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Einfuhrung

Nach dem Willen des Gesetzgebers soll die familiare Pflege vorrangig vor der stationa-
ren oder teilstationdren Pflege sein, was in verschiedenen Normen immer wieder deut-
lich wird. In 8 3 SGB Xl gibt er den Pflegeversicherungen die Anweisung, der hausli-
chen Pflege Vorrang vor der stationaren Pflege einzurdumen, und in § 8 SGB XI macht
er daruber hinaus klar, dass die pflegerische Versorgung der Pflegebedurftigen eine
gesamtgesellschaftliche Aufgabe sei. Um seinem Willen Nachdruck zu verleihen, hat
der Gesetzgeber durch den Erlass verschiedener Normen Anspriche auf Auszeit, Teil-
zeit usw. fur Arbeithnehmer geschaffen, die sie im Falle der Pflege von nahen Angehori-
gen gegenuber dem Arbeitgeber geltend machen kdénnen.

Wie der Wunsch der Arbeitnehmer, ihre Angehdérigen zu Hause pflegen zu kénnen, mit
den Interessen der Unternehmen in Einklang gebracht werden kdnnen, ist demnach
eine zentrale soziale Herausforderung. In diesem Aufsatz werden in diesem Zusam-
menhang die rechtlichen Rahmenbedingungen dargestellt, die geschaffen wurden, um
Beruf und Pflege besser miteinander vereinbaren zu kdnnen. Im Mittelpunkt stehen
dabei das Pflegezeitgesetz und das Familienpflegezeitgesetz in der aktuellen Fassung.
Durch das Gesetz zur besseren Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Beruf* wurden
die beiden Gesetze zugunsten der Arbeitnehmer geédndert. Sie wurden zwar nicht in
einem Gesetz zusammengefasst, aber sie beziehen sich in einigen Punkten starker
aufeinander als bisher. Die Anderungen, die durch das Pflegevereinbarungsgesetz
entstanden sind, werden im Folgenden dargestellt und bewertet.

Zum besseren Verstandnis wurden die einzelnen Voraussetzungen anhand eines frei
erfundenen Ausgangsfalles erarbeitet.

Ausgangsfall

Das Unternehmen BeruP AG ist ein Chemiekonzern mit 550 Mitarbeitern. Es existiert
ein Betriebsrat, bestehend aus elf Mitgliedern. Rund um die Uhr fahren LKWs mit
chemischen Stoffen das Unternehmen an, deren Inhalt auf Dichte und Ph-Wert oder
andere Bestimmungen hin Uberprift werden mussen. Es wird im klassischen Drei-
Schicht-System gearbeitet mit jeweils drei Mitarbeitern pro Tagschicht und zwei Mit-
arbeitern pro Nachtschicht. Alle Beschéftigten im Drei-Schicht-System sind Vollzeit
beschaftigt.

Ein Mitarbeiter im Drei-Schicht-System ist Vater eines Jungen im Alter von acht Jah-
ren, der an Muskelschwund erkrankt ist. Arme und Beine waren bereits so schwach,
dass er seinen Rollstuhl nicht mehr selbst schieben konnte. Nach einem plétzlich auf-
getretenen erneuten Schub hat sich sein Zustand so weit verschlechtert, dass die

1 BT-Drucks. 590/14.
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Eltern sich gezwungen sehen, ihren Sohn zumindest fir eine Zeit in einer Einrichtung
fur pflegebedirftige minderjahrige Kinder unterzubringen, um ihm die notwendige Hil-
fe zuteilwerden zu lassen. Um dennoch viel Zeit mit seinem Sohn verbringen zu kon-
nen, mochte der Vater von nun an montags bis freitags von 9:00 Uhr bis 13:00 Uhr
arbeiten. Er will den Arbeitsplatz nicht wechseln, sondern die Arbeitszeiten sollen in
das Drei-Schicht-System integriert werden.

Der Beschaftigte A aus dem Verwaltungsbereich will seine seit langem pflegebeduirfti-
ge und an Demenz erkrankte Mutter in seinem Haus aufnehmen und pflegen. Die
besondere Schwierigkeit bei der Betreuung besteht in der zusatzlichen Einschrankung
der Alltagskompetenz. Sie mochte weiterhin ihrer Rolle als versorgende Hausfrau und
Mutter gerecht werden, in dem sie unter anderem kocht. RegelméaRig stellt sie Back-
ofen und Herd an, verlasst den Raum und vergisst es. Darlber hinaus lauft sie stan-
dig weg, weil sie der Meinung ist, sie misse ihre Kinder von der Schule abholen. Um
sich eine Zeit lang nur um die Pflege der Mutter kimmern zu kénnen, méchte er von
der Arbeitsleistung vollstandig freigestellt werden. Er fragt sich, ob er fir den Umzug
der Mutter die kurzfristige Arbeitsverhinderung in Anspruch nehmen kann.

Bei der Lebensgefahrtin des Beschaftigten B wurde Krebs im Endstadium diagnosti-
ziert. Sie wird in ein Hospiz eingewiesen. Es werden keine lebenserhaltenden Malf3-
nahmen mehr ergriffen. So gut es geht, werden die Schmerzen behandelt und es wird
seelischer Beistand geleistet. Um die letzte Zeit mit seiner Lebensgefahrtin so intensiv
wie mdglich verleben zu kénnen, méchte er ebenfalls von der Arbeitsleistung voll-
standig freigestellt werden.

I. Begriffsbhestimmungen

8 7 PflegeZG zahlt abschlie3end diejenigen Personen auf, die unter die Begriffe des
Beschaftigten i.S.v. 8 7 Abs. 1 PflegeZG, des Arbeitgebers i.S.d. § 7 Abs. 2 PflegeZG
und der nahen Angehdrigen i.S.v. 8 7 Abs. 3 PflegeZG fallen und wer pflegebeddirftig
im Sinne dieses Gesetzes ist, § 7 Abs. 4 PflegeZG. Gem. § 2 Abs. 2 FPfZG aF wurde
fur die Definitionen der Begriffsbestimmung auf § 7 PflegeZG aF verwiesen. Fir den
Verweis hat sich lediglich der Standort gedndert. Jetzt gilt 8 7 PflegeZG gem. § 2 Abs.
3 FPfZG nF fur das Familienpflegezeitgesetz.

1. Pflegebedirftigkeit nach 8§ 7 Abs. 4 PflegeZG

Wer pflegebedurftig ist, richtet sich gem. § 7 Abs. 4 PflegeZG nach § 14 SGB Xl. Da-
nach sind Personen, die wegen einer korperlichen, geistigen oder seelischen Krankheit
oder Behinderung fur die gewohnlichen und regelmafig wiederkehrenden Verrichtun-
gen im Ablauf des taglichen Lebens auf Dauer oder voraussichtlich fur mindestens
sechs Monate, in erheblichem oder h6herem MalRe (8§ 15) der Hilfe bedurfen, pflege-
bedurftig.

Der Umfang der Pflegestufen richtet sich nach dem notwendigen Hilfebedarf des Pfle-
gebedurftigen. Je nach Bedarf wird der Pflegebediirftige gem. 8 15 SGB Xl in Pflege-
stufe O, 1, Il oder Ill eingestuft. Gleich ist allen Pflegestufen, dass Hilfe in den Bereichen
Kdrperpflege, Ernédhrung oder Mobilitat und zusatzlich Hilfe bei der hauswirtschaftli-
chen Verrichtung bendtigt wird. Die Pflegestufen unterscheiden sich jedoch erheblich
im Aufwand der Hilfe, die zur Verrichtung der Tatigkeiten bendtigt wird.
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a. Pflegestufe O

Neu eingefiihrt wurde Pflegestufe O in 8 45a Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB XI. Darunter fallen
Personen, die nicht den Umfang an Hilfe bendtigen, der fir Pflegestufe | Vorausset-
zung ist, jedoch unter demenzbedingten Fahigkeitsstérungen, geistigen Behinderungen
oder psychischen Erkrankungen als Folge der Krankheit oder Behinderung leiden und
der medizinische Dienst der Krankenversicherung oder die von der Pflegekasse beauf-
tragten Gutachter Auswirkungen auf die Aktivitaten des taglichen Lebens festgestellt
haben, die dauerhaft zu einer erheblichen Einschrénkung der Alltagskompetenz gefuhrt
haben. Ein notwendiger Zeitaufwand wurde nicht festgeschrieben.

b. Pflegestufe |

Diese Pflegestufe erhalten Personen, die fur wenigstens zwei Verrichtungen nach 8 15
SGB XI mehrfach in der Woche Hilfe bendtigen. Der notwendige Zeitaufwand fir die
Pflegestufe | betragt mindestens 90 Minuten am Tag. Wird ein Pflegebedirftiger mit
Pflegestufe | von einem nahen Angehdrigen in der hauslichen Gemeinschaft gepflegt,
entsteht somit ein wochentlicher Pflegeaufwand von mindestens 10,5 Stunden.

c. Pflegestufe Il

Pflegestufe Il erhalten Personen, die mindestens dreimal téaglich zu verschiedenen Ta-
geszeiten der Hilfe bedurfen.

Der notwendige Zeitaufwand fur die Pflegestufe Il betragt mindestens drei Stunden
taglich. Wird ein Pflegebediirftiger mit Pflegestufe Il von einem nahen Angehdrigen in
der hauslichen Gemeinschaft gepflegt, entsteht flr diesen ein wochentlicher Pflege-
aufwand von mindestens 21 Stunden.

d. Pflegestufe Il

Pflegestufe Il erhalten Personen, die taglich, rund um die Uhr, auch nachts der Hilfe
bedirfen.

Der notwendige Zeitaufwand fir Personen mit Pflegestufe Ill betradgt mindestens finf
Stunden pro Tag und Nacht. Nach oben hin sind dem Zeitaufwand keine Grenzen ge-
setzt.

Wird ein Pflegebedurftiger, der in Pflegestufe Ill eingestuft wurde, von einem nahen
Angehdrigen gepflegt, so ist von einem Pflegeaufwand von mindestens 35 Stunden in
der Woche auszugehen.

e. Pflegebedurftige Kinder

Auch pflegebedirftige Kinder werden in die einzelnen Stufen eingeordnet. MaRRgeblich
hierfir ist der Mehraufwand, den das pflegebedurftige Kind im Vergleich mit anderen
gleichaltrigen Kindern bendotigt.

f. Fazit

Die Einordnung in die einzelnen Pflegestufen wird demnach anhand des Faktors ,Zeit"
geschatzt, die eine Pflegeperson fir die Pflege eines pflegebedirftigen nahen Angeho-
rigen insgesamt aufgewendet muss. Dieser Zeitfaktor bezieht sich jedoch nur auf die
Hilfen, die in den Bereichen des § 14 Abs. 4 SGB Xl abgedeckt sind. Die in § 15 SGB
Xl angegebenen Zeiten sind Mindestzeiten. Prasenzzeiten, die geleistet werden mus-
sen fur jemanden, der Weglauftendenzen aufweist oder gefahrdende Situationen ver-
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kennt oder verursacht usw., werden zeitmaf3ig nicht erfasst. Der Zeitaufwand fur die
Betreuung und Pflege kann daher zum Teil deutlich hdher liegen als vom Gesetzgeber
veranschlagt.

Zum Fall:
Der Junge und die Mutter sind pflegebediirftig i.S.d. 88 14 und 15 SGB XI.

Die Lebensgefahrtin gilt nicht als pflegebedurftig. Sie leidet gem. 8§ 3 PflegeZG an
einer Erkrankung, die progredient verlauft und bereits ein weit fortgeschrittenes Stadi-
um erreicht hat, bei der eine Heilung ausgeschlossen ist. D.h. nicht, dass sie pflege-
beddrftig ist - und selbst wenn, wird der notwendige Zeitraum von mindestens sechs
Monaten Pflegebedurftigkeit nicht erreicht werden.

2. Beschaftigte 8 7 Abs. 1 PflegezZG

Gem. § 7 Abs. 1 Nr. 1-3 PflegeZG sind Beschéftigte:
e Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, einschlieRlich der leitenden Angestellten?
e Auszubildende und
e Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbststéandigkeit als arbeitneh-
merahnliche Personen anzusehen sind, sowie die zur
¢ Heimarbeit Beschaftigen und
diejenigen, die denen gleichgestellt sind.

Die Inanspruchnahme der Pflegezeit setzt keine Mindestdauer an Betriebszugehdrig-
keit voraus.® D.h., auch Beschéftigte in der Probezeit haben einen Anspruch auf Pfle-
gezeit.

Der Begriff des Beschéftigten dnderte sich mit Einfihrung des Pflegevereinbarungsge-
setzes nicht.

Zum Fall:
Die Mitarbeiter der BeruP AG sind alle Beschéftigte im Sinne des § 7 Abs. 1 PflegeZG

3. Arbeitgeber § 7 Abs. 2 PflegezZG

Geltend gemacht werden kénnen diese Anspriiche gegenliber Arbeitgebern. Gem. § 7
Abs. 2 PflegeZG fallen hierunter alle
e naturlichen und juristischen Personen sowie
e Personengesellschaften und
o Auftraggeber oder Zwischenmeister fur die in Heimarbeit Beschaftigen und die
ihnen Gleichgestellten.

Der Kreis der Arbeitgeber wurde durch die Einfihrung des Pflegevereinbarungsgeset-
zes nicht erweitert.

Zum Fall

Die BeruP AG als juristische Person des Privatrechts ist Arbeitgeber i.S.d. 8 7 Abs. 2
PflegeZG.

BeckOK Pflegezeitgesetz/Joussen, § 7 Rn. 4.

8 Hk-MuSchG/BEEG/Rancke, § 3 PflegeZG Rn.5.
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4. Nahe Angehorige 8 7 Abs. 3 PflegeZG aF

Zur Arbeitnehmereigenschaft muss hinzukommen, dass der Beschatftigte einen pflege-
bedirftigen nahen Angehdrigen pflegen will. Wer naher Angehdriger ist, richtet sich
na(‘:‘h 8§ 7 Abs. 3 PflegeZG. Dabei ist zu beachten, dass die Aufzahlung abschliel3end
ist.
e GrolReltern, Eltern, Schwiegereltern
e Ehegatten, Lebenspartner, Partner einer eheéhnlichen Gemeinschaft oder Ge-
schwister und
e Kinder, Adoptiv- oder Pflegekinder, die Kinder, Adoptiv- oder Pflegekinder des
Ehegatten oder Lebenspartners, Schwiegerkinder und Enkelkinder.

Zum Fall:

Der Junge des Wechselschicht-Mitarbeiters ist sein Kind, ergo naher Angehoriger
i.S.v. 8 7 Abs. 3 Nr. 3 PflegeZG.

Die Mutter des Mitarbeiters ist nahe Angehorige i.S.v. 8 7 Abs. 3 Nr. 1 PflegeZG und
der weitere Beschaftigte lebte mit seiner Lebensgefahrtin in einer ehedhnlichen Le-
bensgemeinschaft. Diese ist daher nahe Angehdrige i.S.v. 8 7 Abs. Nr. 2 PflegeZG.

5. Nahe Angehdrige 8 7 Abs. 3 PflegeZG nF

Mit der Neufassung des Pflegezeitgesetzes ist der Personenkreis derjenigen, die unter
den Begriff des nahen Angehdrigen fallen, erweitert worden. Zu den nahen Angehori-
gen zahlen nun auch

o die Stiefeltern sowie

o der Partner einer lebenspartnerschaftlichen Gemeinschaft und

e die Schwagerinnen und Schwager.

Die Erweiterung des Personenkreises wird von der DIHK mit dem Argument kritisiert,
dass sie die Pflegeversicherungen und die Unternehmen zusétzlich belastet.® Dass
zusatzliche Belastungen auf die Unternehmen zukommen, steht fest. Der Gesetzgeber
fordert von den Unternehmen aber, dass sie sich auf die Doppelbelastung von Beruf
und Pflege in Zukunft besser einstellen.® Er sieht die Pflege von nahen Angehérigen
als gesamtgesellschaftliche Aufgabe, 8§ 8 Abs. 1 SGB XI.

Die Diakonie Deutschland geht sogar noch tber den Personenkreis des Gesetzgebers
hinaus und fordert in ihrer Stellungahme, dass der Personenkreis der Anspruchsbe-
rechtigten noch weiter gefasst wird. Sie fordert die Ausweitung auf Verwandte dritten
Grades und deren Ehegatten, auf Wahlverwandtschaften und sonstige nahestehende
Personen auRerhalb der Familie.’

Diese Erweiterung hat es jedoch auch mit In-Kraft-Treten des Pflegevereinbarungsge-
setzes am 01.01.2015 nicht gegeben.

Unternehmen, denen die Erweiterung des Gesetzgebers ebenfalls nicht weit genug
geht, kdnnen, z.B. in einer Betriebsvereinbarung, den Personenkreis derjenigen, die
einen Anspruch auf Pflegezeit haben sollen, Gber den des Pflegezeitgesetzes hinaus
erweitern.

Kittner/Poeche, Pflegezeit Rn. 4.

Stellungnahme DIHK vom 19.09.2014, S. 6.

BR-Drucks. 463/14, S. 1.

Stellungnahme Diakonie Deutschland vom 19.09.2014, S. 10.

N~ o g @ »
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Etwaigen Einschrdnkungen steht jedoch § 8 PflegeZG entgegen.
II. Pflegezeitgesetz

Das Pflegezeitgesetz wurde 2008 erlassen, um den Beschaftigten die Mdglichkeit zu
ertffnen, pflegebedirftige nahe Angehdrige in hauslicher Umgebung zu pflegen, § 1
PflegeZG. Dieses Gesetz stellt aus diesem Grund einen Baustein auf dem Weg zur
besseren Vereinbarkeit von Beruf und Pflege dar. Zum 01.01.2015 wurde das Pflege-
zeitgesetz durch das Gesetz zur besseren Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Beruf
geandert.® Neben einigen unwesentlichen Begriffsanderungen wurde der Personen-
kreis der Anspruchsberechtigten erweitert. Neu eingefihrt wurde die Moglichkeit der
Inanspruchnahme der Pflegezeit zur Sterbebegleitung und Betreuung eines minderjah-
rigen Pflegebeduirftigen. Ebenfalls neu eingefiihrt wurden das Pflegeunterstitzungs-
geld zur sozialen Absicherung wahrend der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung und die
Moglichkeit der Inanspruchnahme eines Kredits des Bundesamts fur Familie und zivil-
gesellschaftliche Aufgaben zur finanziellen Absicherung wahrend der Pflegezeit.

lll. Kurzzeitige Arbeitsverhinderung gem. § 2 PflegeZG

1. Voraussetzungen

Der Anspruch auf kurzzeitige Arbeitsverhinderung i.S.d. 8 7 Abs. 1 PflegeZG soll den
Beschaftigen die Mdglichkeit geben, sich ausschlielich auf die Organisation der Pfle-
ge zu konzentrieren,

1. wenn dies erforderlich ist, um fur einen pflegebedurftigen nahen Angehdrigen in
einer akut aufgetretenen Pflegesituation eine bedarfsgerechte Pflege zu organi-
sieren oder

2. eine pflegerische Versorgung in dieser Zeit sicherzustellen.

Wichtig ist hier, dass die Pflegesituation unerwartet auftreten muss. Dies ist der Fall,
wenn sie erstmals auftritt oder sich eine bestehende Pflegesituation drastisch andert
oder die Hauptpflegeperson unerwartet ausfalit.’

Die kurzzeitige Arbeitsverhinderung kann mehrfach im Jahr durch denselben Beschaf-
tigten, auch fir denselben Pflegebedirftigen, bei Vorliegen der Voraussetzungen in
Anspruch genommen werden und beschrankt sich hinsichtlich der Anzahl der Tage
nicht auf zehn Tage im Jahr. *°

Es kann dahinstehen, ob § 2 PflegeZG als Leistungsverweigerungsrecht ausgestaltet
wurde! oder eine subjektive Unméglichkeit i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB vorliegt'®. Das
Recht, der Arbeit fernzubleiben, entsteht bei Vorliegen der Voraussetzungen von Ge-
setzeswegen und erfordert nicht die Zustimmung des Arbeitgebers.*® Zu beachten ist in
diesen Fallen jedoch, dass die Beweislast fur das Vorliegen der Voraussetzungen der
Beschaftigte tragt. Kann der Beschaftigte das Vorliegen der Voraussetzungen nicht
nachweisen, ist er unberechtigterweise der Arbeit ferngeblieben. Abmahnung oder

BR-Drucks. 463/14.

Hk-MuSchG/BEEG/Rancke, § 2 PflegeZG Rn. 9.

0 Hk-MuSchG/BEEG/Rancke, § 2 PflegeZG Rn. 11 mwN.
" Erfk zum Arbeitsrecht/Galler, § 2 Rn. 2.

2 Hk-MuSchG/BEEG/Rancke, § 2 PflegeZG Rn. 6.

13 BeckOK Arbeitsrecht/Joussen, 8§ 2 Rn. 4.
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Kundigung wegen Arbeitsverweigerung kénnen die Folge sein.* Das Gesetz hilft dem
Beschaftigten auch nicht dadurch, dass gem. § 7 Abs. 4 S. 2 PflegeZG die Vorausset-
zungen der Pflegebedurftigkeit nur voraussichtlich vorliegen mussen, da die blof3e
Mdglichkeit des Vorliegens einer Pflegebedurftigkeit soll nicht ausreichen soll. Vielmehr
missen Tatsachen vorliegen, die eine Pflegebedurftigkeit als wahrscheinlich erschei-
nen lassen.” Um das wahrscheinliche Vorliegen von Tatsachen, die die Annahme ei-
ner Pflegebedirftigkeit rechtfertigen, beweisen zu kdnnen, ist es ratsam, hierzu eine
arztliche Bescheinigung einzuholen, die der Arbeitgeber ohnehin vom Arbeitnehmer
nach § 2 Abs. 2 S. 2 PflegeZG verlangen darf.*

Zum Fall:

Bei dem Wechselschicht-Mitarbeiter hat sich die bestehende Pflegesituation fur sei-
nen Sohn drastisch geandert, sodass er die kurzzeitige Arbeitsverhinderung nach § 2
Abs. 1 PflegeZG in Anspruch nehmen kann, um fir die neu entstandene Pflegesitua-
tion eine bedarfsgerechte Pflege zu organisieren.

Er kann Pflegeunterstitzungsgeld fiir die Zeit der kurzfristigen Arbeitsverhinderung
beantragen.

Der Beschaftigte A aus dem Verwaltungsbereich kann die Freistellung von der Arbeit
gem. § 2 Abs. 1 PflegeZG nicht nutzen, da die Mutter bereits pflegebedurftig war.
Dass er nun seine Mutter zu sich nach Hause nehmen mdchte, &ndert nichts an der
Pflegesituation.

Der Beschaftigte B, dessen Lebensgefahrtin in das Hospiz eingewiesen wurde, kann
ebenfalls keine kurzzeitige Arbeitsverhinderung nach 8 2 Abs. 1 PflegeZG in An-
spruch nehmen. Hier handelt es sich um Sterbebegleitung und nicht um die Organisa-
tion oder Sicherstellung von Pflege.

2. Entgeltfortzahlung bis 31.12.2014

Das Pflegezeitgesetz raumte jedem Beschéftigten grundsatzlich das Recht ein, bei
Vorliegen der Voraussetzungen des 8 2 Abs. 1 PflegeZG zehn Tage fur die akute Pfle-
ge von Angehorigen oder fur die Organisation der Pflege von Angehorigen der Arbeit
fernzubleiben. Das Schicksal des Entgeltanspruchs ergab sich gem. § 2 Abs. 3 Pfle-
geZG entweder aus einer gesetzlichen Regelung oder aus einer Vereinbarung zwi-
schen Arbeitgeber und dem Beschaftigten. Bestand keine Vereinbarung zwischen dem
Arbeitgeber und dem Beschéftigten, so konnte sich ein Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung nur aus § 616 BGB ergeben.

Voraussetzung fir einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach § 616 BGB ist, dass die
Leistungsverhinderung nicht erheblich ist. Was nicht erheblich ist, richtet sich nach
dem Mal3stab des § 616 BGB. Dass der Gesetzgeber den Beschéftigten einen An-
spruch auf Arbeitsverweigerung nach § 2 Abs.1 PflegeZG einrdumte, blieb dabei unbe-
ricksichtigt. Welcher Zeitraum i.S.v. § 616 BGB tatsachlich als nicht erheblich angese-
hen wird, konnte nur fir den Einzelfall abschieRend mit Sicherheit geklart werden. An-
knipfungspunkt sollte jedenfalls die Dauer der bereits geleisteten Dienstzeit und die
Dauer der noch zu leistenden Dienstzeit im Verhaltnis zur Verhinderungszeit sein.'’

% Glatzel, NJW 2009, 1377, 1378.

5 Muller, BB 2008, 1058.

® NomoskKommentar zum Pflegezeitgesetz/Bshm, § 2 Rn. 14.
17 palandt/Weidenkaff, § 616 Rn. 9.
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Dies ist jedoch sehr vage formuliert und diente nicht der Sicherheit hinsichtlich des
Entgeltanspruchs fur Arbeitnehmer.

Anerkannt ist, dass bei einem Zeitraum von finf Tagen von einem nicht erheblichen
Zeitraum gesprochen wird. Uberschreitet der in Anspruch genommene Zeitraum jedoch
diesen unerheblichen Zeitraum, entfallt der Vergiitungsanspruch insgesamt.'® Das be-
deutet, dass in den meisten Fallen der Entgeltanspruch entfiel, wenn der Beschaftigte
sein Recht auf kurzzeitige Pflege eines Angehdrigen nach § 2 PflegeZG in Anspruch
genommen hat.

3. Entgeltanspriche nach § 2 Abs. 3 S.2 PflegeZG nF

Diese fur die Beschaftigten unbefriedigende Rechtslage hat sich mit Einflihrung des
Pflegevereinbarungsgesetzes entscheidend gedndert.

Um allen Arbeitnehmern eine finanzielle Absicherung wahrend der kurzzeitigen Ar-
beitsverhinderung zuteilwerden zu lassen, wurde zum 01.01.2015 in § 44a Abs. 3 SGB
XI ein sogenanntes Pflegeunterstiitzungsgeld eingefihrt.

Danach soll das Pflegeunterstiitzungsgeld fir die kurzzeitige Arbeitsverhinderung an
diejenigen gezahlt werden, die keinen Anspruch aus einer Vereinbarung mit inrem Ar-
beitgeber, aus Betriebsvereinbarungen oder Manteltarifvertrdgen und auch keinen An-
spruch auf Kranken- oder Verletztengeld bei Erkrankung eines Kindes nach § 45 SGB
V haben.

Den Erhalt des Pflegeunterstiitzungsgeldes haben die Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
durch Bescheinigung der Pflegekasse unverziiglich anzuzeigen, § 44a Abs. 5 SGB Xl
nF.

Fur die Hohe des Pflegeunterstiitzungsgeldes gilt § 45 Abs. 2 S. 3 bis 5 SGB V gem.
§ 44a Abs. 3 S. 4 SGB Xl entsprechend und betragt in der Regel 90 % des ausgefalle-
nen Nettoarbeitsentgelts aus beitragspflichtigem Arbeitsentgelt des Beschéftigten.

Nach Inkrafttreten dieser Regelung erhalten alle Beschéftigten Entgeltfortzahlung fir
die kurzzeitige Arbeitsverhinderung nach § 2 Abs. 1 PflegeZG.

Folglich stellen diese Regelungen einen weiteren Schritt auf dem Weg zur besseren
Vereinbarkeit von Beruf und Pflege dar. Sie rAumen den Beschaftigen nicht nur einen
Anspruch auf Arbeitsverweigerung in dieser Zeit ein, sondern sichern die Beschéftigten
in diesem Zeitraum auch finanziell ab. Der Gesetzgeber unterstreicht mit diesen Rege-
lungen nochmals sein Anliegen, der familiaren Pflege den Vorrang einzuraumen. Die
Zahlung des Pflegeunterstitzungsgeldes aus den sozialen Sicherungssystemen ist
systemgerecht und unterstreicht seine Forderung, die Pflege als gesamtgesellschaftli-
che Aufgabe zu behandeln.

Von der DIHK wird kritisiert, dass es mit Einfihrung des Pflegeunterstiitzungsgeldes zu
einer héheren Inanspruchnahme der kurzzeitigen Freistellung kommen wird.” Die
DIHK mag mit dieser Behauptung richtig liegen, verkennt jedoch das Anliegen des Ge-
setzgebers. Der Gesetzgeber will die Bereitschaft von Beschéftigten, Pflegeaufgaben
fur ihre Familienangehorigen zu Gbernehmen, durch verbesserte Rahmenbedingungen
unterstitzen. Es wird davon ausgegangen, dass zukinftig immer mehr Beschéftigte
Pflegeaufgaben fir ihre Angehérigen iibernehmen.? In diesem Zusammenhang ver-
langt er auch von der privaten Wirtschaft, sich auf diese Doppelbelastung einzustel-

8 NomosKommentar zum Pflegezeitgesetz/Béhm, § 2 Rn. 18.

19 Stellungnahme DIHK vom 19.09.2014, Seite 4.
2 BR-Drucks. 463/14, S. 1.
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len.”* Die finanzielle Absicherung der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung ist ein Teil auf
dem Weg zur Erreichung dieses Ziels.?*

Weiterhin wird kritisiert, dass die Unternehmen durch die Einfihrung des Pflegeunter-
stitzungsgeldes finanziell belastet werden. Es wird beflrchtet, dass durch die Einfiih-
rung des Pflegeunterstiitzungsgeldes die Lohnzusatzkosten durch eine Anhebung der
Beitrage fiir die Pflegeversicherung steigen.?® Die DIHK verkennt, dass die Anhebung
des Pflegebeitrags nicht auf die Einfuhrung des Pflegeunterstitzungsgeldes zurtickzu-
fuhren ist, sondern auf die veranderten Bedingungen in der Pflege und dem zu erwar-
tenden starken Anstieg an Pflegebeddrftigen.

Die Anhebung des Pflegebeitrags erfolgt stufenweise. Mit Anderung des § 55 SGB XI
zum 01.01.2015 wurde der Beitrag um 0,3 % von 2,05 % auf 2,35 % angehoben. Die
zusatzlichen Einnahmen i.H.v. 0,2 % sollen fir kurzfristige Leistungsverbesserungen,
eine Dynamisierung der Leistungen und fir eine bessere Betreuung der Pflegebeddrf-
tigen verwandt werden. Die restlichen 0,1 % sollen fir die Errichtung eines Pflegefonds
genutzt werden, um kinftige Beitragssteigerungen abzumildern. Weitere 0,2 % werden
im Zuge einer weiteren Pflegereform erhoben.?*

Dartiber hinaus betrachtet die DIHK insbesondere die Unternehmen als Verlierer, die
aufgrund von vertraglichen Vereinbarungen freiwillig den Beschaftigten Entgeltfortzah-
lung in solchen Féallen gewahren.?

Es kann nicht nachvollzogen werden, warum Unternehmen, die aufgrund vertraglicher
oder anderweitiger Vereinbarungen ihren Beschaftigen Entgeltfortzahlung fur diesen
Zeitraum gewahren, durch die Einfihrung von Pflegeunterstiitzungsgeld bestraft wer-
den. Die Umsetzung der familienpolitischen Ausrichtung steht jedem Unternehmen frei.
Das Pflegeunterstiitzungsgeld soll nur diejenigen auffangen, die keinen Anspruch auf
Entgeltfortzahlung in diesen Fallen haben.

Eine Mdglichkeit, wie Unternehmen das Pflegeunterstitzungsgeld in ihre familienpoliti-
sche Ausrichtung miteinbeziehen kénnen, ist in dem Entwurf einer Betriebsvereinba-
rung in Kapitel E.VI. dargestellt.

4. Sozialrechtliche Folgen

Vor Einfihrung des Gesetzes zur besseren Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Be-
ruf galt das Beschaftigungsverhaltnis wahrend der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung
gem. 8 7 Abs. 3 S. 1 SGB IV als fortbestehend. Damit bestand auch die Versiche-
rungspflicht in der Krankenversicherung nach 8 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V, in der Pflege-
versicherung nach 8 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1i.V.m. S. 1 SGB Xl, in der Rentenversiche-
rung nach 8 1 S. 1 Nr. 1 HS 1 SGB VI und in der Arbeitslosenversicherung nach 8§ 25
Abs. 1 SGB Il fort. Dies gilt auch immer noch, wenn die Pflegeperson kein Pflegeun-
terstitzungsgeld in Anspruch nimmt.

Das Gleiche galt und gilt ohnehin, wenn der Beschéftigte wahrend der kurzzeitigen
Arbeitsverhinderung einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung besal® bzw. besitzt.

Neu sind die sozialrechtlichen Folgen bei Bezug des Pflegeunterstiitzungsgeldes gem.
8§ 44a Abs. 3 SGB Xl nF. Seitdem gilt das Beschéaftigungsverhaltnis nicht weiter als

! BR-Drucks. 463/14, S. 1.

2. BR-Drucks. 463/14, S. 2.

% stellungnahme DIHK vom 19.09.2014, Seite 5.

% Koalitionsvertrag CDU, CSU und SPD, BT-Drucks. 18/1798 zu § 55.
% Stellungnehmen DIHK vom 19.09.2014, S. 5.
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fortbestehend, wenn wéhrend der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung Pflegeunterstut-
zungsgeld gezahlt wird. Dies ist konsequent, denn das Pflegeunterstiitzungsgeld sollte
dem Krankengeld gleichgestellt werden und in den Zeiten, in denen Krankengeld ge-
zahlt wird, gilt das Beschéftigungsverhaltnis ebenfalls gem. § 7 Abs. 3 S. 3 SGB IV als
nicht fortbestehend.?®

Ob eine Versicherungspflicht in den einzelnen Sozialversicherungen wahrend der Zeit,
in der Pflegeunterstiitzungsgeld gezahlt wird, fortbesteht, richtet sich nun nach dem
jeweiligen Sozialversicherungsgesetz.?’

a. Krankenversicherung

Die Mitgliedschaft Versicherungspflichtiger in der Krankenversicherung bleibt wahrend
der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung gem. § 192 Abs. 1 Nr. 2 SGB V nF erhalten. Da-
bei gelten gem. § 232b SGB V nF 80 % des gezahlten Pflegeunterstitzungsgeldes als
beitragspflichtiges Arbeitsentgelt. Besteht die Moglichkeit der Versicherung in einer
Familienversicherung, ist diese vorrangig.

Zu zahlen sind die Beitrage gem. 8 252 Abs. 2a i.V.m. § 249c SGB V jeweils von der
Pflegekasse, dem privaten Pflegeversicherungsunternehmen oder den Festsetzungs-
stellen fir die Beihilfe oder vom Dienstherren des Pflegebedurftigen.

b. Pflegeversicherung

Gem. 8§ 20 Abs. 1 S. 1 SGB Xl ist in der sozialen Pflegeversicherung versicherungs-
pflichtig, wer krankenversicherungspflichtig ist. Da die Krankenversicherungspflicht
wahrend der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung bestehen bleibt®®, ist die Pflegeperson
auch versicherungspflichtig in der Pflegeversicherung. Gem. § 56 Abs. 5 SGB Xl ist die
Pflegeperson fiir die Dauer des Bezugs von Pflegeunterstiitzungsgeld von der Zahlung
der Betrage zur Pflegeversicherung befreit.

c. Rentenversicherung

Gem. § 3 SGB VI sind alle Beschéftigten, die Pflegeunterstiitzungsgeld beziehen, ren-
tenversicherungspflichtig.

Gem. § 161 SGB VI bemisst sich die Beitragshéhe nach den versicherungspflichtigen
Einnahmen. Wahrend des Bezugs des Pflegeunterstiitzungsgeldes gelten gem. § 166
Nr. 2f SGB VI 80 % des ausgefallenen Arbeitsentgeltes als versicherungspflichtige
Einnahmen.

Die Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung sind gem. § 173 SGB VI von denje-
nigen zu zahlen, die sie zu tragen haben. Gem. § 171 Abs. 1 Nr. 2e SGB VI sind das
jeweils zur Halfte die Bezieher der Leistung, soweit sie auf die Leistung entfallen, im
Ubrigen die Pflegekassen, die privaten Pflege-Versicherungsunternehmen oder die
Festsetzungsstellen der Beihilfe oder des Dienstherren.

d. Unfallversicherung

Die Mitgliedschaft in der gesetzlichen Unfallversicherung bleibt gem. 8 2 Abs. 1 Nr. 17,
88 185 Abs. Il S. 1i.V.m. 129 Abs. 1 Nr. 7 SGB VIl beitragsfrei bestehen.

% Gesetzesbegriindung Drucks. 463/14, S. 51.

2" schmidt, Rn. 424.
% vgl. Abschnitt IV.12a.
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e. Arbeitslosenversicherung

Die Pflichtversicherung in der Arbeitslosenversicherung bleibt wéhrend des Bezugs
von Pflegeunterstiitzungsgeld gem. § 26 Abs. 2 Nr. 2b SGB Il ebenfalls erhalten. Die
Beitragshothe richtet sich nach den beitragspflichtigen Einnahmen. Als beitragspflichti-
ge Einnahmen gelten 80 % des ausgefallenen Arbeitsentgeltes.

IV. Pflegezeit nach 8§ 3 PflegeZG

Nach § 3 PflegeZG sind Beschaftigte®® von der Arbeitsleistung vollstandig oder teilwei-
se freizustellen, wenn sie einen pflegebediirftigen® nahen Angehérigen®" in hauslicher
Umgebung pflegen.

1. Arbeitgeber/Kleinbetriebsklausel

Im Rahmen der Inanspruchnahme der Pflegezeit ist zu beachten, dass der Begriff des
Arbeitgebers nach § 7 Abs. 2 PflegeZG gem. § 3 Abs. 1 S. 2 PflegeZG eingeschrankt
wurde. Den Anspruch auf Pflegezeit kbnnen somit nicht mehr alle Beschéftigten gel-
tend machen, sondern nur diejenigen, deren Arbeitgeber in der Regel mehr als 15 Ar-
beitnehmer beschaftigt. Die Anzahl der Beschéftigten i.S.v. § 7 PflegeZG wird nach der
sog. Kopfzahl berechnet.* In die Berechnung mit einbezogen werden®

alle Beschaftigten gem. 8 7 Abs. 1 PflegeZG,

Teilzeitkrafte,

die zur Berufsausbildung Beschaftigten,

der Beschaftigte, der die Pflegezeit beantragt hat,

ruhende Arbeitsverhéltnisse, soweit keine Ersatzkraft eingestellt wurde, ansonsten
die Ersatzkraft.

Mafgeblich ist die regelméalige Anzahl der Beschaftigten. Aufgrund gleichlautender
Formulierungen kann fir die Berechnung der Anzahl der Beschaftigten auf die fur § 23
KSchG entwickelten Grundsatzen zuriickgegriffen werden.** Danach ist fur die regel-
maRige Anzahl der Beschéftigten auf die Personalstarke abzustellen, die fur den Be-
trieb allgemein kennzeichnend, d.h. von einer gewissen Dauer gepragt ist.* Beschéfti-
gungsschwankungen sind dabei nicht zu beriicksichtigen.®® D.h., es kommt nicht auf
einen zufalligen Personalbestand zu irgendeinem Zeitpunkt an. Vielmehr ist die Be-
schéftigtenzahl aus der Anzahl der Beschaftigten in der Vergangenheit und fur die Zu-
kunft ermittelte Wert maRgebend.®” Abweichend von § 23 KSchG sind alle Beschaftig-
ten unabhéngig von Umfang der Beschéftigung voll mitzuzéhlen.®

Zusatzlich stellt sich die Frage, welcher Zeitpunkt fir die Anzahl der Beschéftigten
mafdgeblich ist. In Betracht kommt hier der Zeitpunkt der Ankiindigung der Inanspruch-

29 vgl. Abschnitt I.2.

Vgl. Abschnitt I.1.

Vgl. Abschnitt I.5.

BaKo zum Pflegezeit- und Familienpflegezeitgesetz/Kossens, § 3 Rn. 5.
BaKo zum Pflegezeit- und Familienpflegezeitgesetz/Kossens, § 3 Rn. 5, 8, 9.
Pflegezeitgesetz/Béhm, 3 3 Rn. 9.

% Kuindigungsrecht/Ascheid/Preis/Schmid/Moll, § 23 Rn. 29.

% Kuindigungsrecht/Ascheid/Preis/Schmid/Moll, § 23 Rn. 29.

" Kuindigungsrecht/Ascheid/Preis/Schmid/Moll, § 23 Rn. 29.

% pflegezeitgesetz/Bohm, § 3.

30
31
32
33

34
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nahme® oder der Zeitpunkt der tatsachlichen Inanspruchnahme® der Pflegezeit. Der
Gesetzgeber lasst diese Frage offen, sodass der Zeitpunkt durch Auslegung ermittelt
werden muss.

Im Falle von geplantem Personalabbau kann das Abstellen auf den Zeitpunkt der tat-
sachlichen Inanspruchnahme der Pflegezeit dazu fihren, dass die Kleinbetriebsklausel
fur die Beschéftigten unerwartet eingreift, wenn zwischen der Ankindigung und der
tatsachlichen Inanspruchnahme ein langerer Zeitraum liegt. Dies fihrt zu Planungsun-
sicherheit und widerspricht dem Willen des Gesetzgebers, die familidre Pflege und
Beruf durch die geschaffenen Gesetze besser in Einklang zu bringen.*

Andererseits hat der Gesetzgeber den Kindigungsschutz fir die Beschaftigten, der
urspriinglich ab dem Zeitpunkt der Ankiindigung eingriff, auf zwolf Wochen vor der tat-
sachlichen Inanspruchnahme verlegt. Trotzdem greift der Kiindigungsschutz bereits
vor der tatsachlichen Inanspruchnahme. Der Gesetzgeber will den Arbeitgeber also
bereits vor der Pflegezeit vor arbeitsrechtlichen Konsequenzen schitzen. In diesem
Zusammenhang ist es nur konsequent, dass auch die Versagung der Pflegezeit auf-
grund fehlenden Personals nicht mehr im Zeitpunkt der tatsachlichen Inanspruchnah-
me moglich ist. Daher ist fir die Berechnung der Anzahl der Beschéaftigten auf den
Zeitpunkt der Ankiindigung abzustellen.

Will sich der Arbeitgeber auf die Kleinbetriebsklausel berufen, tragt er nach allgemei-
nen Grundsatzen die Darlegungs- und Beweislast.*

Zum Fall:

Die BeruP AG beschaftigt 550 Arbeitnehmer. Die Kleinbetriebsklausel kommt somit
nicht zur Anwendung.

2. Anspruchsvoraussetzungen § 3 Abs. 1 PflegeZG

Nach § 3 Abs. 1 S. 1 PflegeZG kann die Pflegezeit von Beschaftigten, die einen pfle-
gebediirftigen nahen Angehérigen in hauslicher Umgebung® pflegen wollen, in An-
spruch genommen werden.

Das Gesetz verlangt, dass im Zeitpunkt der Ankiindigung der nahe Angehdrige bereits
pflegebedurftig ist. Doch erst im Zeitpunkt der Freistellung muss die Pflege tatsachlich
ubernommen werden.*

Zur hauslichen Umgebung zahlt nicht nur der Haushalt des Pflegebediirftigen, sondern
auch der Haushalt der Pflegeperson oder sonst ein privater Haushalt.*®

Zusatzlich aufgenommen wurden die Pflege von minderjahrigen pflegebedurftigen Kin-
dern und die Sterbebegleitung.

¥ Hk-MuSchG/BEEG/Rancke, § 3 PflegeZG Rn. 8.

40" BaKo zum Pflegezeit- und Familienpflegezeitgesetz/Kossens, § 5 Rn. 11.
** BR-Drucks. 463/14, S. 26.

*2" Miller, BB 2008, 1058.

3 vgl. Abschnitt IV.2.

4 Erfk/Gallner, § 3, Rn. 1.

4 jurisPK/Behrend, § 36 Rn. 23.
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a. Pflege von minderjahrigen pflegebedurftigen Kindern § 3 Abs. 5 PflegeZG nF

Fur die Betreuung von pflegebedurftigen minderjahrigen Kindern haben Beschaftigte
nun ebenfalls einen Anspruch auf vollstdndige oder teilweise Freistellung von der Ar-
beitspflicht. Voraussetzung ist hierbei jedoch nicht, dass der Minderjahrige zu Hause
betreut wird. Pflegezeit kann auch wéhrend eines Krankenhausaufenthaltes o0.A. bean-
sprucht werden.*°

Zum Fall

Der Mitarbeiter im Wechselschichtsystem, der seinen Sohn fiir einige Zeit in einer
Einrichtung fir pflegebedurftige Kinder unterbringen mdchte, kann dies nun auch,
ohne auf die Inanspruchnahme der Pflegezeit verzichten zu mussen. Das war bisher
nicht so. Bisher bestand nur die Moglichkeit, fir nahe Angehtrige, die in hauslicher
Umgebung gepflegt wurden, Pflegezeit zu beantragen.

b. Sterbebegleitung, § 3 Abs. 6 PflegezZG

Ebenso kann seit dem 01.01.2015 Pflegezeit auch zur Sterbebegleitung in Anspruch
genommen werden. Notwendig ist eine palliativmedizinische

Behandlung. Diese definiert die WHO als ,die aktive ganzheitliche Behandlung von
Patienten mit einer voranschreitenden, weit fortgeschrittenen Erkrankung und einer
begrenzten Lebenserwartung zu der Zeit, in der die Erkrankung nicht mehr auf eine
kurative Behandlung anspricht und die Beherrschung von Schmerzen, anderen Krank-
heitsbeschwerden, psychischen, sozialen und spirituellen Problemen hochste Prioritét
besitzt.“’’ Die Sterbebegleitung muss, wie die Betreuung pflegebediirftiger minderjéhri-
ger Kinder, nicht in hauslicher Umgebung stattfinden. Beispielhaft nennt die Bundesre-
gierung die Sterbebegleitung von Sterbenden, die sich in einem Hospiz befinden.”® Es
kommt aber auch jeder andere gewtinschte Ort zum Sterben in Betracht.

Zum Fall

Der Beschéftigte B, dessen Lebensgefahrtin zum Sterben in ein Hospiz eingewiesen
wurde, kann nun ebenfalls Pflegezeit in Anspruch nehmen, um seine Lebensgefahrtin
zu begleiten.

Form, Frist und Inhalt der Anklindigung bleiben erhalten und gelten auch fir die Inan-
spruchnahme der Pflegezeit fiir die Pflege von minderjahrigen Pflegebediirftigen und
zur Sterbehilfe.

3. Anspruchsform,- frist und Inhalt nach § 3 Abs. 3 PflegeZG nF

Die Inanspruchnahme der Pflegezeit muss der Beschaftigte mindestens zehn Arbeits-
tage vor Beginn der Pflegezeit seinem Arbeitgeber gegentber schriftlich ankindigen.
Die Zehntagesfrist gilt, wenn der Beschéftigte die Pflegezeit als erstes und/oder direkt
im Anschluss an die kurzzeitige Arbeitsverhinderung in Anspruch nehmen will. Soll die

46 BR-Drucks. 463/14, S. 45.

4 http://www.dgpalliativmedizin.de/images/stories/Was_ist_Palliativmedizin_Definitionen_Radbruch_
Nauck_Sabatowski..pdf Onlinabfrage am 2014-12-18.

“ BR-Drucks. 463/14, S. 45.
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Pflegezeit nach der Familienpflegezeit in Anspruch genommen werden, betrégt die
Ankundigungsfrist acht Wochen.

Mit der Ankundigung muss die oder der Beschéftigte erklaren, fur welchen Zeitraum
und in welchem Umfang sie/er die Freistellung von der Arbeitsleistung in Anspruch
nehmen will.

Will der Beschaftigte nur teilweise von der Arbeitsleistung befreit werden, hat er auch
die gewlinschte Verteilung der Arbeitszeit anzugeben.

Zusatzlich sollte der Beschéftigte genau angeben, ob er Pflegezeit oder Familienpfle-
gezeit in Anspruch nehmen will, denn seit dem 01.01.2015 kann die Familienpflegezeit
vor und nach der Pflegezeit in Anspruch genommen werden. Enthalt die Ankiindigung
keine Erklarung dazu, ob Pflegezeit oder Familienpflegezeit in Anspruch genommen
werden soll, und liegen die Voraussetzungen fir beide Freistellungen vor, so gilt gem.
8 3 Abs. 3 S. 2 PflegeZG und § 2a Abs. 1 S. 3 FPfZG die Erklarung als Ankiindigung
der Pflegezeit.

Gem. 8 3 Abs. 6 S. 3 PflegeZG gelten die Fristen im Rahmen der Sterbebegleitung
entsprechend.

4. Dauer der Pflegezeit

Gem. 8§ 4 Abs. 1 S. 1 PflegeZG kann die Pflegezeit zur Pflege eines nahen Angehori-
gen in hauslicher Umgebung fur hochstens sechs Monate in Anspruch genommen
werden.

Fur die Betreuung eines minderjahrigen pflegebedirftigen Kindes betragt die Pflegezeit
ebenfalls sechs Monate, § 4 Abs. 3 S. 1 PflegeZG nF.

Zur Sterbebegleitung i.S.v. 8 3 Abs. 6 PflegeZG nF betragt die Hochstdauer der Pfle-
gezeit drei Monate.

Zum Fall:

Der Vater und der Beschaftigte A kdnnen fur sechs Monate vollstandige bzw. teilwei-
se Freistellung zur Pflege ihrer nahen Angehdrigen beantragen. Der Vater hat sich fir
die teilweise Freistellung montags bis freitags 9.00 Uhr bis 13.00 Uhr entschieden. In
diesem Fall muss er mit der Ankiindigung die gewilinschte Verteilung der Arbeitszeit
angeben.

Der Beschaftigte B kann fur die Sterbebegleitung hingegen nur drei Monate vollstan-
dige oder teilweise Freistellung beantragen.

5. Verlangerung, Aufteilung und vorzeitige Beendigung

a. Verlangerung der Pflegezeit

Wird zunachst eine kirzere Pflegezeit als die Hochstpflegezeit beantragt, muss der
Arbeitgeber einer Verlangerung zustimmen, § 4 Abs. 1 S. 2 PflegeZG. Die Verlange-
rung kann verlangt werden, wenn ein vorgesehener Wechsel in der Person des Pfle-
genden aus einem wichtigen Grund nicht moglich ist, 8 4 Abs. 1 S. 4 PflegeZG.

Das BAG hat entschieden, dass der Anspruch auf Pflegezeit ein einmaliges Gestal-
tungsrecht ist.*® D.h., hat der Arbeitnehmer die Pflegezeit fiir einen kirzeren Zeitraum

9 BAG, Urt. v. 15.11.2011 - Az. 9 AZR 348/10.
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angemeldet, kann er die Pflegezeit nicht einseitig bis zur Hochstdauer verlangern.
Vielmehr ist die Zustimmung des Arbeitgebers erforderlich. Erteilt der Arbeitgeber die
Zustimmung, ist die Verlangerung bis zur Hochstdauer unproblematisch.

Verweigert der Arbeitgeber die Zustimmung, muss fur die Verlangerung der Pflgegezeit
der geplante Wechsel in der Pflegeperson aus einem wichtigen Grund nicht umsetzbar
sein.

Die Formulierung des § 4 PflegeZG wurde dem § 16 Abs. 3 BEEG entliehen.> Daher
kann fur die Voraussetzung des wichtigen Grundes auf die dort entwickelten Grundsat-
ze zurlUckgegriffen werden. Entscheidend ist, dass der wichtige Grund den vorgesehe-
nen Wechsel verhindert und so gewichtig ist, dass das Dispositionsinteresse des Ar-
beitgebers hinter dem Interesse des Arbeitnehmers zuriicktritt.>* Ein wichtiger Grund ist
dann anzunehmen, wenn die Person, die die Betreuung zukinftig tbernehmen sollte,
erkrankt und diese Erkrankung die Betreuung ausschlieRt oder stirbt.>* Im Rahmen der
Elternzeit wird als weiterer wichtiger Grund angefiihrt, dass die zukiinftige betreuende
Person nicht mehr im Haushalt lebt.>® Dies ist im Rahmen der Pflegezeit kein wichtiger
Grund, da die Inanspruchnahme der Pflegezeit nicht voraussetzt, dass der berechtigte
Arbeitnehmer mit der zu pflegenden Person in einem Haushalt lebt. Das Gesetz ver-
langt lediglich die Betreuung in h&uslicher Umgebung. Damit ist jede andere Unterkunft
als die stationare Unterbringung gemeint.>

Soll die Verlangerung der Pflegezeit beantragt werden, gibt es keine einzuhaltenden
Fristen. Der Arbeitgeber sollte jedoch so friih wie méglich Gber das Vorhaben informiert
werden.

b. Aufteilung der Pflegezeit

Offengelassen hat das BAG, ob der Arbeitnehmer im Wege einer einmaligen Erklarung
die Pflegezeit in mehrere Abschnitte, die nicht unmittelbar zusammenhangen, einteilen
kann.> Der Wortlaut des Gesetzes lautet ,die Pflegezeit* und nicht ,die Pflegezeiten®,
sodass der Gesetzgeber wohl von einer Pflegezeit, maximal fiir sechs Monate ausge-
gangen ist. Auch der systematische Gesamtzusammenhang spricht eher fiir eine Pfle-
gezeit, denn 8§ 16 Abs.1 S. 5 BEEG, welcher Vorbild des § 4 PflegeZG ist, enthalt aus-
driicklich die Moglichkeit, die Elternzeit in zwei Abschnitte einzuteilen. Diese war dem
Gesetzgeber bei Erlass des § 4 PflegeZG auch bekannt, sodass davon ausgegangen
werden kann, dass der Gesetzgeber bewusst auf die Mdglichkeit verzichtet hat, die
Pflegezeit aufzuteilen. Anders als die Elternzeit, die bis zu drei Jahre in Anspruch ge-
nommen werden kann, ist fir den Arbeitnehmer die Pflegezeit mit sechs Monaten ein
Uberschaubarer Zeitraum. Dem Arbeitnehmer kann zugemutet werden, ein halbes Jahr
im Voraus zu Uberblicken und einzuschatzen, ob er fir ein halbes Jahr von der Ar-
beitspflicht zur Pflege eines nahen Angehdrigen freigestellt werden will oder nicht. Da-
mit scheidet eine Aufteilung der Pflegezeit auch durch die einmalige Ankiindigung aus.

%0 BT-Drucks. 16/439, S. 91.

*1 Hk-MuSchG/BEEG/Rancke, § 16 BEEG Rn. 12.
%2 Erfk/Gallner, § 16 Rn. 11.

% Erfk/Gallner, § 16 Rn. 11.

*  Nielebrock, AiB 2008, 363.

* BAG, Urt. v. 15.11.2011 - Az. 9 AZR 348/10.
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c. Vorzeitige Beendigung der Pflegezeit

Eine vorzeitige Beendigung der Pflegezeit ist ohne Zustimmung des Arbeitgebers nur
moglich, wenn der Pflegebedurftige nicht mehr pflegebedurftig ist oder die hausliche
Pflege unmdglich, z.B. durch Versterben des Pflegebedurftigen oder unzumutbar ge-
worden ist, § 4 Abs. 2 PflegeZG.

6. Beschaftigung wahrend der Pflegezeit

8 3 Abs. 1 PflegeZG raumt den Beschaftigten ausdriicklich einen Anspruch auf teilwei-
se Beschaftigung wahrend der Pflegezeit ein. Anders als im Rahmen der Familienpfle-
gezeit existieren aber keine Vorgaben fur einen Mindestumfang der Verringerung. Da-
mit ist jede Form und jeder Umfang einer Teilzeitbeschéaftigung mdéglich. Mit Ankiindi-
gung der Pflegezeit hat der Beschéftigte den gewiinschten Umfang und die gewtinsch-
te Verteilung der Arbeitszeit anzugeben, § 3 Abs. 3 PflegeZG. Der Arbeitgeber darf den
Winschen nur widersprechen, wenn dem dringende betriebliche Griinde entgegenste-
hen. Uber die Verringerung und die Verteilung der Arbeitszeit haben der Arbeitgeber
und der Beschaftigte eine schriftliche Vereinbarung zu treffen, 8 3 Abs. 4 S. 1 Pfle-
geZG.

Hinsichtlich der Mdglichkeiten der Ausgestaltung siehe weiter unten Kapitel E.III.1.

7. Kindigungsschutz wahrend der Pflegezeit § 5 PflegeZG

Gem § 5 PflegeZG ist eine Kiindigung des Beschéftigungsverhaltnisses in dem Zeit-
raum von zwolf Wochen vor Beginn der angekindigten Pflegezeit bis zur Beendigung
der Pflegezeit nur zulassig, wenn die flr den Arbeitsschutz zustdndigen Stellen die
Kindigung fur zulassig erklaren.

Aus diesem Grund besteht flr den Beschéftigten in der Pflegezeit ein Sonderkindi-
gungsschutz lber das allgemeines KSchG hinaus, denn es werden, wie oben bereits
gezeigt, auch arbeitnehmerdhnliche Personen von dem Begriff des Beschaftigten er-
fasst.

Der Kundigungsschutz gilt auch fur die kurzzeitige Arbeitsverhinderung gem. 8§ 2 Pfle-
geZG. Infolgedessen werden im Falle der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung auch Be-
triebe mit weniger als 5 Mitarbeitern vom Sonderkiindigungsrecht erfasst, da eine ver-
gleichbare Kleinbetriebsklausel, wie im Rahmen der Pflegezeit, im Rahmen der kurz-
zeitigen Arbeitsverhinderung fehlt. Das KSchG ist nicht anwendbar, da § 5 PflegezZG
als lex specialis vorgeht. Dies hat der Gesetzgeber ausdriicklich normiert, damit die
verbesserte Vereinbarkeit von Beruf und Familie nicht aus Angst vor einen moglichen
Arbeitsplatzverlust ins Leere fiihrt.*®

Um einen unternehmerischen Spielraum bei wichtigen Entscheidungen, wie z.B. der
Betriebsschliel3ung, zu erhalten, hat der Gesetzgeber die Moglichkeit eingerdumt, mit
Zustimmung der zustandigen Landesbehérde eine Kiindigung zu erméglichen.>

8. Entgelt in der Pflegezeit

Lasst sich der Beschaftigte wahrend der Pflegezeit vollstandig von der Arbeitsleistung
freistellen, ruht das Arbeitsverhaltnis.®® Dementsprechend ruhen auch die Hauptleis-

% BT-Drucks. 16/7349, S. 91.
5 BT-Drucks. 16/7349, S. 91.
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tungspflichten. D.h., der Beschaftigte ist von seiner Arbeitspflicht befreit und der Ar-
beitgeber von der Pflicht zur Entgeltfortzahlung.

a. Sonderzahlungen, die an die Leistung des Beschaftigten ankntpfen

Zusatzliche Vergutungen, die an die Leistung des Beschaftigten anknlpfen, entfallen
konsequenterweise ebenfalls, da bei vollstandiger Freistellung in der Pflegezeit keine
Leistungen erbracht werden.

Hierzu zahlen insbesondere Uberstundenzuschlage, Nacht-, Sonn- und Feiertagszu-
schlage, Schichtzulagen, Erschwernis-, Gefahren- und Schmutzzuschlage, Sonderzah-
lungen und Gratifikationen. *°

b. Sonderzahlungen, die die Betriebstreue belohnen

Darlber hinaus gibt es Sonderzahlungen, die die Betriebstreue belohnen sollen. Dazu
zahlen z.B. das Weihnachtsgeld®® und das Urlaubsgeld.

Je nach familienpolitischer Ausrichtung des Unternehmens kann vertraglich vereinbart
werden, dass diese Sonderzahlungen wahrend der Pflegezeit ausgezahlt werden.

9. Bisherige finanzielle Absicherung

Bis zum 31.12.2014 erfolgte der Ausgleich der Zahlungen, die der Beschéftigte wah-
rend der Familienpflegezeit erhielt, durch Ausgleich des Wertguthabens gem. § 3 Abs.
1 Nr. 1c) aa) FPfZG, indem der Arbeitgeber einen Teil des Arbeitsentgeltes einbehalten
und somit das Wertguthabenkonto ausgeglichen hat oder durch Ausgleich eines Ar-
beitszeitkontos gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1c) bb) FPfZG aF, das durch Uberstunden ausge-
glichen wurde. Um sicherzustellen, dass der Arbeitnehmer dieser Ausgleichsverpflich-
tung auch nachkommen konnte, durfte der Arbeitgeber gem. § 9 Abs. 3 FPfZG aF das
Beschaftigungsverhéaltnis nicht kiindigen, bis die Konten ausgeglichen waren.

10. Aufstockung durch das BAFzA

Mit Einflhrung des Gesetzes zur besseren Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Beruf
zum 01.01.2015 wurde Uber § 3 Abs. 7 PflegeZG nF das Pflegezeitgesetz mit dem
Familienpflegezeitgesetz verknlpft. Der Anspruch auf Férderung durch das Bundesamt
fur Familien und zivilgesellschaftliche Aufgaben richtet sich nun nach den 88 3 ff. des
Familienpflegezeitgesetzes und wird auch dort behandelt. VVgl. Abschnitt V.10.

11. Jahresurlaub

Gem. 8§ 4 Abs. 4 PflegeZG kann der Arbeitgeber den Erholungsurlaub fur jeden vollen
Kalendermonat der vollstédndigen Freistellung von der Arbeitsleistung um ein Zwdlftel
kirzen. Diese Regelung entspricht dem § 17 BEEG.®" Weitergehende Regelungen
zum Resturlaub oder zu viel gewahrtem Urlaub vor Inanspruchnahme der Pflegezeit,
wie in 8 17 BEEG, existieren allerdings nicht. Zu Konflikten wird es aufgrund der Kiirze
der Pflegezeit auch nur kommen, wenn die Pflegezeit Uber den Jahreswechsel hinaus

% BaKo zum Pflegezeit- und Familienpflegezeitgesetz/Kossens, § 3 Rn.25ff.

% Hummerich, § 1 Rn. 2313.
€ Moll/Budon, § 20 Rn. 144.
1 BR-Drucks. 18/3449 S. 12.
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in Anspruch genommen wird. Da der Gesetzgeber hier keine weiteren Regelungen
getroffen hat, gelten die allgemeinen Regelungen zum Urlaub nach dem Bundesur-
laubgesetz.

12. Sozialrechtliche Folgen

Lasst sich der Beschéftigte nur teilweise von der Arbeitsleistung befreien und unter-
schreitet er dabei nicht die Grenze der Geringfugigkeit, &ndert sich nichts an den sozi-
alversicherungsrechtlichen Positionen.®?

Wahlt der Beschéftigte hingegen die vollstéandige Freistellung von der Arbeitsleistung,
gilt das Beschaftigungsverhéltnis wahrend der Pflegezeit gem. 8 7 Abs. 3 S. 4 SGB IV
als nicht fortbestehend.

In diesem Fall richtet sich die Pflichtversicherung in den einzelnen Sozialversicherun-
gen nach den Tatbestandsvoraussetzungen des jeweiligen Gesetzes.®

a. Krankenversicherung und Pflegeversicherung

Wahrend der vollstandigen Freistellung von der Arbeitsleistung ruht das Beschéfti-
gungsverhaltnis. Besteht wahrend dieser Zeit die Moglichkeit der Mitgliedschaft im
Rahmen einer Familienversicherung gem. § 10 SGB V, sind die Pflegepersonen auto-
matisch familienversichert, wenn sie Uber kein eigenes Einkommen verfiigen, § 10
Abs. 1 S. 1 Nr. 5 SGB V. Die Versicherung in der Pflegeversicherung ist gem. § 20
SGB XI an die Versicherung in der Krankenversicherung gekoppelt, sodass dann tber
die Familienversicherung ebenfalls eine Mitgliedschaft in der Pflegeversicherung be-
steht.

Besteht nicht die Mdglichkeit einer Familienversicherung, muss sich der Beschéftigte
gem. 8 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V in der Krankenversicherung versichern. Gem. § 44a
Abs. 1 SGB XI erhalt er dafiir Zuschiisse von der Pflegekasse des Pflegebedurftigen.
Gezahlt werden die Mindestbeitrage, die von freiwillig in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung versicherten Personen zur gesetzlichen Krankenversicherung und zur sozia-
len Pflegeversicherung zu entrichten sind und dirfen die tats&chliche Hohe nicht tber-
schreiten, § 44a Abs. 1 S. 3 SGB XI.

b. Rentenversicherung

Zwar gilt das Beschaftigungsverhaltnis wahrend der Pflegezeit gem. § 7 Abs. 3 S. 4
SGB IV als nicht fortbestehend, aber die Versicherungspflicht fir Pflegepersonen be-
steht gesondert gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1a SGB VI fort. Voraussetzung ist jedoch, dass die
Pflegeperson einen pflegebedirftigen nahen Angehdrigen mindestens 14 Stunden wo-
chentlich in hauslicher Umgebung pflegt.* Die Hohe der Beitrage richtet sich nach der
jeweiligen Pflegestufe des Pflegebedirftigen und dem wochentlichen Aufwand der
Pflegeperson, vgl. 8 166 Abs. 2 S.1 SGB VI.

Die zu zahlenden Beitrdge werden gem. 8§ 170 Abs. 1 Nr. 6 SGB VI von der Pflegever-
sicherung der Pflegebedurftigen an die Rentenversicherung gezahlt.

%2 Brose, NZS 2012, 499, 500.
83 Schmidt, Rn. 424.
®  Hinsichtlich der Definitionen siehe II.
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Pflegt die Pflegeperson den Pflegebedurftigen nicht in dem erforderlichen Umfang von
14 Stunden wochentlich, besteht keine Rentenversicherungspflicht. Die Pflegeperson
kann sich jedoch freiwillig in der Rentenversicherung versichern.

Wahlt die Pflegeperson nur teilweise Freistellung von der Arbeitsleistung, reduziert
jedoch die Arbeitszeit auf max. 30 Stunden wdchentlich, zahlt die Pflegeversicherung
des Pflegebedurftigen zusatzliche Beitrage an die Rentenversicherung der Pflegeper-
son § 44 Abs. 1 S.1 SGB XI.

c. Unfallversicherung

Die Mitgliedschaft in der gesetzlichen Unfallversicherung bleibt gem. 8 2 Abs. 1 Nr. 17,
88 185 Abs. Il Satz 1i.V.m. 8 129 Abs. 1 Nr. 7 SGB VII beitragsfrei bestehen, wenn die
Pflegeperson einen pflegebedirftigen nahen Angehdrigen mindestens 14 Stunden wo-
chentlich pflegt.

d. Arbeitslosenversicherung

Die Versicherungspflicht in der Arbeitslosenversicherung kann gem. § 28a Abs. 1 Satz
1 Nr. SGB Il auf Antrag begriindet werden. Die Beitragshdhe richtet sich nach § 345
SGB Il und lag 2013 bei 8,09 € (West) bzw. 6,83 (Ost).®® Zu zahlen sind die Beitrage
von der Pflegekasse des Pflegebedurftigen.

V. Familienpflegezeitgesetz

Mit Einfiihrung des Pflegevereinbarungsgesetzes wurde den Beschaftigten in 8§ 2 Abs.
1 S. 1 FPfZG ein Anspruch auf Familienpflegezeit eingerdumt. Seit dem 01.01.2015
entscheidet nun nicht mehr der Arbeitgeber dariiber, ob ein Mitarbeiter Familienpflege-
zeit nehmen darf oder nicht, sondern der Arbeithehmer durch Einreichen der Ankiindi-
gung. Dies ist wohl die entscheidendste Anderung fiir die Beschaftigten durch die Ein-
fuhrung des Gesetzes zur besseren Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Beruf.

Von der DIHK wird diese Ausweitung scharf kritisiert. Der Rechtsanspruch bertcksich-
tige die betrieblichen Belange unzureichend und stelle fir die Unternehmen eine zu-
satzliche Belastung dar. Sie behauptet, dass individuelle Vereinbarungen zwischen
den Unternehmen und Arbeithehmern zu besseren Lésungen hinsichtlich der Verein-
barkeit von Beruf und Pflege fihren wirden.

Dem kann nicht gefolgt werden. Kann ein Unternehmen seinen Beschéftigten bessere
Moglichkeiten bieten, Pflege und Beruf miteinander zu vereinbaren, steht es jedem
Arbeitnehmer frei, sich fiir die vom Arbeitgeber geschaffenen Programme zu entschei-
den. Kein Arbeitnehmer ist verpflichtet, zur besseren Vereinbarkeit von Beruf und Fa-
milie, Familienpflegezeit nach dem Familienpflegezeitgesetz zu beanspruchen.

Fest steht jedoch, dass nach Inkrafttreten des Familienpflegezeitgesetzes am
01.01.2012 bis zum 28. Januar 2013 nur 147 Antrdge auf Familienpflegezeit von Ar-
beitgebern gestellt wurden. In Anbetracht der Tatsache, dass fast 1,2 Mio. Pflegebe-
durftige ausschliel3lich durch die Familie gepflegt werden, ist diese Zahl verschwinden
gering.

Die Diakonie Deutschland geht in ihrer Stellungnahme ebenfalls davon aus, dass die
Familienpflegezeit wegen des fehlenden Rechtsanspruchs nicht in Anspruch genom-

6 http://www.arbeitsagentur.de/web/wcm/idc/groups/public/documents/webdatei/mdaw/mdk3/~edisp/

16019022dstbai383743.pdf Onlineabfrage am 2015-03-03.
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men wurde. Als weitere Grunde fur den Verzicht auf die Inanspruchnahme der Fami-
lienpflegezeit nennt die Diakonie die Doppelbelastung von einer Mindestarbeitszeit von
durchschnittlich woéchentlich 15 Stunden neben der Pflege. Dies sei neben einer inten-
siven, oftmals physisch und psychisch stark belastenden Betreuungssituation nicht zu
leisten. Als weiteres Entscheidungskriterium gegen die Inanspruchnahme der Fami-
lienpflegezeit fuhrt die Diakonie die Flexibilitats- und Mobilitatsanforderungen auf dem
Arbeitsmarkt und die zunehmenden befristeten Arbeitsverhaltnisse an.

Ferner wird kritisiert, dass die finanziellen Belastungen der Familienpflegezeit einseitig
durch die Beschdftigten zu tragen sei. Dies stelle vor allem fir Beschéftigte mit gerin-
gem Einkommen ein grofR3es Problem dar.

Es wird sich in Zukunft zeigen, ob durch den Anspruch auf Familienpflegezeit diese
haufiger beansprucht wird oder ob vielleicht Nachbesserungsbedarf z.B. durch einen
Verzicht auf die durchschnittliche wochentliche Arbeitszeit von mindestens 15 Stunden,
zumindest in Féllen intensiver Pflege, nétig ist. Schon jetzt steht es aber jedem Arbeit-
geber frei, die Familienpflegezeit Uber die gesetzlichen Anspriiche hinaus zu gestalten
und zu férdern.

1. Arbeitgeber/Kleinbetriebsklausel

Neu eingefuhrt wurde gem. § 2 Abs. 1 S. 4 FPfZG die sog. Kleinbetriebsklausel, die
den Kreis der Arbeitgeber einschrankt. Diese ist in Anlehnung an die Kleinbetriebs-
klausel des Pflegezeitgesetzes entstanden. Abweichungen bestehen hinsichtlich der
Anzahl der Beschaftigten und darin, dass die zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten
bei der Berechnung der Anzahl der Mitarbeiter nicht mitgezahlt werden. Damit der Ar-
beitnehmer Familienpflegezeit in Anspruch nehmen zu kann, muss der Arbeitgeber,
exklusive der zur Berufsausbildung Beschéftigten, mehr als 25 Mitarbeiter beschafti-
gen. Ansonsten sind die Normen wortlautidentisch, sodass flr die Berechnung der An-
zahl der Mitarbeiter, unter Berlcksichtigung der Abweichungen, auf die Ausflihrungen
in Kapitel D.1.1-5 verwiesen werden kann.

Zum Fall:

Die BeruP AG beschéftigt 550 Mitarbeiter, sodass die Kleinbetriebsklausel im Rah-
men der Familienpflegezeit nicht zur Anwendung kommt.

2. Anspruchsvoraussetzungen

Um Familienpflegezeit beantragen zu kénnen, muss der Beschaftigte®® einen pflege-
bediirftigen®” nahen Angehérigen® in hauslicher Umgebung pflegen®® oder einen min-
derjahrigen nahen Angehdrigen betreuen. Zu den Einzelheiten der einzelnen Voraus-
setzungen siehe Kapitel C.1V.4.

Ausgenommen von der Familienpflegezeit ist konsequenterweise die Sterbebegleitung.

Zum Fall:
Familienpflegezeit kann danach nur von dem Vater und dem Beschéftigten A in An-

% vgl. Abschnitt I.2.
87 vgl. Abschnitt I.1.
%8 vgl. Abschnitt I.4.
% vgl. Abschnitt IV.2.
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spruch genommen werden.

3. Anspruchsform/-frist und Inhalt

Die Familienpflegezeit wurde bisher durch eine schriftiche Vereinbarung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer beschlossen, § 3 Abs. 1 Nr. 1. Was die Vereinbarung
beinhalten sollte, ergab sich aus § 3 Abs. 1 Nr. la.

Seit dem 01.01.2015 haben die Beschéftigten einen Anspruch auf Familienpflegezeit,
sodass eine Vereinbarung zwischen dem Arbeitgeber und den Beschatftigten hinsicht-
lich der Frage, ob Gberhaupt Familienpflegezeit in Anspruch genommen werden kann
oder nicht, nicht mehr erforderlich ist. Ausreichend ist nunmehr, dass der Beschaftigte
die Familienpflegezeit schriftlich ankiindigt. Die Ankindigungsfrist betragt gem. 8§ 2a
Abs. 1 S. 1 FPfZG mindestens acht Wochen vor Inanspruchnahme der Familienpflege-
zeit. Die Ankindigung muss den Beginn der Familienpflegezeit, den Zeitraum und in
welchem Umfang der Arbeithnehmer die Freistellung von der Arbeitsleistung beanspru-
chen will, enthalten. Gem. 8§ 2a Abs. 1 S. 2 FPfZG hat der Beschaftigte auch die ge-
wiinschte Verteilung der Arbeitszeit anzugeben.

Will der Beschéftigte Familienpflegezeit beantragen und hat er zuvor keine Pflegezeit
in Anspruch genommen, so muss ausdrucklich erklart werden, dass Familienpflegezeit
in Anspruch genommen wird. Versdumt der Beschaftigte die ausdriickliche Erkl&arung
und liegen die Voraussetzungen sowohl fir die Pflegezeit als auch fur die Familien-
pflegezeit vor, geht das Gesetz gem. § 2a Abs.1 S. 3 FPfZG und § 3 Abs. 3 S. 3 Pfle-
geZG davon aus, dass Pflegezeit beantragt wurde.

4. Dauer der Familienpflegezeit

Familienpflegezeit konnte bisher zuséatzlich zur Pflegezeit in einem Umfang von 24
Monaten in Anspruch genommen werden, 8 2 Abs. 1 S. 1 FPfZG aF, sodass die ge-
samte Dauer der Pflegezeit und Familienpflegezeit zusammen einen Zeitraum von 30
Monaten umfasste.

Dieser Zeitraum hat sich mit EinflUhrung des Pflegevereinbarungsgesetzes auf insge-
samt 24 Monate verkirzt. Zwar kann die Familienpflegezeit immer noch gem. § 2 Abs.
1 S. 1 FPfZG nF fur héchstens 24 Monate in Anspruch genommen werden, aber gem.
§ 2 Abs. 2 FPfZG durfen die Pflegezeit und Familienpflegezeit zusammen die Gesamt-
dauer von 24 Monaten nicht Ubersteigen. Bei Inanspruchnahme von Pflegezeit verkirzt
sich demgemald die Dauer der Familienpflegezeit auf hochstens 18 Monate. Wird zu-
nachst Familienpflegezeit fir die vollen 24 Monate beansprucht, kann fur denselben
pflegebedirftigen nahen Angehtrigen keine Pflegezeit in Anspruch genommen wer-
den.

Vom Wortlaut ausgenommen ist die kurzzeitige Arbeitsverhinderung. Diese kann zu-
satzlich in Anspruch genommen werden.

Zum Fall:

Der Beschaftigte A will vollstandig von der Arbeitsleistung freigestellt werden. Die Be-
antragung der Familienpflegezeit kommt somit nicht in Betracht, denn diese setzt vo-
raus, dass mindestens durchschnittlich wochentlich 15 Stunden gearbeitet werden
muss.

Entscheidet er sich fur die Inanspruchnahme der Familienpflegezeit im Anschluss an
die Pflegezeit, kann er diese nur noch fur 18 Monate in Anspruch nehmen.
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Der Vater des Jungen kann von Anfang an Familienpflegezeit beantragen, da er oh-
nehin nur teilweise Freistellung in Anspruch nehmen will. Er will taglich vier Stunden
arbeiten, sodass die Untergrenze von durchschnittlich wéchentlich 15 Stunden er-
reicht ist. Vor der Inanspruchnahme hat der Vater des Jungen wéchentlich 38 Stun-
den gearbeitet. Damit erfolgt auch die erforderliche Reduzierung um mindestens 15
Stunden wdchentlich. Mithin kann er die Familienpflegezeit fir 24 Monate in Anspruch
nehmen.

Zur Sterbebegleitung kann keine Familienpflegezeit in Anspruch genommen werden,
sodass der Beschéftigte B sich nicht auf das Familienpflegezeitgesetz berufen kann.

5. Verlangerung und vorzeitige Beendigung der Familienpflegezeit

§ 2a FPfZG regelt die Verlangerung der Familienpflegezeit, wenn zunachst eine kirze-
re Familienpflegezeit angekiindigt wurde. Laut Gesetzesbegriindung™ wurde diese
Regelung aus dem Pflegezeitgesetz tibernommen.

§ 2a Abs. 5 FPfZG regelt die vorzeitige Beendigung der Familienpflegezeit und ist
ebenfalls wortlautidentisch mit § 4 Abs. 2 PflegeZG.

Zu den Einzelheiten wird daher jeweils auf Kapitel D.IV.5. verwiesen.

6. Beschaftigung wahrend der Familienpflegezeit

Um Familienpflegezeit in Anspruch nehmen zu kénnen, muss der Beschaftigte gem. §
2 Abs. 1 S. 3 FPfZG nF wochentlich mindestens in einem Umfang von 15 Stunden be-
schaftigt werden. Je nach Stundenumfang vor der Familienpflegezeit kann die wo-
chentliche Arbeitszeit auch mehr als 15 Stunden betragen. Beachtet werden muss
hierbei, dass die Verringerung der wochentlichen Arbeitszeit gem. 8 2 Abs. 1 S. 2
FPfZG ebenfalls mindestens 15 Stunden betragen muss. In diesem Rahmen haben
Arbeitgeber und Beschaftigter gem. § 2a Abs. 2 FPfZG nF Uber die Verteilung eine
schriftliche Vereinbarung zu treffen.

Nach § 2a Abs. 2 Satz 2 FPfZG hat der Arbeitgeber den Wiinschen der oder des Be-
schéftigten zu entsprechen, wenn keine dringenden betrieblichen Grinde dagegen
stehen.

Die Lage der Arbeitszeit und der Arbeitsort sind damit im Einvernehmen frei wéhlbar.
Fur die einzelnen Méglichkeiten wird hier auf Kapitel E.lll.2. verwiesen.

7. Kindigungsschutz wahrend der Familienpflegezeit

Bisher ergab sich der Kiindigungsschutz aus 8§ 9 Abs. 3 FPfZG aF. Anders als bei der
Ankiindigung der Pflegezeit unterlag der Beschaftigte dem Sonderkiindigungsschutz
erst mit der tatsachlichen Inanspruchnahme der Familienpflegezeit. Im Zeitraum zwi-
schen der Ankindigung und der tatsachlichen Inanspruchnahme unterlag der Arbeit-
nehmer keinem gesonderten Kindigungsschutz. Der Kindigungsschutz schlief3t so-
wohl den Zeitraum der Familienpflegezeit als auch die Nachpflegephase ein. Die
Nachpflegephase umfasst den gesamten Zeitraum, in dem das Wertguthaben durch
die Familienpflegezeit einen negativen Wert aufwies. Dieser umfassende Kiindigungs-

0 BR-Drucks. 463/14, S. 38.
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schutz sollte dazu dienen, dass der Beschéftigte den Anspruch des Arbeitgebers auf
Ausgleich des Wertguthabens erfiillen kann.”

Seit dem 01.01.2015 unterliegt der Beschéftigte gem. § 2 Abs. 3 FPfZG nF dem Son-
derkiindigungsschutz des § 5 PflegeZG. Diese Regelung ist nur konsequent. Zum ei-
nem kann der Beschéftigte seit dem 01.01.2015 Familienpflegezeit auch vor der Pfle-
gezeit in Anspruch nehmen, zum anderen unterstreicht dies nochmals den Willen des
Gesetzgebers die Vereinbarkeit von Beruf und Pflege zu férdern. Die Vorverlagerung
des Kundigungsschutzes auf den Zeitpunkt zwdlf Wochen vor Beginn der angekindig-
ten Freistellung, nimmt den Beschéftigten die Sorge des Arbeitsplatzverlustes.’

Die Nachpflegephase ist vom Sonderkindigungsschutz jedoch nicht mehr abgedeckt.
Dies ist zurlickzufiihren auf die Neugestaltung der Finanzierung der Familienpflegezeit
und fuhrt zu keinen weiteren Nachteilen fir den Arbeitnehmer. Naheres vergleiche un-
ter Kapitel D.V.9.

Da das Familienpflegezeitgesetz hinsichtlich des Kiindigungsschutzes auf das Pflege-
zeitgesetz verweist, wird fur die weiteren Ausfuhrungen auf D.IV.7. verwiesen.

8. Entgelt wahrend der Familienpflegezeit

Wahrend der Familienpflegezeit erhalt der Beschaftigte von seinem Arbeitgeber das
Entgelt fur die tatsachlich geleistete Arbeitszeit.

Da das Arbeitsverhdaltnis wahrend der Familienpflegezeit nicht ruht, sondern lediglich
die Arbeitszeit verringert wird, erhalt der Beschaftigte auch weiterhin die zusétzlichen
Vergiitungen, die an die Leistung des Beschéftigten’® ankniipfen.

Sonderzahlungen, die an die Betriebstreue ankniipfen und sich der Hohe nach am
durchschnittlichen Jahresbruttolohn orientieren, kénnen durch Vertrag wahrend der
Familienpflegezeit aufgestockt werden.

9. Aufstockung durch das BAFzA bis zum 31.12.2014

Bisher erhielt nach 8 3 FPfZG aF der Arbeitgeber auf Antrag ein zinsloses Darlehen,
wenn er das Arbeitsentgelt des Beschaftigten wahrend der Familienpflegezeit in der
gem. 8 3 Abs. 1 Nr. 1b FPfZG geforderten Hohe aufstockte. Fir den Beschaftigten
wurde ein Wertguthabenkonto angelegt. Die Aufstockungsbetrdge gingen dann zulas-
ten des Wertguthabenkontos, das der Arbeitnehmer in der Nachpflegephase ausglei-
chen musste.

In dieser Zeit hatte der Arbeitgeber das Recht, das Arbeitsentgelt teilweise einzubehal-
ten, um damit das negative Wertguthaben auszugleichen. Die Hohe des einzubehal-
tenden Arbeitsentgelts wurde bereits zu Beginn der Familienpflegezeit festgelegt, § 12
Abs. 2 FPfZG aF.

Der Arbeitgeber seinerseits musste das in Anspruch genommene Darlehen zuriickzah-
len.

Das negative Wertguthaben wurde gegen den Arbeitsplatzverlust durch den die Nach-
pflegephase umfassende Sonderkiindigungsschutz abgesichert. Gegen den Tod oder
die Berufsunfahigkeit des Beschéaftigten wurde es durch eine sog. Familienpflegezeit-

" BR-Drucks. 17/600, S. 32.
2 BT-Drucks. 16/7439, S. 93.
™ vgl. Abschnitt IV.8.
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versicherung gesichert. Diese zahlte dann an den Arbeitgeber der Hohe nach den Be-
trag, um den das negative Wertguthaben noch nicht ausgeglichen war.

10. Aufstockung des Arbeitsentgelts seit dem 01.01.2015

Die Aufstockung des Arbeitsentgelts wurde mit Einflhrung des Pflegevereinbarungs-
gesetzes wesentlich erleichtert.

Seit dem 01.01.2015 erhalt nun der Beschaftigte selbst auf Antrag ein in monatlichen
Raten zu zahlendes zinsloses Darlehen, § 3 Abs. 1 FPfZG.

a. Antrag auf Férderung

Mit Einflhrung des Pflegevereinbarungsgesetzes muss nun der Beschéftigte den An-
trag auf Forderung stellen. Dies ergibt sich zwar nicht eindeutig aus dem Wortlaut des
§ 8 FPfZG nF, aber aus der Gesetzesbegrindung. Dort heif3t es, dass ,nach Abs. 1
das BAFzA durch Verwaltungsakt tber die Bewilligung oder Ablehnung des Darlehens
an die Beschéftigten entscheidet.*’* Doch auch die Gesetzessystematik lasst keine
andere Schlussfolgerung zu. Gem. § 4 FPfZG hat der Arbeitgeber lediglich eine Mitwir-
kungspflicht bei der Antragsstellung und gem. § 3 Abs. 1 FPfZG gewahrt das BAFzA
Beschaftigten auf Antrag ein zinsloses Darlehen.

b. Ho6he des Darlehens bei teilweiser Freistellung

Die Hohe des Darlehens betragt gem. § 3 Abs. 2 FPfZG nF die Halfte der Differenz
zwischen den pauschalierten monatlichen Nettoentgelten vor und wahrend der Freistel-
lung. Zur genauen Berechnung der Hohe des Aufstockungsbetrages durch das zinslo-
se Darlehen bietet sich der Familienpflegezeitrechner des Bundesministeriums fur Fa-
milie, Senioren, Frauen und Jungend unter www.wege-zur-pflege.de an. Die Durchfuh-
rung der Berechnung vorab kann bei der Entscheidung Uber die Dauer, fir die Fami-
lienpflegezeit in Anspruch genommen werden soll, hilfreich sein. Mit dem Rechner lasst
sich der genaue Darlehensbetrag berechnen und dadurch auch die Schulden, die
durch die Inanspruchnahme der Familienpflegezeit entstehen. Darliber hinaus eignet
sich die Vorabberechnung zu einer ersten Einschatzung, ob das verringerte Einkom-
men zzgl. des Darlehensbetrages ausreicht, um tber einen Zeitraum von zwei Jahren
die eigene Existenzgrundlage zu sichern.

c. Hohe des Darlehens bei vollstandiger Freistellung

Wahrend der vollstandigen Freistellung im Rahmen der Pflegezeit nach dem Pflege-
zeitgesetz wird die monatliche Darlehensrate gem. § 3 Abs. 4 FPfZG auf den Betrag
begrenzt, der bei einer durchschnittlichen Arbeitszeit wahrend der Familienpflegezeit
von 15 Wochenstunden gewahrt werden wiirde. Zur Berechnung der Hohe des Darle-
hensbetrages wird somit die Differenz berechnet, die sich aus der Héalfte der zwischen
den pauschalierten monatlichen Nettoentgelt vor und dem fiktiven Nettoentgelt einer
wochentlichen Arbeitszeit im Umfang von 15 Stunden ergébe.

d. Mindestdarlehensrate

Unabhéangig vom errechneten Darlehensbetrag kdnnen Beschéftigte gem. 8 3 Abs. 5
FPfZG einen geringeren Darlehensbetrag in Anspruch nehmen. Die Darlehensrate
muss jedoch mindestens 50 Euro betragen.

" BR-Drucks. 463/14, S. 42.
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e. Zusatzliche Inanspruchnahme von bedurftigkeitsabhangigen Sozialleistungen

Sollte das Gehalt zzgl. des Darlehensbetrages nicht ausreichen, um den Lebensunter-
halt zu bestreiten, kdnnen die Beschaftigten zusatzlich bedurftigkeitsabhangige Sozial-
leistungen beantragen, soweit sie die daflir notwendigen Voraussetzungen erfullen.

Nach § 3 Abs. 6 FPfZG ist das Darlehen vorrangig vor dem Bezug von bedurftigkeits-
abhangigen Sozialleistungen. Die Zuflisse aus dem Darlehen werden gem. § 3 Abs. 6
2. HS FPfZG als Einkommen bei der Berechnung von bedurftigkeitsabhéngigen Sozial-
leistungen bericksichtigt. Werden bedurftigkeitsabhéngige Sozialleistungen in An-
spruch genommen, kann der Darlehensbetrag jedoch nicht gem. § 3 Abs. 5 FPfZG auf
50,00 € monatlich begrenzt werden, sondern muss in voller Héhe in Anspruch genom-
men werden.

f. Ende der Forderfahigkeit gem. § 5 FPfZG

Die Forderfahigkeit endet gem. 8 5 Abs. 1 FPfZG mit dem Ende der Freistellung. Un-
terschreitet die Freistellung den Zeitraum von 24 Monaten, endet die Forderfahigkeit zu
diesem Zeitpunkt. Durch das Darlehen soll der Lebensunterhalt wéhrend der Freistel-
lung zur Pflege sichergestellt werden, sodass eine Weiterfinanzierung durch das Dar-
lehen Uber diesen Zeitraum hinaus nicht in Betracht kommt.

Wird das Darlehen im Rahmen der Familienpflegezeit gewéhrt, endet die Forderfahig-
keit auch dann, wenn die wochentliche Arbeitszeit von mindestens 15 Stunden unter-
schritten wird.

Entfallen die Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme der Pflegezeit oder Familien-
pflegezeit, endet die Forderfahigkeit ebenfalls.

Gem. 8§ 5 Abs. 2 FPfZG muss der Darlehensnehmer dem Bundesamt fur Familie und
zivilgesellschaftliche Aufgaben unverziiglich jede Anderung, insbesondere die Beendi-
gung der Freistellung und die Unterschreitung der Mindestwochenarbeitszeit, unver-
zuglich mitteilen.

g. Rickzahlung des Darlehens § 6 FPfZG

Gem. § 6 Abs. 1 FPfZG ist der Beschaftigte verpflichtet, das Darlehen innerhalb von 48
Monaten zuritickzuzahlen. Dies soll nach 8§ 6 Abs. 1 S. 2 FPfZG in mdglichst gleichblei-
benden monatlichen Raten erfolgen.

Die Rickzahlung beginnt nach 8§ 6 Abs. 2 FPfZG in dem Monat, der auf das Ende der
Foderfahigkeit folgt. Dieser Zeitpunkt kann auf einen spateren Zeitpunkt festgelegt
werden, wenn weiterhin die Voraussetzungen fir eine Freistellung und Férderung nach
88 2 und 3 FPfZG vorliegen. Dies kommt in Betracht, wenn der mdgliche Zeitraum von
24 Monaten nicht vollstandig ausgeschopft wurde. Die Festlegung eines spéteren Zeit-
punkts fur den Rickzahlungsbeginn des Darlehens steht im pflichtgemal3en Ermessen
des BAFzA. Spéatester Zeitpunkt fur den Riuckzahlungsbeginn ist der 25. Monate nach
Beginn der Foérderung.

Nach 8 6 Abs. 2 S. 3 FPfZG setzt das BAFzA die Riickzahlung aus, wenn der Beschéf-
tigte sich wahrend des Ruckzahlungszeitraums in einer Freistellung befindet. Dies
kann der Fall sein, wenn der Beschéftigte das Darlehen nicht fur den gesamten Zeit-
raum der Freistellung beantragt hat. Die Rickzahlung wird dann bis zum Ende der
Freistellung ausgesetzt. Der Rickzahlungszeitraum verlangert sich um den Zeitraum
der Aussetzung.
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h. Hartefallregelung 8 7 FPfZG nF

Nach 8§ 7 Abs. 1 FPfZG stundet das BAFzA dem Darlehensnehmer auf Antrag die
Ruckzahlung des Darlehens, ohne dass hierfir Zinsen anfallen. Als besondere Harte
gelten insbesondere der Bezug von Entgeltersatzleistungen nach dem SGB Il (also
Hartz IV) und SGB V (z.B. der Bezug von Krankengeld) und Leistungen nach Kapitel 3
und 4 SGB XII (Sozialhilfe) oder eine mehr als 180 Tage ununterbrochene Arbeitsun-
fahigkeit.

Ebenfalls wird die Ruckzahlung des Darlehens zinsfrei gestundet, wenn sich der Dar-
lehensnehmer wegen unverschuldeter finanzieller Belastungen voribergehend in
ernsthaften Zahlungsschwierigkeiten befindet oder zu erwarten ist, dass er bei Rick-
zahlung des Darlehens in solche Schwierigkeiten geraten wird, 8 7 Abs. 1 S. 3 FPfZG
nF.

Zum Fall:

Alle drei Beschéftigten der BeruP AG kdnnen fir die Freistellungen das Darlehen der
BAFzA in Anspruch nehmen.

11. Jahresurlaub

Wahrend der Familienpflegezeit arbeitet der Arbeitnehmer mindestens 15 Stunden
wochentlich, sodass das Bundesurlaubsgesetz zur Anwendung kommt. Danach haben
alle Arbeitnehmer einen Anspruch auf 24 Urlaubstage bei einer Sechstagewoche. Ar-
beitet der Beschaftigte nicht an allen Arbeitstagen in der Woche, muss/kann der Ur-
laubsanspruch entsprechend gekiirzt werden.”

12. Sozialrechtliche Folgen

Unterschreitet der Arbeitnenmer nicht die Schwelle der Geringfligigkeit, &ndert sich
nichts an seiner sozialrechtlichen Position.

Fazit

Insgesamt kann das Pflegevereinbarungsgesetz als ein weiterer Baustein auf dem
Weg zu einer besseren Vereinbarkeit von Beruf und Pflege gesehen werden.

Als wichtigste Neuerung ist zu sehen, dass jetzt zum ersten Mal ein Anspruch auf Fa-
milienpflegezeit besteht. Auch wenn diesen Anspruch nur Arbeitnehmer durchsetzen
kdnnen, die in einem Betrieb mit mehr als 25 Mitarbeitern arbeiten, so ist es doch auch
ein wichtiges Signal an kleinere Unternehmen.

Weiter positiv zu bewerten ist, dass der Kreis der nahen Angehérigen ausgeweitet
wurde. Hier wurde den neuen Familienbildern, den sog. Patchworkfamilien und den
Lebenspartnerschaften Rechnung getragen.

Wahrend der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung sind die Arbeitnehmer durch das Pfle-
geunterstitzungeld nun auch finanziell abgesichert.

> BeckOK, BurlG/Lampe, § 3 Rn. 5.
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Zu kritisieren ist die Einfuhrung des zinslosen Darlehens der BAFzA. Damit wird die
finanzielle Last der Pflege von Angehorigen allein auf die Arbeitnehmer Ubertragen.
Diese mussen wahrend der Pflegezeit bzw. Familienpflegezeit enorme finanzielle Ein-
bufZen durch Lohnausfall hinnehmen und kénnen diese vorrangig nur durch ein zinslo-
ses Darlehen ausgleichen, welches sie im Anschluss an die Pflegezeit bzw. Familien-
pflegezeit zurtiickzahlen mussen. Damit besteht die finanzielle Belastung weit tiber den
Zeitraum der Pflege- und Familienpflegezeit hinaus. Winschenswert wéare gewesen,
wenn eine finanzielle Unterstitzung vergleichbar dem Elterngeld eingefiihrt worden
ware. Damit hatte sich die Solidargemeinschaft an den Kosten der Pflege beteiligt und
ware dem Grundgedanken, dass Pflege eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe sei,
gerecht geworden.
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