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Uberstunden bei Wechselschicht- und Schichtarbeit - eine

Kehrtwende des Bundesarbeitsgerichts

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat sich im Jahr 2013 sehr umfassend mit der Aus-
legung der tariflichen Vorschrift in § 7 Abs. 8 ¢) TVSD zu dem Uberstundenbegriff bei
Wechselschicht- und Schichtarbeit beschaftigt. Mit seiner Entscheidung hat das BAG
das Verstandnis der TVAD Anwender mit Blick auf die Entstehung der Uberstunden
revolutioniert, indem es zwischen geplanten und ungeplanten Uberstunden unter-
schied und zugleich den Schichtplanturnus als Ausgleichszeitraum definierte." Ein
weiteres Urteil des BAG aus dem Jahr 20172 konkretisierte dieses Auslegungser-
gebnis auch fir Teilzeitbeschaftigte. Fir die Uberstundenzuschlage kam es bei kurz-
fristig angeordneten Arbeitsstunden nicht mehr darauf an, dass die wochentliche Ar-
beitszeit von Vollzeitbeschaftigten Uberhaupt erreicht wird. Wir haben in unserem
Newsletter ,Uberstunden bei Wechselschicht- und Schichtarbeit“® ausfiihrlich dariiber

berichtet.

Diese Rechtsprechung zog leider nicht die erhoffte Rechtsklarheit fur die bis dahin
sehr umstrittene Tarifvorschrift nach sich, sondern stiel3 auf erheblichen Widerstand
der Anwender (insbesondere auf Dienstgeberseite), die sich mit kreativen Interpreta-
tionen der Urteilsgrinde vor den kostenintensiven Rechtsfolgen zu schitzen ver-
sucht haben. Das Landesarbeitsgericht (LAG) Nurnberg hatte in der Folge Uber un-
terschiedliche Sachverhalte zum Uberstundenbegriff bei Wechselschicht- / Schicht-
arbeit zu entscheiden. Zur Klarung weiterhin bestehender Rechtsunsicherheiten, lie-

Ren die Richter auch mehrere Revisionen zu.*

1 BAG, Urteil vom 25.04.2013, 6 AZR 800/11 und BAG, Urteil vom 23.03.2017, 6 AZR 161/16

2 BAG, Urteil vom 23.03.2017, 6 AZR 161/16, zum wortgleichen § 7 Abs. 8 c) TV6D-K

3 www.diag-mav-freiburg.de, Rubrik A-Z

4 etwa LAG Nirnberg, Urteil vom 30.04.2019, 7 Sa 346/19; Urteil vom 03.05.2019, 8 Sa 340/18




Nun hat das BAG mit seinem Urteil vom 15.10.2021, 6 AZR 253/19 erneut ent-
schieden und hat unter ausdrucklicher Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung
die tarifliche Vorschrift des § 7 Abs.8 c) TVOD-K ausdrucklich fur unwirksam erklart.
Damit ist auch die gleichlautende AVR - Vorschrift in § 5 Abs. 6 c) Anlage 30
bzw. § 4 Abs. 8 ¢ Anlage 31/32/33 AVR gleichermaBen unwirksam.

Durch diese Kehrtwende innerhalb der BAG - Rechtsprechung drangt sich naturlich
die Frage auf, wann denn nun im Bereich der Wechselschicht- und Schichtarbeit
Uberstunden entstehen konnen, nachdem die maRgebliche Vorschrift nicht mehr
anwendbar sein soll. Diese Frage wird vom BAG allerdings in den Urteilsgrinden
gleich mit beantwortet, sodass wir in diesem Newsletter das Urteil mit entsprechen-

den Anwendungshinweisen fur Sie darstellen mochten.

1. Tatbestand

Die Parteien streiten Gber den Anspruch einer in Teilzeit beschaftigten Pflegekraft in
einer Klinik auf Zahlung von Uberstundenzuschléagen.

Die Pflegekraft leistet Wechselschicht- bzw. Schichtarbeit, die nach einem monatlich
erstellten Dienstplan erbracht wird. Hinsichtlich der Vergiitung von Uberstunden und
Mehrarbeit kommt der TV6D-K zur Anwendung.

Die Pflegekraft erbrachte im Zeitraum Januar bis April 2017 (geplante) Arbeitsstun-
den, die Uber ihre vertraglich vereinbarte Arbeitszeit von 32 Stunden hinaus im
Schichtplan bereits vorgesehen waren. Daneben leistete sie zusatzliche (ungeplante)
Arbeitsstunden, die nicht im Schichtplan vorgesehen waren und kurzfristig angeord-
net wurden. In dem streitgegenstandlichen Zeitraum wurde die wdchentliche Arbeits-

zeit von Vollbeschaftigten in Hohe von 38,5 Stunden nicht uberschritten.

2. Urteilsgrinde
Die einschlagige Vorschrift der AVR bzw. des TVOD-K lautet:

§7

(6) Mehrarbeit sind die Arbeitsstunden, die Teilzeitbeschéftigte (iber die vereinbarte
regelméllige Arbeitszeit hinaus bis zur regelmél3igen woéchentlichen Arbeitszeit von
Vollbeschéftigten (§ 6 Abs. 1 Satz 1) leisten.®

5 entspricht § 5 Abs. 4 Anlage 30 AVR bzw. § 4 Abs. 6 Anlage 31/32/33 AVR




(7) Uberstunden sind die auf Anordnung des Arbeitgebers geleisteten Arbeitsstun-
den, die lber die im Rahmen der regelméaBigen Arbeitszeit von Vollbeschéftigten (§ 6
Abs. 1 Satz 1) fiir die Woche dienstplanméllig bzw. betriebsiiblich festgesetzten Ar-
beitsstunden hinausgehen und nicht bis zum Ende der folgenden Kalenderwoche

ausgeglichen werden.b

(8) Abweichend von Absatz 7 sind nur die Arbeitsstunden Uberstunden, die

(---)

c) im Falle von Wechselschicht- oder Schichtarbeit iiber die im Schichtplan
festgelegten taglichen Arbeitsstunden einschlieBlich der im Schichtplan vor-
gesehenen Arbeitsstunden, die bezogen auf die regelmédBige wochentliche Ar-
beitszeit im Schichtplanturnus nicht ausgeglichen werden, angeordnet worden

sind.

Daneben relevant fiir die Entscheidung:

§6

(2) Fur die Berechnung des Durchschnitts der regelméal3igen wdchentlichen Arbeits-
zeit ist ein Zeitraum von bis zu einem Jahr zugrunde zu legen. Abweichend von Satz
1 kann bei Beschéftigten, die stdndig Wechselschicht- oder Schichtarbeit zu leisten

haben, ein ldngerer Zeitraum zugrunde gelegt werden.”

§8

Protokollerklérung zu Absatz 1 Satz 1:

Bei Uberstunden richtet sich das Entgelt fiir die tatséchliche Arbeitsleistung nach der
Jjeweiligen Entgeltgruppe und der individuellen Stufe, héchstens jedoch nach der Stu-
fe 4.8

(2) Fiir Arbeitsstunden, die keine Uberstunden sind und die aus betrieblichen /
dienstlichen Griinden nicht innerhalb des nach § 6 Abs. 2 Satz 1 oder 2 festgelegten
Zeitraums mit Freizeit ausgeglichen werden, erhélt die/der Beschéftigte je Stunde
100 v.H. des auf eine Stunde entfallenden Anteils des Tabellenentgelts der jeweili-

gen Entgeltgruppe und Stufe.®

6 entspricht § 5 Abs. 5 Anlage 30 AVR bzw. § 4 Abs. 7 Anlage 31/32/33 AVR

" entspricht § 3 Abs. 2 Anlage 30 AVR bzw. § 2 Abs. 2 Anlage 31/32/33 AVR

8 entspricht Anmerkung zu § 7 Abs. 1 Satz 1 Anlage 30 AVR, Anmerkung zu § 6 Abs. 1 Satz 1 Anlage
31/32/33 AVR

9 entspricht § 7 Abs. 2 Anlage 30 AVR bzw. § 6 Abs. 2 Anlage 31/32/33 AVR




a) Feststellung zur Unwirksamkeit des § 7 Abs. 8 ¢)

Die Sonderregelung fir das Entstehen von Uberstunden bei Wechselschicht- oder
Schichtarbeit in § 7 Abs. 8 c) TVOD-K versto3t gegen das Gebot der Normklarheit

und ist deshalb unwirksam.

Das Gebot der Bestimmtheit und Normklarheit wird aus dem Rechtsstaatsprinzip ab-
geleitet und verlangt vom Normgeber, aber auch von den Tarifvertragsparteien, die
erlassenen Rechtsnormen so bestimmt zu fassen, dass die Rechtsanwender in zu-
mutbarer Weise feststellen kdnnen, ob die tatsachlichen Voraussetzungen fur die in
der Regelung ausgesprochene Rechtsfolge vorliegen. Das Bestimmtheitsgebot ist
verletzt, wenn sich Tarifnormen auch durch eine Auslegung mit juristischen Metho-
den nicht hinreichend konkretisieren lassen und ihre Anwendung daher unvorher-

sehbar und dadurch gerichtlich kaum Uberprifbar ist.

Mit der Formulierung ,Abweichend ... sind nur” im Einleitungssatz des § 7 Abs. 8
TVOD-K haben die Tarifvertragsparteien deutlich gemacht, dass die Sonderregelung
fur Wechselschicht- und Schichtarbeit als Einschrankung gegentber dem Grundtat-
bestand des § 7 Abs. 7 TVOD-K zu verstehen ist.

Die Grundnorm des § 7 Abs. 7 TVOD-K setzt aber nach dem Tarifwortlaut voraus,
dass die geleisteten Arbeitsstunden ,lUber die dienstplanmalig bzw. betriebslblich

festgesetzten Arbeitsstunden hinausgehen®. Eine dienstplanmaRige Uberplanung

kann somit keine Uberstunde erzeugen. Dieses Verstandnis wird durch die Tarifsys-
tematik gestutzt, die keine fixe, sondern eine durchschnittliche Wochenarbeitszeit

vorsieht, die im Ausgleichszeitraum des § 6 Abs. 2 TVOD-K erreicht werden muss.

Zusatzlich setzt ausdrucklich § 7 Abs. 7 TVOD-K voraus, dass die mafl3gebliche re-
gelmaliige wodchentliche Arbeitszeit eines Vollbeschaftigten Uberschritten wird. Ge-
maf § 7 Abs. 6 TVOD-K stehen nach dem Verstandnis der Tarifvertragsparteien
Mehrarbeit und Uberstunden in einem Exklusivitatsverhaltnis zueinander. Danach
kann jede Arbeitsstunde von Teilzeitbeschaftigten ausschliel3lich im zeitlichen Be-
reich oberhalb der regelmalligen Wochentlichen Arbeitszeit von Vollbeschaftigten zu

einer Uberstunde werden.



Sollte § 7 Abs. 8 ¢) TV6D-K demgegeniiber also den Uberstundenbegriff dergestalt
erweitern, dass diese vorgenannten Grundsatze nicht zur Anwendung kommen und
dienstplanmaRige Uberplanung erfasst sein soll und es zudem auch nicht auf das
Deputat einer Vollbeschaftigung mehr ankommen soll, musste sich dieser Wille der
Tarifvertragsparteien eindeutig aus dem Wortlaut der Vorschrift ergeben. Das jedoch
ist hier angesichts der komplizierten Formulierung nicht der Fall. Das BAG kam in
seiner Entscheidung aus dem Jahr 2013 erst mit einer komplexen Auslegung des § 7
Abs. 8 c) TVOD-K zu seinem Ergebnis. An dieser Entscheidung halt der Senat aus-

dricklich nicht mehr fest.

b) keine Verletzung des Gleichheitssatzes aus Art 3 GG'? und keine Diskrimi-

nierung wegen der Teilzeit oder des Geschlechts

Das BAG erkennt innerhalb des Tarifvertrages keine Benachteiligung von Teilzeitbe-
schaftigten. Fur diese haben die Tarifvertragsparteien in § 7 Abs. 6 TVOD-K eine ei-
genstandige Regelung zu Mehrarbeitsstunden getroffen. Die Arbeitsstunden, die
oberhalb der vereinbarten Arbeitszeit aber unterhalb der regelmaRigen wochentli-
chen Arbeitszeit von Vollbeschaftigten liegen, kdnnen nicht zugleich zu zuschlags-
pflichtigen Uberstunden werden. Das wird im Wortlaut des § 7 Abs. 7 TV6D-K ent-

sprechend bestatigt.

Diese Unterscheidung fuhrt nicht zu einem Gleichheitsversto3 iSv. Art 3 Abs. 1 GG

hinsichtlich der Behandlung von Teilzeit- und Vollzeitbeschaftigten bei der Erbrin-

gung ungeplanter, Uber die jeweils vertragliche Arbeitszeit hinausgehender Arbeits-

leistungen.

Verfassungsrechtlich relevant ist nur die Ungleichbehandlung von wesentlich Glei-
chem bzw. die Gleichbehandlung von Ungleichem. Die Merkmale nach denen Sach-
verhalte als gleich zu bewerten sind, bestimmt zunachst der Normgeber. Ist der
Normgeber - im Bereich des Art 9 Abs. 3 GG und der darin geschutzten Tarifauto-
nomie - eine Tarifvertragspartei, kommt ihr eine weitreichende Einschatzungs-
prarogative zu. Die Tarifautonomie gewahrt den Tarifvertragsparteien einen Frei-
raum, in dem Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen in einem ausgewogenen
Verhandlungsprozess in Einklang gebracht werden kdnnen. Diesen Gestaltungs-

spielraum haben die Tarifvertragsparteien nicht Uberschritten.

10 https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_3.html



Der Tarifvertrag sieht zunachst vor, dass Teilzeitbeschaftigte - anders wie Vollzeit-
krafte - nur dann zusatzlich ungeplant eigesetzt werden konnen, wenn sie sich konk-
ret im Einzelfall dazu bereit erklart haben oder ein generelles Einverstandnis im Ar-
beitsvertrag vorliegt. Dass das Einverstandnis in den Vertragsmustern pauschal vor-
gesehen ist und im Einzelfall faktische Zwange bei der Erklarung nicht ausgeschlos-
sen sind, andert nichts an der Konzeption des Tarifvertrages. Die Tarifvertragspartei-
en haben fir die Vergltung von Uberstunden einerseits und fir die Vergltung von
Mehrarbeitsstunden anderseits eigenstandige Regelungen geschaffen, die Teilzeit-

beschaftigte in bestimmten Fallkonstellationen sogar begtinstigen kdnnen.

Das Entgelt fir Uberstunden wird gemaR Protokollerklarung zu § 8 Abs. 1 Satz 1
TvoD-K zwar aus der jeweiligen Entgeltgruppe und Stufe berechnet, ist jedoch auf
die Stufe 4 gedeckelt. Das hat zur Folge, dass Teilzeitbeschaftigte die Ihre Mehrar-
beit gemall § 8 Abs. 2 TVOD-K ausbezahlt bekommen, in der Entgeltgruppe 9c bis
15 regelhaft mehr erhalten, als vergleichbare Beschaftigte mit einer gedeckelten

Uberstundenvergiitung nebst pauschaliertem Zuschlag.

Erbringen Teilzeitbeschaftigte Mehrarbeitsstunden, sieht der Tarifvertrag vorrangig
einen Freizeitausgleich im vergleichsweise langerem Ausgleichszeitraum des § 6
Abs. 2 TV3D-K vor. Demgegeniiber sind die Uberstunden vorrangig zu bezahlen und
kommen somit zu der regelmalligen Arbeitszeit hinzu, sofern der Ausgleich nicht
gemald § 7 Abs. 7 TVOD-K bis zum Ablauf der folgenden Kalenderwoche moglich ist.
Betrachtet man diese ausdifferenzierte Systematik, haben die Tarifvertragsparteien
fir das Entstehen und den Ausgleich von Mehrarbeitsstunden und Uberstunden
ganzlich unterschiedliche Regelungen getroffen. Diese Unterschiedlichkeit fuhrt da-
zu, dass es sich nicht mehr um vergleichbare Sachverhalte im Sinne des Art. 3 Abs.
1 GG handelt.

Aufgrund der dargestellten unterschiedlichen Ausgestaltung der Mehrarbeits- und
Uberstundenvergiitung im Entgeltsystem des TVAD-K stellt sich nicht die Frage, ob
fur die Feststellung einer Benachteiligung von Teilzeit- gegenuber Vollzeitbeschaftig-
ten auf die Gesamtvergiitung oder isoliert auf den Uberstundenzuschlag abzustellen
ist und ob eine solche Benachteiligung gerechtfertigt sein kann, wenn mit der zusatz-
lichen Vergiitung fiir Uberstunden eine besondere Arbeitsbelastung ausgeglichen
werden soll. Hier bedarf es einer systematischen Betrachtung, die zu dem Ergebnis

6



kommt, dass aus den oben (siehe 2 b)) genannten Grinden eine Diskriminierung

wegen der Teilzeitarbeit gemal § 4 TzBfG ausscheidet.

SchlieBlich liegt aus diesen Grinden auch keine Geschlechtsdiskriminierung iSv. § 1,
3 Abs. 2 § 7 AGG bzw. Art 3 Abs. 3 Satz 1 GG vor.

c) Ergebnis:

Im Ergebnis kann die Pflegekraft also keine Zuschlage fur geplante Arbeitsstunden
beanspruchen. Der auch im Fall der Wechselschicht- bzw. Schichtarbeit mafigebli-
che § 7 Abs. 7 TVOD-K setz voraus, dass die dienstplanmaRig festgesetzten Arbeits-
stunden uberschritten und damit ungeplante Arbeitsstunden geleistet werden. Mit
ihren ungeplanten zusatzlichen Arbeitsstunden hat die Pflegekraft aber nicht die re-

gelmaliige Arbeitszeit von Vollbeschaftigten Uberschritten, weshalb auch hier keine

Zuschlage angefallen sind.

3. Was gilt nun im AVR — Bereich fiir die Uberstundenentstehung bei Wech-
selschicht- und Schichtarbeit?

Zunachst kann die regelmaflige wodchentliche Arbeitszeit im Dienstplan in einem

Ausgleichszeitraum schwankend festgelegt werden. Den Ausgleichszeitraum verein-

baren die Einrichtungsparteien.

> § 3 Abs. 2 Anlage 30 AVR, § 2 Abs. 2 Anlage 31/32/33 AVR

Fir Uberstunden entfallt die Anwendung von § 5 Abs. 6¢) Anlage 30 AVR, § 4 Abs. 8
c) Anlage 31/32/33 AVR wegen Unwirksamkeit der Vorschrift.

Eine Dienstvereinbarung zum Arbeitszeitkorridor oder zum Rahmenarbeitszeit
kommt innerhalb der Anlagen 31/32/33 gemal} § 2 Abs. 8 nicht in Betracht.

Anwendbare Vorschrift fiir Feststellung der Entstehung von Uberstunden:

> § 5 Abs. 5 Anlage 30 AVR, § 4 Abs. 7 Anlage 31/32/33 AVR

§ 4 Abs. 7 erfasst nur ungeplante Arbeitsstunden, die zu den dienstplanmaliig an-

geordneten Stunden zusatzlich hinzukommen. Diese Stunden werden zu Uberstun-
den sofern sie gemal} oberhalb der regelmafigen Arbeitszeit von Vollbeschaftigten
7



(§ 3 Abs. 1 Anlage 30 AVR, § 2 Abs. 1 Anlage 31/32/33 AVR) liegen und wenn sie
darlber hinaus nicht bis zum Ende der folgenden Kalenderwoche ausgeglichen wer-

den."
§ 4 Abs. 7 ermdglicht keine Entstehung und Vergiitung sogenannter geplanter Uber-
stunden. Mit Wegfall des § 4 Abs. 8 c) gilt fur Stunden, die am Ende eines, wie auch
immer vereinbarten, Ausgleichszeitraums bestehen bleiben und nicht in Freizeit aus-
geglichen werden:

» §7 Abs. 2 Anlage 30 AVR, § 6 Abs. 2 Anlage 31/32/33 AVR

Diese Vorschrift regelt eine Vergutungspflicht, nicht jedoch eine Zuschlagspflicht.

4. Fazit

Das BAG stellt die Unwirksamkeit der tariflichen Sonderregelung zur Entstehung von
Uberstunden bei Wechselschicht- und Schichtarbeit fest. Die dadurch erzeugte LU-
cke wird Uber die Anwendung der allgemeinen tariflichen Regelung zur den Uber-

stunden geldst.

Fest steht allerdings, dass die Tarifvertragsparteien fur die Mitarbeitenden in Schicht-
und Wechselschicht eine Sondervorschrift schaffen wollten, um die Entstehung der
Uberstunden abweichend zu regeln. Es bleibt also die Frage, inwieweit die Verhand-
lungspartner diese ungewollte Gleichstellung, die aus der Unwirksamkeit der bisheri-
gen Vorschrift resultiert, beheben wollen.

Die Entscheidungsbegrindung, wonach der Tarifvertrag wirksam zwischen Mehrar-
beitsstunden und Uberstunden unterscheidet, steht méglicherweise auch weiterhin in
der Diskussion. Eine endgultige Bewertung wird vermutlich erst moglich sein, wenn
uber den Vorlagebeschluss des 8. Senats des BAG vor dem EuGH entschieden
wurde, der ahnlich gelagerte Fragestellungen pruft, Beschluss des BAG, 28.10.21 —
8 AZR 370/20.

1 Die Anordnung durch den Arbeitgeber muss als ungeschriebene Voraussetzung gleichfalls erfiillt
sein.




