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zum TVoD/TV-L

Karin Spelge Vors. Richterin am BAG



Zukunft Dienstrecht 17.11.2021
Das erwartet Sie ...

» Stufenzuordnung
— Einschlagige Berufserfahrung

— Deckelung der berucksichtigten Erfahrung auf die Stufe 3 in
§ 16 Il 2 TVAD (Bund) und TV-L/Freizugigkeit

— Rechtsprechung zur Uberleitung in die neuen EGOs
abgeschlossen

* Vorweggewahrung von Stufen - Abschmelzung Zulage
bei Stufenaufstieg

* Nichtigkeit von § 7 Abs. 8 Buchst. ¢ TVOD/TV-L

- Kein Uberstundenzuschlag fir Teilzeitbeschaftigte im
TVOD-K



Zukunft Dienstrecht 17.11.2021
... und das auch noch

« Vergutung von Rufbereitschaft - Abgrenzung zum
Bereitschaftsdienst

» Personalgestellung: Verstol} gegen die
Leiharbeiterrichtlinie?



%

J Kein Job
Stufenzuordnung ohne Erfahrung,

ohne Erfahrung,

- einschlagige kein Job.
Berufserfahrung
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Stufenzuordnung - einschlagige Berufserfahrung

Einschlagige Berufserfahrung - BAG 18.2.2021 - 6 AZR
205/20

 Die Entscheidung betrifft Lehrer

* Aussagen in Rn. 18, 32, 35 und 39 gelten aber fur alle
Einstellungen!

 Einschlagige Berufserfahrung liegt vor, wenn

werworbene Fahigkeiten in der neuen Tatigkeiten weiter zugute
kommen und darum

<die neue Tatigkeit in vollem Umfang ohne nennenswerte
Einarbeitungszeit ausgetbt werden kann

<Honoriert wird also der Entfall einer Einarbeitungszeit



Stufenzuordnung - einschlagige Berufserfahrung

 Das ist der Fall, wenn

< Die (zutreffende) eingruppierungsrechtliche Wertigkeit der
alten und neuen Tatigkeit ubereinstimmen oder

< Die alte Tatigkeit zumindest gleichartig war

< Die alte Tatigkeit muss also qualitativ = nach ihrem Inhalt

Im Wesentlichen die gesamte Bandbreite der neuen Tatigkeit
abgedeckt haben

% Quantitative Unterschiede schaden idR nicht = einschlagige
Berufserfahrung kann auch in Teilzeit erworben werden!



Stufenzuordnung - einschlagige Berufserfahrung
» Erforderlich ist also

< ein tatigkeitsbezogener Vergleich zwischen erlangten und
nunmehr geforderten Kenntnissen

< und damit ein Vergleich der fachlichen Anforderungen der
alten und der neuen Tatigkeit

< Darum kommt es allein darauf an, welche Tatigkeiten beim
alten Arbeitgeber tatsachlich verrichtet worden sind

< Unerheblich ist dagegen, welche Aufgaben dem Beschaftigten
im Wege des Weisungsrechts hatten zugewiesen werden
konnen




Stufenzuordnung - einschlagige Berufserfahrung

 Eingruppierungsrechtliche Wertungen

< sind nur bei der Prufung, ob die erworbenen Kenntnisse

uberhaupt fur eine einschlagige Berufserfahrung geeignet
sind, von Belang

< Im Ubrigen kommt es nur auf die tatsédchlichen Kenntnisse an

< Decken sich nur Teilbereiche der alten und der neuen
Tatigkeit, kommt es darum darauf an, ob der fur die aktuelle
Eingruppierung mafdgebliche Tatigkeitsanteil die
erforderlichen Kenntnisse vermittelt hat



Stufenzuordnung - einschlagige Berufserfahrung

« Sind die alte und die neue Tatigkeit

eingruppierungsrechtlich unterschiedlich bewertet,
gilt

< Die Tatigkeit in niedrigerer EG kann nie einschlagige
Berufserfahrung vermitteln

< Problem: Unterschiedliche Tabellenstruktur der S-, P- und

Normaltabelle und unterschiedliche Eingruppierungsschemata
— 15.10.2021 - 6 AZR 268/20

< Die Tatigkeit in hoherer EG kann uU - namlich in
Aufbaufallgruppen - einschlagige Berufserfahrung vermitteln



Stufenzuordnung - einschlagige Berufserfahrung

- Langer als 6 Monate zuruckliegende Erfahrung geht im
Anwendungsbereich des TV-L unter (BAG 18.2.2021
- 6 AZR 205/20, Rn. 45)

< Proterkl. Nr. 3 zu § 16 Abs. 2 TV-L ordnet an, dass Unterbrechungen
bei der Wiedereinstellung durch denselben Arbeitgeber von mehr als
6 Monaten schadlich sind

< Das gilt auch bei Einstellung von Beschaftigten anderer Arbeitgeber
(seit BAG 3.7.2014 - 6 AZR 1088/12, Rn. 24)

< Geschaftsstelle der TdL lasst weiterhin Berucksichtigung von bis zu
3 Jahre zurickliegender einschlagiger Berufserfahrung zu

< Achtung: Gleichbehandlungsgrundsatz!

* Im Anwendungsbereich des TVoD gilt keine ausdruckliche



Stufenzuordnung
und Freizugigkeit
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Stufenzuordnung - Freizugigkeit

Wanderarbeithehmer

Regelung in Art. 45 AEUV und in der VO (EU) Nr. 492/2011
uber die Freizugigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Union

Art. 45 Abs. 2 AEUV/§ 7 Abs. 1 VO verbieten
unterschiedliche Behandlung wegen der

Staatsangehorigkeit bei den Arbeitsbedingungen, insbes.
Entgelt

Entgegenstehende tarifliche Regelungen sind unwirksam

Art. 45 Abs. 1 AEUV gewahrleistet die Freizugigkeit
innerhalb der Europaischen Union



Stufenzuordnung - Freizugigkeit

Deckelung der Berucksichtigung von Berufserfahrung
durch §16 Abs.2S.3 TV-L - BAG 29.4.2021 - 6 AZR
232/17

§ 16 Abs. 2 TV-L unterscheidet bei der Stufenzuordnung
danach, ob der neu Eingestellte vorher schon bei
demselben Land beschatftigt war - dann volle
Berucksichtigung der einschlagigen Berufserfahrung - oder
ob er von einem anderen off. oder privaten Arbeitgeber
wechselt - dann maximal Stufe 3

Das verstol3t bei Wanderarbeithehmern gegen das durch
Art. 45 AEUV garantierte Recht auf Freizugigkeit: EUGH
23.4.2020 - C-710/19



Stufenzuordnung - Freizugigkeit

* Rechtsfolgen EuGH-Urteil fur TV-L:

« Unterschiedliche Behandlung von ,Internen” und
Wanderarbeithehmern:

< Bei Wanderarbeitnehmern ist ihre einschlagige
Berufserfahrung uneingeschrankt = einschliellich
angebrochener Stufenlaufzeiten zu berucksichtigen

< Das gilt aber nicht fur reine Inlandslebenslaufe

< Das Unionsrecht verbietet die unterschiedliche Behandlung
von ,In- und Auslandern® nicht — Es gibt kein
unionsrechtliches Verbot der ,Inlanderdiskriminierung”



Stufenzuordnung - Freizugigkeit

 Bei einem Wechsel im Inland gilt dagegen weiter
Deckelung in § 16 Abs. 2 S.3 TV-L

« Das ist mit Art. 3 GG als nationalem Diskriminierungsverbot
ZU vereinbaren

< Nur Gleiches muss gleich behandelt werden

» Erste Ungleichbehandlung: Bevorzugung der
Wanderarbeitnehmer

< Wanderarbeitnehmer und Arbeitnehmer, die nur im Inland
gearbeitet haben, haben unterschiedliche Berufswege und
sind darum nicht vergleichbar

< Darum durfen Wanderarbeithehmer bevorzugt werden
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Stufenzuordnung - Freizugigkeit

 Bei einem Wechsel im Inland gilt dagegen weiter
Deckelung in § 16 Abs. 2 S.3 TV-L

« Zweite Ungleichbehandlung: Bevorzugung der
Arbeitnehmer, die schon zuvor bei demselben Land

beschaftigt waren
< Das sind in der Lebenswirklichkeit befristet Beschaftigte
< Bei reinen Inlandslebenslaufen (Inlandssachverhalten)

rechtfertigt der Schutz befristet Beschaftigter die Regelung
iIn § 16 Abs. 2 Satz 2 TV-L weiterhin
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Stufenzuordnung - Freizugigkeit

* Fazit fur die Anwender des TV-L:

< Fur Wanderarbeitnehmer wird § 16 Abs. 2 S. 3 TV-L
gestrichen

< Fur Wanderarbeitnehmer kommt im Ergebnis § 16 Abs. 2 S. 2
TV-L zur Anwendung

< Zusatzlich sind die angebrochenen Stufenlaufzeiten
anzurechnen

< Fur Arbeitnehmer mit reinen Inlandslebenslaufen bleibt alles
beim Alten:

— Volle Anrechnung der einschlagigen Berufserfahrung nach §
16 Abs. 2 S. 2 TV-L bei zuvor bei demselben Arbeitgeber
Beschaftigten

— Deckelung auf die Stufe 3 nach § 16 Abs. 2 S. 3 TV-L bei allen
anderen Beschaftigten



Stufenzuordnung - Freizugigkeit

* Rechtsfolgen EuGH-Urteil fur TVoD (Bund)

* Unterschiedliche Behandlung von ,Internen” und
Wanderarbeitnehmern durch § 16 Abs. 2 S. 4 TVGAD (Bund)
durfte ebenfalls die Freizugigkeit verletzen

< Deshalb durfte § 16 Abs. 2 S. 4 TVoD (Bund) unanwendbar
sein, sofern sich ein Beschaftigter auf die Freizugigkeit
berufen kann

< Fur Beschaftigte, die nur bei inlandischen Arbeitgebern
beschaftigt waren, bleibt die Differenzierung zwischen  §
16 Abs. 2 Satz 2 und Satz 4 TVoD (Bund) dagegen wirksam



Stufenzuordnung - Freizugigkeit

Rechtslage fur TVoD/VKA:

« § 16 Abs. 2 Satz 2 TVoD kennt keine Differenzierung
zwischen ,Internen” und Externen”, sondern deckelt fur
alle auf die Stufe 3

« Bei befristet Beschaftigten muss allerdings erworbene
einschlagige Berufserfahrung uneingeschrankt
angerechnet werden (BAG 6.9.2018 - 6 AZR 836/16)

* Ob darum auch bei Wanderarbeitnehmern keine Deckelung
erfolgen darf, ist durch das BAG noch nicht geklart

* Beireinen Inlandssachverhalten darf weiter auf die Stufe 3
gedeckelt werden



+ Uberleitung in die
neue EGO zum
TVoD (§ 29 bis
§ 29d TVU-VKA) -
keine
Diskriminierung
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Stufenzuordnung - Uberleitung in EGO

MaRgebliche Entscheidungen:

BAG 18.09.2019 -4 AZR 42/19
BAG 22.10.2020 - 6 AZR 74/19 - Leitentscheidung
BAG 19.11.2019 - 6 AZR 449/19
BAG 19.11.2019 - 6 AZR 454/19
BAG 25.03.2021 - 6 AZR 41/20
BAG 25.03.2021 - 6 AZR 146/20



Vorweggewahrung
von Stufen —
Abschmelzung
beim Stufenaufstieg

BAG 15.7.2021
— 6 AZR 561/20
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Vorweggewahrung von Stufen — Folgen des Stufenaufstiegs

« Moglichkeit zur Vorweggewahrung von Stufen in:
» § 16 Abs. 5 TV-L
» § 16 Abs. 5 TV-H

» § 53 Abs. 2 TVOD-BT-K=§ 17 Abs. 4.1 TVOD-K (nicht zur
Deckung hoherer Lebenshaltungskosten)

> § 20 Abs. 5 TV-Arzte/VKA; § 16 Abs. 3 und 4 TV-Arzte (TdL)

< Keine Moglichkeit zur Vorweggewahrung im TVoD-V, TVoD-B,
TVoD-E, TVOD-F, TVoD-S und im TVoD (Bund)!

« Ausgestaltung:

» Arbeitnehmer bleiben — anders als bei Anerkennung
einschlagiger Berufserfahrung oder forderlicher Zeiten - in

ihrer regularen Stufe, erhalten aber eine Zulage, deren
Hochstgrenze die Tarifvertragsparteien vorgegeben haben

< Arbeitnehmer erhalten ein aul3erhalb des Stufenschemas
stehendes Entgelt

< Stufenaufstieg wird (nur) vergutungsrechtlich vorgezogen



Vorweggewahrung von Stufen — Folgen des Stufenaufstiegs

e Zweck:

» Erhohung Attraktivitat des offentlichen Dienstes durch hohere
Vergutung

= Gewinnen und Halten von Personal

< Darum kann Zulage auch wiederholt gewahrt werden

« Kein Rechtsanspruch auf Vorweggewahrung

< Arbeitgeber hat insoweit ein Leistungsbestimmungsrecht
»> Arbeitgeber entscheidet,

— Ob er von Vorweggewahrung Gebrauch machen will

— Ob er den von den Tarifvertragsparteien gezogenen Rahmen
voll ausschopft

— Ob er die Zulage befristet

— Ob er auf die tariflich als Regelfall vorgesehene Moglichkeit
des Widerrufs verzichtet

— Ob er auf die tariflich als Regelfall vorgesehene Abschmelzung
der Zulage beim Stufenaufstieg verzichtet



Vorweggewahrung von Stufen — Folgen des Stufenaufstiegs

 Abschmelzen der Zulage bei Stufenaufstieg ist Regelfall:

» Stufe wird ,vorweg"“ = im Voraus gewahrt, weil Tabellenentgelt
der regularen Stufe nicht ausreicht, um Personal zu gewinnen
bzw. zu halten

» Steigen die Arbeitnehmer in den Stufen auf = steigt die
Vergutung, ist Ziel, die Stelle vorubergehend finanziell
attraktiver zu machen, erreicht

< Zulage hat ihren Zweck erreicht und kann schrumpfen/entfallen

< Abschmelzung erfolgt nur dann nicht, wenn der
Arbeitgeber die Zulage ausdrucklich dauerhaft gewahrt
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Vorweggewahrung von Stufen — Folgen des Stufenaufstiegs

* Verhaltnis Abschmelzung zu Befristung und Widerruf der
Zulage:

> Die Zulage kann nach § 16 Abs. 5 Satz 3 TV-L/TV-H/TV-Arzte
(TdL) befristet werden

> Die Zulage ist nach § 16 Abs. 5 Satz 4 TV-L/TV-H/TV-Arzte
(TdL) immer widerruflich

> Die Zulage kann nach dem TV6D-K und dem TV-Arzte/VKA
weder befristet werden noch ist sie widerruflich

» Soweit der Arbeitgeber die Zulage befristen/widerrufen kann,
ist dies eine weitere Gestaltungsmoglichkeit, die hinzutritt

— Widerruf und/oder Befristung sind bei Zahlung der Zulage an

Beschatftigte der Endstufe die einzige Moglichkeit, Zahlung
zeitlich zu begrenzen



Uberstunden im
offentlichen Dienst,
speziell im TVoD-K

BAG 15.10.2021
- 6 AZR 253/19

£ ﬁ: g
ﬂ =V
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ENTSTEHEN UND VERGUTUNG
VON UBERSTUNDEN UND MEHRARBEIT



Uberstunden im éffentlichen Dienst - Grundfall des § 7 VIl TV6D/TV-L

- Drei unterschiedliche Regelungen fiir Uberstunden:
* Grundfall istin § 7 Abs. 7 TVoD/TV-L geregelt

« Geltung fur Vollzeitbeschaftigte auBerhalb Wechselschicht-
und Schichtarbeit

> Uberstunden sind die
» auf Anordnung des Arbeitgebers
» geleisteten Arbeitsstunden,

» die uber die im Rahmen der regelmaldigen Arbeitszeit von
Vollbeschaftigten (§ 6 Abs. 1 Satz 1) fur die Woche
dienstplanmafig bzw. betriebsublich festgesetzten
Arbeitsstunden hinausgehen und

» die nicht bis zum Ende der folgenden Kalenderwoche
ausgeglichen werden.



=
=
=
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Uberstunden im 6ffentlichen Dienst - Grundfall

Vergutung des Grundfalls regelt § 8 Abs. 2 TVoD/TV-L

Das Uberstundenentgelt = Entgelt fiir die zusétzliche Arbeits-
leistung als solche regelt die Protokollerklarung zu § 8 Abs. 1 Satz 1
TVOD/TV-L

Zwar Entgelt aus der individuellen Entgeltgruppe
Aber Deckelung auf die Stufe 4

Ab Stufe 5 sind Regelentgelt und Uberstundenentgelt nicht mehr
deckungsgleich

Protokollerklarung gibt es im TVoD-V nicht

Dort keine Deckelung, sondern individuelle Stufe!

Der Uberstundenzuschlag ist in § 8 Abs. 1 Satz 2 geregelt

EG 1-9b: 30%

EG 9c-15

Berechnung immer aus der Stufe 3 der individuellen Entgeltgruppe
Verbesserung fur Stufen 1-2, Verschlechterung fur Stufen 4-6



Uberstunden im éffentlichen Dienst - Sonderregelung IlI: Teilzeit

« Sonderregelungen fur Wechselschicht- und Schichtarbeit in
§ 7 Abs. 8 Buchst. c TVoD/TV-L

> Wortlaut:
Abweichend von Absatz 7 sind nur die Arbeitsstunden Uberstunden,
die ...

uber die im Schichtplan festgelegten taglichen Arbeitsstunden
einschlief3lich der im Schichtplan vorgesehenen Arbeitsstunden, die
bezogen auf die regelmaldige wochentlicheArbeitszeit im
Schichtplanturnus nicht ausgeglichen werden,

angeordnet worden sind.



Uberstunden im éffentlichen Dienst - Sonderregelung IlI: Teilzeit

 Sonderregelungen fur Teilzeitbeschaftigte

> § 7 Abs. 6 TVOD/TV-L: Uberstunden bei Teilzeitbeschéaftigten
erst dann, wenn damit die regelmaldige Arbeit eines
Vollbeschaftigten uberschritten wird

> Uberstunden bei Teilzeitbeschéaftigten nicht schon dann, wenn
auf Anordnung mehr als vertraglich geschuldet = uberobliga-
torisch gearbeitet wird

2 Das ist nach TVOD/TV-L ,Mehrarbeit und keine Uberstunde

> Uberstunden erst dann, wenn mehr als 38,5/39/40 Stunden auf
Anordnung gearbeitet wird



Uberstunden im éffentlichen Dienst - Sonderreglung Il: Teilzeit

* Ausgleich von Mehrarbeit regelt § 8 Abs. 2 TVoD/TV-L

» Vorrangig Freizeitausgleich im Zeitraum des § 6 Abs. 2
TVoD/TV-L

» Erst dann Vergutung mit 100% des Regelentgelts, kein
Zuschlag

« § 6 ADbs. 5 TVOD/TV-L legt fest, dass Teilzeitbeschaftigten
Mehrarbeit und Uberstunden nur mit ihrem Einverstandnis
leisten mussen

» Das Einverstandnis kann bereits im Arbeitsvertrag erklart
werden

» Alternativ muss Einverstandnis vor jeder uberobligatorischen
Arbeitsleistung eingeholt werden



§ 7 ABS. 8 BUCHST. C TVOD/TV-L IST
UNWIRKSAM



Uberstunden im éffentlichen Dienst - Sonderregelung I: Schichtdienst

Sonderregelung fiir Wechselschicht- und Schichtdienst in § 7 Abs. 8
Buchst. c TV6D/TV-L - Bisherige Lesart BAG

1. Alt.: Sggeplante Uberstunden 2. Alt.: Geplante Uberstunde

* Uberstsgden sind die « Uberstunden sind gueh die
Arbeitsstums en, die Uber die Arbeltsstunde’ die im
im Schichtplan™estgelegten Schichtplarfvorgesehen
taglichen Arbeitsstumnden
hinaus angeordnet wordeg
sind

e Keine Ausgleichsmoglichbkéit

(festg€setzt) sind und die -
gezogen auf die regelmallige
wochentliche Arbeitszeit iSv.
§ 6 Abg. 1 TVOD -im
Schichtplanturnus nicht
ausgeglichen Wwegden

. Dapurfi ging esim FallBAG ° Darum ging esim Falf8QG
.3.2017 - 6 AZR 161/16 25.4.2013 - 6 AZR 800/11

35



Uberstunden im éffentlichen Dienst - § 7 Abs. 8 Buchst. ¢ TV6D/TV-L

* In 6 AZR 253/19 hat BAG diese Lesart der Sonderregelung
fur Wechselschicht- und Schichtdienst in § 7 Abs. 8
Buchst. c TVoD/TV-L aufgegeben

» Die bisherige Lesart hat einen neuen Uberstundentatbestand
begrundet

* Der unklare Wortlaut des § 7 Abs. 8 Buchst. ¢ TVoD/TV-L gibt
keinen ausreichenden Anhaltspunkt dafur, dass Tarifvertrags-
parteien diesen neuen Tatbestand schaffen wollten

« Das hat BAG bisher nicht berucksichtigt

« Was Tarifvertragsparteien regeln wollten, lasst sich § 7 Abs. 8
Buchst. ¢ TVOD/TV-L nicht entnehmen

< § 7 Abs. 8 Buchst ¢ TVOD/TV-L genugt dem Gebot der
Normklarheit nicht und ist deshalb unwirksam



Uberstunden im éffentlichen Dienst - § 7 Abs. 8 Buchst. ¢ TV6D/TV-L

* Praktische Folge:
=> § 7 Abs. 8 Buchst c TVoD/TV-L ist nicht mehr anzuwenden

=» Auch bei Wechselschicht- und Schichtarbeit entstehen
Uberstunden nur noch nach § 7 Abs. 7 TVAD/TV-L

« Und fur welche Tarifbereiche gilt das?

» Fur alle Durchgeschriebenen Fassungen des TVoD
» Furden TV-V

» Fur den TVOD-Bund

» Furden TV-L

» Fur kirchliche Regelungen, die § 7 Abs. 8 Buchstcund § 7
Abs. 7 TVOD ubernommen haben
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KEINE DISKRIMINIERUNG VON
TEILZEITBESCHAFTIGTEN BEI UBERSTUNDEN



Uberstunden im éffentlichen Dienst - Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten

« Seit 2017 funf unterschiedliche Entscheidungen des BAG

* Alle Entscheidungen betrafen Regelungen, die Zuschlag erst
bei Uberschreiten der Arbeitszeit von Vollzeitbeschaftigten
gewahren

« BAG 13.3.2017 - 6 AZR 161/16: Auslegung von § 7 Abs. 7 und
§ 7 Abs. 8 Buchst. c: Isolierte Betrachtung des Zuschlags,
sonst Diskriminierung

< Teilzeitbeschaftigte haben Anspruch auf den Zuschlag

» BAG 26.4.2017 - 10 AZR 589/15: Teilzeit- und
Vollzeitbeschaftigte bekommen identisches Entgelt

o Fur alle Stunden unter Vollzeitgrenze: fur alle kein Zuschlag
o Fur alle Stunden uber Vollzeitgrenze: fur alle Zuschlag
< keine Diskriminierung — kein Anspruch auf Zuschlag

« BAG 19.12.2018 - 10 AZR 231/18: Aufgabe 10 AZR 589/15,
Anschluss an 6 AZR 161/16

< Teilzeitbeschaftigte haben Anspruch auf den Zuschlag



Uberstunden im éffentlichen Dienst - Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten

* 10. und 8. Senat: EuGH soll klaren, ob Anspruch auf den
Zuschlag besteht

- BAG 11.11.2020 - 10 AZR 185/20 (A) [EuGH - C-660/20
[Lufthansa CityLine]]

1. Frage: Ist auf die Gesamtvergutung oder isoliert auf den
Entgeltbestandteil ,Uberstundenvergltung“ abzustellen?

« 2. Frage: Kann Zweck des Belastungsausgleichs den
Schwellenwert ,, mehr Stunden als Vollzeit", der fur den
Beginn von Uberstunden malgeblich ist, rechtfertigen, weil
Belastung Teilzeitbeschaftigter geringer ist?

- BAG 28.10.2021 - 8 AZR 372/20 (A): Fragen nach
Geschlechtsdiskriminierung und Rechtfertigung
unterschiedlicher Behandlung von Teilzeit- und
Vollzeitbeschaftigten im Zusammenhang mit Anspruch auf
Entschadigung nach dem AGG



Ergebnis:

Komplette Verwirrung und Rechtsunsicherheit in
der Tariflandschaft ...

Karin Spelge Vors. Richterin am BAG
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... In der ganzen Tariflandschaft?

Nein, der 6ffentliche Dienst trotzt der Verwirrung



Uberstunden im éffentlichen Dienst - Keine Diskriminierung von Teilzeitbeschéftigten

« §7 Abs. 6 TVoD diskriminiert Teilzeitbeschaftigte nicht!
< Aufgabe von 23.3.2017 - 6 AZR 161/16 durch 6 AZR 253/19

« Zwar gilt: Ausgangspunkt = Vollzeit- und Teilzeitarbeit
unterscheiden sich nur quantitativ, nicht qualitativ

« |Im Klartext: Teilzeitarbeit ist nicht weniger ,wert" als
Vollzeitarbeit

« Darum darf Teilzeitarbeit auch nur quantitativ, nicht aber
qualitativ anders belohnt werden — Anspruch auf
Arbeitsentgelt und alle anderen geldwerten Leistungen im
Umfang der Teilzeitquote

@ s0g. ,Pro-rata-temporis-Grundsatz” des § 4 Abs. 1 Satz 2
TzBfG

< Im Klartext: Teilzeit- und Vollzeitbeschaftigten muss fur
dieselbe Stundenzahl dasselbe Entgelt gezahlt werden.



Uberstunden im éffentlichen Dienst - Keine Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten

» Auf ersten Blick fuhrt § 7 Abs. 6 TVoD/TV-L zur
Diskriminierung von Teilzeitbeschaftigten

» \ollzeitbeschaftigter erhalt Entgelt + Zuschlag
» Teilzeitbeschaftigter erhalt nur Entgelt

< Zusatzliche (Uberobligatorische) Arbeit wird unterschiedlich
vergutet, oder?

* Nein, Pro-rata-temporis-Grundsatz passt fur TVoD-K,
TVoD-B, TVoD-E, TVoD-F, TVoD-S, TVoD (Bund) und TV-L
nicht

> In diesen Tarifvertragen ist die Uberstundenvergiitung durch

die Deckelung des Entgelts auf die Stufe 4 bzw. die

Pauschalisierung des Zuschlags auf die Stufe 3 nicht identisch
mit dem Regelentgelt (Folie 30)

S Mehrarbeitsvergiitung kann hdher als Uberstunden-
vergutung sein (Folie 33)



Uberstunden im éffentlichen Dienst - Keine Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten
« BAG 15.10.2021 - 6 AZR 253/19 - nimmt erstmals
Gesamtsystematik in den Blick und starkt Tarifautonomie:

< Fur Entstehen und den Ausgleich von Mehrarbeit und
Uberstunden gelten in den Tarifvertragen des off. Dienstes so
unterschiedliche Regelungen, dass die Gruppen der Teilzeit- und
der Vollzeitbeschaftigten nicht mehr vergleichbar sind

< Alle denkbaren Unwirksamkeitstatbestande

o Gleichheitsverstold iSv. Art. 3 Abs. 1 GG

o Geschlechtsdiskriminierung, § 1, 2 AGG

o Diskriminierung wegen der Teilzeit, § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG

< setzen aber Vergleichbarkeit der unterschiedlich behandelten
Personengruppen voraus: Unterschiedliches darf unterschiedlich
behandelt werden!

=> § 7 Abs. 6 TVoD-K diskriminiert Teilzeitbeschaftigte nicht
=> § 7 Abs. 6 TVoD-K ist wirksam
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Uberstunden im éffentlichen Dienst - Keine Diskriminierung von Teilzeitbeschéftigten

« Keine Vorlage an den EuGH

 Keine Aussetzung wegen der anhangigen Vorlagen an den
EuGH

* Nach dem neuen Ansatz in BAG 15.10.2021 - 6 AZR 253/19 -
kommt es auf die dem EuGH gestellten Fragen nicht an

= Im Anwendungsbereich des TVoD (auBer TVoD-V) und des
TV-L gilt nach 6 AZR 253/19:

> Uberstunden flr alle Beschaftigten,

O auch fur die in Wechselschicht- und Schichtarbeit Beschaftigten
o auch fur die in Teilzeit Beschaftigten

o bestimmen sich allein nach § 7 Abs. 7 TVOD/TV-L

» Mehrarbeit iSv § 7 Abs. 6 TVOD/TV-L lost keinen Anspruch auf
das Uberstundenentgelt und den Uberstundenzuschlag aus



Uberstunden im éffentlichen Dienst - Keine Diskriminierung von Teilzeitbeschéftigten

>

>

Diskussion um den Anspruch der Teilzeitbeschaftigten ,,auf den
Uberstundenzuschlag“ war ohnehin verfehlt

Klager in den Verfahren 6 AZR 161/16 und 253/19 hatten Vergutung
nach § § 8 Abs. 2 TVOD/TV-L = 100% ihres Regelentgelts fur die
zusatzlichen Stunden erhalten

Eingeklagt war jeweils nur der Zuschlag, der zusatzlich zur
Regelvergutung gezahlt werden sollte

Das war jedoch der falsche Ansatz:

Wenn Teilzeitbeschaftigte diskriminiert worden waren, ware das durch
§ 7 Abs. 6 TVOD/TV-L bewirkt worden

Dann ware § 7 Abs. 6 TVOD/TV-L unwirksam gewesen

= Mehrarbeitsstunden waren wie Uberstunden nach § 8 Abs. 1

TVOD/TV-L zu verguten gewesen = mit auf Stufe 4 gedeckelter
Vergutung fur die eigentliche Arbeitsleistung und dem immer aus Stufe
3 gezahlten Zuschlag

=>» Klagerin 6 AZR 161/16 (Stufe 6) und 6 AZR 253/19 (Stufe 5) hatten

Teil des erhaltenen Entgelts fur die Arbeitsleistung zurickzahlen
mussen!
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Vergutung von Rufbereitschaft

Fall BAG 25.3.2021 - 6 AZR 264/20

Klager ist Oberarzt in der Nephrologie (Nierenabteilung)
Klager leistet regelmalig arztlichen Hintergrunddienst

In dieser Zeit muss er telefonisch erreichbar sein, zT kann
er Arbeit telefonisch erledigen, zT muss er ins Klinikum

Keine Vorgaben, wo er sich aufhalt und bis wann er im
Klinikum sein muss, wenn das erforderlich wird. Mit
Telefonanruf nimmt Klager Arbeit unverzuglich auf.

Zeitvorgabe nur von Stiftung Eurotransplant bei bestimmten
Organspenden

Arbeitsleistung in ca. 4 % aller Hintergrunddienststunden,
in 20% aller Dienste erfolgte telefonische
Inanspruchnahme, in weiteren rund 25% zusatzlich Einsatz
Im Klinikum



Vergutung von Rufbereitschaft

Losung des BAG:

« Hintergrunddienst war vergutungsrechtlich Rufbereitschaft

» Hintergrunddienst hatte aber wegen des zu erwartenden
Arbeitsanfalls nicht angeordnet werden durfen

- FUr diesen Fall haben die Tarifvertragsparteien aber keine
Vergutung vorgesehen

« Eine solche Vergutung kann darum auch das BAG nicht
festsetzen

< Oberarzt hat keine hohere Vergutung erhalten!



Vergutung von Rufbereitschaft

Abgrenzung von Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft

- Bereitschaftsdienst = Aufenthalt an einer vom Arbeitgeber
bestimmten Stelle, um im Bedarfsfall die Arbeit aufzunehmen

« Rufbereitschaft = Aufenthalt an einer dem Arbeitgeber
anzuzeigenden Stelle, um im Bedarfsfall Arbeit aufzunehmen

« Anordnung von Bereitschaftsdienst: Nur, wenn zu
erwarten ist, dass die Zeit ohne Arbeitsleistung uberwiegt

* Anordnung von Rufbereitschaft: Nur, wenn erfahrungs-
gemald lediglich in Ausnahmefallen Arbeit anfallt

« Gemeinsame Voraussetzung: Erbringung ,aulerhalb der
regelmafigen Arbeitszeit” = zusatzlich zur rgm. Arbeitszeit
(Einzelheiten BAG 17.1.2019 - 6 AZR 17/18)



Verglutung von Rufbereitschaft - Tatbestandsvoraussetzung

« Wann ist der Hintergrunddienst Rufbereitschaft? (6 AZR
264/20 Rn. 11 ff.)

+ Rufbereitschaft hat nur eine einzige Tatbestandsvoraussetzung:

» Kann Arbeitnehmer seinen Aufenthaltsort nach der Anordnung
des Arbeitgebers frei wahlen?

— Arbeitnehmer kann personliche Angelegenheiten erledigen

— Allerdings muss Arbeitnehmer aus Rufbereitschaft heraus Arbeit
innerhalt angemessener Zeit auf Abruf aufnehmen konnen

— Diese mittelbare Vorgabe fur die Wahl des Aufenthaltsorts =
mittelbare Beschrankung der Wahl des Aufenthaltsortes ergibt
sich aus dem Wesen der Rufbereitschaft

< Diese mittelbare Beschrankung steht Einordnung als
Rufbereitschaft nicht entgegen



Vergutung von Rufbereitschaft - Tatbestandsvoraussetzung

< AusmabR der in der Rufbereitschaft voraussichtlich (ex-
ante-Betrachtung) oder tatsachlich (ex-post-Betrach-
tung) anfallender Arbeitsleistung ist fur die Frage, ob ein
Dienst Rufbereitschaft oder Bereitschaftsdienst ist, egal!

< Entscheidend ist allein das AusmaR der Aufenthalts-
beschrankung!

< Dafur ist allein die Anordnung des Arbeitgebers maligeblich

< Zu kurze Vorgabe fur die Zeit bis zur Arbeitsaufnahme ist
stillschweigende (konkludente) Anordnung einer
Aufenthaltsbeschrankung und stellt dann tatsachlich die
Anordnung von Bereitschaftsdienst dar.
Vergutungsrechtliche Folge: Folie 59



Vergutung von Rufbereitschaft - Tatbestandsvoraussetzung

< Grenze nach bisheriger Rechtsprechung: 20 Minuten. Wegezeiten
von 25-30 Minuten dagegen ublich — bei Zeitvorgabe von 25-30
Minuten noch Rufbereitschaft (derartige Zeitvorgabe sei
,2generell hinzunehmen®“: BAG 31.1.2002 - 6 AZR 214/00 -)

« 30 Minuten werden von BfArM zT in OPS vorgeschrieben -
"binnen 30 Minuten am Patienten”

? Passt das zur Lebenswirklichkeit mit Pendelwegen von mehr als 30
Minuten?

? Muss Arbeitnehmer uU wahrend Rufbereitschaft in Hotel oder in
Dienstunterkunft ziehen?

? Wann beginnt Arbeitsaufnahme - Neues Verfahren 6 AZR 251/21

< Beschrankungen, die Arbeitnehmer selbst fur erforderlich halt,
sind dagegen unerheblich



Verglutung von Rufbereitschaft - Tatbestandsvoraussetzung

- Abgrenzung zu vergutungsrechtlich als Bereitschaftsdienst
zu behandelnden Arbeitsformen:

 Erfolgt allein Uber das Ausmalf} der Aufenthaltsbeschrankung:
Bei Bereitschaftsdienst legt der Arbeitgeber den Aufenthaltsort
des Arbeitnehmers fest, bei Rufbereitschaft nicht.

< Bereitschaftsdienst ist seinem Wesen nach

Aufenthaltsbeschrankung, bei der Arbeitnehmer verpflichtet ist,
bei Bedarf sofort tatig zu werden



Vergutung von Rufbereitschaft - Tatbestandsvoraussetzung

=» Hintergrunddienst ist Rufbereitschaft

» Wenn Arbeitgeber Arzt mit Mobiltelefon ausstattet und von
Ihm

» ohne weitere Zeitvorgaben nur verlangt, dass er je nach
Lage des Falls

— Vordergrunddienst telefonisch unterstutzt oder

— zeitnah in die Klinik kommt, um Vordergrunddienst zu
unterstutzen



Vergutung von Rufbereitschaft - Anordnung

Wann darf Hintergrunddienst als Rufbereitschaft
angeordnet werden? (6 AZR 264/20 Rn. 22 ff.)

* Nur, wenn erfahrungsgemalf lediglich in Ausnahmefallen
Arbeit anfallt

< Zeiten ohne Arbeitsanfall mussen die Regel sei, Arbeit darf
nur gelegentlich anfallen

< Bei der insoweit anzustellenden Prognose ist
Gesamtschau vorzunehmen:

— Anteil tatsachlicher Arbeit in der jeweiligen Rufbereitschaft
= Arbeitsleistungsanteil)

— Anteil von Rufbereitschaften mit Inanspruchnahme

— Haufigkeit und Dauer der Einsatze in der Rufbereitschaft



Vergutung von Rufbereitschaft - Anordnung

= Keine absoluten Grenzen, Frage des Einzelfalls

= Im Fall BAG war nicht zu erwarten, dass nur im

Ausnahmefall Arbeit anfiel:

In fast jedem zweiten Hintergrunddienst erfolgte zumindest
telefonische Inanspruchnahme

Auch diese lediglich telefonischen Einsatze sind zu
berucksichtigen

In gut 25% der Hintergrunddienste Inanspruchnahme im
Klinikum

4 % echter Arbeitsleistung wahrend der Hintergrunddienste

< Arbeitgeber hatte Hintergrunddienst nicht als

Rufbereitschaft anordnen durfen!
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Vergutung von Rufbereitschaft - Rechtsfolge fehlerhafter Anordnung

Rechtsfolge: Wird zu Unrecht Rufbereitschaft statt
Bereitschaftsdienst oder Vollarbeit angeordnet, kann der
Arbeitnehmer, der die verlangte Rufbereitschaft geleistet
hat, keine hohere Vergutung verlangen (6 AZR 264/20
Rn. 27 ff.)

* Anordnungsbefugnis ist kein Tatbestandsmerkmal der
Rufbereitschaft

- Darum wandelt sich tarifwidrig angeordnete Rufbereitschaft
nicht automatisch in Bereitschaftsdienst oder Vollarbeit um

 Tarifvertragsparteien kannten bei Schaffung der
Regelungen zur Rufbereitschaft im TVoD-K, TVoD-B, TV-
Arzte/VKA und TV-Arzte/TdL Rspr des BAG wonach
tarifwidrig angeordnete Rufbereitschaft vergutungsrechtlich
Rufbereitschaft bleibt und auch nur als solche zu verguten
Ist



Vergutung von Rufbereitschaft - Rechtsfolge fehlerhafter Anordnung

=» BAG hatte fur Vorgangerregelungen im BAT angenommen,
dass Tarifvertragsparteien keine Vergutung fur tarifwidrig
angeordnete Dienste vorgesehen haben, well sie keinen
Vergutungsanreiz zur Ableistung unzulassiger Dienste
schaffen wollen

=» Durch Vereinbarung identischer Regelungen in den neuen
Tarifvertragen haben Tarifvertragsparteien bestatigt, dass
sie diesen Willen haben

= BAG kann nicht gegen den Willen der Tarifvertragsparteien
andere Vergutung fur tarifwidrig angeordnete Dienste
schaffen

=» Das ware Eingriff in Tarifautonomie



Vergutung von Rufbereitschaft - konkludente Anordnung

* Aber: Wird durch zu kurze Zeitvorgabe in Wirklichkeit
(konkludent) Bereitschaftsdienst angeordnet (Folie 53),
dann ist

— eben keine tarifwidrige Anordnung von Rufbereitschaft
erfolgt

— dann ist Bereitschaftsdienst angeordnet

— dann ist das auch tatsachlich Bereitschaftsdienst
— und als Bereitschaftsdienst zu verguten

— und ist Arbeitszeit

< Entgegen der Annahme der VKA in Rundschreiben R
160/2021 vom 10.8.2021 ist die Frage der Vergutung bei
konkludenter Anordnung von Bereitschaftsdienst nicht
ungeklart, sondern bereits vom BAG entschieden.
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Personalgestellung im offentlichen Dienst

Vorlage an EuGH durch BAG 16.6.2021 - 6 AZR 390/20 (A):

* Fall: Arbeitgeber (Krankenhaus) gliedert ua
Poststelle/Archiv aus

* Dort arbeitet Klager

- Damit geht an sich dessen Arbeitsverhaltnis auf Erwerber
uber

 Klager widerspricht aber dem Betriebsubergang

- Damit ware an sich betriebsbedingte Kindigung erforderlich,
weil Arbeitsplatz des Klagers weggefallen und keine andere
Beschaftigungsmoglichkeit

 Arbeitgeber stellt aber den Klager dem Erwerber = Dritten
« Rechtsgrundlage: § 4 Abs. 3 TVGD



Personalgestellung im offentlichen Dienst

§ 4 Abs. 3 TVoD bestimmt:

« Werden Aufgaben der Beschatftigten zu einem Dritten
verlagert, ist auf Verlangen des Arbeitgebers bei weiter
bestehendem Arbeitsverhaltnis die arbeitsvertraglich
geschuldete Arbeits-leistung bei dem Dritten zu erbringen
(Personalgestellung)

* Definition Personalgestellung in einer Protokollerklarung:
Personalgestellung ist - unter Fortsetzung des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses - die auf Dauer angelegte
Beschaftigung bei einem Dritten

» Fachliches und organisatorisches Weisungsrecht obliegen
dem Dritten

* Inhaltsgleiche Regelungen im TV-L und TV-V



Personalgestellung im offentlichen Dienst

Der Sache nach ist Personalgestellung damit
Arbeithehmeruberlassung

 Dafur braucht derjenige, bei dem das Arbeitsverhaltnis
rechtlich bestenht (Verleiher, in unserem Fall das
Krankenhaus) an sich eine
Arbeitnenmeruberlassungserlaubnis, die das Krankenhaus
nicht hatte

* Aullerdem ist der Einsatz zeitlich begrenzt

- Darum lage an sich eine unzulassige Leiharbeitnehmeruber-
lassung vor

< Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und dem Dritten
wurde fingiert



Personalgestellung im offentlichen Dienst

§ 1 Abs. 3 Buchst 2b AUG enthilt aber Bereichsausnahme
fur offentlichen Dienst

* Ungeklart, ob diese Bereichsausnahme mit den Vorgaben
der Leiharbeitnehmerrichtlinie 2008/104/EG vereinbar ist

* Nach rechtlicher Konstruktion der Personalgestellung nein
— Personalgestellung ist an sich Arbeithehmeruberlassung

- Aber Unterschiede zur typischen Uberlassungsituation:

— Offentlicher Arbeitgeber verleiht Arbeitnehmer nicht
gewerbsmalig

— Klager ist nicht eingestellt worden, um verliehen zu werden,
sondern hat zunachst eigene Aufgaben des Krankenhauses
erledigt



Personalgestellung im offentlichen Dienst

* Personalgestellung soll gerade den Arbeitsplatz sichern
und Arbeitsverhaltnis im offentlichen Dienst erhalten mit
allem sozialen Schutz, der daran hangt

 Darum 1. Frage BAG: Weicht Personalgestellung so
weit vom Leitbild der Leiharbeit, das der Richtlinie
2008/104/EG zugrunde liegt, ab, dass sie gar nicht in
den Anwendungsbereich dieser Richtlinie fallt?



Personalgestellung im offentlichen Dienst

Sollte der EuGH die 1. Frage verneinen, kommt es auf die
2. Frage des BAG an:

- |st die Bereichsausnahme im AUG wegen der
Besonderheiten der Personalgestellung gerechtfertigt?

— Komplett andere Ausgangslage als im typischen
Leiharbeitsverhaltnis

— Personalgestellung schutzt Arbeitnehmer gerade vor
nachteiligen Folgen der Aufgabenverlagerung

« Offen, wie EuGH das entscheidet



Ich danke fur lhre
Aufmerksamkeit!
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