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Bundesarbeitsgericht 10. Senat Urteil vom 16. Oktober 2013
-10 AZR 9/13 -
I. Arbeitsgericht Endurteil vom 28. Juli 2009
Wirzburg - 2 Ca 245/09 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 29. November 2012
Nurnberg -5 Sa405/11 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:
Oberarzt - Bereitschaftsdienst

Gesetze:

GG Art. 103 Abs. 1; ArbZG §§ 3, 4, 7; BGB § 612a; GewO § 106 Satz 1;
ZPO §130 Nr.6, §139 Abs.2, §253 Abs.2 Nr.2; Tarifvertrag far
Arztinnen und Arzte an kommunalen Krankenhiusern im Bereich der
Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande vom 17. August 2006
idF des AndTV Nr. 1 vom 8. April 2008 und idF des AndTV Nr. 3 vom
18. Januar 2012 (TV-Arzte/VKA) § 7 Abs. 6, §§10, 11, 12, 15 Abs. 2
Satz 2,§ 16

Leitsatze:
keine
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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 9/13

5 Sa 405/11
Landesarbeitsgericht
Nlrnberg

Im Namen des Volkes!

Verklndet am
16. Oktober 2013

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager, Berufungsbeklagter,
Revisionsklager und Revisionsbeklagter,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter, Berufungsklager,
Revisionsbeklagter und Revisionsklager,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 16. Oktober 2013 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht
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Schmitz-Scholemann und Reinfelder sowie die ehrenamtliche Richterin Fieback
und den ehrenamtlichen Richter Zfle fir Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Nurnberg vom 29. November 2012
- 5 Sa 405/11 - wird zurtickgewiesen.

2. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Nurnberg vom 29. November
2012 - 5 Sa 405/11 - aufgehoben und zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an eine andere Kammer des Lan-
desarbeitsgerichts zurlickverwiesen, soweit das Lan-
desarbeitsgericht Uber den Zahlungsantrag und Uber
die Kosten des Rechtsstreits entschieden hat.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision noch Uber die Zulassigkeit der An-
ordnung von Bereitschaftsdiensten und tber Vergutung fir im Dezember 2008
geleistete Bereitschaftsdienste.

Der Kléger ist seit dem 1. September 1994 bei dem Beklagten bzw.
dessen Rechtsvorgéanger als Oberarzt und Vertreter des Chefarztes in der Neu-
rologischen Abteilung des Klinikums M beschéftigt. Auf das Arbeitsverhéltnis
findet jedenfalls kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme der Tarifvertrag fir Arz-
tinnen und Arzte an kommunalen Krankenh&usern im Bereich der Vereinigung
der kommunalen Arbeitgeberverbande (TV-Arzte/VKA) vom 17. August 2006,
zuletzt idF des AndTV Nr. 3 vom 18. Januar 2012, Anwendung. Seit 2001 ist
der Klager Teilzeitbeschaftigter mit 95,22 % der regelmaBigen Arbeitszeit; er
erhalt eine Vergutung nach Entgeltgruppe IV.

Seit Beginn des Arbeitsverhéltnisses bis Februar 2006 erbrachte der
Klager Rufbereitschaftsdienste (sog. Hintergrunddienst). Dabei kam es zum
Streit zwischen den Parteien, ob es sich um Rufbereitschaft oder Bereitschafts-
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dienste handelte und wie diese Dienste zu verglten sind. In diesem Zusam-
menhang legte der Beklagte mit Schreiben vom 23. Januar 2006 ,aus haftungs-
rechtlichen Grinden ... im Interesse unserer Patienten“ einen Zeitraum von
45 Minuten far die Zeit zwischen Information des Hintergrunddienstes und Auf-
nahme der Arbeit fest. Ein aus Sicht des Klégers untertarifliches Vergitungsan-
gebot des Beklagten fur diese Dienste lehnte der Klager ab, ebenso - ua. unter
Hinweis auf seine Teilzeitbeschéaftigung - die weitere Ableistung von Rufbereit-
schaftsdiensten. Im Verfahren Uber eine daraufhin vom Beklagten ausgespro-
chene Anderungskiindigung schlossen die Parteien am 7. August 2007 einen
Teilvergleich, wonach der Klager sich verpflichtete, im Rahmen betriebli-
cher/dienstlicher Notwendigkeit auf Anweisung des Beklagten Rufbereitschaft,
Bereitschaftsdienst, Uberstunden und Mehrarbeit zu leisten.

Bis November 2008 erbrachte der Klager seine regelméaBige Arbeit in
der Zeit von 11:30 Uhr bis 20:00 Uhr; zur Rufbereitschaft war er nicht mehr ein-
geteilt worden. Mit Schreiben vom 31. Oktober 2008 ordnete der Chefarzt Dr. S
zunachst verschiedene Rufbereitschaftsdienste fur Dezember 2008 an. Nach-
dem der Klager seine Wohnung in Frankfurt am Main als Aufenthaltsort ange-
geben hatte, ordnete der Beklagte mit Schreiben vom 2. Dezember 2008 statt-
dessen an mehreren Tagen Bereitschaftsdienst (sog. Vordergrunddienst) in un-
terschiedlicher Léange an. Dem Kléger wurde mitgeteilt, dass er wéahrend dieser
Zeiten fur die arztliche Versorgung der Patienten in der Neurologie allein ver-
antwortlich sei. Der Beklagte kindigte an, fir diese Zeiten teilweise Freizeitaus-
gleich an bestimmten Tagen zu gewahren. Eine Belastungsanalyse nach § 10
Abs. 2 und Abs. 3 TV-Arzte/VKA wurde nicht durchgefiinrt.

Am 6., 14., 18., 25. und 29. Dezember 2008 leistete der Klager Bereit-
schaftsdienst, ohne dass zugleich ein anderer Arzt in der Neurologie Bereit-
schaftsdienst hatte. Wahrend der Bereitschaftsdienste fallen - soweit Arbeits-
leistung zu erbringen ist - zu etwa 80 % assistenzéarztliche Aufgaben und maxi-

mal zu etwa 20 % spezifisch facharztliche Aufgaben an.
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Der Kl&ger hat die Auffassung vertreten, die Zuweisung solcher Bereit-
schaftsdienste widerspreche seinem arbeitsvertraglichen Anspruch auf Be-
schéftigung als Oberarzt. Er sei nicht verpflichtet, wahrend bestimmter Dienste
weit Uberwiegend Assistenzarzttatigkeiten ohne jede oberarztliche Supervision
zu verrichten. Er habe einen Anspruch, dass dies durch die zeitgleiche Anord-
nung von Bereitschaft gegenlber einem Assistenzarzt vermieden werde. Ober-
arzte warden bei dem Beklagten Ublicherweise nur zu Hintergrunddiensten her-
angezogen; es seien immer mindestens zwei Arzte zum Dienst eingeteilt. Die
Anordnung des Bereitschaftsdienstes ihm gegenuber fuhre zu einem fehleran-
falligen System und berge die Gefahr der Uberarbeitung in sich. Er musse sich
selbst vertreten, eine geordnete facharztliche Ubergabe sei nicht méglich und
ihm sei eine Flut von Einzelaufgaben zugewiesen, die ggf. parallel erledigt wer-
den mussten. Es handele sich zudem um eine MafB3regelung wegen seiner Ab-
lehnung des Angebots des Beklagten zur Vergutungsénderung flur die Rufbe-

reitschaftsdienste.

Fir Dezember 2008 habe er einen weiteren VerglUtungsanspruch, da
der Beklagte die Bereitschaftsdienste nicht arbeits- und tarifvertragskonform
angeordnet habe. Der Beklagte habe schon keine betriebliche/dienstliche Not-
wendigkeit hierfiir dargelegt; im Ubrigen sei die Anordnung vertragswidrig, da
im Wesentlichen Assistenzarzttatigkeiten verrichtet wirden. Bestimmungen der
Dienstvereinbarung ,Rahmendienstplan vom 1. Januar 2003 seien nicht einge-
halten worden, insbesondere habe der Dienstplan nicht rechtzeitig vorgelegen
und habe nicht dem Rahmendienstplan entsprochen. Eine Arbeitszeitdauer von
10 Stunden sei ohne Erstellung einer Belastungsanalyse Uberschritten, das
ArbZG nicht eingehalten worden. Der Beklagte kénne nicht regelméaBige Ar-
beitszeit nach § 7 TV-Arzte/VKA gegen faktorisierte Arbeitszeit aus Bereit-
schaftsdiensten aufrechnen. Er sei nicht zum Freizeitausgleich berechtigt ge-
wesen und musse alle im Dezember 2008 geleisteten Bereitschaftsdienste in
Geld verguten. Darlber hinaus habe der Beklagte einen tarifkonformen Frei-

zeitausgleich nicht dargelegt.
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Insgesamt ergebe sich unter Anrechnung der geleisteten Zahlung in
Hohe von 1.656,96 Euro fir diesen Monat ein weiterer Vergutungsanspruch in
Hoéhe von 3.302,20 Euro. Dieser setze sich aus 102 Stunden Bereitschafts-
dienst Stufe lll Faktor 90 % & 39,45 Euro, dem Anspruch auf die Wechsel-
schichtzulage in Héhe von 105,00 Euro und aus verschiedenen Zeitzuschlagen
nach § 11 TV-Arzte/VKA zusammen.

Der Kléger hat zuletzt beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, es zu unterlassen, ihm
gegenlber Bereitschaftsdienste anzuordnen, wenn
nicht wéhrend des gleichen Zeitraums in der Klinik ein
anderer Arzt fur die arztliche Grundversorgung der Pa-
tienten der Abteilung fur Neurologie zur Verfigung
steht;

2. den Beklagten zu verurteilen, an ihn 3.302,20 Euro
brutto nebst Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 1. Marz 2009 zu
zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat die Auffassung ver-
treten, die Gesamttatigkeit des Klagers umfasse zu mehr als 50 % Oberarztta-
tigkeiten, sodass der Klager entsprechend seinem Arbeitsvertrag eingesetzt
werde. Durch seine Einteilung zu Bereitschaftsdiensten sei eine arztliche Ver-
sorgung auf Facharztniveau sichergestellt worden. Der Einsatz eines weiteren
Arztes auf der Station sei weder erforderlich noch betriebswirtschaftlich tragbar.
Einen Hintergrunddienst benétige der Kléager als Facharzt nicht. In Vertretungs-
féllen habe es noch nie Probleme gegeben, es kénne auch auf die in anderen
Abteilungen tatigen Arzte zuriickgegriffen werden. Der andersartige Einsatz im
Vergleich zu den Ubrigen Oberarzten sei insbesondere durch den weiten An-
fahrtsweg des Klagers begrindet; die anderen Oberéarzte seien in maximal
45 Minuten im Krankenhaus und wirden deshalb zur Rufbereitschaft eingeteilt.

Der Klager habe im Dezember 2008 faktorisiert 93,78 Stunden Bereit-
schaftsdienst geleistet. Davon seien 42 Stunden durch Freizeit ausgeglichen
und 51,78 Stunden vergitet worden. Im Ubrigen héatten eventuelle VerstéBe
gegen das ArbZG, gegen Bestimmungen des Arbeitsvertrags oder des
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TV-Arzte/VKA bei der Anordnung des Bereitschaftsdienstes nicht zur Folge,
dass Bereitschaftsdienst wie normale Arbeitszeit zu vergiten sei.

Das Arbeitsgericht hat dem Unterlassungsanspruch stattgegeben und
den Zahlungsantrag abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage zu-
nachst insgesamt abgewiesen. Die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers
hiergegen hatte wegen VerstéBen gegen Art. 103 Abs. 1 GG Erfolg und flhrte
zur Aufhebung und Zurlckverweisung an das Landesarbeitsgericht. Hierauf hat
das Landesarbeitsgericht den Unterlassungsantrag erneut abgewiesen, aber
dem Zahlungsantrag nunmehr stattgegeben. Mit der vom Landesarbeitsgericht
flr beide Parteien zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Begehren auf

Unterlassung weiter, der Beklagte auf vollstdndige Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klégers ist unbegrindet (zu /). Die zuléssige
Revision des Beklagten ist hingegen wegen Verletzung seines Anspruchs auf
rechtliches Gehdr (Art. 103 Abs. 1 GG) begrundet (zu /l) und fuhrt insoweit zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an
das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Die auf Unterlassung der Anordnung bestimmter Bereitschaftsdienste

gerichtete Klage ist zulassig, aber unbegrindet.

1. Die Klage ist zulassig, insbesondere ist der zur Entscheidung gestellte
Antrag hinreichend bestimmt.

a) Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO sind Antréage, mit denen die Unterlassung
von Handlungen verlangt wird, so genau zu bezeichnen, dass der Inanspruch-
genommene im Falle einer dem Antrag entsprechenden gerichtlichen Entschei-
dung eindeutig erkennen kann, unter welchen Voraussetzungen was von ihm
verlangt wird. Flr ihn muss aufgrund des Unterlassungstitels erkennbar sein,
welche Handlungen er kiinftig zu unterlassen hat, um sich rechtmaBig verhalten
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zu kénnen. Die Prufung, welche Verhaltensweisen der Schuldner unterlassen
soll, darf nicht durch eine ungenaue Antragsformulierung und einen dement-
sprechenden gerichtlichen Titel aus dem Erkenntnis- in das Zwangsvollstre-
ckungsverfahren verlagert werden. Allerdings durfen die Anforderungen inso-
weit auch nicht Gberspannt werden, da andernfalls effektiver Rechtsschutz ver-
eitelt wirde. Dementsprechend sind die Gerichte auch verpflichtet, Antrédge
nach Mdglichkeit so auszulegen, dass eine Sachentscheidung ergehen kann.
Zukunftsgerichtete Verbote lassen sich haufig nur generalisierend formulieren.
Die Notwendigkeit gewisser Subsumtionsprozesse im Rahmen einer etwa er-
forderlich werdenden Zwangsvollstreckung steht daher der Verwendung ausfil-
lungsbedurftiger Begriffe in einem Unterlassungstitel und dem darauf gerichte-
ten Antrag nicht generell entgegen (BAG 20. November 2012 -1AZR
611/11 - Rn. 25 mwN).

b) Diesem Erfordernis wird der Antrag zu 1. gerecht. Der Klager will da-
nach erreichen, dass ihm gegenlber keine Bereitschaftsdienste angeordnet
werden, wenn nicht gleichzeitig ein anderer Arzt fur die &rztliche Grundversor-
gung zur Verfligung steht. Der Begriff der ,arztlichen Grundversorgung“ macht
den Antrag nicht unbestimmt. Ausweislich der Klagebegriindung wehrt sich der
Klager insbesondere dagegen, im Rahmen des Bereitschaftsdienstes Tatigkei-
ten auszufiihren, die typischerweise von Assistenzérzten wahrgenommen wer-
den. Seine Tatigkeit will er demgegeniber auf die typischen Téatigkeiten eines
Facharztes in der Funktion eines leitenden Oberarztes beschrankt wissen und
dies durch gleichzeitige Dienstanordnung gegenulber einem anderen, unterge-
ordneten Arzt sichergestellt wissen. In dieser Auslegung ist der Antrag insge-

samt hinreichend bestimmt.

2. Der Klager hat keinen Anspruch auf Unterlassung der Anordnung sol-
cher Bereitschaftsdienste, in denen nicht gleichzeitig ein anderer Arzt die &rztli-
che Grundversorgung Ubernimmt. Ein Anspruch ergibt sich weder aus gesetzli-
chen oder tarifvertraglichen Bestimmungen noch aus dem Arbeitsvertrag der

Parteien.
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a) Gesetzliche Bestimmungen, insbesondere die Normen des ArbZG, ver-
langen nicht, dass generell Bereitschaftsdienst gegeniiber einem Oberarzt nur
angeordnet wird, wenn gleichzeitig ein untergeordneter Arzt Dienst hat und die
arztliche Grundversorgung wahrnimmt. Dies gilt auch hinsichtlich der Einhaltung
der gesetzlichen Ruhepausen nach §§4, 7 ArbZG (vgl. zum Begriff: BAG
13. Oktober 2009 - 9 AZR 139/08 - Rn. 30, BAGE 132, 195). Es ist Sache des
Beklagten, wie er die Einhaltung der Ruhepausen sicherstellt; dies verlangt
nicht zwingend die vom Kléager angestrebte MaBnahme.

b) Ebenso wenig kédnnen Bestimmungen des TV-Arzte/VKA das klageri-

sche Anliegen rechtfertigen.

aa) Nach § 7 Abs. 6, § 10 Abs. 1 TV-Arzte/VKA sind Arztinnen und Arzte im
Rahmen begrindeter betrieblicher/dienstlicher Notwendigkeiten zur Leistung
von Bereitschaftsdienst verpflichtet. Die tarifliche Regelung unterscheidet nicht
zwischen Arzten verschiedener Verglitungsgruppen (§ 16 TV-Arzte/VKA); auch
leitende Oberérzte der Entgeltgruppe 1V sind Arzte, die den allgemeinen tarifli-
chen Vorschriften - positiv wie negativ - unterliegen. Die Ableistung des Bereit-
schaftsdienstes gehért zum &rztlichen Berufsbild (BAG 22. Juli 2010 - 6 AZR
78/09 - Rn. 21, BAGE 135, 179; aA fir Oberadrzte wohl Thomae in Weth/
Thomae/Reichold Arbeitsrecht im Krankenhaus 2. Aufl. Teil 5 C Rn. 3). Ledig-
lich bei Teilzeitbeschéftigten ist nach § 7 Abs. 6 TV-Arzte/VKA deren Zustim-
mung bzw. eine entsprechende arbeitsvertragliche Regelung erforderlich. Diese
Voraussetzung liegt nach dem Inhalt des Vergleichs vom 7. August 2007 vor.

bb) Bereitschaftsdienst darf nach § 10 Abs. 1 Satz 2 TV-Arzte/VKA nur an-
geordnet werden, wenn zu erwarten ist, dass zwar Arbeit anféllt, erfahrungsge-
maB aber die Zeit ohne Arbeit Uberwiegt (vgl. dazu BAG 5. Juni 2003 - 6 AZR
114/02 - zu A Il 1 ¢ cc der Griinde, BAGE 106, 252). Dass die vom Beklagten
gegenliber dem Klager angeordneten Bereitschaftsdienste der Stufe Il diese
Voraussetzung generell nicht erflllen, hat der Klager weder vorgetragen noch
gibt es dafiir Anhaltspunkte. Auch im Ubrigen ist nicht erkennbar, dass der Be-
klagte bei der Gestaltung der Bereitschaftsdienste in einer Art und Weise gegen
tarifliche Vorschriften verstéBt, die generell eine Unterlassung der Anordnung
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solcher Dienste in der begehrten Form rechtfertigen wirde. Gleiches gilt hin-
sichtlich des erforderlichen dienstlichen/betrieblichen Grundes. Selbst vom Kla-
ger wird nicht in Frage gestellt, dass es zu bestimmten Zeiten eines Bereit-
schaftsdienstes bedarf.

C) Nach dem Arbeitsvertrag vom 29. August 1994 iVm. § 611 Abs. 1 BGB
ist der Kléager verpflichtet, Bereitschaftsdienste zu leisten, auch wenn kein
(Assistenz-)Arzt die arztliche Grundversorgung Ubernimmt. Der Beklagte hat die
Grenzen des Direktionsrechts iSv. § 106 Satz 1 GewO nicht Uberschritten.

aa) Nach § 106 Satz 1 GewO kann der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der
Arbeitsleistung nach biligem Ermessen naher bestimmen, soweit die Arbeits-
bedingungen nicht durch Arbeitsvertrag, Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung
oder Gesetz festgelegt sind. Das Direktionsrecht des Arbeitgebers dient nur der
Konkretisierung des vertraglich vereinbarten Tétigkeitsinhalts, beinhaltet aber
nicht das Recht zu einer Anderung des Vertragsinhalts (BAG 25. August 2010
- 10 AZR 275/09 - Rn. 24, BAGE 135, 239). Der Arbeitnehmer hat einen An-
spruch auf vertragsgeméaBe Beschéftigung; eine Zuweisung geringerwertiger
Tétigkeiten ist auch dann unzuldssig, wenn die bisherige Vergltung fortgezahit
wird (st. Rspr., zB BAG 20. November 2003 - 8 AZR 608/02 - zu ll 2 a bb (2)
der Griinde; zu Ausnahmen vgl. unten zu cc; zur vortibergehenden Ubertragung
héherwertiger Tétigkeiten vgl. § 17 TV-Arzte/VKA und BAG 4. Juli 2012 - 4 AZR
759/10 - Rn. 17 ff.).

bb) Nach § 1 des Arbeitsvertrags ist der Klager als Oberarzt und Vertreter
des Chefarztes der Neurologie angestellt. Der Beklagte kann dem Klager damit
alle Tatigkeiten zuweisen, die mit der Aufgabenstellung eines leitenden Ober-
arztes verknlpft sind. Dies gilt sowohl hinsichtlich der Art der Dienste als auch
hinsichtlich des Arbeitsinhalts.

(1) Ein Oberarzt ist zunachst einmal Arzt. Kernaufgabe des Arztes ist das
fachgerechte Bemihen um Heilung des Patienten (MiKoBGB/Miiller-Glége
6. Aufl. § 611 BGB Rn. 89 [zum Arztvertrag]). Die Tatigkeit als Arzt ist grund-

séatzlich mit einer spezifischen Verantwortung verbunden, die nicht auf andere
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Personen Ubertragen werden kann und darf. Nach § 11 Abs. 1, § 2 Abs. 3 der
(Muster-)Berufsordnung fir die in Deutschland tatigen Arztinnen und Arzte
(MBO-A 1997) idF des 114. Deutschen Arztetages 2011 ist jeder Arzt im Rah-
men der Berufsauslibung verpflichtet, seine Patienten gewissenhaft mit geeig-
neten Untersuchungs- und Behandlungsmethoden zu versorgen sowie bei der
Ubernahme und Ausfilhrung der Behandlung die gebotenen medizinischen
MaBnahmen nach den Regeln der arztlichen Kunst gewissenhaft auszufiihren
(vgl. BAG 9. Dezember 2009 - 4 AZR 495/08 - Rn. 48, BAGE 132, 365).

(2) Zu den spezifischen Aufgaben des Oberarztes gehdren - bei Letztver-
antwortung des Chefarztes - in selbstandiger medizinischer Verantwortung die
Leitung von operativen Eingriffen und anderen Behandlungsmethoden und die
Beratung und Beaufsichtigung der in seinem Bereich tatigen Assistenzarzte; er
nimmt diesen gegenlber eine herausgehobene Stellung ein (StrauBB Arbeits-
recht fiir Arzte an Krankenhdusern S. 26; Thomae in Weth/Thomae/Reichold
Arbeitsrecht im Krankenhaus Teil 5 C Rn. 2 f.; vgl. auch BVerwG 1. Juni 1995
-2 C 20.94 - BVerwGE 98, 334 [zu einem beamteten Oberarzt]). Wie bei jeder
anderen Tétigkeit gehéren im Zusammenhang mit den Kernaufgaben stehende
Tatigkeiten ebenso zum Berufsbild.

(3) In tarifrechtlicher Hinsicht ist Oberarzt nach der Protokollerklarung zu
§ 16 Buchst. ¢ TV-Arzte/VKA derjenige Arzt, dem die medizinische Verantwor-
tung fur selbsténdige Teil- oder Funktionsbereiche der Klinik bzw. der Abteilung
vom Arbeitgeber ausdricklich Gbertragen worden ist. Dieses Tatigkeitsmerkmal
ist nur erflllt, wenn dem Oberarzt ein Aufsichts- und - teilweise eingeschréank-
tes - Weisungsrecht hinsichtlich des medizinischen Personals zugewiesen wor-
den ist. Inm muss mindestens ein Facharzt der Entgeltgruppe Il unterstellt sein
(BAG 26. Januar 2011 -4 AZR 167/09 - Rn. 37; 9. Dezember 2009 -4 AZR
495/08 - Rn. 45, BAGE 132, 365). Die ,medizinische“ Verantwortung eines
Oberarztes geht Uber die allgemeine ,arztliche Verantwortung eines Assistenz-
arztes und eines Facharztes deutlich hinaus. Dabei wird an die tatsachliche
krankenhausinterne Organisations- und Verantwortungsstruktur angeknipft.
Kliniken sind arbeitsteilig organisiert und weisen zahlreiche spezialisierte und
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fragmentierte Diagnose-, Behandlungs- und Pflegeablaufe mit einer abgestuften
Verantwortungsstruktur der handelnden Personen auf (BAG 9. Dezember 2009
-4 AZR 495/08 - Rn. 49 mwN, aaQ). Dariiber hinaus vertritt der leitende Ober-
arzt den leitenden Arzt (Chefarzt) sténdig in der Gesamtheit seiner Dienstauf-
gaben (§ 16 Buchst. d TV-Arzte/VKA nebst Protokollerkldrung).

cc) Der Arbeitgeber darf dem Arbeitnehmer in gewissen eng umgrenzten
Fallen, etwa in Not- oder Ausnahmesituationen, auch ohne dessen Einver-
standnis eine vertraglich nicht geschuldete, geringerwertige Tatigkeit zuweisen
(BAG 3. Dezember 1980 - 5 AZR 477/78 - zu Il 2 der Griinde; 8. Oktober 1962
-2AZR 550/61 -; ErfK/Preis 13. Aufl. § 106 GewO Rn. 4; Schaub/Linck
15. Aufl. ArbR-Hdb § 45 Rn. 37).

Die vom Klager begehrte Unterlassung ist hingegen nicht beschrankt.
Vielmehr begehrt er mit seinem Antrag eine Unterlassungsanordnung fur alle
solchen Bereitschaftsdienste und schlieBt eine Anordnungsbefugnis weder in
Notfallen noch in Féllen des plétzlichen, nicht planbaren Ausfalls eines oder
mehrerer anderer (Assistenz-)Arzte aus dem Unterlassungsbegehren aus. Auch
aus der Antragsbegrindung lasst sich eine solche Einschréankung nicht erken-
nen, vielmehr vertritt der Kldger generell die Auffassung, eine Anordnung des
Bereitschaftsdienstes als Vordergrunddienst scheide ihm gegenuber aus. Des-
halb spricht manches dafir, dass er mit seinem Antrag Fallgestaltungen erfasst,
fur die die begehrte Unterlassung von vornherein nicht zu treffen ist (sog.
Globalantrag, vgl. dazu BAG 27. Oktober 2010 -7 ABR 36/09 - Rn. 35;
13. Oktober 2009 - 9 AZR 139/08 - Rn. 23, BAGE 132, 195). Letztlich kann
diese Frage jedoch dahinstehen und es bedurfte keines Hinweises nach § 139
ZPO an den Klager.

dd) Auch abgesehen von einer Anordnungsbefugnis in Not- und Ausnah-
mesituationen hat der Klager keinen arbeitsvertraglichen Unterlassungsan-
spruch.
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(1) Im Rahmen der regelméBigen Arbeitszeit wird der Klager vertragsge-
maB als leitender Oberarzt (Entgeltgruppe IV TV-Arzte/VKA) beschéftigt; dies

steht zwischen den Parteien nicht im Streit.

(2) Wahrend der streitgegenstandlichen Bereitschaftsdienste muss der
Klager hingegen weit Uberwiegend (zu jedenfalls 80 %) typische Assistenzarzt-
tatigkeiten erbringen und nur in geringem Umfang spezifisch fachéarztliche T&-
tigkeiten. Inm untergeordnete Arzte kann er in dieser Zeit nicht anleiten. Es
handelt sich aber um é&rztliche Aufgaben, die Teil des Berufsbildes des Oberarz-
tes sind. Der Umstand, dass eine bestimmte Aufgabe in der Regel durch einen
Assistenzarzt unter Anleitung und Uberwachung durch einen Oberarzt vorge-
nommen wird, bedeutet nicht, dass diese nicht in weiter gehender arztlicher
Verantwortung auch zum Aufgabengebiet des Oberarztes gehért. So steht ei-
nem Arzt die Vergutung einer héheren Entgeltgruppe nach § 15 Abs. 2 Satz 2
TV-Arzte/VKA schon dann zu, wenn zeitlich mindestens zur Halfte Arbeitsvor-
géange anfallen, die die Anforderungen dieser Entgeltgruppe erfullen. Damit wird
deutlich, dass Anteile der Beschaftigung auch Tatigkeiten umfassen kdnnen,
die nicht entsprechend herausgehoben sind. Ebenso wenig muss in jeder Minu-
te der Tatigkeit ein eingruppierungsrechtlich gefordertes Unterstellungsverhalt-
nis auch tatsachlich zum Tragen kommen. Vielmehr ist erforderlich, aber auch
ausreichend, dass eine bestimmte Organisationsstruktur vorliegt und ein ent-
sprechendes Weisungsrecht ibertragen wurde (vgl. zu § 12 TV-Arzte/TdL: BAG
9. Dezember 2009 - 4 AZR 495/08 - Rn. 45, BAGE 132, 365).

Allerdings darf der Charakter der Téatigkeit als leitender Oberarzt durch
die Ubertragung bestimmter Aufgaben oder die Anordnung bestimmter Dienste
unabhangig von deren zeitlichem Anteil nicht verloren gehen. Die typischen
Aufgaben mussen der Tatigkeit weiterhin das Geprage geben. Dies ist bei-
spielsweise nicht mehr der Fall, wenn gegeniber einer Oberérztin die Teilnah-
me am Bereitschafts- und Stationsdienst der Assistenzarzte angeordnet wird
(BAG 19. Dezember 1991 - 6 AZR 476/89 -). Die Situation bei dem Beklagten
ist damit aber nicht vergleichbar; die Téatigkeit des Klagers verliert ihren Charak-
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ter durch einen ausschlieBlich von einem Oberarzt durchgeflihrten Bereit-
schaftsdienst nicht.

(3) Wie bereits unter 2 b aa dargelegt, gehért die Ableistung von Bereit-
schaftsdiensten zum &rztlichen Berufsbild. Dies schlieBt Oberéarzte ein, was sich
im Ubrigen besonders deutlich aus dem Umstand ergibt, dass der nunmehr
speziell fur Arzte von deren Berufsgruppengewerkschaft abgeschlossene
TV-Arzte/VKA insoweit nicht differenziert. Aus den in der Branche oder am Ar-
beitsort gegebenen Ublichkeiten folgt kein anderes Ergebnis. Eine Ubung da-
hingehend, dass Oberérzte allein dann zu Bereitschaftsdiensten herangezogen
werden, wenn zugleich ein anderer Arzt die arztliche Grundversorgung Uber-
nimmt, behauptet der Klager nicht und ist auch nicht ersichtlich. Zwar ist es im
Allgemeinen so, dass Oberéarzte zu Hintergrunddiensten (Rufbereitschaft) her-
angezogen werden und der Vordergrunddienst im Rahmen eines Bereitschafts-
dienstes durch Assistenzéarzte ausgetbt wird. Dies ist auch die Ubliche Hand-
habung beim Beklagten. Zwingend ist dies aber nicht, vielmehr kénnen sich aus
der Organisation des Krankenhausbetriebs und der Situation der beteiligten
Beschaftigten Abweichungen ergeben. So muss der Arzt wahrend der Rufbe-
reitschaft nach § 10 Abs. 8 TV-Arzte/VKA bei Abruf in angemessener Zeit die
Arbeit im Krankenhaus aufnehmen kénnen. Sind Beschéftigte dazu beispiels-
weise aus personlichen Griinden nicht in der Lage, kann es erforderlich werden,
das Ubliche Muster der Diensteinteilung zu verandern.

(4) Eine solche Situation liegt im konkreten Fall vor. Der Beklagte hat mit
Schreiben vom 23. Januar 2006 eine Reaktionszeit von 45 Minuten von der In-
formation des Hintergrunddienstes bis zur Aufnahme der Tatigkeit festgelegt.
Dass dieser Wert willkurlich zu kurz festgesetzt ware, hat der Klager weder be-
hauptet noch gibt es hierfir Anhaltspunkte. Eher erscheint die Reaktionszeit
groBzugig bemessen. Im Gegensatz zu den anderen Oberéarzten kann der Kla-
ger aufgrund seines Wohnorts in Frankfurt am Main - den er ausdricklich ge-
maB § 10 Abs. 8 Satz 1 TV-Arzte/VKA als Aufenthaltsort angezeigt hat - und
der damit verbundenen Anfahrtszeit diese Zeit nicht verbindlich einhalten.
Selbst wenn dies im Einzelfall gelingen mag, muss der Beklagte sich schon im
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Interesse der Patienten hierauf nicht einlassen. Deshalb ist es nicht ausge-
schlossen, zum Zwecke einer gleichmaBigen Verteilung der Belastung durch
Bereitschafts- und Rufbereitschaftsdienste erstere auch gegeniber einem lei-
tenden Oberarzt anzuordnen. Griinde, dass diese Anpassung an die personli-
chen Umsténde des Klagers nicht biligem Ermessen iSv. § 106 Satz 1 BGB
entsprechen wirde (vgl. dazu zuletzt BAG 10. Juli 2013 - 10 AZR 915/12 -
Rn. 28), sind nicht ersichtlich.

d) Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch ergibt sich auch nicht
aus § 612a BGB.

aa) Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer
Vereinbarung oder MaBnahme nicht benachteiligen, weil der Arbeithehmer in
zulassiger Weise seine Rechte auslbt. Die zuladssige Rechtsaustbung darf
nicht nur duBerer Anlass, sondern muss der tragende Beweggrund, dh. das
wesentliche Motiv fir die benachteiligende MaBnahme gewesen sein (BAG
20. Dezember 2012 - 2 AZR 867/11 - Rn. 45; 14. Médrz 2007 - 5 AZR 420/06 -
Rn. 34, BAGE 122, 1; 12. Juni 2002 - 10 AZR 340/01 - zu ll 1 der Griinde,
BAGE 101, 312). Der Klager tragt die Darlegungs- und Beweislast fiir die Vo-
raussetzungen des § 612a BGB und damit auch fir den Kausalzusammenhang
zwischen benachteiligender MaBnahme und zuléssiger Rechtsausibung (vgl.
BAG 16. September 2004 - 2 AZR 511/03 - zu C Il 2 der Griinde; 22. Mai 2003
-2 AZR 426/02 - zu B Il 2 b der Griinde).

bb) Die Anordnung von Bereitschaftsdiensten, ohne dass zugleich ein an-
derer Arzt zur Gewahrleistung der arztlichen Grundversorgung zur Verfligung
steht, ist keine MaBregelung iSd. § 612a BGB.

Der Beklagte kann die Bereitschaftsdienste im Rahmen der gesetzli-
chen, tariflichen und vertraglichen Vorgaben und unter Beachtung personalver-
tretungsrechtlicher Beteiligungsrechte frei organisieren und zuteilen. Der Klager
ist arbeitsvertraglich - wie dargelegt - grundséatzlich zur Ableistung solcher
Dienste verpflichtet. Eine MaBregelung kénnte vorliegen, wenn die anderen
Oberarzte ebenfalls Bereitschaftsdienste leisten wirden und ihnen etwa ein As-
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sistenzarzt zugewiesen ware, dem Klager dieser ,Vorteil* aber vorenthalten
wurde. Dies ist nicht der Fall, vielmehr wird gegentber den anderen Oberéarzten
wegen der kirzeren Anfahrtszeit Rufbereitschaft angeordnet. Im Hinblick auf
den Wohnort des Klagers ist auch nicht erkennbar, dass die Ablehnung der
VergUtungsregelung fur Rufbereitschaftsdienste der tragende Beweggrund war,
ihm Bereitschaftsdienst zuzuweisen. Hiergegen spricht auch der zeitliche Ab-
lauf: Die angebotene Vergutungsregelung lehnte der Klager Anfang des Jahres
2006 ab; erstmals im Dezember 2008 wurden Bereitschaftsdienste in der streit-
gegensténdlichen Form angeordnet. Im Ubrigen benennt der Beklagte aus-
drucklich wirtschaftliche Grinde dafir, dass der Klager Bereitschaftsdienst oh-
ne die zeitgleiche Anwesenheit eines anderen Arztes durchfiihren muss. Dem
ist der Klager nicht ernsthaft entgegengetreten.

Il. Die Revision des Beklagten ist zulassig und begrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat die Rechte des Beklagten aus Art. 103 Abs. 1 GG in entschei-
dungserheblicher Weise verletzt. Die Revision fuhrt insoweit zur Aufhebung der
angegriffenen Entscheidung und Zurtickverweisung der Sache.

1. Die Revision des Beklagten ist zulassig. Insbesondere sind die Revisi-
onsschrift vom 8. Januar 2013 und die Revisionsbegrindung vom 11. Marz
2013 ordnungsgemanB (§ 130 Nr. 6 ZPO) von einem Rechtsanwalt unterzeich-
net (vgl. allgemein zu Zweck und Anforderungen an das Unterschriftserforder-
nis: BAG 5. August 2009 -10AZR 692/08 -; BGH 10. Mai 2005 - XIZR
128/04 -). Beide Schriftsdtze sind durch Rechtsanwalt K als Mitglied der zur
Prozessfliihrung beauftragten Anwaltskanzlei unterzeichnet. Damit ist davon
auszugehen, dass er die Verantwortung fur den Inhalt der Schriftsatze Uber-
nimmt und nicht nur als Vertreter im Innenverhéltnis tatig wird (vgl. BAG
11. August 1987 - 7 AZB 14/87 - zu Il 1 letzter Abs. der Griinde; BGH 27. Mai
1993 - Il ZB 9/93 - zu Il 2 der Griinde). Hieran andert der maschinenschriftliche
Zusatz, der eigentlich Rechtsanwaltin L als Unterzeichnerin der Revisionsschrift
ausweist, nichts. Gleiches gilt hinsichtlich des Zusatzes in der Revisionsbe-
grindung, wonach Rechtsanwalt K fir die urlaubsbedingt abwesende® Rechts-

anwaltin L unterzeichnete.
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2. Die Revision des Beklagten ist begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat
den Anspruch des Beklagten auf rechtliches Gehér (Art. 103 Abs. 1 GG) ver-
letzt.

a) Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist verletzt, wenn eine Entschei-
dung ohne entsprechenden Hinweis auf einen Gesichtspunkt gestitzt wird, mit
dem auch ein kundiger und gewissenhafter Prozessbeteiligter unter Berticksich-
tigung der Vielzahl von vertretbaren Rechtsauffassungen nach dem bisherigen
Prozessverlauf nicht zu rechnen brauchte (BVerfG 17. Februar 2004 - 1 BvR
2341/00 - zu lll2a der Grinde; BAG 8. Dezember 2010 -5 AZN 956/10 -
Rn. 4). Zum Prozessverlauf gehdren sowohl erteilte wie auch unterbliebene
Hinweise. Kann deshalb ein Prozessbevoliméchtigter damit rechnen, dass er
auf einen entscheidungserheblichen Punkt hingewiesen wird, ist der Anspruch
auf rechtliches Gehdr verletzt, wenn ein entsprechender Hinweis unterbleibt
(BAG 15. Juni 2011 - 10 AZN 439/11 - Rn. 6; 31. Juli 2007 - 3 AZN 326/07 -
Rn. 16).

b) Der Beklagte hat einen Versto3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG in zulassiger
Weise gerugt.

aa) Besteht der Verfahrensmangel darin, dass das Landesarbeitsgericht
den Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt hat, weil es der Hinweispflicht aus
§ 139 Abs. 2 ZPO nicht nachgekommen sei, muss der Revisionsklager konkret
darlegen, welchen Hinweis das Gericht hatte geben missen und wie er auf ei-
nen entsprechenden Hinweis reagiert hatte. Hierzu muss er vortragen, welchen
tatsachlichen Vortrag er gehalten oder welche fir die Entscheidung erheblichen
rechtlichen Ausfihrungen er gemacht hatte (st. Rspr., zuletzt zB BAG
16. Dezember 2010 - 2 AZR 770/09 - Rn. 10 mwN).

bb) Diese Anforderungen sind erflllt. Der Beklagte hat konkret gerugt, das
Landesarbeitsgericht hatte seine Einwendungen gegen den klagerischen Zah-
lungsanspruch nicht ohne Hinweis als unschliissig ansehen durfen. Er hat in
seiner Revisionsbegrindung im Einzelnen benannt, welchen Vortrag er bei ent-
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sprechendem Hinweis gehalten hatte, und damit die Entscheidungserheblich-
keit der Rlge dargetan.

C) Die Verfahrensriige des Beklagten hat Erfolg. Das Landesarbeitsgericht
hat einen notwendigen Hinweis iSd. § 139 Abs. 2 ZPO unterlassen und Vortrag
des Beklagten nicht bericksichtigt.

aa) Das Landesarbeitsgericht hatte den Zahlungsanspruch des Klagers
- ebenso wie bereits das Arbeitsgericht - durch Urteil vom 24. Februar 2011 zu-
nachst abgewiesen. Begriindet hat es diese Entscheidung insbesondere damit,
dass es an einer Darstellung der Tatsachen und des Sachverhalts fur die in das
Rechenwerk des Klégers eingeflossenen Zahlen fehle. Nach Aufhebung dieses
Urteils durch Beschluss des Senats vom 15. Juni 2011 (- 10 AZN 439/11 -) ist
das Landesarbeitsgericht ohne relevanten neuen Sachvortrag des Klagers
nunmehr davon ausgegangen, dessen Berechnung sei schlussig. Den Erful-
lungseinwand des Beklagten hat es hingegen als unschlissig angesehen, weil
dieser nicht dargetan habe, wann innerhalb von drei Monaten Freizeitausgleich
far die im Dezember 2008 geleisteten Bereitschaftsdienste gewéhrt worden sei.
Dabei hat das Landesarbeitsgericht die ausfiihrlichen Darstellungen im Schrift-
satz vom 11. Oktober 2012 als ,nicht nachvollziehbar® angesehen.

bb) Hiermit musste der Beklagte nach dem Prozessverlauf nicht rechnen.
Vielmehr hatte das Landesarbeitsgericht darauf hinweisen muissen, dass es die
Berechnung des Klagers nunmehr flir schlissig hélt und an welcher Stelle es
den Erflllungseinwand des Beklagten als nicht ausreichend substanziiert an-
sieht. Mit einem solchen Hinweis konnte der Beklagte angesichts seines Obsie-
gens in zwei Instanzen rechnen. Aus dem Prozessverhalten des Landesar-
beitsgerichts lieB sich flr ihn nicht erkennen, dass es von seiner bisherigen
Meinung abweichen wirde. Insbesondere durfte der Beklagte mangels Hinwei-
ses davon ausgehen, dass der Vortrag aus dem Schriftsatz vom 11. Oktober
2012 zur Erfullung durch Freizeitausgleich ausreicht. Hinzu kommt, dass das
Landesarbeitsgericht auf den Vortrag des Beklagten, wonach er einen Teil des
Anspruchs in Geld erfillt habe, mit keinem Wort eingeht.
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cc) Es ist nicht auszuschlieBen, dass das Landesarbeitsgericht bei Beach-
tung seiner Hinweispflicht und Berlcksichtigung des dann ggf. erfolgten Vor-
trags des Beklagten moglicherweise anders entschieden héatte (vgl. BAG
15. Juni 2011 - 10 AZN 439/11 - Rn. 13; 8. Dezember 2010 - 5 AZN 956/10 -
Rn. 8; 31. Juli 2007 - 3 AZN 326/07 - Rn. 19; 11. April 2006 - 9 AZN 892/05 -
Rn. 16, BAGE 117, 370).

3. Im Rahmen der neuen Verhandlung und der weiteren Sachaufklarung

wird das Landesarbeitsgericht folgende Aspekte zu berlicksichtigen haben:

a) Streitgegenstand des Zahlungsantrags ist (nur) die Frage, in welcher
Hoéhe vom Kléager im Dezember 2008 wahrend der Bereitschaftsdienste geleis-
tete Stunden einschlieBlich eventueller Zuschldge zu vergiten sind und ob ihm
eine Zulage wegen sténdiger Wechselschichtarbeit zusteht (vgl. die Berech-
nung im Schriftsatz vom 22. Mai 2009, S. 10). Dabei wird zun&chst die Anzahl
der tatséchlich wahrend der angeordneten Bereitschaftsdienste geleisteten
Stunden unter Berlcksichtigung des Bewertungsfaktors von 90 vH (Bereit-
schaftsdienst Stufe Ill, § 12 Abs. 1 TV-Arzte/VKA) festzustellen sein.

b) Nach § 12 Abs. 2 TV-Arzte/VKA in der im Streitzeitraum anwendbaren
Fassung des AndTV Nr. 1 vom 8. April 2008 ist einem Arzt der Entgeltgruppe IV
pro als Arbeitszeit gewertete Stunde Bereitschaftsdienst ein Betrag in Hohe von
32,00 Euro zu zahlen. Hinzu kommt nach Abs. 3 ein Zuschlag von 25 vH flr
jede als Arbeitszeit gewertete Stunde an einem Feiertag. Auf weitere Zeitzu-
schlage besteht hingegen kein Anspruch (§ 12 Abs. 3 Satz 2 TV-Arzte/VKA). Es
wird aufzuklaren sein, inwieweit diese Anspriche durch den Beklagten erflllt

wurden.

Entgegen der Auffassung des Klagers sind die von ihm wéhrend der
angeordneten Bereitschaftsdienste geleisteten Stunden nicht als Vollarbeit zu
vergiten und es besteht kein Anspruch auf Zeitzuschlage nach § 11
TV-Arzte/VKA. Es handelte sich um Bereitschaftsdienste im Tarifsinn; dies stellt
auch der Klager nicht in Frage (dazu oben zu |2 b bb; vgl. auch BAG 5. Juni
2003 - 6 AZR 114/02 - zu A Il 1 ¢ cc der Griinde, BAGE 106, 252). Selbst wenn
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der Beklagte bei der Anordnung dieser Dienste gegen Bestimmungen des
ArbZG verstoBen haben sollte oder eine Anordnung erfolgte, obwohl es an der
tariflich vorgesehenen Belastungsanalyse fehlte, hat das nicht zur Folge, dass
die Zeit des Bereitschaftsdienstes vergutungsrechtlich wie volle Arbeitszeit zu
behandeln ware (zum ArbZG: BAG 28. Januar 2004 - 5 AZR 503/02 - zu lll der
Grinde; 5. Juni 2003 - 6 AZR 114/02 - zu B Il der Griinde, aaO). Gleiches gilt
hinsichtlich der gertigten VerstéBe gegen Bestimmungen der Dienstvereinba-
rung ,Rahmendienstplan vom 1. Januar 2003; auch dadurch wirde sich am
Charakter der geleisteten Stunden als Bereitschaftsdienststunden nichts &an-
dern.

c) Nach § 12 Abs. 4 TV-Arzte/VKA aF (nunmehr § 12 Abs. 6 TV-Arzte/
VKA) kann statt der Vergutung (einschlieBlich eventueller Zuschlédge fiir Feier-
tagsarbeit nach Abs. 3) innerhalb eines bestimmten Zeitraums Freizeitausgleich
gewahrt werden (vgl. dazu BAG 22. Juli 2010 - 6 AZR 78/09 - BAGE 135, 179).
Einer Zustimmung des Arztes bedarf es dazu nicht (anders zB im TVOD-K in
der bis zum 31. Juli 2006 geltenden Fassung: BAG 17. Dezember 2009 - 6 AZR
716/08 -).

Entgegen der vom Landesarbeitsgericht ohne weitere Begrindung ver-
tretenen Auffassung stehen Bestimmungen des ArbZG einem solchen Aus-
gleich nicht entgegen. Auch ein VerstoB gegen § 3 ArbZG wirde nicht dazu
fuhren, dass Bereitschaftsdienst wie Vollarbeit anzusehen ist; er verliert
dadurch nicht den Charakter als Bereitschaftsdienst. Dem Arzt stehen
- mangels abweichender vertraglicher Regelungen - nur die Anspriche zu, die
§ 12 TV-Arzte/VKA gewéhrt. Dies gilt fur Vergitungsanspriiche (dazu oben
zu b) ebenso wie flr Freizeitausgleich, der an deren Stelle tritt.

Die Tarifnorm differenziert nach ihrem Wortlaut nicht danach, in wel-
chem Umfang Vollarbeit und Bereitschaftsdienst geleistet wurden. Auch die Ta-
rifsystematik und Sinn und Zweck der Regelung stehen einem Freizeitausgleich
nicht entgegen. Zeit eines Bereitschaftsdienstes ist zwar Arbeitszeit iSd. Ar-
beitszeitgesetzes (BAG 23. Mdrz 2011 - 10 AZR 661/09 - Rn. 14 mwN). Die Zeit
eines Bereitschaftsdienstes unterscheidet sich jedoch qualitativ von der vollen
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Arbeitszeit, die eine kontinuierliche Erbringung der Arbeitsleistung erfordert.
Aus diesem Grund sind die Tarifvertragsparteien frei darin, die Zeit des Bereit-
schaftsdienstes vergutungsrechtlich in ein bestimmtes Verhaltnis zur regularen
Arbeitszeit zu setzen und eine gesonderte Verglitungsregelung fir diese be-
sondere Form der Arbeit vorzusehen (vgl. BAG 12. Dezember 2012 - 5 AZR
877/12 - Rn. 23; 12. Dezember 2012 - 56 AZR 355/12 - Rn. 18; 19. September
2012 - 5 AZR 678/11 - Rn. 23 mwN). Gleiches gilt fur einen an die Stelle der
Vergitung tretenden Freizeitausgleich, wie ihn § 12 Abs. 4 TV-Arzte/VKA aF
vorsah. Aus dem Tarifvertrag lassen sich keine Anhaltspunkte daflr entneh-
men, dass die Mdglichkeit des Freizeitausgleichs ab einer bestimmten Menge
angeordneten Bereitschaftsdienstes entfallen sollte. Dies gilt gerade vor dem
Hintergrund der arbeitschutzrechtlichen Zwecksetzung des ArbZG. Dessen
Normen dienen der Begrenzung der Arbeitszeiten und dem Schutz der Arbeit-
nehmer vor einer Uberlastung (vgl. zB zu den Regelungen (iber Ruhepausen:
BAG 13. Oktober 2009 - 9 AZR 139/08 - Rn. 27, BAGE 132, 195). Eine tarifliche
Regelung, die flr langere Arbeitszeiten iSd. ArbZG (zB bei einer Arbeitszeitver-
ldngerung durch Zeiten des Bereitschaftsdienstes) einen Freizeitausgleich ge-
wabhrt, entspricht gerade diesem Zweck. Im Hinblick auf den betroffenen Arbeit-
nehmer wére es arbeitsschutzrechtlich deshalb geradezu kontraproduktiv, woll-
te man den Freizeitausgleich bei Uberschreiten gesetzlicher Hochstarbeitszeit-

grenzen ausschlieBen.

Ob und ggf. in welchem Umfang der Beklagte dem Klager - wie bereits
mit Schreiben vom 2. Dezember 2008 angekindigt - tatsachlich Freizeitaus-
gleich unter Einhaltung der Vorgaben des § 12 Abs. 4 TV-Arzte/VKA aF ge-

wahrt hat, wird zu klaren sein.

d) Ein Anspruch auf eine Zulage wegen sténdiger Wechselschichtarbeit
nach § 11 Abs. 4 Satz 1 TV-Arzte/VKA dirfte schon deshalb nicht bestehen,
weil der Klager keine Wechselschichtarbeit im Tarifsinn leistet. Die Unterbre-
chung der Arbeitszeit durch Bereitschaftsdienste steht dem entgegen (st. Rspr.,
zuletzt zB BAG 18. Mai 2011 - 10 AZR 255/10 - [zu vergleichbaren Bestimmun-
gen des TV4D)).
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Il Der Senat macht von der Moglichkeit der Zurlickverweisung an eine
andere Kammer des Landesarbeitsgerichts Gebrauch (§ 563 Abs. 1 Satz 2
ZPO,).

Mikosch Schmitz-Scholemann W. Reinfelder

Fieback Rigo Zufle
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