Uberstunden - Zuschlage
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1. Alilgemeines

Der Arbeitgeber muss Uberstunden zwar grundsatzlich vergiiten, er muss aber ebenso grundsatzlich keine
Zuschlage daflir bezahlen. Die prozentualen Extras kommen nur dann zur sogenannten Grundvergltung
hinzu, wenn es dafiir eine besondere Anspruchsgrundlage gibt. Das kann eine individual- oder eine
kollektivvertragliche Regelung sein. Nur dann, wenn es so eine Anspruchsgrundlage gibt, haben
Arbeitnehmer einen Rechtsanspruch darauf, ihre Uberstunden mit 25, 40 oder 50 % Zuschlag vergiitet zu
bekommen - oder welchen Prozentsatz auch immer.

Praxistipp:

Ohne individual- oder tarifvertragliche Regelung ist kein Arbeitgeber verpflichtet, Zuschlage flr
Uberstunden zu zahlen. In Betrieben, in denen die Zuschl&ge bislang nicht geregelt sind, muss sich der
Arbeitgeber die Frage stellen, ob so eine Regelung a) gewollt und b) tGberhaupt erforderlich ist. Je weniger
Uberstunden anfallen, desto geringer ist das Regelungsbediirfnis. Je mehr Uberstunden anfallen, desto
eher sollte ein Arbeitgeber darliber nachdenken, ob er den Mehreinsatz seiner Mitarbeiter nicht durch
Zuschlage belohnt. Das steigert die Motivation und die Arbeitszufriedenheit.

Arbeitgeber sind - je nach Anspruchsgrundlage - oft verpflichtet, unterschiedliche Zuschlage zu zahlen.
Neben Zuschlagen fir Uberstunden (und Mehrarbeit) stehen auch Zuschlage fiir Nacht-, Sonn- und
Feiertagsarbeit an. Ob sie alternativ oder kumulativ gezahlt werden missen, ist ebenfalls eine Frage, die
die jeweilige Anspruchsgrundlage beantworten muss. In der Regel besteht nur ein Anspruch auf den jeweils
héheren Zuschlag - selbst dann, wenn ein und dieselbe Arbeitsstunde beispielsweise die Voraussetzungen
fir Uberstunden- und Sonntagszuschlage erfilllt. Kollektivrechtlich muss der Arbeitgeber bei der
Zuschlagsfrage das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG beachten.

2. Grundsatz
Der Arbeitsvertrag verpflichtet

e den Arbeitnehmer, Arbeit zu leisten, und
e den Arbeitgeber, Arbeitsentgelt zu zahlen.

So spricht § 611 BGB die vertragstypischen Pflichten des Arbeitsvertrags an.
Auch wenn es keine besondere Vergltungsvereinbarung gibt: "Eine Vergutung gilt als stillschweigend
vereinbart, wenn die Dienstleistung den Umsténden nach nur gegen eine Vergltung zu erwarten ist", § 612
Abs. 1 BGB - was bei der Leistung von Arbeit in einem Arbeitsverhéltnis regelmaBig der Fall ist.
Ohne besondere Vergitungsvereinbarung gilt § 612 Abs. 2 BGB :
"Ist die H6he der Vergltung nicht bestimmt, so ist bei dem Bestehen einer Taxe die
taxmaBige Vergitung, in Ermangelung einer Taxe die Ubliche Verglitung als vereinbart
anzusehen.”
Ubliche Vergiitung ist in der Regel das Entgelt, das brancheniiblich ist oder sich aus einem Tarifvertrag ergibt.
Die §§ 611, 612 BGB gelten nicht nur fir die sogenannte Grundvergiitung, sondern auch flir etwaige
Zuschlage, die zusatzlich zur Grundvergitung gezahlt werden.

Soweit es um Zuschldge bei Teilzeitkraften geht, wird auf das Stichwort Uberstunden - Teilzeitkrafte
verwiesen.
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Wichtig: Arbeitnehmer miissen Uberstunden nicht kostenlos leisten. Sie haben einen Anspruch darauf, die
zusatzlich geleistete Arbeit auch zusétzlich vergitet zu bekommen. Ob die zusétzliche Vergiitung far
Uberstunden auch mit Zuschlagen zu vergiiten ist, die (iber die reine Grundvergiitung fiir diese Uberstunden
hinausgehen, ist eine Frage, die im individuellen Einzelfall beantwortet werden muss. Insoweit gilt die
Aussage in der Uberschrift des nachsten Gliederungspunks:

3. Keine Zuschlage ohne Anspruchsgrundlage

Mit der Zahlung von Zuschlagen soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass Arbeitnehmer bei
Uberstunden

e auBerhalb ihres regelméaBigen Arbeitsrhythmus' arbeiten und
e dadurch einer zuséatzlichen Belastung ausgesetzt sind.

Eine gesetzliche Anspruchsgrundlage fir Uberstundenzuschlage ist § 90 SeemG . Ansonsten gibt es keine
gesetzliche Anspruchsgrundlage fiir Uberstundenzuschlage - auch im ArbZG nicht. Das heiBt: Ohne
Anspruchsgrundlage gibt es keinen Anspruch auf Uberstundenzuschlage.

Als Anspruchsgrundlagen kommen in Betracht:

e individualvertragliche Abmachungen (= Arbeitsvertrag, besondere Zusage im Einzelfall, betriebliche
Ubung)
e kollektivvertragliche Abmachungen (= Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung).

Beispiel:

1. Im Betrieb von Arbeitgeber A1 gibt es weder eine individualvertragliche noch eine
kollektivvertragliche Abmachung. Mitarbeiter Gerd G. Laber arbeitet in der 27. KW statt der
vertraglich vereinbarten 38,5 Stunden 42 Stunden. Er verlangt von A Bezahlung seiner
Uberstunden mit einem Zuschlag von 25 Prozent - zu Unrecht. Gerd bekommt zwar seine 3,5
Uberstunden vergiitet - er hat aber mangels Anspruchsgrundlage keinen Anspruch auf einen
Zuschlag.

2. Arbeitgeber A2 ist tarifgebunden. Der Tarifvertrag sieht vor, dass Uberstunden, die tiber die
tarifliche Regelarbeitszeit von 37,5 Wochenstunden hinaus geleistet werden, mit einem Zuschlag
von 25 % und ab der 5. Uberstunde mit einem Zuschlag von 50 % zu verguten sind. Mitarbeiterin
Karin K. Liber arbeitet in der 27. KW 42 Stunden. Sie verlangt von Arbeitgeber A2 Bezahlung der
4,5 Uberstunden mit Zuschldgen - zu Recht. A2 muss die ersten vier Uberstunden mit einem
Zuschlag von 25 % verguten, die 0,5 bis zur 42. Wochenstunde mit 50 %.

3. Arbeitgeber A3 ist nicht tarifgebunden. Er hat seinen Mitarbeitern Anfang der 1990er Jahre einmal
gesagt, dass er anfallende Uberstunden mit einem 40-prozentigen Zuschlag vergiitet. Das wird
seitdem auch durchweg so gehandhabt. Mitarbeiter Erhard G. Wonnen fangt am 01.04. des
laufenden Jahres bei A3 an. In der 36. KW leistet Erhard 5 Uberstunden und verlangt diese fnf
Uberstunden von A3 mit 40 % Zuschlag vergtet - zu Recht. In A3's Betrieb ist eine betriebliche
Ubung entstanden, die Arbeitnehmern fir Uberstunden einen 40-prozentigen Zuschlag sichert.
Obwohl Erhard erst spater eingestiegen ist, kommt die betriebliche Ubung auch ihm zugute.

Wichtig: Es gibt individual- und/oder kollektivvertraglich legale Moglichkeiten, zusatzlich zum Arbeitsentgelt
zu zahlende Zuschlage fur Uberstunden zu vermeiden. Das kann beispielsweise mit einem Arbeitszeitkonto
geschehen oder mit der Abmachung, dass in einer Woche anfallende "Uberstunden” in einem klar
abgegrenzten Folgezeitraum durch bezahlte Freistellung wieder neutralisiert werden kénnen. Mit einer
cleveren Regelung fallt am Ende des Freistellungszeitraums nicht einmal mehr ein zusétzliches Arbeitsentgelt
an.

4, Ein und dieselbe Arbeitszeit, mehrere Zuschlage?
In der Regel ist alles sauber getrennt: Besondere Zuschlage werden fir
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¢ Feiertagsarbeit,

e Mehrarbeit,

e Nachtarbeit,

e Sonntagsarbeit,

e Uberstunden

e oder andere - auBergewdhnliche - Zeiten

gezahlt. Ob und welche Zuschlage zu zahlen sind, ist eine Frage der Anspruchsgrundlage. Sie
entscheidet auch dariber, ob ein und dieselbe Arbeitszeit gleich mehrere Zuschlage auslost.

Beispiel:

Monique Metrow arbeitet in der Dusseldorfer Filiale einer groBen Kaufhaus AG. Auf ihr
Arbeitsverhaltnis findet der nordrhein-westfalische Manteltarifvertrag fiir den Einzelhandel (
MTV Einzelhandel NW) Anwendung. Moniques regelmaBige wdchentliche Arbeitszeit sind
37,5 Stunden. Ende November ist in Dlsseldorf ein verkaufsoffener Sonntag. Monique steht
in der Zeit von 13:00 Uhr bis 18:00 Uhr im Verkauf - und arbeitet mit Vor- und Nachbereitung
insgesamt 5,5 Stunden mehr. Eine Freistellung klappt in der Vorweihnachtszeit nicht und so
stellt sich die Frage, wie Moniques Arbeitgeber die 5,5 Uberstunden vergiten muss.

Der MTV Einzelhandel NW sieht fur bestimmte Arbeitszeiten unterschiedliche Zuschlage vor:
o Qberstunden bis einschlieBlich der 40. Arbeitsstunde in der Woche: zuschlagfreie Mehrarbeit
¢ Uberstunden bis zur Stunde 41,5: Zuschlag 25 %
e Uberstunden ab der Stunde 41,5: Zuschlag 40 %
e Sonntagsarbeit: Zuschlag 120 %
Weiterfiihrung des Beispiels:
Monique Metrow arbeitet am verkaufsoffenen Sonntag 5,5 Uberstunden. Davon wéren unter
Berucksichtigung ihrer 37,5-stiindigen Wochenarbeitszeit 2,5 Stunden bis zur 40. Arbeitsstunde ohne
Zuschlag, 1,5 Stunden mit einem Zuschlag von 25 % (41. Stunde plus die erste halbe Stunde der 42.), 1,5
Stunden mit einem Zuschlag von 40 % (die letzte Halfte der 42. Stunde und die 43. Stunde) zu vergiiten.

Und dann gibt es ja noch die Regelung, dass Sonntagsarbeit mit einem 120-prozentigen Zuschlag zu
vergten ist. HeiBt das nun fir Monique 1,5 Stunden mit 145 % und 1,5 Stunden mit 160 %?

Der MTV Einzelhandel NW gibt die Antwort auf diese Frage in § 7 Abs. 4 selbst:
"Treffen mehrere Zuschlage zusammen, ist jeweils nur der h6chste Zuschlag zu zahlen."
Weiterfiihrung des Beispiels:
Das heiBt fur Frau Metrow: Sie bekommt jede Stunde Sonntagsarbeit - also insgesamt 5,5 Stunden - mit

einem 120-prozentigen Zuschlag bezahlt. Die niedrigeren Uberstundenzuschlage werden vom hdheren
Sonntagszuschlag verdrangt. Sie kommen nicht zur Anwendung.

Der MTV Einzelhandel NW wurde hier nur beispielhaft vorgestellt. Andere Tarifvertrage und
Anspruchsgrundlagen enthalten andere Regelungen.

5. Mitbestimmung

Der Betriebsrat hat nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mitzubestimmen bei

"Fragen der betrieblichen Lohngestaltung, insbesondere die Aufstellung von
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Entlohnungsgrundatzen und die Einflihrung von neuen Entlohnungsmethoden sowie deren
Anderung".

Die Mitbestimmung des Betriebsrats ist nach § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG daran festgemacht, dass
keine

e gesetzliche oder
o tarifliche Regelung

besteht. In vielen Féllen sind Uberstundenzuschlige - gleichgiiltig ob in Geld oder Freizeit - tariflich
geregelt. AuBerdem ist die Frage, ob und welcher Hohe Zuschlage fiir Uberstunden anfallen, keine Frage
zwingender Mitbestimmung des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG . Ohne tarifliche Vorgaben sind
Uberstundenzuschlage eine freiwillige Leistung des Arbeitgebers. Der Betriebsrat kann fiir Uberstunden
keine Zuschlage erzwingen.

Beispiel:

Arbeitgeber A ist nicht tarifgebunden. Er méchte in seinem Werk in den vier Wochen vor dem
Sommerurlaub Uberstunden fahren, um damit einen Auftragsiiberhang abzuarbeiten und einige Produkte
fur die Zeit des Sommerurlaubs auf Vorrat zu fertigen. A nimmt mit Betriebsrat B Gesprache auf, um zu
einer Uberstundenregelung nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG zu kommen. B sagt, er stimme einer
voriibergehenden Verlangerung der betriebsiiblichen Arbeitszeit nur zu, wenn A fiir jede Uberstunden
einen 50-prozentigen Zuschlag zahle - zu Unrecht. Zwar kann A ohne Einigung mit seinem Betriebsrat
keine Uberstunden anordnen. Ob er aber dafiir Zuschlage zahlt, das ist seine - freiwillige - Sache.

Aber auch der freiwilligen Mitbestimmung sind nach § 77 Abs. 3 BetrVG Grenzen gesetzt:

"Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder
Ublicherweise geregelt werden, kénnen nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein.
Dies gilt nicht, wenn ein Tarifvertrag den Abschluss ergédnzender Betriebsvereinbarungen
ausdrucklich zulésst."

§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ist bei Einflihrung einer bestimmten Lohnart anzuwenden oder in Féllen, in
denen der Arbeitgeber zwischen verschiedenen Lohnarten wechselt ( LAG Hamm, 17.06.2009 - 19 Sa 392/09
). Das heifBt fiir Zuschlage: Der Betriebsrat muss mitbestimmen, wenn der Arbeitgeber von der Vergiitung der
Zuschlage auf eine Abgeltung in Form bezahlter Freizeit wechseln will.

6. Steuer- und sozialversicherungsrechtliche Hinweise
Zuschlage sind dem sozialversicherungspflichtigen Arbeitsentgelt nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 SvEV nur dann nicht
zuzurechnen, wenn sie steuerfrei sind. Steuerfrei bleiben nach § 3b EStG nur Zuschlage fiir tatséchlich
geleistete

¢ Feiertags-,

e Sonntags- oder

e Nachtarbeit.

Das heifBt: Zuschlage fiir Uberstunden sind

¢ sowohl steuer-
e als auch beitragspflichtig.

Insoweit gibt es keine Besonderheiten gegenlber dem "normalen” Arbeitsentgelt.
Die Steuerfreiheit greift hier erst, wenn Uberstunden vorliegen, die an einem Sonn- oder Feiertag oder
nachts geleistet werden - und dann auch nur fir die Zuschlage, die wegen der Feier- und Sonntags- und der

Nachtarbeit anfallen.
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7. Rechtsprechungs-ABC

An dieser Stelle werden einige der interessantesten Entscheidungen zum Thema Uberstunden und Zuschlage
in alphabetischer Reihenfolge nach Stichwdrtern geordnet hinterlegt:

7.1 AGG-widrige Vergiitung

Der vereinfachte Fall: Arbeitnehmerin N bekam ein Arbeitsentgelt, das sich nach den anzuwendenden
tariflichen Bestimmungen aus mehreren Bestandteilen - u.a. Grundvergitung und Zuschléage fir Sonn- wie
Feiertagsarbeit - zusammensetzte. Die Tarifbestimmungen sahen zudem vor, dass sich die Grundvergitung
jeweils nach dem Lebensalter richtete und sich mit fortlaufendem Lebensalter nach Erreichen vorgegebener
Altersstufen erhdhte. N hielt diese Regelung fiir AGG-widrig und klagte Differenzlohnanspriiche ein:
Grundvergiitung, Sonntags- und Feiertagszuschlage, Vergitungszulage, Weihnachtsgeld und Mehrarbeit -
insgesamt 1.478,22 EUR brutto plus Zinsen.

Dazu das BAG: "Der Kléagerin stehen nach §§ 1, 3 Abs. 1i.V.m. § 7 Abs. 1 und Abs. 2 AGG fir den
Streitzeitraum Grundvergitung, Sonntags- und Feiertagszuschlage, Verglitungszulage und Weihnachtsgeld
sowie Vergutung fiir Mehrarbeit berechnet nach Vergitungsgruppe Vb Stufe 10 abzlglich der von der
Beklagten unter Zugrundelegung der Vergitungsgruppe Vb Stufe 8 und seit Marz 2012 Stufe 9 geleisteten
Zahlungen zu. Die Beibehaltung derin § 6 RTV i.V.m. Anlage 1 VTV 2001 geregelten Altersstufen als Basis
fir die Berechnung der Grundvergitung, der Sonntags- und Feiertagszuschlage, der Vergitungszulage und
des Weihnachtsgelds sowie der Vergitung fur geleistete Mehrarbeit versté Bt gegen das Verbot der
Altersdiskriminierung ( § 7 Abs. 1 AGG i.V.m. § 1 AGG ). Die aufgrund betrieblicher Ubung Vertragsinhalt
gewordene Vergitungsregelung ist nach § 7 Abs. 2 AGG unwirksam, soweit sie jingere Arbeitnehmer
diskriminiert ... [es folgt ein Hinweis auf BAG, 10.11.2011 - 6 AZR 148/09] . Die Ungleichbehandlung kann nur
durch eine Anpassung der Vergitung nach oben beseitigt werden" ( BAG, 25.03.2015 - 5 AZR 458/13 - mit
dem Ergebnis, dass der Arbeitnehmerin der eingeklagte Betrag zugesprochen wurde).

7.2 Angemessener Ausgleich

Die hier vorgestellte Entscheidung betrifft zwar die Nachtarbeit , lasst aber durchaus Schliisse flr die Zahlung
von Zuschléagen fiir geleistete Uberstunden zu (Anm. d. Verf.): Als Alternative zum finanziellen Ausgleich
geleisteter Nachtarbeit bietet § 6 Abs. 5 ArbZG die Méglichkeit, dem Nachtarbeiter "eine angemessene Zahl
bezahlte freier Tage " zu gewahren. Dadurch tritt jedenfalls in den Féllen eine gesundheitsschiitzende
Wirkung der gesetzlich vorgegebenen Kompensierung ein, "in denen sich die Dauer der zu erbringenden
Arbeitszeit fur den Arbeitnehmer durch den bezahlten Freizeitausgleich insgesamt verringert und er zeitnah
gewahrt wird." Diese gesundheitsschitzende Wirkung hat ein angemessener Zuschlag auf das
Bruttoarbeitsentgelt natirlich nicht. Er kommerzialisiert die individuellen gesundheitlichen Beeintrachtigungen,
macht das "Nachtarbeiten" fir den Arbeitgeber teuer und ddmmt Nachtarbeit dadurch ein — auf der einen
Seite. Auf der anderen Seite entschadigt der Zuschlag den Nachtarbeiter "in einem gewissen Umfang fur

die erschwerte Teilhabe am sozialen Leben" ( BAG, 15.07.2020 — 10 AZR 123/19 — mit der weiteren
Feststellung, dass es zwischen den beiden Alternativen des § 6 Abs. 5 ArbZG keine Rangverhaltnis gibt).

7.3 Arbeitszeitkonto

Sollen etwaige Uberstunden auf einem Arbeitszeitkonto erfasst, vorrangig in Freizeit abgegolten und nur auf
Wunsch des Arbeithehmers bezahlt werden, entsteht ein Anspruch auf Bezahlung - einschlieBlich
eventueller Zuschlage - erst dann, wenn der Arbeitnehmer die Bezahlung wiinscht. Stehen zum Monatsende
Uberstunden im Arbeitszeitkonto, folgt daraus allein kein Anspruch auf Bezahlung. Der Arbeitnehmer muss
sein Wahlrecht ausiiben und erkléren, ob er die Uberstunden ohne Zuschlag abfeiern oder mit Zuschlag
bezahlt haben will. Bei dem vereinbarten Wahlrecht handelt es sich um ein Gestaltungsrecht, das den Inhalt
der Leistung - Bezahlung mit Zuschlagen an Stelle von bezahlter Freizeit - &ndert ( LAG Rheinland-Pfalz,
21.07.2005 - 1 Sa 36/05 ).

7.4 Behinderte Mitarbeiter

"Art. 2 der Richtlinie 2000/78/EG ... zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf ist dahin auszulegen, dass" a) "die Praxis eines Arbeitgebers,
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die darin besteht, einen Zuschlag zum Arbeitsentgelt an behinderte Arbeitnehmer zu zahlen, die ihre
Bescheinigung uber die Anerkennung einer Behinderung nach einem von diesem Arbeitgeber

gewahlten Datum eingereicht haben, nicht aber an behinderte Arbeitnehmer, die eine solche Bescheinigung
vor diesem Datum eingereicht haben, eine unmittelbare Diskriminierung darstellen kann, wenn sich
erweist, dass diese Praxis auf ein untrennbar mit einer Behinderung verbundenes Kriterium gestutzt wird, da
sie einer klar zu identifizierenden Gruppe von Arbeitnehmern, die sich aus allen behinderten Arbeitnehmern
zusammensetzt, deren Zustand einer Behinderung dem Arbeitgeber bei der Einflhrung dieser Praxis
notwendigerweise bekannt war, die Erflllung dieser zeitlichen Bedingung endgiltig unmdglich macht;" b)
"diese Praxis, auch wenn sie dem Anschein nach neutral ist, eine mittelbare Diskriminierung wegen einer
Behinderung darstellen kann, wenn sich erweist, dass sie behinderte Arbeitnehmer in Abhangigkeit von der
Art von deren Behinderung, unter anderem der Auffalligkeit dieser Behinderung oder des Umstands, dass die
Behinderung angemessene Vorkehrungen bei den Arbeitsbedingungen erfordert, besonders benachteiligt,
und diese Praxis weder durch ein rechtméBiges Ziel sachlich gerechtfertigt ist, noch die Mittel zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich sind" ( EuGH, 26.01.2021 — C-16/19 — Leitsatz - Polen).

7.5 Diskriminierung - 1

Das Teilzeit- und Befristungsgesetz sieht in § 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG vor, dass teilzeitbeschéftigte
Mitarbeiter wegen ihrer Teilzeitarbeit nicht schlechter behandelt werden durfen als vergleichbare
Vollzeitkréfte. Die meisten Tarifvertrdge geben ihnen erst dann einen Anspruch auf Zuschlage fur
Uberstunden, wenn die fiir Vollzeitmitarbeiter maBgebliche Wochenarbeitszeit (iberschritten ist. Und das
kénnte ein Problem sein: "Tarifvertragliche Bestimmungen, die eine zuséatzliche Vergltung davon abhéngig
machen, dass dieselbe Zahl von Arbeitsstunden Uberschritten wird, ohne zwischen Teilzeit- und
Vollzeitbeschaftigten zu unterscheiden, werfen Fragen nach der Auslegung von Unionsrecht auf. Der Zehnte
Senat des Bundesarbeitsgerichts ersucht den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267 AEUV um
Vorabentscheidung Uber zwei Fragen. Sie betreffen das Verstandnis der von UNICE, CEEP und EGB
geschlossenen Rahmenvereinbarung Uber Teilzeitarbeit im Anhang der Richtlinie 97/81/EG" ( BAG,
11.11.2020 — 10 AZR 185/20 (A) — Leitsatz).

7.6 Diskriminierung - 2

Die Fragen, die das BAG dem EuGH mit der im vorausgehenden Gliederungspunkt angesprochenen
Entscheidung gestellt hat: ,1. Behandelt eine nationale gesetzliche Vorschrift Teilzeitbeschéftigte schlechter
gegenuber vergleichbaren Vollzeitbeschéftigten iSv. § 4 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung Uber Teilzeitarbeit im
Anhang der Richtlinie 97/81/EG , wenn sie es zulasst, eine zusatzliche Vergltung fir Teilzeit- und
Vollzeitbeschéaftigte einheitlich daran zu binden, dass dieselbe Zahl von Arbeitsstunden Uberschritten wird,
und es damit erlaubt, auf die Gesamtvergiitung, nicht auf den Entgeltbestandteil der zusétzlichen
Verglitung abzustellen? 2. Sofern die Frage zu 1. bejaht wird: Ist eine nationale gesetzliche Vorschrift, die es
erlaubt, einen Anspruch auf eine zusatzliche Vergitung davon abhangig zu machen, dass fir Teilzeit- und
Vollzeitbeschéaftigte einheitlich dieselbe Zahl von Arbeitsstunden Uberschritten wird, mit § 4 Nr. 1 und

dem Pro-rata-temporis-Grundsatz in § 4 Nr. 2 der Rahmenvereinbarung Uber Teilzeitarbeit im Anhang der
Richtlinie 97/81/EG vereinbar, wenn mit der zusétzlichen Vergiitung der Zweck verfolgt wird, eine besondere
Arbeitsbelastung auszugleichen?" ( BAG, 11.11.2020 — 10 AZR 185/20 (A) — Tenor).

7.7 Entgeltfortzahlung

Zum Entgelt, das nach § 4 Abs. 1 EFZG fortzuzahlen ist, gehért nach § 4 Abs. 1a EFZG "nicht das zusatzlich
fir Uberstunden gezahlte Arbeitsentgelt". Insoweit sind - ohne anderweitige Regelung der Tarifpartner - auch
tariflich geregelte Zuschlage fiir Uber- und Mehrarbeit nicht von der Entgeltfortzahlung erfasst. Das zusétzlich
fir Uberstunden gezahlte Arbeitsentgelt sind aber nicht allein die Uberstundenzuschlage: Auch die
Grundvergiitung, die zusatzlich zum normalen Arbeitsentgelt gezahlt wird, gehdrt dazu. Das Gesetz klammert
sowohl die Grundvergiitung als auch die Zuschlage von der Entgeltfortzahlung aus ( BAG, 21.11.2001 -

5 AZR 296/00 ).

7.8 Erhéhter Zuschlag

Nach § 8 Abs. 1 Satz 2 lit. d) TVSD erhélt auch der nach § 49 Abs. 2 Satz 1 TVD-BT-K "im Schichtdienst
eingesetzte Arbeitnehmer Feiertagszuschlage nur bei Feiertagsarbeit, nicht bei dienstplanmaBiger Freizeit.
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Die H6he des Zuschlags richtet sich auch hier danach, ob ein Freizeitausgleich erfolgt. Der erhéhte Zuschlag
fallt an, wenn der Arbeitgeber die Wochenarbeitszeit entgegen der Regelung des § 49 Abs. 2

Satz 1 TV6D-BT-K nicht vermindert, sondern der Arbeitnehmer voll arbeiten muss. Im tariflichen 'Normalfall'
ergibt sich jedoch automatisch der Freizeitausgleich" ( BAG, 09.07.2008 - 5 AZR 902/07 ).

7.9 Fehlende Ersetzungsbefugnis

Steht im Arbeitsvertrag der Passus "AuBerdem werden alle Uberstunden vergiitet” und zahlt der Arbeitgeber
dann wahrend der Laufzeit des Vertrags fiir jede Uberstunde einen 25-prozentigen Zuschlag, kann er einen
bereits entstandenen Anspruch auf Uberstundenvergiitung nicht durch eine einseitige Freistellung von der
Arbeit erfiillen. Es sei denn, es wurde zwischen den Vertragspartnern eine Ersetzungsbefugnis vereinbart.
Ohne Ersetzungsbefugnis ist eine Erfullung des Vergitungsanspruchs - Zahlung von Geld - nicht méglich -
mit dem Erfolg, dass selbst eine tatsachlich erfolgte Freistellung den Vergitungsanspruch nicht zum
Erldschen bringt, weil nicht die geschuldete Leistung - § 362 Abs. 1 BGB - bewirkt wurde ( BAG, 18.09.2001 -
9 AZR 307/00).

7.10 Feiertagszuschlage

Sieht ein Tarifvertrag vor, dass der Arbeitgeber fiir Arbeit an Feiertagen Zuschlage zahlen muss, dann sind
mit Feiertagen ohne besondere Erlauterung nur gesetzliche Feiertage gemeint. Obwohl Oster- und
Pfingstsonntag hohe kirchliche Festtage sind, sind sie keine staatlichen Feiertage (Ausnahme: § 2 Abs. 1
Nr. 3 u. Nr. 7 FTG Brandenburg ). Das wiederum fihrt zu dem Ergebnis, dass an diesen Tage nicht der
héhere Feiertagszuschlag , sondern der niedrigere Sonntagszuschlag zu zahlen ist ( BAG, 17.08.2011 -

10 AZR 347/10 ). Praxisbezug: Auch wenn das Urteil nur die Feiertagszuschlage betrifft, zeigt es doch eine
allgemeine Linie auf: Miissen Arbeitnehmer an Oster- und Pfingstsonntag Uberstunden machen, miissen
Arbeitgeber ohne besondere Regelung fiir diese Stunden allenfalls Uberstunden- und/oder
Sonntagszuschlage, aber keine Feiertagszuschldge zahlen).

7.11 Freigestellte Betriebsratsmitglieder

Das Gesetz schafft mit § 37 Abs. 2 BetrVG keinen eigenstandigen Vergitungsanspruch. Es sichert
Betriebsratsmitgliedern allerdings ihren "normalen” Vergitungsanspruch. Damit nimmt das Gesetz
Arbeitgebern den Einwand des nicht erfiiliten Vertrags (s. dazu BAG, 29.04.2015 - 7 AZR 123/13 u. BAG,
08.09.2010 - 7 AZR 513/09 ). § 37 Abs. 2 BetrVG gilt - unabhangig von einer etwaigen Freistellung nach

§ 38 BetrVG - fir alle Betriebsratsmitglieder. Der Arbeitgeber muss ihnen das Arbeitsentgelt weiterzahlen, das
sie verdient hatten, wenn sie gearbeitet und keine Betriebsratstatigkeit ausgelibt hatten (s. dazu BAG,
18.05.2016 - 7 AZR 401/14 ; BAG, 29.04.2015 - 7 AZR 123/13 u. BAG, 28.06.1995 - 7 AZR 1001/94 ). Es gilt
das Lohnausfallprinzip (s. dazu BAG, 23.06.2004 - 7 AZR 514/03 u. BAG, 16.08.1995 - 7 AZR 103/95 ). "Zu
dem Arbeitsentgelt zahlen neben der Grundvergiitung insbesondere Zuschlage fir Mehr-, Uber-, Nacht- ,
Sonn- und Feiertagsarbeit ( BAG, 29.08.2018 - 7 AZR 206/17 - mit Hinweis auf BAG, 18.05.2016 - 7 AZR
401/14 ; BAG, 23.06.2004 - 7 AZR 514/03 ; BAG, 05.04.2000 - 7 AZR 213/99 u. BAG, 16.08.1995 - 7 AZR
103/95 ).

7.12 Freizeitausgleich

§ 90 SeemG sieht fiir Uberstunden gesetzliche Zuschlage vor. § 140 SeemG erlaubt von den Bestimmungen
des § 90 SeemG abweichende Vorschriften in Tarifvertragen. So ist es durchaus zulassig, dass Tarifpartner
vereinbaren, dass Uberstunden entgegen § 90 SeemG nur dann mit Zuschligen zu vergiiten sind, wenn sie
nicht innerhalb einer bestimmten Frist durch entsprechende Freizeit ausgeglichen werden. Diese Lésung wird
von der Tarifautonomie gedeckt. "Es ist ... nicht Aufgabe der Gerichte zu prifen, ob die Tarifvertragsparteien
die zweckmaBigste, verninftigste oder gerechteste Losung fir das Regelungsproblem gefunden haben" (
LAG Niedersachsen, 30.06.2009 - 3 Sa 1658/08 ).

7.13 Gilinstigkeitsvergleich
Es gibt Félle, in denen die arbeitsvertraglichen Abmachungen von den einschlagigen tariflichen
Bestimmungen abweichen. Das kénnen sie sowohl zugunsten als auch zuungunsten von Mitarbeitern tun.

Soweit es das TVG -Giinstigkeitsprinzip betrifft, gilt: "Sind fir die Erbringung der Arbeitsleitung zu bestimmten
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Zeiten sowohl nach den arbeitsvertraglichen als auch nach tarifvertraglichen Bestimmungen Zuschlége in
einem bestimmten vH-Satz des jeweiligen Stundenlohns zu zahlen, kann ein sog. Ginstigkeitsvergleich nach
§ 4 Abs. 3 TVG nicht lediglich zwischen den unterschiedlichen Zuschlagssatzen erfolgen. In den Vergleich
einzubeziehen sind auch die den jeweiligen Zuschlagssatzen nach dem Arbeitsvertrag und dem Tarifvertrag
zugeordneten Stundensatze" ( BAG, 17.04.2013 - 4 AZR 592/11)).

7.14 Kiindigung einer Pauschalierungsabrede

Auch wenn die hier vorgestellte Entscheidung zu einer Pauschalierungsabrede fir Erschwerniszuschlage
erging, haben ihre Grundgedanken doch auch bei der Pauschalierung von Uberstundenzuschlégen
Bedeutung (Anm. d. Verf.). Die "Nebenabrede zum Arbeitsvertrag" von Arbeitnehmer A enthielt zusatzlich
zur Pauschalierungsvereinbarung die Klausel: "Diese Nebenabrede kann mit einer Frist von zwei Wochen
zum Monatsschluss gekiindigt werden." Zulassig? Das BAG meint: "Eine Vereinbarung tiber die
Kiindbarkeit einer Pauschalierungsabrede kann einer Inhaltskontrolle nach § 308 Nr. 4 BGB i.V.m. § 307
Abs. 1 BGB selbst dann standhalten, wenn das Recht zur Kiindigung nicht an einen in der Klausel selbst
angegebenen Grund geknupft ist" ( BAG, 18.05.2017 - 2 AZR 721/16 - Leitsatz).

7.15 Mindestlohn

Der vereinfachte Fall: Arbeitgeber A zahlte seinen Mitarbeitern einen Stundenlohn, der unter dem
gesetzlichen Mindestlohn lag (das waren bis zum 31.12.2016 8,50 EUR/h brutto und sind aktuell ab dem
01.01.2021 9,50 EUR/h brutto, ab 01.07.2021: 9,60 EUR/h brutto, ab 01.01.2022: 9,82 EUR/h brutto, ab
01.07.2022: 10,45 EUR/h brutto, Hinw. d. Verf.). Wenn die Mitarbeiter Uberstunden machten, bekamen sie
dafir zwar Zuschlége. Diese Zuschlage wurden dann aber auf der Basis des gezahlten Stundenlohns
berechnet, nicht auf der Basis des gesetzlichen Mindestlohns. Und das, meint das LAG Berlin-Brandenburg,
sei nicht zu beanstanden. Diese Zuschlage - anders die Zuschlage fir Nachtarbeit - brauchten nicht auf
Mindestlohnbasis errechnet zu werden (LAG Berlin-Brandenburg, 12.01.2016 - 19 Sa 1851/15) .

7.16 Mindestlohnwirksame Zuschlage

Die Grundsétze dieser Entscheidung miissten - Anm. d. Verf. - auch fiir Uberstundenzuschlage gelten: § 1
Abs. 2 Satz 1 MiLoG setzt den Mindestlohn "je Zeitstunde" fest. Das MiLoG verbindet den Anspruch auf
Mindestlohn nicht mit einer bestimmten zeitlichen Lage der Arbeit oder den Umsténden und Erfolgen,
unter denen die Arbeit zu leisten ist. Insoweit sind alle im arbeitsvertraglichen Austauschverhiltnis
erbrachten Entgeltzahlungen mindestlohnwirksam, es sei denn, es handelt sich um "Zahlungen, die der
Arbeitgeber ohne Riicksicht auf eine tatsachliche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers erbringt oder die auf
einer besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung beruhen” (s. dazu BAG, 25.05.2016 - 5 AZR 135/16 ; BAG,
21.12.2016 - 5 AZR 374/16 u. BAG, 18.11.2015 - 5 AZR 761/13 ). Das wiederum flihrt zu dem Ergebnis,
dass "Zuschlage far Arbeit an Sonn- und Feiertagen mindestlohnwirksam" sind (BAG, 24.05.2017 - 5 AZR
431/16) .

7.17 Mindestlohnwirksamkeit

Der Mindestlohn ist nach § 1 Abs. 2 Satz 1 MiLoG "je Zeitstunde" festgesetzt. Das MiLoG macht den
Anspruch auf den gesetzlichen Mindestlohn allerdings nicht von der zeitlichen Lage der Arbeit oder den mit
der Arbeitsleistung verbundenen Umsténden oder Erfolgen abhéangig. Das lasst es zu, alle
Entgeltbestandteile als mindestlohnwirksam anzusehen, die im arbeitsvertraglichen Austauschverhéltnis
als Entgeltzahlung erbracht werden. Ausgenommen sind Zahlungen, "die der Arbeitgeber ohne Riicksicht auf
eine tatsachliche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers erbringt oder die auf einer besonderen gesetzlichen
Zweckbestimmung beruhen" ( BAG, 11.10.2017 - 5 AZR 621/16 - mit Hinweis auf BAG, 25.05.2016 - 5 AZR
135/16 u. BAG, 21.12.2016 - 5 AZR 374/16 und den in der Literatur beschriebenen Streitstand).

7.18 Nachtarbeitszuschlage
§ 6 Abs. 5 ArbZG sagt: "Soweit keine tarifvertraglichen Ausgleichsregelungen bestehen, hat der Arbeitgeber
dem Nachtarbeitnehmer fir die wahrend der Nachtzeit geleisteten Arbeitsstunden eine angemessene Zahl

bezahlter freier Tage oder einen angemessenen Zuschlag auf das ihm hierfir zustehende Bruttoarbeitsentgelt
zu gewdhren." Angemessen ist in der Regel ein Zuschlag von 25 Prozent - es sei denn, es handelt sich um
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Dauernachtarbeit. Bei Dauernachtarbeit ist ein 30-prozentiger Zuschlag angemessen. Alternativ kann der
Arbeitgeber Nachtarbeit leistende Mitarbeiter entsprechend der geleisteten Nachtarbeit und der angefallenen
Zuschlage bezahlt von der Arbeit freistellen (BAG, 09.12.2015 - 10 AZR 423/14) .

7.19 Pauschalen fiir Betriebsrate

Leistet ein Betriebsrat "Betriebsratstétigkeit, die aus betriebsbedingten Griinden auBerhalb der Arbeitszeit
durchzufiihren ist, hat das Betriebsratsmitglied Anspruch auf entsprechende Arbeitsbefreiung unter
Fortzahlung des Arbeitsentgelts”, sagt § 37 Abs. 3 Satz 1 BetrVG . Soweit es die finanzielle Abgeltung betrifft:
"5. Eine Generalpauschale fir alle Betriebsratsmitglieder in gleicher Hohe ist in aller Regel unzuldssig. Dies
gilt sowohl hinsichtlich der Vergitung fur Mehrarbeit als auch hinsichtlich der Gew&hrung von
Aufwendungsersatz. Denn die Annahme, jedes Betriebsratsmitglied habe die gleichen Aufwendungen oder
leiste unabhéngig von Funktion und Stellung innerhalb des Gremiums in gleichem Umfang Mehrarbeit,
widerspricht der Lebenserfahrung. 6. Wegen des Vorrangs des Freizeitausgleichs gegeniber der Vergitung
fir Mehrarbeit gemaB § 37 Abs. 3 BetrVG ist eine Mehrarbeitspauschale, die génzlich unabhangig von der
betrieblichen Notwendigkeit der Erbringung von Betriebsratsarbeit auBerhalb der Arbeitszeit und zudem
unabhéangig von betriebsbedingten bzw. betriebsratsbedingten Griinden Vergiitungs- statt
Freizeitausgleichsanspriche festlegt, unzulassig" ( ArbG Stuttgart, 13.12.2012 - 24 Ca 5430/12 - Leitsatze 5.
und 6.).

7.20 Rufbereitschaft

Sieht eine tarifliche Regelung - hier: § 8 Abs. 3 Satz 4 TV6D - vor, dass Arbeitsleistung innerhalb einer
Rufbereitschaft auBerhalb des Aufenthaltsortes "mit dem Entgelt fiir Uberstunden sowie etwaigen
Zeitzuschldge" zu bezahlen sind, heiBt das: Der Arbeitnehmer muss tatséchlich wéhrend der Rufbereitschaft
gearbeitet haben und kann auch nur fir die tatsachlich geleistete Arbeit Zuschlage bekommen. Bei der
tariflichen Regelung - Rechtsgrundverweisung - kommt es allerdings nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer
"Uberstunden” geleistet hat - die Arbeit wahrend der Rufbereitschaft ist mit (') zu vergiiten. Die Arbeit
wahrend der Rufbereitschaft wird vom Tarif "als Uberstunde bewertet" ( LAG Schleswig-Holstein, 04.08.2010
-6 Sa 150/10).

7.21 Schétzung

Steht im Uberstundenprozess fest, dass der Arbeithehmer auf Veranlassung des Arbeitgebers Uberstunden
geleistet hat, kann er nur seiner Darlegungs- und Beweislast fiir einzelne Uberstunden nicht in jeder Hinsicht
nachkommen, darf das Gericht den Umfang geleisteter Uberstunden nach § 287 Abs. 2 ZPOi. V. mit § 287
Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 ZPO schéatzen. Weiter vorausgesetzt: Die Schatzung wére in diesem Fall nicht
mangels jeglicher konkreter Anhaltspunkte unzuldssig (s. dazu BAG, 13.12.2016 — 9 AZR 574/15 — und BAG,
25.03.2015 -5 AZR 602/13 ). Voraussetzung einer Schatzung ist also lediglich, dass die klagende Partei
dem Gericht fur dessen Schéatzung eine verlassliche Tatsachengrundlage liefert und sich "in einem den
Umstanden nach zumutbaren MaB um eine Substantiierung bemiht hat" ( BAG, 17.08.2021 — 1 AZR 175/20
— mit Hinweis auf BAG, 13.12.2016 — 9 AZR 574/15).

7.22 Sonderschicht

Sieht ein Tarifvertrag vor, "Fir eine betrieblich angeordnete Sonderschicht an einem dem Arbeitnehmer
zustehenden freien Tag wird ein Mehrarbeitszuschlag von 50 % gezahlt", kommt es nicht darauf an, ob die
wahrend der Sonderschicht geleisteten Stunden tatséachlich Mehrarbeit oder Uberstunden sind. Hier ging es
den Tarifpartnern nicht darum, im Abrechnungszeitraum eine erhdhte Arbeitsbelastung auszugleichen.
"Vielmehr wird der Anspruch auf das zusétzliche Entgelt begriindet, weil der Arbeitgeber in den Freizeit- und
Erholungsbereich eingegriffen hat, der dem Arbeitnehmer nach den Festlegungen im Schichtplan zur freien
Verfligung stehen soll" ( BAG, 18.02.1997 - 3 AZR 806/95 ).

7.23 Tatsachliche Arbeitsleistung - 1
In der Regel ist es so, dass auch Zuschlage nur dann anfallen, wenn tatsachlich Uberstunden gearbeitet

werden. Es geht aber auch anders - vor allem, wenn die Tarifvertragsparteien in ihrer Regelung nicht
deutlich bestimmen und unterscheiden. Legen sie Jahresarbeitszeit, Abrechnungszeitraum und deren
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Berechnung nicht eindeutig fest und sagen sie auch nicht, wie sich ein etwaiger Freizeitausgleich auf die zu
leistende Jahresarbeitszeit auswirken soll, fihrt das zu dem Ergebnis: Ein Anspruch auf einen Zuschlag fur
Uberstunden kann auch durch Anrechnung von Freizeitausgleich erworben werden. "Ergibt sich aus dem
Arbeitszeitkonto, dass die Jahresarbeitszeit - hier: 2002 Stunden - durch ein ausgewiesenes Zeitguthaben
Uberschritten ist, ist ein Ausgleich mit Zuschlag zu gewdhren” ( LAG Minchen, 24.05.2006 - 10 Sa 1233/05 ).

7.24 Tatsachliche Arbeitsleistung - 2

"Arbeit leisten” bedeutet ebenso wie "arbeiten” aktives Tun. So ein aktives Tun liegt nicht vor, wenn ein
Arbeitnehmer beispielsweise durch Gewahrung bezahlter Freizeit wahrend seines Urlaubs gerade von der
Verpflichtung, Arbeit zu leisten, befreit ist. Das Gleiche gilt fiir eine krankheitsbedingte Arbeitsunféhigkeit und
Zeiten von Sonderurlaub. Zuschlége fiir Uberstunden sollen vom Sinn und Zweck her besondere
Belastungen eines Arbeitnehmers kompensieren - und diese besonderen Belastungen kénnen nur bei
tatséchlichem Arbeiten, aber nicht wahrend des Urlaubs oder krankheitsbedingter Ausfallzeiten auftreten (
BAG, 27.08.2008 - 5 AZR 647/07 - mit dem Hinweis, dass eine Tarifbestimmung, die Zuschlage vom
Uberschreiten eines bestimmten Monatssolls abhéngig macht, damit ja gerade bezweckt, eine grundsatzlich
zu vermeidende besondere Arbeitsbelastung durch ein zusatzliches Entgelt auszugleichen).

7.25 Teilunwirksame Ausschlussklausel

Der vereinfachte Fall: Die arbeitsvertragliche Verfalklausel sah folgende Regelungen vor: "§ 11
Ausschlussfrist (1) Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis missen wie folgt geltend gemacht werden:
Anspriiche auf Zuschléage aller Art sofort, spatestens innerhalb von 4 Wochen nach Abrechnung des
Zeitraums, bei dem sie hatten abgerechnet werden mussen; alle brigen beiderseitigen Anspriiche aus dem
Arbeitsverhaltnis innerhalb von drei Monaten nach ihrer Falligkeit. (2) Eine Geltendmachung nach Ablauf der
unter Ziffer 1 festgesetzten Frist ist ausgeschlossen. (3) ..." Arbeitgeber und Arbeitnehmer stritten um die
Differenzvergitung nach dem Equal-Pay-Prinzip, u.a. um Lohn und Lohnzuschlage.

Der beklagte Arbeitgeber hielt Teile der Forderung fiir verfallen - und bekam vom BAG Recht. Wahrend die
Frist fir die Geltendmachung von Lohnzuschlédgen zu kurz und damit unwirksam war, lieB das BAG die
Frist zur Geltendmachung aller tibrigen Anspriiche unbeanstandet. Die vom Arbeitgeber verwendete
Verfallklausel ist teilbar. Auch wenn im AGB-Recht des BGB das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion
gilt, kann "bei einer teilbaren Klausel die Inhaltskontrolle jeweils fir die verschiedenen, nur formal in einer
Allgemeinen Geschéftsbedingung verbundenen Bestimmung" vorgenommen werden: "Enthélt eine
Verfallklausel - sprachlich verschrankt - inhaltlich trennbare Ausschlussfristenregelungen fir
verschiedene Arten von Anspriichen, kann der Vertragstext des unwirksamen Teils der Klausel zur Auslegung
der verbleibenden Regelung herangezogen werden" (BAG, 27.01.2016 - 5 AZR 277/14) .

7.26 Teilzeitmitarbeiter

Zahlt der Arbeitgeber auch den Vollzeitkraften nur dann Zuschlage fiir geleistete Uberstunden, wenn die
regelméaBige Arbeitszeit Vollzeitbeschaftigter iberschritten wird, steht das nicht in Widerspruch zum
Benachteiligungsverbot des § 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG . Auch andere Diskriminierungsverbote sind nicht
betroffen. Teilzeitmitarbeiter werden hier genauso behandelt wie Vollzeitmitarbeiter - die auch erst nach
Uberschreiten der tariflichen Regelarbeitszeit Anspruch auf Zuschlage fiir Uberstunden haben. Dies vor allem
vor dem Hintergrund, dass die Tarifpartner erst die tiber die Ublichen 38,5 Stunden hinausgehenden
Arbeitsstunden als besonders belastend angesehen und erst die Zeit danach mit Zuschlagen verteuert
haben ( BAG, 16.06.2004 - 5 AZR 448/03 ).

7.27 Uberschreiten der Regelarbeitszeit

Sieht ein Tarifvertrag - hier: Geld- und Werttransport - im Monat eine Regelarbeitszeit von 173 Stunden vor,
ist Arbeit, die Uber diese 173 Stunden hinaus geleistet wird, "Mehrarbeit"im Sinn der tarifvertraglichen
Regelung. Sieht der Tarifvertrag weiter vor, "Der Mehrarbeitszuschlag betrdgt 25 %", dann entsteht ein
Anspruch auf diese 25 Prozent mit Beginn der 174 tatsachlich geleisteten Arbeitsstunde - weiter
vorausgesetzt, es kommt nicht zu einer tarifvertraglich zulassigen abweichenden Einteilung der Arbeitszeit,
mit der das Entstehen von Mehrarbeit vermieden werden kann. "Mehrarbeitszuschldge sollen in der Regel
besondere Belastungen ausgleichen. Eine tarifvertragliche Bestimmung, die den Anspruch auf

11 © 2022 aok.de/fk - AOK-Rechtsdatenbank, Rechtsstand 30. November 2022 - 1.12.2022



Mehrarbeitszuschlag allein davon abhdngig macht, dass dber ein bestimmtes Monatssoll hinaus gearbeitet
wird, bezweckt regelméaBig, eine grundsétzlich zu vermeidende besondere Arbeitsbelastung durch ein
zusétzliches Entgelt auszugleichen” ( BAG, 14.09.2011 - 10 AZR 358/10).

7.28 Ungeplante Uberstunden - TV6D-K - 1

§ 7 Abs. 8 lit. ¢) TV&D-K sieht vor: "Abweichend von Absatz 7 sind nur die Arbeitsstunden Uberstunden, die
(...) im Falle von Wechselschicht- oder Schichtarbeit liber die im Schichtplan festgelegten taglichen
Arbeitsstunden einschlieBlich der im Schichtplan vorgesehenen Arbeitsstunden, die bezogen auf die
regelméaBige wdchentliche Arbeitszeit im Schichtplanturnus nicht ausgeglichen werden, angeordnet worden
sind." Das bedeutet fiir Uberstunden , die nicht durch den Dienstplan vorgegeben sind: "Bei sog.
ungeplanten Uberstunden i.S.v. § 7 Abs. 8 Buchst. ¢ Alt. 1 TV8D-K, die liber die tagliche Arbeitszeit hinaus
abweichend vom Schichtplan angeordnet werden, steht den betroffenen Arbeitnehmern Uberstundenzuschlag
zu" ( BAG, 23.03.2017 - 6 AZR 161/16 - Leitsatz - Hinweis: Die hier vorgestellte Entscheidung ist mit BAG,
15.10.2021 — 6 AZR 253/19 — neutralisiert, s. dazu den nachfolgenden Gliederungspunkt).

7.29 Ungeplante Uberstunden - TV6D-K - 2

§ 7 TV8D-K (Krankenh&user) enthélt eine besondere Regelung fiir die Mehrarbeit und die Uberstunden von
Teilzeitbeschaftigten. Der TV6D-K sieht fur den Freizeitausgleich und die Vergiitung von Stunden, die
Teilzeitbeschaftigte ungeplant Gber ihre vertraglich vereinbarte Arbeitszeit hinaus erbringen, eigenstandige
Regelungen vor. Diese eigenstédndigen Regelungen unterscheiden sich so sehr von den Regelungen zum
Entstehen, dem Ausgleich und der Vergiitung von Uberstunden bei Vollbeschéftigten, dass sie eine
Vergleichbarkeit ausschlieBen. Damit haben die Tarifpartner den ihnen durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten
Gestaltungsspielraum eingehalten. Mit der weiteren Folge, dass die fir Teilzeitmitarbeiter geltenden
TV6D-K-Regelungen keine Diskriminierung dieser Beschéftigten gegeniber Vollzeitmitarbeitern darstellen
und deshalb wirksam sind ( BAG, 15.10.2021 — 6 AZR 253/19).

7.30 Ungeplante Uberstunden - TV6D-K - 3

Der TVSD-K gibt in § 7 Abs. 8 lit. ¢) eine bislang umstrittene Definition von "Uberstunden" vor: "Abweichend
von Absatz 7 sind nur die Arbeitsstunden Uberstunden, die ... c) im Falle von Wechselschicht- oder
Schichtarbeit Gber die im Schichtplan festgelegten taglichen Arbeitsstunden einschlieBlich der im Schichtplan
vorgesehenen Arbeitsstunden, die bezogen auf die regelméBige wéchentliche Arbeitszeit im
Schichtplanturnus nicht ausgeglichen werden, angeordnet worden sind." Dazu meint das BAG: Diese
Sonderregelung fiir das Entstehen von Uberstunden bei Mitarbeitern, die Wechselschicht- oder
Schichtarbeiten leisten, soll nach dem Tarifvertrag sowohl auf Voll- als auch auf Teilzeitmitarbeiter
anzuwenden sein. Damit verstdBt sie gegen das Gebot der Normenklarheit und ist wegen dieses VerstoBes
unwirksam ( BAG, 15.10.2021 — 6 AZR 253/19).

7.31 Ungeplante Uberstunden - TV6FD-K - 4

Zum "Ausgleich fiir Sonderformen der Arbeit" sieht § 8 TV6D-K bestimmte Zuschlage vor. Da gibt es
beispielsweise Zuschlage fiir Uberstunden (§ 8 Abs. 1 Satz 2 lit. a) TV8D-K), aber nicht fiir Mehrarbeit,
die "je Stunde" nur mit "100 v. H. des auf eine Stunde entfallenden Anteils des Tabellenentgelts der jeweiligen
Entgeltgruppe und Stufe" zu verguten ist. Der TV6D-K definiert in § 7 Abs. 6, was er unter " Mehrarbeit " bei
Teilzeitkraften versteht, legt sich dann in § 7 Abs. 8 TV&D-K auf die Definition von "Uberstunden” bei
Schichtarbeit fest. Diese Bestimmung verstéBt jedoch (s. dazu den vorausgehenden Gliederungspunkt)
gegen das Gebot der Normenklarheit und ist daher unwirksam. Mit dem Ergebnis, dass in dem hier
entschiedenen Fall wegen der Unwirksamkeit des § 7 Abs. 8 lit. ¢) TV6D-K keine zuschlagpflichtigen
Uberstunden angefallen sind, sondern lediglich zuschlagfreie Mehrarbeit, weil die regelméBige Arbeitszeit
Vollzeitbeschéftigter nicht Gberschritten wurde ( BAG, 15.10.2021 — 6 AZR 253/19).

7.32 Ungeplante Uberstunden - TV6D-K - 5
"Der Senat halt an seiner bisherigen, ausschlieBlich auf den nicht gezahlten Uberstundenzuschlag gerichteten

Rechtsprechung ( BAG 23. Marz 2017 — 6 AZR 161/16 - ) ebenso wenig fest wie an dem in dieser
Entscheidung sowie in der Entscheidung vom 25. April 2013 (- 6 AZR 800/11 -)
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gefundenen Auslegungsergebnis des Uberstundenbegriffs des § 7 Abs. 8 Buchst. ¢ TV&D-K im Falle von
Wechselschicht- oder Schichtarbeit. Die danach erforderliche Differenzierung zwischen geplanten und
ungeplanten Uberstunden weicht von der nach § 7 Abs. 7 TV8D-K geltenden Grundregel, nach der nur
ungeplante zusétzliche Stunden Uberstunden werden kénnen, ab, ohne dass ein solcher Regelungswille der
Tarifvertragsparteien im Normtext ausreichend Niederschlag gefunden hat. § 7 Abs. 8 Buchst. ¢ TVOD-K
kann auch kein anderer objektiver Normbefehl enthnommen werden" ( BAG, 15.10.2021 — 6 AZR 253/19 —
Pressemitteilung 34/21 vom 15.10.2021).

7.33 Urlaubsvergiitung

"Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 4. November 2003
Uber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung ist im Licht von Art. 31 Abs. 2 der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union dahin auszulegen, dass er einer Regelung in einem Tarifvertrag
entgegensteht, nach der firr die Berechnung, ob die Schwelle der zu einem Mehrarbeitszuschlag
berechtigenden Arbeitszeit erreicht ist, die Stunden, die dem vom Arbeitnehmer in Anspruch genommenen
bezahlten Jahresurlaub entsprechen, nicht als geleistete Arbeitsstunden bericksichtigt werden" ( EuGH,
13.01.2022 - C-514/20 - Leitsatz - Deutschland).

7.34 Urlaubszeiten

Der in diesem Fall maBgebliche Tarifvertrag sah vor, dass bei der Berechnung von
Mehrarbeits-/Uberstundenzuschlagen nur tatsichlich gearbeitete Stunden beriicksichtigt werden sollten —
nicht die Stunden aus der Zeit, in der der Arbeitnehmer seinen Mindestjahresurlaub nahm. Zuschlage gab es
nach der tariflichen Regelung erst dann, wenn der Arbeitnehmer mehr als 184 Stunden im Monat gearbeitet
hat. Hier war es jedoch so, dass der klagende Mitarbeiter 121,75 echte Arbeitsstunden hatte und seine
weiteren 84,7 Stunden Urlaub zu einer rechnerischen Monatsarbeitszeit von 206,45 Stunden fihrten. Da die
Auslegung der eindeutigen Tarifregelung keine fur den Mitarbeiter glinstigere Berechnung der Zuschlage
zuldsst, hat das BAG ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH gerichtet. Der muss nun mit Blick auf
Art. 31 Abs. 2 GRCh und Art. 7 RiLi 2003/88/EG die Frage klaren, "ob der Tarifvertrag ... einen
unionsrechtlich unzulassigen Anreiz begriindet, auf Urlaub zu verzichten" (BAG, 17.06.2020 — 10 AZR 210/19
(A) — Pressemitteilung Nr. 16 vom 17.06.2020).

7.35 Vermeidung besonderer Arbeitsbelastung

Macht eine tarifliche Bestimmung den Anspruch auf Mehrarbeitszuschlage allein davon abhéngig, "dass
dber ein bestimmtes Tages- oder Wochenarbeitsvolumen oder das Monatssoll hinaus gearbeitet wurde",
bezweckt das regelmaBig den Ausgleich einer grundséatzlich zu vermeidenden besonderen Arbeitsbelastung
durch ein zusatzliches Entgelt (s. dazu BAG, 14.09.2011 - 10 AZR 358/10 u. BAG, 27.08.2008 - 5 AZR
647/07 ). Das ist anders zu sehen, wenn der Tarifvertrag Anhaltspunkte fir andere Regelungszwecke
enthalt. Fehlen diese Anhaltspunkte, kann den Tarifvertragsparteien nicht unterstellt werden, "durch
Verteuerung der Uber die individuell geschuldete Arbeitsleistung hinausgehenden Arbeitszeiten den
individuellen Freizeitbereich zu schitzen" (s. dazu BAG, 05.11.2003 - 5 AZR 8/03 u. BAG, 20.06.1995 -

3 AZR 684/93 ). Kann bei mehreren denkbaren Zwecken der von den Tarifpartnern gewollte durch Auslegung
des Tarifvertrag ermittelt werden, kommt es auf die Frage, welcher Zweck typischerweise mit einer
Tarifregelung verfolgt wird, nicht mehr an. "Dann ist allein dieser Zweck maBgebend, weil er Inhalt der durch
die Tarifautonomie ( Art. 9 Abs. 3 GG ) geschitzten kollektiven Regelung geworden ist" ( BAG, 26.04.2017 -
10 AZR 589/15 - mit Hinweis auf BAG, 25.07.1996 - 6 AZR 138/94 ).

7.36 Vertragliche vs. tarifliche Arbeitszeit

Der vereinfachte Fall: Teilzeitmitarbeiterin M hatte mit Arbeitgeber A eine Jahresarbeitszeit vereinbart. Nach
Ablauf des 12-Monats-Zeitraums verlangte sie von ihm Mehrarbeitszuschlage. M berief sich auf § 4 Ziffer 4
Abs. 5 des Manteltarifvertrags fur die Systemgastronomie (MTV SystG). Dort heiB3t es: "Bei einer festgelegten
Jahresarbeitszeit nach Ziff. 3 ist Mehrarbeit diejenige Arbeitsleistung, die vom Arbeitgeber angeordnet,
gebilligt oder geduldet wurde und die am Ende des Zwélfmonatszeitraums Uber die vereinbarte
Jahresarbeitszeit hinausgeht."
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In der Regel ist es so, dass Teilzeitarbeitnehmer erst dann einen Anspruch auf Mehrarbeitszuschlage haben,
wenn sie die Zeiten erreichen, die auch bei Vollzeitmitarbeitern Zuschlage auslésen. Das hatte hier ohne

§ 4 Ziffer 4 Abs. 5 MTV SystG vorausgesetzt, dass M die tarifliche Regelarbeitszeit - "39 Stunden pro
Woche bzw. 169 Stunden monatlich" - Gberschritten hatte. § 4 Ziffer 4 Abs. 5 MTV SystG spricht jedoch die
vereinbarte Jahresarbeitszeit an - mit dem Ergebnis: Haben Arbeitgeber und Teilzeitarbeitnehmer eine
Jahresarbeitszeit vereinbart, hat der Teilzeitmitarbeiter Anspruch auf tarifliche Mehrarbeitszuschléage,
wenn seine tatsachlich geleistete Arbeitszeit tiber die individuelle festgelegte Arbeitszeit hinausgeht ( BAG,
19.12.2018 - 10 AZR 231/18 - unter Aufgabe seiner friheren Rechtsauffassung - s. dazu BAG, 26.04.2017 -
10 AZR 589/15).

Anmerkung 1:
"dem Entgelt fiir Uberstunden sowie etwaigen Zuschlagen"

14 © 2022 aok.de/fk - AOK-Rechtsdatenbank, Rechtsstand 30. November 2022 - 1.12.2022



	© 2022 aok.de/fk - AOK-Rechtsdatenbank, Rechtsstand 30. November 2022 - 1.12.2022

