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Einleitung

A. Problemaufriss

,Familien sind der grofite und giinstigste Pflegedienst Deutschlands.*!
Diese Aussage ist der demographischen Entwicklung in der Bundesrepu-
blik Deutschland geschuldet, die einen erheblich steigenden Betreuungs-
bedarf dlterer Menschen erwarten lésst, der durch Pflegeeinrichtungen al-
lein kaum zufriedenstellend gedeckt werden kann.? Bei gleichbleibenden
Rahmenbedingungen wird die Zahl der Pflegebediirftigen von heute
2,9 Millionen? auf voraussichtlich 3,5 Millionen im Jahre 2030 ansteigen.*

Das Bediirfnis nach der vermehrten Ubernahme der Pflege durch nahe
Angehorige zum Zwecke der Entlastung der Pflegekassen entspricht auch
dem Wunsch der Pflegebediirftigen, in hduslicher Umgebung durch ver-
traute Personen gepflegt zu werden.> Hinzu kommt, dass laut Angaben des
Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend 76 %° der
Beschiftigten in Deutschland ihre Angehdrigen soweit wie moglich selbst
zu Hause pflegen mochten.” Etwa 1,74 Millionen, und damit tiber zwei

1 Frank in: Stiddeutsche Zeitung vom 21.10.2011,
abrufbar unter http://www.sueddeutsche.de/karriere/gesetz-zur-vereinbarkeit-von-
beruf-und-pflege-gut-gemeint-schlecht-umgesetzt-1.1169644.

2 Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir das erste von zwei Pflegestirkungsgesetzen
v.28.05.2014, S. 1, abrutfbar unter https://www.bundesgesundheitsministerium.de/
fileadmin/dateien/Downloads/P/Pflegestaerkungsgesetze/Entwurf Pflegestaer-
kungsgesetz_Stand Kabinett 28.5.2014.pdf; Backes/Armrhein/Wolfinger, Gender
in der Pflege, S. 43 zufolge betrdgt der Wert der hduslichen Pflege 44 Milliarden
Euro und iibersteigt damit die Ausgaben der Pflegeversicherung um das Dreifache.

3 Statistisches Bundesamt, Pflegestatistik 2015, S. 5 und 7.

4 Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir das erste von zwei Pflegestirkungsgesetzen
v.28.05.2014, S. 18 (vgl. Fn. 2).

5 TNS, Abschlussbericht, S. 9.

6 http://www.familien-wegweiser.de/wegweiser/stichwortverzeich-
nis,did=175946.html.

7 BR-Drs. 718/07, S.217.
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Einleitung

Drittel der pflegebediirftigen Menschen, werden bereits heute von Ange-
horigen in hduslicher Umgebung gepflegt.8

Werden die anfallenden Pflegeaufgaben innerhalb der Familie wahrge-
nommen, stehen die pflegenden Angehdrigen oftmals vor der Herausfor-
derung, ihre Erwerbstitigkeit mit der Pflegesituation zu vereinbaren.? Da-
bei ist zu beriicksichtigen, dass der Einritt, die Dauer und die Entwicklung
der Pflegebediirftigkeit eines Angehorigen nur bedingt vorhersehbar!© so-
wie die psychischen Belastungen hiufig erheblich sind. Oftmals sehen
sich die Pflegenden dariiber hinaus starken Einschrinkungen im Alltag
ausgesetzt.!! Zudem nehmen die Belastungen mit zunehmendem Alter der
pflegebediirftigen Person meist zu. Die Vereinbarkeit von Beruf und Pfle-
ge ist daher mit der Vereinbarkeit von Beruf und Kinderbetreuung, bei der
die Belastung mit zunehmendem Alter des Kindes im Regelfall abnimmt,
nur bedingt vergleichbar.12 Der steigende Pflegebedarf in Deutschland be-
trifft allerdings nicht allein die Arbeitnehmerschaft. Es liegt auch im Inter-
esse der Unternehmen, die Vereinbarkeit von Beruf und Pflegeaufgaben zu

8 Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir das erste von zwei Pflegestarkungsgeset-
zen v.28.05.2014, S. 1, (vgl. Fn.2); ausweislich der Angaben des Statistischen
Bundesamtes waren es im Jahre 2011 noch 1,18 Millionen, vgl. Statistisches Bun-
desamt, Pflegestatistik 2011, S. 5 und 7; laut der im Jahr 2011 verdffentlichten In-
fratest-Studie ,,Wirkungen des Pflege-Weiterentwicklungsgesetzes sind 72 % der
pflegenden Angehdrigen Frauen, vgl. TNS, Abschlussbericht, S.27. Wéhrend
Frauen die Pflege des nahen Angehdrigen libernehmen, kiimmern sich Ménner
eher um das Pflegemanagement und um die Organisation. Ein (kurzzeitiger) Aus-
stieg aus dem Berufsleben ist dafiir in aller Regel nicht notwendig. Aber auch bei
Miénnern ist eine zunehmend erhohte Bereitschaft zur Ubernahme der Pflege von
nahen Angehorigen zu verzeichnen. Diese Bereitschaft beschréinkt sich derzeit al-
lerdings vornehmlich auf die Partnerpflege im Alter. Dies ist dem Umstand ge-
schuldet, dass Ménner nach wie vor regelméBig in Vollzeit arbeiten und mehr ver-
dienen, wihrend die Teilzeittdtigkeit und die damit verbundenen finanziellen Ein-
buBen bereits aufgrund der hiufigen Ubernahme der Kindererziechung bei den
Frauen weiter verbreitet ist, vgl. Hammer, FAZ v.25.05.2014, S. 49.

9 Vgl. Institut fiir Demoskopie Allensbach, Monitor Familienleben 2010, S. 38 ff.;
von den Frauen, die Pflegeaufgaben innerhalb der Familie wahrnehmen, sind mehr
als 40 % erwerbstitig, vgl. TNS, Abschlussbericht, S. 27.

10 Reuyp, Freistellungen zur Pflege und Betreuung, S. 6.

11 Hammer, FAZ v.25.05.2014, S. 49.

12 Vgl. Gaus, Vereinbarkeit von Pflege und Beruf, S. 10; Reuyfs, Freistellungen zur
Pflege und Betreuung, S. 6; vgl. zu der Forderung der erwerbstétigen Angehorigen
nach einer besseren Vereinbarkeit von familidrer Pflege und Beruf: Insitut fiir De-
moskopie Allensbach, Monitor Familienleben 2010, S. 38 ff.
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A. Problemaufriss

fordern. Ohne tragbare Losungen zur Vereinbarkeit von Beruf und Pflege
werden sich Unternehmen der Gefahr ausgesetzt sehen qualifizierte Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter'? zu verlieren. !4

Das Gesetz zur strukturellen Weiterentwicklung der Pflegeversicherung
(Pflege-Weiterentwicklungsgesetz) vom 28.05.2008!5 hat die notwendige
Reformierung der im Jahre 1995 eingefiihrten Pflegeversicherung zum
Ziel und mochte dem demographischen Wandel und den damit einherge-
henden Bediirfnissen sowohl der Solidargemeinschaft als auch der Famili-
en Rechnung tragen. Neben Anderungen sozialversicherungsrechtlicher
Regelungen enthélt es arbeitsrechtliche Regelungen in Form des am
01.07.2008 Inkraft getretenen, massiv kritisierten'® und durch das zum
01.01.2015 Inkraft getretene Gesetz zur besseren Vereinbarkeit von Fami-
lie, Pflege und Beruf!” modifizierten Gesetzes tiber die Pflegezeit (Pflege-
zeitgesetz — PflegeZG)!8, das die hdusliche Pflege von nahen Angehérigen
in Vereinbarkeit mit der Erwerbstitigkeit der privaten Pflegepersonen
bringen und damit als erwiinschter Nebeneffekt zur Entlastung der Pflege-
kassen beitragen soll.!? Im Wesentlichen enthélt das PflegeZG hierzu zwei
Instrumente: Nach § 2 PflegeZG ist der Beschéftigte berechtigt, der Arbeit
im Falle einer akut auftretenden Pflegesituation eines nahen Angehorigen
bis zu zehn Tagen fernzubleiben, um eine bedarfsgerechte Pflege zu orga-
nisieren oder eine pflegerische Versorgung in dieser Zeit sicherzustellen.
§ 3 PflegeZG regelt demgegeniiber in Anlehnung an §§ 15f. BEEG2 die
langerfristige Pflegezeit. Danach kann der Beschéftigte zur ldngerfristigen
Pflege eines nahen Angehdrigen in hduslicher Umgebung eine vollstindi-
ge oder teilweise Pflegezeit bis zu einer Dauer von sechs Monaten bean-
spruchen. Erginzt werden diese beiden Regelungen im Interesse einer

13 Nachfolgend werden Personenbezeichnungen aus Griinden der besseren Lesbar-
keit nur in der mannlichen Form verwendet. Die weibliche Form ist selbstver-
standlich immer mit eingeschlossen.

14 Vgl. Gaus, Vereinbarkeit von Pflege und Beruf, S.3 auch hinsichtlich weiterer
Auswirkungen.

15 BGBL. 12008, S. 874.

16 Vgl. die Empfehlungen der Ausschiisse v. 19.11.2007, BR-Drs. 718/1/07, S. 33 ft.;
Bauer, AuA 2008, 321; Berger-Delhey, ZTR 2007, 604f.; Grobys, NJW 2008,
Heft 31; Preis/Weber, NZA, 82 ff.

17 BGBI. 12014, S. 2462 ff.

18 BGBI. 12008, S. 874, 896.

19 Preis/Nehring, NZA 2008, 729.

20 BT-Drs. 16/7439, S. 91.
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Einleitung

effektiven Rechtswahrnehmung von einem in § 5 PflegeZG geregelten ei-
genstindigen besonderen Kiindigungsschutz.

Die Verbesserung der Vereinbarkeit von Erwerbstétigkeit und familidrer
Pflege hat damit auch im Arbeitsrecht erheblich an Bedeutung gewonnen.
Mit der Einfithrung des PflegeZG sollte nun auch auflerhalb der Kinderbe-
treuung ein Beitrag zur Forderung der Vereinbarkeit von Erwerbstétigkeit
und familidrer Pflege geleistet werden. Auch wenn die Motivation hinter
dem Gesetz breite Zustimmung erféhrt,2! wird kritisiert, dass erneut ein ar-
beitsrechtliches Spezialgesetz geschaffen worden sei, das den ohnehin
schon bestehenden ,,arbeitsrechtlichen Flickenteppich*?? erweitere.* Be-
reits der Regierungsentwurf?* der arbeitsrechtlichen Regelungen des Pfle-
ge-Weiterentwicklungsgesetzes ist auf erhebliche Kritik gestofen, da er
die Rechtszersplitterung und Uberregulierung im Arbeitsrecht weiter vor-
antreibe und sowohl unausgegoren als auch unausgewogen sei.?’ Bislang
nicht bewahrheitet hat sich die Befiirchtung der missbrauchlichen Flucht
in den Sonderkiindigungsschutz,26 was unter anderem daran liegen mag,
dass einer Forsa-Umfrage zufolge die Regelungen des PflegeZG vielen
Beschiftigten unbekannt sind.2” Dementsprechend fehlt es bislang weitge-
hend sowohl an hochstrichterlicher- als auch Instanzrechtsprechung zu
den heiklen Unklarheiten des PflegeZG.28

21 Vgl. nur Bauer, AuA 2008, 321; Besgen, B+P, Beihefter Nr. 1/2008 zu Heft
7/2008, S. 1; Preis/Weber, NZA 2008, 32 ff.; kritisch im Hinblick auf das Risiko
der mittelbaren Diskriminierung bei der Einstellung von Frauen: Waldenmaier/
Langenhan-Komus, RdA 2008, 312, 314.

22 Preis/Weber, NZA 2008, 82, 85.

23 Diesbeziiglich ebenfalls kiritisch Bauer, AuA 2008, 321.

24 BR-Drs. 718/07.

25 Bauer, NJW 2008, Heft 8, Editorial; Preis/Weber, NZA 2008, 82.

26 Vgl. nur B6hm, ArbRB 2011, 320.

27 ZQP, Vereinbarkeit von Beruf und Pflege, Frage 7 und 9.

28 Zum Streitwert der Antragsstellung im einstweiligen Verfiigungsverfahrens auf
Bewilligung von Pflegezeit: LAG Baden-Wiirttemberg v. 14.09.2010 — 5 Ta
180/10, ArbR 2011, 48: Zwei Bruttomonatsgehélter im einstweiligen Verfiigungs-
verfahren; zu der breit diskutierten Frage der Teilbarkeit der Pflegezeit in verschie-
dene Abschnitte: ArbG Stuttgart v. 24.09.2009 — 12 Ca 1792/09, BB 2010, 705;
LAG Baden-Wiirttemberg v. 31.03.2010 — 20 Sa 87/09, BB 2010, 1541f.; BAG
v.15.11.2011 — 9 AZR 348/10, NZA 2012, 323 ff.; sieche dazu Kapitel 3 C VI 2
und 3.
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B. Ziel der Untersuchung

B. Ziel der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit setzt sich zum Ziel herauszuarbeiten, welchen Bei-
trag das PflegeZG zur besseren Vereinbarkeit von Beruf und familidrer
Pflege zu leisten vermag. Dabei werden die in der Literatur kritisierten
Schwachstellen und die aufgeworfenen Rechtsfragen dargestellt, bewertet
sowie Losungsvorschlige unterbreitet. Der gesetzgeberische Schritt zur
Einflihrung eines Pflegezeitgesetzes wirft zudem die Frage nach dem Ver-
héltnis der Neuregelung des PflegeZG zu den bereits bestechenden Vor-
schriften des Arbeits-, Sozial- und Zivilrechts auf. Es wird untersucht, ob
der in der Literatur geduBerte Vorwurf der Erweiterung des ,,arbeitsrechtli-
chen Flickenteppichs*?® berechtigt ist.3? Unter Beriicksichtigung der pfle-
gespezifischen Reformen im Arbeitsrecht wird dargestellt, wie sich die
Regelungen des PflegeZG in das System bereits bestehender Regelungen
einfiigen. Aullerdem werden die Vorschldge der Politik zur weiteren Ver-
besserung der Vereinbarkeit von Beruf und familidrer Pflege untersucht
und auf ihre arbeitsrechtliche Tauglichkeit hin iiberpriift sowie schlieBlich
eigene Vorschldge zur Verbesserung des Status Quo unterbreitet.3!

29 Preis/Weber, NZA 2008, 82, 85.

30 Diesbeziiglich ebenfalls kritisch Bauer, AuA 2008, 321.

31 Flexible Arbeitszeitmodelle, die unzweifelhaft ebenfalls einen Beitrag zur besse-
ren Vereinbarkeit von Beruf und familidrer Pflege leisten konnen, sollen keinen
Schwerpunkt dieser Arbeit darstellen.
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Kapitel 1: Arbeitsrechtliche Instrumente zur Realisierung der
Pflege von Angehorigen auB3erhalb des
Pflegezeitgesetzes

Bereits vor Inkrafttreten des PflegeZG existierten Regelungen, von denen
Arbeitnehmer in einer akuten oder ldngerfristigen Pflegesituation profitie-
ren konnten. Eine speziell die Pflege von Angehorigen betreffende arbeits-
rechtliche Norm fand sich allerdings bis zum Inkrafttreten des PflegeZG
lediglich in §45 SGBYV, der eine Befreiungsmoglichkeit des Arbeitneh-
mers fiir die Pflege und Betreuung seines erkrankten Kindes vorsieht. Fiir
die Befreiung von der Arbeitspflicht zur Pflege sonstiger Angehdriger
musste hingegen auf die allgemeinen Regelung der berechtigten Leis-
tungsverweigerung nach § 275 Abs.3 BGB sowie das arbeitgeberseitige
Direktionsrechts nach § 106 S. 1 GewO, welche grundsitzliche Aussagen
zu den Grenzen der Arbeitspflicht enthalten,’? auf den Teilzeitanspruch
nach § 8 TzBfG oder auf etwaig bestehende individual- oder kollektivver-
tragliche Regelungen zuriickgegriffen werden.

Ein grundlegendes Verstindnis der mit dem PflegeZG verfolgten Ver-
besserung der bisherigen Rechtslage ist ohne Betrachtung dieser Regelun-
gen schwer moglich. Daher sollen im Folgenden zunéchst diese schon vor
Inkrafttreten des PflegeZG existierenden Regelungen, die unter anderem
der Vereinbarkeit von Erwerbstétigkeit und familidren Belangen dienen,
ndher beleuchtet werden. Nur bei Kenntnis der bisherigen Rechtslage kann
die Notwendigkeit einer Neuregelung durch das PflegeZG beurteilt wer-
den. Im Anschluss daran werden das Verhiltnis des PflegeZG zu den bis-
herigen Instrumentarien dargestellt und schlielich die Verédnderungen und
Verbesserungen der bisherigen Rechtslage durch das PflegeZG aufgezeigt.

Bei der Darstellung der Instrumente, die eine Befreiung von der Ar-
beitspflicht auBlerhalb des PflegeZG ermdglichen, bietet es sich an, zwi-
schen der kurzzeitigen, der langfristigen sowie der nur teilweisen Befrei-
ung von der Arbeitspflicht zu differenzieren.

32 Hanau, FS Buchner, S. 281.
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A. Die kurzzeitige Befreiung von der Arbeitspflicht

A. Die kurzzeitige Befreiung von der Arbeitspflicht

Die notwendige pflegerische Versorgung naher Angehdriger tritt oftmals
nach einem Akutereignis auf. So kann eine plotzliche Erkrankung, ein Un-
fall oder der Wegfall einer bis dahin organisierten Versorgung eines nahen
Angehorigen das sofortige Tatigwerden des Arbeitnehmers erfordern. Zu
denken sind dabei sowohl an die Organisation einer (neuen) Versorgungs-
moglichkeit als auch an die Vornahme der Versorgung selbst, bis eine
langfristige Pflege sichergestellt ist.

I. Leistungsverweigerungsrecht nach § 275 Abs. 3 BGB

Bereits vor der Schuldrechtsmodernisierung im Jahre 200233 griff die
Rechtsprechung zur Behandlung von Leistungsstdrungen aus der ideell-
personlichen Sphére des Arbeitnehmers auf die Rechtsfigur eines bis da-
hin nicht kodifizierten Leistungsverweigerungsrechts zuriick.3* In der Li-
teratur wurde ein solches iiberwiegend aus der Generalklausel des
§ 242 BGB abgeleitet,® wihrend die Rechtsprechung ein Leistungsver-
weigerungsrecht zumeist ohne weitergehende Erorterung auf § 616 BGB
gestiitzt hat,’¢ da die Aufrechterhaltung des Lohnanspruches nach
§ 616 BGB naturgemil das Bestehen eines Leistungsverweigerungsrechts
voraussetze. Bereits zu diesem Zeitpunkt wurde klargestellt, dass der ob-
jektiven Unmdglichkeit Fille gleichstehen, in denen die Erbringung der
Dienstleistung dem Dienstverpflichteten nicht zuzumuten ist.3” § 616 BGB
regelt dem Wortlaut zufolge allerdings nicht, ob und inwiefern ein Leis-
tungsverweigerungsrecht besteht, sondern ordnet in Abweichung vom

33 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001, BGBIL. I 2001,
S.3138.

34 Vgl. nur BAG v. 19.04.1978 — 5 AZR 834/76, NJW 1978, 2316 zur Pflege eines
erkrankten Kindes; BAG v.22.12.1982 — 2 AZR 282/82, NJW 1983, 2782, 2784;
Henssler, AcP 190 (1990) 538, 539; siche zu den dogmatischen Einordnungs-
schwierigkeiten Henssler in: Das neue Schuldrecht in der Praxis, 618.

35 Vgl. Henssler, AcP 190 (1990), 538, 545 ff. m.w.N.

36 Vgl. nur BAG v. 19.04.1978 — 5 AZR 834/76, NJW 1978, 2316: ,,In solchen Fél-
len darf der Arbeitnehmer von der Arbeit fern bleiben. Er kann, sofern auch die
weiteren Voraussetzungen des § 616 Abs. 1 S. 1 BGB gegeben sind, Weiterzahlung
des Lohnes beanspruchen.*.

37 BAGv.19.04.1978 — 5 AZR 834/76, NJW 1978, 2316.
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Kapitel 1: Arbeitsrechtliche Instrumente zur Realisierung der Angehorigenpflege

Grundsatz ,,Ohne Arbeit kein Lohn*, der durch den in § 326 Abs. 1 BGB
angeordneten grundsitzlichen Entfall des Anspruchs auf die Gegenleis-
tung Ausdruck gefunden hat, die Aufrechterhaltung des Vergiitungsan-
spruchs im Falle der kurzzeitigen Leistungsverhinderung aus personlichen
Griinden an.

Im Rahmen der Reformierung des Schuldrechts durch das Schuldrecht-
modernisierungsgesetz3® hat der Gesetzgeber die Leistungsstorungen im
Arbeitsverhiltnis sodann in seine Erwigungen einbezogen.?® Durch die
Einflihrung eines § 275 Abs.3 BGB wurde ein eigenstindiger Sondertat-
bestand der Leistungsstorung wegen personlicher Unzumutbarkeit ge-
schaffen, der im Arbeitsrecht besondere Bedeutung hat.*0 Seitdem ist die
,»Doppelfunktion“4! des § 616 BGB aufgehoben. In Abs. 3 des § 275 BGB
ist nunmehr ausdriicklich festgeschrieben, dass der Schuldner die Leistung
verweigern kann, wenn sie ihm unter Abwégung des seiner Leistung ent-
gegenstehenden Hindernisses mit dem Leistungsinteresse des Glaubigers
nicht zugemutet werden kann. Dies soll es insbesondere Arbeitnehmern*?
ermoglichen, in Situationen, in denen die Erbringung der Arbeitsleistung
fiir sie aus personlichen Griinden unzumutbar ist, ohne VerstoB gegen ihre
arbeitsvertragliche Pflichten, der Arbeit fernzubleiben. Die Frage nach
dem Schicksal des Vergiitungsanspruchs des Arbeitnehmers, einer etwai-
gen Schadensersatzpflicht oder gar nach kiindigungsrechtlichen Konse-
quenzen wird durch § 275 Abs. 3 BGB nicht beantwortet und auch nicht
prijudiziert.** Dieser entscheidet allein iiber die Befreiung von der Ar-
beitspflicht.* Der Vergiitungsanspruch entfillt nach wie vor grundsitzlich
gemif § 326 Abs. 1 BGB. Er kann allerdings auch nach neuer Rechtslage

38 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001, BGBIL. I 2001,
S.3138.

39 BT-Drs. 14/6040, S.130; ausfithrlich Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 35 ff;
Henssler in: Das neue Schuldrecht in der Praxis, 615.

40 Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 39; MiiKoBGB/Miiller-Glége, § 611 BGB, Rz.
1036.

41 Greiner, Ideelle Unzumutbarkeit, S. 223.

42 BT-Drs. 14/6040, S.130: §275 Abs.3 BGB betrifft insbesondere Arbeits- und
Dienstvertrige, aber u.U. auch Werk- und Geschiftsbesorgungsvertrage.

43 Henssler in: Das neue Schuldrecht in der Praxis, 617; bereits zur Rechtslage vor
der Schuldrechtsreform: Henssler, AcP 190 (1990), 538, 554, 566.

44 Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 87; eine verhaltensbedingte Kiindigung ist bei
berechtigter Arbeitsverweigerung mangels Pflichtverletzung ohnehin ausgeschlos-
sen; vgl. dazu: LAG Hamm v.27.08.2007 — 6 Sa 751/07, ArbuR 2008, 117f;
Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 118: Eine verhaltensbedingte Kiindigung kom-
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A. Die kurzzeitige Befreiung von der Arbeitspflicht

unter den Voraussetzungen des § 616 BGB oder aufgrund einer vertragli-
chen Vereinbarung aufrechterhalten bleiben.

1. Rechtsnatur

§ 275 Abs.3 BGB normiert anders als § 275 Abs. 1 BGB keinen eigen-
staindigen Unmdglichkeitstatbestand, sodass die Pflicht zur Arbeitsleistung
nicht bei Eintreten bestimmter Umstéinde unabhingig von dem Willen des
Arbeitnehmers ipso iure entfdllt.*> Im Unterschied zu § 275 Abs. 1 BGB
hat der Arbeitnehmer vielmehr hinsichtlich des Merkmals der personli-
chen Unzumutbarkeit gemaBl § 275 Abs.3 BGB einen eigenen Entschei-
dungsspielraum, da die Leistungserbringung faktisch noch mdglich ist.
Durch die Ausgestaltung des Leistungsverweigerungsrechts als Einrede*®
hat der Arbeitnehmer also die Wahl, ob er sich auf die Unzumutbarkeit der
Erbringung der Arbeitsleistung berufen mochte und ggf. seinen Vergii-
tungsanspruch verliert oder die Leistung iiberobligationsméfig doch er-
bringt.#” Die Ausgestaltung als Einrede ist wegen des grundsitzlichen Ver-
lusts des Vergiitungsanspruchs geméal3 § 326 Abs. 1 BGB und der schnel-
len Durchsetzbarkeit eines Leistungsverweigerungsrechts gegeniiber
einem gerichtlich in der Regel nicht rechtzeitig durchsetzbaren Freistel-
lungsanspruch*® sachgerecht.*?

me nur bei Vorliegen eines Pflichtenverstofes durch ein auflerhalb der Leistungs-
verweigerung liegendes Verhalten in Betracht; so auch Henssler, AcP 190 (1990),
538, 554; zum Vorliegen eines Pflichtverstofles mit Blick auf eine etwaige Scha-
densersatzpflicht; siche auch Henssler in: Das neue Schuldrecht in der Praxis, 617
und 623.

45 Greiner, NZA 2007, 490, 491.

46 ErfK/Preis, §611 BGB, Rz. 685; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 36;
Henssler/Von Westphalen/Dedek, Praxis der Schuldrechtsreform, § 275 BGB, Rz.
9; Huber/Faust, Schuldrechtmodernisierung, 2/5; HWK/Thiising, § 611 BGB, Rz.
392.

47 ErfK/Preis, § 611 BGB, Rz. 685; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 98; Huber/
Faust, Schuldrechtmodernisierung, 2/6; MiKoBGB/Miiller-Glige, § 611 BGB,
Rz. 1036.

48 Greiner, NZA 2007, 490, 491.

49 Es ist auch eine riickwirkende Berufung auf die Einrede moglich, wobei sie auf
den Zeitpunkt zuriickwirkt, in dem das Leistungsverweigerungsrecht entstanden
ist, vgl. ErfK/Preis, § 611 BGB, Rz. 685.
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Kapitel 1: Arbeitsrechtliche Instrumente zur Realisierung der Angehorigenpflege

2. Allgemeine Voraussetzungen

Dass § 275 Abs.3 BGB ,,ganz auf das Arbeitsrecht zugeschnitten]...]*30
ist, zeigt sich bereits daran, dass das Leistungsverweigerungsrecht nur bei
Leistungsverpflichtungen greift, die der Schuldner personlich zu erfiillen
hat.5! Da der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung gemdl § 613 BGB grund-
sdtzlich nicht {ibertragen und damit nicht vollstdndig durch einen Erfiil-
lungsgehilfen erbringen lassen darf, ist diese Voraussetzung in der Regel
gegeben.”? Anders als § 2 PflegeZG,> der die kurzzeitige Arbeitsverhin-
derung aufgrund einer akut eingetretenen Pflegesituation regelt, erfasst
§ 275 Abs.3 BGB regelmiBig nicht arbeitnehmerdhnliche Personen und
vor allem in Heimarbeit Beschéftigte, da sie in der Regel nicht zur person-
lichen Leistungserbringung verpflichtet sind. Fiir Heimarbeiter ergibt sich
dies aus §§ 1 und 2 HAG, wonach in Heimarbeit Beschiftigte und ihnen
Gleichgestellte die geschuldete Tétigkeit in gewissem Rahmen auf eigene
Mitarbeiter wie Familienangehorige oder auBlenstehende Hilfskréfte iiber-
tragen konnen.>*

Die Unzumutbarkeit der Erbringung der Arbeitsleistung muss das Er-
gebnis einer Abwigung zwischen dem Leistungshindernis des Arbeitneh-
mers und dem Leistungsinteresse des Arbeitgebers, dem die Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG zugrunde liegt,> sein.>® Ein etwaiges Verschulden
des Arbeitnehmers ist fiir das Bestehen des Leistungsverweigerungsrechts
des § 275 Abs. 3 BGB — im Gegensatz zu der subjektiven Unmoglichkeit
nach § 275 Abs.2 BGB?*’ — ohne Bedeutung.’® Die schuldhafte Arbeits-
verhinderung kann allerdings iiber das Schicksal der Vergiitungsfortzah-

50 Henssler in: Das neue Schuldrecht in der Praxis, 615.

51 Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 2/81.

52 HWK/Thiising, § 611 BGB, Rz. 392; MiiKoBGB/Ernst, § 275 BGB, Rz. 113.

53 Siehe dazu Kapitel 3 B.

54 Siehe dazu Kapitel 3 A1 1.

55 Brose/Greiner, NZA 2011, 719.

56 Greiner, NZA 2007, 490.

57 Im Rahmen der subjektiven Unmdglichkeit des § 275 Abs.2 BGB ist das Ver-
schulden als Kriterium zur Beurteilung des Mafles der zumutbaren Anstrengungen
heranzuziehen, vgl. BT-Drs. 14/6857, S. 47.

58 BT-Drs. 14/6857, S. 47; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 39; Henssler in: Das
neue Schuldrecht in der Praxis, 617; HWK/Thiising, § 611 BGB, Rz. 392; Huber/
Faust, Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, 2/89; Jauernig/Stadler, §275 BGB,
Rz. 30; a.A.: BGB — Schuldrecht/Dauner-Lieb, § 275 BGB, Rz. 63.
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A. Die kurzzeitige Befreiung von der Arbeitspflicht

lung (z.B. nach § 616 BGB) entscheiden® sowie ggf. Schadensersatzan-
spriiche des Arbeitgebers begriinden.®® Auch eine teilweise Unzumutbar-
keit wird von dem Leistungsverweigerungsrecht des § 275 Abs. 3 BGB er-
fasst.6!

Die frithere Rechtsprechung zu § 616 BGB, die eine Unzumutbarkeit
1.S.d. § 616 BGB aufgrund der erforderlichen Pflege oder Betreuung eines
nahen Angehorigen und damit das Bestehen eines — wenn auch nicht nor-
mierten — Leistungsverweigerungsrecht angenommen hat, kann fiir die Be-
stimmung der Unzumutbarkeit nach § 275 Abs. 3 BGB herangezogen wer-
den. Insofern wird in der Literatur allerdings vertreten, dass an
§ 275 Abs.3 BGB ein weiterer Maf3stab anzulegen sei, als fiir die Auf-
rechterhaltung des Vergiitungsanspruchs nach § 616 BGB.%2 Dies wird da-
mit begriindet, dass § 275 Abs.3 BGB das synallagmatische Austausch-
verhiltnis unberiihrt 14sst, indem mit der Befreiung von der Arbeitspflicht
nach § 275 Abs. 3 BGB auch der Anspruch auf Zahlung der Vergiitung ge-
méif § 326 Abs. 1 BGB grundsitzlich entfdllt. Zu einer Stérung des Synal-
lagmas kommt es erst bei Eingreifen der Regelung des § 616 BGB oder
anderen anspruchserhaltenden Vereinbarungen. Aus diesem Grund kénnen
— nach zutreffender Ansicht — von § 275 Abs.3 BGB auch Fille erfasst
werden, in denen der Vergiitungsanspruch nicht nach § 616 BGB aufrecht-
erhalten wird. Losgeldst davon verlangt die {iberwiegende Auffassung in
der Literatur in Ubereinstimmung mit der Gesetzesbegriindung, dass die
Unzumutbarkeit in ihrer Intensitit der Unmoglichkeit gleichstehen muss.%3

59 BT-Drs. 14/6857, S. 47; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 97; Henssler in: Das
neue Schuldrecht in der Praxis, 617.

60 Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 117; Henssler in: Das neue Schuldrecht in der
Praxis, 617.

61 Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 39; HWK/Thiising, § 611 BGB, Rz. 392.

62 Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 111; HWK/Krause, § 616 BGB, Rz. 14; Kothe/
Nebe, Anmerkung zu LAG Diisseldorf v. 20.03.2007 — 3 Sa 30/07, jurisPR-ArbR
36/2007; allerdings wird im Rahmen von § 616 BGB auch diskutiert, ob nicht so-
gar an §616 BGB weniger strenge Anforderungen zu stellen seien, als an
§ 275 Abs. 3 BGB. So spricht sich Reichhold dafiir aus, dass bei § 616 BGB ledig-
lich ein in der Person liegender Grund gegeben sein muss, die Unzumutbarkeit der
Erbringung der Arbeitsleistung hingegen nicht. Begriindet wird dies mit der Be-
grenzung der Lohnfortzahlung auf eine ,nicht erhebliche Zeit*, MiinchArbR/
Reichold, § 39, Rz. 17.

63 BT-Drs. 14/6040, S. 130; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 99 m.w.N.
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Kapitel 1: Arbeitsrechtliche Instrumente zur Realisierung der Angehorigenpflege

3. Familidre Ereignisse als entgegenstehendes Hindernis

Den Hauptanwendungsbereich der personlichen Unzumutbarkeit nach
§ 275 Abs. 3 BGB sollen nach dem gesetzgeberischen Willen Kollisionen
der Arbeitspflicht mit familifiren und sonstigen personlichen Ereignisses
darstellen.®* Zu einem der Leistung entgegenstehenden Hindernis zéhlen
nach der Begriindung des Regierungsentwurfs die fiir eine Vergiitungsfort-
zahlung nach § 616 BGB typischen Fille, so auch die notwendige Versor-
gung schwerwiegend erkrankter Angehdriger.> Dieses potentiell entge-
genstehende Hindernis muss sodann im Einzelfall nach Abwigung der wi-
derstreitenden Interessen der Vertragsparteien zur Unzumutbarkeit der Er-
bringung der Arbeitsleistung fiihren, wobei auch die Vertragsbindung als
,Element der verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtssicherheit“®¢ Be-
riicksichtigung finden muss.

Auch nach der Einfithrung von § 275 Abs. 3 BGB blieb die Frage unbe-
antwortet, wann eine rechtlich relevante Kollision zwischen der Arbeits-
pflicht und einer familidr bedingten Leistungsverhinderung besteht.6” Mit
Blick auf die Angehorigenpflege ist also in einem ersten Schritt zu unter-
suchen, ob und in welchen Féllen eine rechtlich relevante Pflicht zur Pfle-
ge eines nahen Angehorigen liberhaupt exisitert. Zu unterscheiden ist hier-
bei zwischen Pflichten von Verfassungsrang, einfachgesetzlichen Pflichten
und rein sittlichen Pflichten. Nur im Falle des Bestehens einer rechtlichen
Verpflichtung zur Pflege eines nahen Angehdrigen kann es zu einer echten
Kollision zwischen Rechtspflichten kommen, wobei sodann ggf. zu kldren
ist, welcher Pflicht der Vorrang gebiihrt. Sofern es sich bei der Pflege des
Angehdrigen nicht um eine rechtliche Verpflichtung handelt, stellt sich die
Frage, ob auch eine rein sittliche Pflicht mit der rechtlichen Bindung an
den Arbeitsvertrag kollidieren kann und ob nicht die rechtlichen Bindung
an den Arbeitsvertrag ohne weiteres Vorrang genielit. In einem zweiten
Schritt ist zu untersuchen, ob die familidre Pflicht im konkreten Einzelfall
tatsdchlich mit der Leistungsverpflichtung kollidiert. Nur im Fall einer

64 BT-Drs. 14/6040, S.130, dort noch vorgesehen als Abs.2 S.2; ErfK/Preis,
§ 611 BGB, Rz. 686; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rz. 111.

65 BT-Drs. 14/6040, S. 130; so schon die Rechtsprechung des BAG zu § 616 BGB
bei Pflichtenkollisionen vor der Schuldrechtsreform: BAG v. 19.04.1978 — 5 AZR
834/76, NJW 1978, 2316; BAG v.20.06.1979 — 5 AZR479/77, DB 1979, 1946.

66 Henssler, AcP 1990 (190), 539, 549.

67 Greiner, ldeelle Unzumutbarkeit, S. 207.
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A. Die kurzzeitige Befreiung von der Arbeitspflicht

Kollision dieser Pflichten kann die Leistungserbringung fiir den Arbeit-
nehmer unzumutbar i.S.d. §275 Abs.3 BGB sein.®® Ausschlaggebend
hierfiir ist das Ergebnis einer umfassenden Interessenabwégung iiber die
zivilrechtliche Erheblichkeit der Pflichtenkollision.®®

a. Verpflichtung zur Personensorge
(1) Personensorge als Pflicht von Verfassungsrang

Eine explizite Pflicht zur Personensorge von Verfassungsrang’® wird le-
diglich fiir die elterliche Sorge in Art. 6 Abs.2 GG statuiert.”! Dort heifit
es, dass die Pflege und Erziehung der Kinder nicht nur das ,natiirliche
Recht der Eltern, sondern auch die ,,zuvorderst ihnen obliegende Pflicht™
sind, wobei jedoch keine Aussage dahingehend getroffen wird, dass die
Pflege und Erziehung der Kinder durch die Eltern selbst, also hochstper-
sonlich, vorgenommen werden muss.”? Die Elternverantwortung hat zu-
dem in der einfachgesetzlichen Regelung des § 1626 BGB zur Personen-
sorgepflicht Ausdruck gefunden.” Die zu § 616 BGB ergangene Recht-
sprechung und Stimmen in der Literatur rdumen der notwendigen Versor-
gung des Kindes regelmifig den Vorrang vor den Interessen des Arbeitge-
bers ein.”* Die Obergrenze des § 45 Abs. 4 SGB V mit einem Lebensalter

68 Greiner, NZA 2007, 490.

69 Henssler, AcP 1990 (190), 539, 550, der darauf hinweist, dass auch die verfas-
sungsrechtlichen Interessen des Vertragspartners Beriicksichtigung finden miissen,
die Grundrechte das Ergebnis der Interessenabwégung zwar beeinflussen, aber
nicht abschlieend entscheidend sein kénnen.

70 BVerfG v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92, NJW 2001, 957, 959; BVerfG v. 29.07.1968
— 1 BvL 20/63, 31/66 und 5/67, NJW 1968, 2233.

71 Auf eine umfassende Darstellung zur Pflichtenkollision im Rahmen der elterlichen
Sorge wird angesichts der fehlenden Relevanz fiir das Thema Angehdrigenpflege
mit Blick auf die demographische Entwicklung verzichtet; siche dazu ausfiihrlich
Greiner, Ideelle Unzumutbarkeit, S. 207 ff.

72 Daraus schlieBt Henssler, AcP 1990 (190), 539, 562f., dass es keine rechtliche
Pflicht zur ,,hdchstpersonlichen® Versorgung pflegebediirftiger Kinder gebe und
das Leistungshindernis demnach an der allgemeinen Unzumutbarkeit zu messen
sei.

73 Brose/Greiner, NZA 2011, 719, 720.

74 BAG v.31.07.2002 — 10 AZR 578/01, BeckRS 2002 30275363; Greiner, Ideelle
Unzumutbarkeit, S. 244 ff.; Staudinger/Oetker, § 616 BGB, Rz. 59.

29



Kapitel 1: Arbeitsrechtliche Instrumente zur Realisierung der Angehorigenpflege

von vollendeten zwolf Jahren kdnne hierbei als Richtwert herangezogen
werden, sei jedoch nicht als starre verbindliche Grenze zu verstehen.”

Eine vergleichbare verfassungsrechtliche Pflicht kommt angesichts der
bisherigen Beschrinkung des Familienbegriffs des Art.6 GG auf die
Kleinfamilie’® in Form von Kindern und (auch unverheirateten)’’” Eltern
nur fiir die Versorgung schwer erkrankter Eltern durch die Kinder in Be-
tracht.

(2) Einfachgesetzliche Pflichten fiir Ehegatten und eingetragene
Lebenspartnerschaften

Der Abwehr- und Schutzauftrag des Staates erstreckt sich nicht nur auf
Regelungen, die die jeweiligen Familienmitglieder mit Rechten ausstatten,
um die Familie vor schidigenden Einfliissen zu wahren. Vielmehr wird
der Staat seinem Schutzauftrag nur dann gerecht, wenn er zur Wahrung
und zum Schutze der Familie auch rechtlich verbindliche Pflichten fiir die
Familienangehorigen selbst schafft.’® Solche einfachgesetzliche Bei-
standspflichten sind fiir Ehepartner in § 1353 BGB und fiir eingetragene
Lebenspartnerschaften in § 2 LPartG vorgesehen.”

(3) Strafrechtliche Garantenpflicht

Die Grenze der Zumutbarkeit mit Blick auf die Pflicht zur Dienstleistung
ist abseits von einer verfassungsrechtlichen oder einfachgesetzlichen Ver-
pflichtung zur Personensorge Oetker und Greiner zufolge immer dann er-
reicht, wenn der Dienstverpflichtete zur Erfiillung der Vertragspflicht

75 HWK/Krause, § 616 BGB, Rz. 24; Staudinger/Oetker, § 616 BGB, Rz. 59.

76 Vgl. BVerfG v. 29.07.1959 — 1 BvR 205/58, BVerfGE 10, 59, 66; Rauscher, Fami-
lienrecht, S. 33.

77 Rauscher, Familienrecht, S. 33.

78 Eine Beschriankung der gesetzgeberischen Ausgestaltung derartiger Pflichten be-
steht nur durch das Uber- und UntermaBverbot, vgl. Greiner, Ideelle Unzumutbar-
keit, S. 248 m.w.N.

79 Greiner, ldeelle Unzumutbarkeit, S. 251.
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