiedene nationale und internationale Studien
unterstutzt.

c) Auffenberg u.a., 2022 zu Potenzialanalyse

zur Berufsriickkehr
Auffenberg u.a* befragten 3.115 ehemalige Pflegekrifte sowie 9.569 Teilzeit-
pflegekrifte u.a. danach, welche Arbeitsbedingungen erfillt sein miissten, da-
mit sie wieder in der Pflege arbeiten bzw. unter welchen Bedingungen sie ihre
Arbeitszeit aufstocken wiirden. Das Instrument der Erhebung war ein von der
Forschergruppe entwickelter und in einer Pilotstudie getestete Fragebogen.

Bei der Betrachtung der zehn wichtigsten Arbeitsbedingungen fiir einen Wie-
dereinstieg fillt auf, dass acht davon aus den Themenfeldern ,Organisation
und Fihrung® oder ,Berufliches Selbstverstindnis und Anerkennung® stam-
men.

21 Auffenberg u.a., ,Ich pflege wieder, wenn...“ — Potenzialanalyse zur Berufsriickkehr und Arbeitszeitauf-
stockung von Pflegefachkraften.
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Tab. 3: Zehn wichtigste Arbeitsbedingungen fiir Riickkehr bzw. Stun-

denerh6hung von Pflegepersonal

Arbeitsbedingun- Themen- wichtig/ganz n
gen bereiche wichtig (%)
Fairer Umgang unter | Organisation 97,4 % 6.654
Kolleg*innen und Fihrung
Vorgesetzte, die wert- | Organisation 96,5 % 6.655
schitzend und re- und Fithrung
spektvoll sind
Bedarfsgerechte Per- | Berufliches 95,1 % 7.707
sonalbemessung Selbstverstandnis

und Anerken-

nung
Vorgesetzte, die sensi- | Organisation 94,4 % 6.644
bel fiir meine Arbeits- | und Fihrung
belastung sind
Nicht unterbesetzt ar- | Berufliches 93,9 % 7.741
beiten miissen Selbstverstindnis

und Anerken-

nung
Mehr Zeit fur Berufliches 93,6 % 7.730
menschliche Selbstverstaindnis
Zuwendung und Anerken-

nung
Vereinfachte Organisation 91,0 % 6.642
Dokumentation und Fihrung
Verbindliche Dienst- | Vereinbarkeit 89,1 % 7.392
plane von Beruf und

Privatleben
Augenhohe Organisation 89,1 % 6.647
gegentiber der Arzte- | und Fihrung
schaft
Fort-/Weiterbildung | Weiterbildung | 88,9 % 6.344
= hoheres Gehalt und Karriere

Quelle: Auffenberg u.a., ,Ich pflege wieder, wenn ...« — Potenzialanalyse zur Berufsriickkehr und Arbeitszeit-

aufstockung von Pflegefachkriften, 13.
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Besonders bedeutsam mit deutlich Gber 90 % wurden im Bereich ,,Organisati-
on und Fihrung® ein fairer Umgang unter Kolleg*innen sowie Vorgesetzten
als wichtigste Arbeitsbedingung fiir eine Riickkehr in den Pflegeberuf bewer-
tet, die wertschitzend und sensibel fiir die Arbeitsbelastung ihrer Mitarbeiten-
den sind. Zudem legen die Befragten Wert auf Augenhohe mit der Arzteschaft
sowie eine vereinfachte Dokumentation. Im Bereich ,Berufliches Selbstver-
stindnis und Anerkennung® ist eine bedarfsgerechte Personalbemessung be-
sonders wichtig, ebenso wie die Vermeidung von Unterbesetzung und mehr
Zeit fir zwischenmenschliche Zuwendung. Beziiglich der Vereinbarkeit von
Beruf und Privatleben besteht der Wunsch nach verbindlichen Dienstplinen,
und im Bereich ,, Weiterbildung und Karriere“ wird der Wunsch gedufert, dass
eine Fort- oder Weiterbildung sich auch finanziell auszahlt.

Die zehn bedeutendsten Arbeitsbedingungen fiir eine Stundenerhdhung bei
Teilzeitpflegekriften ist identisch mit den , Top 10 fiir einen Wiedereinstieg,
allerdings ist die Reihenfolge etwas anders, z.B.: ,wertschatzende und respekt-
volle Vorgesetzte® sind hier hoher platziert als ,bedarfsgerechte Personalbe-
messung®, ,mehr Zeit fiir menschliche Zuwendung® wird hier etwas weiter
unten priorisiert, ,vereinfachte Dokumentation“ hoher.

Die Autor*innengruppe leitet hieraus folgende nicht-monetiren Handlungs-
empfehlungen ab:

(1) Um mehr Zeit fir eine qualitativ hochwertige Pflege zu schaffen, sollten
aus Sicht der Forscher*innen Personalbemessungsgrundlagen und -konzepte
in allen Bereichen der Pflege eingefiihrt werden.

(2) Die Verlasslichkeit von Arbeitszeiten soll durch partizipative und selbst or-
ganisierte Dienstplangestaltung ermoglicht werden.

(3) Wertschitzende Fiihrungskultur und Kollegialitit sollen durch neue Wei-
terbildungscurricula fiir Fihrungskrifte, einheitliche Leitungskraftefortbil-
dungen, Gefiahrdungsbeurteilungen (v.a. von psychischer Belastung) sowie
Zeitfenstern fir kollegiale Beratung und Teamprozesse geférdert werden.

(4) Die Motivation fiir Wiedereinstiege soll auferdem durch Onboarding-Pro-
gramme gefordert werden.

(5) Bei der Weiterentwicklung des Berufsbildes und der Attraktivitat der Tatig-

keit wird vor allem auf Praxisanleiter*innen und Lehrkrifte an Pflegeschulen
gesetzt.
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Schlussfolgerung fiir nicht-monetire Einflussfaktoren auf die Arbeits-
zufriedenheit aus Studien mit berufstitigem Pflegepersonal

- bedarfsgerechte Personalplanung mit Zeit fiir qualitativ hochwertige
Pflege

- angemessene Arbeitsorganisation, Aufgabenverteilung und Priorisie-
rungen

- vereinfachte Dokumentation und Birokratie

- ergonomische Arbeitsumgebung mit Zugang zu Hilfsmitteln und
Schulungen zur Reduktion korperlicher Belastungen

- positives Arbeitsklima, kollegiale Zusammenarbeit

- Zeit fir kollegiale Beratung und MafSnahmen fiir Teambuilding

- verbindliche und partizipative Dienst- und Pausenregelungen

- Vereinbarkeit von Beruf und Familie

- wertschatzender und respektvoller Fithrungsstil, transparente Kommu-
nikationskultur

- Ausbau von Weiterbildungs- und Karrieremdglichkeiten

- Onboarding-Programme

- betriebliches Gesundheitsmanagement

- gesellschaftliche Wertschitzung gegentiber dem Pflegeberuf

2. Pflegepersonal aus dem Ausland

a) Pitz u.a., 2019 zur betrieblichen Integration
von Pflegefachkraften aus dem Ausland

Die Autor*innengruppe im Projekt ,Betriebliche Integration auf globalisier-
ten Arbeitsmirkten® geht der Frage nach, wie Integration von Pflegefachkraf-
ten aus dem Ausland gelingen kann, um Arbeitskrifte lingerfristig in Deutsch-
land zu halten. Zu den betrachteten Daten zihlen: Auswertungen der Statis-
tiken der Bundesagentur fiir Arbeit, 14 Expert*inneninterviews mit Ver-
treter*innen der Arbeitgeber und der Verbinde, Vermittlungsagenturen,
Weiterbildungsanbieter, Anerkennungsbehérden und Expert*innen der Mig-
rationsforschung, 17 biographisch-narrative Interviews mit neu migrierten
Pflegekriften, die nach 2008 nach Deutschland kamen, sowie 24 narrative In-
terviews mit Vorgesetzten und Kolleg*innen dieser Fachkrifte. Fur die vorlie-
gende Ubersichtsarbeit geben wir einen Einblick in die Interviewergebnisse,
die der fallrekonstruktiven Narrationsanalyse anhand von drei Fallbeispielen
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migrierter Pflegekrifte zugrunde liegen.” Im Fokus stand dabei der individuel-
le betriebliche Integrationsprozess in der jeweiligen Pflegeeinrichtung als Teil
der Biographie. Diese Auswahl nehmen wir vor, um die Vielschichtigkeit von
Arbeitszufriedenheit und Anreizstrukturen im Pflegeberuf zu verdeutlichen.

Die portugiesische Pflegekraft Maria steht zum Zeitpunke ihres Interviews un-
ter starken psychischen und physischen Belastungen. Sie leidet unter Erfahrun-
gen des Alltagsrassismus und der Unfreundlichkeit und Unzufriedenheit ihrer
Kolleg*innen. Lediglich ihre Patient*innen und ihr privates Umfeld (Mutter,
Partner) motivieren sie weiterzumachen. Sie hadert zwischen Verbleib und ei-
nem beruflichen Exit. Berufliche Weiterbildungsmoglichkeiten sieht sie nicht.

Antonio, ein OP-Pfleger aus Griechenland, zeichnet sich durch eine hohe
Selbstsicherheit und Zufriedenheit mit eigenen Erfolgen aus. Gleichzeitig gibt
er aber auch Enttduschung tber die Erfahrung von Missachtung in der Arbeit
an. Er sieht sich der Anstrengung ausgesetzt, sich im Arbeitsfeld stindig be-
haupten zu missen, und dufSert vorsichtig den Verdacht tber rassistische Ein-
stellungen bei Kolleg*innen und Vorgesetzten. Er versucht, sein Wissen und
seine Qualifikation einzubringen, was aber oft auf Ablehnung sto8t. Er zieht
daher einen beruflichen Exit in Betracht.

Anne aus Polen ist aufgrund der sozio6konomischen Lage in ihrem Heimat-
land kurz nach ihrem Pflegestudium nach Deutschland migriert. Sie be-
schreibt einen Anpassungsprozess in der Arbeit, die sie stark hierarchisch
strukturiert erlebt. Sie beschreibt das Ringen um einen Platz im Arbeitsfeld,
wobei sie die Gruppe der neu migrierten Pflegekrifte als Stiitze erlebt. Wichtig
sind ihr Weiterbildungsmdglichkeiten, weswegen sie ihre aktuelle Arbeit eher
als Ubergang erlebt.

Die Erfahrungen der insgesamt 17 vorgestellten Fille unterscheiden sich u.a. je
nach Arbeitsfeld. Eine geteilte Meinung der interviewten, im Ausland qualifi-
zierten Pflegekrifte im Titigkeitsfeld Krankenhaus ist die verweigerte Aner-
kennung ihrer Kompetenzen und Qualifikationen, was zu Unzufriedenheit
aufgrund der fehlenden Realisierungsmoglichkeiten des eigenen Pflege-Ideals
oder der beruflichen Weiterbildungen fiihrt. Insgesamt zeigt sich dabei eine
ambivalente Anpassung: Sie passen sich einerseits in unterschiedlichem Aus-
mafl an die jeweiligen Bedingungen an, erwigen andererseits aber einen Be-
rufswechsel oder eine Riickkehr in das Heimatland.

22 Piitz u.a., Betriebliche Integration von Pflegefachkriften aus dem Ausland, Innenansichten zu Heraus-
forderungen globalisierter Arbeitsmarkte, Study Nr. 416, 75 ff.
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Die meisten Pflegekrifte migrieren aufgrund einer prekiren soziobkonomi-
schen Lage im Herkunftsland. Begiinstigend auf die Entscheidung wirken sich
biographische Erfahrungen mit Migration, familidre Migrationsmuster und
transnationale familidre Netzwerke aus. Die Analyse zeigt auch, dass es sich bei
Migration in der Regel nicht um individuelle, sondern familienbezogene Ent-
scheidungen handelt. Die Integration von Familienangehdrigen hat einen star-
ken Einfluss auf den Verbleib oder die Riickkehr der Pflegekrifte, was von den
Arbeitgebern und den anwerbenden Organisationen unterschitzt wird.

Laut Interviews scheint die akademische und medizinisch ausgerichtete Aus-
bildung der migrierten Pflegekrifte in der Praxis nicht gewiirdigt zu werden.
Dies 16st bei den Interviewten oft das Gefiihl fehlender Wertschatzung sowie
eine Diskrepanz zwischen professionellen Selbstbild und tatsichlichen Tatig-
keiten und Erwartungen aus. Von jiingeren Pflegekriften wird die Pflegearbeit
daher eher als Ubergangsphase erfahren, in der eine berufliche Neuorientie-
rung stattfinden kann.

Besonders im Krankenhaus werden Konflikte in der Wissenskommunikation
beschrieben, die bei den Interviewten fiir Unsicherheit sorgen und das Kon-
fliktpotential erhohen. Oft erleben die Interviewten das Krankenhaus als
Machtfeld, in dem Rassismuserfahrungen keine Seltenheit sind. In Altenpfle-
geeinrichtungen wird weniger tber Konflikte berichtet, allerdings gibt es da
starke Diskrepanzen zwischen dem eigenen Pflegeideal und den tatsichlichen
Moglichkeiten. In der hiuslichen Intensivpflege stehen die Akteur*innen vor
der Herausforderung, sich gegeniiber den Familien abzugrenzen, die zum Teil
als grenziiberschreitend erlebt werden.

b) Lugert-Jose, 2023 zu Philippinische Pflegekriafte in
Deutschland

Lugert-Jose fithrte 2023% eine nicht randomisierte Online-Umfrage unter 224

philippinischen Pflegefachkriften durch, die deutschlandweit im Gesundheits-

wesen arbeiteten. Das Ziel war, die Zufriedenheit am Arbeitsplatz und die be-

rufliche Laufbahn zu bewerten. Nicht-monetire Anreizstrukturen kommen

dabei indirekt zum Ausdruck.

Der durchschnittliche Grad der Gesamtzufriedenheit (63,3 %) schwankt ledig-
lich zwischen 69,9 % und 56,2 %. Die unteren Plitze belegen die angemessene
Vorbereitung auf die interkulturelle Zusammenarbeit vor der Anreise, Bemi-
hungen der Einrichtung, die Arbeitsbedingungen fiir migriertes Personal zu

23 Lugert-Jose, Philippinische Pflegekrafte in Deutschland, Eine Studie zur Mitarbeiterzufriedenheit —
Schwerpunkt Diskriminierung und Rassismus.
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verbessern, und eine angemessene Einarbeitung. Ein zentrales Erkenntnisinte-
resse bei dieser Zielgruppe liegt bei der Erh6hung der Verweildauer im deut-
schen Gesundheitswesen. Als Empfehlung zur Verbesserung der Anreizstruk-
tur sind interne Personalmaffnahmen fokussiert: Sensibilitit des Personals fiir
Vielfalt als Chance, angemessene Einarbeitung und vertrauensvolle Zusam-
menarbeit mit kompetenten Ansprechpersonen sowie Kommunikation Gber
Bemithungen zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen und spiirbare Wert-
schitzung fir geleistete Arbeit.

Da der Fokus der Studie auf den Erfahrungen mit Diskriminierung und Rassis-
mus am Arbeitsplatz lag, da dies eines der zentralen Ergebnisse des Vorjahres
war und eine genauere Untersuchung erforderte, lassen sich noch Maffnahmen
erginzen, die Diskriminierung und Rassismus verhindern. Die genannten Erfah-
rungen mit Herablassung/Beleidigungen (56 %), Isolation/Ablehnung (26 %),
Vernachlissigung/Geringschitzung (22 %), Mobbing (22 %) und Zurechtwei-
sung/Unhoflichkeit (19 %) wurden in 43 % der Falle mit dem Kollegium und in
13 % mit Vorgesetzten verbunden. Dies verweist auf die Bedeutung von inter-
kulturellen Trainings und damit einhergehende Sensibilitit im Umgang mit
Multikulturalitit als Personalentwicklungsmaf$nahmen.

Schlussfolgerung firr nicht-monetire Einflussfaktoren auf die Arbeits-
zufriedenheit aus Studien mit im Ausland angeworbenen Pflegekriften

- kultursensible Wertschitzung gegeniiber im Ausland erworbenen
Qualifikationen und Kompetenzen

- angemessene Einarbeitung und vertrauensvolle Zusammenarbeit mit
kompetenten Ansprechpersonen

- gleichberechtigter, respektvoller und solidarischer Umgang mit kultu-
reller Vielfalt im Arbeitsumfeld

- Berticksichtigung familidrer Kontexte und sozialer Integration in
Deutschland

3. Pflegepersonal in spezifischen Settings

a) Gencer u.a., 2019 zu Belastungen von Palliativ-Pflege-
kraften

Die Studie von Gencer u.a.** umfasste eine anonyme Befragung von Pflegekrif-

ten in stationdren Palliativstationen und spezialisierten ambulanten Palliativ-

versorgung (SAPV) in Baden-Wiirttemberg. Es wurden insgesamt 167 Pflege-

24 Gencer u.a., Das Gesundheitswesen 2/2019, 92 ff.
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krafte aus 34 Einrichtungen in die Studie einbezogen. Von den Befragten wa-
ren 65,4 % im stationdren Bereich titig, wihrend 34,6 % in der ambulanten
Palliativversorgung arbeiteten. Die Studie zielte darauf ab, den Ist-Zustand der
aktuellen Versorgungssituation im Bereich Palliative Care zu erfassen und po-
tenzielle berufsbedingte Belastungen, Arbeitszufriedenheit und das psychische
Befinden von Palliativpflegekraften zu untersuchen.

Der Fragebogen zielt darauf ab, belastende Faktoren im Berufsalltag von Palli-
ativpflegekraften, wie Arbeitsbelastung und -anforderungen, Umgang mit
emotionalen und psychischen Belastungen, Arbeitszufriedenheit und -motiva-
tion, Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben, Gesundheitszustand und Wohl-
befinden der Pflegekrifte, strukturelle Bedingungen und Ressourcen in der
Palliativversorgung, spezifische Herausforderungen in der Pflege von Palliativ-
patient*innen, Stressbewiltigung und Unterstiitzungsbedarf zu erfassen.
Durch sie konnten die Forscher*innen ein umfassendes Bild der Belastungen
im Berufsalltag von Palliativpflegekriften erhalten und potenzielle Ansatz-
punkte fir Verbesserungen identifizieren.

Die Auswertung der Belastungen der Pflegekrifte zeigte signifikante Unter-
schiede zwischen stationir und ambulant Pflegenden. Stationare Pflegekrafte
wiesen hohere Belastungswerte auf, insbesondere in den Bereichen unbeque-
me Patient*innen und strukturelle Bedingungen. Die Gesamtbelastung war
ebenfalls bei stationdren Plegekriften deutlich hoher.

In den durchgefithrten multiplen Regressionsanalysen wurden Zusammen-
hiange zwischen verschiedenen Stressoren und einer erh6hten Belastung sowie
einer schlechteren Arbeitszufriedenheit identifiziert. Pflegekrifte mit einer
schlechteren Selbsteinschitzung ihres Gesundheitszustands und Pflegekrafte
in stationdren Palliativeinrichtungen zeigten hohere Gesamtbelastungswerte.
Pridiktoren fiir eine hohere Zufriedenheit waren geringere Belastungswerte in
den Bereichen ,Beruf/Privatleben®, ,strukturelle Bedingungen®, ,Probleme
mit Kollegen“ und héhere Werte in der Skala ,Mitleid®.

In der Befragung von Palliativpflegekriften in Baden-Wirttemberg wurden
potenzielle Faktoren fiir zunehmende Arbeitsunzufriedenheit identifiziert. Es
wird vermutet, dass auf Palliativstationen nur schwer kranke Patienten behan-
delt werden, was zu einer hoheren Belastung der Pflegekrifte fithren konnte.
Die Ergebnisse legen nahe, dass strukturelle Probleme auf Palliativstationen
bestehen, die mit schlechten Arbeitsbedingungen, fehlender Weiterbildung,
hohen Arbeitszeiten, Schichtarbeit und fehlender Erfahrung zusammenhan-
gen. Es besteht ein direkter Zusammenhang zwischen berufsbedingter Belas-
tung, psychischem Wohlbefinden und Gesundheitseinschitzung. Die belasten-
dere Arbeit auf Palliativstationen im Vergleich zum ambulanten Dienst kénn-
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te zu einer Verschlechterung des psychischen Zustands und méglicherweise zu
gesundheitlichen Problemen fiithren. Es wird betont, dass strukturelle Verbes-
serungen notwendig sind, insbesondere in Bezug auf den Personalschliissel im
Bereich Palliative Care. In der Diskussion der Studienergebnisse ist ein Ver-
gleich zu anderen europiischen Lindern integriert. Hierbei liegt Deutschland
im Mittelfeld.

In der Diskussion wird darauf verwiesen zu beachten, dass die Tatigkeitsberei-
che von Pflegenden in SAPV-Teams (vorwiegend Beratung und Anleitung)
und auf Palliativstationen (primar pflegerische Aufgaben) stark variieren. Die-
ser Unterschied beeinflusst die Alltagsbelastung der Pflegekrifte. Die Belastun-
gen bei Palliativpflegekriften scheinen nicht nur fiir Palliative Care typisch zu
sein, sondern auch bei der Versorgung onkologischer Patienten. Daher wird
empfohlen, bereits wihrend der Pflegeausbildung Mafinahmen zur Stressbe-
wiltigung zu vermitteln und regelmafig Supervisionen unter professioneller
Anleitung durchzufithren. Zudem wird verdeutlicht, dass Belastungen im Pfle-
geberuf je nach Versorgungssetting unterschiedliche MaSnahmen zur Entlas-
tung erfordern konnen.

b) Janson & Rathmann, 2021 zu berufliche psychische
Beanspruchung und Gesundheitskompetenz
bei Pflegekraften in der ambulanten Altenpflege
Janson & Rathmann® rekrutierten in sieben bayerischen Regierungsbezirken in
der jeweils grofiten Stadt durch die Kontaktierung aller dort gelisteten ambu-
lanten Pflegedienste 261 Pflegekrifte fiir die Teilnahme an einer Online-Befra-
gung. Dabei interessierten sie berufliche Belastung, psychische Beanspruchung
und Gesundheitskompetenz sowie Zusammenhinge mit Gedanken an einen
Berufswechsel. Arbeitszufriedenheit wurde hierdurch indirekt betrachtet. Fiir
die Datenerhebung wurde ein Instrument entwickelt, das durch die Zusam-
menfiihrung von drei validierten Fragebogen entstanden ist.

82,4 % der Befragten (n = 197) nannten hohe quantitative Anforderungen als
Beanspruchung, zu denen sehr schnelles Arbeiten, nicht gentigend Zeit fir
alle Aufgaben oder Uberstunden gehorten. 86,2 % (n = 206) gaben hohe emo-
tionale Anforderungen an, wie z.B. das Verstecken von Emotionen oder eige-
nen Meinungen. Sogenannte Work-Privacy-Konflikte wurden von 87,4 %
(n = 209) der Befragten angegeben. Ferner schitzten etwa 80 % (n= 193) ihre
Entwicklungsmdglichkeiten als gering, allerdings auch knapp 80 % (n = 189)
die Bedeutung der Arbeit als hoch ein. 77,1 % (n = 182) gaben eine geringe
Verbundenheit mit dem Arbeitsplatz an, 76,5 % (n = 179) hohe physische An-

25 Janson/Rathmann, Pravention und Gesundheitsforderung 4/2021, 344 ff.
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forderungen. Hinsichtlich der eigenen Gesundheit schitzte etwa tber die
Hilfte (52,4 %) den eigenen Gesundheitszustand als niedrig ein; dhnlich viele
(55,9 %) gaben an, hiufig trotz Krankheit zur Arbeit zu gehen.

Haufige Gedanken an einen Berufswechsel (58,5 %) stehen im Zusammen-
hang mit wenig Spielraum bei Pausen (70 %), hohen physischen Anforderun-
gen (67,0 %), wenig Entwicklungsmoglichkeiten (62,3 %), hohen Belastungen
durch Work-Privacy-Konflikte (61,5 %), wenig Verbundenheit mit der Arbeit
(60,0 %), hohen quantitativen Anforderungen (59,8 %), hohen emotionalen
Anforderungen (56,4 %) und niedriger Gesundheitskompetenz.

Am Ende des Artikels werden Schlussfolgerungen fiir die pflegerische Praxis
gezogen, die Auswirkungen auf die Arbeitszufriedenheit haben kénnten: Die
physischen Arbeitsanforderungen kénnen durch Hilfsmittel und raumliche
Gegebenheiten reduziert werden. In der Arbeitsorganisation sollten Work-Pri-
vacy-Konflikte reduziert werden, die u.a. durch Rufbereitschaft oder Einsprin-
gen verursacht werden. Die Partizipation von Pflegekriften in der Pausenge-
staltung sowie der Einfluss auf die Arbeit sollten deutlich verstirkt werden. Es
wird angeregt, die Gesundheitskompetenz der Mitarbeiter*innen durch be-
triebliches Gesundheitsmanagement, Fortbildungen oder Workshops zu erhé-
hen.

c) Jackel u.a., 2019 zu Einfluss des Safewards-Modells auf
das Stationsklima in einer Psychiatrie

Die Fragestellung der Studie zielt darauf ab, die Auswirkungen des Safewards-
Modells auf Mitarbeiter*innen und Patient*innen in Bezug auf verschiedene
Interventionen und Aspekte des Stationsklimas sowie der Arbeitszufriedenheit
in der Akutpsychiatrie zu bewerten. Die Methodik umfasste die Verwendung
eines selbst entwickelten Fragebogens zur Einschitzung der Umsetzung der
Safewards-Interventionen auf Mitarbeiterebene. Die Autor*innen fithren eine
Reihe von Limitationen ihrer Studie auf. Hierzu zihlen u.a. eine instabile Per-
sonalsituation, fehlende Kontrollgruppe, Randomisierung und Validierung
des Fragebogens.

Fir die Studie wurden Mitarbeiter (n = 88) vor und nach der Intervention be-
fragt, die auf zwei geschiitzten akutpsychiatrischen Stationen titig waren. Zu-
dem bezog sie Patient*innen (n = 80) ein, die sich mindestens fiinf Tage in sta-
tiondrer Behandlung befanden und tber ausreichende Deutschkenntnisse ver-
fagten.

Das Safewards-Modell ist ein Konzept, das darauf abzielt, die Sicherheit und

das Wohlbefinden von Patient*innen und Mitarbeiter*innen in psychiatri-
schen Einrichtungen zu verbessern. Es basiert auf der Idee, dass durch die Im-
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plementierung verschiedener Interventionen das Risiko von Konflikten und
Gewalt reduziert werden kann, was wiederum zu einem positiven Stationskli-
ma und einer hoheren Arbeitszufriedenheit fithrt. Es umfasst eine Vielzahl von
Interventionen, die darauf abzielen, das Verstaindnis und die Kommunikation
zwischen Patient*innen und Mitarbeiter*innen zu verbessern, die Selbstkon-
trolle der Patient*innen zu stirken, die Umgebung sicherer zu gestalten und
die Beziehungen innerhalb des Teams zu férdern. Durch die gezielte Umset-
zung dieser Interventionen soll das Risiko von Konflikten und Aggressionen
reduziert werden, was letztendlich zu einem positiven und sicheren Umfeld in
der psychiatrischen Versorgungseinrichtung fiihrt.

Die Ergebnisse der Studie zeigen signifikante Verbesserungen im Stationskli-
ma nach der Implementierung des Safewards-Modells. Mitarbeitende berichte-
ten von einer positiven Entwicklung in den Dimensionen des therapeutischen
Halts und des Zusammenhalts der Patient*innen, wahrend das Sicherheitserle-
ben auf einem unterdurchschnittlichen Niveau blieb. Diese Veranderungen
wurden auch durch Daten aus anderen stationdren Versorgungssettings besta-
tigt. Des Weiteren wurde festgestellt, dass eine Verbesserung des Stations-
klimas mit einer Steigerung der Arbeitszufriedenheit einhergeht. Mitar-
beiter*innen, die die Umsetzung bestimmter Interventionen, wie beispielswei-
se dem gegenseitigen Kennenlernen und den Entlassnachrichten, positiv be-
werteten, zeigten eine hohere Arbeitszufriedenheit. Die Studie unterstreicht
somit das Potenzial des Safewards-Modells — also einer settingspezifischen
Mafinahme — zur Forderung eines positiven Arbeitsumfelds in der psychiatri-
schen Akutversorgung.

Erginzende Schlussfolgerung zu nicht-monetiren Einflussfaktoren aus
der Perspektive Arbeitszufriedenheit von Pflegepersonal in spezifi-
schen Settings

- multifaktorielle Betrachtung von Arbeitszufriedenheit unter Bertick-
sichtigung personlicher Lebenslagen, wie physischer und psychischer
Gesundheitszustand der Pflegekrifte sowie Befihigung zur Selbstfiir-
sorge und soziale Ressourcen

- Sicherheitsgefithl am Arbeitsplatz

- Mafnahmen zur Stressbewiltigung

- Forderung von Gesundheitskompetenz

- RegelmafSige Supervision unter professioneller Anleitung

- spezifische pflegerische Setting erfordern spezifische Interventionen
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4. Auszubildende und Berufseinsteiger*innen

a) Isfort u.a., 2022 zur Situation von Berufseinsteiger*innen,

Berufstatigen der Pflege sowie Perspektive der Arbeitgeber
Der Studienbericht des Deutschen Instituts fiir angewandte Pflegeforschung
beschiftigt sich mit der Berufseinmiindung und dem Verbleib in der Pflege in
Nordrhein-Westfalen. Hierbei wurden 872 Auszubildende im dritten Ausbil-
dungsjahr, 1.072 Pflegende in der Versorgungspraxis und 241 Trager von Ein-
richtungen mit einem Online-Survey befragt. Untersucht wurde in erster Li-
nie, was junge Pflegende motiviert, sich fiir oder gegen eine erste Arbeitsstelle
zu entscheiden.

Beziiglich Arbeitszufriedenheit unterscheiden sich die Angaben je nach Dauer
der Berufszugehorigkeit: Die Mehrheit der Auszubildenden in der Pflege ist
mit ihrer Berufsausbildung zufrieden. Auf einer Skala von 1 (sehr unzufrie-
den) bis 10 (sehr zufrieden) liegt die durchschnittliche Zufriedenheit bei 6,25.
Besonders hervorzuheben ist, dass 87,8 % der Auszubildenden angeben, dass
die praktischen Einsitze die Vielschichtigkeit der Arbeitsmdglichkeiten in der
Pflege gut aufzeigen.

Anders sieht die Situation bei den beruflich Pflegenden aus: Zum Zeitpunkt
der Befragung waren nur 49,2 % mit ihrem Beruf zufrieden oder sehr zufrie-
den. Die aktuellen Arbeitsbedingungen werden sogar mit nur 34,9 % noch
niedriger bewertet. Beziiglich der wahrgenommenen Verianderungen im Laufe
der Berufsjahre geben viele Pflegende kritische Beobachtungen an. 49,3 % be-
merken eine Verschlechterung der Wertschitzung ihrer Arbeit durch die Ar-
beitgeberseite. Diese Wahrnehmung korrespondiert mit der Aussage, dass
65,6 % eine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen beobachten. Dies fiihrt
letztlich bei 55 % zu einer Abnahme der eigenen Berufsmotivation.

Fir junge Pflegende sind besonders wichtig: gute Einarbeitung (93,0 %), Mog-
lichkeit zur Teilzeitarbeit (80,2 %), Fort- und Weiterbildungsmdglichkeiten
(75,0 %) sowie Moglichkeiten, neue Aufgaben zu ibernehmen und dazuzuler-
nen (74,5 %). Pflegende im Beruf bewerten die Attraktivitit eines Arbeitge-
bers — jenseits monetérer Anreize — hauptsichlich nach den folgenden Kriteri-
en: guter Personalschliissel (91,1 %), gute Zusammenarbeit im Team (89,6 %),
gute Einarbeitung durch den Arbeitgeber (87,1 %). Unterstiitzung bei der
Wohnraumsuche, eine Kita oder Mobilitatszuschisse sind fir beide Gruppen
keine entscheidenden Faktoren bei der Auswahl eines Arbeitgebers.

Die Befragung der Arbeitgeber*innen (n = 241) zeigt, dass diese auch die gute

Einarbeitung und Zusammenarbeit im Team und einen guten Personalschliis-
sel als besonders wichtig einschitzen, aber die Relevanz von Fort- und Weiter-
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bildungsangeboten unterschitzen (35,3 % vs. 74,6 %). Auch die Moglichkeit,
neue Aufgaben ibernehmen und lernen zu kénnen, wurde von den
Arbeitgeber*innen unterschitzt (38,6 % vs. 74,6 %), ebenso wie Angebote der
betrieblichen Gesundheitsforderung (25,3 % vs. 56,6 %).

b) Ulrich u.a., 2019 zur Arbeitszufriedenheit von
Berufseinsteiger*innen in Gesundheitsberufen im Vergleich
mit anderen Gesundheitsberufen

Die Forschungsarbeit von Ulrich u.a.? verfolgt das Ziel, die Arbeitszufrieden-

heit von Berufseinsteiger*innen in verschiedenen Gesundheitsberufen zu erfas-

sen und Einflussfaktoren zu ermitteln. Zu diesem Zweck wurden von einer

Akademie fiir Gesundheitsberufe mittels Online-Survey 189 Datensitze erho-

ben und ausgewertet. Von den Befragten waren 121 in der Pflege titig, 36 in

diagnostischen Berufen (medizinisch-technische*r Laboratoriumsassistent*in,
medizinisch-technische*r Radiologieassistent*in) und 32 in Therapieberufen

(Logopidie und Physiotherapie).

Insgesamt war die Arbeitszufriedenheit der Pflegenden niedriger als die der
Therapeut*innen und Berufstitigen in den Diagnostik-Berufen. Der angegebe-
ne Mittelwert fir die Skala 1 (sehr unzufrieden) bis 7 (sehr unzufrieden) liegt
bei den Pflegekriften bei 4,7 (+/-1,6 SD), bei den Therapieberufen bei 5,6
(+/-1,5) und bei den Diagnostikberufen bei 5,0 (+/-1,5).

Als entscheidende Zufriedenheitsfaktoren werden Arbeitszeit und Autonomie
im beruflichen Handeln hervorgehoben. Die Autor*innen vermuten, dass
Therapeut*innen mehr Handlungsspielraum in Bezug auf die Wahl ihrer Me-
thoden haben als Pflegende, was sich positiv auf die Arbeitszufriedenheit aus-
wirkt. Ebenso scheint sich Schichtarbeit bei den Pflegenden im Vergleich zu
den anderen Gesundheitsberufen negativ auf die Arbeitszufriedenheit auszu-
wirken. Laut der Regressionsanalyse hatte der Faktor Anerkennung einen star-
ken Einfluss auf die Arbeitszufriedenheit, der ebenfalls bei den Pflegenden am
niedrigsten bewertet wurde. Der hochste Einfluss auf Zufriedenheit wird in
der Zusammenarbeit mit den Kolleg*innen und Mitarbeiter*innen vermutet.
Dieser Befund deckt sich It. der Autor*innen mit anderen Studien im Gesund-
heitsbereich. Dies unterstreicht die besondere Bedeutung eines kollegialen
und unterstiitzenden Arbeitsklimas sowie den Wunsch, sich auf Kolleg*innen
verlassen zu konnen.

26 Ulrich u.a., Das Gesundheitswesen 2/2019, 99 ff.
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c) Baumann & Kugler, 2019 zu Berufsperspektiven von
Absolvent*innen grundstéandig qualifizierender
Pflegestudienginge

Baumann & Kugler” untersuchten den beruflichen Verbleib, die Zufriedenheit

und die Zukunftsperspektiven von Bachelorabsolvent*innen, die zwischen

2009 und 2016 einen grundstindig qualifizierenden Pflegestudiengang in

Deutschland abgeschlossen haben. Ziel der Studie war es, Erkenntnisse da-

ritber zu gewinnen, in welchen Praxisfeldern die Absolvent*innen titig sind,

wie zufrieden sie mit ihrer beruflichen Situation sind und welche beruflichen

Zukunftsperspektiven sie sehen. Die Untersuchung wurde mittels eines anony-

men Online-Fragebogens durchgefiihrt, der zwischen Juni und Juli 2016 zur

Verfiigung stand. Die Ergebnisse sollen Hinweise zur Weiterentwicklung der

Pflegestudienginge und zur Gestaltung von Berufsperspektiven und -zufrie-

denheit liefern.

Das Forschungsdesign umfasste die Entwicklung und Pilotierung eines
Online-Fragebogens, der spezifisch auf die Erhebung von Daten zum berufli-
chen Verbleib, zur Zufriedenheit und zu den Zukunftsaussichten der Absol-
vent*innen ausgerichtet war. Die Stichprobe bestand aus 273 Absolvent*innen,
von denen ein Drittel bereits ein weiterfiihrendes Studium aufgenommen hat-
te, wahrend mehr als ein weiteres Drittel die Absicht formulierte, ein weiter-
fihrendes Studium aufnehmen zu wollen. Die Weiterqualifizierung nach dem
Bachelorabschluss erfolgt somit in verschiedene Richtungen, wobei ein be-
triachtlicher Anteil der Absolvent*innen Interesse an einer Vertiefung oder Er-
weiterung ihrer fachlichen Kenntnisse zeigte.

Die Absolvent*innen verteilten sich auf verschiedene Praxisfelder, wobei die
Mehrheit in der Gesundheits- und Krankenpflege (61,5 %), Altenpflege (9,5 %)
und Kinderkrankenpflege (6,6 %) titig war. Weitere Tatigkeitsbereiche um-
fassten Qualititsmanagement, Management, Forschung, Praxisanleitung, Leh-
re, Pflegeberatung und Produktvertrieb, wobei iiber 30 % in mehreren Praxis-
feldern aktiv waren. Es zeigt sich, dass Befragte, die zwischen 2014 und 2016
ihren Abschluss gemacht haben, zu 77,7 % in der direkten Versorgung von
Patient*innen arbeiteten, wihrend diejenigen, deren Abschluss mindestens
zwei Jahre zurticklag, zu 64,2 % nicht im direkten Patientenkontakt standen.

Beziiglich der Zufriedenheit mit den situativen Rahmenbedingungen zeigen
sich Arbeitsplatzsicherheit (68,1 %), Betriebsklima (65,9 %) Wertschitzung
durch Kolleg*innen (62,7 %) und Arbeitsplatzumgebung (52,7 %) als sehr zu-
friedenstellend. Am unzufriedensten waren die Befragten mit der Ausstattung

27 Baumann/Kugler, Pflege 1/2019, 7 ff.
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des Arbeitsplatzes (19,8 % nicht zufrieden, 25,3 % mittlere Zufriedenheit) so-
wie Wertschitzung durch Vorgesetzte (18 % nicht zufrieden, 23,1 % mittlere
Zufriedenheit). Bezogen auf Bereiche der Work-Life-Balance verteilte sich die
Zufriedenheit in den Bereichen Freizeitmdglichkeiten und Vereinbarkeit Pri-
vat und Beruf mit ca. je einem Drittel auf nicht zufrieden, mittlere Zufrieden-
heit und sehr zufrieden. Im Bereich Arbeitszeitgestaltung tiberwiegt die Grup-
pe der sehr zufriedenen mit 39,5 % gegentber 30 % nicht zufrieden und 20,1 %
mittlere Zufriedenheit.

Die berufliche Zufriedenheit unterscheidet sich signifikant zwischen Absol-
vent*innen, die in der Gesundheits- und (Kinder-) Krankenpflege oder Alten-
pflege arbeiten, im Vergleich zu denen, die in erweiterten pflegerischen Praxis-
feldern titig sind. Lediglich in den drei von 18 Bereichen ,Moglichkeit, die
Pflege zu verbessern®, ,Betriebsklima“ und ,Sicherheit des Arbeitsplatzes®
konnten keine signifikanten Unterschiede erfasst werden. Dies deutet darauf
hin, dass die Zufriedenheit mit der beruflichen Arbeitssituation vom spezifi-
schen Praxisfeld abhingig ist. Die hohere Zufriedenheit beim Pflegefachperso-
nal, das in erweiterten pflegerischen Praxisfeldern tétig ist, bezieht sich auf ver-
schiedene Aspekte ihrer beruflichen Situation. Insbesondere zeigt sie eine ho-
here Zufriedenheit in Bezug auf qualifikationsbezogene Handlungsspielriume
sowie situative Rahmenbedingungen. Die Unterschiede in der Zufriedenheit
weisen darauf hin, dass das Arbeitsumfeld und die Tatigkeitsbereiche einen
Einfluss auf die Zufriedenheit der Pflegekrifte haben.

Die Ergebnisse unterstreichen die Bedeutung der Akademisierung in der Pfle-
gepraxis zur Deckung des steigenden und komplexer werdenden Versorgungs-
bedarfs. Ein zentrales Ergebnis war, dass die Mehrheit der Absolvent*innen
unmittelbar nach ihrem Studienabschluss in der direkten Patientenversorgung
titig ist, was die Empfehlung des Wissenschaftsrates unterstiitzt, eine Quote
von 10-20 % akademisch qualifizierter Pflegekrifte in jedem Ausbildungsjahr-
gang zu erreichen.

Gleichzeitig wurde beobachtet, dass Absolvent*innen, deren Abschluss bereits
zwei Jahre zurtckliegt, hdufig in erweiterten pflegerischen Tatigkeiten arbei-
ten. Dies deutet darauf hin, dass Gesundheitseinrichtungen Positionen schaf-
fen, die die erweiterten Kompetenzen dieser Absolvent*innen nutzen. Etwa
ein Drittel der Befragten arbeitet in mehr als zwei Praxisfeldern, was mogli-
cherweise auf die Suche nach Méglichkeiten zur umfassenderen Anwendung
der im Studium erworbenen Kompetenzen hinweist.

Zur Steigerung der Arbeitszufriedenheit werden MafSnahmen vorgeschlagen,

wie die Anpassung der Entgeltordnung und die Verbesserung der Wertschit-
zung durch Vorgesetzte. Die Studie dokumentiert auch den Wunsch vieler
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Absolvent*innen nach weiterfithrenden Studienangeboten, was teilweise mit
der Unzufriedenheit Gber das Einkommen korreliert. In Deutschland befihigt
ein Masterabschluss vor allem zu Tatigkeiten in der erweiterten pflegerischen
Versorgung, wobei nur wenige Hochschulen konsekutive Masterstudiengange
im Bereich Advanced Practice Nursing anbieten.

Insgesamt betonen die Ergebnisse die Wichtigkeit der Akademisierung in der
Pflegepraxis und die Notwendigkeit von Mafinahmen zur Unterstiitzung und
Weiterentwicklung der beruflichen Perspektiven von Pflegefachkriften. Dies
umfasst auch die Einfithrung und Etablierung von Trainee-Programmen sowie
die Schaffung neuer Stellenprofile, die den erweiterten Kompetenzen von
Bachelorabsolvent*innen gerecht werden.

Ergianzende Schlussfolgerung zu nicht-monetiren Einflussfaktoren aus

der Perspektive Arbeitszufriedenheit aus Studien mit Berufseinsteiger®
innen und Auszubildenden

- Einarbeitungskonzept fiir Berufseinsteiger*innen mit Entwicklungs-
moglichkeiten, neue Aufgaben zu iibernehmen und dazuzulernen

- Autonomie im pflegerischen Handeln

- Verlasslichkeit im Team

- Arbeitsplatzsicherheit

- Tatigkeiten in erweiterten pflegerischen Praxisfeldern

- qualifikationsbezogene Handlungsspielriume und Aufgabenbereiche

- Etablierung von Trainee-Programmen

- Stellenprofile fir akademisch qualifiziertes Pflegepersonal

- Etablierung konsekutiver Masterstudienginge im Bereich Advanced
Practice Nursing

lll. Nicht-monetdare Maf3nahmen
zur Forderung von Arbeitszufriedenheit
im Pflegeberuf

Die vorgestellten Studien, aus denen abschlieend Ruckschliisse fir die Forde-
rung von Arbeitszufriedenheit gezogen werden sollen, verdeutlichen die Viel-
schichtigkeit moéglicher nicht-monetirer Mafinahmen fiir Pflegepersonal. Sie
tangieren verschiedene Entscheidungsebenen und stehen auch in wechselseiti-
gen Abhingigkeiten. Auch das Studiendesign hat Einfluss auf die erhobenen
Daten und die daraus abgeleiteten Erkenntnisse. Daher sollten alle nachfolgen-
den Vorschlige nicht solitir, sondern immer in einem Gesamtkontext betrach-
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tet werden. Spezifische Pflegesettings mit ihren kontextbezogenen Rahmenbe-
dingungen und institutionellen Voraussetzungen sowie individuelle Lebensla-
gen des Pflegepersonals verhindern, One-size-fits-all Vorschlige unterbreiten
zu konnen. Zudem sind keine linearen Ursache-Wirkungs-Zusammenhinge
zu erwarten. D.h. die Einfithrung von einzelnen Maffnahmen, wie bspw. Su-
pervision, sind (lediglich) als Baustein zu betrachten, der Einfluss auf die Orga-
nisationskultur haben kann. Solitire Durchfithrungen oder als Mafnahme in
besonders kritischen Situationen kénnen keine nachhaltige Antwort auf Ar-
beitszufriedenheit sein. Dennoch nehmen wir hier eine Zusammenschau der
abgeleiteten Maffnahmen zur Férderung von Arbeitszufriedenheit im Pflege-
beruf vor. Diese strukturieren wir entlang der Entscheidungs- und Umset-
zungsebenen, die fir die Initiierung und Durchfithrung mafSgeblich sind.

Das dringende Problem der Pflege steht im Zusammenhang mit der Personal-
ausstattung. Dies tangiert zum einen die Vorgaben zur Personalbemessung in
der Pflege, die im Juli 2023 neu geregelt wurden.” Zum anderen konnen die
besten Vorgaben ihre Wirkung an der Basis nicht entfalten, wenn auf dem Ar-
beitsmarkt das Personal weder in der geforderten Anzahl noch mit adiquater
Qualifikation zur Verfiigung steht. Dieser Umstand erfordert Maffnahmen auf
der Makroebene des Gesundheitswesens. Es gilt, Qualifizierungsmaffnahmen
und nachhaltige Anwerbestrategien fiir im Ausland qualifizierte Pflegekrifte
massiv zu fordern. Dies schliefft diverse Mafnahmen zur Steigerung der At-
traktivitit des Pflegeberufs und des gesellschaftlichen Ansehens des Berufsstan-
des ein. Einen Beitrag dazu hat die Anderung des Pflegeberufegesetzes geleis-
tet, das 2020 in Kraft getreten ist.?” Initiativen, wie die Ausbildungsoffensive
2019-2023 des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen und Ju-
gend, gingen mit einer Vereinbarung von 111 Mainahmen zur Steigerung der
Motivation junger Menschen fiir den Pflegeberuf einher.® Daneben wurden
durch die Konzertierte Aktion Pflege relevante Akteure zur Vereinbarung zahl-
reicher Manahmen zur Verbesserung in der Pflege bewegt.’! Zudem gibt es
verstarkte Bemiihungen, Pflegekrifte im Ausland zu rekrutieren. Hierbei spielt
die Bundesagentur fiir Arbeit gemeinsam mit den Landesregierungen eine we-
sentliche Rolle. Die Rahmenbedingungen wurden durch Anderungen im
Fachkrifteeinwanderungsgesetz im November 2023 neu geregelt®? und sollen
zu vereinfachten Anerkennungsverfahren beitragen. Die bisherigen Bemiithun-
gen weisen in die richtige Richtung. Ihre Wirkungen gingen bislang jedoch

28  Gesetz zur Unterstiitzung und Entlastung in der Pflege v. 19.6.2023, BGBI. 12023 Nr. 155.

29 Gesetz zur Reform der Pflegeberufe v. 17.7.2017, BGBI. 2017 I S. 2581.

30 BMFSFJ, Ausbildungsoffensive Pflege (2019-2023), Zweiter Bericht.

31 BMG, Pflegearbeitsplatz mit Zukunft! Die Ergebnisse der Studie zur Arbeitsplatzsituation in der Akut-
und Langzeitpflege auf einen Blick.

32 Gesetz zur Weiterentwicklung der Fachkrifteeinwanderung v. 16.8.2023, BGBI. I 2023 Nr. 217.
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noch nicht mit einer Trendwende einher und weitere strukturelle Anstrengun-
gen erscheinen dringend erforderlich, wie die bereits dargelegten Prognosen
zum Fachkriftemangel belegen.

Zu den tbergeordneten strukturellen Mafnahmen gehdren u.a. ein strategi-
scher Ausbau der Qualifikationswege mit verschiedenen Aufgabengebieten
und Stellenprofilen in der Pflege. Diese sollen autonome pflegerische Hand-
lungsfelder und Karrierewege eroffnen, um die pflegerische Versorgung zu ge-
wihrleisten und die Arbeitsperspektiven zu einem Verweilen im Beruf einzula-
den. Hierzu zahlt u.a. die Entstehung von entsprechenden Stellenprofilen und
die Etablierung von Masterstudienangeboten im Bereich Advanced Practice
Nursing. Auch hier gibt es bereits Vorschlage, die insbesondere zur Verbesse-
rung der Gesundheitsversorgung der lindlichen Bevdlkerung beitragen sollen,
wie dem Nachhaltigkeitsbericht fiir Gesundheit und Pflege des Bundesminis-
teriums fiir Gesundheit zu entnehmen ist. Bislang steht eine Trendwende aus,
auch wenn sich die Rollenentwicklung immer mehr internationalen Stan-
dards annahert.®

Jenseits der groffen Einflussfaktoren auf die Attrakeivitit des Pflegeberufs ma-
chen die Studienergebnisse auf eine Reihe von Maffnahmen aufmerksam, die
auf institutioneller Ebene umgesetzt werden kénnen. Hierzu zihlen organisa-
tions-, arbeits- und personenbezogene Maf$nahmen.

Viele organisationale Vorschlige, die von den Pflegekriften bei den Befragun-
gen als relevant markiert wurden, lassen sich als Angebot eines betrieblichen
Gesundheitsmanagements zusammenfassen. Hierbei gibt es zahlreiche Bau-
steine, die als Antwort auf gesundheitliche Belastungen am Arbeitsplatz ver-
standen werden.** Sie sollen dazu beitragen, die Leistungsfahigkeit Beschiftig-
ter zu erhalten und das Wohlbefinden zu fordern. Hierbei sind neben dem
Verhalten des Personals, die Tatigkeit, die Arbeits- und institutionellen Rah-
menbedingungen im Fokus. Konkret kann es sich um Maffnahmen handeln,
wie ausgewogene Kantinenkost, Riickenschule, Entspannungsangebote, Kurse
zur Tabakentw6hnung, Konflikt- und Kommunikationstraining u.v.m. Fiir ei-
nen Uberblick tiber eine systematische Implementierung von betrieblichem
Gesundheitsmanagement in die Praxis verweisen wir auf entsprechende Litera-
tur.®

33 Von der Liibe, Die Schwester | Der Pfleger 1/2024, 40 ff.

34 BMG, Betriebliche Gesundheitsforderung.

35 Schmidt u.a., Betriebliches Gesundheitsmanagement im Krankenhaus, Strukturen, Prozesse und das
Arbeiten im Team gesundheitsfordernd gestalten; nach DIN-Norm: Kaminski, Betriebliches Gesund-
heitsmanagement fiir die Praxis.
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Ein besonderes Augenmerk sollte zudem auf den Bereich Gesundheitskompe-
tenz gelegt werden. Der 2018 verabschiedete nationale Aktionsplan zielt auf
eine Forderung von Wissen und Motivation in der Gesamtbevolkerung, rele-
vante Gesundheitsinformationen zu finden, zu verstehen, zu beurteilen und
im Alltag anzuwenden.* Hierbei kommt nicht zuletzt aufgrund des Teilziels,
das Gesundheitssystem nutzerfreundlich und gesundheitskompetent zu gestal-
ten, dem Pflegepersonal aufgrund von hohen Kontaktfrequenzen mit
Patient*innen und deren Angehoérigen in allen Lebenslagen eine besondere
Aufgabe zu. Die Verankerung von Gesundheitskompetenz als Standard auf al-
len Ebenen des Gesundheitssystems kann nur dann gelingen, wenn das Pflege-
personal als Multiplikator dient und entsprechend qualifiziert wird. Gesund-
heitskompetenz oder die Bezeichnung Health Literacy jedoch ist weder im
Pflegeberufegesetz noch in der novellierten Ausbildungs- und Priifungsverord-
nung enthalten.’” Er ist lediglich untergeordnet im Rahmenlehrplan der Fach-
kommission erwdhnt*® und fiir die Ausbildungscurricula kaum relevant, wie
Stephan u.a.® in einem Positionspapier konstatieren. Die Autorengruppe tragt
zusammen, dass die individuelle Gesundheitskompetenz bei Pflegefachperso-
nen als problematisch bis inaddquat einzustufen ist. Entsprechend werden For-
derungen an die Entscheidungstriger im Gesundheitswesen gestellt, die Ge-
sundheitskompetenz bei Pflegepersonal systematisch zu foérdern. Hierzu zih-
len entsprechende Qualifikationsstrukturen auf allen Ausbildungs- und Wei-
terbildungsebenen, Rahmenbedingungen, die gesundheitskompetenzforder-
liches Handeln erméglichen, sowie Erhebungsinstrumente und Forschung.

Im Bereich der organisationsbezogenen Strukturen sind Onboarding-Pro-
gramme fiir neu angeworbenes Personal als Mafnahmen zur Stirkung von Ar-
beitszufriedenheit zu benennen. Hierbei gilt es neben den Mitteilungen tiber
spezifische Abldufe und Kulturen der Einrichtung, das neue Personal mit sei-
nen Qualifikationen und Berufsperspektiven wahrzunehmen und Einsatzmog-
lichkeiten in Aussicht zu stellen. Berufliche Perspektiven, Fachweiterbildun-
gen und erweiterte pflegerische Handlungsfelder sind insbesondere fiir an
Weiterbildung interessiertes oder akademisch qualifiziertes Pflegepersonal at-
traktiv und tragen zur Bindung und Gesunderhaltung bei. Hierfir sind regel-
mafige Entwicklungsgesprache mit den Mitarbeitenden und weitere MafSnah-
men der Personalentwicklung in den Blick zu nehmen. Fiir einen Uberblick

36  Schaeffer u.a., Nationaler Aktionsplan Gesundheitskompetenz, Die Gesundheitskompetenz in
Deutschland stirken.

37  Pflegeberufe-Ausbildungs- und -Prifungsverordnung v. 2.10.2018, BGBI. 2018 I S. 1572, zuletzt gein-
dert durch Gesetz v. 12.12. 2023, BGBI. 2023 I Nr. 359.

38  Fachkommission nach § 53 Pflegeberufegesetz, Rahmenpline der Fachkommission nach § 53 PAIBG.
0.0., 2020.

39 Stephan u.a., Pflegewissenschaft 3/2023, 121 ff.
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tber Personalentwicklungskonzepte in Pflege- und Gesundheitseinrichtung
im In- und Ausland verweisen wir auf entsprechende Literatur.®* Da die Le-
benslagen mit unterschiedlichen Bedirfnissen und Ressourcen verbunden
sind, sollten Unterstiitzungsangebote individuell adressiert werden. Dies kann
im Einzelfall die Unterstiitzung bei einer Wohnungssuche, Vermittlung von
Angeboten der Kinderbetreuung oder der Mobilitit zum Arbeitsplatz sein. Fir
im Ausland angeworbenes Pflegepersonal sollte sich das Angebot auf die Ange-
hérigen erweitern und auch die Vermittlung von Sprachkursen und andere
Moglichkeiten der Freizeitgestaltung umfassen, um zur Integration in Deutsch-
land beizutragen. Als konkrete Personalentwicklungsmaffnahme mit hohem
Potential zur Férderung von Arbeitszufriedenheit soll noch auf spezifische
Trainings zur Férderung von interkultureller Kompetenz verwiesen werden.*
Hierbei geht es darum, Handeln in kulturell heterogenen Teams und mit mul-
tikultureller Klientel zu betrachten und die Zufriedenheit und das Wohlbefin-
den aller Beteiligten zu erhdhen.

Die bisher vorgestellten Maffnahmen zielen auf die Makro- und Mesoebene
des Gesundheitssystems und sollen zur Verinderung von Arbeitszufriedenheit
auf der Mikroebene beitragen. Sie alle gehen mit erheblichem finanziellem
Aufwand und Strukturverinderungen einher, die biirokratische Erfordernisse
mit sich bringen. Im Arbeitsalltag selbst konnen auch Maffnahmen geringerer
Reichweite, wie Prozesse von bedarfsgerechter Personalplanung, die Zeit fiir
qualitativ hochwertige Pflege ermoglicht, mafgeblich die Arbeitszufriedenheit
fordern. Hierzu zdhlt auch die Etablierung von verbindlichen und partizipati-
ven Dienst- und Pausenregelungen, die Erholung ermdglichen und zur Verein-
barkeit von Beruf und Familie beitragen. Arbeitsablaufe sollten strukturiert
und Aufgaben priorisiert verteilt sein. Ein Grofteil dieser Umstinde sind maf3-
geblich vom Fiithrungsverhalten abhingig, tangieren jedoch alle auch das kol-
legiale Verhalten im Team. Dieses kann sich als Schlussel fiir die Arbeitszufrie-
denheit am konkreten Arbeitsplatz erweisen. Wertschitzender Umgang und
Respekt fiireinander konnen durch Teambuilding-Mafnahmen, Supervision
und Fihrungskrifteweiterbildung gefordert werden, bendtigen aber eine Kon-
kretisierung in der personlichen Begegnung. Inwiefern sich Wertschatzung
und Anerkennung fiir die geleistete Arbeit und eine kollegiale Unterstiitzung
bei emotional und kérperlich belastenden Situationen einstellt, ist vor allem
eine Frage von Kultur und Arbeitsklima. Hierbei geht es darum, den beteilig-
ten Personen jenseits ihrer Rolle wertschitzend und auf Augenhohe zu begeg-
nen und Zeit und Raum fiir die gemeinsame Problemldsung zu finden. Alle

40 Tewes/Stockinger, Personalentwicklung in Pflege- und Gesundheitseinrichtungen, Erfolgreiche Konzep-
te und Praxisbeispiele aus dem In- und Ausland.
41 Bicek-Schleking, Pflegezeitschrift 12/2021, 34 ff.
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Menschen haben einen individuellen physischen und psychischen Gesund-
heitszustand und befinden sich in einer personlichen Lebenslage mit sozialen
Ressourcen und verfiigen Gber unterschiedliche Befahigungen zur Losungsfin-
dung und Selbstfirsorge. Dies anzuerkennen, Arbeitszufriedenheit multifak-
toriell zu betrachten und situationsangemessene Maffnahmen zu ergreifen, er-
scheint als wirkmachtiger nicht-monetirer Faktor.

IV. Abschluss

Bei der Arbeit an dieser Zusammenschau der nicht-monetiren Einflisse auf
die Arbeitszufriedenheit von Pflegepersonal entstand schnell der Eindruck,
dass wir zu diesem Thema kein Erkenntnis-, sondern ein Umsetzungsdefizit
haben. Die Ursachen fiir die Unzufriedenheit von Pflegepersonal, die den Ver-
bleib im Beruf und die Anwerbung erschweren, liegen bereits seit Langem of-
fen und wurden auch innerhalb der letzten Jahre hinreichend mit Erhebungen
belegt — auch wenn es berechtigte Kritik an den Erhebungsinstrumenten zur
Arbeitszufriedenheit gibt.> Zudem gibt es eine Reihe an strukturellen Steue-
rungsmaffnahmen auf der Makroebene des Gesundheitssystems und Struktur-
und Implementierungsvorschlige auf der Mesoebene, die bislang ihre Wir-
kung noch nicht umfassend entfalten konnten. Dies wirft die Frage auf, was
eine Trendwende verhindert.

Hierfiir mochten wir abschliefend auf zwei Indizien verweisen: Zum einen
handelt es sich um hochkomplexe Zusammenhinge, wie sie z.B. am Wunsch
des Pflegepersonals nach vereinfachter Dokumentation und Verringerung bi-
rokratischer Erfordernisse verdeutlichen lisst. Diese Erfordernisse sind mit
zahlreichen gesetzlichen, qualititssichernden und institutionellen Vorgaben
verwoben, die sich nicht in einfachen Prozessen aufheben oder verringern las-
sen. Die Komplexitit dokumentiert sich auch am Beispiel einer Bestandsauf-
nahme zum betrieblichen Gesundheitsmanagement im System Krankenhaus,
die die Hans-Bockler-Stiftung beauftragte. Dabei zeigten sich die hohe Kom-
plexitit und unterdurchschnittliche Verinderungsbereitschaft sowie langwie-
rige Entscheidungsprozesse als grofSte Herausforderungen. Zum anderen er-
weist sich die Entwicklung des Pflegeberufs hin zu internationalen Standards
als schwerfillig. Eine wissenssoziologische Untersuchung iiber das berufliche
Selbstverstindnis von Pflegekriften im Krankenhaus deckt mittels Deutungs-
musteranalyse auf, dass traditionelle quasi-religiése und berufliche Deutungen

42 Ferreira, Zeitschrift fiir Arbeitswissenschaft 61/2007, 89 ff.
43 Miiller, Betriebliches Gesundheitsmanagement im System Krankenhaus, Bestandsaufnahme und Ausblick.
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von Pflege durch die Organisation Krankenhaus gestiitzt werden.* Hierdurch
wird ein institutioneller Wandel erschwert und politische Bemithungen zur
Forderung von Professionalisierung von Pflege ausgebremst. Daher wird es
noch einige Zeit in Anspruch nehmen, in der auch Kulturverinderungen be-
gleitet werden miissen, bis Steuerungsmaffnahmen an der Basis ankommen
und sich strukturelle Anpassungen positiv auf den Arbeitsalltag im Pflegeberuf
auswirken konnen.

Als Impuls fir die beteiligten Personen an der Basis schlagen wir regelmifige
personliche Gesprache im Kollegium und zusammen mit den Fihrungskraf-
ten vor. Dies erscheint als preiswerte und zumindest im kleinen Radius als
Mafinahme zur Forderung von Arbeitszufriedenheit empfehlenswert. Diesen
unspezifischen Vorschlag erginzen wir um eine konkrete Empfehlung, mit der
regelmifRig ein Stimmungsbild eingeholt werden kann und individuelle Un-
zufriedenheiten sichtbar werden. Da Arbeitszufriedenheit von unterschiedli-
chen Faktoren beeinflusst sowie abhingig von personlichen Lebenslagen und
Ressourcen ist und — wie eingangs dargelegt — kein wirklich valides Instrument
zur Messung von Arbeitszufriedenheit verfigbar ist, empfehlen wir Skalie-
rungsabfragen zu stellen. Hierfir bietet sich eine Skala von 0-10 an (0 = véllig
unzufrieden, 10 = vollig zufrieden), die von den Mitarbeitenden individuell
und in regelmifigen Abstinden ausgefiillt werden. Items kdnnen sein: Zufrie-
denheit mit der Dienstplangestaltung bspw. auf den letzten Monat bezogen,
die Arbeitsdichte und -verteilung, emotionale Belastung, korperliche Bean-
spruchung, aber auch Atmosphire im Team und Zusammenarbeit mit drztli-
chem Personal oder anderen Abteilungen. Die Items kénnen sowohl vorgege-
ben als auch von einem Team erarbeitet werden — und sich im Laufe der Zeit
auch dndern -, um die jeweils aktuell relevanten Faktoren zu identifizieren.
Festzulegen wire auch, wie hiufig die Abfrage erfolgen sollte, um ein mog-
lichst aktuelles Stimmungsbild in einem Team zu haben. Hilfreich kénnte es
sein, mit einer anonymen Abfrage zu starten, um ein unverfélschtes Bild zu er-
halten. Hierbei ist es wichtig, nicht nur Unzufriedenheiten duflern, sondern
auch Verbesserungsvorschlige unterbreiten zu kdnnen, mit der Moglichkeit
sie zu diskutieren und zu konkretisieren. Bspw. gilt es gut zu reflektieren, was
passieren miisste, damit sich ein Gefiithl von Mangel an Wertschitzung, wie er
von Pflegepersonal vielfach als Faktor von Unzufriedenheit benannt wird, ver-
ringert. Hierdurch kann das Selbstwirksamkeitsgefiihl gestirkt werden, den
Arbeitsbelastungen nicht hilflos ausgeliefert zu sein, was sich erwiesenerma-
Ben positiv auf Beanspruchungen und ihre Folgen auswirke.* Voraussetzung
fir die Partizipation der Beschiftigten wire aber auch eine Verhandlungsbasis

44 Starystach u.a., Arbeit 3/2018, 191 ff.
45 Stocker, Der Anti-Stress-Ratgeber fiir Pflege- und Betreuungskrifte, 35 ff.
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auf Augenhohe. Diese kann durch betriebliche Organisation in Form von Be-
triebsraten, bzw. auf der Makroebene durch Gewerkschaften und Berufsver-
bande angestrebt werden. Das Vorhaben, Belastungserleben wahr- und ernst
zu nehmen und Vorschlige zur Verbesserung individueller Arbeitszufrieden-
heit umzusetzen, benétigt Zeit. Genau diese jedoch gilt als mageblicher Man-
gelfaktor im Pflegeberuf — ein Teufelskreis, den es zu durchbrechen gilt.
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In der beruflichen Pflege mangelt es an Pflegefachpersonal. Die schon linger

angespannte Lage auf dem Arbeitsmarke hat sich in den vergangenen Jahren

deutlich verschirft. Laut Pflegekriftevorausberechnung liegt die erwartete
Zahl an Pflegekriften im Jahr 2049 zwischen 280.000 und 690.000 unter dem
erwarteten Bedarf.! Folge ist, dass Einrichtungen der stationiren Langzeit-

pflege und ambulante Pflegedienste Schwierigkeiten haben, offene Stellen zeit-

nah zu besetzen. Die Vakanzzeit offener Stellen in Berufen der Altenpflege

weicht bundeslianderspezifisch mit bis zu +172 Tagen deutlich von der tber

alle Berufe ermittelten bundesdurchschnittlichen Vakanzzeit ab.? In einigen

1 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung v. 24.1.2024.
2 Bundesagentur fiir Arbeit, Faktencheck zum Arbeitsmarkt.
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Regionen kénnen ambulante Dienste keine neuen Patient:innen mehr aufneh-
men, Wohnbereiche in der stationdren Langzeitpflege oder ganze Pflegeein-
richtungen miissen mangels Personals schlieSen. Zudem haben Pflegeeinrich-
tungen und Pflegedienste durch eine personalbedingte Kapazititseinschrin-
kung Erléseinbuffen und geraten auch wirtschaftlich unter Druck. Aufgrund
von Angebotseinschrinkungen, insolvenzbedingten Betriebsiibernahmen
oder Schliefungen® droht sich die Versorgungsqualitit pflegebedurftiger
Menschen und ihrer An- und Zugehoérigen vor Ort zu verschlechtern.

Um politische Antworten auf den lange absehbaren Pflegefachpersonalmangel
zu finden, haben das Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG), das Bundes-
ministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSF]) und das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) im Juli 2018 die ,Konzer-
tierte Aktion Pflege” (KAP) initiiert. Linder, Pflegeberufe- und Pflegeberufs-
ausbildungsverbinde, Verbinde der Pflegeeinrichtungen und Krankenhauser,
Kirchen, Pflege- und Krankenkassen, Betroffenenverbande, Berufsgenossen-
schaft, die Bundesagentur fir Arbeit (BA) sowie Sozialpartner waren in den
funf Arbeitsgruppen (AG) aufgerufen, konkrete MafSnahmen gegen den Pfle-
gepersonalmangel zu vereinbaren und umzusetzen. Die KAP folgte der Logik
korporatistischer Koordination und Kooperation, eines der zentralen Ziele ad-
ressierte die Verbesserung der Arbeits- und Entlohnungsbedingungen im Pfle-
geberuf. Dies gilt als zentraler Baustein zur Erh6hung der Attraktivitit des Pfle-
geberufes, zur Férderung des Berufsverbleibs von Pflege- und Betreuungskrif-
ten sowie zur Sicherstellung einer qualitativ hochwertigen Pflegeversorgung.

In der AG 5 ,Entlohnungsbedingungen in der Pflege“ bestand, unter Vorsitz des
BMAS und Co-Vorsitz des BMG, Einigkeit dartiber, dass in der Altenpflege
weitere Verbesserungen bei der Entlohnung notwendig sind.* Vor diesem
Hintergrund befassten sich die Mitglieder’ der AG § mit der Frage, wie im
Pflegesektor — unter Wahrung der Tarifautonomie und des kirchlichen Selbst-
bestimmungsrechts — die Verbesserung der Entlohnungsbedingungen fiir Pfle-
gebeschiftigte realisiert werden kann. Zwei Zielsetzungen standen zunachst
im Fokus: Die flichendeckende Etablierung angemessener Lohne und die Er-
hohung der Tarifbindung fiir Beschaftigte im Pflegesektor.

3 Arbeitgeberverband Pflege, Deutschlandkarte Heimsterben 2024.

4 BMG, Konzertierte Aktion Pflege, Erster Bericht zum Stand der Umsetzung der Vereinbarungen der
Arbeitsgruppen 1 bis 5, 76.

5 BMG, Konzertierte Aktion Pflege, Erster Bericht zum Stand der Umsetzung der Vereinbarungen der
Arbeitsgruppen 1 bis 5, 88.

6  BMG, Konzertierte Aktion Pflege, Zweiter Bericht zum Stand der Umsetzung der Vereinbarungen der
Arbeitsgruppen 1 bis 5, 105.
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Nach dem Scheitern des allgemeinverbindlichen , Tarifvertrags Altenpflege® im
Februar 2021 wurden mit dem ,Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheits-
versorgung® (GVWG)’ die Weichen fir eine ,tarifgerechte Entlohnung® in der
Altenpflege gestellt. Im Anderungsantrag 5 zum Entwurf der im GVWG vorge-
schlagenen Tariftreueregelung wurde betont, dass die Einfithrung von , Tariftreue-
regelungen® in der Pflege im Sinne einer ,fldchendeckenden Entlohnung nach Tarif
ein wesentliches Element zur Verbesserung der Entlohnung in der Pflege ist.®

In § 72 Abs. 3a und 3b SGB XI wurden Pflegeeinrichtungen und -dienste bundes-
weit dazu verpflichtet, ihre Pflege- und Betreuungskrifte mit Wirkung zum
1.9.2022 mindestens in Hohe von in der jeweiligen Region’ geltenden Tarifvertra-
gen bzw. kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen (ARR) zu entlohnen. Die Zulas-
sung zur Versorgung wurde unmittelbar an das Entlohnungsniveau der Beschaf-
tigten in Pflege und Betreuung geknuipft. Wahrend § 72 Abs. 3a SGB XI die Zulas-
sung von tarifgebundenen Pflegeeinrichtungen (sog. 3a-Pflegeeinrichtungen) zur
Versorgung normiert, definiert § 72 Abs. 3b SGB XI die Zulassungsvoraussetzun-
gen fiir tarifungebundene Pflegeeinrichtungen (sog. 3b-Pflegeeinrichtungen).
Die Konkretisierung der Verfahrens- und Priifgrundsitze der gesetzlichen Neure-
gelungen in Form von Richtlinien™ oblag dem GKV-Spitzenverband (GKV-SV).

Unter , Tarifbindung® fallt die Bindung des Tragers der Pflegeeinrichtung bzw.
der Pflegeeinrichtung an eine kollektivvertragliche Reglung zur Normierung
von Lohnen und Arbeitsbedingungen. Dies inkludiert im Sinne des Gesetzes
sowohl Tarifvertriage als auch kirchliche ARR". Einrichtungen erfiillen durch
die Bindung an eine kollektivvertragliche Regelung unmittelbar die Vorausset-
zungen zur Zulassung zur Versorgung. Pflegeeinrichtungen, die nicht an eine
kollektivvertragliche Regelung gebunden sind, haben hingegen die Moglich-
keit, entweder tiber den Weg der , Tariforientierung® oder tiber die Anwendung
des ,regional iiblichen Entlobnungsniveaus“ (Durchschnittsanwendung), die Zu-
lassungsvoraussetzung zu erfiillen. Zuletzt mit dem Pflegebonusgesetz'> wur-
de zudem definiert, welche konkreten Entlohnungsbestandteile zur tarifgerech-
ten Entlohnung zihlen (Grundlohn, regelmafige Jahressonderzahlungen, ver-

7 Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung v. 11.7.2021, BGBI. 2021 I S. 2754.
WD 6 - 3000 - 046/21, 5.

9 Als Region wurde das Bundesland definiert [Anm. d. Verf.].

10 Richtlinien nach § 72 Abs. 3¢ SGB XI zu den Verfahrens- und Prifgrundsitzen zur Einhaltung der
Vorgaben fiir Versorgungsvertrage nach § 72 Abs. 3a und 3b SGB XI (Zulassungs-Richtlinien) und
Richtlinien nach § 82c Abs. 4 SGB XI zum Verfahren nach § 82c Abs. 1 bis 3 und 5 SGB XI (Pflegever-
gltungs-Richtlinien).

11 Nachfolgend wird zur Vereinheitlichung der Begriff ,kollektivvertragliche Regelung® verwendet, es
sei denn, die Differenzierung von , Tarifvertrag® und ,kirchliche Arbeitsrechtsregelung® ist sachlich er-
forderlich.

12 Gesetz zur Zahlung eines Bonus fiir Pflegekrifte in Krankenhéusern und Pflegeeinrichtungen v.
28.6.2022, BGBI. 20221 S. 938.
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mogenswirksame Leistungen des Arbeitgebers, pflegetypische Zulagen, Lohn
fur Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft'? sowie pflegetypische Zuschlige)
und welche pflegetypischen Zuschlige dartiber hinaus fiir die ,tarifgerechte
Entlohnung® bindend sind (Nacht-, Sonntags- und Feiertagszuschlage). Die
Neuregelungen gelten nicht fiir alle Beschiftigten- und Berufsgruppen in der
Langzeitpflege, sondern ausschlieflich fiir Pflege- oder Betreuungskrifte ohne
mindestens einjibrige Berufsausbildung, Pflege- oder Betreuungskrafte mit min-
destens einjahriger Berufsausbildung sowie fur Fachkrifte in Pflege oder Betreu-
ung mit mindestens dreijabriger Berufsausbildung. Zugleich miissen die Beschif-
tigten Gberwiegend, d.h. mindestens zu 50 % ihrer vertraglich vereinbarten Ta-
tigkeit in Pflege oder Betreuung titig sein.

Die ,tarifgerechte Entlohnung® gemiff GVWG berthrt die Sphdren des Sozial-
rechts, der Tarifautonomie und des Individualarbeitsrechts gleichermafSen.™ Sie
stellt im deutschen Sozialrecht und insb. im Recht der gesetzlichen Pflegever-
sicherung eine bis dato unbekannte Neuregelung dar.’s Denn zum einen wird
die Zulassung zur pflegerischen Versorgung an das Entlohnungsniveau der Be-
schiftigten, die Gberwiegend in Pflege und Betreuung titig sind, geknupft.
Zum anderen sind die Vergitungen zwischen Triger der Pflegeeinrichtung
und Pflegekassen entsprechend zu vereinbaren, vorausgesetzt die Entlohnung
der Beschiftigten ist wirtschaftlich im Sinne des Pflegeversicherungsrechts, die
Einrichtungstrager zahlen entsprechende Lohne an ihre Beschaftigten und
konnen das gegentiber den Leistungstriagern auch nachweisen (Nachwes-Richt-
linien'®). Und schlieflich missen Pflegeeinrichtungen, die die Durchschnitts-
anwendung als Zulassungsvoraussetzung gewahlt haben, entsprechende Lohn-
erhdhungen jeweils ab dem 1. Januar des Folgejahres, das nach der Veroftentli-
chung des regional iblichen Entlohnungsniveaus folgt, arbeitsrechtlich umset-
zen (§ 72 Abs. 3b SGB XI).

Tarifgerechte Entlohnung: Institutioneller Wandel durch ,,Bypass-Inter-
vention“

Die gesetzlichen Neuregelungen zur ,tarifgerechten Entlohnung“ markieren
einen institutionellen Wandel im Verhaltnis von Staat und Tarifautonomie
mit Blick auf die Steuerung und Regulierung der Entlohnungsbedingungen

13 Der Bereitschaftsdienst erméglicht, dass im Bedarfsfall die sofortige Arbeitsaufnahme maoglich ist, so
dass der Bereitschaftsdienst am Arbeitsplatz zu leisten ist. Die Rufbereitschaft hingegen ermoglicht
Arbeitnehmer:innen grundsitzlich die Gestaltung der an sich arbeitsfreien Zeit.

14 Evans, WSI-Mitteilungen 3/2023, 221, 227.

15 Bauckhage-Hoffer, ZAT 2024, 62, 95.

16  Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 84 Abs. 7 SGB XI zum Nachweisverfahren tiber die bei
der Pflegevergtitung zu Grunde gelegte Bezahlung von Beschaftigten in Pflegeeinrichtungen (Nach-
weis-Richtlinien) v. 7.11.2022 zuletzt gedndert durch Beschluss v. 12.7.2023.
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im Pflegesektor.”” Die Ausgangshypothese des Beitrags ist, dass die Neurege-
lungen - entgegen der tblichen Lesart — nicht originar als Reaktion auf den ge-
scheiterten allgemeinverbindlichen ,Tarifvertrag Altenpflege® zu interpretie-
ren sind. Denn der Vorschlag fiir eine alternative gesetzliche Neuregelung
wurde noch wihrend der laufenden Verhandlungen fiir einen allgemeinver-
bindlichen , Tarifvertrag Altenpflege® auf der politischen Biihne platziert. Die
Neuregelungen zur tarifgerechten Entlohnung® sind vielmehr Ausdruck ei-
ner akteursspezifischen , Bypass-Intervention® mit staatlicher Unterstiitzung, die
in einem Steuerungs- und Regulierungskontext moglich und politisch durch-
setzbar wurde, der (auch historisch) in hohem Mafle durch einen contest of ter-
rains gepragt ist.

Ausgehend hiervon stehen folgende Fragestellungen im Mittelpunkt des Bei-
trags: Wie ist die Einfithrung der ,tarifgerechten Entlohnung® in der Alten-
pflege in der Geschichte der Lohnaufwertung der Altenpflege zu verorten?
Welche Rolle spielen die Handlungssphiren des Sozialrechts, der Tarifautono-
mie und des Individualarbeitsrechts? Welche Handlungsarenen, Akteurskon-
stellationen, Konfliktfelder und Handlungslogiken waren fiir den institutio-
nellen Wandel zur ,tarifgerechten Entlohnung® priagend? Inwiefern haben
Spannungsfelder und Konflikte innerhalb und zwischen den Handlungsare-
nen ihren Niederschlag in der Normsetzung fur die ,tarifgerechte Entloh-
nung® gefunden? Und schlielich: Welche diesbeziiglichen Auswirkungen der
gesetzlichen Neuregelungen werden im Pflegesektor erkennbar?

Nachfolgend wird zunichst der institutionelle Wandel zur tarifgerechten Ent-
lohnung aus akteurszentrierter Perspektive als Ergebnis eines ,contest of ter-
rains“ beschrieben, welcher einerseits die Rahmenbedingungen der handeln-
den Akteure definiert als auch andererseits eben durch ihre Handlungen einen
Wandel erfahrt (Kapitel II.). Deutlich wird, wie zentrale Akteure des Feldes
»Altenpflege — v.a. Pflegekassen und deren Spitzenverbinde, Tragerverbinde,
Arbeitgeber- und Dienstgeberverbinde, Gewerkschaften und Staat — in wech-
selnden Interessenkoalitionen Einfluss auf Normsetzungen der Entlohnungs-
bedingungen in der Altenpflege genommen haben. Darauf basierend stehen
praktische Folgen der gesetzlichen Neuregelungen fiir Pflegeeinrichtungen,
Beschiftigte, Pflegebedurftige und Pflegekassen im Mittelpunkt (Kapitel II1.).
Auf Basis empirischer Befunde wird aufgezeigt, welche Wirkungseffekte und
Spannungsfelder die Regelungen zur tarifgerechten Entlohnung in der Pflege-
praxis entfalten und welche Schlussfolgerungen hieraus zu ziehen sind. Ab-
schliefend widmet sich der Beitrag weitergehenden Gestaltungsherausforde-
rungen und Forschungsfragen (Kapitel IV.).

17 Evans, WSI-Mitteilungen 3/2023, 221 ff.
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Il. Governance im , Contest of terrains”:
Genese der tarifgerechten Entlohnung

Die Altenpflege ist durch sozialrechtliche Regulierungen des Pflegeversicherungs-
systems einerseits sowie durch unterschiedliche ,Welten von Arbeitsbeziehungen®'®
mit ihren jeweiligen tarif- und individualarbeitsrechtlichen Institutionen, Hand-
lungsorientierungen und Handlungsstrategien der Akteure industrieller Bezie-
hungen andererseits geprigt.” Institutionell konkretisiert sich dies in einem Ne-
beneinander tarifvertraglicher Regelungen (Zweiter Weg), kirchlicher ARR (Dritter
Weg) und der arbeitgeberseitigen Normierung von Entlohnungs- und Arbeitsbe-
dingungen (Erster Weg). Das organisationale Feld , Altenpflege® ist seit Einfihrung
der sozialen Pflegeversicherung (SPV, 1995) insbesondere durch einen Bedeu-
tungsgewinn privater Anbieter in der Pflege gepragt. Der bundesweite Anteil pri-
vater Triger von Alten- und Pflegeheimen lag im Jahr 1999 bei 34,9 %, bei den
ambulanten Pflegediensten lag dieser mit 50,9 % noch hoher.?! Offentliche Triger
realisierten — entsprechend dem Vorrang freigemeinniitziger und privater Trager
nach dem SGB XI - einen Trigeranteil von lediglich 8,5 % bzw. 2,0 %. Nach Ein-
fuhrung der Pflegeversicherung zeichneten sich zudem bereits unterschiedliche
landerspezifische Entwicklungspfade hinsichtlich der Trigeranteile privater An-
bieter im Pflegesektor ab.? Bis zum Jahr 2021 stiegen bundesweit die Tragerantei-
le privater Anbieter in der stationdren Langzeitpflege (2021: 42,7 %) und insbeson-
dere in der ambulanten Pflege (2021: 67,8 %) weiter deutlich.”?

Konstitutiv fir das organisationale und institutionelle Feld der Altenpflege ist
zudem der Zusammenhang zwischen Trigerschaft und Tarifbindung. Denn
insbesondere Pflegeeinrichtungen und -dienste in privater Tragerschaft waren
deutlich seltener an einen Tarifvertrag gebunden.** Folge der steigenden
Marktanteile privater Trager war nicht nur der Wandel von Trigerstrukturen,
sondern auch ein politisch gewollter Preis- und Lohnwettbewerb der Anbieter

18  Schroeder, WSI-Mitteilungen 3/2017, 189.

19  Evans/Galchenko/Hilbert, Sozialer Fortschritt 8-9/2013, 209 ff.; Evans, WISO-Diskurs 23/2016.

20  Statistisches Bundesamt, Pflegestatistik 1999, Pflege im Rahmen der Pflegeversicherung, 4. Bericht:
Landervergleich — Pflegeheime, 3.

21 Statistisches Bundesamt, Pflegestatistik 1999, Pflege im Rahmen der Pflegeversicherung, 3. Bericht:
Landervergleich — ambulante Pflegedienste, 3.

22 Bei den ambulanten Diensten konnten private Trager insbesondere in Hamburg, Berlin, Bremen,
Sachsen und Sachsen-Anhalt hohe Trigeranteile realisieren, bei den Pflegeheimen in Niedersachsen
und Schleswig-Holstein.

23 Statistisches Bundesamt, 2022, Pflegestatistik 2021.

24 TNS Infratest, Studie zur Wirksamkeit des Pflege-Neuausrichtungs-Gesetzes (PNG) und des ersten
Pflegestirkungsgesetzes (PSG I) in: Evans/Ludwig, Zwischen Aufwertung, Abwertung und Polarisie-
rung: Chancen der Tarif- und Lohnpolitik fiir eine arbeitspolitische ,High-Road-Strategie“ in der Al-
tenpflege, Working Paper Forschungsférderung Nr. 128, 14.
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untereinander. Diese Entwicklung ging einher mit der Erosion von Flichenta-
rifvertrigen, der Bedeutungszunahme der Steuerung und Regulierung von Ar-
beitsbedingungen und Lohnen im Ersten Weg und der Fragmentierung ar-
beitspolitischer Verhandlungsarenen. Zugleich waren die zentralen Akteure
industrieller Beziehungen im Pflegesektor (hier: v.a. weltliche und kirchliche
Arbeit- und Dienstgeberverbinde, Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft [ver.
di]) aufgrund wechselseitiger Interessenblockade im System der Arbeitgeber-
Arbeitnehmerbeziehungen des Pflegesektors selbst nicht in der Lage, diese
Entwicklungstendenzen einzuhegen.” Die prinzipielle Notwendigkeit zur in-
stitutionellen Stiarkung der industriellen Beziehungen und Arbeitsmarktinsti-
tutionen zur Aufwertung systemrelevanter Berufe, zu denen auch die Pflegebe-
rufe zihlen, thematisierte jiingst auch die International Labour Organization
(ILO) in ihrem Flagship Report ,, The value of essential work*.2s

Tabelle 1: ,,Contest of terrains“: Handlungssphiren und Dimensionen

Handlungssphiren
Dimen=lonen Sozialrecht Tarifautonomie Individual-
arbeitsrecht
Regelungs- Soziale Absiche- | Koalitionsfreiheit Regelung unselb-
gegenstand rung des Risikos | nach Art. 9GG | stindiger und ab-
Pflegebedirftig- i héngiger Arbeitsver-
keit hiltnisse
Handlungsarenen Wirtschaft- Recht der Koaliti- ; Erster, Zweiter und
und Konfliktfeld lichkeit von Per- onen, Vereinba- Dritter Weg des
sonalaufwen- rungen mit nor- Arbeitsrechts
dungen mativer Wirkung
frei von staatli-
chen Einfliissen
abzuschlieSen
Staatliche Inter- Faktische Wirkung
Refinanzierung vention hinsicht- individueller An-
tariflicher lich arbeitsbezoge- |  spriiche aufgrund
Entlohnung ner Mindeststan- des Arbeitsverhalt-
dards nisses
Handlungslogik Logic of Logic of alliances  Logic of institutions
constrains
Normsetzung Zulassungs- Wahloptionen Entlohnungs-
GVWG bedingungen anspriiche

Quelle: Eigene Darstellung.

25 Evans /Galchenko/Hilbert, Sozialer Fortschritt 8-9/2013, 209 fF.
26 ILO, The value of essential work, World employment and social outlook, Flagship report, 143 f.
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In diesem Kontext markieren die gesetzlichen Neuregelungen der ,tarifgerech-
ten Entlohnung® im Pflegesektor einen institutionellen Wandel der Steuerung
und Regulierung der Entlohnungsbedingungen. Als Untersuchungsfall fir
den institutionellen Wandel ,industrieller Beziehungen® generell weist die fiir
den Pflegesektor gesetzlich vorgenommene Re-Regulierung der Entlohnungs-
bedingungen gleichzeitig dariber hinaus. Konstitutiv fiir den institutionellen
Wandel ist, dass er die Handlungssphéren des Sozialrechts, der Tarifautonomie
und des Individualarbeitsrechts gleichermafen adressiert und in diese einge-
bettet ist. Hieriiber konstituiert sich ein ,contest of terrains®, der die Perspektive
auf einen von Macht und Gegenmacht gepragten Entwicklungspfad lenkt. Die
Konzeptualisierung des institutionellen Wandels zur ,tarifgerechten Entloh-
nung® als Ergebnis einer Governance im ,contest of terrains“ lehnt sich begrift-
lich an die Konzeptualisierung von Arbeitspolitik als Feld politischer Ausein-
andersetzungen und Aushandlungsprozesse im Sinne eines ,terrains of contest“*”
an.

Prigend fir die ,tarifgerechte Entlohnung® in der Genese sind unterschiedli-
che Handlungsspahren, Institutionen und Akteurskonstellationen, strukturel-
le Konfliktfelder und Handlungslogiken der zentralen Akteure. Diese spannen
sich sowohl innerhalb als auch zwischen den Handlungssphiren des Sozial-
rechts, der Tarifautonomie und des Individualarbeitsrechts auf (,Tabelle 1:
»Contest of terrains“: Handlungsspharen und Dimensionen®), sind durch
Kontingenz geprigt und zugleich fiireinander Kontext. Die gesetzlichen Neu-
regelungen der ,tarifgerechten Entlohnung® sind ausgehend hiervon das Er-
gebnis multikausaler (sachliche Dimension) und polykontextueller (soziale Di-
mension) Einflisse und Gelegenheitsfenster (zeitliche Dimension). Die Genese
gleicht — bildlich gesprochen - einem Simultan-Schachspiel, bei welchem
mehrere Spieler unterschiedlicher Spielstirke mehrere Partien zugleich spie-
len.

Uber die Konzeptualisierung von Institutionenwandel im Feld der Steuerung
und Regulierung von Entlohnungsbedingungen im Pflegesektor in einem
scontest of terrains“ erdffnet sich eine Analyseperspektive, die tiber unterschied-
liche Welten von Arbeitsbeziehungen, deren organisationale und institutionel-
le Verfasstheit hinausreicht. Der Zugang 6ffnet den Blick fiir das Gelinde wei-
terer Handlungssphiren, die in ihren wechselseitigen Beziigen und Einflissen
einen Erklarungsbeitrag fir Institutionenwandel leisten. Auf Basis dieser kon-
zeptionellen Voriiberlegungen wird nachfolgend skizziert, wie die Genese der
starifgerechten Entlohnung® in der Geschichte der Lohnaufwertung der Al-
tenpflege zu verorten ist und welche Relevanz die Handlungssphiren des Sozi-

27 Burawoy, Socialist Review 58/1981.
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alrechts, der Tarifautonomie und des Individualarbeitsrechts in diesem Kon-
text haben.

1. Logic of constraints: Konflikte um Wirtschaftlichkeit und
Refinanzierung von Tariflohnen

Ziel der sozialen Pflegeversicherung nach SGB XI ist die Absicherung des Risi-
kos ,Pflegebedurftigkeit®. Kosten fiir stationdre Pflegeleistungen werden teils
von der Pflegekasse, teils von den Versicherten selbst bzw. vom ortlichen/iiber-
ortlichen Tréger der Sozialhilfe aufgebracht. Die Pflegesitze werden in Pflege-
satzverfahren zwischen dem Triger des zugelassenen Pflegeheims sowie den
Pflegekassen, dem zustindigen Trager der Sozialhilfe sowie den Arbeitsge-
meinschaften der Pflegekassen/Sozialversicherungstrager und dem Triger der
Sozialhilfe vereinbart. Der Trager des Pflegeheims trifft mit den Kostentrigern
(Pflegekassen) eine Pflegesatzvereinbarung (§ 85 Abs. 2 SGB XI), die ,[...] im
voraus, vor Beginn der jeweiligen Wirtschaflsperiode des Pflegebeimes, fiir einen zu-
kiinftigen Zeitraum (Pflegesatzzeitraum)“ zu treffen ist, § 85 Abs. 3 SGB XI. Nach
den Bemessungsgrundsatzen miissen Pflegesitze gemafS § 84 Abs. 2 SGB XI
leistungsgerecht sein. Im ambulanten Pflegesektor erfolgt die Vergiitung ge-
maf § 89 Abs. 1 SGB XI iiber Leistungskomplexe nach einheitlichen Grundsit-
zen, diese miissen ebenfalls leistungsgerecht sein. Die Verglitungen konnen, je
nach Art und Umfang der Pflegeleistung, nach dem dafiir erforderlichen Zeit-
aufwand oder unabhingig vom Zeitaufwand nach dem Leistungsinhalt des je-
weiligen Pflegeeinsatzes, nach Komplexleistungen oder in Ausnahmefillen
auch nach Einzelleistungen bemessen werden.

Ob und inwiefern bei der Preisfindung fiir Pflegeleistungen in Pflegesatzver-
handlungen eine Tarifbindung der Einrichtungen zu beriicksichtigen ist, war
in der Vergangenheit ein Konfliktfeld und Gegenstand umfinglicher sozial-
rechtlicher Auseinandersetzungen.?® Das Bundessozialgericht (BSG) stellte im
Jahr 2000 fest, dass die Hohe der Vergiitung in erster Linie tiber die Feststel-
lung von Marktpreisen zu ermitteln sei.”” Unter den Bedingungen des Wettbe-
werbs sei die leistungsgerechte Verglitung der Preis, der durch Angebot und
Nachfrage bestimmt werde; es komme weder auf die Gestehungskosten des
Anbieters noch auf die soziale oder finanzielle Lage des Nachfragers der Leis-
tung an. Die Methode der Wahl, um fiir die angebotene Leistung die leistungs-
gerechte Vergiitung zu ermitteln, sei deshalb ein ,externer Vergleich® der Ein-

28  Hanlein, SozialRecht aktuell 2008, 100 ff.
29  BSG, Urteil v. 14.12.2000 - B 3 P 19/00 R.
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richtungen.’® Fir die Festlegung der Vergiitung war also ausschlieflich der
Marktpreis relevant, ohne Berticksichtigung einer Tarifbindung der am Pflege-
marke tatigen Einrichtungen.’!

Fir tarifungebundene Trager war diese Rechtsprechung von Vorteil, weil tiber
den ,externen Vergleich“ mit tarifgebundenen Tragern hohere Pflegesitze kal-
kuliert werden konnten. Zugleich hatten die Trager aufgrund der fehlenden
Tarifbindung deutlich geringere Personalkosten, sie konnten Pflegeleistungen
zu einem geringeren Preis als tarifgebundene Triger auf dem ,Pflegemarkt®
anbieten. Tarifgebundene Triger hingegen mussten beftirchten, dass aufgrund
der niedrigeren Personalkosten tarifungebundener Triger im unmittelbaren
Marktumfeld ihre Pflegesitze von den Pflegekassen trotz tariflich bedingt ho-
herer Personalkosten gekiirzt werden.? Die sozialrechtlichen Vorgaben zur
Wirtschaftlichkeit von Personalaufwendungen und die Refinanzierungsbedin-
gungen kollektivvertraglich vereinbarter Lohne standen somit miteinander in
Konflikt: Denn aus Sicht der Pflegekassen ging es um die ,,Wirtschaftlichkeit von
Personalaufwendungen®, aus Sicht tarif- und AVR-gebundener Triger um die Si-
cherstellung der Refinanzierung von Personalkosten. Tarifungebundene Tra-
ger konnten wiederum Preisvorteile auf dem Pflegemarke bei gleichzeitiger
Option auf hohere Pflegesitze erzielen, wiahrend gewerkschaftliche Akteure
die sozial- und leistungsrechtliche Verankerung angemessener Lohne fiir gebo-
ten erachteten.

Mit dem Pflege-Weiterentwicklungsgesetz (PfWG)* wurde gesetzlich veran-
kert, dass Pflegeheime ihre Pflegekrifte nach der ,ortsiiblichen Vergiitung®
entlohnen mussen. Bei der Verhandlung tiber die Pflegesitze einer Einrich-
tung konnten die Satze anderer Pflegeeinrichtungen allerdings angemessen be-
ricksichtigt werden. Voraussetzung war, dass diese nach Art und Grofe ver-
gleichbar sind. Dieser ,externe Vergleich® erfolgte nur, wenn sich die Ver-
handlungspartner darauf einigten. Im Jahr 2009 - also vierzehn Jahre nach
Einfihrung der SPV - eroffnete das BSG den Raum, dass die Bindung an eine
kollektivvertragliche Regelung einen sachlichen Grund darstellen kénne, um
die damit einhergehenden Personalkosten der Triger in den Vergitungsver-
handlungen gegeniiber den Pflegekassen auch geltend zu machen.* Gleich-
wohl war das Ziel - einer flichendeckenden Anerkennung der Wirtschaftlich-

30  Hinlein, Externer Vergleich und ortsiibliche Vergiitung in der stationiren Pflege, 15. Das hier zitierte
Rechtsgutachten wurde vom Verband katholischer Altenhilfe in Deutschland e. V. (VKAD) beauftragt
und herausgegeben.

31  Hanlein, SozialRecht aktuell 2008, 100 ff.

32 Hinlein, Externer Vergleich und ortsiibliche Vergiitung in der stationiren Pflege, 22.

33 Gesetz zur strukturellen Weiterentwicklung der Pflegeversicherung v. 28.5.2008, BGBI. 2008 I S. 874.

34 Hinlein, Externer Vergleich und ortsiibliche Vergiitung in der stationiren Pflege, 23.
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keit von Personalaufwendungen aufgrund einer kollektivrechtlichen Bindung
des Tragers — in der Verhandlungspraxis nicht geldst. Dies fithrte zu weiteren
Anpassungen im Rahmen der Pflegestirkungsgesetze I bis III (PSG, 2015 bis
2017). Deren Umsetzung adressierte unmittelbar die Anerkennung der Wirt-
schaftlichkeit einer Entlohnung nach Tarifvertrag oder kirchlicher ARR durch
die Pflegekassen, die Pflegekassen wiederum bestanden im Gegenzug auf MafS-
nahmen zur Einhaltung und Uberpriifung der Bezahlung der Mitarbeitenden
im Pflegesektor. Hier bot sich ein Gelegenheitsfenster fiir eine Regelung im
Rahmen des SGB XI, weil die Vergiitung von Leistungen der hiuslichen Kran-
kenpflege (HKP-Leistungen) nach dem SGB V aufgrund des Primats der Bei-
tragssatzstabilitit in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) an die allge-
meine Lohnsummenentwicklung gekoppelt war. Da Tarifabschliisse z.T. ober-
halb der Lohnsummenentwicklung lagen, entstand ein Finanzierungsdelta,
was tber die Anerkennung der Wirtschaftlichkeit von Tariflohnen im SGB XI
zugleich fiir HKP-Leistungen nach SGB V mitgeregelt wurde.

Die Novellierungen des PSG waren, angesichts der grofSen trigerspezifischen
Unterschiede in der Tarifbindung, als Instrument nicht hinreichend, um die
Tarifbindung signifikant zu erhéhen und eine flichendeckend tarifgerechte
Entlohnung im Pflegesektor sicherzustellen.® Die Besonderheit der tarifge-
rechten Entlohnung gemifl GVWG besteht darin, dass nunmehr die Zulas-
sung der Pflegeeinrichtungen und -dienste zur pflegerischen Versorgung an
das Entlohnungsniveau im Sinne der tarifgerechten Bezahlung gebunden ist.
Fur tarifgebundene Pflegeeinrichtungen gilt auch nach Einfihrung der ,tarif-
gerechten Entlohnung®, dass die Pflegekassen die Bezahlung bis zur Hohe der
aus dieser Bindung resultierenden Vorgaben in den Vergiitungsverhandlun-
gen nicht als unwirtschaftlich ablehnen dirfen. Fir tarifungebundene Pflege-
einrichtungen gilt dies jedoch nicht uneingeschrankt: Sie sind zwar frei in der
Wahl des anwendbaren Tarifvertrags. Aber die Hohe der Lohne darf das regio-
nal ibliche Entlohnungsniveau (durchschnittliche Entlohnung der Beschaftig-
ten in Betreuung oder Pflege in einem Bundesland, die nach Tarif bezahlt wer-
den) grundsitzlich um nicht mehr als 10 % wbersteigen. Damit verfolgte der
Gesetzgeber das Ziel, eine Preisobergrenze tber die Regelung zur Wirtschaft-
lichkeit zu ziehen. Gleichzeitig wollte er aber auch einen Anstieg der Lohne
um bis zu 10 % ermdglichen, um regional bestehende Unterschiede nicht dau-
erhaft festzuschreiben.’® Im Vergleich der Regelungen nach PSG und GVWG
ist zudem ein weiterer Unterschied von zentraler Bedeutung: Denn vor Ein-

35 Evans/Ludwig, Zwischen Aufwertung, Abwertung und Polarisierung: Chancen der Tarif- und Lohnpo-
litik fiir eine arbeitspolitische ,High-Road-Strategie“ in der Altenpflege, Working Paper Forschungs-
forderung Nr. 128, 14.

36  Evans/Szepan, G+G 4/2023.
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fuhrung des Pflegebonusgesetzes’” mussten bei Tarifanwendern alle Entgeltbe-
standteile gemaf § 2a des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) beriicksich-
tigt werden. Mit Einfithrung des Pflegebonusgesetzes gilt dies nur fiir die Ent-
geltbestandteile des regional iiblichen Entlohnungsniveaus einschlieflich der jewei-
ligen Eingruppierungsgrundsitze.

Angesichts der derzeitigen Teilkasko-Logik in der Pflegeversicherung fihren
hohere Lohne in der Altenpflege zu steigenden einrichtungseinheitlichen Ei-
genanteilen (EEE) der Pflegebediirftigen in der stationdren Langzeitpflege und
zu einer veranderten Preiskalkulation bei ambulanten Pflegeleistungen (Bei-
trag von GrefS/Jesberger in diesem Band). Bereits im ersten Ergebnisbericht der
KAP wurde darauf verwiesen, dass hohere Lohne zu einer weiteren finanziel-
len Belastung der Pflegebediirftigen fiihren werden, was eine Anhebung der
Leistungsbetrige und damit eine verbesserte Finanzausstattung der SPV erfor-
derlich machen werde.*® Trotz der Einfithrung der Leistungszuschlige zur Be-
grenzung der Eigenanteile, wird der grofere Teil der Kosten fiir eine bedarfs-
gerechte Personalausstattung bei tarifgerechter Bezahlung durch die Eigenan-
teilszahlungen der Pflegebedirftigen getragen.” Die bundesdurchschnittliche
Belastung pflegebediirftiger Menschen in stationiren Pflegeeinrichtungen
liegt derzeit im ersten Jahr, trotz der gesetzlichen Zuschiisse zum Eigenanteil,
bei monatlich rund 2.600 €. In diesem Kontext weist auch der Deutsche Stid-
tetag aktuell darauf hin, dass notwendige MaSnahmen zur Bekimpfung des
Fachkriftemangels, wie eine tarifgerechte Entlohnung, auch bei den Sozialhil-
fetragern infolge der Personalkostensteigerungen zu héheren Kosten fihren.*

2. Logic of alliances: Konflikte um Tarifautonomie
und staatliche Intervention

Die Handlungssphire des Tarifrechts fokussiert auf die Regelung der Bezie-
hungen zwischen Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden durch Tarifvertrige.
Ein zentrales Konfliktfeld liegt in der Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen der Staat in die Steuerung und Regulierung von Loéhnen und Arbeits-
bedingungen eingreifen sollte oder darf. Im Jahr 2009 wurde mit staatlicher

37 Gesetz zur Zahlung eines Bonus fiir Pflegekrifte in Krankenhausern und Pflegeeinrichtungen (Pflege-
bonusgesetz) v. 28.6.2022, BGBI. 20221 S. 938.

38 BMG, Konzertierte Aktion Pflege, Erster Bericht zum Stand der Umsetzung der Vereinbarungen der
Arbeitsgruppen 1 bis 5, 76.

39 Rothgang u.a., Auswirkungen der Regelungen des GVWG auf die stationiren Pflegekosten und ihre
Autfteilung, 26.

40  Vdek, Pressemitteilung v. 10.7.2024, Stationare Pflege, Finanzielle Eigenbeteiligung von Pflegebediirf-
tigen in Pflegeheimen steigt weiter — Bund und Linder in der Verantwortung.

41  Deutscher Stadtetag, Zukunftsfeste Versorgung alterer und pflegebediirftiger Menschen in den Stad-
ten, Positionspapier des Deutschen Stadtetages, 6.
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Unterstiitzung die erste Plegekommission etabliert mit dem Ziel, dem BMAS
gesetzliche Mindestldhne fiir den Pflegesektor zu empfehlen. Das Kommissi-
onsverfahren zur Festsetzung eines Pflegemindestlohns wurde nétig, weil es in
der Pflegebranche zu diesem Zeitpunkt keinen bundesweiten Tarifvertrag gab,
der Voraussetzung fiir die Festlegung einer gesetzlichen Lohnuntergrenze
tber eine Allgemeinverbindlicherklarung ist. Fir die Pflegekommission* wur-
de eine Sonderregelung fir die Pflegebranche geschaffen, um dem Dritten
Weg des kirchlichen Arbeitsrechts entgegenzukommen. Die Etablierung der
Pflegekommission war nicht zuletzt der Tatsache geschuldet, dass es aufgrund
der enormen Marktzuwichse von Einrichtungen in privater Tragerschaft, und
angesichts des politischen gewollten Marke- und Preiswettbewerbs, unter der
Bedingung des externen Vergleichs zu einer Zunahme des Geringverdieneran-
teils in der Altenpflege kam.

Die Eingriffsintensitit des Pflegemindestlohns® war nach seiner Einfithrung
entsprechend hoch, jedoch regional sehr unterschiedlich ausgeprigt. Insbeson-
dere ostdeutsche Pflegeeinrichtungen — wo private Arbeitgeber:innen eine star-
ke Marktposition hatten — waren vom Mindestlohn betroffen, wihrend in den
meisten westdeutschen Einrichtungen die Léhne bereits vor Einfithrung deut-
lich hoher lagen.* Bei den stationdren Einrichtungen waren 17,6 % der ost-
deutschen und 10,5 % der westdeutschen Beschiftigten von der Mindestlohn-
einfiihrung insofern betroffen, als Lohne angehoben werden mussten. Im am-
bulanten Bereich lag dieser Anteil in Ostdeutschland mit 28,5 % zudem weit-
aus hoher als in Westdeutschland (8,9 %).%*

Die Debatte um einen Pflegemindestlohn war in eine allgemeine politische
Debatte iber die Einfiihrung gesetzlicher Mindestlohne eingebettet, insofern
bot sich fir die tarif- und ARR-gebundenen Arbeitgeber:innen sowie fiir die
Gewerkschaft ver.di ein Gelegenheitsfenster fiir den Pflegesektor. Schon da-
mals war die Frage, ob und in welcher Form der Staat in die Lohnfestsetzung
der Altenpflege eingreifen soll, iiber die politischen Lager hinweg umstritten.
Die Empfehlungen der ersten Pflegekommission sollten auf Grundlage der
»Verordnung uber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflegebranche®
(Plegearbeitsbedingungenverordnung — PflegeArbbV) fiir allgemeinverbind-

42 Inder ersten Pflegekommission waren beteiligt: Zwei Vertreter:innen von ver.di, VKA - Verband der
kommunalen Arbeitgeber, AGV — Arbeitgeberverband Pflege sowie je zwei Vertreter der Dienstneh-
mer- und Dienstgeberseite von Caritas und Diakonischem Werk der EKD. Dies entsprach den vier
Binken (1) Nichtkirchlicher Pflegedienste, (2) Kirchlicher Pflegedienste, (3) Arbeitnehmer/Dienstneh-
mer und (4) Arbeitgeber/Dienstgeber.

43 Der Pflegemindestlohn betrug 2010 8,50 €/Stunde (West) und 7,50 €/Stunde (Ost).

44 Harsch/Verbeek, Journal for Labour Market Research 3/2012, 355 ff.

45 Boockmann u.a., Evaluation bestehender Mindestlohnregelungen, Abschlussbericht fir das BMAS,

98 ff.
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lich erklart werden. Durch einen Mindestlohn in der Pflegebranche sollten
Arbeitgeber:innen ein fairer Wettbewerb erméglicht und Arbeitnehmer:innen
vor Lohndumping geschiitzt werden. Eine zentrale Konfliktlinie waren Diffe-
renzen zwischen dem CDU-gefiihrten Arbeitsministerium und dem FDP-ge-
fuhrten Wirtschaftsministerium. So wollte die damalige Arbeitsministerin
Ursula von der Leyen (CDU) einen Mindestverdienst fir die Beschiftigten in
Altenheimen und ambulanten Pflegediensten per Rechtsverordnung ab
1.7.2010 einfithren. Dagegen legte das FDP-gefithrte Wirtschaftsministerium
unter Rainer Briiderle jedoch einen Leitungsvorbehalt ein, zudem sollte die
Einfihrung des Pflegemindestlohns zunichst nur befristet bis zum 31.12.2011
erfolgen.

Durch die Einfithrung des Pflegemindestlohns konnte der Anteil von Geringver-
dienern in der Pflegebranche gesenkt werden, die schrittweisen Erhdhungen des
Pflegemindestlohn zogen zudem kollektivvertraglich geregelte Lohnsteigerun-
gen im Pflegesektor nach sich. Der Pflegemindestlohn entwickelte sich insbeson-
dere seit 2017 zu einem zentralen Treiber der Lohnentwicklung in der Pflege ins-
gesamt.* Die nominale Lohnentwicklung von Fachkriften in der Altenpflege ist
- gemessen an den durchschnittlichen Bruttomonatsentgelten — zwischen 2012
und 2022 um insgesamt +52 %, und damit im Vergleich zur Lohnentwicklung
der Beschiftigten in Deutschland insgesamt (+27 %), iberdurchschnittlich ge-
stiegen. Gleichwohl bewegt sich das Lohnniveau von Fachkriften in der Alten-
pflege (3.611 €) nach wie vor sowohl unterhalb des durchschnittlichen Lohni-
veaus aller Berufe (3.646 €) als auch des Lohnniveaus in der Gesundheits- und
Krankenpflege (3.944 €). Helfer:innen in der Altenpflege konnten in den letzten
Jahren zwar ebenfalls deutliche Lohnzuwachse verzeichnen (+57 %), das durch-
schnittliche Lohnniveau (2.635 €) liegt jedoch nur geringfiigig iiber dem durch-
schnittlichen Lohnniveau aller Helferberufe (2.570 €).#

Das Konfliktfeld, ob und inwieweit der Staat in pflegemarktspezifische Lohn-
findungsprozesse eingreifen darf bzw. sollte, pragte auch die gesetzlichen No-
vellierungen zur tarifgerechten Entlohnung. Die Kritik richtete sich zum einen
darauf, dass durch die Pflegelohnkommission bereits eine untere Lohngrenze
gesetzt werde, zum anderen wurde auf die iberdurchschnittlichen Lohnzu-
wichse infolge der Fachkrifteknappheit auf dem Pflegearbeitsmarke verwie-

46 Seit 2017 ist der Mindestlohn in der Pflege erheblich gestiegen. Am 1.11.2017 lag er in den neuen
Bundeslandern bei 9,50 €/Stunde, in den alten Bundeslandern (inkl. Berlin) bei 10,20 €/Stunde. Zum
Stand Mai 2024 betrug dieser 15,50 €/Stunde (Pflegehilfskrafte), 16,50 €/Stunde (qualifizierte Pflege-
hilfskrafte) und 19,50 €/Stunde (Pflegefachkrifte). Zum 1.7.2025 ist die nichste stufenweise Erh6hung
(16,10 €; 17,35 €; 20,50 €) des Pflegemindestlohns vorgesehen.

47 Carstensen/Seibert/Wiethiler, Aktuelle Daten und Indikatoren, Entgelte von Pflegekriften 2022, 3 ff.
Aufgrund des Datenzeitraums inkludiert dies auch bereits mogliche Lohneffekte durch die tarifge-
rechte Entlohnung.
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sen. Die gesetzliche Neuregelung wiirde — so die Kritik insbesondere aus dem
Lager der Arbeitgeberverbiande privater Trager — gegen die grundgesetzlich
verankerte Tarifautonomie und Koalitionsfreiheit verstofSen. Um dies zu kla-
ren, wurde im Vorfeld der gesetzlichen Neuregelungen durch die wissenschaft-
lichen Dienste des Deutschen Bundestags geprift, ob die in § 72 Abs. 3a und
3b SGB XI-Entwurf (SGB XI-E) vorgesehene Tariftreueregelung eine Verlet-
zung der in Art. 9 Abs. 3 des Grundgesetzes (GG) garantierten Koalitionsfrei-
heit der tarifungebundenen Pflegeeinrichtungen/-dienste und deren unterneh-
merischer Freiheit in ihrer Ausprigung als Arbeitsvertragsfreiheit nach Art. 12
Abs. 1 GG darstellen kdnnte, was im Ergebnis verneint wurde.”® Der bpa Ar-
beitgeberverband e.V. gab wiederrum ein eigenes Rechtsgutachten in Auftrag,
um die Verfassungskonformitit der gesetzlichen Neuregelungen zu priifen.
Das Gutachten kam zu dem Ergebnis, dass Unternehmen nach Grundgesetzar-
tikel 12 zur Berufsfreiheit das Recht haben, Arbeitsbedingungen frei auszuhan-
deln. Dieses werde durch die Verpflichtung, Tariflohne zu zahlen, verletzt.
Eine weitere Argumentation war, dass Pflegeanbieter faktisch darauf angewie-
sen sind, Versorgungsvertrige mit den Pflegekassen abzuschlieSen und ihre
Leistungen dartiber abzurechnen.” Mehrere Pflegeunternehmen haben fol-
gend, gestiitzt durch den bpa Arbeitgeberverband e. V., den bpa e.V. — Bundes-
verband private Anbieter sozialer Dienste und den VDAB - Verband Deut-
scher Alten- und Behindertenhilfe e. V. gegen die Regelungen zur tarifgerech-
ten Entlohnung eine Beschwerde beim Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
eingelegt. Sie sahen durch die vorgenommenen Anderungen im SGB XI eine
»Willkiir des Staates und Grundrechte auf Tarifautonomie, Berufsfreiheit und
Gleichbehandlung verletze.®

Der GKV-Spitzenverband (GKV-SV), der in seinen Richtlinien die gesetzlichen
Vorgaben zur tarifgerechten Entlohnung zu konkretisieren hatte, hat schliefs-
lich als dritte Option der Zulassung zur Versorgung die Orientierung am regi-
onal tblichen Entlohnungsniveau (,Durchschnittsanwender®) ermoglicht:
Einrichtungen missen dann mindestens in Hohe der Durchschnittswerte fiir
die drei Qualifikationsgruppen (Hilfs-, Assistenz- und Fachpersonal) sowie der
Durchschnittswerte der variablen Zuschlige entlohnen. Damit war der Inten-
tion des Gesetzgebers Rechnung getragen, mindestens in Hohe eines in der Re-
gion anwendbaren Tarifvertrags zu entlohnen, da es immer mindestens einen
Tarifvertrag gibt, der unter dem regionalen Durchschnitt liegt. Mit dem Pfle-
gebonusgesetz (Juni 2022) wurde, nicht zuletzt angesichts des Drucks auf-
grund der anhingigen Verfassungsklage, nicht nur diese dritte Option gesetz-

48 WD 6-3000 - 046/21.

49  Hartmann, RdA 2023, 90 .

50  Vgl. bpa Arbeitgeberverband e.V., Pressemitteilung v. 13.9.2021, Verfassungsbeschwerde gegen die ge-
setzlichen Regelungen zum Tarifzwang in der Pflege in Karlsruhe eingereicht.
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lich nachgebessert, sondern gleichzeitig wurden tber die Definition der Ent-
geltbestandteile des regional tiblichen Entlohnungsniveaus auch die Preise von
Tarifvertrigen fur die , Tariforientierer” definiert.”!

Entscheidend fir die Normsetzung zur ,tarifgerechten Entlohnung® ist, dass
das ,regional ubliche Entlohnungsniveau® urspringlich nur als Verfahrens-
und Vergleichsstandard fir die Wirtschaftlichkeitspriifung sowie fiir die Verof-
fentlichung der Ubersicht, welche Tarifvertrige das regional tibliche Entloh-
nungsniveau um nicht mehr als 10 % tberschreiten, konzipiert war. Es war
hingegen nicht als Zulassungsoption fiir tarifungebundene Einrichtungen vor-
gesehen. Die nunmehr geltenden Regelungen erméglichen es jedoch, dass ne-
ben den urspriinglichen Optionen der ,, Tarifbindung® und , Tarifanwendung®
tarifungebundene Pflegeeinrichtungen tber die ,Durchschnittsanwendung®
eine weitere Option zur Erfiilllung der Zulassungsvoraussetzungen haben.

3. Logic of institutions: Konflikte um institutionalisierte
Arbeitsbeziehungen und Entlohnungsanspriiche

Im Gegensatz zu klassischen Tarifverhandlungen und Tarifvertrigen (Zweiter
Weg) werden bei kirchlich-konfessionellen Tragern die Arbeits- und Entloh-
nungsbedingungen der Beschaftigten auf Basis des kirchlichen Arbeitsrechts
tiber parititisch besetze Kommissionen in Form von ARR (Dritter Weg) nor-
miert. Zugleich existiert der Erste Weg, in welchem die Festlegung von Loh-
nen und Arbeitsbedingungen ausschlieflich durch den Arbeitgeber erfolgt
(Erster Weg). Ausgehend hiervon entfalteten sich im Vorfeld der Neuregelun-
gen zur ,tarifgerechten Entlohnung“ Konfliktlagen zwischen den unterschied-
lichen Arenen institutionalisierter Arbeitsbeziechungen. Auf Seiten der Ge-
werkschaften - insbesondere der Vorgangerorganisation von ver.di, der Ge-
werkschaft Offentliche Dienste, Transport und Verkehr (OTV) - spielte die Al-
tenpflege als strategisches gewerkschaftliches Handlungsfeld lange Zeit nur
eine untergeordnete Rolle. Dies war nicht zuletzt der Tatsache geschuldet, dass
die Altenpflege urspriinglich eine Domine kirchlich-konfessioneller Trager
war, die Beschiftigten einem Streikverbot unterlagen und zudem gewerk-
schaftlich schwer zu organisieren waren.’> Nach wie vor ist die Altenpflege zu-
dem durch einen geringen Organisationsgrad der Beschaftigten in Gewerk-
schaften (ca. 12,3 %) und Berufsverbinden gepragt.’* Die Normsetzung der Ar-
beits- und Entlohnungsbedingungen in Einrichtungen kirchlich-konfessionel-
ler Trigerschaft geriet entsprechend schon frih in die Kritik, weil weder

51 Evans/Szepan, G+G 4/2023.

52 Wiede, Die OTV und die Altenpflege seit den 1970 Jahren, Stagnation einer Wachstumsbranche, Study
der Hans Bockler Stiftung Nr. 476.

53 Schroeder, WSI-Mitteilungen 3/2017, 189, 192.
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weltliches Arbeitsrecht, Streikrecht noch das Betriebsverfassungsgesetz (Be-
trVG) Anwendung fanden* und finden. Ausgehend hiervon sind Konflikte
um die Gleichwertigkeit kollektivvertraglicher Regelungen nach Tarifvertrag
und kirchlichen ARR mit Blick auf individualrechtlich einklagbare Entloh-
nungsanspriche historisch fir das Feld prigend.”

Der urspringlich in der KAP avisierte Weg zur Lohnaufwertung in der Alten-
pflege verfolgte das Ziel, den zwischen der im Jahr 2019 gegriindeten Bundes-
vereinigung der Arbeitgeber in der Pflegebranche (BVAP)** und ver.di ausge-
handelten ,Tarifvertrag Altenpflege” durch das BMAS fiir allgemeinverbind-
lich zu erkliren. Damit wurden mehrere Zielsetzungen verfolgt: Zum einen
sollte in Erweiterung des Pflegemindestlohns eine flichendeckende Lohnun-
tergrenze auf Tarifniveau gesetzt werden und damit der Lohnwettbewerb nach
unten zulasten der Beschaftigten eingehegt werden. Zum anderen zielte der
allgemeinverbindliche Tarifvertrag darauf, der Erosion im Tarifvertragssystem
und der Tariffragmentierung im Pflegesektor zu begegnen. Und schlieflich
hatte die Gewerkschaft ver.di ein Interesse daran, iiber einen allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrag jenseits der Kommissionslosung arbeits- und beschafti-
gungspolitische Standards fiir den Pflegesektor durchzusetzen, was ansonsten
nur tber einen ressourcenaufwendigen ,Hauserkampf*“ moglich ware.”

Mit dem ,,Gesetz fiir bessere Lohne in der Pflege® (Pflegelohneverbesserungs-
gesetz)*® wurden die Weichen zur Festsetzung verbindlicher Lohnuntergren-
zen uber das AEntG iber die Erstreckung eines Tarifvertrags auf die Pflege-
branche gestellt. Um die Beteiligung der Kirchen am Verfahren, die immer
noch iiber eine hohe Marktmacht im Pflegesektor verfiigten, sicherzustellen,
waren gesetzliche Neuregelungen notwendig. Den Kirchen wurde mit Ande-
rung des § 7a Abs. 1 AEntG mittels des neuen Absatzes 1a ein Anhérungsrecht
zu dem voraussichtlichen Inhalt des Tarifvertrages eingeraumt. Zudem wurde
die Zustimmungspflicht von mindestens zwei Kommissionen aus dem Bereich
reprasentativer Religionsgesellschaften vor der Vorlage des Tarifvertragswerks
zur Allgemeinverbindlicherklirung beim BMAS (unter Leitung von Bundes-
minister Hubertus Heil) normiert.

54 Bcker, Arbeitsbedingungen in der Altenpflege.

S5 Evans/Ludwig/Kobus, Der lange Weg zur Aufwertung der Altenpflege, Was lasst sich aus der Geschich-
te lernen? Working Paper Forschungsforderung Nr. 290.

56  Grundungsmitglieder waren Pflegeeinrichtungen der Arbeiterwohlfahrt (AWO), des Arbeiter-Samari-
ter-Bundes Deutschland e. V. und des DDN - Diakonischen Dienstgeber Niedersachsens. Unterstiitzt
wurde der Verband vom Deutscher Parititischer Wohlfahrtsverband - Gesamtverband e. V. und der
Volkssolidaritit. Die Funktion des Vorstandssprechers oblag den Arbeitgeberverband AWO Deutsch-
lande. V.

57 Evans/Galchenko/Hilbert, Sozialer Fortschritt 8-9/2013, 209 ff.

58  Gesetz fiir bessere Lohne in der Pflege v. 22.11.2019, BGBI. 2019 1 S.1756.
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Wihrend insbesondere BVAP und ver.di, die den allgemeinverbindlichen Ta-
rifvertrag verhandelten, eine Lésung darin sahen, den Kirchen, die auferhalb
des Tarifvertragsgesetzes (TVG) und des BetrVG agierten, ein gesetzliches An-
hérungs- und Vetorecht einzurdumen, wurden das (lediglich eingeriumte)
Anhorungsrecht von den Kirchen kritisch als fehlende Mitwirkungsmdglich-
keit interpretiert. Zugleich entziindete sich im Lager der privaten Arbeitgeber-
verbande® Kritik daran, dass mit ver.di auf der Arbeitnehmerseite und dem
BVAP auf Arbeitgeberseite nur eine verschwindende Minderheit der Pflege-
branche in dem zu verhandelnden Tarifvertrag reprisentiert seien. Aufgrund
des eklatanten Fachkraftemangels gibe es, so die weitere Kritik, ohnehin einen
Arbeitnehmermarkt, auf dem die privaten Unternehmen bereits jetzt schon
hohere Lohne und Gehilter zahlen.®® Die Bundesvereinigung der Deutschen
Arbeitgeberverbande e. V. (BDA),*" in dem der BVAP nicht Mitglied war, warf
dem damaligen Bundesminister Hubertus He:l vor, Arbeitsbedingungen in ei-
ner Branche staatlich regeln zu wollen. Unterstiitzung erhielt die BDA vom
Arbeitgeberverband Pflege e.V. (AGVP). Weil ver.di in der Pflegebranche
kaum Mitglieder habe, konne die Dienstleistungsgewerkschaft gar keinen Ta-
rifvertrag aushandeln, so die Argumentation des AGVP. Dieser wollte, gemein-
sam mit der Evangelischen Heimstiftung Wirttemberg, ver.di gerichtlich fir
tarifunfahig erklaren lassen. Das in erster Instanz zustindige Landesarbeitsge-
richt (LAG) Berlin-Brandenburg wies die Antrige jedoch ab, die gegen die
LAG-Entscheidung erhobene Rechtsbeschwerde blieb schlieflich vor dem Ers-
ten Senat des BAG erfolglos.*

Im Februar 2021 scheiterte das Vorhaben zum allgemeinverbindlichen Tarif-
vertrag letztlich am Veto der Dienstgeberseite der Caritas. Die Befiirworter des
allgemeinverbindlichen Tarifvertrags interpretierten das Veto der Caritas-
Dienstgeber als Ausdruck des ,Protektionismus® des Dritten Weges. Demge-
geniber argumentierte die Dienstgeberseite der Caritas, dass der Tarifvertrag
lediglich die Ergebnisse der Pflegekommission in der Entlohnung fortgeschrie-
ben hitte und betriebliche Altersvorsorge, passgenaue Arbeitszeitmodelle oder
Uberstundenzuschlige, sprich AVR-Caritas relevante kollektivvertragliche An-
spriiche der Beschiftigten aus dem Arbeitsverhaltnis, nicht berticksichtigt wor-
den wiren. In einer Begriindung der Dienstgeberseite der Caritas wurde zu-
dem drauf verwiesen, dass auch Dienstgeber der Diakonie dem allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrag kritisch gegeniiberstinden. Zudem sehe die BDA wie

59 Vgl. Arbeitgeberverband Pflege e.V., Pressemitteilung v. 17.9.2020, Tauschen und Melken und den Wett-
bewerb killen; bpa Arbeitgeberverband e.V., Pressemitteilung v. 12.11.2020, Briiderle: ,Allgemeinver-
bindlicher Tarifvertrag in der Pflege ist iberflissig, unwirksam und verfassungswidrig®.

60  Vgl. u.a. Sleziona, Arbeitgeberverbande gegen ,Zwangstarif“.

61  Sowohl der bpa Arbeitgeberverband e.V. als auch der AGVP sind Mitglieder der BDA.

62 Das BAG hat ver.di fir tariffahig erklirt, vgl. BAG 13.9.2022 — 1 ARB 24/21.

269



Sozialrecht und Tarifbindung

auch Teile der Wirtschaftswissenschaft die Tarifautonomie gefihrdet, die Ver-
einigung der kommunalen Arbeitgeberverbinde (VKA) befiirchte groffere
Verwerfungen in ihrer Tarifstruktur, und Arbeitsrechtler wiirden davor war-
nen, dass der Dritte Weg grundsitzlich in Frage gestellt werde. Auch wurde da-
rauf verwiesen, dass Jens Spahn als damaliger Bundesgesundheitsminister —
noch wihrend der laufenden Verhandlungen zum , Tarifvertrag Altenpflege” -
einen Alternativvorschlag in die 6ffentliche Diskussion eingebracht habe. Die-
ser Vorschlag lautete, nur noch Leistungserbringer mit Tarifbindung oder
Tarif dhnlichen Vertragswerken zuzulassen.®

Angesichts des groffen 6ffentlichen und politischen Drucks war, kurz vor Ende
der Legislaturperiode, nach dem Scheitern des allgemeinverbindlichen Tarif-
vertrags Altenpflege eine zeitnahe politische Losung im Rahmen der bestehen-
den Koalition aus CDU und SPD notwendig. Im Plenarprotokoll vom
11.6.2021 ist zu lesen: ,Nachdem die Erstreckung der Tarifvertrige vorliufig ge-
scheitert ist, machen wir Gesundbeitspolitiker aus SPD und Union heute gemeinsam
den Sack zu: Die tarifvertragliche Entlobnung der Pflegemitarbeiter ist kiinftig Vor-
aussetzung dafiir, dass ein Unternehmen tiberbaupt die Zulassung als Pflegeeinrich-
tung erhdlt“.** Im Ergebnis wurden die Regelungen zur tarifgerechten Entloh-
nung im GVWG, begleitet von den skizzierten Konfliktlagen, gesetzlich nor-
miert. Die Umsetzung der gesetzlichen Regelungen in Form von Richtlinien
oblag wiederum dem GKV-SV und damit einem Akteur, dessen Regelungsfel-
der klassischerweise aufSerhalb des kollektiven Tarifrechts und des Individual-
arbeitsrechts liegen. Die Genehmigung der Richtlinien erfolgte durch das
BMG im Einvernehmen mit dem BMAS.

Ill. Blick in die Praxis: Wirkungen
und Spannungsfelder der tarifgerechten
Entlohnung

Vorab wurde aufgezeigt, inwiefern Spannungsfelder und Konfliktlinien inner-
halb und zwischen den Handlungssphiren von Sozialrecht, Tarifautonomie
und Individualarbeitsrecht ihren Niederschlag in der Normsetzung fiir die ,ta-
rifgerechte Entlohnung® gefunden haben. Nachfolgend werden die Auswir-
kungen der gesetzlichen Neuregelungen auf den Pflegesektor skizziert. Grund-
lage sind Befunde der linderspezifischen Umsetzungsanalyse zur Erfassung der

63 Vgl. Gundel, Warum die Dienstgeber einen Einheitstarif ablehnen.
64 BT-Plenarprotokoll 19/234 v. 11.6.2021.
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Auswirkungen der gesetzlichen Neuregelungen zur tarifgerechten Entloh-
nung. Die Studie wurde im Auftrag des Ministeriums fiir Arbeit, Gesundheit
und Soziales des Landes NRW (MAGS NRW) im Zeitraum Frihjahr 2021 bis
Herbst 2023 durchgefiihrt. Ziel war es, Struktureffekte und Strategien der Ein-
richtungen in der Umsetzung der GVWG-Regelungen zu erheben, zielgrup-
penspezifische Praxiserfahrungen zu erfassen und Folgeeffekte valide abzu-
schitzen.®

Zum 30.4.2022 waren alle Pflegeeinrichtungen in NRW aufgefordert zu mel-
den, wie sie kinftig ab dem 1.9.2022 die Zulassungsvoraussetzungen nach § 72
Abs. 3a und 3b SGB XI erfiillen werden. Die zum Zeitpunkt dieser Meldung
tarifungebundenen Pflegeeinrichtungen mussten zudem angeben, an welche
kollektivvertragliche Regelung (Tarifvertrag oder kirchliche ARR) sie sich bei
Wahl der Option , Tariforientierung“ maffigebend orientieren. Dartiber hinaus
konnten tarifungebundene Pflegeeinrichtungen und -dienste sich auch fir die
Option der “Durchschnittsanwendung® entscheiden. Zum 30.4.2022 gaben
insgesamt 32 % der Pflegeeinrichtungen und -dienste in NRW an, dass sie die
Zulassungsvoraussetzung durch die Option ,Tarifbindung® erfillen, weitere
30 % meldeten zu diesem Zeitpunkt die Option , Tariforientierung” und 26 %
die Option der ,Anwendung des regional iiblichen Entlobnungsniveaus“ (Durch-
schnittsanwendung).*

Zum 30.9.2022 meldeten nach Plausibilititspriifung letztlich 1.555 Pflegeein-
richtungen in NRW eine Bindung an einen Tarifvertrag bzw. kirchliche
ARR.” Dies entsprach zum Zeitpunkt der Meldung ca. 25 % aller Einrichtun-
gen in NRW und damit einer im Vergleich zur Bundesebene um ca. 5 Prozent-
punkte hoheren Tarifbindungsquote.®® Die Tarifbindungsquote von den Be-
schiftigten zeigte ein dhnliches Bild; so wurde firr mehr als 39.334 Beschaftigte
nach Vollzeitiquivalenten (VZA) in Einrichtungen der stationiren Langzeit-
pflege und ambulanten Pflegediensten eine Tarifbindung ausgewiesen, was ei-
nem Anteil von rund 26 % aller Beschaftigten in Pflege und Betreuung im Gel-
tungsbereich des SGB XI in NRW entspricht. Auf Bundesebene lag der Anteil
der Beschiftigten in Pflege und Betreuung mit Tarifbindung, gemessen an
VZA bei rund 22 %.

65 Lenzen/Evans-Borchers, ,Tariftreue in der Altenpflege®.

66 Fehlende Werte sind auf fehlende oder implausible Meldungen zuriickzufihren; Lenzen/Evans-Bor-
chers, ,Tariftreue in der Altenpflege, 47.

67  Lenzen/Evans-Borchers, ,Tariftreue in der Altenpflege®, 27.

68  Bei kirchlichen AVR handelt es sich nicht um Tarifvertrage, gleichwohl wird im Folgenden der Be-
griff , Tarifbindung® synonym sowohl fiir die Bindung an einen Tarifvertrag (Zweiter Weg) als auch
fur die Bindung an eine kirchliche ARR (Dritter Weg) gewihlt. Der Begriff ,, Tarifbindung® steht inso-
fern fiir die Bindung an eine kollektivvertragliche Regelung.
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Erwartungsgemaf§ wiesen stationdre Pflegeeinrichtungen im Vergleich zu am-
bulanten Pflegediensten eine hdhere Tarifbindungsquote auf. Rund 36 % der
stationdren Einrichtungen in NRW meldeten eine Tarifbindung, wohingegen
die Tarifbindungsquote bei ambulanten Diensten lediglich einen Anteil von
13 % aufwies. Die tiberwiegende Mehrheit der tarifgebundenen stationiren
Einrichtungen in NRW liefen sich einer freigemeinnutzigen Trigerschaft zu-
ordnen, wohingegen nur wenige stationire Einrichtungen in privater Trager-
schaft eine Tarifbindung meldeten.®

Fiar NRW waren zum Meldezeitpunkt (30.9.2022) fiir tarifgebundene Pflege-
einrichtungen und -dienste insbesondere die folgenden kollektivvertraglichen
Regelungen pragend: AVR-Caritas, BAT-KF, AVR DD, TV AWO NRW und
TVOD VKA-BTB. Rund jede zweite Einrichtung in NRW, die nach eigener An-
gabe an einen Tarifvertrag oder an eine kirchliche ARR gebunden war, melde-
te eine Bindung an die AVR-Caritas (52,6 %). Es folgen der BAT-KF (21,6 %)
und die AVR Diakonie Deutschland (11,9 %). Die hochste durchschnittliche
Entlohnung unter den Top 5 gemeldeten kollektivvertraglichen Regelungen —
auf Grundlage kollektivvertraglicher Anspriiche bei einer Vollzeitbeschafti-
gung tber alle Qualifikationsgruppen - erzielte der TVOD VKA-BTB mit ca.
22,55 € pro Stunde, gefolgt von dem BAT-KF mit rund 21,73 € pro Stunde.

Effekte auf das Lohnniveau, aber nicht auf Tarifbindung

Die Befunde plausibilisierten insbesondere Lohnsteigerungen fir diejenigen
Beschiftigten, die vor Einfithrung des GVWG weder an einen Tarifvertrag
noch an eine kirchliche ARR gebunden oder an einer solchen orientiert waren.
Hohe Lohnsteigerungen um bis zu 30 % waren insbesondere fiir solche Pflege-
einrichtungen in privater Tragerschaft in NRW plausibel, die vor Einfiihrung
des GVWG die ,,AVR bpa Nordrhein-Westfalen“ anwendeten und sich zur Er-
fullung der Zulassungsvoraussetzung fiir die Option , Tariforientierung® oder
»~Anwendung des regional Giblichen Entlohnungsniveaus“ entschieden haben.
Zur Wahrung des innerbetrieblichen Lohngefiiges wurde die Notwendigkeit
seitens der Pflegeeinrichtungen gesehen, die Lohne von Beschiftigten, die
nicht in den Geltungsbereich der tarifgerechten Entlohnung fallen, entspre-
chend anzupassen. Allerdings fallen steigende Personalkosten von Pflegeein-
richtungen aufgrund des Fachkriftemangels z.T. mit sinkenden Erl6sen zu-
sammen. Erh6hte (Lohn-) Kosten bei gleichzeitig sinkenden Erlésen konnen
in Kombination mit langwierigen Einzelverhandlungen mit den Pflegekassen
und Sozialhilfetrdgern in der Praxis zu Liquidititsengpassen in Pflegeeinrich-
tungen fiihren.

69 Lenzen/Evans-Borchers, ,Tariftreue in der Altenpflege®, 28.
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Zur Erfillung der Zulassungsvoraussetzungen ist es moglich, dass tarifunge-
bundene Einrichtungen auch eine kirchliche ARR anwenden kdnnen. So
wihlte jede zweite tarifungebundene Pflegeeinrichtung, die sich in NRW fiir
die Option ,Tariforientierung® entschieden hatte, den TVOD VKA BT-B
(26,2 %) oder die AVR-Caritas (26,1 %). Weitere relevante Tarifvertragswerke
waren der Manteltarifvertrag VPD, der TV AWO NRW und die AVR DD.”
Der Fachkriftemangel in der Pflege sowie ein erhoffter Wettbewerbsvorteil
(Attraktivitat fir die Beschaftigten) begriindeten seitens der befragten Pflege-
einrichtungen die Wahl eines hoherpreisigen Tarifwerks oder kirchlichen
ARR.

Fir NRW war zu konstatieren, dass das Ziel einer hoheren Tarifbindung in der
Fliche durch die gesetzlichen Neuregelungen nicht erreicht wurde. Dies liegt
zum einen daran, dass der Pflegesektor NRW aufgrund seiner Trigerstrukeu-
ren im Vergleich der Bundeslinder (etwa Niedersachsen) bereits vor Einfiih-
rung des GVWG durch eine hohe Bindungsquote der Pflegeeinrichtungen an
kollektivvertragliche Regelungen geprigt war. Zum anderen existieren mit der
,Tariforientierung® und der ,Anwendung des regional tiblichen Entlohnungs-
niveaus® zusitzliche Optionen fiir tarifungebundene Pflegeeinrichtungen zur
Erfillung der Zulassungsvoraussetzungen. Der Vergleich der Bundeslinder
zeigte, dass sich tarifungebundene Pflegeeinrichtungen und -dienste in NRW
zu einem deutlich hoheren Anteil (53 %) zur Erfiilllung der Zulassungsvoraus-
setzung fir die Option , Tariforientierung” entschieden hatten. Die Verteilung
der Wahloptionen zeigte deutliche Unterschiede zwischen den Bundeslin-
dern: Insbesondere in den Bundeslindern Sachsen-Anhalt (86 % aller tarifun-
gebundenen Pflegeeinrichtungen), Berlin (85 %), Mecklenburg-Vorpommern
(83 %), Thiiringen (80 %) und Hessen (79 %) entschieden sich tarifungebunde-
ne Pflegeeinrichtungen tberwiegend fiir die Anwendung des regional tbli-
chen Entlohnungsniveaus.”

Die Wahl der jeweiligen Zulassungsoption wird nach Hinweisen aus den ge-
fuhrten Interviews vor allem betriebsspezifisch begriindet: Der Vorzug der
,Tariforientierung® gegeniiber der ,Durchschnittsanwendung® wurde bspw.
durch eine hohere Institutionalisierung der Entlohnung und damit erhoffte
Vorteile in den Vergiitungsverhandlungen gegeniiber den Pflegekassen be-
grindet. Demgegeniiber wurde die Wahl der Option ,Durchschnittsanwen-
dung® bspw. mit einer héheren betrieblichen Flexibilitit mit Blick auf die bis-
herigen Entlohnungsstrukturen und eine einfachere Handhabung (u.a. gegen-
tiber dem Umfang von Tarifvertragen, kirchlichen ARR etc.) argumentiert.

70  Lenzen/Evans-Borchers, ,Tariftreue in der Altenpflege®, 49.
71 Evans/Szepan, G+G 4/2023.
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Fehlende Transparenz und arbeitsvertragliche Umsetzung der Entloh-
nungsanspriiche

Die Zulassungsoption ,Durchschnittsanwendung® sieht vor, dass Einrichtun-
gen ihre Beschiftigten einer Qualifikationsgruppe im Durchschnitt mindestens
tn Hohe der Werte des ,regional iiblichen Entlohnungsniveau® ihres Bundes-
lands entlohnen. Dabei zeigt sich, dass NRW und Baden-Wiirttemberg (BW)
mit jeweils 21,30 pro Stunde das hochste landesspezifische regional iibliche
Entlohnungsniveau aufweisen. Mecklenburg-Vorpommern (MV) bildet mit
einem landesspezifischen regional tGblichen Entlohnungsniveau von 19,58 €/
Stunde hingegen das Schlusslicht im Lindervergleich. Berlin (B) weist mit
18,01 €/Stunde den hochsten Wert des regional tblichen Entlohnungsniveaus
fir das Hilfspersonal auf, wahrend NRW beim Entlohnungsniveau fir das
Pflegeassistenzpersonal mit 20,44 €/Stunde im Landervergleich auf dem ersten
Platz liegt. Das Pflegefachpersonal in Hamburg erzielt mit 24,58 €/Stunde im
Landervergleich das hochste regional tbliche Entlohnungsniveau (,,Tabelle 2:
Regional ubliches Entlohnungsniveau nach Bundeslindern (Stichtag
30.9.2023)%).

Am Beispiel von NRW miisste eine Pflegeeinrichtung bei Durchschnittsan-
wendung ihr Pflegefachpersonal also entsprechend im Durchschnitt der Be-
schiftigten-/Qualifikationsgruppe mindestens mit einem Stundenlohn von
24,06 € vergiiten. Obgleich im Idealfall alle Fachkrifte einer Einrichtung bei
gleicher Eingruppierung mindestens einen Stundenlohn von 24,06 € erhielten,
konnen hohe Lohndifferenzen zwischen den Beschiftigten einer Einrichtung
tnnerhalb einer Qualifikationsgruppe bei gleicher Qualifikation/Berufserfabrung
nicht ausgeschlossen werden. Denn das regional tibliche Entlohnungsniveau de-
finiert keine echte Lohnuntergrenze.

Der Pflegemindestlohn bildet insofern weiterhin die einzige Norm fiir die in-
dividuelle Lohnuntergrenze. Der jeweils glinstigste Tarifvertrag/die glinstigste
kirchliche ARR, der/die im jeweiligen Bundesland zur Anwendung kommt,
setzt im Konstrukt des regional tblichen Entlohnungsniveaus wiederum die
untere Lohngrenze fiir die durchschnittliche Entlohnung in der Beschiftig-
ten-/Qualifikationsgruppe. Dies kann in der Praxis dazu fithren, dass Beschaf-
tigte, die eine Entlohnung aufgrund einer Bindung an eine kollektivvertragli-
che Regelung erhalten, in der Entlohnung sogar schlechter gestellt sind als Be-
schaftigte, deren Pflegeeinrichtung das regional tbliche Entlohnungsniveau +
10 % anwendet. In der Untersuchung zeigte sich, dass es fiir Beschiftigte oft-
mals nicht hinreichend transparent ist, fiir welche der moglichen Zulassungs-
optionen sich ihre Pflegeeinrichtung entschieden hat.
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Tabelle 2: Regional iibliches Entlohnungsniveau nach Bundeslindern

(Stichtag 30.9.2023)
Bundesland regional Beschaftigten-/Qualifikationsgruppe
iblich
bliches Hilfs- Pflege- Fach-
Entlohnungs- ;
. . personal | assistenz- | personal
niveau im ersonal
Bundesland P
Baden- 21,30 17,81 19,89 24,07
Wiirttemberg
Bayern 20,80 17,48 19,37 23,94
Berlin 20,39 18,01 18,80 23,84
Brandenburg | 19,94 17,19 18,12 23,22
Bremen 19,69 17,62 18,79 23,16
Hamburg 21,21 17,32 20,08 24,58
Hessen 20,39 17,46 19,14 23,44
Mecklenburg- | 19,58 16,77 18,26 22,78
Vorpommern
Nieder- 20,20 17,19 19,15 23,31
sachsen
Nordrhein- 21,30 17,84 20,44 24,06
Westfalen
Rheinland- 21,21 17,65 20,03 24,16
Pfalz
Saarland 20,56 17,20 19,80 23,84
Sachsen 20,14 17,28 18,44 22,76
Sachsen- 20,25 17,28 18,76 23,37
Anhalt
Schleswig- 20,88 17,62 19,14 24,07
Holstein
Thiiringen 19,64 16,84 17,82 22,81

Quelle: AOK-Bundesverband, Bundesweite Ubersicht der regional iiblichen Entlohnungsniveaus 2023
(Stand: 31.10.2023); eigene Darstellung.
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Pflegeeinrichtungen und -dienste miissen bei der Option ,Durchschnittsan-
wendung® die Entlohnung ihrer Beschiftigten jahrlich auf Basis der Meldun-
gen der tarifgebundenen Pflegeeinrichtungen anpassen und dies mit Blick auf
den Individualanspruch der Beschiftigten arbeitsvertraglich umsetzen. Eine
Herausforderung in der Praxis liegt darin, dass Entlohnung und Pflegesatzver-
handlungen nicht zeitgleich erfolgen, so dass Pflegeeinrichtungen zumeist die
héhere Entlohnung der Beschaftigten zahlen massen, wahrend Pflegesatzver-
handlung noch nicht abgeschlossen ist. Dies kann dazu fiihren, dass in Arbeits-
vertrigen etwa eine Entlohnung ,unter Vorbehalt der Refinanzierung durch
die Pflegekassen/Sozialhilfetrager” gezahlt wird. Beriicksichtigt werden muss
zudem, dass die Lohnuntergrenze auch in der Option ,Durchschnittsanwen-
dung® nicht durch die jeweils veroffentlichten Werte normiert wird, sondern
weiterhin durch den Pflegemindestlohn, der unabhingig von den Regelungen
der tarifgerechten Entlohnung seine Giltigkeit behilt.

Hohere Kosten fiir Pflegebediirftige

Um sich den potenziellen Effekten der , Tariftreue“-Regelung auf die Gesamt-
leistungsentgelte anzunéhern, bietet es sich an, die Kostenentwicklungen zwi-
schen den Einrichtungen, die bereits vor Einfithrung des GVWG an einen Ta-
rifvertrag oder eine kirchliche ARR gebunden waren, mit den nicht-tarifge-
bundenen Einrichtungen zu vergleichen. Dabei wurde die These zu Grunde
gelegt, dass Einrichtungen in freigemeinniitziger und 6ffentlicher Trigerschaft
ihre Beschiftigten bereits vor der , Tariftreue“-Regelung iiberwiegend nach ei-
ner kollektivvertraglichen Regelung entlohnten, wohingegen Einrichtungen
in privater Tragerschaft sich in der Entlohnung ihrer Beschaftigten in der Ten-
denz eher an der einseitigen Festlegung von Lohnen und Arbeitsbedingungen
durch den Arbeitgeber orientierten (Erster Weg), und damit tendenziell hdhe-
re Personalkosteneffekte durch die gesetzlichen Vorgaben erfahren. Im Ergeb-
nis des Vergleichs der prozentualen Steigerung des durchschnittlichen Pflege-
satzes zwischen den Stichtagen 31.12.2021 und 31.12.2022 wurde sichtbar, dass
insbesondere Einrichtungen in privater Tragerschaft im Vergleich eine weitaus
hohere Steigerung des durchschnittlichen Pflegesatzes tber alle stationdren
Versorgungssettings aufwiesen als Einrichtungen in freigemeinniitziger und
offentlicher Tragerschaft. Der einrichtungseinheitliche Eigenanteil (EEE), der
die pflegebedingten Kosten widerspiegelt, ist in NRW im Zeitraum 2021 bis
2022 um 14 % gestiegen. Der Tragervergleich zeigte, dass diese Kostensteige-
rungen insbesondere Einrichtungen in privater Tragerschaft betrafen: So lagen
die durchschnittlichen Kostensteigerungen bei privaten Trigern bei rund
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35 %, und damit deutlich oberhalb der Kostensteigerungen von Einrichtungen
in freigemeinnatziger und 6ffentlicher Tragerschaft.”>

Rothgang u.a.” untersuchten anhand eines Mikrosimulationsmodells die Auswir-
kungen der Regelungen des GVWG auf die stationdren Pflegekosten. Neben den
Entlastungswirkungen durch die Leistungszuschlige nach § 43¢ SGB XI, den
Kosten fiir Personalmehrungen und die Integration des Personals, werden die
Kosten der Tariftreue ab dem 1.9.2022 beriicksichtigt.” Im Ergebnis kamen sie
zu der Einschidtzung, dass trotz Einfithrung der Leistungszuschlage zur Begren-
zung der Eigenanteile, der grofere Teil der Kosten fiir eine bedarfsgerechte Per-
sonalausstattung bei angemessener Bezahlung durch die Eigenanteilszahlungen
der Pflegebediirftigen getragen wiirde.”” Nicht nur Tarifentwicklungen und die
Anhebung des Pflegemindestlohns, sondern auch das Personalbemessungsver-
fahren in der Langzeitpflege werden voraussichtlich dazu beitragen, dass auf-
grund der Personalknappheit hohere Lohne gezahlt werden, in deren Folge an-
gesichts der jetzigen Refinanzierungslogik von Pflegeleistungen der EEE und die
von den Pflegebediirftigen zu tragenden Kosten weiter steigen werden.

Mehraufwiande der Pflegeeinrichtungen

Die gesetzlichen Regelungen fithren zunichst fir diejenigen Pflegeeinrichtun-
gen, die an eine kollektivvertragliche Regelung gebunden sind, zu deutlichen
Mehraufwinden. Denn diese miissen jahrlich bis zum 31. August die mafSgeb-
lichen Informationen aus den Tarifvertrigen/kirchlichen ARR an die Landes-
verbinde der Pflegekassen zu tibermitteln. Diese Informationen werden fiir
die Erstellung der Tarifiibersicht und fiir die Berechnung des regional abli-
chen Entlohnungsniveaus sowie fiir die Berechnung des regional tiblichen Ni-
veaus der pflegetypischen Zuschlage abgefragt und erfasst. Dies erfordert von
den Pflegeeinrichtungen und -diensten eine ressourcenaufwindige Vorberech-
nungen der Entlohnungsdaten. Dartiber hinaus fithren auch die Optionen
,Tariforientierung® und ,Durchschnittsanwendung® im Zuge der Pflegesatz-
verhandlungen bei Pflegeeinrichtungen wie Pflegekassen zu einem erhohten
zeitlichen und personellen Ressourcenaufwand, insbesondere dann, wenn Ein-
zelverhandlungen gefithrt oder Schiedsstellenverfahren eingeleitet werden.
Seitens der Pflegekassen erfordert die Umsetzung des GVWG nicht nur zusatz-

72 Lenzen/Evans-Borchers, ,Tariftreue in der Altenpflege®, 91 ff.
73 Rothgang u.a., Auswirkungen der Regelungen des GVWG auf die stationiren Pflegekosten und ihre

Aufteilung.

74 Rothgang u.a., Auswirkungen der Regelungen des GVWG auf die stationiren Pflegekosten und ihre
Autfteilung, 20.

75  Rothgang u.a., Auswirkungen der Regelungen des GVWG auf die stationiren Pflegekosten und ihre
Autfteilung, 26.
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liche Tarifexpertise, sondern auch eine regelmifige Aktualisierung vorliegen-
der Informationen und des Wissens zur Entwicklung der Tarif- und Entloh-
nungslandschaft. Die Berechnung des regional iblichen Entlohnungsniveaus
obliegt mittlerweile der neu eingerichteten Geschaftsstelle tarifliche Entloh-
nung in der Langzeitpflege (GTE) beim GKV-SV, die zudem eine Beratungs-
funktion fiir die Landesverbidnde der Pflegekassen einnimmt.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Die gesetzlichen Neuregelungen zur ,tarifgerechten Entlohnung® sind das vor-
laufige Ende der langen Geschichte der Lohnaufwertung in der Altenpflege.
Konstitutiv fiir den Entwicklungspfad waren die unterschiedlichen Hand-
lungssphiren des Sozialrechts, der Tarifautonomie und des Individualarbeits-
rechts, mit ihren jeweiligen Akteurskonstellationen, (potenziellen) Konfliktla-
gen und Handlungslogiken. Die gesetzlichen Neuregelungen zur ,tarifgerech-
ten Entlohnung® sind das Ergebnis multikausaler und polykontextueller Ein-
flisse und zeitlicher Gelegenheitsfenster. Uber die Konzeptualisierung des
Institutionenwandels zur tarifgerechten Entlohnung basierend auf einem ,,con-
test of terrains“ er6ffnet sich eine Analyseperspektive, die den Blick fiir akteurs-
spezifische Handlungslogiken, Konfliktlagen und Spannungsfelder der Genese
und Normsetzung der ,tarifgerechten Entlohnung® im Pflegesektor erdffnet.
Als zentrale Konfliktlinien wurden die Wirtschaftlichkeit von Personalaufwen-
dungen versus die Refinanzierung von Lohnen auf Basis kollektivrechtlicher
Vereinbarungen (Logic of constraints), Tarifautonomie versus staatliche Inter-
vention (Logic of alliances) sowie institutionalisierte Arbeitsbeziehungen versus
faktische Wirkung individueller Anspriiche auf Grundlage des Arbeitsverhalt-
nisses (Logic of institutions) benannt.

Die urspriinglich avisierten Ziele der KAP lagen in der flichendeckenden Eta-
blierung angemessener Lohne und der Erhohung der Tarifbindung im Pflege-
sektor. Im Zuge des GVWG wurde diese Zielsetzung als flichendeckende Ent-
lohnung nach Tarif reformuliert. Die gesetzlichen Neuregelungen kdnnen
nicht ausschlieflich als politische Reaktion auf den gescheiterten Versuch der
Allgemeinverbindlicherklarung des ,Tarifvertrags Altenpflege” erklirt wer-
den. Vielmehr handelte es sich um eine ,Bypass-Intervention“ mit staatlicher
Hilfe. Die skizzierten Spannungsfelder und Konfliktlagen zwischen Sozial-,
Arbeits- und Tarifrecht haben in den gesetzlichen Neuregelungen zur tarifge-
rechten Entlohnung ihren Niederschlag gefunden. Dies konkretisiert sich zum
einen in Form der Bindung der Zulassungsvoraussetzungen an das Entloh-
nungsniveau, in den Wahloptionen Tarifbindung, Tarifanwendung und An-
wendung des regional tiblichen Entlohnungsniveaus sowie in den hieraus re-
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sultierenden Entlohnungsanspriichen der Beschiftigten in Pflege und Betreu-
ung. Deutlich wurde, dass die gesetzlichen Regelungen zur tarifgerechten Ent-
lohnung als politischer Kompromiss zu verstehen sind, dies zeigt sich
insbesondere in der Funktionsverschiebung des regional tiblichen Entloh-
nungsniveaus vom Vergleichsmafstab fir die Wirtschaftlichkeit der Entloh-
nung hin zur Zulassungsvoraussetzung.

Die empirischen Befunde legen nahe, dass die ,tarifgerechte Entlohnung®
dazu beitrigt, die Entlohnung von Beschiftigen insbesondere in jenen Pflege-
einrichtungen, die vorher weder tarifgebunden waren noch eine kollektivver-
tragliche Regelung anwendeten, zu verbessern. Es zeichnet sich jedoch ab, dass
die gesetzlichen Neuregelungen bis dato keine nachhaltige Wirkung auf die
Erhdhung der Tarifbindung entfalten. Die empirischen Befunde der Umset-
zungsanalyse in NRW haben gezeigt, dass die skizzierten Spannungsfelder von
Leistungs-, Arbeits- und Tarifrecht im Pflegesektor in Form ihrer Normierung
durch das GVWG fiir den Pflegesektor weiterhin relevant sind. In diesem Zu-
sammenhang wurden u.a. die linderspezifisch unterschiedlichen Auspragun-
gen der Wahloptionen Tarifbindung, Tarifanwendung und Durchschnittsan-
wendung, die ungleiche Lastenverteilung einer hoheren Entlohnung zu Las-
ten der Pflegeversicherten, die fehlende Transparenz hinsichtlich der Lohn-
strukturen und deren Fortschreibung bei Anwendung des regional tblichen
Entlohnungsniveaus sowie biirokratische Mehraufwinde beschrieben.

Tarifungebundene Pflegeeinrichtungen profitieren von den kollektivrechtli-
chen Verhandlungsergebnissen der tarif- und AVR-gebundenen Pflegeeinrich-
tungen und -dienste, ohne jedoch selbst potenziell konflikttrachtige Aushand-
lungsprozesse fiir Entlohnungs- und Arbeitsbedingungen fithren zu missen.
Tarifergebnisse werden damit mindestens in der Dimension der Entgeltord-
nung zum Kollektivgut, deren Entstehungskosten und -risiken die organisier-
ten Sozialpartner und arbeitsrechtlichen Kommissionen (und manchmal auch
die Gesellschaft insgesamt) tragen, wihrend die Dividende fiir tarifungebunde-
ne Plegeinrichtungen und -dienste kollektiviert wird. Denn die Zulassung zur
Versorgung ist auf Basis unterschiedlicher Zulassungsoptionen maéglich, dieser
Kompromiss basiert jedoch auf einer Risiko- und Entstehungskostenverlage-
rung von tarifgebundenen auf tarifungebundene Unternehmen und ihren Be-
schiftigten.

Ob und inwiefern die fiir NRW skizzierten Befunde auch in anderen Bundes-
lindern Giiltigkeit haben, werden Ende 2025 die Ergebnisse der bundesweiten
Evaluation zeigen. Dabei ist von besonderem Interesse, wie sich linderspezifi-
sche Konstellationen hinsichtlich der Verteilung der Wahloptionen entwi-
ckeln werden und, welche Effekte dies auch auf den Pflegearbeitsmarkt hat.
Dartiber hinaus sind die Auswirkungen steigender Lohne auf die Inanspruch-
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nahme von Pflegeleistungen in den Blick zu nehmen. Die skizzierten Befunde
deuten an, dass es angesichts der Kostenentwicklung fir Pflegebediirftige und
Trager der ,Hilfe zur Pflege® einer Reform der Pflegeversicherung dringend
bedarf. Der Institutionenwandel in Form , tarifgerechter Entlohnung® ist nicht
nur fir den Pflegesektor, sondern fiir das Untersuchungsfeld industrieller Be-
ziechungen generell von Relevanz. Denn entgegen der Behauptung von einer
Innovationsriickstandigkeit des Pflegesektors zeigt der Entwicklungspfad zur
ytarifgerechten Entlohnung®, wie in einem komplexen, konflikttrachtigen und
kompetitiven Feld, das durch eine Governance im ,contest of terrains“ gepragt
ist, Lohnaufwertung gelingen kann.
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Sozialrecht und Tarifbindung

»Pllegenotstand® ist in den letzten Jahren immer stirker zum gefliigelten Wort
geworden. Die Vorstellung dartiber, was sich hinter diesem Begriff verbirgt, ist
jedoch nicht immer einheitlich. Oft wird darunter schlicht der Versorgungs-
engpass in der Pflege? verstanden, der insbesondere durch einen Pflegekrifte-
mangel gekennzeichnet ist. Hiufig wird dieser Mangel als Ursache fiir den
Pflegenotstand markiert. Dabei wird verkannt, dass dieser Mangel keine ,,ho-
here Gewalt* ist, sondern durch falsche oder unzureichende gesundheits- und
pflegepolitische Entscheidungen in Kauf genommen oder gar forciert wurde.
Diese liegen zum Teil schon Jahrzehnte zurtick und hingen eng mit der Gene-
se des Berufes und dem Wesen der Langzeitpflege zusammen.

In den letzten Jahren wurden eine Reihe von Gesetzesinderungen und Maf3-
nahmen auf den Weg gebracht, die die Folgen des ,,Pflegenotstandes“ bekamp-
fen sollen. Die sogenannte Tariflohnpflicht, die seit September 2022 in der am-
bulanten und stationaren Pflege gilt, reiht sich darin ein. Doch was haben die-
se Maffnahmen und im Speziellen die ,, Tariflohnpflicht“ bewirke? Sind sie ge-
eignet, dazu beizutragen, die pflegerische Versorgung jetzt und in Zukunft
sicherzustellen? Wurde die Tarifbindung erhéht? Diesen Fragen mochten wir
im Beitrag nachgehen.

I. Kommerzialisierung der Langzeitpflege

Ein Aspekt, der zur Entwicklung der heutigen Situation beigetragen hat, ist in
der Pflege selbst verankert — in der karitativ geprigten Geschichte der ambu-
lanten und stationédren Pflege und der spaten Professionalisierung des Pflege-
berufes. Erst im Jahr 2003 wurde mit dem Altenpflegegesetz® eine bundesein-
heitliche Fachausbildung geschaffen, die dann 2020 mit der generalistischen
Pflegefachausbildung reformiert wurde*. Aus dieser Historie erklart sich, dass
sich die meisten Pflegekrifte frither nicht primir als Arbeitnehmer*innen mit
eigenen und kollektiven Interessen gesehen und zur Durchsetzung dieser Inte-
ressen organisiert haben. Es besteht daher keine gewerkschaftliche Tradition,
wie es in vielen mannerdominierten Berufen auflerhalb des Gesundheits- und
Sozialwesens der Fall ist, wie zum Beispiel in der Metallindustrie. Die kleintei-
lige Struktur der Betriebe begiinstigt dies. Bis heute gibt es nur in einem Bruch-
teil der Pflegeeinrichtungen einen Betriebsrat, Tarifvertrige sind die Ausnah-

2 Wenn nicht anders angegeben, sprechen wir in diesem Beitrag von ambulanter und (teil-)stationarer
Langzeitpflege. Diese meinen wir auch, wenn wir von ,Altenpflege® sprechen, wohlwissend, dass Leis-
tungen des Sozialgesetzbuchs XI nicht nur fiir dltere Menschen erbracht werden.

3 Gesetz tber die Berufe in der Altenpflege v. 25.8.2003, BGBI. 2003 I S. 1690.

4 Gesetz zur Reform der Pflegeberufe v. 17.7.2017, BGBI. 2017 1 S. 2581.
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me. Noch immer ist es so, dass viele Pflegekrifte ihre eigenen Interessen hinter
die Bedirfnisse der pflegebediirftigen Menschen zuriickstellen und auf Dauer
dabei krank werden.

Auf diesen Bereich der 6ffentlichen Daseinsvorsorge traf in den 1990er Jahren
mit voller Wucht die Kommerzialisierung zuvor 6ffentlicher Bereiche. Im neo-
liberalen Geiste dieser Zeit hat die damalige Regierung mit der Einfithrung
der Pflegeversicherung zugleich den Marke der Altenpflege fiir kommerzielle
Trager und damit fir Profitinteressen gedffnet. Da die Pflegeversicherung aber
nur als Teilkostenversicherung ausgestaltet wurde, sind die Kosten, die die
Pflegeversicherung tibernimmt, gedeckelt. Die Folge war ein schidlicher Wett-
bewerb der Triger um niedrige Zuzahlungen, von dem sich auch die kirchli-
chen und weltlichen Wohlfahrtsverbiande erfassen lieSen. Wer niedrige Lohne
zahlt und wenig Personal einsetzt, hat geringere Kosten und einen héheren
Spielraum fiir Gewinne. Vor diesem Umbruch galt der Bundesangestelltenta-
rifvertrag (BAT) unmittelbar oder wurde von den weltlichen und konfessionel-
len Wohlfahrtsverbanden durch Tarifvertrige bzw. kirchliche Arbeitsvertrags-
richtlinien nahezu eins zu eins ibernommen. Eine massive Erosion der Tarif-
landschaft setzte ein, dem die gewerkschaftlich schlecht organisierten Beschif-
tigten nichts entgegenzusetzen hatten. Die geringe Regulierung und das
niedrige Lohnniveau, verbunden mit einer wachsenden Zahl von pflegebe-
dirftigen Menschen im wirtschaftsstarken Deutschland, lockte zunehmend In-
vestoren. Sie kauften in schnellem Tempo private Ketten und formten immer
grofere Konzerne. So gehdrten 2022 etwa 30 % der Pflegeheimplitze in
Deutschland Private-Equity-Gesellschaften. Fir die grofSten Anbieter hausli-
cher und stationirer Pflege arbeiten inzwischen jeweils mehr als 20.000 Be-
schiftigte. Heute sind etwa zwei Drittel der ambulanten Pflegedienste und
43 % der stationdren Pflegeeinrichtungen in kommerzieller Tragerschaft.’

Il. Pflegenotstand und wachsender Bedarf
an professioneller Pflege

Ein weiterer wesentlicher Faktor ist der demografische Wandel. Der Bedarf an
professioneller Pflege in Deutschland nimmt seit Jahrzehnten kontinuierlich
zu. Die Zahl der Menschen, die Pflegeleistungen nach dem SGB XI empfan-
gen, hat sich von 2,45 Millionen Menschen im Jahr 2012 auf 4,875 Millionen

s Destatis, Statistischer Bericht — Pflegestatistik — Pflege im Rahmen der Pflegeversicherung — 2023.
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Menschen im Jahr 2022 fast verdoppelt.® Zwar ist ein Teil dieser Zunahme
durch den veridnderten Pflegebediirftigkeitsbegriff zu erklaren, der im Jahr
2017 eingeftihrt wurde. Dabei wurden die bisherigen Pflegestufen durch funf
Pflegegrade ersetzt und der Kreis der im Sinne des SGB XI pflegebediirftigen
Menschen deutlich erweitert” Der exponentielle Anstieg ergibt sich jedoch
vor allem aus der demografischen Entwicklung der Bevdlkerung in Deutsch-
land. Die sinkende Zahl der Menschen im jingeren Alter und die gleichzeitig
steigende Zahl alterer Menschen verschieben das demografische Geftige unse-
rer Gesellschaft. Hinzu kommen sich verandernde familiire Strukturen, die
durch groflere Entfernungen der An- und Zugehoérigen eine Versorgung pfle-
gebediirftiger Menschen durch diese erschweren.

Zugleich sind die fachlichen Anforderungen an Pflegekrifte durch ein sich
wandelndes Berufsbild im Zuge der Professionalisierung und durch veriander-
te Bedarfe (z.B. steigender Anteil von Multimorbiditit bei pflegebedirftigen
Menschen) deutlich gestiegen. Dass die Personalausstattung in den stationdren
Einrichtungen dem tatsichlichen Pflegebedarf nicht gerecht wird, spiegelt sich
unter anderem in den Ergebnissen aktueller wissenschaftlicher Untersuchun-
gen wider. Diese Untersuchungen gehen der Frage nach, wieviel Pflegeperso-
nal notwendig ist, um einen bestimmten pflegerischen Bedarf adiquat zu de-
cken. Das Team um Heinz Rothgang entwickelte ein Instrument zur Personal-
bemessung, das einen immensen Pflegepersonalbedarf attestiert. Den Berech-
nungen zufolge fehlten bereits 2018 allein im stationaren Sektor etwa 115.000
Pflegekrifte (Vollzeit), um die pflegebediirftigen Menschen bedarfsgerecht zu
versorgen.®

lll. Schlechte Arbeitsbedingungen
als Triebkraft der Berufsflucht

Unter den derzeitigen Bedingungen sind nicht geniigend Menschen bereit, in
der Pflege zu arbeiten bzw. sie arbeiten in Teilzeit, um den Beruf iberhaupt
langfristig gesund ausiiben zu konnen, oder verlassen die Branche ginzlich.
Dies fihrt einerseits zu Unterversorgung, sodass es fiir pflegebediirftige Men-
schen und ihre Angehdrigen zum Beispiel immer schwieriger wird, einen am-
bulanten Pflegedienst zu finden, der noch Kapazititen hat. Andererseits findet

6 Destatis, Mehr Pflegebediirftige; vdek, SPV - Leistungsempfinger:innen, Statistisches Bundesamt, Ge-
sundheitsberichtserstattung des Bundes.

7 Zweites Gesetz zur Stirkung der pflegerischen Versorgung und zur Anderung weiterer Vorschriften v.
21.12.2015, BGBL. 2015 I S. 2424.

8 Burfeindt u.a., BMC Nursing, 23/2024; Rothgang, bpa.Magazin 2/2023, 13.
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seit Jahren eine zunehmende Verdichtung der pflegerischen Arbeit statt, die
sich in einem erschreckenden Mafe in steigenden Krankheitsquoten und der
Frihverrentung von Pflegekriften niederschligt.” Der durchschnittliche
Krankenstand ist in kaum einer Branche so hoch wie in der Altenpflege. Die
Eintritte in die Erwerbsminderungsrente sind doppelt so hoch wie in den an-
deren Berufen. Nur 26 % der Altenpflegekrafte konnen sich unter den derzeiti-
gen Bedingungen vorstellen, bis zur Rente in ihrem Beruf zu arbeiten. Mehr
als zwei Drittel arbeiten in Teilzeit; viele von ihnen reduzieren ihre Arbeitszeit
aus gesundheitlichen Griinden.'

Die wesentlichen Ma$nahmen, um einen Beruf attraktiver zu machen, sind Auf-
wertung und Entlastung. So zeigte die Studie ,Ich pflege wieder, wenn...“ im
Jahr 2022, dass durch Riickkehr ausgestiegener Pflegefachkrifte ein Potenzial
von zwischen 263.000 und 583.000 Vollzeitiquivalenten erschlossen werden
konnte, 152.000 bis zu 335.000 Vollzeitiquivalente allein im Bereich der Alten-
pflege."! Hinzu kommt noch ein Pflegefachkraftpotenzial, dass sich aus der frei-
willigen Erhohung der Teilzeitarbeitszeit ergibt. Fur die Altenpflege liegt dieses
zwischen 19.000 und 35.000 Vollzeitiquivalenten. Die Riickkehr oder Aufsto-
ckung der Arbeitszeit wird von den Pflegefachkriften jedoch an Bedingungen
gekniipft. Die Befragten nennen unter anderem mehr Zeit fiir gute Pflege durch
mehr Personal, eine hohere Bezahlung, verlassliche Arbeitszeiten, mehr Wert-
schitzung durch Vorgesetzte sowie Tarifbindung.'

Die Entlohnung der Pflegepersonen spielt also fiir die notwendige Aufwer-
tung, die dann wiederum zur Entlastung beitragen kann, eine wichtige Rolle.
Damit fungiert die Entlohnung als eine der initialen Stellschrauben, um den
Teufelskreis aus schlechten Arbeitsbedingungen, Berufsflucht und Arbeitsver-
dichtung zu durchbrechen. Das hat auch der Gesetzgeber spitestens ab 2010
erkannt und sukzessive Mafnahmen auf den Weg gebracht, die zu einer Erho-
hung der Entlohnung beitragen sollen. Die seit September 2022 geltende soge-
nannte Tariflohnpflicht ist die bisher letzte in dieser Reihe. Bevor wir diese
und ihre Auswirkungen beleuchten, méchten wir zunichst die vorgelagerten
Schritte betrachten.

9 Rothgang,/Miiller/Preuft, BARMER Pflegereport 2020, Belastungen der Pflegekrafte und ihre Fol-
gen, 208.

10 Institut DGB-Index Gute Arbeit, Kompakt 02/2023, 1, 10.

11 Auffenberg u.a., ,Ich pflege wieder, wenn ...« 45.

12 Auffenberg u.a., ,Ich pflege wieder, wenn ...%, 53.
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IV. MafRBRnahmen fiir verbesserte Arbeits-
bedingungen in der Langzeitpflege

1. Einflihrung des Pflegemindestlohnes und Refinanzierung
tarifvertraglicher Entlohnung

Die Langzeitpflege ist seit Jahrzehnten durch schlechte Arbeitsbedingungen,
Kommerzialisierung, geringe Tarifbindung und im Gros der Einrichtungen
durch fehlende betriebliche Mitbestimmung geprigt. Dies spiegelt sich auch
in der Bezahlung wider. Um auf die grofSten Verwerfungen in der Pflegebran-
che zu reagieren, wurde 2010 der Pflegemindestlohn® auf der Basis einer
Rechtsverordnung nach § 11 Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) einge-
fihrt' und seitdem immer wieder angepasst. ver.di ist als zustindige Gewerk-
schaft in der paritatisch besetzten Pflegekommission von Beginn an vertreten.
Zunichst galt in den ostdeutschen Liandern ein Mindeststundenentgelt von ge-
rade einmal 7,50 € pro Stunde (8,50 € in den westdeutschen Landern). Von
Anfang an zeigte sich, dass eine Steigerung der Lohne in einem MafSe, das not-
wendig ist, um dem Pflegenotstand zu begegnen, nicht mdglich ist. Trotz des
bereits damals enormen Bedarfs an Pflegekraften und dem Wissen, dass dieser
perspektivisch zunehmen wird, gelang in den ersten fiinf Jahren bis 2015 gera-
de einmal eine Steigerung des Pflegemindestlohns um 90 Cent (West) bzw. ei-
nen Euro (Ost) pro Stunde. Im Jahr 2013 lag das mittlere Entgelt einer exami-
nierten Altenpflegekraft in Ostdeutschland bei nur 1.945 € monatlich in Voll-
zeit und damit 28 % unter dem von Pflegefachkriften im Krankenhaus
(2.738 €).” Die Vertreter der Arbeitgeber, insbesondere der kommerziellen
Trager, blockierten mit aller Kraft jegliche spiirbare Verbesserung. Es waren
die gleichen Trigerverbinde, die den Pflegekriftemangel seit Jahren als ver-
meintlich unverinderbare Tatsache beklagen.

Ein néichster Schritt wurde unternommen. Um Vorbehalte, Tarifvertrige in
der Langzeitpflege wiirden nicht refinanziert, auszurdumen, stellte der Gesetz-
geber 2015 mit dem Pflegestirkungsgesetz klar,'® dass die Bezahlung tarifver-
traglich vereinbarter Vergiitungen oder entsprechender Vergiitungen gemaf
kirchlicher Arbeitsvertragsrichtlinien (AVR) in Pflegesatzverhandlungen von
den Pflegekassen nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden darf. Dennoch

13 Pflegearbeitsbedingungenverordnung v. 15.7.2010, BAnz. 2010 Nr. 110 S. 2571.

14 Arbeitnehmer-Entsendegesetz v. 20.4.2009, BGBI. 2009 I S. 799.

15 Bogai/Seibert/Wietholter in: IAB-Forum 2/2015, 108, 110.

16  Erstes Gesetz zur Stirkung der pflegerischen Versorgung und zur Anderung weiterer Vorschriften
v. 17.12.2014, BGBI. 2014 1 S. 2222.
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fuhrte dies nicht zu einer wesentlichen Steigerung der Tarifbindung im Be-
reich der Altenpflege, insbesondere nicht bei kommerziellen Trigern, die seit
Mitte der 1990er Jahre verstirkt in den Pflegemarkt dringen. Mit Ausnahme
einiger Haustarifvertrige gibt es im Bereich der kommerziellen Triger keine
Tarifbindung. Vielmehr erlebt ver.di eine grundlegende Ablehnung von Tarif-
vertrigen bis hin zu union busting, also der systematischen Bekimpfung ge-
werkschaftlicher Aktivititen. Allein um Arbeitgeber tiberhaupt an den Ver-
handlungstisch zu bringen, sind oft wochenlange Arbeitskimpfe erforderlich.
Die Geduld und die Empathie der Beschaftigten fur die ihnen anvertrauten
Menschen werden gezielt ausgenutzt.

Erst als ver.di und gemeinnitzige Trager weitere politische MafSnahmen zur
Aufwertung energisch vorantrieben, waren die kommerziellen Trigerverbén-
de in der Pflegekommission bereit, fiir die Empfehlung zum Mindestlohn ge-
mafl der 4. Pflegearbeitsbedingungenverordnung (4. PflegeArbbV)"” Zuge-
stindnisse hinsichtlich des Entgeltniveaus und der Ausweitung der Regelungs-
gegenstinde (z.B. Mindesturlaub, nach Qualifikation gestaffelte Mindestent-
gelte oder die Ost-West-Angleichung) zu machen. Damit sollten weitere
Mafinahmen, die unter anderem Gegenstand und Ergebnis der Konzertierten
Aktion Pflege (KAP) waren, vermeintlich tiberfliissig werden.

2. Konzertierte Aktion Pflege und flachendeckender
Tarifvertrag Altenpflege

Die KAP wurde im Juli 2018 durch das Bundesministerium fiir Gesundheit
(BMG), das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (BMAS) und das Bun-
desministerium fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSFJ) ins Le-
ben gerufen. Als zentrale Ziele wurden von der Bundesregierung ,mehr Aus-
zubildende, bundeseinheitliche Personalbemessung, eine hohere (tarifliche)
Entlohnung, [und] bessere Arbeits- und Ausbildungsbedingungen in der Pfle-
ge“ benannt.”

Vertreter*innen der Bundesministerien, Bundeslander, Berufsverbande, Ver-
bande der Triger, Kirchen, Pflege- und Krankenkassen, Betroffenenverbinde,
Berufsgenossenschaften, Bundesagentur fiir Arbeit sowie die Sozialpartner ver-
einbarten in finf Arbeitsgruppen konkrete Manahmen. Unter anderem wa-
ren sich in der entsprechenden Arbeitsgruppe (AG 5) der KAP die meisten Ak-
teure — inklusive Caritas und Diakonie — einig, dass die Festlegung von Lohn-

17 Vierte Verordnung tber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflegebranche v. 22.4.2020, BAnz. AT
28.4.2020 V2.
18  BMG, Konzertierte Aktion Pflege.
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untergrenzen und weiterer Mindestarbeitsbedingungen (z.B. Mindesturlaub,
Hochstarbeitszeiten) durch Erstreckung eines Tarifvertrages auf Grundlage
von § 7a AEntG der geeignete Weg sei, die Entgelte in der Fliche spirbar zu er-
hohen.?

Eine Allgemeinverbindlicherklirung (AVE), wie sie im § § Tarifvertragsgesetz
(TVG) und der Verordnung zur Durchfithrung des Tarifvertragsgesetzes
(TVGDV) geregelt ist, wurde nicht als praktikabler Weg erachtet, da eine Blo-
ckade im Tarifausschuss durch die Arbeitgeberorganisationen als dufSerst wahr-
scheinlich erachtet wurde. Entsprechende Erfahrungen hatten die Sozialpart-
ner bereits auf Landesebene sammeln missen. Gemaf§ § 12 TVGDV kann das
»Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales [...] der obersten Arbeitsbehorde
eines Landes fiir dessen Bereich das Recht zur Allgemeinverbindlicherklirung
oder zur Aufthebung der Allgemeinverbindlichkeit eines Tarifvertrages mit re-
gional begrenztem Geltungsbereich tibertragen®. Im Jahr 2015 hatte der ver.di-
Landesbezirk Niedersachsen-Bremen mit dem Arbeitgeberverband ,Tarif-
gemeinschaft Pflege in Bremen® sowie mit den Wohlfahrtsverbianden in Nie-
dersachsen jeweils gleichlautende Tarifvertrage fiir Auszubildende in der
Altenpflege abgeschlossen. In beiden Bundeslindern wurden von den tarif-
schlieBenden Parteien AVE-Antrige gestellt. Ende 2015 scheiterten die An-
trage durch die Ablehnung der Arbeitgeberbanke im parititisch besetzten Ta-
rifausschuss. Bei einer Pattsituation endet das Verfahren, da das jeweilige Land
nur ermichtigt ist, bei einer Mehrheitsentscheidung eine AVE zu erlassen. We-
gen der grundsitzlich ablehnenden Haltung der Unternehmerverbinde, die
tber die Besetzung der Arbeitgebervertreter*innen in den Tarifausschiissen
entscheiden, ist damit der Weg tiber eine AVE verbaut.

Um den Weg tiber das AEntG zu ebnen, wurden schliefSlich im Zuge des Pfle-
gelohneverbesserungsgesetzes® entsprechende gesetzliche Anpassungen am
AEntG vorgenommen. Daneben wurde auch die Pflegekommission gestarkt
und dauerhaft eingerichtet. Entsprechend § 7a Abs. 1 AEntG ,kann das Bun-
desministerium fiir Arbeit und Soziales durch Rechtsverordnung ohne Zu-
stimmung des Bundesrates bestimmen, dass die Rechtsnormen [eines] Tarif-
vertrages auf alle unter seinen Geltungsbereich fallenden und nicht an ihn ge-
bundenen Arbeitgeber sowie Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen Anwen-
dung finden, wenn dies im offentlichen Interesse geboten erscheint®.
Notwendige Voraussetzungen sind also lediglich das 6ffentliche Interesse, das
angesichts des Pflegenotstandes aufler Frage steht, sowie ein durch eine tariffa-
hige Gewerkschaft und einen Arbeitgeberverband verhandelter Tarifvertrag

19 BMG, Konzertierte Aktion Pflege, Vereinbarungen der Arbeitsgruppen 1 bis $, 170.
20  Gesetz fiir bessere Lohne in der Pflege v. 22.11.2019, BGBI. 2019 I S. 1756.
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mit einem Geltungsbereich, der die Pflegebranche in der Bundesrepublik
Deutschland umfasst. Blockaden durch kommerzielle Trager wiren, anders als
in der Pflegekommission, nicht mehr moglich.

Auf Trigerseite schlossen sich mehrere Verbiande, unter anderem der Arbeiter-
Samariter-Bund, die Arbeiterwohlfahrt, die Diakonischen Dienstgeber in Nie-
dersachsen, der Parititische Gesamtverband und die Volkssolidaritit zum neu-
en Arbeitgeberverband ,Bundesvereinigung der Arbeitgeber in der Pflegebran-
che“ (BVAP) zusammen. ver.di bildete eine Bundestarifkommission, die sich
aus Beschaftigten verschiedener Triger und Bundeslindern zusammensetzte.
BVAP und ver.di haben dann in mehreren Verhandlungsrunden einen ent-
sprechenden Tarifvertrag iiber Mindestarbeitsbedingungen verhandelt und die
Arbeitsrechtlichen Kommissionen von Caritas und Diakonie entsprechend
den gesetzlichen Vorgaben einbezogen. Das heiflt konkret: Die Arbeitsrechtli-
chen Kommissionen (ARK) von Caritas und Diakonie mussten von den Tarif-
vertragsparteien zum voraussichtlichen Inhalt des Tarifvertrags angehort wer-
den und am Ende einem Antrag auf Erstreckung zustimmen. Dies war aus
Sicht des Gesetzgebers notwendig, weil so sichergestellt werden sollte, dass die
Mindestbedingungen auch arbeitgeberseitig breit getragen werden. Die Betei-
ligung ging so weit, dass den kirchlichen Arbeitgebern de facto ein Veto-Recht
eingerdumt wurde, denn ein Antrag der Sozialpartner beim BMAS auf Erstre-
ckung bedarf entsprechend § 7a Abs. 1a AEntG der Zustimmung der Kommis-
sionen von mindestens zwei reprasentativen Religionsgesellschaften. Die Liste
der erstreckbaren Regelungsgegenstinde ist durch § 7a AEntG i.V.m. § 5
AEntG abschlieSend geregelt. Dieser Regelungsumfang wurde durch die Sozi-
alpartner ausgeschopft.

3. Blockade der flichendeckenden Erstreckung
des , Tarifvertrag Altenpflege” durch die Arbeitgeber
der Diakonie und Caritas

Die Anhérung der ARK Caritas fand am 15.1.2021, die der ARK Diakonie am
21.1.2021 statt. BVAP und ver.di werteten die Anhdrungen aus und nahmen
daraufthin noch einmal Verinderungen am Tarifvertrag vor. Dennoch stimmte
die Bundeskommission der Caritas gegen die Stimmen der Arbeitnehmerseite
dem Antrag von ver.di und BVAP auf Erstreckung des Tarifvertrags iiber Min-
destarbeitsbedingungen in der Pflegebranche am 25.2.2021 unerwartet nicht
zu. Damit hat die ARK Caritas ihr gesetzlich eingerdaumtes Beteiligungsrecht
pervertiert und in eine Blockadehaltung verwandelt. Die ARK Diakonie be-
fasste sich im Anschluss gar nicht mehr damit. Die Arbeitgeber der Caritas und
der Diakonie haben auf diese Weise verhindert, dass der Tarifvertrag bundes-
weit mittels Verordnung als Untergrenze durch das BMAS erstreckt werden
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konnte. Auf Grundlage des Tarifvertrages wiren die Mindestentgelte in der
Pflegebranche bis Mitte 2023 um durchschnittlich 25 % gestiegen.

Die entscheidenden Faktoren fiir die Blockade waren vermutlich wirtschaftli-
che und ideologische Uberlegungen. Einerseits sind die meisten kirchlichen
Arbeitgeber gegen Tarifvertrige, um ihre besonderen kirchlichen Rechte zu
schiitzen (,Dritter Weg*). Andererseits wurden offensichtlich die eigenen 6ko-
nomischen Vorteile im harten Wettbewerb um Pflegepersonal hoher priori-
siert als eine flichendeckend angemessene Entlohnung der Pflegekrifte. Die
kirchlichen Trager agierten damit nicht anders als profitgeleitete Trager und
haben dadurch erheblich an sozialpolitischer Glaubwiirdigkeit verloren. Die
kommerziellen Trager hatten angekindigt, beim Bundesverfassungsgericht ge-
gen eine Erstreckung vorzugehen. Dies hatte sich mit dem Veto der ARK Cari-
tas vorerst eriibrigt. Der ,,Arbeitgeberverband Pflege“ (AGVP), ein Verband, in
dem vor allem grofSe kommerzielle Triger vertreten sind, strebte dennoch an,
ver.di die Tariffdhigkeit in der Altenpflege gerichtlich absprechen zu lassen.
Nachdem sich zunichst das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg mit dem
Antrag befasste,”' ist der AGVP am 13.9.2022 abschliefend beim Bundesar-
beitsgericht gescheitert. Das Gericht stellte fest: ver.di ist auch in der Pflege-
branche tariffahig.?

V. Die ,,Geburt” der Tariflohnpflicht
in der Altenpflege

Noch wihrend ver.di und BVAP mit den Arbeitsrechtlichen Kommissionen
von Caritas und Diakonie in Abstimmungsgesprachen zum Tarifvertrag Alten-
pflege waren, warb der damalige Bundesgesundheitsminister Jens Spahn
(CDU), im volligen Gegensatz zum Arbeitsminister Hubertus Heil (SPD), fiir
eine Alternative zur Erstreckung des Tarifvertrags Altenpflege, die im Sozialge-
setzbuch verankert werden sollte. Darin liegt bereits ein Kernproblem, denn
bei einer Regelung im Leistungserbringungsrecht durfte es schwierig sein, ver-
bindliche Anspriiche der Beschiftigten zu begrinden; das SGB XI regelt im
Wesentlichen Anspriiche und wechselseitige Pflichten von Trigern, Pflegekas-
sen und Leistungsberechtigten. Zustindig fiir Streitigkeiten sind laut § 51
Abs. 1 Nr. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) die Sozialgerichte und nicht wie beim
AEntG die Arbeitsgerichte. Damit werden diejenigen, fir die Regelungen mit
dem Ziel einer besseren Bezahlung und besseren Arbeitsbedingungen getrof-

21 LAG Berlin-Brandenburg 24.6.2021 — 21 BVL 5001/21, BeckRS 2021, 23630.
22 BAG 13.9.2022 - 1 ABR 24/21, NZA 2023, 117.
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fen werden sollen, schon von vornherein systematisch ausgeschlossen. Daraus
ergeben sich praktische Auswirkungen fiir die Beschiftigten und ihre Interes-
senvertretungen, auf die wir im Folgenden noch eingehen werden.

Mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung (GVWG)*
verabschiedete die Bundesregierung im Sommer 2021 schlieflich ein Gesetz,
das neben einer Reihe von weiteren kleinen Reformschritten (u.a. Personal-
hochstwerte und Leistungszuschlige fir den einrichtungseinheitlichen Eigen-
anteil der Bewohner*innen in der stationiren Langzeitpflege) auch die soge-
nannte , Tariftreue® oder , Tariflohnpflicht“ im SGB XI auf den Weg brachte.
Den Pflegeeinrichtungen werden damit ab dem 1.9.2022 Vorschriften hin-
sichtlich der Bezahlung ihrer Beschiftigten in Pflege und Betreuung gemacht.
Zu dem oben skizzierten Kernproblem kommt ein weiteres: Der Gesetzgeber
setzt Tarifvertrige und AVR im SGB XI rechtlich gleich, ungeachtet der juristi-
schen Unverbindlichkeit der AVR. Ihnen fehlt im Gegensatz zu Tarifvertrigen
und Verordnungen die normative Wirkung, die einen einklagbaren Anspruch
der Beschaftigten unabhingig vom Arbeitsvertrag begriindet. AVR sind anders
als Tarifvertrage keine kollektiv wirksamen Regelungen, sondern gelten erst
durch individuelle Bezugnahme im Arbeitsvertrag. Sie haben also den Charak-
ter von Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB), und werden nicht zwi-
schen den Sozialpartnern ausgehandelt. Diese Tatsache wird verschleiert, in-
dem diese Richtlinien unter den Begriften , Tariftreue® oder ,, Tariflohn® subsu-
miert und im Sinne der , Tariflohnpflicht* gar als gleichwertig betrachtet wer-
den. Dies ist moglich, weil die ,Tariflohnpflicht®, wie bereits beschrieben,
keinen unmittelbaren und verbindlichen Rechtsanspruch der Beschiftigten
begriindet, schliefSlich greift auch diese nicht in die Arbeitsverhiltnisse der Be-
schiftigten in der Langzeitpflege ein.

1. Urspriingliche Fassung der sogenannten Tariflohnpflicht

Jede (teil-)stationdre und ambulante Pflegeeinrichtung im Sinne des § 71 SGB
XI benotigt einen Versorgungsvertrag nach § 72 SGB XI, um Leistungen im
Sinne des SGB XI zu erbringen und diese mit den Pflege- und Krankenkassen
abrechnen zu kénnen. Mit dem GVWG wurde dieser Versorgungsvertrag an
Kriterien hinsichtlich der Bezahlung des Pflege- und Betreuungspersonals ge-
knipft. Nur wenn diese Kriterien erfillt sind, kann ein Versorgungsvertrag ge-
schlossen werden. Bestehende Vertriage konnen bei Nichteinhaltung gekiin-
digt werden.

23 Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung v. 11.7.2021, BGBI. 2021 I S. 2754.
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Wenn eine Einrichtung entweder an einen Tarifvertrag oder an kirchliche
AVR gebunden ist, wird die leistungserbringungsrechtliche Anforderung au-
tomatisch erfillt, unabhingig von der Hohe der Vergtitung.

Mit dem GVWG wurde zudem eine zweite Mdglichkeit geschaffen, die Vor-
aussetzungen fir einen Versorgungsvertrag zu erfillen, die jedoch keine direk-
te Tarifbindung erfordert: Einrichtungen konnen die Entlohnungsbedingun-
gen eines regional geltenden Tarifvertrags oder einer entsprechenden AVR dy-
namisch tbernehmen, um die Anforderungen der Tariflohnpflicht zu erfillen.
Wie diese tariflichen Regelungen im Betrieb umgesetzt werden sollen, sodass
wie bei einer echten Tarifbindung ein rechtlicher Anspruch der Beschiftigten
entsteht, bleibt offen. Dies wird von den Pflegekassen auch nicht Gberprift. In
der Praxis zeigt sich ein sehr gemischtes Bild. Selbst innerhalb von Konzernen
und Trigern wird von Einrichtung zu Einrichtung unterschiedlich vorgegan-
gen. In einer Einrichtung werden die Entgelte beispielsweise stillschweigend
erhoht, ohne die Lohnstruktur zu dndern oder die Beschaftigten tiber den
mafigeblichen Tarifvertrag zu informieren. In einer anderen Einrichtung er-
halten die Beschiftigten Anderungskiindigungen und dynamische Bezugnah-
men auf den Tarifvertrag eines anderen Tragers. Es ist nicht selten, dass sich die
tatsichlichen Entgeltregelungen in Struktur und Umfang deutlich von den Ta-
rifvertragen oder AVR unterscheiden, die gegentber den Pflegekassen als maf3-
geblich angegeben wurden. Dies gilt teilweise sogar fiir Betriebsvereinbarun-
gen. Damit wird das Wesen der zweiten Option vollig konterkariert, da ein Be-
zug zum Tarifvertrag nicht mehr gegeben ist. Selbst die Bezugnahme auf kirch-
liche AVR durch nichtkirchliche Einrichtungen kommt vor, was vor dem
Hintergrund des oben beschriebenen Charakters von AVR irritierend ist. In
den meisten Einrichtungen, die die zweite Option gewihlt haben, wissen die
Beschiftigten und die Interessenvertretungen gar nicht, ob und wie ihre Ar-
beitgeber die Vorgaben der , Tariflohnpflicht* umsetzen. Insbesondere die spa-
ter im Pflegebonusgesetz (PAABG)* zusatzlich eingefiihrte dritte Option macht
eine Uberpriifung realistisch kaum noch méglich.

2. Weitere Aufweichung durch nachtraglich eingefiihrte
Durchschnittsniveaus

Die dritte Option wurde nachtriglich eingefiihrt, da aus verschiedenen Rich-
tungen verfassungsrechtliche Bedenken gedufert wurden. Begriindet wurden
diese durch eine vermeintliche Einschrinkung unternehmerischer Freiheit
und des Rechtes auf freie Berufswahl. Mehrere groSe kommerzielle Altenpfle-

24 Gesetz zur Zahlung eines Bonus fiir Pflegekrafte in Krankenhausern und Pflegeeinrichtungen v.
28.6.2022, BGBI. 20221 S. 938.
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geunternehmen reichten mit Unterstitzung des Arbeitgeberverbandes bpa
eine Verfassungsbeschwerde ein. Mit der dritten Option wurden die Kriterien
der sogenannten Tariflohnpflicht weiter aufgeweicht und haben sich noch
weiter von dem Ziel entfernt, die Tarifbindung zu stirken. Die Regelung soll-
te rechtlich weniger angreifbar gemacht werden, indem die unternehmerische
Freiheit weniger berihrt wiirde. Gemaf§ dieser Option kdnnen Pflegeeinrich-
tungen ihre Beschaftigten im Pflege- und Betreuungsbereich entsprechend des
durchschnittlichen tariflichen Entlohnungsniveaus der jeweiligen Qualifikati-
onsgruppe (z.B. Pflegefachkrifte) in der Region (i.d.R. Bundesland) bezahlen.
Die Pflegeeinrichtungen miissen diese Durchschnittswerte wiederum nur im
Durchschnitt der jeweiligen Qualifikationsgruppe einhalten. Eine Pflegeein-
richtung muss also beispielsweise alle angestellten Pflegefachkrifte im Durch-
schnitt auf der Hohe des regionalen tariflichen Durchschnitts aller Pflegefach-
krafte im Bundesland vergiiten. Das gleiche gilt fir Pflegehilfskrafte ohne Aus-
bildung und Pflegeassistenzkrifte mit mindestens einjahriger Ausbildung.?
Die Entgeltniveaus fiir die verschiedenen Qualifikationsgruppen werden jahr-
lich von den Pflegekassen auf Basis der eingereichten Tarifvertrige und AVR
sowie der zugehorigen Beschiftigtendaten der tarifgebundenen und AVR-an-
wendenden Einrichtungen neu berechnet. Dadurch wurde auf Kosten der Pfle-
geversicherung eine Art inofhizielles Tarifregister geschaffen, dessen Pflege fiir
die Pflegekassen, aber auch fiir die tarifgebundenen Einrichtungen mit hohem
Aufwand verbunden ist. Insbesondere die Zusatzbelastung tarifgebundener
Einrichtungen wirkt dem Ziel, die Tarifbindung in der Altenpflege auszubau-
en, cher entgegen.

Da die Entgelterhdhungen, die sich aus den Entgeltniveaus ergeben, in den
Einrichtungen, die die dritte Option anwenden, immer erst zum 1. Januar des
Folgejahres vollzogen werden miissen, bedeutet das fiir die Pflegekrifte in die-
sen Einrichtungen eine deutliche Verzogerung von Entgelterhohungen. Die
dritte Option verwissert die sogenannte Tariflohnpflicht ganzlich, da zu den
konkreten Entlohnungsbedingungen in den Einrichtungen ohne die Kenntnis
aller Arbeitsvertrage in der Einrichtung keinerlei Aussage getroffen werden
kann.

3. Betriebliche und arbeitsvertragliche Auswirkungen
der Tariflohnpflicht

Ein groffes Problem liegt in der Verankerung der , Tariflohnpflicht“ im Leis-
tungserbringungsrecht. Wie bereits erwihnt fihrt diese dazu, dass die Rege-
lung keinen unmittelbaren rechtlichen Anspruch auf eine bestimmte Entloh-

25  Das Nahere regeln Landesgesetze; BAnz. AT 17.2.2016 B3.
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nung oder eine bestimmte Entgeltsystematik begrindet. Auch wenn die Ein-
richtung nach Option 2 einen bestimmten Tarifvertrag als maf§geblich bei den
Kostentragern angibt, fithrt dies nicht dazu, dass dessen Regelungsgegenstinde
auf die Arbeitsverhiltnisse der Beschaftigten in den Pflegeeinrichtungen un-
mittelbar Anwendung finden. Es besteht noch nicht einmal ein Anspruch der
Beschiftigten auf eine entsprechende Information dariiber, wie die Einrich-
tung der , Tariflohnpflicht* gerecht wird.

Rechte und Pflichten von Beschiftigten und Arbeitgebern sind im Arbeitsver-
trag geregelt, die Inhalte gelten als vereinbart. Daher kann der Arbeitgeber die
festgelegten Vereinbarungen und Bedingungen nicht einseitig zu Ungunsten
der Beschiftigten dndern, auch dann nicht, wenn in dem gegeniiber den Pfle-
gekassen als ,mafigeblich® angegebenen Tarifvertrag oder der AVR etwas Ent-
sprechendes geregelt ist. Méchte er dies tun, so geht dies nur durch einen An-
derungsvertrag, dem der bzw. die Beschiftigte wiederum zustimmen muss.
Mit der Einfihrung der Tariflohnpflicht zum 1.9.2022 mussten die meisten
nicht tarifgebundenen Pflegeeinrichtungen ihre Entlohnungsbedingungen an-
passen und mit den neuen leistungserbringungsrechtlichen Anforderungen
synchronisieren. Oft wurden einfach Lohnerhdhungen vollzogen. Nicht selten
wurden jedoch den Beschiftigten Anderungsvertrige vorgelegt, die mit einer
Anderungskiindigung verbunden waren. Dabei wurden die Beschiftigten vor
die Wahl gestellt: entweder die Anderungen akzeptieren, oder die Pflegeein-
richtung verlassen. Ein haufiger Grund war, dass die Triger damit arbeitsver-
tragliche Altanspriche der Beschaftigten aus der Vergangenheit tilgen wollten.
Uber die Jahre hatte sich in vielen Pflegeeinrichtungen eine oft kaum Gber-
schaubare Vielzahl verschiedener Entlohnungsbedingungen aus nachwirken-
den Tarifvertragen, Altanspriichen, einzelvertraglichen Regelungen, Betriebs-
vereinbarungen, betrieblichen Ubungen oder Gesamtzusagen gebildet. Hiufig
wurde im Zuge einer Lohnerh6hung auch die arbeitsvertragliche Arbeitszeit
verindert, weshalb Anderungsvertrige notwendig wurden. Es klingt ange-
sichts der Arbeitsmarktsituation in der Pflege unglaublich, aber tatsichlich
gingen einige Triger sogar so weit, dass sie Lohne senken wollten, weil das
neue Gesetz sie vermeintlich dazu nétigen wiirde.

Grof8e Ketten wie z.B. Korian* hatten seit einiger Zeit einseitig festgelegte
Entgeltsysteme mit arbeitsvertraglicher Bezugnahme etabliert, die in Inhalt
und Struktur eigenen Haustarifvertrigen ahneln. Da diese einseitig umgesetz-
ten Entgeltsysteme jedoch nicht als Tarifvertrag im Sinne der ,Tariflohn-
pflicht* gelten, bestand mit Einfithrung der , Tariflohnpflicht“ die Herausfor-
derung fiir den Triger, mit den Entgeltwerten der Tabellen in Verbindung mit

26  Korian, WORX - Vergiitung, Faire Gehilter fir Pflegekrafte.
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dem jeweiligen Durchschnitt der Belegschaft der Einrichtung das Durch-
schnittsniveau des Bundeslandes zu ,treffen”, um eine Refinanzierung zu er-
langen. Dies ist einerseits mit Schwierigkeiten und Unwigbarkeiten fiir den
Trager verbunden und fiihrt andererseits auch bei den Beschiftigten zu Unsi-
cherheit bzgl. der weiteren Lohnentwicklung.

In den meisten Tarifabschliissen der letzten Zeit wurden Inflationsausgleichs-
zahlungen vereinbart, die bis zur Hohe von 3.000 € gemif§ § 3 Abs. 11c Ein-
kommenssteuergesetz (EStG) vom 26.10.2022 bis zum 31.12.2024 steuer- und
beitragsfrei sind. Diese Praimien zihlen bei der Berechnung des Durchschnitts-
niveaus jedoch nicht. Da hiufig die Lohnerhéhungen der Tarifabschliisse in
diesem Zeitraum mit den erhohten Tabellenwerten erst im Laufe des Jahres
2024 wirksam werden, also auch erst dann bei der Durchschnittsberechnung
erfasst werden, ist davon auszugehen, dass im Jahr 2025 eine deutliche Erhé-
hung der durchschnittlichen Entgeltniveaus erfolgen wird. Fraglich bleibt, ob
das die Trager und Kassen in den Pflegesatzverhandlungen, die prospektiv ge-
staltet sind, entsprechend antizipiert haben. Fiir die Beschiftigten in nicht ta-
rifgebundenen Einrichtungen, die die dritte Option anwenden, bedeutet dies
aber in jedem Fall - neben der ohnehin bestehenden - noch eine weitere Ver-
z6gerung notwendiger Entgelterhdhungen; und dies in Zeiten einer hohen In-
flation.

Die dritte Option lasst dem Arbeitgeber bei der Verteilung der Entgelte inner-
halb einer Qualifikationsgruppe véllige Freiheit. Damit sind weiterhin massive
Ungleichbehandlungen von Beschaftigten mit gleicher Ausbildung und Tatig-
keit im Betrieb moglich. Theoretisch wiirde die Einrichtung den Kriterien der
,Tariflohnpflicht* geniigen, wenn sie eine Pflegekraft pro Qualifikationsgrup-
pe sehr gut vergitet. So ist es moglich, dass eine Pflegekraft in Hohe des Pflege-
mindestlohnes bezahlt wird, ihre Kollegin mit gleicher Tatigkeit und Qualifi-
kation hingegen deutlich mehr Gehalt bekommt. Fur den Triger ist es nur
wichtig, dass im Durchschnitt der jeweiligen Beschiftigtengruppe im Betrieb
(z.B. Pflegefachkrifte) das durchschnittliche regionale tarifliche Entgeltniveau
eingehalten und nicht um mehr als 10 % (entsprechend § 82c SGB XI) tiber-
schritten wird. Aus diesem Grund ist auch weiterhin der Pflegemindestlohn
notwendig. Dieser zieht eine verbindliche Untergrenze und stellt einen durch-
setzbaren Mindestanspruch der Beschiftigten dar.

Um Ungerechtigkeiten einzuddmmen und verbindliche Anspriiche zu begriin-
den, nutzen einige Betriebsrite die neue rechtliche Konstellation der dritten
Option, um eine Betriebsvereinbarung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 Betriebsverfas-
sungsgesetz (BetrVG) zur ,Mitbestimmung bei Fragen der betrieblichen Lohn-
gestaltung, insbesondere die Aufstellung von Entlohnungsgrundsitzen® zu in-
itileren. Im Wesentlichen wird dabei ein gestaffelter dynamischer Bezug auf
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die von den Pflegekassen nach § 82c Abs.5 SGB XI ver6ffentlichten tariflichen
Entlohnungsniveaus vereinbart, der den Tarifvorbehalt nach § 77 Abs. 3 Be-
trVG wahrt. Dies ertbrigt Folgeverhandlungen, reduziert Kalkulationen bzgl.
des Entgeltniveaus im Rahmen der Refinanzierung und sichert eine Bindung
an die durchschnittliche tarifliche Lohnentwicklung. Doch bisher konnten
nur vereinzelt entsprechende Betriebsvereinbarungen abgeschlossen werden.

Ein weiteres grundsatzliches Problem der ,Tariflohnpflicht ergibt sich aus
dem eingeschrinkten Geltungsbereich. Von der Regelung werden nach § 72
SGB XI nur Beschiftigte erfasst, die ,Leistungen der Pflege oder Betreuung fir
Pflegebediirftige erbringen. Damit sind ganze Beschaftigtengruppen im Be-
reich der Therapie, Verwaltung, Hauswirtschaft, Kiiche, Reinigung, des Sozia-
les Dienstes usw. ausgeschlossen. Das Gesetz begiinstigt damit eine Spaltung
der Belegschaft und wird von vielen Beschiftigten als ungerecht empfunden.
Die Versorgung von pflegebediirftigen Menschen ist Teamarbeit und jede*r
Beschiftigte in den Einrichtungen der Langzeitpflege ist fir die Versorgung
wichtig und wird gebraucht. In den Tarifvertrigen von ver.di werden daher,
sofern es keine zwingenden Griinde gibt, die etwas anderes erforderlich ma-
chen, grundsatzlich alle Tatigkeitsbereiche tarifiert.

4. Folgen fiir die Tarifbindung

Es ist wenig tberraschend, dass auch anderthalb Jahre nach Einfihrung der
Tariflohnpflicht nur wenige Arbeitgeber den Weg in eine direkte Tarifbindung
mit ver.di eingeschlagen haben. Abgesehen von einigen neuen Haustarifvertré-
gen kleinerer Triger oder Einrichtungen und unverbindlichen Gesprichen
gibt es bisher kaum Fortschritte in Richtung einer stirkeren Tarifbindung im
Bereich der Altenpflege.

ver.di trifft auf Arbeitgeber, die weder sozial- noch tarifpartnerschaftliche Er-
fahrungen haben und erhebliche Vorbehalte gegentiber Tarifvertrigen hegen
- nicht zuletzt aufgrund der breiten demokratischen Beteiligung der Beschaf-
tigten u.a. in gewerkschaftlichen Tarifkommissionen. Vermeintliche Unsicher-
heiten fiir Trager aufgrund der Beschiftigtenpartizipation im Rahmen von
Tarifverhandlungen sind vermutlich auch der Grund, warum einige Nischen-
gewerkschaften und sogenannte gelbe Gewerkschaften, die den gewerkschaft-
lichen Kampf ablehnen, nicht durchsetzungsfihig sind und unternehmer-
freundlich auftreten, im Kontext der ,Tariflohnpflicht* sichtbarer werden.
Einige wenige Arbeitgeber nutzen diese Vereine, um sich unkompliziert mit
Gefalligkeitstarifvertrigen eine (vermeintliche) Tarifbindung zu verschaften.

Etwa ein Viertel (22 %) aller Einrichtungen bundesweit hat sich fiir die zweite
Option entschieden, nimlich die Ubernahme der Entlohnungsbedingungen
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aus einem Tarifvertrag oder einer AVR, die in mindestens einer Einrichtung
des jeweiligen Bundeslandes gilt.” Aufgrund ihres vergleichsweise niedrigen
Niveaus sind die AVR der Diakonie in Hessen und Nassau auch iber Hessen
hinaus bei kommerziellen Tragern beliebt.

Der weit grofSere Teil der Einrichtungen (45 %) hat gegentiber den Kassen an-
gegeben, die , Tariflohnpflicht* gemaf§ der dritten Option zu erfiillen. Fir die
ver.di-Tarifarbeit in der Altenpflege bedeuten die Regelungen zur ,Tariflohn-
pflicht®, dass ein Tarifabschluss nicht nur im Geltungsbereich des Tarifvertra-
ges wirkt, sondern indirekt auf das Entlohnungsniveau im gesamten Bundes-
land oder, bei einem groferen Geltungsbereich, auf das Entlohnungsniveau
mehrerer Linder einwirkt. Es ist fiir betriebliche Interessenvertretungen und
Gewerkschaften praktisch kaum moglich zu Gberpriifen, ob das Gesetz einge-
halten wird. Besonders in Betrieben ohne betriebliche Interessenvertretung,
die die Mehrheit bilden, ist es fiir die Beschaftigten nahezu unméglich heraus-
zufinden, ob sie gesetzeskonform bezahlt werden, wenn der Arbeitgeber diese
Information nicht preisgibt.

Es ist noch zu frith, um die Auswirkungen der sogenannten Tariflohnpflicht
umfassend zu bewerten. Wihrend sich fir tarifgebundene und bereits gut ver-
gutende Einrichtungen auferhalb der reguldren Tariferh6hungen kaum Ver-
inderungen bei den Lohnniveaus ergeben haben, sind die Gehalter in einigen
Regionen und bei bestimmten, insbesondere kommerziellen Tragern erheb-
lich gestiegen. Das liegt vor allem an der zuvor schlechten Bezahlung in diesen
Einrichtungen. Zwischen 2021 und 2022 sind die monatlichen Bruttogehilter
(Vollzeit) von Altenpflegefachkriften von 3344 € auf 3611 € (+8 %) und von
Helfer*innen in der Altenpflege von 2352 € auf 2635 € (+12 %) gestiegen.?
Diese Lohnsteigerungen lassen sich jedoch nicht allein oder unmittelbar auf
die Regelungen des GVWG zurtickfiihren, da es zum einen durch Tarifab-
schlusse deutliche Lohnsteigerungen gab und zum anderen der Pflegemindest-
lohn seit 2022 deutlich gestiegen ist. So erhohte sich vom Mai 2022 bis Mai
2024 beispielsweise das Mindestentgelt fir Pflegefachkrifte nach der Finften
und Sechsten Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflege-
branche von 15,40 € auf 19,50 € pro Stunde (+26,6 %).” Bis Juli 2025 wird das

27 Lenzen/Evans-Borchers, Tariftreue in der Altenpflege, Expertise zur Umsetzung des Gesetzes zur Weiter-
entwicklung der Gesundheitsversorgung (GVWG) in Nordrhein-Westfalen, 43.

28 Carstensen/Seibert/Wietholter, Entgelte von Pflegekriften 2022.

29  Funfte Verordnung tiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflegebranche v. 20.4.2022, BAnz.
AT 26.4.2022 V1; Sechste Verordnung tiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflegebranche
v. 28.11.2023, BGBI. 1 2023 Nr. 336.
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Mindestentgelt weiter auf 20,50 € pro Stunde steigen® und damit unabhingig
vom GVWG das Lohngefiige von unten stiitzen.

Das zum 31.10.2023 vom GKV-Spitzenverband veroffentlichte durchschnittli-
che tarifvertragliche Entgelt einer Pflegefachkraft in der Altenpflege betrug im
Bundesschnitt 23,75 € pro Stunde. Dies entspricht bei einer 39-Stunden-Wo-
che etwa 4.030 € brutto im Monat. Die in vielen Tarifvertrigen vereinbarten
Inflationsausgleichszahlungen sind in dieser Berechnung noch nicht enthal-
ten. Zwischen Medianentgelt und durchschnittlichem Tarifentgelt besteht
weiterhin eine enorme Diskrepanz von tiber 400 € im Monat. Dies macht deut-
lich, dass sich Tarifvertrige trotz , Tariflohnpflicht* schon allein in Bezug auf
das Entgeltniveau noch immer deutlich abheben. Es bleibt abzuwarten, ob
sich die Medianentgelte zukiinftig den durchschnittlichen tariflichen Entgel-
ten weiter angleichen.

Bei nicht tarifgebundenen Arbeitgebern ist es aufgrund der intransparenten
Umsetzung der ,Tariflohnpflicht — insbesondere bei der Anwendung der
Durchschnittsoption ohne betriebliche Interessenvertretung — kaum moglich,
verldssliche Aussagen zu den Entlohnungsbedingungen in einer Einrichtung
zu treffen.

Zudem fiihlen sich etliche tarifgebundene Arbeitgeber nun benachteiligt, da
viele tarifvertragliche Regelungen, die iber die reine Entlohnung hinausge-
hen, vom Gesetz nicht beriicksichtigt werden. Viele nicht tarifgebundene Ar-
beitgeber nutzen die durch die , Tariflohnpflicht” geschaffene Méglichkeit, ho-
here Pflegesitze refinanziert zu bekommen, um mit tbertariflichen Einstiegs-
gehiltern aggressiv Pflegekrifte zu werben. Gleichzeitig erfahren langjihrige
Pflegekrifte nur geringe Entgelterh6hungen. Damit riskiert die Regelung eine
Schwichung der Tarifbindung, anstatt sie zu stirken, und setzt moglicherwei-
se zusitzliche Anreize fir die ohnehin problematische Fluktuation von Pflege-
kraften.

VI. Ausblick

Das Ministerium fir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-
Westfalen (MAGS NRW) hat fiir Nordrhein-Westfalen noch vor der Bundes-
ebene die Einfithrung der Tariflohnpflicht wissenschaftlich begleiten lassen.

30  Sechste Verordnung tiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflegebranche v. 28.11.2023, BGBI
2023 Nr. 336.
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Diese Begleitung erfolgte durch das Institut Arbeit und Technik der Westfili-
schen Hochschule Gelsenkirchen Bocholt Recklinghausen. Dabei zeigte sich
unter anderem, ,dass durch die bundesrechtlich eingefiihrte Option des regio-
naliblichen Entlohnungsniveaus die Erhdhung der Tarifbindung oder gar ihre
flichendeckende Einfithrung nicht erreicht wird [...] und dass das regionaliib-
liche Entgeltniveau zu erheblichen Lohnvarianzen bei einzelnen Beschiftigten
innerhalb der gleichen Qualifikationsgruppe fiithren kann.“!

Daher ist es folgerichtig, dass Nordrhein-Westfalen und andere Lander gesetz-
liche Nachbesserungen fordern. Dies wird auch notwendig sein, da die Euro-
paische Kommission im Rahmen der Europiischen Pflegestrategie die Mit-
gliedstaaten und Sozialpartner aufgefordert hat, einen wirksamen sozialen Di-
alog zu fordern und Tarifvertriage fiir den Pflegesektor zu etablieren, um Pfle-
gekraften faire Arbeitsbedingungen und angemessene Lohne zu bieten. Die
neue europdische Richtlinie zu Mindestlohnen und Tarifbindung vom No-
vember 2022 fordert die Mitgliedstaaten, in denen die tarifvertragliche Abde-
ckung weniger als 80 % betrigt, zudem auf, einen Aktionsplan zur Férderung
von Tarifverhandlungen zu erstellen, um die Tarifbindung zu erhéhen. Das
Bundestariftreuegesetz, das sich derzeit in Erarbeitung befindet, soll dazu bei-
tragen, zielt aber auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen durch den Bund
und hat daher keine Auswirkungen auf die Pflegebranche. Die ,Tariflohn-
pflicht* in der Altenpflege, die auf etwa 25.000 der insgesamt 31.500 Betriebe
mit hunderttausenden Beschaftigten in der ambulanten und (teil-)stationdren
Langzeitpflege wirkt, hitte groffes Potential gehabt, zum Ausbau der Tarifbin-
dung in Deutschland mafigeblich beizutragen. In der jetzigen Ausgestaltung
tut sie dies nicht, sie sorgt vielmehr fiir mehr Intransparenz und riskiert die
Entwertung von Tarifvertrigen in der Altenpflege.
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Tariftreue fiir Pflegeeinrichtungen — Recht und Praxis aus der Sicht kommunaler Pflegeeinrichtungen

I. Personal in Pflegeeinrichtungen

Pflegeeinrichtungen sind personalintensive Unternehmen. Ohne Pflege- und
Betreuungskrifte, ohne Reinigungs- und Kiichenpersonal, ohne Verwaltungs-
krafte und ohne den technischen Dienst gibe es keine Pflegeheime und keine
ambulanten Pflegedienste. Und daran wird sich auch nichts dndern: Die Digi-
talisierung ist zwar auch im Pflegebereich ein Thema, sie wird allerdings nur
in einem geringen Umfang zu Personaleinsparungen fiihren kdnnen. Insbe-
sondere bei der Pflege und Betreuung sind menschliche Nahe und Zuwen-
dung, Versorgung und Betreuung weitestgehend unersetzbar. Mehr als 80 %
der Kosten einer Pflegeeinrichtung sind dem Personal zuzuordnen — und das
wird auch so bleiben.

Aufgrund der besonderen Gefihrdungssituation in der sich altere, hilfsbedirf-
tige Menschen befinden, hat der Gesetzgeber seit jeher gesetzliche Schutzbe-
stimmungen — zu Recht - fir notwendig erachtet. Diese betrafen immer auch
das Pflegepersonal. So enthielt das bis zum September 2006 bundesweit gelten-
de Heimgesetz zahlreiche Vorschriften zur Personalausstattung. Die nach der
Foderalismusreform sukzessiv folgenden Heimgesetze der Linder haben diese
Regelungen fortgeschrieben und zum Teil verschirft. Erwdhnt werden durfen
an dieser Stelle nur Vorgaben fiir den Nachtdienst oder die umstrittene sog.
Fachkraftquote. So waren in vielen Bundeslindern ein Anteil von mindestens
50 % an Fachkriften beim Pflegepersonal erforderlich.!

Mit Einfiihrung der Pflegeversicherung 1995 und nach weiteren Reformgeset-
zen sind Personalregelungen fiir Pflege und Betreuung fester Bestandteil des
Leistungserbringungsrechts. Das Personalbemessungssystem — § 113c SGB XI,
Bundesempfehlungen, Rahmenvertrige in den Landern und Pflegesatzverein-
barungen vor Ort — schafft zusitzliche strukeurelle Qualititsanforderungen,
die fir Pflegeheime verbindlich sind.

Viele Pflegeeinrichtungen — insbesondere solche der Kommunen oder der Wohl-
fahrtsverbande - sind tarifgebunden oder unterliegen kirchlichen Arbeitsrechts-
regelungen. Aber aus Griinden mangelhafter Refinanzierung durch das Ergebnis
der Pflegesatzverhandlung weichen auch diese Trager hiufig aus. Sie griinden
sog. Service-Gesellschaften, die dann ohne kollektivrechtliche Bindung niedrige-
re Lohne und Gehilter zahlen. Alternativen bieten auch die Arbeitnehmeriiber-
lassung oder die Griindung sog. Gemeinschaftsbetriebe. Gemeinschaftsbetriebe
gehoren zu unterschiedlichen Rechtspersonen, stehen aber unter einer einheitli-

1 So z.B. in Bayern gemaf der Verwaltungsvorschrift zu § 15 Abs. 1 S. 2 AVPfleWoqG.
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chen Leitung, was eine Arbeitnehmertiberlassung ausschliefSt. Eine entgegenge-
setzte Wirkung haben sog. Leiharbeitskrifte in der Pflege, mit denen Personal-
engpisse ausgeglichen werden sollen — mit Entgelten, die oft das Doppelte des
Gehalts einer Fachkraft iibersteigen. Auch in diesen Fillen ist die Refinanzie-
rung der zusitzlichen Kosten (noch) ausgeschlossen.

Verscharft wird die Personalsituation aktuell und vor allem in den nachsten
Jahren durch den demografischen Wandel. Die sog. Baby-Boomer-Generation
geht in Kiirze in den Ruhestand und wird - statistisch gesehen — ein Jahrzehnt
spater moglicherweise gebrechlich und pflegebedurftig. Und die Anzahl der
Jugendlichen, der Umschiilerinnen und Umschiiler, die mit einer Pflegeaus-
bildung die freiwerdenden Stellen Gbernehmen konnten, ist zu gering. Zum
einen gibt es nicht so viele, zum anderen ist die Konkurrenz anderer Berufe
sehr groff. Und aulerdem werden die Personalkosten bei Umschulungen meist
nicht vollstindig durch die Ausbildungsumlage und die Férderung der Bun-
desagentur fir Arbeit refinanziert. Eine nicht unerhebliche Rolle spielen aber
auch die dauerhaften und intensiven Debatten iber die — so vor allem die Kla-
gen der Berufsverbande — extremen Belastungen der Pflegekrafte.

Vor dem Hintergrund dieser Probleme bei der Personalgewinnung und Perso-
nalsicherung trifft das Pflegeversicherungsrecht Regelungen, die mit der Ver-
gltung der Pflege- und Betreuungskrifte zusammenhingen. Das Pflegeversi-
cherungsrecht regelt zwar vorrangig das Rechtsverhiltnis zwischen den Versi-
cherten bzw. Pflegebedirftigen und der Pflegekasse sowie das Rechtsverhiltnis
zwischen den Leistungserbringern und den Pflegekassen. Zur Sicherung der
Qualitit ist letzteres jedoch durchzogen von zahlreichen Personalregelungen.

Die Tariftreue wird im Pflegeversicherungsrecht im Wesentlichen geregelt in
§ 72 Abs. 3a bis 3g SGB XI (Zulassungsrecht) und § 82c SGB XI. Erginzt und
konkretisiert werden diese Normen durch Richtlinien des Spitzenverbandes
Bund der Pflegekassen:

- Zulassungsrichtlinie gemaf§ § 72 Abs. 3¢ SGB XI
- Pflegevergiitungsrichtlinie gemafs § 82c Abs. 4 SGB XI?
- Nachweisrichtlinie gemaf§ § 84 Abs. 7 SGB XI*

2 Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 72 Abs. 3¢ SGB XI zu den Verfahrens- und Priifgrund-
satzen zur Einhaltung der Vorgaben fiir Versorgungsvertrige nach § 72 Abs. 3a und 3b SGB XI (Zulas-
sungs-Richtlinien) v. 24.1.2022.

3 Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 82c Abs. 4 SGB XI zum Verfahren nach § 82¢ Abs. 1 bis
3 und 5 SGB XI (Pflegevergiitungs-Richtlinien) v. 24.1.2022 zuletzt geandert durch Beschluss v.
12.7.2023.

4 Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 84 Abs. 7 SGB XI zum Nachweisverfahren tiber die bei
der Pflegeverglitung zu Grunde gelegte Bezahlung von Beschiftigten in Pflegeeinrichtungen (Nach-
weis-Richtlinien) v. 7.11.2022 zuletzt gedndert durch Beschluss v. 12.7.2023.
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Die Zulassungs- und die Pflegevergiitungsrichtlinie bediirfen der Zustim-
mung des Bundesministeriums fiir Gesundheit (im Einvernehmen mit dem
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales).

Il. Zulassungsrecht
1. Versorgungsvertrag gemdaf} 8 72 SGB XI

Ambulante und stationire Pflegeeinrichtungen diirfen nur dann fir die Pflege-
kassen titig werden, wenn sie kraft Versorgungsvertrag zugelassen werden
(§ 72 Abs. 1 S. 1 SGB XI). Begrifflich differenziert das Gesetz in § 71 Abs. 1 und
2 SGB XI zwischen Pflegediensten (ambulant) und Pflegeheimen (stationar,
d.h. vollstationar und teilstationar).

Voraussetzung fiir einen Versorgungsvertrag ist es in personeller Hinsicht, dass
die Einrichtung unter stindiger Verantwortung einer ausgebildeten Pflege-
fachkraft steht (§ 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 SGB XIi.V.m. § 71 Abs. 1 und 2 SGB XI).
Die Anforderungen an die verantwortliche Pflegefachkraft werden in § 71
Abs. 3 SGB XI festgelegt.

Seit 2008 ist der Gesetzgeber bemiiht, auch die angemessene Verglitung von
Pflegekriften im Sozialrecht zu verankern. Damit soll aufgrund der demografi-
schen Entwicklung drohenden Personalengpissen vorgebeugt werden. Zum
einen wird (potenziellen) Auszubildenden verdeutlicht, dass ihre kiinftige Ver-
gutung nicht abhingig ist vom Arbeitgeber. Zum anderen wird Pflege- und Be-
treuungskriften der Anreiz genommen, allein wegen der Vergiitungshohe den
Arbeitgeber zu wechseln.

Bislang letzter Schritt in dieser Rechtsentwicklung ist die Aufnahme der Tarif-
treue bzw. Tariforientierung in § 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 Hs. 2 SGB XI i.V.m.
Abs. 3a und 3b SGB XI.> Zusammen mit den nachfolgenden Absitzen (§ 72
Abs. 3¢ bis 3g SGB XI) beabsichtigt der Gesetzgeber, die Vergiitung der Pflege-
und Betreuungskrifte zu vereinheitlichen. Normsetzende Kompetenz erhalt
der Spitzenverband Bund der Pflegekassen: Er legt in Richtlinien ,das Nahere
insbesondere zu den Verfahrens- und Priifgrundsitzen fir die Einhaltung der

s Eingefiigt durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der Gesundheitsversorgung (GVWG) v. 11.7.2021,
BGBI. 2021 I'S. 2754 und geindert durch das Gesetz zur Zahlung eines Bonus fiir Pflegekrifte in Kran-
kenhdusern und Pflegeeinrichtungen (Pflegebonusgesetz) v. 28.6.2022, BGBI. 20221 S. 938.
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Vorgaben® der Tariftreue bzw. Tariforientierung fest (§ 72 Abs. 3¢ S. 1 SGB
XI). Diese GKV-Zulassungsrichtlinie® ist am 28.1.2022 in Kraft getreten.

Vorab festzuhalten gilt, dass die Forderung Tariftreue bzw. Tariforientierung
nur fiir Pflege- und Betreuungskrafte gilt. Ob fiir sonstige Beschiftigte — Ver-
waltungs- und Kichenpersonal, Hauswirtschaft, Gebaudereinigung und Tech-
nik — ein Tarifvertrag oder kirchliche Arbeitsrechtsregelung gilt — ist fiir den
Abschluss eines Versorgungsvertrages irrelevant.

Ebenso ohne Bedeutung ist es, ob und in welchem Umfang die Pflegeeinrich-
tung im Rahmen eines Dienst- oder Werkvertrages Leistungen Externer in An-
spruch nimmt. Dies wird bei der Pflege und Betreuung eher selten der Fall
sein, ist aber rein formal nicht ausgeschlossen. Von groferer Bedeutung sind
demgegeniiber die Arbeitnehmertiberlassung und der sog. Gemeinschaftsbe-
trieb in einer Pflegeeinrichtung, die ebenfalls von der Vorgabe des § 72
Abs. 3a-3g SGB XI nicht erfasst sind.

2.  Tariftreue bzw. Tariforientierung (8 72 Abs. 3a-3g SGB XI)

a) Tarifbindung

Unproblematisch und unverandert bleibt die Rechtslage fir alle Pflegeeinrich-
tungen, die an einen Tarifvertrag gebunden sind oder fiir die kirchliche Ar-
beitsrechtsregelungen gelten. Sie erhalten ohne weitere Priifung einen Versor-
gungsvertrag (§ 72 Abs. 3a SGB XI). Kommunale und freigemeinnitzige Ar-
beitgeber sind damit — bis auf wenige Ausnahmen — von der Neuregelung inso-
weit nicht betroffen. Auch die Anpassungsverpflichtung nach § 72 Abs. 3g
SGB XI lduft bei diesen Pflegeeinrichtungen ins Leere.

Voraussetzung fir die Tariftreue ist, dass die Pflegeeinrichtung an einen Tarif-
vertrag oder eine kirchliche Arbeitsrechtsregelung gebunden ist (,, Tarifanwen-
der®). Arbeitgeber, die in ihren Arbeitsvertragen freiwillig auf solche Kollektiv-
regelung verweisen, genieffen nicht dieses Privileg. Sie miissen sich den kom-
plexen Vorgaben des § 72 Abs. 3b SGB XI unterordnen.

Wird eine Pflegeeinrichtung wegen Tariftreue gemif § 72 Abs. 3a SGB XI zu-
gelassen, so fiihrt dies nicht kraft Gesetzes zu einer Anpassung der Arbeitsver-
trage der Pflege- und Betreuungskrifte. Auch ein Anspruch der Beschaftigten
auf Anderung des Arbeitsvertrages entsteht dadurch nicht.

6 Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 72 Abs. 3¢ SGB XI zu den Verfahrens- und Priifgrund-
satzen zur Einhaltung der Vorgaben fiir Versorgungsvertrige nach § 72 Abs. 3a und 3b SGB XI (Zulas-
sungs-Richtlinien) v. 24.1.2022.
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Ein Verstoff der Pflegeeinrichtung gegen die Tariftreue hat aber zulassungsrecht-
liche Folgen. Gemif$ § 74 Abs. 1 S. 1 SGB XI kénnen die Landesverbande der Pfle-
gekassen den Versorgungsvertrag mit einer Frist von einem Jahr kiindigen, wenn
die Voraussetzungen des § 72 Abs. 3a SGB XI nicht oder nicht mehr erfillt sind.

Um diese Kontrolle zu erméglichen, werden die Pflegeeinrichtungen ver-
pflichtet, dem jeweiligen Landesverband der Pflegekassen mitzuteilen, an wel-
chen Tarifvertrag oder an welche kirchliche Arbeitsrechtsregelung sie gebun-
den sind (§ 72 Abs. 3e S. 1 Nr. 1 SGB XI). Details hierzu enthalt die GKV-Praf-
richtlinie. Ein Verstoff gegen die Mitteilungspflichten kann sanktioniert wer-
den. Auch hierzu muss die Prifrichtlinie Festlegungen treffen (§ 72 Abs. 3¢
S. 2 SGB XI). Die Konsequenzen bei einem Verstoff gegen die Mitteilungs-
pflicht (keine Mitteilung, eine falsche Mitteilung, eine unvollstindige Mittei-
lung, eine verspatete Mitteilung) missen verhaltnismafig sein. Dies gilt auch
fur die Anwendung durch den jeweiligen Landesverband der Pflegekassen im
Einzelfall.

Details hinsichtlich der Einhaltung der in § 72 Abs. 3a SGB XI genannten Vor-
gaben werden in Richtlinien des Spitzenverbandes Bund der Pflegekassen fest-
gelegt (§ 72 Abs. 3¢ S. 1 SGB XI). Dazu gehoren insbesondere Verfahrens- und
Prifgrundsitze sowie die Konkretisierung der nach § 72 Abs. 3e S. 1 Nr. 2 SGB
XI erforderlichen Angaben. Diese Richtlinien sind fir die Pflegekassen, ihre
Verbinde und fiir die Pflegeeinrichtungen verbindlich (§ 72 Abs. 3¢ S. 7 SGB
XI). Im Hinblick auf das Rechtsstaats- und Demokratieprinzip sind derartige
Rechtssetzungskompetenzen mehr als fragwiirdig. Die Richtlinien bedurfen
zwar gemaf$ § 72 Abs. 3¢ S. 5 SGB XI der Zustimmung des Bundesministeri-
ums fiir Gesundheit und des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales.
Gleichwohl legt eine Partei des Pflegesatzverfahrens einseitig Inhalte fest.

b) Tariforientierung

Pflegeeinrichtungen, die nicht einem Tarifvertrag oder einer kirchlichen Ar-
beitsrechtsregelung unterliegen, missen sich daran orientieren. Kurz zusam-
mengefasst: Wer nicht Tarif zahlt, muss Gehalter und Lohne zahlen, die dem
Tarifvertrag entsprechen.

Das Gesetz sicht in § 72 Abs. 3b S. 1 SGB XI fiir die Vergleichbarkeit der Ent-
lohnung drei Fallgruppen vor:

- Die Pflegeeinrichtung zahlt Entgelte fiir Pflege- und Betreuungskrafte, die
die eines einschligigen Flichentarifvertrages (oder einer einschligigen
kirchlichen Arbeitsrechtsregelung) nicht unterschreiten (Nr. 1 und 3);
mafSgeblich fir die Vergleichbarkeit ist der raumliche, zeitliche, fachliche
und personliche Geltungsbereich der Kollektivregelung.
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— Die Pflegeeinrichtung zahlt Entgelte fiir Pflege- und Betreuungskrifte, die
die eines Haus- oder Unternehmenstarifvertrages (oder einer einschlagigen
kirchlichen Arbeitsregelung) der Region nicht unterschreiten (Nr. 2 und
3); maf§geblich fiir die Vergleichbarkeit ist hier der zeitliche und personli-
che Geltungsbereich.

— Die Pflegeeinrichtung zahlt Entgelte, die den Durchschnitt des regional
tiblichen Entgeltniveaus nicht unterschreitet (Nr. 4).

Doch was ist nun eigentlich Entlohnung im Sinne des § 72 Abs. 3b S. 1 SGB XI?

Antworten darauf gibt § 72 Abs. 3b S. 2, 3 und 5 SGB XI. Zur Entlohnung im
Sinne des Gesetzes zihlen demzufolge nur folgende Geldleistungen:

— der Grundlohn,

- regelmafige Jahressonderzahlungen,

- vermoégenswirksame Leistungen des Arbeitsgebers

- pflegetypische Zulagen,

— der Lohn fiir Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft,

- pflegetypische Zuschlige (Nacht-, Sonntags- und Feiertagszuschlige).

Die Beschrinkung auf Geldleistungen geht an der Realitit vorbei. Viele Pflege-
einrichtungen gewihren ihren Beschaftigten nichtmonetire Vergiinstigungen.
Zum einen sollen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer entlastet und unter-
stitzt werden. Zum anderen versucht man dadurch die Wettbewerbsfahigkeit
des Berufes und des Arbeitsgebers zu verbessern. Zu solchen Leistungen geho-
ren zusitzliche Urlaubstage fir Beschiftigte mit Schulkindern oder pflegebe-
dirftigen Angehorigen (Konzepte ,familienfreundlicher Arbeitgeber”) und
Unterstiitzung bei der Wohnungssuche oder bei der Eingliederung auslindi-
scher Pflegekrifte. Diese geldwerten Leistungen bleiben ausdriicklich unbe-
riicksichtigt.

Ebenso an der Realitit geht es vorbei, dass nur ,,pflegetypische Zuschlage® rele-
vant sind. Zuschiisse zum OPNV-Ticket (,,Job-Ticket*), Zuschiisse fiir Gebiih-
ren bei Kindertagesstitten oder eine vom Arbeitgeber mitfinanzierte Altersver-
sorgung bleiben aufler Betracht.

Von grofSer Bedeutung ist es, wie das regional iibliche Entlohnungsniveau er-
mittelt wird. Die Mitteilung der Tarifanwender gemaf§ § 72 Abs. 3e S. 1 SGB XI
muss auch Angaben tber die Entlohnung der Pflege- und Betreuungskrifte
enthalten. Diese Angaben werden bendtigt, um das regional abliche Entloh-
nungsniveau zu ermitteln.
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Im Zulassungsrecht geregelt (§ 72 Abs. 3b S. 6 ff. SGB XI) ist auch der Fall, dass
sich Tarifvertrag, kirchliche Arbeitsrechtsregelungen oder das regional iibliche
Entlohnungsniveau dndern. Sogenannte Tarifanlehner (§ 72 Abs. 3b S. 1 Nr. 1
bis 3 SGB XI) haben die Entgeltanpassungen spatestens zwei Monate nach Ver-
offentlichung vorzunehmen.

Ein neu festgesetztes regional tbliches Durchschnittsentgelt muss ab dem
1. Januar des Jahres bezahlt werden, das auf den Zeitpunkt der Verdffentli-
chung der neuen Werte folgt. Unklar bleibt das Verhaltnis zu § 84 Abs. 7 SGB
XI. Demzufolge hat die Pflegeeinrichtung die bei der Vereinbarung der Pfleg-
sitze zugrunde gelegte Bezahlung der Gehalter jederzeit einzuhalten. Wird
eine Pflegesatzvereinbarung mit Wirkung zum 1. Oktober mit einer Laufzeit
von einem Jahr abgeschlossen, so stellt sich die Frage, ob den Beschaftigten das
regional tbliche Entgelt bereits zum 1. Januar des Folgejahres gezahlt werden
muss oder erst am 1.0ktober des Folgejahres.

lll. Vergutungsrecht

Das Zulassungsrecht ist die eine Seite der Medaille, das Vergiitungsrecht die
andere. In §§ 84 Abs. 2 S. 5 und 6 SGB XI sowie § 89 Abs. 1 S. 4 und 5 SGB XI
war bis zum Inkrafttreten des Gesundheitsversorgungsweiterentwicklungsge-
setz (GWVG) geregelt, dass eine Entlohnung zum Niveau eines Tarifvertrages
oder einer kirchlichen Arbeitsrechtsregelung nicht als unwirtschaftlich abge-
lehnt werden durfte. Diese Regelung galt fir alle Beschaftigten, nicht nur fir
Pflege- und Betreuungskrifte. Daraus konnte aber keine Verpflichtung der
Pflegeeinrichtung abgeleitet werden, nach Tarif zu bezahlen.

Mit der Anderung des Zulassungsrechts und der damit einhergehenden Ver-
pflichtung der Pflegeeinrichtungen zur Tariftreue bzw. Tariforientierung wur-
de auch das Vergiitungsrecht angepasst. § 82c wurde neu in das SGB XI aufge-
nommen.

1. Unternehmen, die an einen Tarifvertrag oder an
eine kirchliche Arbeitsrechtsregelung gebunden sind

§ 82c Abs. 1 SGB XI legt fest, dass bei tarifgebundenen oder an kirchliche Ar-
beitsrechtsregelungen gebundene Unternehmen eine Bezahlung von Gehaltern
der Beschiftigten bis zur Hohe der aus dieser Bindung resultierenden Vorgaben
nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden darf. Anders als § 72 Abs. 3a SGB
XI erfasst § 82c Abs. 1 SGB XI nicht nur Pflege- und Betreuungskrifte, sondern
alle ,Beschiftigte“. In Pflegesatzverhandlungen miissen also die Gehalter aller
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Beschiftigten akzeptiert werden, wenn sie dem Tarifvertrag oder der kirchli-
chen Arbeitsrechtsregelung entsprechen. Dabei spielt es keine Rolle, ob im Ein-
zelfall das Entgeltniveau in einer Pflegeeinrichtung aufgrund vieler langjahriger
Beschiftigter tiber dem Durchschnitt anderer Tarifanwender liegt. Tarif ist Ta-
rif! Zur Vergiitung gehdren alle Gehalts- und Lohnbestandteile; die Aufzihlung
in § 72 Abs. 3b S. 3 SGB XI ist fiir § 82c Abs. 1 SGB XI unerheblich.

2. Unternehmen, die nicht an einen Tarifvertrag oder
an eine kirchliche Arbeitsrechtsregelung gebunden sind

Fir alle anderen Pflegeeinrichtungen — also solche, die nicht unter § 82c Abs. 1
SGB XI fallen — kann in den Pflegesatzverhandlungen die Zahlung von Entloh-
nungsbestandteilen nach § 72 Abs. 3b S. 2 Nr. 1 bis 5 SGB XI nicht als unwirt-
schaftlich abgelehnt werden, wenn das regional tbliche Entlohnungsniveau
nicht um mehr als 10 % tberschritten wird (§ 82c Abs. 2 S. 1 SGB XI). Anders als
§ 82c Abs. 1 SGB XI gilt diese Regelung aber nur fir Beschaftigte, die Leistungen
der Pflege und Betreuung erbringen. Zahlt eine Pflegeeinrichtung also in Anleh-
nung an einen Tarifvertrag auch dem sonstigen Personal in Verwaltung, Kiiche,
Technik, Hauswirtschaft und Gebaudereinigung das regional tbliche Durch-
schnittsentgelt, dann besteht die Gefahr, dass die Kostentrager wegen vermeintli-
cher Unwirtschaftlichkeit die Refinanzierung tber die Pflegesitze verweigern.
Dem wird aber wohl § 84 Abs. 2 S. 4 und 5 SGB XI entgegenstehen: Wirtschaftli-
che Betriebsfithrung kann nicht verneint werden, wenn jemand regional durch-
schnittliche Entgelte bezahlt, die sich schlieflich aus Tarifvertrigen und kirchli-
chen Arbeitsrechtsregelungen ergeben. Eine rechtliche Konsequenz, die der Ge-
setzgeber bei der Formulierung des § 82c Abs. 2 S. 1 SGB XI ignoriert hat.

3. Das regional iibliche Entlohnungsniveau

Die Landesverbande der Pflegekassen ermitteln gemaf § 82c Abs. 2 S. 2 SGB XI
anhand der von den Tarifanwendern gemachten Angaben (§ 72 Abs. 3e S. 1
SGB XI):

- das regional Gibliche Entlohnungsniveau,

- das regional tibliche Entlohnungsniveau fiir die drei nach Ausbildung ge-
staffelten Pflege- und Betreuungskrifte und

- die regional iblichen Niveaus der pflegetypischen Zuschlige.”

Von besonderer Bedeutung ist die Ermittlung des regional tiblichen Entloh-
nungsniveaus. In § 82c Abs. 2 S. 3 SGB XI heifit es dazu: ,,Das regional iibliche

7 Details dazu in § 82c Abs. 2 Satze 3 bis 5§ SGB XI.
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Entlohnungsniveau [...] ist der Durchschnitt der Entlohnungsbestandteile
nach § 72 Absatz 3b Satz 2 Nummer 1 bis 5 SGB XI, die die Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer, die Leistungen der Pflege oder Betreuung erbringen,
in der jeweiligen Region nach den jeweils angewendeten Tarifvertrigen und
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen erhalten®. Differenziert wird dabei (nur)
nach den folgenden drei Qualifikationsgruppen:

- Pflege- und Betreuungskrifte ohne mindestens einjahrige Berufsausbildung,

- Pflege- und Betreuungskrifte mit mindestens einjihriger Berufsausbildung
und

— Fachkrifte, in den Bereichen Pflege und Betreuung mit mindestens drei-
jahriger Berufsausbildung.

Eine weitere Differenzierung wird in § 82c Abs. 2 SGB XI vorgenommen: Bei
,Tarifanlehnern® im Sinne des § 72 Abs. 3b Nr. 1 bis 3 SGB XI kann auch das
Gehalt von Beschiftigten, die nicht in der Pflege oder Betreuung titig sind, bis
zur Hohe des Tarifvertrages oder der kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen
nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden.

Nicht erfasst von der Tarifbindungsregelung werden somit nur die Beschiftig-
ten von Pflegeeinrichtungen, die nicht in der Pflege oder Betreuung titig sind
und fiir die kein Tarifvertrag und keine kirchliche Arbeitsrechtsregelung gilt.
Fur diese Beschiftigte verweist § 82 Abs. 2a S. 3 SGB XI lediglich auf die allge-
meinen Bemessungssitze nach §§ 84 bis 89 SGB XI.

4. Leiharbeitskrafte, Werk- und Dienstvertrage

Grundsitzlich sind die Pflegekassen gemaf$ § 82 Abs. 1 SGB XI nur verpflich-
tet, Tarifgehilter oder das regional tbliche Entgelt zu bezahlen. Dies gilt ent-
sprechend, wenn Beschiftigte ohne Arbeitsvertrag mit der Pflegeeinrichtung
dort titig werden. Erfasst werden damit auch Konstellationen, in denen Pflege-
einrichtungen im Wege der Arbeitnehmertberlassung (,Leiharbeitskrifte®)
oder aufgrund eines Werk- oder Dienstvertrages Pflege- oder Betreuungskrafte
einsetzen (§ 82c Abs. 2b S. 1 SGB XI). Vermittlungsentgelte sind aber gemaf§
§ 82c Abs. 2b S. 2 SGB XI von der Refinanzierung ausgeschlossen.

5. Sachlicher Grund im Sinne des § 82¢ Abs. 3 SGB XI
Etwas anderes kann jedoch gelten, wenn ein sachlicher Grund im Sinne des
§ 82c Abs. 3 SGB XI vorliegt. Dann werden auch Entgelte in die Pflegesitze

einkalkuliert, die Gber den Tarif hinausgehen oder das regional ubliche Ent-
geltniveau um mehr als 10 % Gbersteigen.
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Die Selbstverwaltungsorganisationen sind (bzw. waren) verpflichtet, bis zum
31.12.2023 gemeinsame Empfehlungen zum ,sachlichen Grund“ abzugeben
(§ 82c Abs. 3 S. 4 SGB XI). Kommt keine Einigung zustande wird ein Schieds-
gremium gebildet, das dann entscheidet (§ 82c Abs. 3 S. 3 und 5i.V.m. § 113
Abs. 4 S. 2 bis 8 SGB XI). Abgesehen von zahlreichen und ergebnislosen Ge-
sprichen ist bisher noch nichts passiert. Auch das Schiedsgremium wurde
noch nicht eingesetzt, und das, obwohl wegen der hohen Kosten fiir Leihar-
beitskrifte dringender Handlungsbedarf besteht!

Unabhingig davon, ob ,,gemeinsame Empfehlungen® bereits gegeben wurden,
kann ein sachlicher Grund vorliegen. Ob dafiir die Regelbeispiele der Pflege-
vergiitungsrichtlinie (§ 6 Abs. 9) herangezogen werden dirfen, ist duflerst frag-
lich. In der Richtlinie ist gemaf$ § 82c Abs. 4 S. 1 SGB XI das ,,Verfahren“ der
Entgeltermittlung festgelegt. Die Beurteilung, ob ein sachlicher Grund vor-
liegt, ist jedoch keine Verfahrensfrage, sondern eine materiell-rechtliche. Die
Richtlinien tiberschreiten damit ihre Erméachtigungsgrundlage.

Trotz dieser gesetzeswidrigen Regelung, kdnnen die dort (§ 6 Abs. 9 der Pflege-
vergiitungsrichtlinie) genannten Uberlegungen als ,sachlicher Grund* gelten:

- eine in den Erfahrungsstufen abweichende Beschaftigtenstruktur bei Pfle-
geeinrichtungen nach § 72 Abs. 3b SGB XI, die ihre Beschaftigten in Hohe
entsprechend dem mafigebenden Tarifvertragswerk bzw. den kirchlichen
Arbeitsrechtsregelungen entlohnen,

- eine vorliegende Vereinbarung auf Grundlage hohere Gehilter oder einer
hoheren Entlohnung, die in einer fritheren Pflegesatz- oder Verglitungsver-
einbarung der Pflegeeinrichtung nicht als unwirtschaftlich abgelehnt wurde,

- eine bertarifliche Bezahlung von beispielsweise Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern in der Pflege und Betreuung mit einem Hochschulab-
schluss nach Teil 3 des Pflegeberufsgesetzes, die eine spezifische Tatigkeit
mitiibernehmen sowie

- die Zahlung wettbewerbsfihiger Lohne aufgrund einer besonders heraus-
fordernden Fachkraftesituation in der Region.

Von besonderer Bedeutung wird diese Interpretation dann, wenn das regional
tbliche Entgeltniveau sinkt und nicht steigt. Dies ist gerade in den nichsten
Jahren nicht unwahrscheinlich. Viele Pflege- und Betreuungskrifte der Baby-
Boomer-Jahrginge werden in Kiirze in den Ruhestand gehen. Und damit ge-
hen Beschiftigte mit — bedingt durch die Beschaftigungsdauer — hohen Gehil-
tern. Ein niedriges Entgeltniveau ist jedoch kein Grund fiir eine Anderungs-
kiindigung mit Anpassung der Vergiitung nach unten. Diese Fille stellen also
zwingend einen sachlichen Grund dar, da ansonsten die Personalkosten nicht
mehr vollstindig refinanziert waren.
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6. Neuverhandlung der Pflegesétze bei Gehaltssteigerungen

Unbeantwortet lasst das Gesetz die Frage, wie mit Gehaltssteigerungen im Lau-
fe eines Pflegesatzzeitraums umzugehen ist.

Gemafs § 85 Abs. 3 SGB XI wird eine Pflegesatzvereinbarung ,,im Voraus, vor Be-
ginn der jeweiligen Wirtschaftsperiode, fiir einen zukinftigen Zeitraum® getrof-
fen. Nachdem der wesentliche Anteil der Kosten einer Pflegeeinrichtung Perso-
nalkosten darstellen, ist eine unzutreffende Prognose tiber die Gehaltsentwick-
lung mitunter existenzgefihrdend. Tarifanwender wissen zwar, wann der Tarif-
vertrag endet und moglicherweise mit Gehaltssteigerungen zu rechnen ist. Sie
wissen aber nicht in welchem Umfang dies geschieht. Fiir nicht tarifgebundene
Pflegeeinrichtungen begriindet — wie oben dargestellt — § 72 Abs. 3b S. 6 ff. SGB
XI Anpassungspflichten, die den laufenden Pflegesatzzeitraum berithren.

Eine Losungsmoglichkeit bietet § 85 Abs. 7 S. 1 SGB XI: ,,Bei unvorhersehba-
ren wesentlichen Verinderungen der Annahmen, die der Vereinbarung oder
Festsetzung der Pflegesitze zugrunde lagen, sind die Pflegesitze auf Verlangen
einer Vertragspartei fir den laufenden Pflegesatzzeitraum neu zu verhandeln.“
In Satz 2, der Regelbeispiele auffiihrt, wird zwar die Anderung des Lohnni-
veaus nicht genannt. Man kénnte auch die Auffassung vertreten, dass Gehalts-
steigerungen regelmafig erfolgen und damit nicht unvorhersehbar sind. Un-
vorhersehbar ist jedoch die Hohe der Gehaltssteigerung. Und bereits ein
Prozentpunkt mehr als in der Pflegesatzvereinbarung einkalkuliert, kann Pfle-
geeinrichtungen in erhebliche wirtschaftliche Schwierigkeiten bringen. Aus-
reichend ist es dann auch nicht — wie in der Praxis mitunter tblich - die Kor-
rektur bei der nichsten Pflegesatzvereinbarung vorzunehmen, da Pflegeein-
richtungen dadurch in Liquidititsengpisse geraten. Angesichts der wirtschaft-
lichen Bedeutung von Personalkosten in Pflegeeinrichtungen sind nicht
einkalkulierte Gehaltssteigerungen grundsitzlich als unvorhersehbare wesent-
liche Verinderung im Sinne des § 85 Abs. 7 S. 1 SGB XI einzustufen. Der Ge-
setzgeber ist im Interesse der Rechtssicherheit aufgerufen, dies als Regelbei-
spiel in § 85 Abs. 7 S. 2 SGB XI aufzunehmen.

Von praktischem Interesse wire diese gesetzliche Anderung auch deshalb, da
Pflegeeinrichtungen, die das regional tbliche Entgelt zahlen, wegen des in
§ 72 Abs. 3b S. 7 SGB XI genannten Zeitpunkts ihre Pflegesatzverhandlungen
auf den Herbst verschieben werden. Nur dann kdnnten Entgeltanpassungen
zeitgleich zum 1. Januar in die Pflegesatzvereinbarung einkalkuliert werden.
Der Verhandlungsstau im Herbst wire aber fiir alle Beteiligten unertriglich.
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IV. Kritik und Fazit
1. Alternative ,,Mindestlohn”

Es ist unbestritten, dass der Gesetzgeber aus sozialstaatlichen Griinden (Art. 20
Abs. 1 GG) Regelungen zur Vergiitung von Beschiftigten treffen kann - viel-
leicht sogar muss. Er hat dies mit dem Mindestlohngesetz getan. Und es ist
auch unbestritten, dass es angesichts des steigenden Bedarfs an Pflege und Be-
treuung im Alter und des sinkenden Angebots an Personal attraktiver Arbeits-
bedingungen fiir Pflege- und Betreuungskrifte bedarf.

Speziell dafiir wurden auch mit der Sechsten Verordnung iiber zwingende Ar-
beitsbedingungen fir die Pflegebranche® Sondervorschriften geschaffen. Die-
se Regelungen sind systematisch und (relativ) biirokratiearm. Warum hat der
Gesetzgeber nicht diese Moglichkeit genutze? Stattdessen wird das Sozialversi-
cherungsrecht mit rechtsgebietsfremden Inhalten Gberzogen.

2. Biirokratieaufbau

Die gesetzlichen Regelungen zur Umsetzung der Tariftreue fithren zu einem
weiteren Aufbau von Birokratie in Pflegeeinrichtungen. Die Mitteilungspflich-
ten (§ 72 Abs. 3d, Abs. 3e, § 84 Abs. 7 SGB XI) sowie das darauf basierende Kon-
troll- und Ermittlungsverfahren (§ 82c Abs. 2 S. 2, Abs. 5§ SGB XI) belasten die
Verwaltung der Pflegeeinrichtungen zusatzlich. Zu guter Letzt wird auch noch
eine Geschaftsstelle eingerichtet, die sich auf Seiten der Pflegekassen um diesen
zusitzlichen Verwaltungsaufwand kiimmert (§ 82c Abs. 6 SGB XI).

Der beschriebene Verwaltungsaufwand trifft vor allem Pflegeeinrichtungen,
die an einen Tarifvertrag oder an eine kirchliche Arbeitsrechtsregelung gebun-
den sind, da deren Daten fiir die Ermittlung des regional iiblichen Entloh-
nungsniveaus benotigt werden.

3. Sog. Leiharbeitskrafte

Voéllig unzureichend bleibt der gesetzliche Umgang mit sog. Leiharbeitskraf-
ten in der Pflege und Betreuung. Aufgrund von vergiitungs-, haftungsrechtli-
chen und heimaufsichtlichen Vorgaben sind die Pflegeeinrichtungen ver-
pflichtet, immer ausreichend Personal einzusetzen. Vorrangig aber aus Griin-

8  Sechste Verordnung tber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflegebranche (Sechste Pflegear-
beitsbedingungenverordnung — 6. PflegeArbbV) v. 28.11.2023, BGBI. I 2023 Nr. 336.
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den der Versorgungsqualitit darf nicht auf Pflege- und Betreuungskrifte zeit-
oder teilweise verzichtet werden. Der generelle Personalmangel fithrt immer
wieder zu spontanen und auch linger andauernden Notlagen. Personalagentu-
ren mit sog. Leiharbeitskriften nutzen dies aus. Die Entgelte fiir sog. Leihar-
beitskrafte iberschreiten in der Regel das Doppelte der tiblichen Personalkos-
ten, die von den Personalagenturen verlangten Arbeitskonditionen fiir ihre
sog. Leiharbeitskrafte entsprechen meist nicht dem 24/7-Bedarf bei Pflege und
Betreuung. Leiharbeitskrifte fordern nicht selten ausschlieflich Dienst tags-
tiiber und verwehren sich gegen Dienste am Wochenende oder an Feiertagen.
Pflege und Betreuung ist aber rund um die Uhr an allen Tagen der Woche er-
forderlich.

Und wie reagiert der Gesetzgeber auf diesen Missstand?

Er nutzt nicht die Moglichkeit, in § 72 Abs. 2 SGB XI als Zulassungsvorausset-
zung den (weitestgehenden) Verzicht auf sog. Leiharbeitskrifte in der Pflege
und Betreuung anzuordnen. Diese Norm dient vor allem dazu, die Qualitit in
Pflegeeinrichtungen zu sichern. Es wire sachgerecht, den Einsatz von sog.
Leiharbeitskraften in der Pflege und Betreuung zu verbieten, auf nachgewiese-
ne Notfille zu beschrinken oder bezogen auf das Gesamtpersonal prozentual
auf ein Minimum zu beschrinken. Diese Regelungsvorschlige stoen hiufig
auf verfassungsrechtliche Bedenken. Dabei wird aber verkannt, dass der Hand-
lungsbedarf nicht deshalb besteht, weil sog. Leiharbeit zu nicht refinanzierten
Mehrkosten fiir Pflegeeinrichtungen fithrt. Sog. Leiharbeit — so die mittlerwei-
le informell auch von Priifinstanzen belegte Bewertung — verschlechtern die
Pflegequalitit erheblich. Dies liegt zum einen an der unzureichenden Einar-
beitung der neuen Pflegekrifte, zum anderen aber an der Tatsache, dass Leihar-
beitskrafte aufgrund ihres kurzfristigen Einsatzes selten mit der Qualitit ihrer
Arbeit konfrontiert werden. Im Gesetzgebungsverfahren sind diese evidenten
Erkenntnisse zu verifizieren, um eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung zu
schaffen.

Der Gesetzgeber hat diesen Handlungsbedarf noch nicht erkannt - im Gegen-
teil: In § 82 Abs. 2b S. 2 SGB XI untersagt er es, Vermittlungsentgelte als wirt-
schaftlich und damit refinanzierbar anzuerkennen. Und in § 82 Abs. 3 SGB XI
versiumt er es, Leiharbeitsentgelte, die mehr als 10 % tber das regional abli-
che Entlohnungsniveau hinausgehen, ausdriicklich als ,sachlichen Grund® an-
zuerkennen.

4, Diskriminierung von Nichtpflege- und Nichtbetreuungskréften

Die Zulassungs- und Vergtitungsregelungen diskriminieren — wie oben darge-
stellt — an einigen Punkten Beschiftigte, die nicht in der Pflege oder Betreuung
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arbeiten. Diese Differenzierung ist nicht sachgerecht und sorgt fiir Unzufrie-
denheit bei Beschiftigten, die nicht minder wichtig sind fiir die Versorgungs-
qualitit in einer Pflegeeinrichtung. Ohne Verwaltungs-, Reinigungs- und Ki-
chenkrifte, ohne den technischen Dienst funktioniert kein Pflegeheim.

5. Benachteiligung von Tarifanwendern

Die Tarifbindungsregelungen fiihren zu einer doppelten Benachteiligung von
Tarifanwendern. Vor September 2022 war es ein wichtiger Wettbewerbsvorteil
nach Tarif zahlen zu missen bzw. zu diirfen. Kommunen und Wohlfahrtsver-
biande profitierten davon, dass sie hohere Gehilter und Lohne gezahlt haben
und dadurch attraktiver fiir Pflege- und Betreuungskrifte waren. Die Heiment-
gelte waren dadurch in der Regel hoher als bei nicht tarifgebundenen Einrich-
tungen; die Kontinuitit und die Qualitit beim Personal kamen den Bewohne-
rinnen und Bewohnern zugute.

Tarifgebundene Pflegeeinrichtungen sind aufgrund ihrer Verbandsmitglied-
schaft in der Regel gezwungen, den Tarif einzuhalten. So verpflichtet z.B. § 5
Abs. 1 Nr. 2 der Satzung des Kommunalen Arbeitgeberverbands Bayern (KAV)
alle Mitglieder, die vom KAV oder seiner Spitzenorganisation ,abgeschlossenen
Tarifvertrige durchzufiihren und diese weder zu unter- noch zu tiberschreiten®.
Wihrend also nicht tarifgebundene Pflegeeinrichtungen aber § 82c Abs. 3 SGB
XI hohere Vergiitungen mit besonderen Beschaftigtengruppen (z.B. Fihrungs-
kraften) verhandeln kdnnen, ist dies tarifgebundenen Pflegeeinrichtungen ver-
wehrt. Dies wird sich zu einem schwerwiegenden Nachteil fiir kommunale Pfle-
geeinrichtungen, die in der Regel tarifgebunden sind, entwickeln.

Besonders gravierend ist in dieser Hinsicht jedoch die Ermittlung des regional
tblichen Durchschnittniveaus. Innerhalb der Qualifikationsgruppen wird ein
Entgeltniveau ermittelt, das alle Beschaftigten dieser Gruppe erfasst. Langjihrige
Beschiftigte und Beschaftigte mit besonderen Zusatzqualifikationen werden in
einen Topf geworfen mit Berufsanfingerinnen und Berufsanfingern. Dadurch
ergibt sich ein durchschnittliches Entgeltniveau, das tiber dem Niveau der Ein-
gangsvergitung liegt. Wahrend Tarifanwender — wie bisher auch - an die Ein-
gruppierungs- und Einstufungsregelungen z.B. des Tarifvertrages des offentli-
chen Dienstes gebunden sind, kénnen Durchschnittanwender hohere Einstiegs-
gehalter zahlen, die dann auch mit dem Heimentgelt refinanziert werden mis-
sen. Dadurch werden tarifungebundene Einrichtungen in finanzieller Hinsicht
attraktiver fiir junge Pflege- und Betreuungskrifte oder fiir Quereinsteiger, und
Tarifanwender haben wegen ihre Bindungspflicht das Nachsehen.

Verschirft wird diese Situation durch die 10-Prozent-Regelung des § 82¢ Abs. 2

S. 1 SGB XI. Die in Tarifen iibliche Stufenregelung mit Gehaltsanstieg bei lan-
gerer Beschiftigungsdauer wire bei der uneingeschrinkten Anwendung des
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Durchschnittsentgelts ausgeschlossen. Der Entlohnungsspielraum von 10 %
kann jetzt jedoch fiir eine vergleichbare Stufenlosung auch bei Durchschnitts-
anwendern genutzt werden.

Was kann das fiir die Praxis bedeuten — Durchschnittsanwender kdnnen ihr
Entlohnungssystem so gestalten, dass die fiir alle Pflege- und Betreuungskrifte
finanziell attraktiver werden. Und tarifgebundene Pflegeeinrichtungen sollten
sich Giberlegen, ob sie nicht — im Interesse ihrer Beschiftigten — aus dem Tarif-
vertrag aussteigen.

Ein kurioses Ergebnis!
6. Verfassungsrechtliche Bedenken

Und schlieSlich ist es mehr als fraglich, ob der Gesetzgeber mit den Tarifbin-
dungsregelungen des SGB XI nicht in unzuldssiger Art und Weise in die Koali-
tionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) eingreift.

Zum einen schafft die gesetzliche Privilegierung von Tarifanwendern in den
§§ 72, 82c SGB XI faktisch den Druck, sich einem Arbeitgeberverband anzu-
schlieen bzw. sich dessen Tarifvertrigen zu unterwerfen. Die (negative) Koa-
litionsfreiheit umfasst die Tarifautonomie, die hier tangiert wird.

Zum anderen werden moéglicherweise Tarifanwender aufgrund der beschrie-
benen Konsequenzen bei der Ermittlung des regional iiblichen Durchschnitts-
niveaus veranlasst, aus dem kommunalen Arbeitgeberverband auszutreten, um
weiterhin attraktiv fir junge Pflegekrifte zu bleiben.

Wenn und soweit Tarifbindungsregelungen sozialstaatlich motiviert und ge-
rechtfertigt sein konnten, stellt sich im Rahmen der Verhiltnismifigkeit die
Frage nach der Erforderlichkeit, wenn Mindestlohn-Regelungen den gleichen
Zweck erfiillen konnten. Die Einhaltung von Mindestldhnen wird zudem
staatlich kontrolliert. Verst6fle gegen das Mindestlohn-Gesetz werden tiberdies
mit BuSgeld sanktioniert, so dass der Gesetzesvollzug besser gewahrleistet wer-
den kann.

Auferst bedenklich sind im Hinblick auf das Demokratieprinzip (Art. 20
Abs. 1 GG) und das Rechtsstaatsgebot (Art. 20 Abs. 2 GG) die weitreichenden
Befugnisse des Spitzenverbandes Bund der Pflegekassen. Mit den Richtlinien
wird Recht geschaffen, das mit der Ablehnung oder Kiindigung von Versor-
gungsvertrigen massive Einschnitte in die Berufsfreiheit von Pflegeeinrichtun-
gen nach sich ziehen. Nicht unerwihnt bleiben darf auch der zusitzliche Ver-
waltungsaufwand, der nicht tiber eine Anpassung der Pflegesitze refinanziert
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wird. Anders als sonst im SGB XI tblich, wird diese Aufgabe nicht den Selbst-
verwaltungspartnern und im Konfliktfall einer Schiedsstelle oder dem Bundes-
ministerium fiir Gesundheit ibertragen. Die notige verfassungsrechtliche Le-
gitimation hatte auch eine Rechtsverordnung des Ministeriums; auch dieser
Weg wurde nicht gewihlt.

Zusammen mit den anderen Kritikpunkten zeigt es sich, dass die Tariftreue-
Vorschriften fehl am Platz sind. Es gibt die sozialstaatliche Alternative des (an-
gemessenen) Mindestlohns, die weniger Verwaltungsaufwand verursacht und
die Benachteiligung von Tarifanwendern vermeidet. Der Gesetzgeber sollte
diese gut gemeinte, aber schlecht gemachte Reform baldméglichst korrigieren.

Sonstige Quellen

GKV-Spitzenverband, Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 72
Abs. 3¢ SGB XI zu den Verfahrens- und Prifgrundsitzen zur Einhaltung
der Vorgaben fir Versorgungsvertrage nach § 72 Abs. 3a und 3b SGB XI
(Zulassungs-Richtlinien) v. 24.1.2022, abrufbar unter: Azps://www.gho-
spitzenverband.de/medra/dokumente/pflegeversicherung/gs_tarife/2024_01_30_
Zulassungs-Richtlinen_nach_72 Abs.3c SGB_XI genehmigt.pdf
(zuletzt abgerufen am 24.11.2024).

GKV-Spitzenverband, Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 82¢
Abs. 4 SGB XI zum Verfahren nach § 82c Abs. 1 bis 3 und 5 SGB XI
(Plegevergiitungs-Richtlinien) v. 24.1.2022 zuletzt gedndert durch
Beschluss v. 12.7.2023, abrufbar unter: Attps://www.ghv-spitzenverband.de/
media/dokumente/pflegeversicherung/gs tarife/2024_01_30_Pflegeverguetungs-
Richtlinien_nach 82¢ Abs.4 SGB_XI genehmigt. pdf (zuletzt abgerufen am
24.11.2024).

GKV-Spitzenverband, Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 84
Abs. 7 SGB XI zum Nachweisverfahren iiber die bei der Pflegevergtitung
zu Grunde gelegte Bezahlung von Beschiftigten in Pflegeeinrichtungen
(Nachweis-Richtlinien) v. 7.11.2022 zuletzt gedndert durch Beschluss
v. 12.7.2023, abrufbar unter: Atips://www.gkv-spitzenverband.de/media/
dokumente/pflegeversicherung/richtlinien__vereinbarungen__formulare/rah-
menvertracge _richlinien_und bundesempfehlungen/2024_01_30 Nachweis-
Richtlinten_nach 84 Abs_ 7 SGB_XI genehmigt pdf (zuletzt abgerufen am
24.11.2024).
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Mit den in diesem Buch dokumentierten Beitrigen und dem zu ihnen geho-

renden Diskussionsprozess ist das Verhiltnis von arbeitsrechtlichem Tarifrecht

und sozialrechtlichem Leistungserbringungsrecht in Gesetzgebung, Recht-
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sprechung und Vertragspraxis naher beleuchtet worden.! Dabei zeigt sich die
Suche nach verbindenden systematischen und normativen Grundsitzen. Eben-
so deutlich wird, dass die Weiterentwicklung dieses Verhiltnisses nur in
Kenntnis und Reflexion der sozialen Realititen und der zum Teil nicht inten-
dierten Folgen der aktuell geltenden Rechtsnormen erfolgen kann. Insoweit
muss der Blick von der Norm zur Empirie und zurtick wandern und auch die
bestehenden Interessen zur Kenntnis nehmen.

Dabei kann sich ein Spannungsverhaltnis selbst mit Blick auf die Rollen der
einzelnen Menschen im Sozialstaat zeigen, die als abhingig Beschaftigte, Bei-
tragszahlende in der Sozialversicherung und im Lebensverlauf wegen Krank-
heit, Behinderung und Pflegebediirftigkeit auf Leistungen angewiesene Versi-
cherte gleichermaflen gut entlohnt, nicht unnétig mit Beitrigen belastet und
gut und sicher versorgt sein wollen. Das scheint ganz einfach, mit Blick auf die
Ergebnisse dieses Bandes aber zugleich kompliziert zu sein. An dieser Komple-
xitdt muss sich wissenschaftliche Expertise beweisen.

Die Schnittstellen von Arbeits- und Sozialrecht sind nicht von der Hand zu
weisen und grundsatzlich anerkannt.> Dabei wird der Fokus in der rechtswis-
senschaftlichen Forschung allerdings bisher primir auf den Zusammenhang
von Arbeitsverhiltnissen, Arbeitnehmenden- und Beschiftigteneigenschaft
und sozialer Sicherung (Statusfragen, Versicherungs- und Beitragspflicht ein-
schlieSlich der Leistungsanspriiche) gelegt und nur vereinzelt auf kollektiv-
arbeitsrechtliche Bezlige. Zu Letzteren gehort etwa die Rolle der Verbinde
und Gewerkschaften in der Selbstverwaltung der Sozialversicherungstriger.’

Obgleich Hlava in seiner Bestandsaufnahme gezeigt hat, dass Tarifvertrage in
unterschiedlicher Weise in zahlreichen sozialrechtlichen Vorschriften Erwih-
nung finden,* und die hier relevante Entwicklung der Beriicksichtigung von
Tariflohnen im Sozial-, Gesundheits- und Pflegewesen von der rechtswissen-
schaftlichen Literatur begleitet worden ist, ist die grundlegende rechtswissen-
schaftliche Befassung mit dem Verhaltnis von Tarif- und Sozialrecht bislang
weitgehend ein Desiderat.’

1 S. auch den Problemaufriss von Brockmann, SR 3/2025, im Erscheinen, dem einzelne Passagen dieses
Beitrages entnommen sind.

2 Grundsatzlich: Fuchs, Zivilrecht und Sozialrecht; Deinert/Maksimek/Sutterer-Kipping, Die Rechtspolitik
des Sozial- und Arbeitsrechts.

3 Dazu Braun u.a., SozSich 2008, 245 ff. sowie Welti, SGb 2011, 485 ff. je m.w.N.; zur Doppelrolle der
Gewerkschaften als Tarifvertragsparteien und Interessenvertretung in der sozialen Selbstverwaltung
auch Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59.

4 Hlava, SR 2021, 233 ff., sowie Hlava in: diesem Band.

N Dies schmilert freilich nicht den Beitrag der hier zitierten Literatur.
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Il. Sozialpolitische Hintergriinde

Die sozialpolitischen Hintergriinde der hier untersuchten Gesetzgebung,
Rechtsprechung, Verwaltungs- und Vertragspraxis sind als allgemeine und be-
sondere Interessen im Rahmen gewachsener Beziehungen von Kooperation,
Konflikt und gemeinsamer Normsetzung zu betrachten.

Dienste und Einrichtungen des Sozial-, Gesundheits- und Pflegewesens wer-
den in Deutschland vor allem durch offentliche Sozialleistungstriger finan-
ziert, die als Sozialversicherungstrager (Krankenkassen, Pflegekassen, Renten-
und Unfallversicherungstriger) oder als kommunale Korperschaften (Sozial-
hilfe, Eingliederungshilfe, Jugendhilfe) organisiert sind. Diese schlieSen mit
den Diensten und Einrichtungen im Rahmen gesetzlicher und untergesetz-
licher Regelungen Vertrige Giber die zu erbringenden Leistungen und deren
Verglitung.®

1. Politik

Bundestag und Bundesregierung als kreierende und ausfithrende Akteure sozi-
alstaatlicher Gesetzgebung sind auf Handlungsfahigkeit angewiesen, um sozi-
alpolitische Ziele definieren und umsetzen zu kdnnen. Wenn sie dabei ein leis-
tungsfihiges und zugingliches Sozial-, Gesundheits- und Pflegewesen mit
iberwiegender Beitrags- und Steuerfinanzierung sicherstellen wollen, ist es
notwendig, dass einerseits soziale Unternehmen mit leistungsfahigen Arbeits-
kraften zur Verfigung stehen, andererseits Beitrige und Steuern begrenzt sind
und bleiben. Letzteres hingt davon ab, was wihlende Biirgerinnen und Biirger
zur solidarischen Finanzierung offentlicher Aufgaben zu zahlen bereit sind.
Zugleich sind auch der Wettbewerb politischer Programme — etwa einer mehr
oder weniger solidarischen und auf professionelle Dienstleistungen setzenden
Pflegepolitik — und die Konkurrenz von Institutionen innerhalb des Staatsap-
parates um die Verwendung der zur Verfiigung stehenden Mittel erheblich.”
Die aktuelle Diskussion um die Relevanz 6ffentlicher Infrastruktur zeigt, dass
aktuell nicht Privatisierung gesellschaftlicher und 6ffentlicher Risiken und
Aufgaben gefragt ist, wohl aber eine erhebliche Konkurrenz um die aufzubrin-
genden Mittel besteht.

6 Hanlein, Recht der sozialen Dienste.
7 Vgl. Rothgang in: Masuch u.a., Grundlagen und Herausforderungen des Sozialstaats — Bundesozial-
gericht und Sozialstaatsforschung, 139 ff.

325



Sozialrecht und Tarifbindung

2. Verwaltung

Fur die Sozialverwaltung — hier insbesondere Sozialversicherung und Kommu-
nen — ist von Bedeutung, ihre Aufgaben mit den zur Verfigung stehenden
Mitteln verlasslich ausfithren zu konnen. Soweit sie, wie die Kommunen bei
Krankenhiusern und Pflegeeinrichtungen und die Sozialversicherungstriger
bei Rehabilitationseinrichtungen, einen Teil der Leistungen selbst erbringt,
hat sie ein Interesse daran, diese verlasslich und im Rahmen der fiir den 6ffent-
lichen Dienst geltenden Tarifvertrige mit hinreichendem und qualifiziertem
Personal betreiben zu kdnnen. Soweit die Sozialleistungstriger sich gemein-
nitziger und privater Leistungserbringer bedienen, richtet sich ihr Interesse
auf vergleichbare und gut administrierbare Bedingungen. Soweit in ihnen Ar-
beitgeberverbinde und Gewerkschaften im Rahmen der sozialen Selbstverwal-
tung berufen sind, Wirtschaftlichkeit und Nachhaltigkeit des Verwaltungshan-
delns zu Gberpriifen, sollte ihnen aus eigener Erfahrung bekannt sein, dass Ta-
rifvertrage dazu beitragen.

3. Leistungserbringer und ihre Beschéftigten

Fur die privaten und gemeinniitzigen Leistungserbringer besteht das Interesse,
ihren Arbeitskraftebedarf bedarfsgerecht und méglichst ginstig zu decken.
Mit der gesellschaftlich und insbesondere demografisch bedingten Knappheit
von Arbeitskriften wird dabei das Motiv der Arbeitskriftesicherung und Ar-
beitskriftegewinnung im Verhiltnis zur Arbeitskostenbegrenzung stirker. In
der Verfugbarkeit von Arbeitskriften und den Arbeitsmarktbedingungen be-
stehen dabei erhebliche regionale und sektorale Unterschiede auch innerhalb
des Sozial-, Gesundheits- und Pflegewesens, tber die wir im Einzelnen oft
nicht genug wissen, um die Wirkungen einzelner Manahmen abschitzen zu
konnen.

Arbeitskrifte konnen zwischen Unternehmen, Regionen und Sektoren in un-
terschiedlichem Mafle wechseln. Dabei sind auch, wie etwa die Pandemie-Zeit
gezeigt hat, Faktoren zu beachten, die den Wechsel von Arbeitskriften in den
und aus dem sozialen Sektor begiinstigen. Ein schwach regulierter Arbeits-
markt wiirde beim Ausgleich dieser Faktoren zu viele negative Nebenfolgen
fir Beschaftigte, Unternehmen, Sozialversicherung und Staat mit sich bringen.

4. Tarifvertragsparteien
Dem europdischen Gesellschaftsmodell, wie es auch im deutschen Verfas-
sungsrecht und Arbeitsrecht verankert ist, gilt deshalb die kollektive Setzung

der Arbeitsbedingungen durch Tarifvertriage grundsatzlich als durch Flexibili-
tat und Sachnihe gleichermafien der individuellen wie der staatlichen Regulie-
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rung als iberlegen.® An einer solchen tariflichen Regelung haben aus instituti-
onellen Griinden auch die Gewerkschaften und die Arbeitgeberverbinde ein
Interesse. Sie positionieren sich als regelungs- und gestaltungsfahige Akteure
und kdnnen die Interessen ihrer Mitglieder vertreten, auch tber den unmittel-
bar geregelten Bereich hinaus.

Fir einen groferen Teil der bei der Erbringung sozialrechtlicher Leistungen
regulierungsbediirftigen Arbeitsbedingungen schiene daher ein in sich hinrei-
chend differenzierter und flexibler Flichentarifvertrag funktional. Doch hat
ein solcher Flichentarif Voraussetzungen, die das deutsche Sozial-, Gesund-
heits- und Pflegewesen offensichtlich aus sich heraus nicht sicherstellen kann.
Auf der Arbeitgeberseite sind drei, bei genauerem Hinsehen vier, Fraktionen
erkennbar: die 6ffentlichen Unternehmen, die an die Tarifvertrige des 6ffentli-
chen Dienstes gebunden sind, die Unternehmen von Diakonie und Caritas,
die in der Sonderwelt des kirchlichen Arbeitsrechts agieren, die weiteren ge-
meinniitzigen Unternehmen, insbesondere unter dem Dach von PARITAT,
Arbeiterwohlfahrt und DRK sowie die privaten Leistungserbringer, diese wie-
derum geteilt in Unternehmen bis zur multinational titigen Aktiengesell-
schaft und freiberuflich Tatige, namentlich im vertragsarztlichen Bereich und
bei Pflegediensten. Quer zu dieser Differenzierung nach Inhaberschaft und Ei-
gentum, die die Verbandszugehorigkeit mit bestimmt, sind auch die Betriebs-
groffen im sozialen Sektor sehr heterogen, ohne dass es — wie etwa zwischen In-
dustrie und Handwerk - eine Differenzierung gibt, die auch die Reichweite
von Tarifvertrigen vorgeben konnte. Dazu kommt, dass Abschluss, Geltung
und Durchsetzung von Tarifvertrigen teils durch einen niedrigen Organisati-
onsgrad auf Beschaftigtenseite erschwert sind, der lingerfristige und struktu-
relle Grinde zu haben scheint.

§ 11 Abs. 2 S. 3 SGB XI regelt fur die Pflegeversicherung, dass frei-gemein-
nitzige und private Trager Vorrang gegeniiber 6ffentlichen Tragern haben.
Etwas zuriickhaltender, aber auch im Sinne einer Subsidiaritit eigener Ange-
bote offentlicher Triger, formulieren § 4 SGB VIII fiir das Recht der Kinder-
und Jugendhilfe, § 96 SGB IX fiir die Eingliederungshilfe und § 5 SGB XII fiir
die Sozialhilfe das Verhaltnis zur freien Wohlfahrtspflege, den Kirchen und
Religionsgesellschaften des offentlichen Rechts bzw. der freien Jugendhilfe.
§ 2 Abs. 3 SGB V gibt ebenfalls vor, dass bei der Auswahl der Leistungserbrin-
ger ihre Vielfalt zu beachten und den religiosen Bediirfnissen der leistungsbe-
rechtigten Versicherten Rechnung zu tragen ist.” Insgesamt besteht damit ein

8  Vgl. grundsitzlich: Blanke, Soziales Recht oder kollektive Privatautonomie? Hugo Sinzheimer im Kon-
text nach 1900.

9 Dieser Grundsatz wird beispielsweise in § 132 Abs. 2 S. 2 SGB V fiir die Auswahl von Leistungserbrin-
gern von Haushaltshilfe nochmals konkretisiert.
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rechtlich gewollter Quasi-Markt unterschiedlicher Leistungsanbieter, der regu-
liert werden muss.

Wihrend die Tarifbindung bei den offentlichen und nicht-konfessionellen
frei-gemeinniitzigen Tragern eher hoch ist, gilt dies nicht fiir die privatwirt-
schaftlich-gewinnorientierten Trager."” Fir die konfessionellen Trager findet
dagegen das kirchliche Arbeitsrecht Anwendung." Dies fithrt zu einer Bereich-
sausnahme fiir die Geltung des staatlichen Rechtsrahmens u.a. fiir kollektive
Arbeitsbeziehungen.”? Dies entspricht zwar dem religiésen Selbstverstindnis
der Kirchen und ihrer karitativ-diakonischen Einrichtungen, ist angesichts der
Art und Weise ihrer Marktteilnahme und aktueller arbeitsrechtlicher Entwick-
lungen® aber zu Recht kritisiert worden." Nur vereinzelt haben Landeskir-
chen und Trigerverbinde fiir den so genannten Zweiten Weg optiert, also den
Abschluss von Tarifvertrigen."” Als Rahmenbedingung der hier behandelten
Fragen ist entscheidend, dass die Arbeitsverhaltnisse derzeit iberwiegend auf
Basis des so genannten Dritten Weges durch kirchliche Arbeitsrechtsregelun-
gen festgelegt werden, insbesondere durch Arbeitsvertragsrichtlinien.' In der
Vergangenheit sind gesetzgeberische Ansitze gescheitert, die auf eine Er-
streckung tarifautonomer Regelungen gesetzt hatten.'” Entscheidende Ursache
daftir war eine Veto-Position kirchlicher Triger, die sich mehrheitlich gegen
eine Nutzung von Tarifvertrigen entschieden haben.'

5. An der Schnittstelle

Es kommt hinzu, dass die Arbeitsbedingungen im Sozial-, Gesundheits- und
Plegewesen in der Zone liegen, in der die ,Plattenverschiebungen® zwischen
Industrie und Dienstleistung besonders deutlich werden. Diese zeigen sich als
Verinderungen und Spannungen in der Erwerbstitigenstruktur, im Ge-
schlechterverhaltnis, in der Demografie und den Proportionen der Wirtschafts-
und Unternehmenssektoren. Diesen Verschiebungen kann nicht mit dem
Dogma der Beitragssatz- und Kostenstabilitit begegnet werden. Wenn die Pro-
duktivitit des Industrie- und des Humandienstleistungssektors sich unter-

10 Evans-Borchers und Schroeder in diesem Band.

11 Franzen, RdA 2020, 75 ff.

12 Statt vieler Waltermann in: Marhold u.a., Festschrift fiir Maximilian Fuchs, 319 ff.

13 Vgl. BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, BAGE 143, 354, vgl. dazu Schubert/ Wolter, AuR 2013, 285.

14 Waltermann in: Marhold u.a., Festschrift fiir Maximilian Fuchs, 319 ff.; Stein, Das kirchliche Selbst-
bestimmungsrecht im Arbeitsrecht und seine Grenzen, 74 ff., je m.w.N.

15 Bestandsaufnahme bei Stezn (Fn. 23), 75. Zum Tarifvertrag Diakonie Niedersachsen s. auch Kettler/
Schubert in: Brose u.a., Festschrift fir Ulrich Preis, 583, 585 sowie ver.di, Tarifvertrag Diakonie Nieder-
sachsen (TV DN) v. 19.9.2014.

16  Kritisch wegen des fehlenden Ausgleichs bestehender Machtasymmetrien Liihrs, AuR 2025, 64 ff.

17 Eingehend Bieback in diesem Band.

18  Dazu Waltermann in: Marhold u.a., Festschrift fiir Maximilian Fuchs, 319, 328 f.
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schiedlich entwickeln, muss es vielmehr zu materiellen Verschiebungen kom-
men, wie der Arbeitskriftemangel” und die Kosten- und Beitragsentwicklun-
gen in der Pflege- und Krankenversicherung zeigen. Ob und wie diese Mittel
den Unternehmen und den Beschaftigten der Humandienstleistungen zugute-
kommen, ist nicht konfliktfrei regelbar. Ein auf Branchentarifvertrigen auf-
bauendes System kann den Transfer von Arbeitskriften und Geld von Indust-
rie zu Dienstleistung jedoch nicht allein regulieren. Das Sozialleistungssystem
ist hier ein weiterer Faktor. Dass die Schnittstelle beider Regulierungssysteme
relevant ist, liegt also auf der Hand.

lll. Begriffsklarungen

Den nicht ganz kongruenten Interessenlagen entsprechen eine Unschirfe und
Variabilitit der benutzten Begriffe. Was das Ziel der untersuchten Regelungen
und Praxen ist, kann unterschiedlich bezeichnet und gesehen werden. Insbe-
sondere betrifft das die Begriffe der Tariftreue, Tarifbindung, Tarifgeltung oder
tariflichen Bezahlung.

Die Rechtswissenschaft tut gut daran, hier zu differenzieren, dies gilt auch
und insbesondere im Hinblick auf die sozialrechtlichen Regelungen. Die be-
griffliche Differenzierung ist allerdings kein Selbstzweck. Sie ist einerseits fir
die rechtliche Einordnung und Behandlung der fraglichen Regelungen von
Bedeutung.”' Sie ist andererseits vor allem deshalb relevant, weil der jeweilige
Ansatzpunkt und Fokus fiir die Beurteilung der Wirkung von rechtlichen
Mafinahmen im Sinne einer Stirkung der Tarifbindung einen erheblichen Un-
terschied machen.?

Im Zusammenhang mit § 72 Abs. 3a bis 3g SGB XI wird im Kontext einer Stir-
kung der Tarifautonomie der Begriff der Tariflreue verwendet. Dieser ist vor
allem in der vergaberechtlichen Diskussion geprigt worden, etwa mit der Ein-
fuhrung tarifvertragsbezogener Kriterien bei der Vergabe offentlicher Auftrige
im Zusammenhang mit der Schaffung von Vergabegesetzen verschiedener
Bundeslander seit den spaten 1990er-Jahren. Das Bundesverfassungsgericht

19 Vgl. Fitzenberger, Warum Arbeitskrifte trotz Rekordbeschiftigung und Rezession knapp sind, in: IAB-
Forum 10.01.2024.

20  So auch Waltermann, NZA 2018, 686, 688; Seiwerth, NZA 2025, 137, 138, und ausfiihrlich Brocknann,
SR 3/2025, im Erscheinen.

21 Eingehend Schlachter, SR 2020, 205 fF.

22 Dazu eingehend Sezwerth, NZA 2025, 137, 138 ff.

23 Uberblick bei Schulten/Pawicki, WSI-Mitteilungen 4/2008, 184, 186.
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hat Anforderungen an eine verfassungsrechtlich zulassige Gestaltung solcher
Tariftreueklauseln formuliert.?

Die Tarifautonomie bezeichnet demgegeniiber einen Aspekt der grundrecht-
lichen Garantien aus Art. 9 Abs. 3 GG. In positiver Wirkrichtung gewihrt die
Tarifautonomie die Freiheit zur autonomen vertraglichen Rechtsgestaltung
von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Rahmen eines kollektiven Aus-
handlungsprozesses, mit der in negativer Hinsicht eine prinzipielle staatliche
Neutralititspflicht einhergeht.? Allerdings bestehen ein Gestaltungsauftrag
und eine staatliche Handlungspflicht zur Schaffung eines Rechtsrahmens fiir
die Verwirklichung der Tarifautonomie.?”

Daneben tritt der Begriff der Tarifbindung. Dieser wird mit unterschiedlichen
Bedeutungen belegt. Sezwerth verwendet ihn, vor allem in Abgrenzung von der
Tarifautonomie, in einem weiten Sinn, der nicht nur die Tarifgebundenheit,
sondern die Tarifgeltung aus anderen Griinden einschlief§t.?* Dafiir spricht
etwa der Wortlaut von § 5 Abs. 4 S. 1 TVG, in dem es heifSt, dass die fiir allge-
meinverbindlich erklirten ,Rechtsnormen des Tarifvertrages in seinem Geltungs-
bereich auch die bisher nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer® erfas-
sen. Waltermann weist dagegen darauf hin, dass etwa im Hinblick auf die Rege-
lungen der §§ 10 ff. AEntG zwischen Tarifbindung und Tarifgeltung zu diffe-
renzieren sei.”” Denn diese Regelungen ermoglichen die Erstreckung der
Geltung von Tarifnormen durch Rechtsverordnung gerade auf nicht-tarif-
gebundene Arbeitnehmende und Arbeitgebende. Rechtsfolge ist die Geltung
ausgewahlter tarifvertraglicher Regelungen, nicht aber die Tarifbindung.
Schlieflich ist in rechtlicher Hinsicht noch nach dem Geltungsgrund zu diffe-
renzieren: Die Tarifanwendung kann aufgrund gesetzlicher Regelungen etwa
des TVG oder des AEntG beruhen, bekanntermaflen ist davon eine Tarifan-
wendung zu unterscheiden, die auf einer vertraglichen Einbeziehung im Rah-
men sog. Verweisungsklauseln beruht. Dies fiihrt zu relevanten Unterschieden
in der Beurteilung der Rechtsnatur der Regelungen, Tarifnormcharakter hier,
vertragliche Natur dort. Dies hat erhebliche Folgen fiir den rechtlich zwingen-
den Charakter und die Abdingbarkeit der tarifvertraglichen Vorschriften.!
Demgegeniiber wird in Statistiken oder empirischen Studien hiufig die tat-

24 BVerfG 11.7.2006 - 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202 ff.

25 So auch Seiwerth, NZA 2025, 137, 138.

26 Linsenmaier in: ErfK GG Art. 9 Rn. 51 in Bezugnahme auf: BVerfG 18.11.1954 — 1 BvR 629/52; Scholz
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 9 Rn. 165, 283 f.

27  Hensel, AuR 2025, 15, 18 m.w.N.

28 Seiwerth, NZA 2025, 137, 139.

29  Waltermann, NZA 2018, 686, 688.

30 Vgl §11 Abs. 1 AEntG.

31 Schlachter, SR 2020, 205 ff.
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sichliche Anwendung von tariflichen Regelungen auf Arbeitsverhiltnisse un-
abhingig von dem Geltungsgrund erfasst. Insoweit hat Schlachter vorgeschla-
gen, in diesem Zusammenhang den Begriff der Tarifwirkung zu verwenden.*?

Im Unionsrecht hat in der sog. Mindestlohn-Richtlinie® mit der tarifvertragli-
chen Abdeckung ein weiterer Begriff Einzug in die Diskussion gehalten. Dieser
bezeichnet nach Art. 3 Nr. 5 RL (EU) 2022/2041 den ,,Anteil der Arbeitnehmer
auf nationaler Ebene, fiir die ein Tarifvertrag gilt, berechnet als das Verbdltnis der
Zabhl der Arbeitnehmer, fiir die ein Tarifvertrag gilt, zu der Zahl der Arbeitnehmer,
deren Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrige gemdfS dem nationalen Recht und im
Einklang mit den nationalen Gepflogenheiten geregelt werden kénnen.“

Vorrangig dirfte aus einer sozial- und ordnungspolitischen Perspektive eine
Sicherstellung qualitativ hochwertiger sozialer Dienstleistungen durch Ver-
meidung eines Verdringungswettbewerbs tber die Lohnkosten (so § 7a Abs. 1
S. 1 a.E. AEntG) und die Gewihrleistung guter Arbeitsbedingungen sein, in-
dem der rechtliche Rahmen so gestaltet wird, dass eine flichendeckende Tarif-
geltung erreicht wird.>* Dies ist grundsitzlich nicht nur durch mitgliedschaft-
lich begriindete Tarifbindung, sondern auch durch die Allgemeinverbindlich-
keitserklirung und Erstreckung von Tarifvertrigen moglich, die auch im
kirchlichen Arbeitsrecht vollzogen werden konnten.’s Sie scheitert aber aus
prinzipiellen Erwigungen an einer gegenteiligen Praxis der kirchlichen Tra-
ger.’ Letztere erklirt auch das differenzierte Regelungskonzept der §§ 7a und
10 ff. AEntG und auch die Fassung des § 72 Abs. 2a bis 2f SGB XI.

IV. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Wo versucht wird, sozialpolitische Regelungsziele und Interessen mit dem
Medium des Rechts zu entscheiden, sind verfassungsrechtliche Grundlagen zu
beachten, mit denen Argumentationsstrukturen und Handlungsspielriume in
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Rechtspraxis beeinflusst werden kénnen.
Verfassungsrechtlicher Streit kann bis zum Bundesverfassungsgericht getragen
werden, entfaltet aber oft schon viel friher Wirkungen auf Politik, Rechtset-
zung und Rechtsprechung.

32 Schlachter, SR 2020, 205 ff.

33 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19.10.2022 iiber angemes-
sene Mindestl6hne in der Européischen Union, ABI. 2022, L 275/33.

34 Waltermann, NZA 2018, 686, 688.

35 Waltermann in: Marhold u.a., Festschrift fiir Maximilian Fuchs. 319, 328.

36 Kettler/Schubert in: Brose u.a., Festschrift fiir Ulrich Preis, 583, 597; Waltermann, NZA 2018, 686, 692.
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1. Sozialstaatsgebot

a) Staatsstrukturprinzip

Das Sozialstaatsgebot gilt oft als kaum justiziabel, da es Gesetzgebung, Verwal-
tung und Rechtsprechung zwar als Staatsstrukturprinzip umfassend bindet, ih-
nen jedoch erhebliche Spielriume gibt. Die Grenzen dieses Spielraums lassen
sich oft auch mit der sozialen Seite der Grundrechte begriinden®. Gleichwohl
ist das Sozialstaatsprinzip ein gewichtiges Argument dafir, soziale Bedarfsla-
gen und Probleme nicht unbericksichtigt zu lassen. Dies gilt sowohl fiir die
Existenz einer funktionsfihigen sozialen Sicherung bei Krankheit, Behinde-
rung und Pflegebediirftigkeit wie fiir die Arbeitsbedingungen derjenigen, wel-
che die dafiir benoétigten sozialen Dienstleistungen erbringen.

Relevant ist das Sozialstaatsgebot auch fiir die Strukturentscheidungen sozialer
Normgebung. Die Festschreibung des sozialen Bundesstaats (Art. 20 Abs. 1
GG) und sozialen Rechtsstaats (Art. 28 Abs. 1 GG) im Grundgesetz 1949
knipfte bewusst an die Weimarer Reichsverfassung von 1919 an, auch wenn
das Grundgesetz im Wortlaut der sozialen Rechte weit weniger ausfithrlich ge-
fasst ist. Die politische und soziale Situation nach beiden Weltkriegen fiihrte
dazu, dass die Verfassungsdokumente einen umfassenden Kompromiss zwi-
schen Arbeit und Kapital und zwischen konservativ-christlichen, liberalen und
sozialistischen Stromungen der Gestaltung von Staat und Gesellschaft ratifi-
zierten.* Wie der soziale Staat und seine Regeln aussehen sollten, wird durch
die Verfassung nicht im Einzelnen vorgegeben, sondern soll in einem nicht
konfliktfreien, aber am Ende partnerschaftlichen Verfahren ausgehandelt wer-
den. Das spricht gegen eine volle Verstaatlichung von Arbeitswelt und Sozial-
wesen ebenso wie gegen das freie Spiel der Marktkrifte bei ihrer Ausgestal-
tung.

b) Sozialstaat als Verfahren

Die in Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen durch Tarifvertrige der Arbeitgebervereinigungen und Gewerk-
schaften ist insoweit nicht nur ein Grundrecht im Rahmen der Vereinigungs-
freiheit, sondern gehoért zum Kernbestand sozialstaatlicher Normen. Daraus
ergibt sich dann auch ein Gebot an den Staat, die mittelbaren Triger der Staats-
verwaltung und die Gerichte, die Koalitionsfreiheit und die tarifliche Gestal-
tung zu respektieren.”” Ob sich daraus auch ein Auftrag ergibt, tarifliche Ge-
staltung aktiv zu fordern, wird weder in der Wissenschaft noch in der Staats-

37 Vgl. Bieback, EuGRZ 1985, 657; Neumann, DVBI. 1997, 92; Welti, Betrifft Justiz 2011, 81.
38  Scholle, K] 2019, 247.
39 Vgl BVerfG 11.12.2024 - 1 BvR 1109/21, u.a. AP Nr. 157 zu Art. 9 GG.
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praxis einheitlich gesehen. Angesichts der Vielfalt sozial- und wirtschaftspoliti-
scher Zwecke und Konstellationen, die sich mit tariflich regelbaren Materien
tiberschneiden, kann dies kaum anders sein. Im Mindestmaf$ musste aber ein
Gebot erkennbar sein, tarifliche Regelungen und Regelungsmdglichkeiten zu
beachten, stirker dort, wo sie bereits bestehen.® Dem Gesetzgeber, der tarifli-
che Regelung erschwert oder ersetzt, musste daftir eine Begrindung abver-
langt werden. Mit der hergebrachten Handlungsform der Allgemeinverbind-
lichkeit wird deutlich, dass tarifliche und staatliche Regelungen im sozialen
Rechtsstaat auch nicht strikt getrennten Sphiren angehéren, sondern sich er-
ginzen und iberschneiden kénnen.

Die kooperative vertragliche Gestaltung sozialer Dienste und Einrichtungen
durch die Sozialleistungstrager und durch Sozialleistungserbringer in kommu-
naler, frei-gemeinnitziger, freiberuflicher und privater Tragerschaft blicke, wie
etwa die Formel von der 6ffentlichen und privaten Firsorge zeigt, auf eine
ebenso lange und vom Sozialstaatsgebot umfasste Tradition* zuriick wie die
tarifliche Normsetzung. Bei den freiberuflich Tatigen kann man sogar sagen,
dass die Leistungserbringungsvertrage etwa der Kassenirzte eine tarifihnliche
Funktion hatten oder haben wie Tarifvertrige.* Zusammen mit der Regulie-
rung von Entgelten hat das vertragliche Leistungserbringungsrecht die Funkti-
on, den Grad inhaltlicher und fachlicher Autonomie bei der Gestaltung von
Sozialleistungen abzustecken. Gerade fiir die kirchlichen Wohlfahrtsverbande
und fir die freien Gesundheits- und Sozialberufe war und ist dieser Aspekt von
zentraler Bedeutung. Indem diese ihre Autonomie auch in der innerbetriebli-
chen Gestaltung ihrer Verhiltnisse geltend machen, kénnen hier jedoch die
Ordnungsprinzipien von Tarifrecht und Leistungserbringungsrecht in Kon-
flike geraten, auch jenseits von Entgelten und arbeitsrechtlicher Gestaltung.

In dieser Form der gesellschaftlichen Gestaltung des Sozialen durch teils kol-
lektive Vertrige stehen die sozial- und gesundheitswirtschaftlichen Unterneh-
men zwischen den Vertragspartnern auf Leistungstrigerseite, die ihnen den
Wirtschaftlichkeitsdruck der 6ffentlichen Haushalte weitergeben und den Ver-
tragspartnern auf Beschiftigtenseite, die ihnen den Kostendruck der organi-
sierten Arbeit vermitteln. Dieses sozialstaatliche Arrangement kann funktio-
nieren, wenn und weil alle Seiten Verhandlungsmacht, aber keine Exit-Option
haben und grundsitzlich an der guten Erbringung der Sozialleistungen inter-
essiert sind. Die Verhandlungsmacht der gewerkschaftlichen Seite ist dabei, ab-

40  Vgl. BVerfG 24.4.1996 — 1 BvR 712/86, BVerfGE 94, 268.

41 Vgl. BVerfG 18.7.1967 — 2 BvF 3/62, BVerfGE 22, 180; Neumann, Sozialrecht aktuell 2007, 216.

42 Dies zeigt auch die historische Entwicklung, dazu eingehend Kdsbauer, Die Neuordnung der Rechts-
beziehungen zwischen Arzten und Krankenkassen durch das Berliner Abkommen vom 23.12.1913;
vgl. auch Rixen, Soziales Recht 2024, 150.
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hiangig von der Arbeitsmarktlage und der Organisierbarkeit, wohl am stérks-
ten variabel. Wo sie strukturell schwach ist, kann jedoch der Kostendruck ein-
seitig zu Lasten der abhingig Beschiftigten wirken und damit die Vorausset-
zungen der Sozialleistungserbringung untergraben. Ein solcher Befund fiihrt
zu sozialstaatlichem Handlungsbedarf.

Bestatigt wird dies durch die Konkretisierungen, die das Sozialstaatsgebot im
allgemeinen Sozialrecht gefunden hat. Nach § 2 Abs. 2 SGB I sind die sozialen
Rechte, also die grundlegenden Leistungsrechte, bei der Auslegung aller Vor-
schriften des SGB und bei der Austibung von Ermessen zu beachten. Dabei ist
sicherzustellen, dass die sozialen Rechte moglichst weitgehend verwirklicht
werden. Mit dieser Leitlinie der Auslegung® wird verdeutlicht, dass das Leis-
tungserbringungsrecht eine gegentber dem Leistungsrecht dienende Funk-
tion hat. Es darf nicht so ausgestaltet werden, dass die Voraussetzungen der So-
zialleistungen, etwa die Beschiftigung qualifizierter Fachkrifte, untergraben
werden. Verdeutlicht wird dies durch die Bestimmung in § 17 Abs. 1 Nr. 2
SGB 1, wonach die Leistungstriger verpflichtet sind, darauf hinzuwirken, dass
die zur Ausfithrung von Sozialleistungen erforderlichen Dienste und Einrich-
tungen rechtzeitig und ausreichend zur Verfiigung stehen. Dieser Sicherstel-
lungsauftrag wird in allen Biichern des Sozialgesetzbuches ausgeformt, meist
in Verbindung mit dem Abschluss von Leistungserbringungsvertriagen. Die
Beachtung tariflicher oder tarifgleicher Entgelte kann als Konkretisierung des
Sicherstellungsauftrags gelesen werden, die der Verwirklichung der sozialen
Rechte dient. In den im Sozialgesetzbuch zu findenden leistungsrechtlichen
Grundsitzen Qualitit und Wirtschaftlichkeit konnen sie als Regelung der
Strukturqualitit verstanden werden. Sie bestimmt das Maf§ der Qualitét, das
gerade nicht unwirtschaftlich ist, sondern in einem anerkannten Verfahren
diejenigen Entgelte festlegt, die nicht zu hoch und nicht zu niedrig sind.

2. Tarifautonomie als Grundrecht und als Institut des Sozial-
staats

Es entspricht dem Doppelcharakter der Tarifautonomie als Freiheitsrecht und
als sozialstaatliches Ordnungsprinzip, dass nicht leicht zu entscheiden ist, ob
eine positive gesetzliche Bezugnahme auf Tarifvertrige oder deren Inhalte ein
Verstof§ gegen die sogenannte negative Koalitionsfreiheit sein konnte, also die
Freiheit, sich nicht tariflich zu binden. Dabei ist zu beachten, dass mit der All-
gemeinverbindlichkeit ein Instrument besteht, mit dem der Staat sehr direke
Tarifvertrige tiber den Kreis der Vertragsparteien hinaus anwendbar machen
kann. Dieses ist jedoch an formelle und inhaltliche Hiirden gebunden, nim-

43 Vgl. Eichenhofer, SGb 2011, 301.
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lich das Einvernehmen der Sozialpartner und das offentliche Interesse. So
konnte argumentiert werden, dass der Gesetzgeber diese im Interesse der nega-
tiven Koalitionsfreiheit errichteten Schranken nicht umgehen sollte.

Bei den hier behandelten Normen scheint es, dass der Gesetzgeber sich be-
miiht hat, als deren Ziel nicht die Geltung von Tarifvertragen, sondern nur
ausgewdhlter Inhalte, namentlich der Entgelte, zu deklarieren, um Konflikte
mit der negativen Koalitionsfreiheit zu umgehen. Ob das eher politischen
Ricksichtnahmen oder rechtlicher Vorsicht mit Blick auf das Bundesverfas-
sungsgericht zuzuschreiben ist, wird nicht aufklirbar sein. Sieht man jedoch
Tarifgeltung als ein generell geltendes und inhaltlich Gberlegenes Ordnungs-
prinzip bei der Gestaltung von Arbeitsbedingungen an, spricht viel dafiir, dass
auch eine unmittelbare positive Bezugnahme auf sie zulissig ist.

Der Gesetzgeber konnte geltend machen, dass der Arbeitskriftemangel im So-
zial-, Gesundheits- und Pflegewesen eine konkrete Gefahr fiir das Erreichen
der Ziele des Sozialrechts ist. Niedrige Entgelte, die in den aktuellen Regelun-
gen primir adressiert werden, sind ein Grund dafiir. Unattraktive Arbeitsbe-
dingungen haben aber viele Facetten, wie auch die Forschung zu den Arbeits-
bedingungen gezeigt hat.* Insofern wire es der offenere und im Grunde weni-
ger direktive Weg fir die betroffene Berufsfreiheit der Leistungserbringer und
ihrer Beschaftigten, wenn der Gesetzgeber ihnen die Regulierung der Arbeits-
verhiltnisse selbst tiberliefe und nur auf das bewihrte Instrumentarium des
Kollektivvertrags verwiese. Dann liefe sich besser arbeitsmarktkonform kla-
ren, ob zum Beispiel héhere Entgelte, anders regulierte Arbeitszeiten oder be-
triebliche Sozialleistungen am ehesten geeignet sind, der Arbeitskrifteknapp-
heit entgegenzuwirken.

Die Konzentration auf Arbeitsentgelte ist zwar nachvollziehbar, weil sie in per-
sonalintensiven Bereichen wie dem Gesundheits-, Pflege- und Sozialwesen ei-
nen erheblichen Anteil der Arbeitskosten ausmachen. Zweifelsohne trigt die
Vergiitung einer Tatigkeit zu ihrer Attraktivitit bei. Und es ist auch richtig,
dass die Beschaftigten im Sozial- und Gesundheitswesen einschlielich der
Pflegebranche die ,,schlechte Vergiitung beklagt haben. Allerdings zeigen die
empirischen Befunde weiterhin, dass Arbeitsbedingungen jenseits der Vergi-
tung eine zentrale Bedeutung fir die Arbeitszufriedenheit nicht nur, aber auch
in den Pflegeberufen haben.*

44 Vgl. Trumpa/Schoner in diesem Band.

45 Eingehend Senghaas/Struck, Arbeits- und Personalsituation in der Alten- und Krankenpflege, Wie beur-
teilen Beschaftigte und Fuhrungskrifte Belastungsfaktoren, Ressourcen und Handlungsmoglichkei-
ten, IAB-Forschungsbericht 8/2023 sowie Trumpa/Schoner in diesem Band.
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Dieser Befund kann aus arbeitsrechtlicher Sicht nicht tiberraschen. Er ist einer
der Griinde dafiir, dass in Tarifvertrigen nicht nur Arbeitsentgelte geregelt
werden, sondern eine Vielzahl von Arbeitsbedingungen. Diese fiir die Beschaf-
tigten relevanten Arbeitsbedingungen und nicht-monetiren Vorteile werden
aber nicht erfasst.

Zentrale Themen sind neben der Entlohnung die Arbeitszeit und Arbeitszeit-
gestaltung, berufliche (Weiter-)Bildung und sonstige Arbeitsbedingungen.*
Dazu gehoren etwa auch vereinbarkeitsfreundliche Teilzeitmodelle und Ent-
lastungskonzepte, einschliefSlich neuer Wege einer alter(n)sgerechten Arbeits-
organisation. Auch (tarifvertragliche) Mindestpersonalbesetzungsregelungen
koénnen hierzu gezahlt werden.# Es sind gerade solche Gestaltungsoptionen,
die ausweislich der empirischen Befunde fiir die Beschiftigten besonders be-
deutsam sind.*

Die Tatsache, dass alle genannten Vorschriften des Sozialrechts nur die Entloh-
nung betreffen, zeigt eine Schwiche im Verhaltnis zu einer echten Stirkung
der Tarifbindung. Sie unterscheiden sich im ,Ausmaf8“ des Tarifbezuges deut-
lich etwa von einer Allgemeinverbindlichkeitserklirung oder einer gesetzlich
angeordneten Tarifgeltung. Es ist wesentlicher Ausdruck der Tariflogik, dass
die Vereinbarungen tiber unterschiedliche Regelungsgegenstinde einander be-
dingen. Auch wenn Arbeitsentgelte typischerweise in Entgelttarifvertrigen
mit kiirzeren Laufzeiten verhandelt werden,® als sog. Mantel- oder sonstige Ta-
rifvertrige, die die Gbrigen Arbeitsbedingungen beinhalten,* stehen die Rege-
lungen tiber das Arbeitsentgelt und andere Arbeitsbedingungen doch in einem
engen sachlichen Zusammenhang. Der Abschluss von Tarifvertrigen beruht
auf Kompromissen:*' Die Tarifvertragsparteien beurteilen im Rahmen ihrer
Verhandlungsautonomie, wie einzelne Vereinbarungsinhalte im Verhaltnis
von Leistung und Gegenleistung zueinanderstehen, so dass insgesamt ein inte-
ressengerechter ,Gesamtausgleich“ erfolgt.”> Dieser Zusammenhang wird
durch die Selektion einzelner Entgeltbestandteile und einzelner Beschiftigten-
gruppen aufgelost.

46 Evans, Public Health Forum 1/2018, 7, 8.

47 Zur Personalbemessung, Tarifvertrigen und moglichen Tarifvorbehalten im Leistungserbringungs-
recht des SGB V: Deister in diesem Band.

48  Evans, Public Health Forum 1/2018; 7, 8 sowie Trumpa/Schoner in diesem Band.

49  Nebe in: Daubler, TVG § 1 Rn. 84 ff.

50  Nebe in: Daubler, TVG § 1 Rn. 100 ., 108.

51 Ulber in: Daubler, TVG Einl. Rn. 380 m.w.N.

52 Ulber in: Daubler, TVG Einl. Rn. 379 m.w.N.
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3. Kirchliches Selbstbestimmungsrecht

Sperrig zum Regelungsanliegen verhalt sich das Selbstbestimmungsrecht der
Religionsgesellschaften, die nach Art. 140 GG mit Art. 137 Abs. 3 WRYV ihre
Angelegenheiten selbststindig innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden
Gesetzes ordnen und verwalten. Nach herrschender Auffassung gibt dies Cari-
tas und Diakonie das Recht, in ihrer inneren Ordnung vom fir alle geltenden
Arbeitsrecht abzuweichen, Streikrecht und Tarifvertrag abzulehnen. Voraus-
setzung dafiir ist nach dem Bundesarbeitsgericht allerdings, dass die diakoni-
schen und karitativen Einrichtungen tatsichlich zum kirchlichen Aufgabenbe-
reich gehoren — der die praktizierte Nachstenliebe umfasst — und dass in ihnen
ein dquivalentes partnerschaftliches Verfahren zur Bestimmung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen eingesetzt wird.>> Obwohl der Wortlaut der Ver-
fassungsnorm also keineswegs eindeutig ist, Streiks und Koalitionen grund-
und menschenrechtlich geschitzt sind,* setzt das BAG auf eine lange Linie der
Konvergenz von weltlichem und kirchlichem Arbeitsrecht. Damit kann es ei-
nen Quasi-Tarifvertrag geben, der sich in vielem an die weltlichen Tarife an-
passt. Einem einheitlichen Flichentarifvertrag fiir Soziales und Gesundheit,
der so vieles erleichtern konnte, steht der Kirchenvorbehalt jedoch entgegen.

V. Unionsrecht

Das Verhiltnis des Europaischen Unionsrechts zum Tarifrecht wie zum Sozial-
recht ist nicht spannungsfrei. Zwar sind ein hohes Beschiftigungsniveau und
angemessener sozialer Schutz (Art. 9 AEUV) und Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (Art. 14 AEUV) Querschnittsziele der Union. Eben-
so enthalt ihre Charta der Grundrechte einen ganzen Titel zur Solidaritit
(Art. 27-38) mit den Rechten auf Kollektivverhandlungen und Kollektivmaf-
nahmen (Art. 28), auf soziale Sicherheit und soziale Unterstiitzung (Art. 34)
und Gesundheitsschutz (Art. 35). Gleichwohl sind EU-Normsetzung und die
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs immer wieder in Konflikt mit
Gewerkschaftsrechten und sozialen Regulierungen geraten.” Grundsitzlich ist
die sozialrechtliche Leistungserbringung Gegenstand der Marktfreiheiten in
der EU.

53 Vgl. BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, BAGE 143, 354.

54 Buschmann in: Schubert, Festschrift fur Otto Ernst Kempen, 255 m.w.N.

55 Vgl. nur Rédl in: Masuch u.a., Grundlagen und Herausforderungen des Sozialrechts — Denkschrift
60 Jahre Bundessozialgericht, 539 ff.; EuGH 11.12.2007 — C-438/05 (Viking), dazu Kocher, AuR 2008,
409; Déiubler, AuR 2008, 409; Nagel, AuR 2009, 150.
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Die Ortsgebundenheit der meisten Sozial-, Gesundheits- und Pflegedienstleis-
tungen scheint jedoch bisher verhindert zu haben, dass die hier behandelten
Regelungen auf den Priifstand des EU-Rechts gestellt werden. Allenfalls in
Grenzregionen kdnnte thematisiert werden, wie mit einer Entgeltzahlung
nach Tarif oder Tarifniveau eines Nachbarlandes umzugehen wire. In weiterer
Entfernung verhindert das Prinzip der Sachleistungsaushilfe zum ortstblichen
Niveau einen Konflikt. Einer Entsendung unter Nutzung des Lohngefilles dh-
neln nur die oft arbeits- und sozialrechtlich fragwiirdig ausgestalteten Modelle
einer Pflege durch im Haushalt aufgenommene Pflegekrifte.’ Diese unterfallt
aber, da durch Pflegegeld und privat finanziert, im Regelfall nicht den hier un-
tersuchten Regelungen.

Sogenannte Tariftreueregelungen im Vergaberecht haben auch europarecht-
liche Fragen aufgeworfen, wobei nach der inzwischen sehr ausdifferenzierten
Rechtsprechung des EuGHY Tariftreueregelungen unionsrechtskonform aus-
gestaltet werden konnen.*

Mit der Mindestlohn-Richtlinie wurden die EU-Mitgliedstaaten sogar aus
Art. 4 Abs. 2 RL (EU) 2022/2041% zur Entwicklung eines nationalen Aktions-
plans verpflichtet, mit dem Ziel der Erh6hung der Tarifabdeckung.® Von da-
her ist zu priifen, ob die sozialrechtlichen Regelungen insoweit als Modell bei
der Entwicklung geeigneter Instrumente und Maffnahmen dienen kénnen.

VI. Schluss

Die sozialrechtlichen Regelungen in ihrer jetzigen Fassung haben zwar zu ei-
ner Erhéhung des Entgeltniveaus beigetragen,® konnen das Ziel verbesserter
Arbeitsbedingungen durch eine Stirkung der Tarifbindung in ihrer jetzigen
Fassung aber kaum erreichen. Sie scheinen weder fiir Einrichtungstrager noch
fir Arbeitnehmende einen Anreiz zum Verbands- oder Gewerkschaftsbeitritt,
zum Abschluss von Tarifvertrigen oder zur Tarifanwendung zu setzen. Fur
eine Verbesserung der Arbeitsbedingungen, die zu einer Verbesserung der

56 Kocher, SozSich 2022, 260; Kocher/Scheiwe, NDV 2022, 494.

57  EuGH 3.4.2008 — C-346/06 (Riiffert); EuGH 12.2.2015 — C-396/13 (Séahkéalojen ammattiliitto ry); EuGH
17.11.2015 — C-115/14 (Regio Post).

58  Siehe zuletzt EuGH 12.2.2015 — C-396/13 (Séihkoalojen ammattiliitto ry), sowie die Vergabe-RL
2014/24/EU, ABI. 2014, L 94/65, insbes. ErwGr. 39.

59 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19.10.2022 iiber angemes-
sene Mindestlohne in der Européischen Union, ABI. 2022, L 275/33.

60  Dazu Hensel, AuR 2025, 15 ff.

61 Evans-Borchers in diesem Band.
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Qualitdt der Sozialleistungen fihrt, greift die Beschrinkung auf ausgewihlte
Entgeltbestandteile und bestimmte Beschaftigtengruppen zu kurz. Fir die
Weiterentwicklung von rechtlichen Instrumenten zur Stirkung der Tarifbin-
dung im Gesundheits-, Sozial- und Pflegewesen wird es entscheidend darauf
ankommen, den empirischen Befunden tber die Arbeitsbedingungen auch
jenseits der Vergiitung sowie tGber die Arbeitsbeziehungen in den jeweiligen
Bereich der Sozialleistungserbringung Rechnung zu tragen.

Insofern ist zunichst zu ermitteln, ob und inwiefern die Rahmenbedingungen
etwa in Krankenhidusern und Rehabilitationseinrichtungen oder auch Einrich-
tungen der Eingliederungshilfe, fiir die bislang keine der Regelungen zur Si-
cherung von Mindestarbeitsbedingungen greift, vgl. § 10 S. 1 und 4 AEntG, de-
nen in der Langzeitpflege vergleichbar sind. Dabei ist auch zu untersuchen,
welche der bisherigen Vereinbarungen zum Beispiel zu Arbeitszeitmodellen,
Mindestbesetzungsregelungen oder auch anderen Ausgleichsmechanismen
etwa in sog. Entlastungstarifvertrigen zu verbesserten Arbeitsbedingungen
fuhrt, die geeignet sind, die Attraktivitit dieser Berufsfelder zu erhdhen und
dem Fachkriftemangel entgegenzuwirken.
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