ABGEORDNETENHAUS VON BERLIN
— WISSENSCHAFTLICHER PARLAMENTSDIENST — Berlin, den 25. Januar 2018

Gutachten
zu den rechtlichen Voraussetzungen
der Gewahrung einer Zulage zur Gewinnung
von Lehrkréaften sowie Erzieherinnen und Erziehern
im Land Berlin

. Auftrag

Der Prasident des Abgeordnetenhauses von Berlin hat aufgrund einer entsprechenden
Bitte der Fraktion der SPD den wissenschaftlichen Parlamentsdienst mit der Erstellung
eines Gutachtens zu Fragen in Zusammenhang mit der Gewahrung von Zulagen zur Ge-
winnung von Lehrkréften sowie Erzieherinnen und Erziehern im Land Berlin beauftragt.

Folgende Fragen sind zu erdrtern:

1. Wie gestaltet sich im Freistaat Sachsen die Gewinnzulage (,,Buschzulage®) fiir die
neuen Lehrkrafte, wenn sie gezielt in dorflichen Gegenden arbeiten, aus?

2. Gibt es tarifrechtliche Hindernisse oder Einschrdnkungen im Bundesland Berlin fur
die Gewahrung einer solchen Gewinnzulage fur Lehrkrafte?

3. Dirfte sich die Gewinnzulage im Bundesland Berlin am Anteil sozial benachteiligter
Schilerinnen und Schuler der jeweiligen Schulen orientieren?

Die Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes sind urheberrechtlich ge-
schutzt. Die weitere Verarbeitung, Verbreitung oder Veroffentlichung — auch auszugs-
weise — ist nur unter Angabe der Quelle zulassig. Jede Form der kommerziellen Nut-
zung ist untersagt.
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Dirfte die Zulage im Bundesland Berlin sowohl bereits beschéftigten als auch neuen
Lehrkraften gewahrt werden?

Wirden sich im Bundesland Berlin bei der Gewahrung dieser Gewinnzulagen zwi-
schen verbeamteten und angestellten Lehrkraften Unterschiede ergeben?

Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Zeiteinschrankungen, unter denen diese
Gewinnzulage gewahrt werden kann (befristet vs. unbefristet)?

Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Begrenzungen bei der Hohe, unter denen
diese Gewinnzulage gewahrt werden kann?

Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Hindernisse oder Einschrénkungen fur
die Gewahrung einer solchen Gewinnzulage fiir Erzieherinnen und Erzieher in Kinder-
tageseinrichtungen?

Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Unterschiede, Zeiteinschrankungen oder
monetére Begrenzungen (analog zu Fragen 3-5), unter denen diese Gewinnzulage fur
Erzieherinnen und Erzieher in Kindertageseinrichtungen gewahrt werden kann?

Gutachten

A. Einleitung

Grundsatzlich ist bei der rechtlichen Beurteilung der Gutachtenfragen danach zu differen-
zieren, in welchem Rechtsverhaltnis die jeweilige Lehrkraft bzw. die Erzieherin oder der
Erzieher zum Land Berlin steht, da im offentlichen Dienst zwischen dem Recht der Beam-
ten und dem Recht der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer unterschieden wird.*

Bei Lehrkréften sowie Erzieherinnen und Erziehern, die in einem Angestelltenverhéltnis
zum Land Berlin als Arbeitgeber stehen, finden das allgemeine Arbeitsrecht und das Ta-
rifrecht des 6ffentlichen Dienstes Anwendung. Die Fragen der Vergitung sind in erster
Linie durch Tarifvertrage geprégt, im Land Berlin speziell durch den Tarifvertrag fur den

1

Conze/Karb, in: Conze/Karb/Wolk, Personalbuch Arbeits- und Tarifrecht offentlicher
Dienst, 5. Aufl. 2017, Einflhrung in das Arbeits- und Tarifrecht des 6ffentlichen Dienstes,
Kap.1.,1.Rn 2.
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offentlichen Dienst der Lander (TV-L)? und die sie ergdnzenden Tarifvertrage. Die tarifli-
chen Normen erfahren ihre Geltung grundsétzlich nach dem TVG.?

Bei den Lehrkraften sowie den Erzieherinnen und Erziehern, die in einem Beamten-
verhaltnis zum Land Berlin stehen, finden beamtenrechtliche gesetzliche Regelungen
Anwendung. Da im Land Berlin das Bundesbesoldungsgesetz in das Landesrecht ber-
geleitet wurde, ist das Besoldungsrecht in LBesG BIn* und BBesG BIn® geregelt.

B. Stellungnahme

1. ZuFrage1:
Wie gestaltet sich im Freistaat Sachsen die Gewinnzulage (,,Buschzulage®) fir die
neuen Lehrkréfte, wenn sie gezielt in dorflichen Gegenden arbeiten, aus?

Die Séchsische Staatsregierung hat im Oktober 2016 das MaRnahmenpaket ,,Zukunftsfa-
hige Schule fir Sachsen* verabschiedet. Zur Gewinnung und Bindung von Lehrkréfte-
personal im Land Sachsen sieht das Paket einige Maltnahmen vor, die sich zum Teil
speziell auf den landlichen Raum beziehen. Beginnend mit den Lehramtsstudierenden und
abschlieBend mit den Lehrkréften rentennaher Geburtsjahrgdnge umfasst das Paket insbe-
sondere folgende Malinahmen:

e Auf Grundlage der Forderrichtlinie ,,Sachsenstipendium fiir Lehramtsstudierende*®

konnen Studierende gefdrdert werden, die nach Abschluss des Studiums ihren
Vorbereitungsdienst an Ausbildungsschulen in einer der Regionen des Freistaates

Das Land Berlin ist Mitglied der Arbeitgebervereinigung Tarifgemeinschaft deutscher
Lander (TdL), der weitere 14 Bundesléander (aufler Hessen) angehoren, Quelle:
http://www.tdl-online.de/aufgaben.html.

% Tarifvertragsgesetz i. d. F. der Bekanntmachung vom 25.08.1969 (BGBI. | S. 1323), zu-
letzt gedndert durch Gesetz vom 03.07.2015 (BGBI. I S. 1130); eine einzelvertragliche
Bezugnahme im Arbeitsvertrag wird als ausreichend erachtet, BAG 18.09.2003, 2 AZR
432/02 = NZA 2004, 222 zum BAT a. F.; BAG 28.06.2077, 6 AZR 750/06 = BAG NZA
2007, 1049, 1050 zum BMT-G a.F.; Conze/Karb a.a.0., I., 3. Rn 7.

*  Landesbesoldungsgesetz Berlin i. d. F. vom 09.04.1996 (GVBI. S. 160, ber. 2005, S. 463),

zuletzt gedndert durch Gesetz vom 24.08.2017, GVBI. S. 439).

Bundesbesoldungsgesetz i. d. Uberleitungsfassung fiir Berlin vom 21.06.2011 (GVBI. S.

266), zuletzt ge&ndert durch Gesetz vom 20.07.2017, a.a.O.

Forderrichtlinie des Sachsischen Staatsministeriums fur Kultus (SMK) zur Gewéhrung

einer Zuwendung fiir Lehramtsstudierende, die nach Abschluss ihres Studiums in Regio-

nen mit einem besonderen Lehrernachwuchsbedarf tatig werden (RL Sachsenstipendium)

vom 01.11.2017 (SachsABI. S. 1521).
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Sachsen mit besonderem Lehrernachwuchsbedarf leisten. Die Bewilligung des Zu-
schusses erfolgt gemal der am 1. Januar 2018 in Kraft getretenen Forderrichtlinie
auf der Grundlage pflichtgemaRen Ermessens und im Rahmen der verfligbaren
Haushaltsmittel. In 111. Ziff.1 der Forderrichtlinie ist definiert, dass die Stadte
Dresden und Leipzig sowie das Gebiet der unmittelbar daran angrenzenden Ge-
meinden nicht zu den Bedarfsregionen gehoren. Die Forderung richtet sich nach
haushaltsrechtlichen Bestimmungen.

GemaR den Bestimmungen in der SachsOrAusbVVO' kann Lehramtsanwérterin-
nen und -anwartern sowie Studienreferendarinnen und -referendaren ein Zuschlag
gewahrt werden. VVoraussetzung geméal Artikel 5 Abs. 1 der Verordnung ist, dass
auf Grund des prognostizierten Bedarfs an grundstandig ausgebildeten Lehrkraften
ein Mangel an Bewerbern fiir den Schuldienst besteht. Dieser Zuschlag ist nicht
auf landliche Gegenden beschrankt. Die Verordnung findet ihre Grundlage im
Séchsischen Beamtengesetz. Tarifrechtliche Bestimmungen sind daher nicht an-
zuwenden.

Zur Gewinnung von vollausgebildeten Lehrkréften fur den landlichen Raum und
fir Mangelfacher kann eine Zulage gewahrt werden. Mit dieser Zulage erhalten
vollausgebildete Lehrkréfte ein um bis zu zwei Stufen héheres Entgelt, wenn ohne
die Zulage eine Tétigkeit an einer Schule nicht aufgenommen wirde und entspre-
chender Bedarf am Einsatz der Lehrkraft besteht.® Die Rechtsgrundlage fiir die
Gewihrung der Zulage bildet die Regelung des § 16 Abs. 5 TV-L.°

Zur Bindung von qualifizierten Lehrkréften rentennaher Geburtsjahrgange kénnen
Lehrkrafte, die das 63. Lebensjahr vollendet haben und beabsichtigen, den Dienst
vorzeitig zu beenden, eine Zulage erhalten, sofern die Bereitschaft der Lehrkraft
festgestellt wird, fir den Fall der Zulagengewéhrung den Dienst nicht vorzeitig zu
beenden und wenn bei entsprechendem Bedarf an ihrer Weiterbeschéftigung die
Nachbesetzung besonders schwierig ist. Die Grundlage fur die behdrdliche Einzel-
fallentscheidung im Hinblick auf die Gewéhrung der Zulage und ihre Hohe bildet
die Regelung des § 16 Abs. 5 TV-L. Die Einzelheiten sind in 1.3.2 des Mal3nah-
menpakets und in der ,,Gemeinsamen Protokollerklarung zu 1.3.2 Tarifliche Ge-

7

Verordnung des Sachsischen Staatsministeriums des Innern zur Ausgestaltung des offent-
lich-rechtlichen Ausbildungsverhéltnisses vom 18.05.2002, zuletzt gedndert durch Art. 1
und Art. 2 der Verordnung vom 18.07.2017 (SachsGVBI. S. 411).

Quelle: https://www.bildung.sachsen.de/blog/index.php/2017/10/26/ein-jahr- massnah-
menpaket-wirkung-voll-entfaltet/.

Schreiben der Séachsischen Bildungsagentur vom 08.03.2017 an die Oberschulen im Be-
reich der Sachsischen Bildungsagentur; Quelle: https://www.bildung.sachsen.de /blog/wp-
content/uploads/2017/03/SL-Brief-Ma%c3%9fnahmenpaket-OS.pdf.
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winnungs- und Bindungszulage“ geregelt. Danach kann das Kultusministerium
,»Zur Bindung von Lehrkréften ab Vollendung des 63. Lebensjahres (...) die tarifli-
chen Regelungen des § 16 Abs. 5 TV-L in eigener Zustéandigkeit anwenden, sofern
eine adaquate Nachbesetzung besonders schwierig ist. (...).“'° Dabei wird in ei-
nem Personalgespréach die Bereitschaft der Lehrkraft dokumentiert, fur den Fall der
Zulagengewahrung den Schuldienst nicht vorzeitig zu beenden.™

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass im Land Sachsen tarifrechtliche Zulagen nur im Einzel-
fall gewéhrt werden kdnnen und nicht pauschal allen Lehrkraften gezahlt werden, die in
eine landliche Region ziehen. Vielmehr muss bei Anwendung des § 16 Abs. 5 TV-L im
Einzelfall nachgewiesen werden, dass die Lehrkraft ohne Zulage eine Tétigkeit an einer
Schule nicht aufgenommen hétte oder diese vorzeitig beenden wirde.

2. ZuFrage 2:
Gibt es tarifrechtliche Hindernisse oder Einschrankungen im Bundesland Berlin fir
die Gewadhrung einer solchen Gewinnzulage fir Lehrkréfte?

Die Gewdahrung der Zulage zur Gewinnung von Lehrkréften ist grundsétzlich moglich,
wenn hierfir eine Rechtsgrundlage gegeben ist.

Im Hinblick auf Tarifbeschaftigte im offentlichen Dienst des Landes Berlin erdffnet die
Rechtsgrundlage in § 16 Abs. 5 TV-L* die Méglichkeit, ein hdheres Entgelt bzw. eine
Zulage in bestimmten Féllen zu gewahren. Die Vorschrift lautet:

,»Zur regionalen Differenzierung, zur Deckung des Personalbedarfs, zur Bindung von qua-
lifizierten Fachkraften oder zum Ausgleich héherer Lebenshaltungskosten kann Beschaf-
tigten abweichend von der tarifvertraglichen Einstufung ein bis zu zwei Stufen hoheres
Entgelt ganz oder teilweise vorweg gewahrt werden. Beschéaftigte mit einem Entgelt der
Endstufe konnen bis zu 20 v. H. der Stufe 2 zusdtzlich erhalten. Die Zulage kann befristet
werden. Sie ist auch als befristete Zulage widerruflich.*

Fir angestellte Beschaftigte des Landes Berlin gilt neben dem TV-L insbesondere der
Tarifvertrag zur Uberleitung der Beschaftigten der Lander in den TV-L und zur Regelung

10 Antwort des SMK vom 27.02.2017 auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Petra Zais,

Fraktion Bundnis 90/Die Grunen, Drs.-Nr. 6/8277, Quelle: http://edas.landtag.sachsen.de.

Schreiben der Sachsischen Bildungsagentur vom 08.03.2017, a.a.O.

2 Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst der Lander (TV-L) vom 12.10.2006 i. d. F. des
Anderungstarifvertrages Nr. 9 vom 17.02.2017; der Wortlaut entspricht der ab dem
01.01.2018 geltenden Fassung.

11
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des Ubergangsrechts (TVVU-Lander)*, der Tarifvertrag zur Uberleitung der Beschaftigten
des Landes Berlin in das Tarifrecht der TdL (TV Wiederaufnahme Berlin)**, der Tarifver-
trag zur Regelung des Wiedereintritts des Landes Berlin in die TdL (TV Wiedereintritt)*
und weiter anzuwendende Regelungen des Angleichungs-TV Land Berlin.'® Aus diesen
Tarifvertragen ergeben sich keine besonderen Malgaben fur die Anwendung der Rege-
lung in 8 16 Abs. 5 TV-L im Land Berlin. Auch fir Lehrkréfte bestehen im Hinblick auf
8 16 Abs. 5 TV-L keine Sonderregelungen (vgl. 88 1 Abs. 4 S. 1 Buchst. e), 44 Nr. 2a
TV-L, § 6 TV EntgO-L)."’

Im Ergebnis kann daher bei Lehrkréften im Anstellungsverhéltnis zum Land Berlin
grundsétzlich § 16 Abs. 5 TV-L als Rechtsgrundlage zur Anwendung kommen.

3. ZuFrage 3:
Durfte sich die Gewinnzulage im Bundesland Berlin am Anteil sozial benachteiligter
Schiilerinnen und Schiiler der jeweiligen Schulen orientieren?

Die Beantwortung der Frage héngt von der Beurteilung ab, ob eine der vier Tatbestands-
varianten fur die Gewéhrung einer Zulage nach § 16 Abs. 5 TV-L in Betracht kommt. Erst
wenn zumindest eines der Tatbestandsmerkmale erfullt ist, er6ffnet sich dem Arbeitgeber
ein Ermessensspielraum bei der Entscheidung Uber die Vorweggewahrung von Stufen
bzw. Gewahrung einer Zulage.®

B3 Tarifvertrag zur Uberleitung der Beschaftigten der Lander in den TV-L und zur Regelung

des Ubergangsrechts vom 12.10.2006 in der Fassung des Anderungstarifvertrages Nr. 8

vom 17.02.2017.

Tarifvertrag zur Uberleitung der Beschiftigten des Landes Berlin in das Tarifrecht der

TdL vom 12.12.2012.

Tarifvertrag zur Regelung des Wiedereintritts des Landes Berlin in die TdL vom

12.12.2012.

Tarifvertrag zur Angleichung des Tarifrechts des Landes Berlin an das Tarifrecht der Ta-

rifgemeinschaft deutscher Lander vom 14.10.2010.

Tarifvertrag Uber die Eingruppierung und die Entgeltordnung fiir die Lehrkréfte der Lan-

der (TV EntgO-L) vom 28.03.2015 in der Fassung des Anderungstarifvertrages Nr. 2 vom

17.02.2017.

8 LAG Niedersachsen 11.02.2016, Az: 6 Sa 421/15 E = BeckRS 2016, 71050 Rn 51; BAG
31.07.2014, 6 AZR 822/12 = NJOZ 2015, 517 Rn 24.

14

15

16

17
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a)  Auslegungsmalistab

Die Auslegung der tariflichen Normen folgt den fir die Auslegung von Gesetzen geltenden
Regeln. Das Bundesarbeitsgericht hat hierzu ausgefiihrt:*°

,»S0mit ist zundchst vom Tarifwortlaut auszugehen, wobei der mafigebliche Sinn der Erkla-
rung zu erforschen ist, ohne am Buchstaben zu haften. Bei nicht eindeutigem Tarifwortlaut ist
der wirkliche Wille der Tarifvertragsparteien mit zu bericksichtigen, soweit er in den tarifli-
chen Normen seinen Niederschlag gefunden hat. Abzustellen ist ferner auf den tariflichen
Gesamtzusammenhang, weil dieser Anhaltspunkte fir den wirklichen Willen der Tarifver-
tragsparteien liefern und nur so der Sinn und Zweck der Tarifnorm zutreffend ermittelt wer-
den kann. Léasst dies zweifelsfreie Auslegungsergebnisse nicht zu, kdnnen die Gerichte fir
Arbeitssachen ohne Bindung an die Reihenfolge weitere Kriterien wie die Entstehungsge-
schichte des Tarifvertrages, ggf. auch die praktische Tariflilbbung ergéanzend hinzuziehen. Auch
die Praktikabilitat denkbarer Auslegungsergebnisse gilt es zu bericksichtigen; im Zweifel
gebuhrt derjenigen Tarifauslegung der Vorzug, die zu einer verniinftigen, sachgerechten,
zweckorientierten und praktisch brauchbaren Regelung fuhrt.*

b)  Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Die Vorschrift des § 16 Abs. 5 TV-L sieht tatbestandlich vier Varianten vor, bei denen ein
hoheres Entgelt bzw. eine Zulage gewéhrt werden kann.

aa) Das Tatbestandsmerkmal ,,zum Ausgleich héherer Lebenshaltungskosten* bezieht sich
auf eine Region, in der héhere Lebenshaltungskosten gegeniiber den durchschnittlichen
Lebenshaltungskosten als VergleichsmaRstab anfallen (z. B. in einem Ballungsraum).?

Dieses Tatbestandsmerkmal konnte allenfalls fur den Raum Berlin als mdglichem Bal-
lungsraum in Betracht kommen. Ein Zusammenhang zwischen der Hohe der Lebenshal-
tungskosten und einzelnen Schulen oder einzelnen Schuldstandorten innerhalb Berlins
ist kaum darstellbar. Folglich ist dieses Tatbestandsmerkmal nicht einschlégig.

bb) Das Tatbestandsmerkmal ,,zur regionalen Differenzierung® dient dazu, Beschéftigte
auch in solchen Gebieten zu gewinnen, in denen der Arbeitsmarkt sehr begrenzt ist,
oder um Beschaftigte zu motivieren, in weniger attraktiven Regionen eine Beschéfti-
gung auszuiiben.?

19 BAG 23.09.2009, 4 AZR 382/08 = NZA 2010, 588 Rn 14.

2 Felix, in: BeckOK TV-L, Bepler/Béhle/Pieper/Russ, 37. Edition, Stand 01.09.2017, TV-L
816 Rn 172; vgl. BAG 31.07.2014, 6 AZR 822/12 = NJOZ 2015, 517, 518 Rn 24ff.

?! Felix, in: BeckOK TV-L, a.a.0. § 16 Rn 172,
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CcC)

Die Benutzung des Begriffs ,,regional* lasst zundchst darauf schliel3en, dass eine Unter-
scheidung in Bezug auf ein geographisches Gebiet gemeint ist. Dabei bleibt allerdings
offen, nach welchen Kriterien eine solche Region bestimmt werden kann. Mdglicher-
weise konnten auch wirtschaftliche, soziale oder andere Aspekte zur Unterscheidung
herangezogen werden. Der Wille der Tarifvertragsparteien l&sst sich hierzu nicht ein-
deutig ermitteln. Zu Abs. 5 des § 16 TV-L liegen keine Protokollerklarungen der Tarif-
vertragsparteien vor; auch die TdL hat keine Auslegungshinweise herausgegeben.
Rechtsprechung hierzu ist ebenfalls nicht bekannt. In der Literatur wird das Tatbe-
standsmerkmal als eines der beiden ortsbezogenen Aspekte in der Regelung des 8 16
Abs. 5 TV-L betrachtet und als Unterfall der Personalgewinnung bzw. der Personalbin-
dung verstanden.? Neben dieser vornehmlichen Zielsetzung soll die Regelung aber
auch der regionalen Steuerung des Personaleinsatzes dienen.? Der zweite in § 16 Abs.
5 TV-L genannte, ebenfalls ortsbezogene Aspekt ,,zum Ausgleich htéherer Lebenshal-
tungskosten® lasst darauf schliel3en, dass vorliegend der Ausgleich von Unterschieden
zwischen stadtischen und landlichen Regionen gemeint ist. Es erscheint daher nahelie-
gend, dass die Tarifvertragsparteien auftretende Schwierigkeiten bei der Personalge-
winnung bzw. Personalbindung in l&ndlichen Regionen einerseits (,,zur regionalen Dif-
ferenzierung®) und in Ballungsrdumen andererseits (,,h6here Lebenshaltungskosten*) im
Sinn hatten. Ein Vergleich einzelner Schulstandorte anhand des Anteils sozial benach-
teiligter Kinder l&asst sich deshalb nicht unter den Zweck der ,,regionalen Differenzie-
rung” fassen. Im Ergebnis ist die Anwendbarkeit auch dieses Tatbestandsmerkmals zu
verneinen.

Das Tatbestandsmerkmal ,,zur Bindung von qualifizierten Fachkraften“ dient dazu,
qualifizierte Fachkrafte, die schon in einem Beschaftigungsverhaltnis sind, zu halten.?
Voraussetzung ist, dass eine qualifizierte Fachkraft ohne die Gewahrung der Zulage
nicht bereit ist, weiter in diesem Bereich tatig zu sein.? Das Tatbestandsmerkmal kann
in der Qualifikation (z. B. in einem Mangelbereich) oder in der einzelnen Person (z. B.
als Leistungstragerin oder -trager) liegen.? Hier ertffnet sich dem Arbeitgeber ein
Ermessen nach 8 16 Abs. 5 TV-L, wenn die oder der Angestellte die Fortsetzung seines
Arbeitsverhaltnisses von der Gewahrung der Zulage abhangig macht. Nach der Recht-
sprechung ist hierflr allerdings eine konkrete Einzelfallprifung erforderlich. So hat das
LAG Niedersachsen®’ den Anspruch einer Lehrkraft auf Zahlung eines hoheren Entgelts

22

23
24
25
26
27

Vgl. Miiller, in: BeckOK TV-L, Bepler/Bohle/Meerkamp/Russ, 36. Edition, Stand:
01.03.2017, TV-L 8 40 Nr. 5 Zu § 16 Rn 10; Gaumann/Held: Entgeltanreize durch Zah-
lung einer Zulage nach § 16 V TV-L/TV-H, 6AT 2010, 126.

Felix, in: BeckOK TV-L, a.a.0. 8 16 Rn 172.

Felix, in: BeckOK TV-L, a.a.0. 8§ 16 Rn 172,

Vgl. LAG Niedersachsen a.a.0. BeckS 2016, 71050 Rn 54,

Gaumann/Held, a.a.0. 6AT 2010, 126.

LAG Niedersachsen a.a.0. BeckRS 2016, 71050 Rn 54.
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dd)

gemal 8§ 16 Abs. 5 TV-L verneint und dies unter anderem damit begriindet, dass die
Klé&gerin den Arbeitsvertrag mit dem beklagten Land vorbehaltlos abschlossen habe,
ohne von diesem eine Zusage fur die von ihr begehrte Einstufung zu verlangen. Die
Klagerin habe die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses auch nicht verbindlich davon
abhangig gemacht, dass ihr eine entsprechende Einstufung vorzeitig als Zulage gewéhrt
wird. Dementsprechend habe fiir das beklagte Land keine Veranlassung bestanden, zur
Bindung der Klagerin als qualifizierter Fachkraft oder zur Deckung des Personalbedarfs
von seinem Ermessen nach § 16 Abs. 5 TV-L Gebrauch zu machen. Auch in dem oben
unter Ziffer 1 dargestellten Beispiel der Lehrkrafte rentennaher Geburtsjahrgange im
Land Sachsen entscheidet die zustadndige Stelle Gber die Gewahrung der Zulage erst,
wenn die Bereitschaft der einzelnen Lehrkraft, fur den Fall der Zulagengewéhrung den
Dienst nicht vorzeitig zu beenden, dokumentiert ist.

Die Anwendung des Tatbestandsmerkmals setzt voraus, dass die an einer Schule mit ei-
nem gewissen Anteil sozial benachteiligter Kinder beschéaftigten Lehrkrafte besonders
schwer gehalten werden kdnnen. Trifft dies zu, dann kann nach den oben dargestellten
MaRstaben nicht pauschal allen an diesen Schulen beschéftigten Lehrkraften eine Zula-
ge gewahrt werden. Es ist vielmehr auf der Tatbestandsebene stets eine Prifung im
Einzelfall erforderlich, ob eine qualifizierte Lehrkraft ohne die Gewahrung der Zulage
nicht gehalten werden kann. Wird von der Lehrkraft dargelegt, dass sie ohne die Ge-
wahrung einer Zulage zur Weiterbeschéaftigung nicht bereit ist, liegt die Gewéhrung ei-
ner Zulage im Ermessen des Arbeitgebers.

Das Tatbestandsmerkmal ,,zur Deckung des Personalbedarfs* steht im Kontext mit
§ 16 Abs. 2 S. 4 TV-L und ist entsprechend auszulegen. Gemal} § 16 Abs. 2 S. 4 TV-L
kann der Arbeitgeber bei Neueinstellungen zur Deckung des Personalbedarfs Zeiten ei-
ner vorherigen beruflichen Tatigkeit ganz oder teilweise fir die Stufenzuordnung be-
ricksichtigen, wenn diese Tatigkeit fiir die vorgesehene Tétigkeit forderlich ist. Wie bei
8 16 Abs. 2 S. 4 TV-L setzt das Merkmal ,,zur Deckung des Personalbedarfs* auch bei
8 16 Abs. 5 TV-L Schwierigkeiten bei der Personalgewinnung in dem Sinne voraus,
dass bestehender Personalbedarf ohne die Gewéhrung einer Zulage quantitativ oder
qualitativ nicht hinreichend abgedeckt werden kann.?® Hierfiir miissen Anhaltspunkte
vorliegen.  Derartige Schwierigkeiten konnen arbeitsmarktbedingt in bestimmten
Tatigkeitsbereichen oder Fachrichtungen, aber auch bei 6rtlich besonders schwieriger

28 LAG Niedersachsen a.a.0. BeckRS 2016, 71050 Rn 48:; zu § 21a BMT-G a.F.. BAG

26.06.2008, 6 AZR 498/07 = NZA-RR 2009, 163 Rn 29; Gaumann/Held a.a.0. 6AT 2010,
126.

2 vgl. zur ,,Deckung des Personalbedarfs“ i.S.d. § 21a Abs. 4 BMT-G a.F.; BAG a.a.O.

NZA-RR 2009, 163 Rn 28.
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Bewerberlage fiir bestimmte Aufgaben auftreten.*® Dies kann im Schuldienst z. B. bei
einem so genannten ,,Mangelfach der Fall sein.*

In der Rechtsprechung wird zu § 16 Abs. 2 S. 4 TV-L (siehe oben) die Auffassung
vertreten, dass das Merkmal ,,bei Neueinstellungen zur Deckung des Personalbedarfs
erst dann erfullt ist, wenn die bestqualifizierte Bewerberin oder Bewerber nicht bereit
ware, die zu besetzende Stelle ohne Beriicksichtigung ihrer bzw. seiner bisherigen be-
ruflichen Tatigkeit zu Gbernehmen: ,,Nur in diesem Fall hatte das beklagte Land abwé-
gen missen, ob die Besetzung der Stelle ohne Abschluss des Arbeitsvertrages mit dem
Klager gefahrdet oder nur unter nicht hinnehmbaren QualitatseinbuBen moglich wa-
re“.*> Die Veranlassung des Arbeitgebers, zur Gewinnung einer oder eines Beschéftig-
ten vom Ermessen im Sinn des 8 16 Abs. 5 TV-L Gebrauch zu machen, kann danach
erst bestehen, wenn der Arbeitsvertrag nicht vorbehaltlos abgeschlossen wird, sondern
die oder der Beschéftigte die Zulage verlangt.*®

Das Tatbestandsmerkmal setzt voraus, dass ein bestehender Personalbedarf ohne die
Gewadhrung der Zulage quantitativ oder qualitativ nicht hinreichend abgedeckt werden
kann. Erst wenn diese objektive Voraussetzung erfillt ist, kann eine Zulage gewahrt
werden. Wie bereits zuvor erortert, kann nicht pauschal angenommen werden, dass ab
einem bestimmten Anteil benachteiligter Schillerinnen und Schiiler an einer Schule der
Personalbedarf ohne die Gewahrung der Zulage nicht gedeckt werden kann. Vielmehr
bleibt eine Prifung und Feststellung des Vorliegens der tatbestandlichen VVoraussetzun-
gen im Einzelfall erforderlich.

c)  Malstab fir die Entscheidung

Die Regelung in 8 16 Abs. 5 TV-L sieht nur bei Erfillung zumindest einer der dort genannten
Voraussetzungen die Moglichkeit der Gewahrung einer tariflichen Zulage vor.** Die Ent-
scheidung Uber die Gewahrung einer Zulage nach § 16 Abs. 5 TV-L steht im Ermessen des
Arbeitgebers.

Uberwiegend wird in Rechtsprechung und Literatur angenommen, dass im Rahmen der Er-
messensaustibung die Grundsatze des billigen Ermessens im Sinne des § 315 BGB zu beach-
ten sind® und die Entscheidung nicht im freien Ermessen des Arbeitgebers steht.*® Eine

30

31
32
33

34
35

LAG Baden-Wirttemberg 21.03.2011, 2 Sa 76/10 = BeckRS 2011, 72660; BAG
21.11.2013, 6 AZR 23/12 Rn 47.

BAG 05.06.2014, 6 AZR 1008/12 = NJOZ 2015, 220 Rn 28.

Vgl. LAG Baden-Wirttemberg a.a.0. BeckRS 2011, 72660.

Vgl. LAG Niedersachsen a.a.0. BeckRS 2016, 71050 Rn 54; LAG Baden-Wdrttemberg
21.03.2011, 22 Sa 76/10; LAG Baden-Wirttemberg 17.09.2009, 3 Sa 15/09.

BAG a.a.0. NJOZ 2015, 517, 518 Rn 24.

LAG Dusseldorf 16.06.2010, 12 Sa 475/10; LAG Dusseldorf 27.02.2009, 9 Sa 1335/08;
Felix, in: BeckOK TV-L a.a.0. TV-L § 16 Rn 185; zum ,,Ausgleich hoherer Lebenshal-
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Leistungsbestimmung gemaR § 315 BGB entspricht billigem Ermessen, wenn die wesentli-
chen Umsténde des Falls abgewogen und die beiderseitigen Interessen der Vertragsparteien
angemessen beriicksichtigt worden sind.*” Ob die beiderseitigen Interessen angemessen be-
ricksichtigt worden sind, unterliegt der vollen gerichtlichen Kontrolle gemaRd 8 315 Abs. 3
Satz 2 BGB.*® Im Rahmen der Abwégung hat der 6ffentliche Arbeitgeber unter anderem die
finanziellen Auswirkungen auf den Haushalt und etwaige Begrenzungen der verfligbaren Mit-
tel zu beachten.®** Demnach kommt es auf die jeweiligen Umstande des Einzelfalls an.*°

Die einzelnen L&nder gehen mit dem Instrument des § 16 Abs. 5 TV-L hochst unterschiedlich
um. Auch die TdL hat keine Orientierungspunkte zum Umgang mit der Regelung oder Uber-
sichten zur Anwendung der Norm in den einzelnen Landern verdffentlicht.** Um eine landes-
einheitliche Umsetzungspraxis sicher zu stellen, kénnen die Lander fur bestimmte Beschaftig-
tengruppen verwaltungsinterne Regelungen herausgeben. Solche Durchfiihrungshinweise ent-
falten als verwaltungsinterne VVorgaben zwar keine unmittelbare Wirkung im Arbeitsverhalt-
nis. Auch im Interesse der Gleichbehandlung der Beschéftigten kénnen sie jedoch eine Leitli-
nie fur die eigene Ermessensentscheidung der entscheidenden Stelle im Einzelfall vorzeich-

nen.*?

d)  Ergebnis

Fur die Gewahrung einer Zulage fur Lehrkrafte an Schulen mit einem bestimmten Anteil
sozial benachteiligter Kinder kann als Rechtsgrundlage 8 16 Abs. 5 TV-L herangezogen
werden. Danach kann zur Deckung des Personalbedarfs und/oder zur Bindung von quali-
fizierten Fachkréften den Beschaftigten abweichend von der tarifvertraglichen Einstufung
ein bis zu zwei Stufen hoheres Entgelt ganz oder teilweise vorweg gewéhrt werden. Be-
schiftigte mit einem Entgelt der Endstufe konnen bis zu 20 v.H. der Stufe 2 zusitzlich
erhalten.

tungskosten® ausdricklich bejaht: BAG 31.07.2014, 6 AZR 822/12 = NJOZ 2015, 517,
518 Rn 14f; zur ,,Deckung des Personalbedarfs* bei 8 16 Abs. 2 S. 4 TV-L offen gelassen:
BAG 5.6.2014, 6 AZR 1008/12 = NJOZ 2015, 220 Rn 21; Zu § 27 Abschn. C BAT a.F.,
,Deckung des Personalbedarfs* bejaht: BAG 26.05.1994, 6 AZR 955/93 =BeckRS 1994,
41419.

% S0 aber LAG Baden-Wiirttemberg 09.07.2012, 1 Sa 9/12 — Leitsatz (vorinstanzlich zu
BAG 31.07.2014, 6 AZR 822/12 a.a.0.).

% BAG a.a.0. NJOZ 2015, 517, 518 Rn 19.

%% BAG 09.04.2014, 10 AZR 637/13 = NZA 2014, 719 Rn 26.

% BAG a.a.0. NJOZ 2015, 517 Rn 34.

" Felix, in: BeckOK TV-L a.a.0. TV-L § 16 Rn 195.

I Felix, in: BeckOK TV-L a.a.0. TV-L § 16 Rn 188.

2 BAG 31.07.2014, 6 AZR 822/12 Rn 32; Felix, in: BeckOK TV-L a.a.0. TV-L § 16 Rn
191; Sponer/Steinherr, Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst, TV-L, Ordner 4, Stand:
August 2016 § 16 Rn 57.
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Im Rahmen dieses Gutachtens kann nicht festgestellt werden, ob die Merkmale ,,zur De-
ckung des Personalbedarfs“ und ,,zur Bindung von qualifizierten Fachkraften* tatsachlich
gerade auf Grund eines bestimmten Anteils an sozial benachteiligten Schilerinnen und
Schiilern objektiv vorliegen konnen. Hierauf kommt es aber nach dem oben Dargelegten
auch nicht entscheidend an. Vielmehr ist maligebend, dass die an einer Schule beschaftig-
ten Lehrkréfte besonders schwer gehalten werden kdnnen oder objektiv festgestellter Per-
sonalbedarf ohne die Gewahrung der Zulage quantitativ oder qualitativ nicht hinreichend
abgedeckt werden kann. Trifft dies zu, kann allerdings nicht pauschal allen Lehrkraften
eine Zulage gewéhrt werden. Es ist stets im Einzelfall zu priifen, ob entweder die bereits
an der Schule angestellte qualifizierte Lehrkraft ohne die Gewéhrung der Zulage nicht
gehalten werden kann oder die bestqualifizierte Bewerberin oder Bewerber nicht bereit
ware, die zu besetzende Stelle ohne die Gewahrung einer Zulage zu Gbernehmen.

Ist ein Ermessenspielraum bei Vorliegen zumindest eines Tatbestandsmerkmals er6ffnet,
hat der Arbeitgeber bei der Entscheidung die Grenzen des billigen Ermessens einzuhalten
und dabei eine Interessenabwégung im Einzelfall vorzunehmen.

SchlieBlich kénnen sich Grenzen aus dem allgemeinen Arbeitsrecht, insbesondere dem
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben, der inhaltlich durch den Gleich-
heitssatz in Art. 3 Abs. 1 GG bestimmt wird. Er verbietet die sachlich ungerechtfertigte
Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gegenuiber anderen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in vergleichbarer Lage sowie eine sachfremde
Gruppenbildung durch den Arbeitgeber.*® Neben der Priifung und Abwagung im Einzel-
fall kdnnte demnach auch die Gesamtsituation der Beschéaftigten generell (z. B. im Land
Berlin) oder an einer Schule (z. B. neben Lehrkréaften auch Beschéftigte im Bereich Erzie-
hung, Sozialarbeit, Sozialpadagogik) eine Rolle spielen. Eine dahingehende Aufklérung
des Sachverhalts wirde tber den Rahmen dieses Gutachtenauftrags hinausgehen; es soll
hier lediglich ein mogliches Konfliktpotential aufgezeigt werden.

e) Abgrenzung von anderen Zulagenarten und von Fragen der Eingruppierung

Das Tarifrecht sieht — neben den vorstehend gepruften — weitere Méglichkeiten von Zula-
gen vor, die jedoch vorliegend nicht einschlagig sind:

Gemal} § 19 Abs. 1 TV-L werden Erschwerniszuschlage fiir Arbeiten gezahlt, wenn au-
Rergewdhnliche Erschwernisse 1. S. v. 8 19 Abs. 2 TV-L vorliegen. Die dort beschriebe-
nen Umsténde setzen eine besondere Gefahrdungslage voraus, wie z. B. bei Arbeiten, die

3 BAG a.a.0. NJOZ 2015, 517 Rn 41.
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die Korperkrafte in auBergewohnlicher Weise beanspruchen oder bei Arbeiten unter be-
sonderer Kalteeinwirkung.* Ergeben sich Erschwernisse z. B. aus der Eigenart des Ein-
gruppierungsmerkmals, so werden keine Erschwerniszuschlage gezahlt.*> Zudem werden
die Zuschlége nicht gewahrt, sofern geeignete VVorkehrungen, insbesondere auf dem Ge-
biet des Arbeitsschutzes, getroffen werden (vgl. 8 19 Abs. 3 TV-L). Die Lehrertétigkeit an
einer Schule mit einem bestimmten Anteil an sozial benachteiligten Schilerinnen und
Schilern lasst sich nach einer Gesamtschau der in 8 19 Abs. 2 TV-L aufgefuhrten Um-
stande nicht unter 8 19 TV-L subsumieren.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass die vorliegenden Fragestellungen zur VVorweggewéhrung
von Stufen bzw. Gewéhrung von Zulagen von der Frage der héheren Eingruppierung in
eine Entgeltgruppte abzugrenzen sind. Die Eingruppierung von Beschéaftigten ist in §8 12ff
TV-L geregelt und richtet sich gemalR § 12 S. 1 TV-L nach den Té&tigkeitsmerkmalen der
Entgeltordnung (Anlage A). Fir Lehrkrafte findet § 12 TV-L nach Malkgabe des
TV EntgO-L i. V. m. Anlage zum TV EntgO-L Anwendung. Diese Thematik ist aber nicht
Gegenstand des vorliegenden Gutachtenauftrags.

4. Zu Frage 4:
Dirfte die Zulage im Bundesland Berlin sowohl bereits beschéftigten als auch neuen
Lehrkréften gewahrt werden?

Ein erhohtes Entgelt oder eine Zulage nach 8 16 Abs. 5 TV-L kann bei Vorliegen der tat-
bestandlichen Voraussetzungen sowohl mit neu eingestellten als auch mit vorhandenen
Beschaftigten arbeitsvertraglich vereinbart werden.“® Dies setzt jedoch voraus, dass — wie
bereits unter Punkt Il. B. 3 dargestellt — die Lehrkraft deutlich macht, dass sie ohne
Gewahrung der Zulage die Schule verlassen oder die Stelle nicht antreten wirde.

* Gorg, Guth, Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst der Lander, 4. Aufl. 2016,§ 19 TV-L
Rn 2.

* Steuernagel, in: BeckOK TV-L, Bepler/Bohle/Meerkamp/Russ, 36. Edition, Stand:
01.06.2017, TV-L 8§ 19 Rn 1.

" Gaumann/Held a.a.0., 6AT 2010, 126;
Felix, in: BeckOK TV-L a.a.0. TV-L § 16 Rn 140, 172.
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5. ZuFrage 5:
Wirden sich im Bundesland Berlin bei der Gewéhrung dieser Gewinnzulagen zwi-
schen verbeamteten und angestellten Lehrkréften Unterschiede ergeben?

Gemal den einleitenden Ausfuhrungen (siehe Seite 2f) bestehen im Hinblick auf die ein-
schlagigen Rechtsgrundlagen grundséatzliche Unterschiede zwischen verbeamteten und
angestellten Lehrkraften. Nach Maligabe des LBesG Blin sind fiir Beamte des Landes Ber-
lin die Regelungen des BBesG Bund in der gemaR § 1b Abs. 1 LBesG BIn geltenden Fas-
sung (BBesG BIn) anzuwenden (siehe oben zu II.A.). Im Hinblick auf Zulagen sind
88 42ff BBesG BlIn einschlagig.

In § 72 Abs. 1 BBesG Bln ist ein Sonderzuschlag unter folgenden Voraussetzungen vor-
gesehen:

,.Zur Sicherung der Funktions- und Wettbewerbsfahigkeit des 6ffentlichen Dienstes dirfen
nichtruhegehaltfahige Sonderzuschlage gewdahrt werden, wenn ein bestimmter Dienst-
posten andernfalls insbesondere im Hinblick auf die fachliche Qualifikation sowie die
Bedarfs- und Bewerberlage nicht anforderungsgerecht besetzt werden kann und die De-
ckung des Personalbedarfs dies im konkreten Fall erfordert.**

Es bestehen im Hinblick auf diese Regelung keine Besonderheiten fiir Lehrkréfte. Der
Zuschlag kann nur gewahrt werden, wenn alle dort aufgefuihrten VVoraussetzungen in Be-
zug auf einen bestimmten Dienstposten im konkreten Fall erfiillt sind. Daher ist auch bei
8 72 Abs. 1 BBesG Bln eine pauschale Annahme, dass der Tatbestand ab einem bestimm-
ten Anteil an sozial benachteiligten Schiilerinnen und Schilern erfiillt ist, gesetzlich nicht
vorgesehen; vielmehr ist auch hier — wie bei den angestellten Lehrkraften — eine Priifung
im Einzelfall erforderlich. Zudem lasst der Wortlaut der Vorschrift die Gewahrung eines
Sonderzuschlags zur Bindung der Lehrkréfte in einem bereits bestehenden Dienst-
verhaltnis nicht zu.

Andere gemal} 8842ff BBesG Bln vorgesehene Amts-, Stellen-, Leistungs- und Erschwer-
niszulagen sind vorliegend nicht anwendbar. Insbesondere kommt weder eine Amts- oder
Stellenzulage fiir herausgehobene Funktionen*’ gemaR § 42 Abs. 1 BBesG BIn noch eine
Zulage fiir Lehrkrafte mit besonderen Funktionen nach § 78 BBesG BlIn in Betracht. Auch
eine besondere landesrechtliche Zulage gemal 8 2 LBesG BIn i.V.m. Anlage I, 1l (LBesO

' Vgl. zum Begriff ,,herausgehobene Funktion®: Reich, in: Reich/PreiRler BBesG, 1. Aufl.
2014 § 42 Rn 3.
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A, B) ist ebenso wenig einschlagig wie eine Erschwerniszulage gemaR § 47 BBesG BIn*®
i. V. m. EZulV BIn®,

Gemal} 8 51 BBesG BIn kdnnen sonstige Zulagen nur gewahrt werden, wenn dies gesetz-
lich bestimmt ist.

Im Ergebnis kommt bei Lehrkraften in einem Beamtenverhéltnis im vorliegenden Fall
lediglich der Sonderzuschlag gemaR § 72 Abs. 1 BBesG BIn in Betracht. Aufgrund des
Umstandes, dass neben dem Erfordernis der Deckung des Personalbedarfs weitere oben
angefiihrte Tatbestandsmerkmale kumulativ erfillt sein mussen, dirfte die Regelung nur
in besonderen Einzelfallen und nur bei neuen Lehrkréften in Betracht kommen.

Der Landesgesetzgeber ist aufgrund seiner Gesetzgebungskompetenz fiir Landesbeamte
jedoch nicht gehindert, § 72 Abs. 1 BBesG BIn entsprechend anzupassen. Er konnte sich
dabei zum Beispiel an der Regelung des § 43 BBesG Bund orientieren. Dort wird der
Zuschlag an &hnliche Voraussetzungen gekniipft wie bei den angestellten Beschaftigten in
§ 16 Abs. 5 TV-L.

6. Zu Frage 6:
Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Zeiteinschrankungen, unter denen diese
Gewinnzulage gewahrt werden kann (befristet vs. unbefristet)?

Die Zulage kann sowohl befristet als auch unbefristet gewéhrt werden (vgl. 8 16 Abs. 5
S. 3 TV-L) und sie kann widerrufen werden (vgl. 8 16 Abs. 5 S. 4 TV-L). Die Moglichkeit
der Befristung und des Widerrufs bezieht sich sowohl auf § 16 Abs. 5 S. 1 TV-L als auch
auf § 16 Abs. 5 S. 2 TV-L.>® Im Rahmen der Ermessenausiibung kann es je nach konkre-
ten Umstanden im Einzelfall geboten sein, eine Befristung fur die Zulage oder eine Aus-
lauffrist im Fall des Widerrufs vorzusehen.

8 Reich, in: Reich/PreiRler BBesG, 1. Aufl. 2014 § 47 Rn 4.

* Erschwerniszulagenverordnung des Landes Berlin vom 21.06.2011 (GVBI. | S. 266), zu-
letzt gedndert durch Gesetz vom 20.7.2017 (GVBI. S. 382).

*® Gaumann/Held a.a.0. 6AT 2010, 126, 128.
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7. ZuFrage7:
Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Begrenzungen bei der Héhe, unter de-
nen diese Gewinnzulage gewéhrt werden kann?

Wie oben zu Frage 2 bereits ausgefiihrt, gibt es im Hinblick auf die Zulage geméal3 § 16
Abs. 5 TV-L keine Besonderheiten in den fir das Land Berlin geltenden weiteren Tarif-
vertragswerken. Aus den auch im Land Berlin anwendbaren Bestimmungen im TV-L
ergibt sich zur HOhe der Zulage gemal 8 16 Abs. 5 TV-L Folgendes:

Die Regelung des § 16 Abs. 5 TV-L bestimmt, dass bei Vorliegen der VVoraussetzungen
ein bis zu zwei Stufen hoheres Entgelt ganz oder teilweise vorweg gewahrt werden kann
(8 16 Abs. 5 Satz 1 TV-L). Dies trifft auf Beschéftigte zu, die noch nicht in der Endstufe
ihrer Entgeltgruppe sind. Flr Beschéftigte, die in der vorletzten Stufe sind, kann die Zula-
ge maximal als ein Entgelt der letzten Stufe gewahrt werden.* Bei Beschéftigten, die be-
reits die Endstufe ihrer Entgeltgruppe erreicht haben, kann eine Zulage in Héhe von bis zu
20 % der Stufe 2 vereinbart werden (8§ 16 Abs. 5 Satz 2 TV-L).

Die Zulage nach § 16 Abs. 5 S. 2 TV-L kann nicht zusétzlich zum erhéhten Entgelt nach
8 16 Abs. 5 S. 1 TV-L gewéhrt werden. Es ist hingegen zuldssig, neben der Berticksichti-
gung einschlégiger Berufserfahrung im Rahmen der Stufenzuordnung (8 16 Abs. 2, 2a
TV-L),*? und insbesondere der Beriicksichtigung férderlicher Zeiten zur Deckung des
Personalbedarfs (§ 16 Abs. 2 S. 4 TV-L) darliber hinaus auch eine Zulage nach
§ 16 Abs. 5 TV-L zu vereinbaren.>

Die Hohe der Zulage hangt im Ergebnis davon ab, in welcher Entgeltgruppe die Lehrkraft
eingruppiert ist, wie viele Erfahrungsstufen die jeweilige Entgeltgruppe vorsieht und wel-
che Erfahrungsstufe die Person bereits erreicht hat. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass
eine Gesamtbetrachtung der gegenwartigen Vergitungsstrukturen von angestellten Lehr-
kraften im Land Berlin im Rahmen dieses Gutachtenauftrags nicht erfolgen kann. Bei-
spielhaft konnen hier vertraglich vereinbarte Gbertarifliche Zulagen angeftihrt werden, wie
sie in der Praxis vorkommen. In jedem Fall hat der Arbeitgeber bei seiner Entscheidung
die Grenzen des billigen Ermessens einzuhalten.

L Felix, in: BeckOK TV-L a.a.0. TV-L § 16 Rn 178.

2 Gaumann/Held, a.a.0., AT 2010, 126.

% Felix, in: BeckOK TV-L a.a.0. TV-L § 16 Rn 173;
Gaumann/Held, a.a.O., 6AT 2010, 126.
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8.  Zuden Fragen 8 und 9:
Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Hindernisse oder Einschrankungen im
Bundesland Berlin fir die Gewahrung einer solchen Gewinnzulage fir Erzieherin-
nen und Erzieher in Kindertageseinrichtungen?

Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Unterschiede, Zeiteinschrdnkungen
oder monetére Begrenzungen (analog zu den Fragen 3-5), unter denen diese Ge-
winnzulage fir Erzieherinnen und Erzieher in Kindertageseinrichtungen gewéhrt
werden kann?

Bei tarifbeschéftigen Erzieherinnen und Erziehern im Arbeitsverhaltnis zum Land Berlin
kann ebenfalls § 16 Abs. 5 TV-L als Rechtsgrundlage herangezogen werden. Im Hinblick
auf diese Regelung ergeben sich wie bei Lehrkréften keine Besonderheiten fir Erziehe-
rinnen und Erzieher (vgl. 8 1 TV-L). Die oben dargestellten Ausfihrungen zur Anwen-
dung des § 16 Abs. 5 TV-L flr Lehrkrafte gelten daher in gleichem Mal3e fir tarifbeschéaf-
tigte Erzieherinnen und Erzieher im Land Berlin.

I11.  Ergebnis

Zu Frage 1: Wie gestaltet sich im Freistaat Sachsen die Gewinnzulage (,,Buschzulage®)
fir die neuen Lehrkréafte, wenn sie gezielt in doérflichen Gegenden arbeiten,
aus?

In Sachsen wurde im Jahr 2016 ein Malinahmenpaket zur Gewinnung von Lehrkraften
beschlossen. Dieses umfasst u. a. auch die Gewéhrung einer sog. Gewinnungszulage fur
neu eingestellte Lehrkrafte, wenn diese sog. Mangelfacher unterrichten kénnen oder bereit
sind, an Schulen im landlichen Raum zu lehren. Die Lehrkréfte erhalten ein um bis zu
zwei Stufen hoheres Entgelt, wenn ohne diese Zulage eine Téatigkeit an einer Schule nicht
aufgenommen wirde und entsprechender Bedarf am Einsatz der Lehrkraft besteht. Die
Rechtsgrundlage hierfur bildet 8§ 16 Abs. 5 TV-L. Danach kénnen Zulagen nur im Einzel-
fall gezahlt werden und nicht pauschal fur alle Lehrkréfte, die in l&ndlichen Gebieten oder
in Mangelfachern unterrichten. Vielmehr muss im Einzelfall nachgewiesen werden, dass
die jeweilige Lehrkraft beispielsweise sonst nicht aufs Land gezogen ware.
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Zu Frage 2: Gibt es tarifrechtliche Hindernisse oder Einschrankungen im Bundesland
Berlin fir die Gewahrung einer solchen Gewinnzulage fiir Lehrkrafte?

Bei Lehrkraften, die in einem Anstellungsverhéltnis zum Land Berlin stehen, kann grund-
sétzlich ebenfalls § 16 Abs. 5 TV-L als Rechtsgrundlage fiir die Gewahrung einer Zulage
zur Anwendung kommen, da Besonderheiten im Hinblick auf das Land Berlin und die
Beschaftigtengruppe der Lehrkréafte in Bezug auf diese Vorschrift nicht bestehen.

Zu Frage 3: Ddurfte sich die Gewinnzulage im Bundesland Berlin am Anteil sozial be-
nachteiligter Schulerinnen und Schiiler der jeweiligen Schulen orientieren?

Fur die Gewahrung einer Zulage fur Lehrkrafte an Schulen mit einem bestimmten Anteil
sozial benachteiligter Kinder kann als Rechtsgrundlage § 16 Abs. 5 TV-L herangezogen
werden, wenn die Zulage ,,zur Deckung des Personalbedarfs* und/oder ,,zur Bindung von
qualifizierten Fachkraften* gewéhrt wird. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die beiden
Merkmale tatséchlich gerade auf Grund eines bestimmten Anteils an sozial benachteilig-
ten Schulerinnen und Schiilern objektiv vorliegen. Vielmehr ist maligebend, dass die an
einer Schule beschéftigten Lehrkrafte besonders schwer gehalten werden kénnen oder
objektiv festgestellter Personalbedarf ohne die Gewahrung der Zulage quantitativ oder
qualitativ nicht hinreichend abgedeckt werden kann. Trifft dies zu, kann allerdings nicht
pauschal allen Lehrkraften eine Zulage gewahrt werden. Es ist stets im Einzelfall zu pri-
fen, ob entweder die bereits an der Schule angestellte qualifizierte Lehrkraft ohne die Ge-
wéhrung der Zulage nicht gehalten werden kann oder die bestqualifizierte Bewerberin
oder Bewerber nicht bereit wére, die zu besetzende Stelle ohne die Gewahrung einer Zu-
lage zu Gbernehmen.

Zu Frage 4: Dirfte die Zulage im Bundesland Berlin sowohl bereits beschéaftigten als
auch neuen Lehrkraften gewahrt werden?

Ein erhohtes Entgelt oder eine Zulage nach § 16 Abs. 5 TV-L kann bei Vorliegen der tat-
bestandlichen Voraussetzungen sowohl mit neu eingestellten als auch mit vorhandenen
Beschéftigten arbeitsvertraglich vereinbart werden. Dies setzt jedoch voraus, dass die
Lehrkraft deutlich macht, dass sie ohne Gewéhrung der Zulage die Schule verlassen oder
die Stelle nicht antreten wirde.
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Zu Frage 5: Waurden sich im Bundesland Berlin bei der Gewahrung dieser Gewinnzula-
gen zwischen verbeamteten und angestellten Lehrkraften Unterschiede er-
geben?

Sollten neue Lehrkrafte im Beamtenverhéltnis eingestellt werden, kdnnten diesen nach
872 Abs. 1 BBesG BIn zur Sicherung der Funktions- und Wettbewerbsfahigkeit des
offentlichen Dienstes nichtruhegehaltfahige Sonderzuschlage gewahrt werden, wenn ein
bestimmter Dienstposten andernfalls insbesondere im Hinblick auf die fachliche Qualifi-
kation sowie die Bedarfs- und Bewerberlage nicht anforderungsgerecht besetzt werden
kann und die Deckung des Personalbedarfs dies im konkreten Fall erfordert. Im Gegensatz
zu der tarifvertraglichen Regelung fir angestellte Lehrkréfte sind die Anforderungen fir
die Gewadhrung eines Sonderzuschlags fur Beamte hoher, so dass im Ergebnis nur in be-
sonderen Einzelféllen ein Zuschlag gewéahrt werden konnte; zudem l&sst der Wortlaut der
Vorschrift die Gewéhrung des Sonderzuschlags zur Bindung einer Lehrkraft in einem be-
reits bestehenden Dienstverhéltnis nicht zu.

Zu Frage 6: Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Zeiteinschrankungen, unter
denen diese Gewinnzulage gewahrt werden kann (befristet vs. unbefristet)?

Die Zulage kann sowohl befristet als auch unbefristet gewéhrt werden (vgl. § 16 Abs. 5 S.
3 TV-L) und sie kann widerrufen werden (vgl. § 16 Abs. 5 S. 4 TV-L). Die Mdglichkeit
der Befristung und des Widerrufs bezieht sich sowohl auf § 16 Abs. 5 S. 1 TV-L als auch
auf 8 16 Abs. 5S. 2 TV-L. Im Rahmen der Ermessenausiibung kann es je nach konkreten
Umstanden im Einzelfall geboten sein, eine Befristung fur die Zulage oder eine Auslauf-
frist im Fall des Widerrufs vorzusehen.

Zu Frage 7: Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Begrenzungen bei der Hohe,
unter denen diese Gewinnzulage gewéhrt werden kann?

Die Regelung des § 16 Abs. 5 TV-L bestimmt, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen
ein bis zu zwei Stufen hoéheres Entgelt ganz oder teilweise vorweg gewahrt werden kann
(8 16 Abs. 5 Satz 1 TV-L). Dies trifft auf Beschéftigte zu, die noch nicht in der Endstufe
ihrer Entgeltgruppe sind. Fir Beschéftigte, die in der vorletzten Stufe sind, kann die Zula-
ge maximal als ein Entgelt der letzten Stufe gewahrt werden. Bei Beschaftigten, die be-
reits die Endstufe ihrer Entgeltgruppe erreicht haben, kann eine Zulage in Hohe von bis zu
20 % der Stufe 2 vereinbart werden (8 16 Abs. 5 Satz 2 TV-L). Die Hohe der Zulage
héngt im Ergebnis davon ab, in welcher Entgeltgruppe die Lehrkraft eingruppiert ist, wie
viele Erfahrungsstufen die jeweilige Entgeltgruppe vorsieht und welche Erfahrungsstufe
die Person bereits erreicht hat.
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Zu Frage 8: Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Hindernisse oder Einschran-
kungen im Bundesland Berlin fur die Gewahrung einer solchen Gewinnzu-
lage fur Erzieherinnen und Erzieher in Kindertageseinrichtungen?

und
Zu Frage 9: Gibt es im Bundesland Berlin tarifrechtliche Unterschiede, Zeiteinschran-
kungen oder monetéare Begrenzungen (analog der Fragen 3-5), unter denen

diese Gewinnzulage fiir Erzieherinnen und Erzieher in Kindertageseinrich-
tungen gewahrt werden kann?

Bei tarifbeschéftigen Erzieherinnen und Erziehern im Arbeitsverhaltnis zum Land Berlin
kann ebenfalls § 16 Abs. 5 TV-L mit den gleichen, im Gutachten n&her dargelegten MaR-
gaben als Rechtsgrundlage herangezogen werden.

Baasch Webert
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