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Entscheidungsstichworte:

TV-Arzte/VKA - ,Aufstellung” des Dienstplans - Zuschlag

Leitsatz:

Ein Dienstplan istiSd. § 10 Abs. 11 Satz 1 TV-Arzte/VKA bereits dann ,auf-
gestellt’, wenn der Arbeitgeber in Austbung seines Direktionsrechts die an-
fallenden Dienste geplant und den Dienstplan bekannt gemacht hat. Nicht
erforderlich ist, dass der Betriebs- bzw. Personalrat dem Dienstplan zu-
stimmt oder die Einigung durch die Einigungsstelle ersetzt wird.

Hinweis des Senats:

Fuhrende Entscheidung zu einer weiteren Parallelsache



BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 130/22
19 Sa 62/21
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiurttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. Marz 2023

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

PP.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 16. Marz 2023 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesar-
beitsgericht Spelge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krumbiegel und
Dr. Heinkel sowie die ehrenamtlichen Richter Kihner und Geyer flr Recht er-

kannt;
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wurttemberg - Kammern Mannheim -
vom 2. Februar 2022 - 19 Sa 62/21 - wird auf seine Kosten
zuruckgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Zahlung von Zuschlagen zu (Ruf-)Bereit-

schaftsdiensten wegen der verspateten Aufstellung von Dienstplanen.

Der Klager ist bei der Beklagten, die ein Universitatsklinikum betreibt, als
Oberarzt tatig. Auf das Arbeitsverhaltnis ist der Tarifvertrag fir Arztinnen und
Arzte an kommunalen Krankenh&usern im Bereich der Vereinigung der kommu-

nalen Arbeitgeberverbande (TV-Arzte/VKA) anzuwenden.

Der Klager ist verpflichtet, nach MaRgabe des § 10 TV-Arzte/VKA Bereit-
schaftsdienst und Rufbereitschaft zu leisten. Die zum 1. Januar 2020 neu in den
Tarifvertrag eingefiigten § 10 Abs. 10 bis 12 TV-Arzte/VKA lauten in der hier
mafRgeblichen Fassung des Anderungstarifvertrags Nr. 7 vom 22. Mai 2019 wie
folgt:

.8 10

Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft

(10) 'Bei der Anordnung von Bereitschaftsdiensten gemaf
der Absatze 2 bis 5 hat die Arztin / der Arzt grundséatz-
lich innerhalb eines Kalenderhalbjahres monatlich im
Durchschnitt nur bis zu vier Bereitschaftsdienste zu
leisten. 2Darliber hinausgehende Bereitschaftsdienste
sind nur zu leisten, wenn andernfalls eine Gefahrdung
der Patientensicherheit droht. 3Die Bewertung der die
Grenze nach Satz 1 Uberschreitenden Dienste richtet
sich nach § 12 Abs. 3 Satz 3.
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Die Lage der Dienste der Arztinnen und Arzte wird in
einem Dienstplan geregelt, der spatestens einen Mo-
nat vor Beginn des jeweiligen Planungszeitraumes
aufgestellt wird. 2Wird die vorstehende Frist nicht ein-
gehalten, so erhoht sich die Bewertung des Bereit-
schaftsdienstes gemall § 12 Abs. 1 Satz 1 fir jeden
Dienst des zu planenden Folgemonats um 10 (ab
1. Januar 2023 17,5) Prozentpunkte bzw. wird zusatz-
lich zum Rufbereitschaftsentgelt ein Zuschlag von 10
(ab 1. Januar 2023 17,5) Prozent des Entgelts geman
§ 11 Abs. 3 auf jeden Dienst des zu planenden Folge-
monats gezahlt. 3Ergeben sich nach der Aufstellung
des Dienstplanes Griinde fiir eine Anderung des
Dienstplanes, die in der Person einer Arztin / eines
Arztes begriindet sind oder die auf nicht vorhersehba-
ren Umstanden beruhen, kann der Dienstplan nach
Aufstellung geandert werden. “Die Mitbestimmung
nach der Aufstellung des Dienstplanes bleibt unbe-
rUhrt. SLiegen bei einer notwendigen Dienstplanande-
rung nach Satz 3 zwischen der Dienstplananderung
und dem Antritt des Dienstes weniger als drei Tage,
erhoht sich die Bewertung des Bereitschaftsdienstes
gemal § 12 Abs. 1 Satz 1 um 10 (ab 1. Januar 2023
17,5) Prozentpunkte bzw. wird zusatzlich zum Rufbe-
reitschaftsentgelt ein Zuschlag von 10 (ab 1. Januar
2023 17,5) Prozent des Entgelts gemald § 11 Abs. 3
gezahlt.

'Bei der Anordnung von Bereitschaftsdienst oder Ruf-
bereitschaft gemall der Absatze 2 bis 9 hat die
Arztin / der Arzt an mindestens zwei Wochenenden
(Freitag ab 21 Uhr bis Montag 5 Uhr) pro Monat im
Durchschnitt innerhalb eines Kalenderhalbjahres
keine Arbeitsleistung (regelmafRige Arbeit, Bereit-
schaftsdienst oder Rufbereitschaft) zu leisten. 2Dar-
uber hinausgehende Arbeitsleistung (regelmafiige Ar-
beit, Bereitschaftsdienst oder Rufbereitschaft) sind
nur zu leisten, wenn andernfalls eine Gefahrdung der
Patientensicherheit droht. 3Auf Antrag der Arztin / des
Arztes sind die nach Satz 2 nicht gewahrten freien
Wochenenden innerhalb des nachsten Kalenderhalb-
jahres zusatzlich zu gewahren, jede weitere Ubertra-
gung auf das darauffolgende Kalenderhalbjahr ist
nicht moglich. “Am Ende dieses zweiten Kalender-
halbjahres missen alle freien Wochenenden gewahrt
sein. °Der Antrag nach Satz 3 ist innerhalb von vier
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Wochen nach Ablauf des Ausgleichszeitraumes nach
Satz 1 zu stellen. 8Jedenfalls ein freies Wochenende
pro Monat ist zu gewahrleisten.

Fiar die Monate Februar bis September 2020 gab die Beklagte den Be-
schaftigten die Dienstplane unter Wahrung der Monatsfrist des § 10 Abs. 11
Satz 1 TV-Arzte/VKA bekannt, ohne dass der Betriebsrat diesen Planen zuvor
zugestimmt hatte oder sie genehmigte. Seine Verweigerung begriindete er mit
von ihm angenommenen Verstoflen gegen das Arbeitszeitgesetz. Die Beklagte

leitete kein Einigungsstellenverfahren ein.

Der Klager leistete 16 von ihm im Einzelnen benannte Bereitschafts- bzw.
Rufbereitschaftsdienste entsprechend den flir Februar bis September 2020 be-
kannt gegebenen Dienstplanen. Nach fristwahrender schriftlicher Geltendma-
chung hat er mit seiner Klage die Zahlung der Zuschlage gemafy § 10 Abs. 11
TV-Arzte/VKA fiir diese Dienste in zwischen den Parteien rechnerisch unstreiti-

ger Hohe gerichtlich geltend gemacht.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, die von ihm geleisteten Dienste
seien zuschlagspflichtig. Die Fristwahrung in § 10 Abs. 11 TV-Arzte/VKA setze
nicht nur voraus, dass der Arbeitgeber Uberhaupt einen Dienstplan rechtzeitig
bekannt gebe. Der Dienstplan musse auch wirksam, insbesondere unter Wah-
rung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats und der Vorgaben des Arbeits-
zeitgesetzes, zustande gekommen sein. Nur dann sei er rechtsverbindlich und
nur dann kénne sich der Beschaftigte verlasslich auf den Dienstplan einstellen.
§ 10 Abs. 11 TV-Arzte/VKA bezwecke gerade eine bessere Planbarkeit von Ar-
beit und Freizeit fir die Beschaftigten. Der Beschaftigte kdnne auch nicht auf sein
Leistungsverweigerungsrecht verwiesen werden. Dies werde den praktischen

Gegebenheiten im Krankenhausbereich nicht gerecht.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.319,72 Euro brutto
nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz hieraus seit Rechtshangigkeit zu zahlen.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung ver-
treten, § 10 Abs. 11 TV-Arzte/VKA regele nur Rechte und Pflichten im Verhaltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Er verlange lediglich, dass der Arbeit-
geber als Inhaber des Direktionsrechts den Dienstplan rechtzeitig aufstelle und
bekannt gebe. Einen Bezug zum Mitbestimmungsverfahren nach dem Betriebs-
verfassungsgesetz oder zum Beteiligungsverfahren nach dem Personalvertre-
tungsrecht lasse der Tarifvertrag nicht erkennen. Gerade der von § 10 Abs. 11
TV-Arzte/VKA bezweckten Planungssicherheit fir die Beschéftigten widerspra-
che das Erfordernis eines mitbestimmten Dienstplans. Bis zum Abschluss des
Mitbestimmungsverfahrens einschlieBlich eines etwaigen Einigungsstellenver-
fahrens konnten Wochen und Monate oder sogar, bei gerichtlicher Anfechtung

des Einigungsstellenspruchs, Jahre vergehen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht
hat auf die Berufung der Beklagten das Urteil des Arbeitsgerichts abgeandert und
die Klage abgewiesen. Mit seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revi-
sion mochte der Klager die Wiederherstellung des klagestattgebenden Urteils

erster Instanz erreichen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers ist unbegrindet. Der Klager hat fur
die streitgegenstandlichen 16 (Ruf-)Bereitschaftsdienste der Monate Februar bis
September 2020 keinen Anspruch auf Zahlung des Zuschlags gemafl § 10
Abs. 11 Satz 2 TV-Arzte/VKA. Das hat das Landesarbeitsgericht zutreffend er-

kannt.

l. Die Beklagte hat die Dienstplane spatestens einen Monat vor Beginn des
jeweiligen Planungszeitraumes gegenuber ihren Beschaftigten, ua. dem Klager
bekannt gegeben. Der Klager hat seine Dienste entsprechend der Festlegungen

in diesen Dienstplanen geleistet. Das ist zwischen den Parteien unstreitig.
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Il. Damit hat die Beklagte die den geleisteten Diensten zugrundeliegenden
Dienstplane rechtzeitig iSd. § 10 Abs. 11 Satz 1 TV-Arzte/VKA ,aufgestellt. Da-
bei kann dahinstehen, ob die aufgestellten Dienstplane tatsachlich - wie von der
Revision behauptet - gegen das Arbeitszeitgesetz verstielRen. Auch ist unerheb-
lich, dass der Betriebsrat den Dienstplanen nicht zugestimmt hat. Ein Dienstplan
ist iSd. § 10 Abs. 11 Satz 1 TV-Arzte/VKA bereits dann ,aufgestellt‘, wenn der
Arbeitgeber in Ausliibung seines Direktionsrechts (§ 106 Satz 1 GewQO) die im
Planungszeitraum anfallenden Dienste geplant und den Dienstplan den von ihm
betroffenen Beschaftigten bekannt gemacht hat. Das ergibt die Auslegung des

Tarifvertrags.

1. Die Auslegung des normativen Teils eines Tarifvertrags, die in der Revi-
sionsinstanz in vollem Umfang Uberprufbar ist, folgt nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts den fur die Auslegung von Gesetzen geltenden
Regeln. Auszugehen ist zunachst vom Tarifwortlaut. Zu erforschen ist der mal3-
gebliche Sinn der Erklarung, ohne am Buchstaben zu haften. Dabei sind der wirk-
liche Wille der Tarifvertragsparteien und damit der von ihnen beabsichtigte Sinn
und Zweck der Tarifnorm mit zu berucksichtigen, soweit sie in den tariflichen Nor-
men ihren Niederschlag gefunden haben. Auch auf den tariflichen Gesamtzu-
sammenhang ist abzustellen. Verbleiben noch Zweifel, kdnnen weitere Kriterien
berlcksichtigt werden. Im Zweifel ist die Tarifauslegung zu wahlen, die zu einer
vernunftigen, sachgerechten, zweckorientierten und praktisch brauchbaren Lo6-
sung fuhrt (BAG 20. Juli 2022 - 7 AZR 247/21 - Rn. 20; 7. Februar 2019 - 6 AZR
44/18 - Rn. 27; 22. Mérz 2018 - 6 AZR 833/16 - Rn. 17).

2. Bereits der Tarifwortlaut spricht dafiir, dass ein Dienstplan iSd. § 10
Abs. 11 Satz 1 TV-Arzte/VKA schon ,aufgestellt* ist, wenn ihn der Arbeitgeber
erarbeitet und gegenuber den betroffenen Arbeithehmern entsprechend der be-
trieblichen Gepflogenheiten (bspw. durch Aushang oder Einstellen im Intranet)

bekannt gegeben hat, der Dienstplan mit anderen Worten ,,in der Welt ist”.

a) Bei der Wortlautauslegung ist, wenn die Tarifvertragsparteien einen Be-
griff - wie vorliegend - nicht eigenstandig definieren, erldutern oder einen festste-

henden Rechtsbegriff verwenden, vom allgemeinen Sprachgebrauch auszuge-
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hen (BAG 20. Juli 2022 - 10 AZR 41/22 - Rn. 16; 24. Februar 2021 - 10 AZR
130/19 - Rn. 18; vgl. auch BAG 23. Februar 2022 - 4 AZR 354/21- Rn. 48;
16. Mai 2019 - 6 AZR 93/18 - Rn. 20).

b) Unter dem ,Aufstellen eines Plans wird gemeinhin seine Ausarbeitung
bzw. sein Niederschreiben verstanden. Im Allgemeinen ist ein Plan aufgestellt,
wenn er erarbeitet (Duden Deutsches Universalwérterbuch 9. Aufl. Stichwort
yaufstellen®) bzw. erdacht und veroffentlicht (Wahrig Deutsches Worterbuch
9. Aufl. Stichwort ,aufstellen®) ist. Mit dem Aufstellen eines Plans wird also ledig-
lich der tatsachliche Vorgang seiner Errichtung und Verlautbarung/Bekanntgabe
bezeichnet, ohne dass bereits darauf abgestellt wird, ob der Plan bestimmten
(Wirksamkeits-)Voraussetzungen genugt. Letzteres wird im allgemeinen Sprach-
gebrauch vielmehr durch die zusatzliche Verwendung eines Adjektivs wie ,gultig*
oder ,(rechts-)wirksam“ zum Ausdruck gebracht. An dieses allgemeine Sprach-
verstandnis kniipft § 10 Abs. 11 Satz 1 TV-Arzte/VKA offenkundig an.

3. Weder rechts- noch tarifsystematische Gesichtspunkte stehen dieser

Auslegung entgegen.

a) Gemal § 106 Satz 1 GewO iVm. § 611a Abs. 1 Satz 2 BGB kann der
Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen naher
bestimmen, soweit die Arbeitsbedingungen nicht durch Arbeitsvertrag, Tarifver-
trag, Betriebsvereinbarung oder Gesetz festgelegt sind. Das Direktionsrecht des
Arbeitgebers dient der Konkretisierung des vertraglich vereinbarten Tatigkeitsin-
halts ua. in zeitlicher Hinsicht (vgl. BAG 30. November 2022 - 5 AZR 336/21 -
Rn. 18; 27. Juli 2021 - 9 AZR 448/20 - Rn. 21; ErfK/Preis 23. Aufl. GewO § 106
Rn. 31).

Wird in einem Betrieb der Einsatz der Arbeitnehmer Ublicherweise durch
einen Dienstplan geregelt, Ubt der Arbeitgeber sein Direktionsrecht durch die Be-
kanntgabe des von ihm erarbeiteten Dienstplans aus (vgl. BAG 12. Méarz 2019
-1ABR 42/17 - Rn. 40, BAGE 166, 79). Dadurch konkretisiert er auf individual-
rechtlicher Ebene die Leistungsverpflichtung der betroffenen Arbeithehmer in

zeitlicher Hinsicht. An diese Ausgangssituation knupft § 10 Abs. 11 Satz 1
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TV-Arzte/VKA an. Aus diesem Grund ist es entgegen der Annahme des Klagers
unerheblich, dass der Arbeitgeber als ,Subjekt der Dienstplanerstellung im Ta-
rifvertrag nicht genannt ist. Letzterer modifiziert das Direktionsrecht des Arbeit-
gebers lediglich dahingehend, dass die Dienste iSd. § 10 Abs. 11 TV-Arzte/VKA
(Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft) in einem Dienstplan zu regeln sind, der
spatestens einen Monat vor Beginn des jeweiligen Planungszeitraumes aufge-
stellt wird (vgl. zum Erfordernis einer Anklindigungsfrist bei der Ausiibung des
Direktionsrechts BAG 17. Januar 1995 - 3 AZR 399/94 - zu Il 2 d bb der Griinde,
BAGE 79, 104; sowie § 12 Abs. 3 TzBfG im Fall der Abrufarbeit).

b) Dafiir, dass § 10 Abs. 11 Satz 1 TV-Arzte/VKA dariiber hinaus die rechts-
wirksame Ausubung des Direktionsrechts voraussetzt, bestehen keine ausrei-
chenden Anhaltspunkte. Das betrifft zum einen die Frage, ob der Dienstplan und
damit das ausgeubte Direktionsrecht den durch Arbeitsvertrag, Tarifvertrag, Be-
triebsvereinbarung oder Gesetz (zB ArbZG) gezogenen Grenzen bzw. billigem
Ermessen entspricht. Es betrifft zum anderen aber auch die von der Revision
angenommene mitbestimmungsrechtliche Zulassigkeit des Dienstplans. Zwar
hat der Betriebsrat bei der Aufstellung des Dienstplans gemaf} § 87 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG mitzubestimmen. Der Arbeitgeber versto3t im Verhaltnis zum Betriebsrat
gegen diese betriebsverfassungsrechtliche Norm, soweit der Betriebsrat den
Dienstplanen nicht zuvor zugestimmt und auch die Einigungsstelle die Einigung
der Betriebsparteien nicht ersetzt hat (BAG 12. Mérz 2019 - 1 ABR 42/17 -
Rn. 40, BAGE 166, 79; vgl. bereits BAG 9. Juli 2013 - 1 ABR 19/12 - Rn. 16,
BAGE 145, 330; 18. April 1989 - 1 ABR 2/88 - zu B Il 2 a der Griinde, BAGE 61,
305). Vergleichbare Regelungen bestehen im Bereich des Personalvertretungs-
rechts (§§ 70 ff., 80 Abs. 1 Nr. 1 bis 3, Abs. 2 BPersVG; dazu BVerwG 2. Mérz
1993 - 6 P 34.91 -; 9. Oktober 1991 -6 P 12.90 -; 12. Mérz 1986 - 6 P 5.85 -
BVerwGE 74, 100; zur Rufbereitschaft BVerwG 4. September 2012 -6 P 10.11 -
Rn. 8 ff.; Altvater/DierBen BPersVG 11. Aufl. § 80 Rn. 18 ff., insbesondere
Rn. 31, 35 ff.; Fischer/Goeres in Fiirst GKOD Bd. V K § 75 Stand April 2008
Rn. 76a; Kaiser/Annul83 in Richardi/Dérner/Weber Personalvertretungsrecht
5. Aufl. § 75 Rn. 231 ff.; in Baden-Wiirttemberg § 74 Abs. 2 Nr. 4, Abs. 3 LPVG
BW). Die Regelung in § 10 Abs. 11 Satz 1 TV-Arzte/VKA knUpft aber hieran nicht
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an. Sie ist betriebsverfassungs- bzw. personalvertretungsrechtlich ,neutral” und
betrifft, ebenso wie die zeitgleich in den Tarifvertrag eingeflgten Absatze 10
und 12 des § 10 TV-Arzte/VKA (dazu Dassau ZTR 2019, 659, 663), ausschlieR-
lich das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Sie regelt eine indi-

vidualrechtliche Pflicht des Arbeitgebers.

C) Diesem Verstandnis steht § 10 Abs. 11 Satz 4 TV-Arzte/VKA, wonach
die Mitbestimmung nach der Aufstellung des Dienstplans unberihrt bleibt, nicht
entgegen. Diese Tarifnorm ist aufgrund ihrer systematischen Stellung im Zusam-
menhang mit den Satzen 3 und 5 des Absatzes 11 zu lesen. Die Tarifvertrags-
parteien haben in Satz 3 erkannt, dass der Arbeitgeber aus Grinden in der Per-
son einer Arztin/eines Arztes (zB Erkrankung oder andere kurzfristige Dienstver-
hinderung) oder aufgrund nicht vorhersehbarer Umstande (zB Entwicklung der
Fallzahlen, Schwere der Félle, vgl. Breier/Dassau TV6D TeilB 5.1 § 10
TV-Arzte/VKA Stand Januar 2023 Rn. 78) gezwungen sein kann, den zunéchst
fristgerecht aufgestellten Dienstplan zu andern. Eine solche ,notwendige Dienst-
plananderung"“ ist kein Fall des Satzes 1 und I6st nicht den Zuschlag nach Satz 2,
sondern allenfalls denjenigen nach Satz 5 unter den dort genannten Vorausset-
zungen aus (vgl. Breier/Dassau aaO Rn. 79). Sie ist aber ihrerseits mitbestim-
mungspflichtig (vgl. BAG 9. Juli 2013 - 1 ABR 19/12 - Rn. 16, BAGE 145, 330).
Durch § 10 Abs. 11 Satz 4 TV-Arzte/VKA haben die Tarifvertragsparteien klarge-
stellt, dass die Zulassigerklarung der Dienstplananderung nach Satz 3 Mitbestim-
mungsrechte des Betriebs-/Personalrats nicht verdrangt oder ersetzt. Diese blei-
ben vielmehr unberuhrt und sind insbesondere durch eine Zustimmung des Be-
triebsrats zu der urspringlichen Dienstplanung nicht verbraucht. Damit betrifft
Satz 4 nur den Fall der ,notwendigen Dienstplananderung®, nicht aber die Auf-
stellung des Dienstplans nach Satz 1. Im Hinblick auf die Auslegung des Satzes 1

bestatigt er jedoch die betriebsverfassungsrechtliche Neutralitat der Tarifnorm.

4. Entscheidend gegen die Annahme der Revision, § 10 Abs. 11 Satz 1
TV-Arzte/VKA setze einen rechtswirksamen Dienstplan voraus, sprechen

schliellich Sinn und Zweck der Zuschlagsregelung.
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a) Die Vorschrift des § 10 Abs. 11 TV-Arzte/VKA insgesamt, besonders
aber dessen Satz 1, bezweckt, den Arztinnen und Arzten ein bestimmtes MaR an
Planungssicherheit im Hinblick auf die zeitliche Lage der von ihnen zu leistenden
Dienste zu gewahren (Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese TVG6D Teil lla § 10
TV-Arzte/VKA Stand Oktober 2019 Rn. 95). Die Beschéftigten sollen rechtzeitig
wissen, wann sie ihre Dienste zu erbringen und wann sie Freizeit haben. Auch
sollen sie sich grundsatzlich darauf verlassen kénnen, entsprechend der Festle-
gungen eines einmal aufgestellten Dienstplans eingesetzt zu werden. Dement-
sprechend soll der Arbeitgeber dazu angehalten werden, die Dienste seiner Be-

schaftigten rechtzeitig zu planen.

b) Mit dem Zuschlag zugunsten der Arztinnen und Arzte nach § 10 Abs. 11
Satz 2 TV-Arzte/VKA soll die verspatete Aufstellung des Dienstplans sanktioniert
werden (Breier/Dassau TV6D Teil B 5.1 § 10 TV-Arzte/VKA Stand Januar 2023
Rn. 77). Der Zuschlag stellt mithin auf individualrechtlicher Ebene einen finanzi-
ellen Ausgleich fir die Einbul3e der betroffenen Beschaftigten an Planungssicher-
heit, nicht aber flr einen etwaigen Verstol} gegen die Vorgaben bspw. des Ar-
beitszeitgesetzes oder fur die Verletzung von Mitbestimmungsrechten des Be-
triebs-/Personalrats dar. Aus diesem Grund kommt es fur die Frage der Zu-
schlagszahlung nicht darauf an, ob der Arbeitgeber etwaige Verstolle erkennen
kann oder Dienstplane sogar bewusst entgegen der gesetzlichen Vorgaben oder
ohne Beteiligung des Betriebs-/Personalrats aufstellt. Diese Differenzierung be-
statigt den im Rahmen der grammatikalischen und systematischen Auslegung
gezogenen Schluss, dass § 10 Abs. 11 TV-Arzte/VKA Rechte und Pflichten im
Verhaltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber regelt und betriebsverfas-

sungsrechtlich neutral ist.

Zudem sehen das Betriebsverfassungs- und das Personalvertretungs-
recht bei Verletzungen von Mitbestimmungsrechten eines Kollektivorgans grund-
satzlich Feststellungs- und ggf. Unterlassungsanspriiche des Kollektivorgans vor
(vgl. § 23 Abs. 3 BetrVG, allgemeiner Unterlassungsanspruch; zu letzterem
Fitting 31. Aufl. § 23 Rn. 99 ff.; zur Rechtslage im Personalvertretungsrecht:
Altvater/Lenders BPersVG 11. Aufl. § 70 Rn. 52 ff.; Widmaier in llbertz/Widmaier
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BPersVG 15. Aufl. § 70 Rn. 20a mwN; hier lehnt das BVerwG einen allgemeinen
Unterlassungsanspruch ab, vgl.: BVerwG 29. April 2022 -5 P 10.20 - Rn. 12,
BVerwGE 175, 270; 15. Dezember 1978 - 6 P 13.78 -; kritisch dazu Widmaier
aaO Rn. 20f; Altvater/Lenders aaO Rn. 64).

C) Dem dargestellten Zweck der Planungssicherheit wurde es zuwiderlau-
fen, wenn § 10 Abs. 11 Satz 1 und Satz 2 TV-Arzte/VKA zur Fristwahrung vor-
aussetzten, dass nur ein rechtswirksamer, insbesondere mitbestimmter Dienst-
plan ,aufgestellt” ist. Bei moglichen Versto3en des Dienstplans gegen (kollek-
tiv-)vertragliche oder gesetzliche Vorgaben stiinde im Streitfall erst nach rechts-
kraftiger gerichtlicher Klarung fest, ob der Dienstplan flur den Arbeitnehmer ver-
bindlich ,aufgestellt* ist. Entsprechendes gdlte im Fall der Zustimmungsverwei-
gerung durch den Betriebs- oder Personalrat, wobei hier zuvor noch das Stufen-
(§ 71 BPersVG) und/oder Einigungsstellenverfahren (§ 76 BetrVG, §§ 72 ff.
BPersVG) zu durchlaufen ware/n. Dieser Zeitverzug machte eine zuverlassige
Planung - § 10 Abs. 11 TV-Arzte/VKA geht grundsétzlich von einem monatlichen
Planungszeitraum aus - unmoglich. Dies hatte entgegen der Annahme der Revi-
sion nicht ein Mehr an Planungssicherheit zur Folge, sondern stlinde dieser ent-
gegen. Das Gleiche golte, soweit man - wie die Revision - davon ausginge, dass
§ 10 Abs. 11 TV-Arzte/VKA dem Arbeitgeber auch die Moglichkeit erdffnete, das
Mitbestimmungsverfahren erst im Nachgang zur Bekanntgabe des Dienstplans
»=auf eigenes Risiko“ durchzufuhren und die verweigerte Zustimmung des Be-
triebsrats dazu fuhrte, dass der Dienstplan nachtraglich nicht mehr als rechtzeitig

aufgestellt anzusehen ware.

Soweit die Revision anflihrt, der Arbeitgeber kbnne einem etwaigen Zeit-
verzug mit einer diesen bereits berucksichtigenden, entsprechend fruhzeitigen
Planung begegnen, Uberzeugt dies nicht. Bei einer anzunehmenden Verfahrens-
dauer von mehreren Monaten, wenn nicht Jahren bis zu einer endgultigen ge-
richtlichen Klarung kénnte der Arbeitgeber keine vernlinftige, sachangemessene
und die Interessen der Beschaftigten ausreichend berlcksichtigende (§ 106

Satz 1 GewQO) Planung mehr vornehmen. Eine Planung mehrere Monate oder
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sogar Jahre im Voraus ist schlicht unmoglich (vgl. BAG 12. Mérz 2019 - 1 ABR
42/17 - Rn. 59, BAGE 166, 79).

d) SchlieBlich flihrte das Tarifverstandnis der Revision zu einer unterschied-
lichen Behandlung von Betrieben mit und ohne Betriebs- bzw. Personalrat. Eine
solche ist aber angesichts des mit § 10 Abs. 11 TV-Arzte/VKA verfolgten Zwecks
nicht gerechtfertigt. Die mit dem Zuschlag nach Satz 2 dieser Tarifnorm auszu-
gleichende Einbuf3e an Planungssicherheit ist nicht davon abhangig, ob ein Be-

triebs- bzw. Personalrat besteht oder nicht.

5. Die dargelegte Tarifauslegung fuhrt zu einer vernunftigen, sachgerech-

ten, zweckorientierten und praktisch brauchbaren Lésung.

a) Vorstehendes Verstandnis des § 10 Abs. 11 Satz 1 TV-Arzte/VKA stellt
den betroffenen Arbeitnehmer nicht rechtlos.

aa) Sofern der Arbeitgeber bei der Aufstellung des Dienstplans gesetzliche,
tarifvertragliche, sich aus einer Betriebs-/Dienstvereinbarung ergebende oder ar-
beitsvertragliche Konkretisierungen des Direktionsrechts missachtet bzw. dessen
Ausubung nicht billigem Ermessen entspricht, ist der Arbeithehmer nicht, auch
nicht vorlaufig, verpflichtet, entsprechend der Festlegungen des Arbeitgebers ta-
tig zu werden. Er kann die Erbringung der Dienste grundsatzlich verweigern,
ohne seine vertragliche Leistungspflicht zu verletzen (BAG 28. Juni 2018 - 2 AZR
436/17 - Rn. 18; 18. Oktober 2017 - 10 AZR 330/16 - Rn. 58 ff., BAGE 160, 296;
14. September 2017 - 5 AS 7/17 - Rn. 2, BAGE 160, 181; 14. Juni 2017 - 10 AZR
330/16 (A) - Rn. 60 ff.). Das Gleiche gilt, wenn der Arbeitnehmer nach einem
Dienstplan tatig werden soll, hinsichtlich dessen der Arbeitgeber die - ggf. durch
die Einigungsstelle ersetzte - Einigung mit dem Betriebsrat nicht herbeigefihrt
hat (sog. Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung, vgl. BAG 25. Februar 2015
-1AZR 642/13 - Rn. 47, BAGE 151, 35). Auch im Personalvertretungsrecht kann
die Verletzung eines Mitbestimmungsrechts dazu flhren, dass Entscheidungen
des Arbeitgebers unwirksam sind (BAG 24. September 2015 - 6 AZR 511/14 -
Rn. 35; 21. November 2013 -6 AZR 23/12- Rn. 84; 22. Mai 2012 -1 AZR
94/11 - Rn. 29; Kaiser/Annul3 in Richardi/Dérner/Weber Personalvertretungs-

ECLI:DE:BAG:2023:160323.U.6AZR130.22.0 -13 -

28

29

30

31



-13 - 6 AZR 130/22

recht 5. Aufl. § 75 Rn. 229). Den Arbeitnehmern steht auch hier ein Leistungs-
verweigerungsrecht zu (Kaiser/Annul3 aaO Rn. 261). Sofern die Revision darauf
hinweist, dass insbesondere im Krankenhausbereich die Austubung des Leis-
tungsverweigerungsrechts aus Grunden der Patientensicherheit fernliege, mag
dies rein tatsachlich so sein. Gleichwohl haben die Tarifvertragsparteien die Leis-
tungsverweigerungsmaglichkeit offenkundig als ausreichende Sanktion fur die
Rechtswidrigkeit des Dienstplans angesehen (vgl. fiir die tarifwidrige Anordnung
von Rufbereitschaft BAG 25. Mérz 2021 - 6 AZR 264/20 - Rn. 30 f., BAGE 174,
316).

bb) Die unwirksame Auslbung des Direktionsrechts kann den Zuschlag des
§ 10 Abs. 11 TV-Arzte/VKA zudem mittelbar auslésen. Das ist denkbar, wenn
Arbeitnehmer aus den dargestellten Grinden die Erbringung der Arbeitsleistung
verweigern, sich der Arbeitgeber in der Folge zur Dienstplananderung oder sogar
Neuaufstellung veranlasst sieht und deswegen die Fristen des § 10 Abs. 11
TV-Arzte/VKA nicht mehr einhalten kann (vgl. Salamon ArbR 2022, 210). Halt der
Arbeitgeber aber an dem einmal fristgerecht aufgestellten Dienstplan fest und
erbringt der Arbeitnehmer seine Dienste entsprechend dessen Festlegungen,
l6st dies die Zuschlagspflicht des § 10 Abs. 11 TV-Arzte/VKA nicht aus.

b) Demgegenuber ware bei Zugrundelegung des von der Revision ange-
nommenen Tarifverstandnisses aufgrund der in Rn. 26 f. aufgezeigten zeitlichen
Friktionen eine rechtzeitige Planung mit so groRen Schwierigkeiten verbunden,
dass der Arbeitgeber Gefahr liefe, den als Sanktion gedachten Zuschlag gemaf}
§ 10 Abs. 1 Satz 2 TV-Arzte/VKA entgegen der tariflichen Konzeption unter Um-
standen regelhaft zahlen zu missen. Ein solcher Wille der Tarifvertragsparteien
zur Vereinbarung eines weiteren standigen Vergutungsbestandteils Iasst sich
dem Tarifvertrag jedoch nicht entnehmen. Diese gehen vielmehr davon aus, dass
die fristgerechte Aufstellung des Dienstplans die Regel, die den Zuschlag ausl6-

sende, verspatete die Ausnahme ist.

[l Die - unstreitige - Verletzung des Mitbestimmungsrechts fur sich allein
hat ebenfalls nicht zur Folge, dass der Klager Anspruch auf den geltend gemach-

ten Zuschlag hatte. Nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung fuhrt die
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Verletzung von Mitbestimmungsrechten der Arbeithehmervertretung nicht zu in-
dividualrechtlichen, zuvor noch nicht bestehenden Ansprichen der betroffenen
Arbeitnehmer. Die tatsachlich durchgeflihrte Mitbestimmung ist Wirksamkeitsvor-
aussetzung fur Mallinahmen zum Nachteil des Arbeitnehmers. Benachteiligend
sind jedoch nur solche MalRnahmen, die bereits bestehende Rechtspositionen
des Arbeitnehmers schmalern. Auch bei Nichtbeachtung des Mitbestimmungs-
rechts erhalt der Arbeitnehmer keinen Erfillungsanspruch auf Leistungen, die der
Arbeitgeber nach dem Arbeits- oder Tarifvertrag nicht schuldet (vgl. BAG
24. September 2015 - 6 AZR 511/14 - Rn. 35 mwN; 25. Februar 2015 - 1 AZR
642/13 - Rn. 47 mwN, BAGE 151, 35; 25. April 2013 - 6 AZR 800/11 - Rn. 43
mwN,; zum PersVG: Altvater/Lenders BPersVG 11. Aufl. § 70 Rn. 61 aE;
Kaiser/Annul3 in Richardi/Dérner/Weber Personalvertretungsrecht 5. Aufl. § 75
Rn. 229a, 261). So liegt es hier.

V. Der Klager hat die Kosten seiner erfolglosen Revision zu tragen (§ 97
Abs. 1 ZPO).

Spelge Krumbiegel Heinkel

J. Kihner M. Geyer
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