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Bereitschaftsdienste
nach TV-Arzte/VKA
und TVOD-K

Ass. iur. Evelyn Weis, Niirnberg

Der TVOD Besonderer Teil
Krankenhauser (TV6D-K') wurde
im Herbst 2006 u.a. hinsichtlich
der  Bereitschaftsdienstregelung
nachgebessert und trat riick-
wirkend zum 1.8.06 inkraft.
Daneben schloR der Marburger
Bund mit dem VKA einen
eigenstandigen  TV-Arzte, der
ebenfalls rickwirkend zum 1.8.06
in Kraft trat.

Die Tarifwerke enthalten z.T. sehr
unterschiedliche Regelungen hin-
sichtlich der Arbeitszeit und des
Bereitschaftsdienstes.

Arbeitszeit  / Stufen des
Bereitschaftsdienstes

Die  regelméBige  Arbeitszeit
betragt nun einheitlich 40 Stunden
(8 7 Abs. 1 TV-Arzte, § 6 Abs.
1.1. TV6D-K?. Ebenso ist die
Einstufung des  Bereitschafts-
dienstes einheitlich geregelt (8 12
TV-Arzte, § 8.1 TvOD-K?):

Stufe I: bis zu 25% Arbeitsleistung
Stufe I1: mehr als 25 % bis 40 %
Stufe 111: mehr als 40 % bis 49 %

Ubereinstimmend kennen beide
Tarifvertrage bei der Kombination

! TV6D/BT-K bezeichnet den Tarif-
vertrag im Innenverhdltnis zwischen
den Tarifparteien; zukinftig wird im
AuBenverhaltnis  zwischen  Arbeit-
nehmern / Arbeitgebern nur noch von
dem TVOD-K gesprochen

2= § 44 Abs. 1 TV6D-BT/K

¥ = §46 TvoD-BT/K

BDAKtuell

JUS-Letter

Arbeitszeit und Bereitschaftsdienst
drei Modelle: das Grundmodell,
das Offnungsmodell sowie eine
Opt-out-Regelung. Dabei gibt es
aber einige wesentliche Unter-
schiede zwischen den Tarifver-
trdgen

Grundmodell
(§ 10 Abs. 2f. TV-Arzte/VKA,
§7.17.1 Abs. 2 TV6D-K*)

Das Grundmodell kann unmittel-
bar durch den  Arbeitgeber
angeordnet werden. Es ist weder
eine Betriebs-/Dienstvereinbarung,
noch die Zustimmung des

Mitarbeiter notig.
Fortsetzung Seite 2
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Vorsicht Falle:
Personaleinstellung
und AGG

Ass. iur. Evelyn Weis, Nirnberg

Das Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG)® schiitzt
auch Stellenbewerber vor Dis-
kriminierungen in der Arbeitswelt.

Gerade bei der Stellenaus-
schreibung und dem Auswahlver-
fahren muR der Arbeitgeber
Uberlegt vorgehen, um nicht wegen
eines VerstolRes gegen das AGG
entschadigungspflichtig zu

werden.
Fortsetzung Seite 3

4= § 45 Abs. 2 TV6D-BT/K

% Ausfiihrlicher; BDAKktuell Jusletter
Marz 2007 = Anasthintensivmed
3/2007, S. 149 ff.



Fortsetzung v. S.1 ,,Bereitschaftsdienste..*

Der Arbeitgeber kann (ber das
Grundmodell die tagliche
Arbeitszeit verlangern. Dabei darf
nur max. 8 Stunden Vollarbeit
enthalten sein.

Die durchschnittliche wochentliche
Arbeitszeit von 48 Stunden ist bei
dem Grundmodell weiterhin zu
beachten.

TvoD-K:
Stufe | = bis max. 16 Std, davon
mind 8 Std. BD

Stufe Il u Il = bis max. 13 Std.,
davon mind. 5 Std BD

TV-Arzte/VKA:

Stufe | und Il = bis max. 24 Std.,
davon mind 16 Std. BD

Stufe 11 = bis max. 18 Std., davon
mind 10 Std. BD

Es ist aber nicht zwingend
vorgeschrieben, dass die Vollarbeit
am Stiick zu leisten sind. Denkbar
ware folgender Ablauf: 7 % Std.
Vollarbeit, dann Bereitschafts-
dienst und anschlielfend %2 Stunde
Vollarbeit (z.B. fiir Ubergabe).

Auch die Pausengewahrung ist
variabel; die Pause darf nur nicht
direkt am Anfang oder Ende der
Arbeitszeit  gewdéhrt  werden.
Mdoglich ware auch die Ableistung
von 1 Stunde Vollarbeit, dann die
Pause und anschliefend die
restliche Vollarbeit sowie der
Bereitschaftsdienst.

Es muB nicht zwingend Vollarbeit
geleistet werden. Somit kénnte die
Gesamtarbeitszeit auch nur durch
Bereitschaftsdienst abgedeckt
werden.

Fur Teilzeitkrafte gelten die
Stundenbegrenzungen anteilig,
sofern im jeweiligen Dienstvertrag
keine abweichenden Regelungen
getroffen wurden.

Bei der Verlangerung der taglichen
Arbeitszeit legt der TVOD-K die
Bruttoarbeitszeit (inklusive Pau-
sen) zugrunde. Anders der TV-
Arzte/VKA, der auf die Netto-
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arbeitszeit abstellt
(zuzliglich Pausen).

Im Bereich des TV-Arzte/VKA ist
das Grundmodell nur durchfiihr-
bar, wenn weitere  Voraus-
setzungen beachtet werden:

1. Prufung alternativer Arbeitszeit-
modelle

2. Belastungsanalyse nach
§ 5 ArbSchG

3. Ggfls. daraus resultierende MaR-
nahmen zur Gewdbhrleistung des
Gesundheitsschutzes

Nur wenn diese Voraussetzungen
erfullt sind, kann der Kranken-
haustrager im Bereich des TV-
Arzte/VKA von dem Grundmodell
Gebrauch machen. Der TVOD-K
verlangt keine zusatzlichen
Voraussetzungen.

Offnungsmodell
(§ 10 Abs. 3 S.2. TV-Arzte/VKA,
§7.17.1 Abs. 3 TV6D-K®)

In dem Offnungsmodell kann die
tagliche Arbeitszeit auf bis zu 24
Stunden  (zuzuglich  Pausen)
verlédngert werden. Voraussetzung
ist wiederum, dass davon nur max.
8 Std. Vollarbeit geleistet werden.
Ein 24 Std. Bereitschaftsdienst ist
hingegen moglich.

Beide Tarifvertrage fordern flr das
Offnungsmodell eine Betriebs-/
Dienstvereinbarung. Eine ein-
seitige  Anordnung durch den
Arbeitgeber ist also nicht mdglich.

Zusétzlich ist nach dem TV6D-K
die Prufung alternativer Arbeits-
zeitmodelle, die Belastungsanalyse
und ggfls MalBhahmen zum
Gesundheitsschutz notwendig. Im
Bereich TV-Arzte/VKA miissen
diese  Voraussetzungen bereits
beim Grundmodell erfiillt sein.

Die durchschnittliche wochentliche
Arbeitszeit von 48 Stunden ist
weiterhin zu beachten.

6= § 45 Abs. 3 TV6D-BT/K

Opt-out-Regelung
(§ 10 Abs. 5 TV-Arzte/VKA,
§7.17.1 Abs. 4 TV6D-K')

Die Wochenarbeitszeit kann ohne
Ausgleich nur verlangert werden,
wenn folgende Voraussetzungen
erfillt sind:

1.Betriebs- oder Dienstverein-
barung, landesbezirklicher Tarif-
vertrag

2.Prifung alternativer Arbeitszeit-
modelle

3.Belastungsanalyse (85 ArbSchG)

4.Ggfls. daraus resultierende MaR-
nahmen zur Gewahrleistung des
Gesundheitsschutzes

5.Individuelle Vereinbarung mit
Arbeitnehmer = Zustimmung

Die Grenzen fir die maximale
wochentliche Arbeitszeit sind in
TVOD-K und dem TV-Arzte/VKA
unterschiedlich geregelt:

ArbZG: 48 Std

TVoD-K:
Stufe | = max. 58 Std.
Stufe 11/111 = max. 54 Std.

TV-Arzte/VKA:

Alle Stufen = max. 60 Std.

(Gber landesbezirkl Tarifvertrag
bis zu 66 Std. mdglich)

Wichtig: Es handelt sich dabei
nicht um die maximale Arbeitszeit
pro Woche, sondern um die
durchschnittliche Wochenarbeits-
zeit. Beurteilungszeitraum ist nach
TVOD-K und TV-Arzte/VKA ein
Jahr. Gemeint ist damit aber nicht
das Kalenderjahr. Es wird ab
jedem Zeitpunkt der Téatigkeit des
Beschaftigten ein Jahr zuriickge-
blickt, ob der Stundendurchschnitt
eingehalten worden ist.

*kkk

7= 8§45 Abs. 4 TV6D-BT/K




Fortsetzung v. S. 1 ,, Personaleinstellung..

So hatte das ArbG Bonn (Urteil v.
21.03.2001, Az. 5 Ca 2781/00)
folgenden Fall entschieden:

In der Stellenausschreibung suchte
ein Klinikbetreiber ,,flr sofort exa-
minierte Krankenschwestern/
examinierte Altenpflegerinnen
auch fiir Berufswiedereinsteiger
geeignet, Voll- oder Teilzeit“. Ein
ménnlicher Bewerber, der abge-
lehnt wurde, fihlte sich diskri-
miniert und klagte erfolgreich. Der
Krankenhaustrager wurde zu einer
Entschadigungszahlung i.H.v. ca.
1.700 Euro verurteilt.

Stellenausschreibung

Nach § 11 AGG ist der Arbeitge-
ber zu einer neutralen Stellenaus-
schreibung verpflichtet. Zu
beachten sind stets nur die
Diskriminierungskriterien, die im
AGG abschlieRend aufgezahlt
sind: Rasse, ethnische Herkunft
Geschlecht, Religion und Weltan-
schauung, Behinderung, Alter,
sexuelle lIdentitat.

Auch wenn fir die Stellenaus-
schreibung und das Auswahlver-
fahren  eine  Personalagentur
beauftragt wird, so hat dennoch der
Auftraggeber / Arbeitgeber die
OrdnungsmaRigkeit des Vorgehens
zu Uberwachen. Denn eine etwaige
Pflichtverletzung der Personal-
agentur wird ihm zugerechnet.

Die nachfolgenden Fé&lle machen
deutlich, dass bei der Stellenaus-
schreibung Vorsicht geboten ist.
Die Anforderung einer klassischer
Bewerbermappe mit Lichtbild ist
rechtlich zwar zulassig, aber u.U.
kritisch — wegen des Lichtbildes.
Wird eine  Bewerberin  mit
Kopftuch abgelehnt, so erweckt
dies den  Anschein einer
Diskriminierung.

Unproblematisch sind Stellenan-
zeigen ,,Anésthesist/Andsthesistin
gesucht“. Die Stellenausschrei-
bung darf nur solche Anfor-
derungen enthalten, die fir die
Stelle tatséchlich erforderlich sind.

Stellenanzeige

Diskriminierung?

»junger, dynamischer, engagierter
und belastbarer Andsthesist*

Ja, wegen Behinderung, Alter und
Geschlecht

,»OP-Schwester/-pfleger gesucht;
schwerbehinderte Menschen werden
bei gleicher Qualifikation bevorzugt*

Nein, denn in Aussicht gestellte
Bevorzugung stellt positive MalRnahme
dar

»Sie passen in unser junges Team,
wenn..."

Ja, weil ,junges Team* evtl. mittelbare
Benachteiligung wegen Alters

,,Gesucht: Arzt/Arztin fur
Privatklinik (keine Teilzeit)*

Ja, weil Ausschluss von Teilzeit eine
mittelbare Benachteiligung von Frauen,
d.h. wegen des Geschlechts, sein kann

»Andasthesieschwester/-pfleger, Alter:
18 — 40

Ja, wegen Alter

»Assistenzarztin/-arzt  (katholisch)
fur Krankenhaus St. Josef*

Nein, denn Anknipfung an Religion ist
durch einen kirchlichen Trager zul&ssig
(89 AGG)

Auswahl-/Einstellungsverfahren

Nicht nur bei der Stellenaus-
schreibung, sondern auch bei der
Bewerberauswahl kann der
Arbeitgeber in Konflikt mit dem
AGG geraten.

Die Einstellungsentscheidung darf
ebenfalls nicht auf eine der
Diskriminierungsmerkmale ge-
stitzt werden. Deshalb ist es
empfehlenswert, dass das Aus-
wahlverfahren nach einem vorge-
gebenen  Schema  durchgefiihrt
wird, wobei objektive und auch
subjektive  Auswahlkriterien fiir
den zu besetzenden Arbeitsplatz
vorab definiert werde.

Objektive Kriterien:

o Vollstandigkeit und Fehlerfrei-
heit der Bewerbungsunterla-
gen, Ausbildung (z.B. Facharzt
fir Andsthesie),

e Zusatzausbildung (z.B. Zusatz-
bezeichnung spezielle
Intensivmedizin),

e weitere Qualifikationen (z.B.
TEE-Kurs, EDV-Kenntnisse),

e Grad der Berufserfahrung,
mehrjahrige Erfahrung in der
flr den Arbeitplatz malige-
benden Tatigkeit oder
zusatzliche Erfahrungen in
anderen  Tatigkeitsbereichen
(z.B. spezielle Schmerzthera-
pie, ambulante Anésthesie).

Subjektive Kriterien:

e Sympathisches Auftreten,
e Schnelle Auffassungsgabe,
e Sicherheit im Gespréach,

o Gute Korpersprache.

In dem Auswahlverfahren kénnten
dann zunachst alle Bewerber, die
die objektiven  Anforderungen
nicht erfillen, unberiicksichtigt
bleiben.

Bei dem Kriterium ,,Vollstandig-
keit / Fehlerfreineit der Be-
werbungsunterlagen® ist Finger-
spitzengefuhl gefordert, da hier
u.U.  Benachteiligungsmerkmale
eine Rolle spielen kénnten. Sortiert
beispielsweise ein Arbeitgeber alle
Bewerbungen aus, in denen sich
kein Foto befindet und bei denen
der Vorname abgekirzt ist bzw.
das Alter nicht angegeben ist, kann
dies ein Anhaltspunkt fur eine
Benachteiligung wegen des
Geschlechts oder des Alters sein.
Auch das Aussortieren aller
Bewerbungen, in dem der beruf-
liche Werdegang nicht llickenlos
dokumentiert ist, stellt u.U. eine
Benachteiligung wegen des
Geschlechts dar, da die Arbeits-
biografie von Frauen nicht selten
durch Elternzeit unterbrochen ist.

Bei der Durchfihrung  der
Vorstellungsgespréche werden
wohl primér subjektive Auswahl-
kriterien den Ausschlag geben.
Diese Auswahl sollte dann auch
kurz fir die eigenen Unterlagen




begriindet werden. Auch hier sind
wiederum die Diskriminierungs-
kriterien zu beachten.

Viele Arbeitgeber begrinden in
den Absageschreiben ihre
Entscheidung. Z.B.: ,Wir konnten
Sie leider nicht berlcksichtigen, da
Sie Uber zu wenig Berufserfahrung
verfugen“. Vorsicht! Hier kann
eine Diskriminierung wegen Alters
vorliegen. Deshalb ist es dringend
anzuraten, die  Ablehnungs-
schreiben kurz und knapp zu
fassen.  Formulierungsvorschlag:
,Wir haben uns flr einen anderen
Bewerber entschieden®. Nur so
machen Sie sich nicht angreifbar.

Nicht nur die ordnungsgeméaliie
Durchfiihrung, sondern auch die
entsprechende Dokumentation des
Auswahlverfahrens ist von
essentieller Bedeutung. Immerhin
konnen die abgelehnten Bewerber
noch den Rechtsweg beschreiten.
Wenn der Bewerber zur Uber-
zeugung des Gerichts Indiztat-
sachen  beweist, die  eine
Benachteiligung aus einen der in §
1 AGG genannten  Griinde
vermuten lasst, ist der Arbeitgeber
in der Beweispflicht.

Er muss nun darlegen und
beweisen, dass er das Auswahl-
verfahren benachteiligungsfrei
durchgefihrt hat.

Da derzeit nicht absehbar ist,
welche Anforderungen die Ge-
richte stellen werden, empfiehlt
sich eine luckenlose Doku-
mentation des Auswahlverfahrens.

Es bestent die Gefahr, dass
Bewerber versuchen, aufgrund der
Stellenausschreibung  Entschadi-
gungsanspriiche zu erzielen. Es
soll auch Trittbrettfahrer geben,
die so eine neue Einkommens-
quelle erschlieBen mochten (sog.
AGG-Hopper).

Rechtsfolge: Entschadigung

Bei einem VerstoR gegen das
Benachteiligungsverbot ist der
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Arbeitgeber  verpflichtet, den
hierdurch entstandenen Schaden zu
ersetzen, sofern er die
Pflichtverletzung zu vertreten hat.
Die Entschadigung ist bei der
Nichteinstellung auf drei Monats-
gehdlter begrenzt (wenn der
Bewerber auch bei benachtei-
ligungsfreier  Auswahl nicht
eingestellt worden waére).

Dazu noch ein Fall aus der Praxis,
den das Amitsgericht Dusseldorf
mit  Urteil vom 15.11.2000
entschieden.

Ein Krankenhaustrdger schaltete
folgende Anzeige: ,,Fir unsere
Privatklinik im Zentrum von
Diisseldorf  suchen wir eine
erfahrene Arzthelferin/OP-
Schwester, die sich fiir den Bereich
der asthetischen Medizin
interessiert. Bewerbungen bitte
an....”

Mit Schreiben vom 28. Februar
2000 bewarb sich ein examinierter
Krankenpfleger auf diese Anzeige.
Die Beklagte erteilte dem Kl&ger
mit Schreiben vom 12. Mai 2000
eine Absage, in der es heif’t: ...
haben wir uns fir eine andere
Bewerberin bereits entschieden,
was nicht in Zusammenhang mit
Ihrer Qualifikation stand*.

Der abgewiesene Bewerber klagt
auf eine angemessene Ent-
schadigung, weil er von der
Beklagten  (=Klinik) bei der
Anbahnung  eines  Arbeitsver-
héltnisses wegen seines
Geschlechts benachteiligt worden
sei. Es wurde zundchst eine
Entschadigung in Hohe von ca.
9.000 Euro beantragt.

Nach Auffassung des Gerichts
liegt eine Benachteiligung vor. In
den Entscheidungsgriinden heif3t
es:

,Dass der Klager mit seiner
Bewerbung wegen seines
Geschlechts benachteiligt worden
ist, ergibt sich aus der Anzeige, die
die Beklagte in der S. geschaltet

hat und die fiir die zu besetzende
Stelle nur weibliche Bewerber
anspricht. Es ist auch sprachlich
ohne weiteres moglich, die von der
Bekl. angebotene  Stelle so
auszuschreiben, dass mannliche
Bewerber nicht ausgeschlossen
sind. Natdrlich ware es albern, die
Bezeichnung ,,OP-Bruder* zu
verwenden, statt dessen lasst sich
aber ohne weiteres formulieren:
»Krankenpfleger/in (OP)“. Uner-
heblich ist, dass es womdglich
weniger Manner gibt, die den
Beruf eines Arzthelfers ausiiben.
Eine unterschiedliche Behandlung
wegen des Geschlechtes ist gemaR
§ 611 a Abs. 1 Satz 2 BGB nur
zuldssig, soweit ein bestimmtes
Geschlecht unverzichtbare Voraus-
setzung fur die Tatigkeit ist. Davon
kann aber bei dem Beruf des
Arzthelfers/Arzthelferin nicht die
Rede sein“.

Der Entschadigungsanspruch des
Klagers wurde jedoch auf etwa 1
% Monatsgehalter (= ca. 2.000
Euro) reduziert.

Fristen

Entsch&digungsanspriiche mussen
innerhalb  einer Frist von 2
Monaten schriftlich geltend
gemacht werden. Nach § 15 Abs. 4
AGG beginnt die Frist im Falle
einer Bewerbung mit dem Zugang
der Ablehnung. Der Arbeitgeber
sollte die Unterlagen gut 2 Monate
archivieren, um im Prozess die
Beweislast erflllen zu kénnen.

Wird keine Entschadigung
geleistet, muss der Anspruch nach
schriftlicher Geltendmachung
spatestens innerhalb weiterer drei
Monate gerichtlich geltend
gemacht werden (8 61 b ArbGG).

Ein  schwacher  Trost:  Ein
abgelehnter Bewerber kann sich
aber nicht Gber das Arbeitsgericht
auf die jeweilige Stelle
»einklagen“. Es besteht nach den
gesetzlichen Bestimmungen kein
Anspruch auf Begriindung des
Beschaftigungsverhéltnisses. ***



