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Gesetz: BGB §§ 611, 612; Krankenhaustarifordnung (KrT) vom
2. Dezember 1939 in der Fassung vom 18. Juni 1944
§§ 2,3,7,11; Verordnung iiber die Arbeitszeit in -
Krankenpflegeanstalten vom 13. Februar 1924 §§ 1,
2; Arbeitszeitordnung vom 30. April 1938 §§ 1,7;
ATO § 8; TO.A § 23 ADO Nr. 3 zu § 2 T0.A; Tve §%
4,9.

Leitsdtze:

Bestdtigung der in den Urteilen des Senats vom 31. Mirz

1960 - 5 AZR 443/57 (BAG 9, 147) und vom 27. Juli 1960 -
5 AZR 510/58 (AP Nr. 18 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsan-

spriiche) aufgestellten Rechtssitze:

1. Auf die Arbeitszeit der nichtleitenden angestellten
Arzte in offentlichen Krankenanstalten finden die Be-
stimmungen der Verordnung ilber die Arbeitszeit in
Krankenanstalten vom 13. September 1924 und der Ar-
beitszeitordnung vom 30. April 1938 keine Anwendung.

2. Die Verglitung fiir die innerhalb der Grenzen der Arveits-
zeitordnung vom 30. April 1938 iliber 48 Stunden wichent-
lich hinaus gemidB § 8 Abs. 2 ATO fesigesetzte regelmsBige
Arbeitszeit ist nach § 2 Abs. 1 Satz 1 TO.A in der Ver-
gitung nach den §§ 3 £f. TO.A - d.i. dem Tarifgenhalt -
mitenthalten.

3. Diese mit dem Tarifgehalt abgegoltene 60-stiindige Wochen-
arbeitszeit der nichtleitenden angestellten Arzte in oOf-
fentlichen Krankenanstallten beruht nicht auf freier '
Schétzung oder gerichtlicherseits vorgenommener Bestim-
nung, soandern sie ergibt sich aus dem aus der Zeit vor
1945 stammenden und noch fortgeltenden Tarifordnungs-
rechi, dessen Abidnderung gemsB § 9 TVG ausschlieBlich
Aufgave der zustidndigen Yarifvertragsparteien ist.

4. Eroringt der angestellte Arzt, dessen regelmdBBige Arbeits-
zeit gemidB § 8 Abs.,2 ATO auf 60 Stunden festgesetzt ist,
Dienstleistungen, die tiber 60 Vollarbeitsstunden hinaus-
gehen, so steht ihm im Falle der Vollarbeit oder der
Arbeitsbereitschaft ein Anspruch auf Uberstundenvergiitung
nach MaBgabe der ADO Nr. 3 Buchst. B zu § 2 T0.A zu.

Handelt es sich um einen reinen Bereitschaftsdienst im
Sinne der vom Bundesarbeitsgericht_hierfiir aufgesteliten
Begriffsmerkmale (vgl. BAG 8, 25 / 29 7 und 8, 63 / 69 7,
s0 regelt sich die Verglitung nach § 672 BGB. - i
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5_AZR 174/58 | &
1 Sa lj’)/b"/ Hamburg ]Ill Namen des Vﬂll{es!

Verklindet
. ~
am 1. Dezember 1900

gez. Weinrich,

Regicerungssekretir Uﬂeﬂ
als Urkundsbeamter

e W

der Geschidftsstelle

In Sachen

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der mindiichen Verhandlung vom 1. Dezember 1900 durch den
Senatspriasidenten Professor Dr.Dr.Boldt, die Bundesrichter
Di. Stumpf und Dr. Holschemacher sowie die Bundesarbelts-
richter Schulte und Kutschbach fiir Recht erkannt:

Die Revisioénder Parteien gegen das Urteil
des Landesarbeltsgerichts Hamburg vom 20.Fe-
bruar 1958 - 1 Sa 16/57 - werden zurilickgewie-
sen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens trigt
der Kidger 1/3%, die Beklagte 2/3.

Von Rech¢ts wegen !
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Tatbestand:

Der Kliger ist in der Zeit vom 1. April 1951 bis zum
%1. Dezember 1956 als Assistenzarzt in der Chirurgischen Ab-
tellung des A Krankenhauses H » dessen Rechts-
triger die Beklagte ist, in der Stellung eines Stationsarztes
tdtig gewesen. Er wurde zundchst nach der VergGr. III TO.4,
nach seiner am 15. August 1955 erfolgten Anerkennung als Fach-
arzt fir Chirurgie nach VergGr. II TO.A bezahlt.

Nach dem zwischen den Parteien abgeschlossenen schrift-
lichen Dienstvertrag vom 3. Juli 1951 sowie den nachfolgenden
Vertridgen vom 4. August 1953% und 23. Juli 1956 erfolgte seine
Beschdftigung nach MaBgabe der ATO, der TO.A, der Krankenhaus-
tarifordnung (KrT) und der Allgemeinen Dienstordnung (ADO) zu

www.prinz.law

diesen Tarifordnungen, der Gemeinsamen Dienstordnung des Reichs-

und PreuBischen Ministers des Innern und der Besonderen Dienst-

ordnung der Verwaltung der stadt H zur ATO, TO.A
und KrT sowie der Tarifvereinbarung vom 12. Februar 1949 zwi-
schen der -~ stadt H .. und den Berufsvertretungen der
Arzte iber die Anl. 1 zur KrT. Es heiBt in diesen Vertriagen
weiter, daB die von der Gesundheitsbehdrde oder von dem drzt-
lichen Leiter der Beschdftigungsanstalt erlassenen oder noch
zu erlassenden Dienstanweisungen sowie etwaige kiinftige An-
derungen solcher Dienstanwelsungen Bestandteil dieses Dienst-
vertrages sind.

Auf Grund des von dem arztlichen Direktor des Kranken-
hauses festgesetzten Dienstplanes hatte der Kliger wdchent-
lich folgende Dienstzeiten einzuhalten:

Montags - freitags von 8 - 18,30 Uhr,

abziiglich 1/2 Stunde Mittagspause 50 Stunden
sonnabends von 8 - 14 Uhr 6 "
2 X wochentlich Nachtdienst

von 18,30 Uhr bis 8 Uhr, abzliglich je

1,2 Stunde Essenspause 26 "

1 x monatlich Sonntagsdienst von
Sounabend 14 Uhr bis montags

8 Uhr = 42 Stunden e L R
92 Stunden.
._3_.
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iiit der am 31. Dezember 1956 eingereichten Klage hat
der Klidger die Feststellung begehrt, dafBl die Beklagte ver-
pflichtet ist, ihm filir die Kalenderjahre 1955/56 riir 38
Uperstunden je Arbeitswoche die tarifmdBige Verglitung zu
wahlen, mit Ausnahme der ihm in diesen Jahren gewdhrten
Urlaubszeit im Gesamtbetrage von 72 Arbeitstagen sowlie unter
Abzug weiterer 11 Krankheltstage. Er hat zur Beg:ilndung die-
ser Klageforderung vorgetragen, daB durch das ihm gezahlte
Tarigehalt lediglich eine Arbeitszeit von 54 Stunden wo-
chentlich abgegolten seli. In der dariber hinausgehenden
Arbeitszelt habe er seine vollen vertraglichen Dienstlei-
stungen erbracht, die die Beklagte als Uberstunden gemiB
ADO Nr. 3 zu § 2 TO.A zu vergliten habe.

Die Beklagte bestreitet ihre Verpflichtung zur Bezah-
lung von Uberstunden mit der Begriindung, daB nach § 3 Abs.?
KrT die Arbeitszeit der angestellten Arzte nicht begrenzt
sel. Diese Bestimmung stelle nach Wortlaut und Zusammenhang
wie auch nach ihrer systematischen Stelliung eine echte an
¥xeine Stundengrenze gebundene Arbeitszeltregelung dar, so
daf eineBezahlung von Uberstunden entfalle. Die Vorschrif-
ten der Arbeitszeitordanung vom 30. April 1938 (AZO) konn-
ten zur Ermittelung etwa zu verglitender Uberstunden nicht
herangezogen werden, da dle Arbeitszeitordnung ebenso wie
die Vorschriften Uber die Arbeltszeit in Krankenpflege-~
anstalten vom 13%. Februar 1924 (KraAZ0) auf angestellte

drzte, die als Angesteilte in leitender Stellung anzusehen
seien, keine Anwendung fédnden.

Die Beklagte weist des welteren darauf hin, daB die
Arbelitszeit des Klidgers zu einem groflen Teil nur in Ar-
beitsbereitschalft und Bereitschaftsdienst bestanden habe.
Die Nichtbindung der Arzte an bestimmte Arbeitszeiten und
die daraus folgende Nichtbezahlung der lber arbeitszeit-
rechtliche Vorschriften hinausgehenden Arbeitszeiten ent-
sprédchen einem Jahrelangen Gewohnheitsrecht und betrieb-
licher Ubung. Im {ibrigen sei der Anspruch des Kldgers aufl
Zahlung einer Uberstundenverglitung verwirkt, weil der K1&-
ger vor Erhebung der Klage mit Forderungen auf Uberstunden~
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verglitung an die Beklagte niemals herangetreten wére.

Das Arbeitsgericht hat der Klage unter Zugrundelegung
einer fiir das Dienstverhdltnis regelmidfBigen Arbeitszeit von
54 Stunden wdchentlich stattgegeben.

Das Landesarbeitsgericht hat unter Zurlickweisung dér
AnschluBberufung, mit der der Klidger die Zugrundelegung
einer regelmidBigen Arbeltszeit von 48 Stunden wdchentlich
und demgemdB die Zahlung einer Uberstundenvergiitung fiir
wochentlich 44 Stunden erstrebte, und der weitergehenden
Berufung der Beklagten, diese zur Zahlung einer Verglitung
fir 30 Uberstunden je Arbeitswoche verurteilt.

Mit der Revision und Anschluflrevision verfolgen die
Parteien ihre vorinstanzlichen Antrége weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Landesarbeitsgericht geht von der grunds&dtzlich
richtigen Erwdgung aus, es misse zundchst festgestellt werden,
welche Arbeitsleistungen in zeitlicher Hinsicht durch das
dem Klédger gewdhrte Gehalt abgegolten sind. Bei Prifung der
in Frage kommenden tariflichen und gesetzlichen Bestimmungen
gelangt es zu der 1im Ergebnis zutreffenden Feststellung, dalB
flir die nichtleitenden angestellten Arzte in &ffentlichen
Krankenanstalten durch das Tarifgehalt Dienstleistungen bis
zu 60 Stunden wdchentlich abgegolten werden, so daB dariiber
hinaus erbrachte Arbeitsleistungen nach ndherer MaBgabe einer
einzelvertraglichen Vereinbarung oder - beim Fehlen einer
solchen - tariflicher oder gesetzlicher Vorschriften vergl-
tungspflichtig sind. Denn eine zusdtzliche Verglitung kann
der Kldger nur dann und fir die Arbeitsleistungen verlangen,
die zeitmdBig auBlerhalb dessen liegen, was er vertraglich fiir
sein Gehalt schuldete.

Der erkennende Senat hdlt an dieser, bereits in dem
Grundsatzurteil vom %1. Miarz 1960 (BAG 9, 147 ff. = AP

Nr. 17 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche) und dem zur Ver-
offentlichung bestimmten Urteil vom 21. Juli 1960 - 5 AZR

-

510/58 - AP Nr. 18 zu § 611 BGB krzte, Gehaltsanspriiche -
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vertretenen Auffassung nach erneuter Uberpriifung aus den

nachfolgendén Grinden fest:
1T,

1) Nach dem Inhalt des zwischen deh Partelen abgeschlosse-
nen Arbeitsvertrages finden auf das Arbeitsverhidltnis die
Bestimmungen der ATO, TO.A sowie der Tarifordnung flir Belg-
schaftsmitglieder in den Kranken-, Heil- und Pflegeanstalften
des friheren Reichs, der Linder, Gemeinden (Gemeindever-
banden) und der Triger der Sozialversicherung (KrT) vom

2. Dezember 1939 i.d.F. der Dritten Anderung vom 18. Juni
1944 (RAVOBL. 1940, IV, 73, 1483; 1943, IV, 342; 1944, IV,
174) Anwendung. Die Ausfiihrungen der Revision {iiber die

IMUIL]

>
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Frage, ob die genannten Tarifordnungen, insbesondere die

aIe,

KrT, auf Grund einzelvertraglicher Vereinbarung die Ar-
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veltsbedingungen zwischen den Parteien regeln, sind fir

den vorliegenden Rechtsstreit ohne Bedeutung, weil, selbst
wenn die Anwendbarkeit der KrT nicht einzelvertraglich
vereinbart widre, die Tarifunterworfenheit der Parteien
sich aus der Fortgeltung der KrT (§ 9 TVG) ergibt. Nach § 1
KrT (Geltungsbereich) gilt diese Tarifordnung fir alle

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

auf Privatdienstvertrag Beschidftigten in Krankenanstalten
jeder Art mit Ausnahme des in § 1 Abs. 3 ndher bezeichneten
Personenkreises. Der Klidger zdhlt nicht zu den unter § 1
Abs. 35 Ziffer a KrT aufgefihrten leitenden Arzten im Sinne

dieser Tarifordnung, wie das Landesarbeiftsgericht zutreffend §
erkannt hat. Dies folgt aus der Anlage 1 zu § 7 KrT, die

die Verglitung der in Krankenanstalten angestellten Arzte

regelt und die weder Assistenzirzte (Stationsirzte) noch
Cberidrste zu den leitenden Arzten im Sinne von § 1 Abs. 3

Ziff. a KrT rechnet (vgl. auch Sachs, Das Krankenhaustarif-
recht, 2. Aufl., 1957, 8. 84/85).

GemdB § 2 KrT in Verbindung mit der ADO zur KrT
Buchst. a Ziff. 1 u. 2 richten sich die Arbeitsverhiltnisse
der in den Krankenanstalten Dbeschiédftigten Personen ein-
schlieflilich der angestellten Arzte nach den Bestimmungen
der ATO und der TO.A in ihrer jewelligen Fassung.

- 6 -
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§ 3 ATO in Verbindung mit §§ 2, 3 £f. TO.A und
§ 7 KrT gehen grundsdtzlich davon aus, daB durch das Tarif-
gehalt die nach § 8 Abs. 1 ATO regelmiBige Arbeitszeit von
48 Stunden abgegolten wird.

Nach § 8 Abs. 2 ATO ist eine von Abs. 1 abweichende
regelmdBige Arbeitszeit innerhalb der Grenzen
der Arbeitszeitordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 30. April 1938 (RGBlL. I S. 447 f£f.) - AZO - zuldssig,
sofern das Nghere durch Dienstordnung oder Arbeitsvertrag
bestimmt ist. Wenn demgegeniiber § 3 Abs. 2 KrT eine Regelung

nur durch Dienstordnung vorsieht und nicht von einer Regelungs-

moglichkeit durch Arbeitsvertrag spricht, so kann darin keine
speziellere, den § 8 Abs. 2 ATO verdridngende Regelung gesehen
werden. Es ist kein verninftiger Grund ersichtlich, welches
Interesse daran bestanden haben kdnnte, ausgerechnet auf

dem Sektor des angestellten Arztes vertragliche Regelungen
auszuschlieflen, die den .Besonderheiten dieses Berufszweiges
zweckmidfiger Rechnung tragen konnen als generelle Dienst=
ordnungsnormen.

Wenn Witting (vgl. Anm. zu BAG AP Nr. 17 zu § 611 BGB
Zrzte, Gehaltsanspriiche) meint, daB die Zulidssigkeit einer
Arbeitszeitregelung durch Einzelarbeitsvertrag ein Uber-
gehen des Wortlauts des § 3 Abs. 3 KrT bedeute und inso-
weit die Grenzen des freien richterlichen Waltens nicht menr
erkennbar widren, so ist demgegeniiber darauf " hinzuweisen,
daB diese Grenzen durch die §§ 133, 157 BGB gesetzt werden,
deren Anwendung gerade bei denjenigen von den Reichstreu-
hiindern der Arbeit erlassenen und immer noch in Kraft be-
findlichen Tarifordnungen geboten erscheint, die so viele
Widerspriichlichkeiten und Unklarheiten aufweisen wie die in
Frage stehende Krankenhaustarifordnung vom 2. Dezember 1939.

Soweit gemiB § 8 Abs. 2 ATO von der Befugnis Gebrauch
gemacht ist, eine iiber 48 Stunden hinausgehende Arbeitszeit
als regelméBige Arbelitszeit festzusetzen, ist
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 TO.A deren Verglitung in der Verglitung
nach §§ % ff. TO A, also im Tarifgehalt, enthalten. Nach
§ 7 Abs. 1 AZO kann die regelméafBige Arbeitszeit durch Tarif-

- "/ -
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ordnung - jetzt Tarifvertrag - bis zu 10 Stunden tédglich,
é.n. 00 Stunden wodchentlich, verlidngert werden. Die Ermidch-
tigung zur Verlidngerung der Arbeltszeit kann flir einzelver-
tragliche Regelungen auch durch eine Rahmenbestimmung in
einem Tarifvertrag oder einer Tarifordnung ausgesprochen
verden, wie sie § 8 Abs. 2 Satz 1 ATO enthdlt (BAG 8, 63
[71] = AP Nr. 1 zu § 13 AZO).

2) Da eine Dienstordnung gemiB § 16 Abs. 1 AO0GO, durch
die die regelmidBige Arbeitszeit in den Krankenanstalten
verlangert wird, nicht besteht und - wie in den friheren
Urteilen bereits ausgefiihrt - die §§ 1, 2 KrAzO uie Arbeits-
zeit der in Krankenanstalten angestellten Arzte nicht

IMUIL]

regeln,bleibt zundchst zu priifen, ob die KrT vorsieht, daB

=
)

der Kldger fir sein Gehalt Dienstleistungen in einer zeit-

aIe,

lichen Ausdehnung bis zu 60 Stunden wdchentlich erbringen

=9
@
@

mufl.

§ 3 KrT regelt unter der Uberschrift "Arbeitszeit,
Freizeit KrT" in Absatz 1 die regelmifBige Arbeitszeit der
Belegschaftsmitglieder, die lberwiegend pflegerische Ar-
beiten leisten oder Arbeiten hiuslicher oder sonstiger Art
verrichten, die unmittelbar der Versorgung der Kranken die-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

nen und begrenzt diese - inzwischen herabgesetzte -~ Arbeits-~
zelt auf 60 Stunden wdchentlich. Unter diesen Personenkreis
fallen nicht die Assistenzirzte eines Krankenhauses, da sie
nicht zum Pflegepersonal zdhlen. Flir sie sieht § 3 Abs. 2

KrT eine Arbheitszeitregelung im Rahmen der Arbeitszeitord-
nung durch Dienstordnung nach den Bestimmungen der ATO und
TO.A vor, "soweit nicht nachstehend etwas anderes. bestimmt
ist".

Die Beklagte ist nun der Ansicht, der nachfolgende
§ 3 Abs. 3, Satz 1: "Die &rztlichen Belegschaftsmitglieder
sind verpflichtet, ihre gesamte Arbelitskraft zur Verfligung zu
stellen”, enthalte eine konkrete Arbeitszeitregelung fiir
die in den Krankenanstalten tdtigen nicht leitenden Arzte;
ihré normale Arbeitszeit sei an keine Stundengrenze gebun-
den; eine Bezahlung von Uberstunden entfalle, weil die
hohenmaBig nicht begrenzte Arbeitszeit des angestellten

3
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Arztes auf Grund der ihm zur Pflicht gemachten Zurverfiligung-
stellung seiner gesamten Arbeitskraft seine regelmédBige Ar-
beitszeit darstelle und somit durch das gezahlte Tarifgehalt
abgegolten werde.

Wie der Senat in seinem Grundsatzurteil vom 31. Mirz 1960
(BAG 9, 147 ff. [151, 152] = AP Nr. 17 zu § 611 BGB Arzte ,
Gehaltsanspriiche) zum Ausdruck gebracht hat, vermag er sich
dieser Auffassung nicht anzuschlieBen. Der in § 3 Abs. 3 KrT
zugrunde gelegte Begriff der Arbeits k r a f € Dbedeutet
schon dem Wortlaut nach nicht dasselbe wie der in den vorher-
gehenden Absdtzen angeflihrte Begriff der Arbeits z e 1 t . Aus
dem Wortlaut dieser Vorschrift, insbesondere im Zusammenhang
mit den nachiolgenden Sitzen gelesen, ergibt sich, daB ein
angestellter Arzt auch den 1Uber die regelmdBige Arbeitszeit
hinausgehenden drztlichen Dienst nicht verweigern darf und
seine Arbeitskraft stets zur Verfiligung zu halten hat, wenn
das Wohl der ihm anvertrauten Kranken dies erfordert. § 3
Abs. 3 KrT konkretisiert insoweit die sich aus der Tdtigkeit
in offentlichen Krankenanstalten ergebende Verpflichtung des
angesteliten Arztes, Jjederzeit seine ganze Persdnlichkeit und
Tatkraft dem &rztlichen Dienst zu widmen. Er spricht das drzt-
liche Ethos und nicht die bloBe Dauver der Arbeitszeit an. Der
angestellte Arzt darf sich deshalb auch nicht anderweit be-
ruflich betdtigen; darliber hinaus verpflichtet der Satz 2
des § 3 Abs. 3 KrT die angestellten fArzte, auf Verlangen Lehr-

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]

kurse in eigenen oder mit der Anstalt verbundenen Krankenpflege-
gchulen abzuhalten und Unterricht zu erteilen. In gleicher Weise
haben sie auch Fursorge- und Beratungsstellen zu betreuen.
Demgegeniiber kann nicht allein aus der Uberschrift des § 3

KrT gefolgert werden, dall dieser eine konkrete Arbeitszeit-
regelung fiir angestellte Arzte enthalte. Denn zur Auslegung
einer tariflichen Vorschrift kann nicht allein auf die nicht
immer zutreffende Einreihung einer Norm in den einen bestimmten
Fragenkonplex regelnden Tell eines Tarifvertrages abgestellt
werden, wenn andere und zwingende Griinde die Auslegung in

einen nicht der dgystematischen Stellung dieser Vorschrift
entsprechenden Sinn erfordern. § 3 Abs. 3 KrT enthilt daher

-9 -
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weder eine rechtswirksame konkrete Arbeitszeitregelung
noch die AuBerkraftsetzung des § 8 Abs. 2 ATO ung die
gewollte Herbeiflhrung des Zustandes einer tariflich nicht
geregelten Arbeitszeit fir die in denKrankenanstalten
anigestellten Arzte.

Die Tatsache schliefilich, daBl in dem zwischen der Bun-
desrepublik und der Tarifgemeinschaft deutscher Linder einer-
seits und der UTV und DAG andererseits abgeschlossenen Tarif-
vertrag vom 14. Juni 1958 in § 6 Ziffer 1 zum Ausdruck ge-
obracht wird, die Bestimmungen dieses Tarifvertrages (Ver-
klirzung der Arbeitszeit) gilten nicht flir Angestellte,
deren "Arbeitszeit" in § 3 Abs. 3 KrT besonders geregelt

IMUIL]

ist, ist als nicht zutreffende Auffassung der Tarifpartner

=
)

fiir die hier zu entscheidende Frage ohne rechtliche Bedeu-

aIe,

tung. Die KrT i1st als Rechtsverordnung der Auslegung durch

=9
@
@

die Tarifvertragsparteien mit einer die Parteien des vor-
liegenden Rechtsstreits bindenden Wirkung nicht zuginglich,

unbeschadet der den Sozialpartnermngewdhrten Moglichkelt.

nach MaBgabe des § 9 TVG den § 3 Abs. 3 KrT auBler Kraft zu
setzen. DaB eine Verdringung des § 3 Abs. % XKrT durch § 6
Ziff. 1 des Tarifvertrages vom 14. Juni 1958 nicht erfolgt

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

ist, verkennt auch Witting (aa0) nicht. Dann aber ist die
in einem spiteren Tarifvertrag erfolgte Auslegung des § 3
Abs. 3 Krl durch die Parteien dieses Tarifvertrages flr
den unter die XrT fallenden Personenkreis nicht beachtlich.

%) Scheiden demnach Dienstordnung und KrT fir die Bestim- %
mung der vom Kiidger geschuldeten Arbeitszelt aus, so blelibt
nach dem oben zu II 1) dieser Entscheidungsgriinde Ausge-
fihrten schlieBlich die Frage zu priien, ob der Einzelar-
beitsvertrag mit der Beklagten die regelmidfige Arbeitszeit
des Kligers bestimmt.

a) Eine ausdrickliche Vereinbarung iber die Dauer der
regelmaBigén Arbeitszelt ist zwischen den Parteien nicht
getroffen worden. Aus dem das Arbeitsverhidltnis beherrschen-
den Grundsatz von Treu und Glauben kann sich jedoch eine
Verpflichtung des Arbeitnehmers ergeben, seine Arbeitslei-
stung bis zur gesetzlich oder tariflich zul&dssigen Hochst-

dauver zur Verfligung zu stellen. Dabei sind die Verkehrssitte,
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die allgemeinen Gepflogenheiten 1im Betrieb sowie dessen beson-
dere Verhidltnisse zu beriicksichtigen (Hueck-Nipperdey, Lehrb.
d.Arbeitsrechts, 6. Aufl., I. Bd., § 33, VI, 2; RAG ARS 5, 492;
6, 258; vgl. auch mit anderer Begriindung Nikisch, Arbeits-
recht, 2. Aufl., I. Bd., § 27, III 1).

b) Die aus dem Wesen des &drztlichen Anstellungsvertrages
sich ergebende Verpflichtung zur Verfiigungstellung der gesam-
ten Arbeitskraft, die in § 3 Abs. KrT entsprechend konkre-
tisiert ist, fiihrt nach den AuslegungsmaBstiben der §§ 133,
157 BGB dazu, dafl der Kldger flir sein Gehalt regelmifig

- in Ermangelung gegenteiliger vertraglicher Absprachen -
Dienstleistungen in dem nach § 8 Abs. 2 AT® zulissigen HSchst-
umfang zu erbringen hat. Das sind nach den genannten Bestim-
mungen wochentlich 60 Stunden. Der Senat nimmt erneut Veran-
lassung, darauf hinzuweisen, daB diese Grenze vom Senat nicht
im Wege der freien Schidtzung oder gerichtlicherseits vorge-
nommenen Festsetzung gefunden ist, sondern sich aus dem aus
der Zeit vor 1945 stammenden und noch immer fortgeltenden
Tarifordnungsrecht ergibt, dessen Abdnderung gemdB § 9 TVG
ausschlieBlich Aufgabe der zustédndigen Tarifvertragsparteien
ist.

Im konkreten Fall kommt hinzu, da nach den getroffenen
Vereinbarungen die von dem drhtliche Leiter der Beschiaftigungs-
anstalt erlassenen Dienstanwelisungen Inhalt des Einzelarbeits-
vertrages werden. Bis zu der durch § 8 Abs. 2 ATO gezogenen
Zeitgrenze ist deshalb der die Arbeitszeit regelnde Dienstplan
des drztlichen Direktors des Krankenhauses und damit die
00-stiindige wdchentliche Arbeitséeit ausdricklich Vertragsin-
halt geworden.

c) Betridgt aber die regelméafBige Arbelitszeit des Kligers

60 Stunden wdchentlich, so ist diese Arbeitszeit auch durch
das ihm ausgesetzte Tarifgehalt abgegolten. Das folgt aus

§ 2 Abs. 1 Satz 1 TO.A, wonach mit der tariflichen Verglitung
auch eine Uber 48 Stunden hinausgehende regelmifige Arebeits-
zeit bis zur oberen Grenze von 60 Stunden abgegolten ist.
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III.

Es ist weiterhin zu priifen, welches die Anspruchsgrund-
lage flir eine Arbeltsleistung des Kidgers ist, die lber
60 Stunden in der Woche hinausgeht. Hierbei stellt sich
zunidchs t die Frage, ob es sich um verbotene Mehrarbeit han-
delt oder nicht. Denn wenn den Gegenstand einer Vereinbarung
zwischen den Parteien verbotene Mehrarbeit bildet, wlirde
Anspruchsgrundlage infolge der nach § 134 BGB eingetretenen
Nichtigkeit dieser Abrede ein "faktisches Vertragsverhilt-
nis" sein (BAG 5, 58 [65 f.]; BAG 8, 47 [50] = AP Nr. 1
zu § 611 BGB Doppelarbeitsverhdltnis). Handelt es sich da-
gegen um nicht verbotene Mehrarbeit, so ist Anspruchsgfund—
lage der Vertrag selbst.

Die Frage, ob verbotene Mehrarbeit vorliegt oder nicht,
kann auch nicht etwa offengelassen werden mit der Begriindung.
daB, gleichgliltig welche Anspruchsgrundlage in Frage kommt,
das Ergebnis mdglicherweise dasselbe ist. Denn wollte man
dlese Frage nicht entscheiden, dann wiirde man fiir die Tdtig-
kelit eines Arztes, auf die die Offentlichkeit nicht verzich-
ten kann, offenlassen, ob sich Krankenhiuser und ihre Leiter
strafbar machen, wenn sie ihre Arzte trotz eines dringenden
allgemeinen Bedlrfnisses ver tragildich in einem
htheren zeitlichen Umfange beschidftigen; ferner wirde offen-
bleiben, ob en Arzt, der sich dem Krankenhaus gegeniiber zu
einer hoheren zeitlichen Arbeitsleistung verpflichtet hat,
sich darauf berufen kann, er brauche diese Arbeit nicht zu
erbringen, well sile verboten und eine dahingehende Absprache
nichtig sei. Es bedarf keiner Erdrterung, daB in einer
solchen Frage keine Unklarheiten gelassen werden dirfen,
zumal sie, wie ausgefihrt, die Rechtsgrundlage des geltend
gemachten Verglitungsansprsi chs entscheidet.

Ob der angestellte Arzt Uber die 60-stindige regel-

miaBige Arbeitszelt hinaus sich zu einer zeitlich hdheren
Arbelitsleistung verpflichten kann, hingt davon ab, ob zwin-
ende gesetzliche oder tarifliche Bestimmungen einer derarti-
gen Vereinbarung entgegenstehen und damit privatrechtlich zu

einer Nichtigkelt der Verpflichtung zu einer liber die ge-
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setzlich oder tariflich festgelegten Hochstgrenze hinaus-
gehenden Arbeitsleistung fuhren und in strafrechtlicher
Hinsicht den die Arbeitsleistung annehmenden Arbeitgeber
straffdllig machen. Dies ist nicht der Fall. Denn die
Vorschriften der Arbeitszeitordnung vom 30. April 1938
(RGB1. I, S. 447) und der Verordnung liber die Arbeitszeit
in Krankenpflegeanstalten vom 13. Februar 1924 (RGBl. I,
S. 66, 154) gelten nicht fiir die in den Krankenprlegean-
stalten angestellten Arzte, auch soweit sie nicht zu

den leitenden Angestellten zdhlen. Das ergibt sich aus
folgendem:

1) Yie die historische Entwicklung der Arbeitszeitgesetz-
gebung zeigt, erstreckte sich der persdnliche Geltungsbe-
reich der in der Zeit nach 1918 erlassenen arbeitszeitrecht-
lichen Bestimmungen, soweit die Gruppe der Angestelltenin
Frage stand, nur auf bestimmte Kategorien von Angestellten.
Nach § 11 der Verordnung iber die Regelung der Arbeitszeit
der Angestellten widhrend der Zeit der wirtschaftlichen
Demobilmachung vom 18. Mdrz 1919 (RGBl. §. 315) umfaBte
die arbelitszeitrechtliche Regelung nur diejenigen Ange--
stellten, die mit kaufmdnnischen und technischen Diensten
sowie mit Schreib-, Rechen- und shnlichen Arbeiten (Bliro-
angestellte) beschiftigt waren. Diese Beschrinkung ist

in den spdteren Verordnungen iuber die Arbeitszeit vom

21. Dezember 1923 (RGBL. I, S. 1249), vom 14.April 1927
(RGB1. I, S. 110) und vom 26. Juli 1934 (RGBl1. I, S.803%)
beibehalten worden. Eine Beschrinkung der Arbeitszeit

flir angestellte fArzte konnte aus diesen Bestimmungen nicht
hergeleitet werden, da sie nicht zu den kaufminnischen
oder den Bliro-Angestellten zdhlten und - entgegen der
Auffassung des Reichsarbeitsminisers (Bescheid Nr. III a
2184 - 28 vom 29. Februar 1928) - auch nicht unter den
Begriff eines technischen Angestellten fielen, soweit

sie eine Hrztliche Titigkelt ausibten. Erst durch die
Arbeitszeitordnung vom 30. April 1938 ist anstelle der
bisherigen Differenzierung der perstnliche Geltungsbereich
der Arbeitszeitschutzbestimmungen auf alle Arbeitnehmer
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Uipber 18 Jahre ausgedehnt worden. Indessen enthdlt § 1 AZO
Ausnahmebestimmungen von dieser generellen Vorschrifi, die
den ¥Willen des Gesetzgebers erkennen lassen, nicht schlecht-
hin fir alle Gruppen von Arbeitnehmern Hochstgrenzen der
zuldssigen Beschdftigung vorzusehen , sondern bei Vorliegen
von BResonderheiten personlicher oder sachlicher Art eine
vertragsmdBige Regelung der Arbeitszelt gesetzlich nicht
zu beschrinken.
a) Zu den aus sachlichen Erwdgungen aus der AZO herausge-
nommenen Yirtschaftszweigen gehdren neben den in § 1 Abs. 1
Ziff. 1 und 2 aufgefiihrten Betrieben und Verwaltungen die
in Abs. 7 genannten Krankenpflegeanstalten hinsichtlich

IMUIL]

eines bestimmten Personenkreises. Nach § 1 Abs. % AZO gilt

=
)

fir das Pflegepersonal und die ihm gleichgestellten Beleg-

aIe,

schaftsimitglieder die Verordnung Uber die Arbeitszeit in
Krankenpflegeanstalten (KrAzO) vom 13. Februar 1924 (RGBL.
I, §S. 66, 154). Als Pflegepersonal im Sinne dieser Verordnung

=9
@
@

gelten die Personen, die Uberwiegend pflegerische Arbeiten
leisten oder Arbeiten hHuslicher oder sonstiger Art ver-
richten, die unmittelbar der Versorgung der Kranken dienen.
Hierzu zzhlen nicht die &drztlichen Dienstleistungen. Auch

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

von der in § 2 KrAzO flir die als gemeinnilitzig anerkannten
Krankenpflegeanstalten getroffenen Arbeitszeitregelung

flir das Nichtpflegepersonal werden die in diesen Anstalten
beschédftigten Assistenzidrate nicht erfafBt. Denn die begriff-

liche Trennung zwischen Pflege- .und Nichtpflegepersonal

in Verbindung mit der Bestimmung des § 2 Abs. 1 Satz 2
KrAZO, wonach im Ubrigen flir die nicht zum Pflegepersonal
gehtrenden Personen die Verordnung iliber die Arbeiftszeit vom
21. Dezember 1923 gilt, will nur sicherstellen, daf es fiir
den zum Nichtpllegepersonal gehorenden Personenkreis, durch
den nur mittelbar die Versorgung der Kranken gewidhrleistet
viird, wie z.B. Heizer, Handwerker, Wischer, Bliropersonal
pn., es bel den Bestimmungen der Jjewellig in Kraft be-
rindlichen gesetzlichen Arbeitszeitregelung verbleibt. Die
angestellten arzte fallen nicht unter den Begriff des
Nichtpflegepersonals im Sinne dieser Vorschrift. Abgesehen
davon wirde Jjede Auslegung als sinnwidrig erscheinen miissen,
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die dahin geht, dafl Personensreise durch die KraZ0 den seinerzeit

geltenden arbeitszeitrechtlichen Vorschriften unterstellt wer-
den sollten, die von diesen gesetzlichen Bestimmungen bewult
nicht erfaBt worden sind. In ihrer Auswirkung wirde diese
Auslegung letzthin dahin flhren, daf flir das Pflegepersonal

- im damaligen Zeitpunkt - die 60-stiindige, fir die in der-
selben Krankenoflegemnstalt tdtigen Arzte hingegen die 48-stin-
dige Arbeitszeit als regelmidBige Arbeitszelit anzusehen wire

(vgl. hierzu Potthoff in "Arztliche Mitteilungen", 1928, S.751).

Mit dem Hinweis, die drztliche Tatigkeit sei anstrengender

als die des Pflegepersonals, 148t sich eine unterschiedliche
arbeitszeitmidBige Behandlung dieser beiden Gruppen nicht recht-
fertigen. Der bereits gekennzeichnete ethische Gehalt des
Arzt-berufes verlangt, daB der angestellte Arzt auch arbeits-
zeitmiBig hinter dem ihm untergeordneten und vonAihm zu beauf-
sichtigenden Pflegepersonal nicht zurlicksteht.

b) Ebensowenig wie die KrAZO findet die AZO auf die Arbeits-
verhdltnisse der in Krankenpflegeanstalten angestellten Arzte
Anwendung.

Zwar ist die Ansicht der Beklagten, daB der Kldger des-
halb nicht den Bestimmungen der AZO unterliege, welil er als
leitender Angestellter im Sinne von § 1 Abs. 2 Ziff. 2 AZO
anzusehen sel, rechtsirrig. Ein in einem Krankenhsaus angestell-
ter Assistenzarzt untersteht fachlich den Weisungen des Chef-
arztes. Es ist nichts daflir vorgetragen, dal der Klidger in
irgendeiner Veise die Funktionen eines leitenden Angestellten
auslibte und etwa die Einstellung dnd Entlassung von Personal,
die Ausstellung von Zeugnissen pp. zu seinem Aufgabenbereich
gehorte.

Die Nichtunterstellung der in offentlichen Krankenhdusern
angestellten Arzte unter die Vorschriften der AZO folgt viel-
mehr aus einer sich auf die Grundsitze des § 13% BGB stilitzen-
den zulédssigen Auslegung der gesetzlichen Arbeitszeitschutz-
bestimmungen unter Berlicksichtigung des vom Gesetzgeber mit
dieser Regelung verfolgten Sinnes und Zweckes (vgl. iiber die
Zulédssigkelt der richterlichen Auslegung: Enneccerus-Nipperdey,
Allgemeiner Tell des Blirgerlichen Rechts, 15. aAufl., § 51,

IT 4, IIT 1 und § 54; RG 139, 112; BAG (GrS) AP Nr. 22 zu § 616
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BGB Ziffer II 4 der Entscheidungsgrinde; BAG 1, 279 = AP
Nr. 4 zu § 11 KSchG mit zustimmender Anmerkung von Hueck;
BGHZ 2, 184; 3, 84; 1%,36). Hierbel ist davon auszugehen,
dafl weder jetzt, noch, wie ausgefihrt, in der Vergangenhelt
sich der Arbeitszeitschutz ausnahmslos auf alle Arbeit-
nehmer erstreckt bzw. erstreckt hat. Wahrend vor ErlafBl der
AZO vom 30. April 1938 nur die mit kKaufminnische: und
technischen sowie mit allgemeinen Bliroarbeiten beschidftig-
ten Angestellten den Arbeitszelitschutzvorschriften unter-
lagen, hat die AZO vom 30. April 1938 ebenso wie ihre Vor-
zinger grofBere Personenkreise aus sachlichen Griinden nicht
der gesetzlichen Arbeitszeifregelung unterstellt. Eine

IMUIL]

nihere Prifung dieser Griinde 1ldB8t das zu billigende Prinzip

>
o

erkennen, Uberall dort, wo die Pflicht zur Versorgung oder

aIe,

Betreuung der Allgemeinheit Inhalt eines Dienstvertrages

S[19)1() 1P

ist, die Regelung der Arbeitszeit einer besonderen gesetz-

lichen Anordnung oder einzelvertraglichen bzw. tarifver-
traglichen Vereinbarungen vorzubehalten. Dies wird insbe-
sondere bel den pharmazeutisch vorgebildeten Arbeitnehmern
in Apotheken erkenntlich (§ 1 Abs. 1 Ziff. 3 AZ0), fir
deren Herausnahme aus der gesetzlichen Arbeltszeitregelung

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

sonst% kein anderer verninftiger Grund ersichtlich wire.

Es kann nicht zweifelhaft sein, daB der angestellte Arzt
nicht nur in einem besonderen MaBe, sondern ausschlieBlich
Arbeitsleistungen mit der genannten Zweckbestimmung zu er-

bringen hat. Inhalt jeder &drztlichen Tatigkeit ist die
Hilfeleistung gegeniiber kranken Menschen nit der Zielsetzung
ihrer Heilung. Dies bedingt, dafBl der Arzt regelmidBig, im
Gegensatz zu den anderen von der AZO erfaBlten Arbeitnehmer
gruppen, nicht den Anordnungen des Arbeitgebers, sondern,
was seilne den Inhalt seines Arbeitsvertrages bestimmende
drztliche Tadtigkeit anlangt, den notwendigen Anforderungen
eines Dritten; namlich des Patienten, nachzukommen und
gegebenenfalls MaBnahmen zu ergreifen hat, die an eine
Zeltgrenze nicht gebunden sein ko&nnen. Diese von dem Zelft-
moment unabhinige und fir Jede drztliche Titigkeit charakte-
ristische Natur der &drztlichen Dienstleistung rechtfertigt
die Herausnahme der érztlichen Tatigkeit aus der Arbeits-

zrltordnung.
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Der Auffassung von Bohm (Anmerkung zu BAG AP Nr.17

zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche) iUber Sinn und Zweck

der Arbecitszeitschutzbestimmungen und einen aus § 1 A4%0
ersichtlichen VWillen des Gesetzgebers, auch die in of-
fentlichen Kronkenanstalten angestellten Arzte den Vor-
schriften der AZO zu unterwerfen, vermag der Senat nicht
zu folgen. Der Gesetzgeber hat in § 1 Abs.3 AZO eindeu-
tig eine Bereichsausnahme geschaffen und damit zum Aus-
druck gebracht, daf er - aus im Wesen der Krankenpflege
zwingend liegenden Grinden - die Vorschriften der AZO
auf den in der offentlichen Krankenpflege tidtigen Per-
sonenkreis nicht zur Anwendung gebracht wissen wollte.
Bs wire nun widersinnig, anzunehmen, daB im Gegensatz
hiazu die in Sffentlichen Krankenanstalten angestellten
Arzte den Bestimmungen der AZO unterliegen sollten, ob-
wohl dic Ubrigen im Bereich der Krankenpflegeanstalten
titigen Personen bewuBt von der AZO nicht erfaBt worden
sind .

2) Einer vertraglichen Verlidngerung der uUber 60 Stun-
den hinsusgehenden Arbeitszeit stehen auch nicht Reden-
ken aus dem Gesichtspunkt der Unabdingbarkeit tarif-
licher Wormen entgegen. Insbesondere ergeben sich sol-
che Bedenken nicht aus § 8 Abs.2 ATO. Diese Bestimmung
kann im allgemeinen durchaus so verstanden wexrden, daB
damit hohere Arbeitszeiten als 60 Stunden wichentlich
verboten sein sollen und auch nicht vereinbart werden
dliirfen. Dieser allgemeine Inhalt des § 8 Abs.2 ATO be-
sagt aber roch nichts dariber, ob er mit diesem unab-
dingbaren Inhalt auch fiir angestellte Arzte in Sffent-
lichen Krankenh&dusern gilt. Wenn oben zu § 3 Abs. 3 KrT
im einzelnen ausgelihrt worden ist, diese Vorschrift
enthalte keine spezielle Arbeitszeiltregelung, so bedeu-
tet dies noch nicht, daB diese Bestimmung géinzlich un-
bezchtlich ist. § 3 Abs.3 KrT will erkennbar zum Aus-
druck bringen, daf es angestellten Arzten in 6ffentli-

v

chion Krenlienhiélusern gestattet sein soll, sich dem Kran-

C
kenhous arbeiveszeitm8Big in erhohtem Umfange zur Verfi-

gung zu stellen. Damit geht aber § 3 Abs.3 KrT naturgemilh
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ebenfalls davon aus, daB der von ihm ins Auge gefaBte
liberdurchschnittliche Krdfteeinsatz der angestellten
Lrzte auch rechtlich regelungsféhig ist und somit auch
vertraglich vereinbary werden kann. Dieser Gesichtspunkt
aber schlieBt es aus, die in der KrT enthaltene Verwei-
sung auf § 8 Abs.2 ATO so aufzufassen, als sei demit die
Unabdingbarkeit der 60-Stundengrenze filr die in Kranken-
pflegeanstalten angestellten Arzte gewollt. Wenn also
auf dem allgemeinen Sektor, fiir den die ATO Geltung hat,
§ 8 4Lbs.2 auch unabdingbar sein mag, so gilt dies auf
Grund des § 3 4bs.3 KrT der Sache nach nicht fiir den
von der KrT erfaBten Kreis der angestellten Arzte im of-
fentlichen Dienst.

In diesem Sinne waren auch erkennbar die friiheren
Ausfihrungen des Senats in dem Urteil vom 31.Mdrz 1960
- 5 AZR 443/57 - AP Nr. 17 zu § 611 BGB Arzte, Gehalts-
anspriiche - aufzufassen. Die Kritik Wittings zu Ziffer
11,2 der Grinde des frilheren Urteils verkennt, daB es

sich hier ausschlieBlich um eine besondere Spezialitdts-
und Konkurrenzenfrage handelt, n8mlich um die einzig hier
interessierende Frage, ob die zweifellos mit einem engeren

betrieblichen Geltungsbereich ausgestattete KrT durch
ihre Verweisung auf die ATO das in § 8 Abs.2 ATO fiir einen

DYIN J B8 §§ YorUu JuRqUaIR( SE |

allgemeinen Geltungsbereich mdglicherweise aufgestellte
nebdingbarkeitsgebot fir ihren Geltungsbereich durch-

RZANYIRRER]

bricht, so daf § 8 Absatz 2 ATO insoweit nicht unabdingbar
.st. Tamit erlibrigt sich eine weitere Auseinandersetzung
mit Witting, dessen Ausflhrungen sich in abstrakten Spe-
ialitdts- und Konkurrenzenfragen bewegen. Sie tragen
nicht der hier entscheidenden PFrage Rechnung, inwieweit
ein etwaiger Unsbdingbarkeitsgehalt des § 8 Abso 2 ATO
von der - fachlich engeren - Krl gar nicht in Bezug genom-
men oder ausweislich des § 3 Abs.? KrT erkennbar durch-
brochen ist.
%3)  Xeine Anwendung findet dle die 48-stlindige Wochen~
arbeitszeit festsetzende Besondere Dienstordnung des
fritheren Reichsarbeitsministers zur KrT (0 RAM) vom
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9.bezember 19417. Abgesehen von den Bedenken gegen die
Fortdaver ihrer Glltigkeit ( vgl. BAG AP Nr. 8 zu
§ 16 A0GD und Nr. 1 zu § 15 RBesG) erstreckt sich ihr
Geltungsbereich gemd#B Ziff. 1 nur auf einen Personen~
kireis in hier nicht in Betracht kommenden bestimmten
Anstalten.
4) Zusammenfassend ist demnach filir den vorliegenden
’all festzustellen, daB eine Uber 60 Stunden wdchent-
lich hinzausgchende Mehrarbeit des Klidgers nicht verbo-
ten war. Danacn ergibt sich fir die Vergltung von iiber
60 Stunden wdchentlich hinausgehende Arbeitsleistungen
im Grundsatz folgendes:
Nach dem oben zu II Ziff. 3 ¢ Ausgefihrten ist durch
das Tarifgehalt die regelméfiige Arbecitszeit bis zu
60 Stunden wochentlich abgegolten. Die dariber hinaus-
gehende, nach allem gliltig vereinbartz Arbeitszeit ist
entsprechend den ausdriicklich getroffenen vertraglichen
Bestimmungen oder, wenn solche fehlen, nach nEherer MaB-
gabe des § 612 BGB zu vergiliten.
5) Diese Vergitungspflicht ist auch nicht durch ein
in diesen Xreisen bestechendes Gewohnieitsrecht ausge-
cilossen. Das Bestehen von Gewohnheitsrecht setzt den
Ivch*“goltungswillen der dem Gewohnheitsrecht unterwor-
fenen Genmeinschaft voraus, d.h. den Willen der Gemein-
schaft, gerade auch eine auf die Nichtbezahlung gelei-
steter A:rbelt gerichtete Rechtsnorm als solche zu ver-
virklichon. Aus einer jehre- oder jahrzehntelangen, einer
bloBen CewtShnung entspringendcen Ubung allein. so notwen-
dig sie auch fiir die Zntstehung von Gewohnaeitsrecht
sein meg, kann nicht mit Sicherheit auf das Vorliegen

eines Rechtsgeltungswillens geschlossen werden (Enneccerus-

Nipperdey, Allgem. Teil d.3Blirgerl.Rechts, 15..ufl.,

1.Halbband, § 39,S. 264 f7.; BAG 5, 44 / 16_7). Hierge~
gen sprechen entscheidend die seit wvielen Jehien betrie-
beren Restrebungen der angestellten Arzte um eirne besse-

re Verglitung ihrer Titigkeit.
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5
Iv.
1) Soweit die Partecien mit ihren Revisionen d3n Ver-

gUtungsanspruch dem Grunde nach eingeschrinkt oder er-
weitert wissen wollen -~ die Beklagte, indem sie die An-
sicht vertritt, daB infolge der fir angestellte Arzte
nicht begrenzten Arbeitszeit Uberstunden im rechtlichen
und tatsdchlichen Sinn Uberhaupt nicht angefallen seien,
der Kldger, indem er unter Zugrundelegung der 48-Stunden-
woche zu einer hoheren Zahl von Uberstunden gelangt -,
sind Revision wie Anschluflrevision aus den zu I - III
dargelegten Irwidgungen nicht begrindet.

2) Aber zuch der Hohe nach sind Revision und AnschluB-
revision unbegriindet. Das angefochtene Urteil h&lt sich
incsoweit durchaus im Rehmen der von dem erkennenden Senat
in den Urteilen vom 31.Mdrz 1960 und 21.Juli 1960

BAG 9, 147 ff. = AP Nr. 17 zu § 611 BGB Arzte, Gehalts-
anspriche und AP Nr. 18 zu § 611 BGB Arzte Gehaltsanspri-
che) auIFOSuclluequund,atze, auf die verwiesen wird.

3) Das Landeserbeitsge.icht ist hiernach zu Recht von
Cer wiochentlichen 60-stiindigen 2ls der flir das zZwischen
den Parteien besvehende Arbeitsverhdltnis regelméBigen
Arbeitszeit ausgegengen. Ls hat in tatsichliche~ Hinsicht
auf Grund des Lrgebnisses der Beweisaufnahme festgestellt,

’\J
Q
o

3 der Klidger wihrend der regelméBigen Arbeitszeit seine
vollen vertraglichen Diensileistungen erbracht bzw. sich
in Arbeltsbereitschaft befunden hat und daB in den die
regelmidBige Arbeitszeit Ubersteigenden 32 Stunden je

oche in Uberwiegendem MaBe Arbeitsbereitschaft, zu einem
geringeren Teil Bereitschaftsdienst vorgelegen hat.

a) Gegen diese tatséchlichen TFes tutellunfen des Landes-
arbeitsgerichts eind von der Revision und AnschluBrevision
begriindete Rilgen im Sinne von § 554 Abs.3 Ziff. 2b ZPO
nicht erhobhen worden. Um die durch das Berufungsgericht
cemsB § 286 ZPO noch seiner freien Uberzeugung erfolgte

auf tatsichlichem Geblet liegende DBewelswirdigung mit

JL*O18 angrcifen zu konnen, hdtte es der Darlegung im
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einzelnen bedurft, inwiefern das Lendesarbeitsgericht gegen
sle

gesetzliche Auslegungsregeln, Denkgesetze und Erfahrungs-

sédtze verstollen hat. Sowelt die Revision meint, das Lan-

]

desarbeitsgericht habe mit seiner Beweiswlrdigung den
allgemeinen Lrfehrungssatz verletzt, daB bei einem Tag-
und anschlieBenden liachtdienst niemand so erhebliche
Zeiten, wie sie das Landesarbeitsgericht angenommen
habe, in einem aktiven Arbecitseinsatz stehen konne,
Ubersieht die Revisionsklégerin, daB das Landesarbeits-
gericht fir diese Zeitrdume zu einem Teil das Vorliegen
von Arbeitsbercitschaft angenomwen hat, die einen akti-
ven Arbeitseinsatz nicht erfordert. Die von den lest-~
stellungen des Landesarbeitsgerichts im Ubrigen abwei~
chende Beweiswlrdigung der Revision dahingehend, dem
(18
gestonden, bzw. der AnschluBrevision, der Kléger habe

rrv;

=1

sger hitten erheblich ldngere Ruhezelten zur Verfigung

(,

selbst die vom Landesarbeitsgericht fe° stellten Ruhe-
zeiten nicht gehaby, sondern sei sténdig in Arbeitsbe~
reituchailt gewvesen, igt flilr die Revicionsinstanz unbe-
achtlich ( § 561 Abs.2 ZPO).

b)  Die Frage, ob und in welchem Unfange der Klidger
sich nicht vollverglitungspflichtige Ruhezeitven anrech-
nen lascen nuB, ist allerdings nicht nur eine Frage

der zeiltlichen Feststellung der Ruhepausen, sondern
Gleichzeitlg eine solche der richtigen Subsumtion der
Titigkeit des Klégers unter die Rechtsbegriffe der Ar-
beitesboreits chaf+ und des reinen Bereitschaftsdienstes
und z2ls solche in der Revisionsinstang nachprifbar. Die
¢urch das Landesarbeitsgericht erfolgte Bewertung der
Uber die 60-Stundenwoche hinausgehenden Arbeitsgeit als
Arbeitsbereitschaft und nur zu einem geringeren Teil

als Dereitschaftscienst 1dBt indesnen, entgegen der Auf-
der Revision und cder Anschluflrevision, einen
Rechteverssol nicht erkennen.

4

Wie das Bundesarbeitsgericht in Ubereinstimmung mit
ctivsprechung des Reilchsarbeitsgerichts wiederholt
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Lrbeitsbereitschaft die Tatsache, dafB bei ihr Zeiten an-
gespannter Tétigkeit mit Zeiten wacher Achtsamkeit im
Zustande der Untspannung wechscln (BAG 5, 236 = AP Nr. 3
zu § 7 AZO; BAG 8, 25 /27, 28 7 = AP Nr. 5 zu § 7 AZO;
BiG 8, 63 /717 = AP Nr. 1 zu § 13 AZO).

Der Zustand eincr gewissen Anspannung der kdrperli-
chen oder geistigen Krédfte liegt in der Regel dann nicht
vor, wenn es dem Arbeitnehmer freigestellt ist, wihrend
deg Nachi- oder Sonntagsdienstes in den Zeiten, in denen
er nicht seine ihm vertrcglich obliegenden Dienstleistun-
gen erbringt, zu schlafen oder nach freiem Belieben seinen
Interessen nachzugehen. Die Moglichkeit des Ausruhens wih-
rend einer im Verh&ltnis zur Gesamtarbeitszeit, d.h. des
Nocht~ oder Sonntegsdienstes nur sehr geringfiigigen Zeit-
spanne rechtfertigt, entgégen der Auffassung der Revisions-
kldgerin, nicht die Annahme des Vorliegens reinen Bereit-
schaftsdienstes mit der Noglichkeit einer herabgesetzten
“ntlohnung. Andererseits befindet sich, entgeger der An-
sicht des Anschlufirevisionskligers, der einen Nacht- oder
Sonntagsdienst wahrnehmende Arbeitnehmer wihrend der

Zeiten des Ruhens oder der Beschdftigung miv eigenen In-

[y

eressen nicht in einem Zustand gewisser Anspannung der

L.;)

“orperlichen und oelotlgen Kriafte, wie er den Begriff der

_,

rbeitsbereitschaft kennzeichnet und den Arbeitgeber zur
Zahlung des vollen Arbeitsentgelts verpflichtet. Das Lan-—
desarbeitsgericht hat auf Grund des BErgebnisses der Be—
weisaufnahume festgestellt, daB sich der Kldger wihrend
des Nachtdienstes von insgesamt 26 Stunden in der Woche
im Durchschnitt 3 Stunden wochentlich im Zustande der IZnt-
spannung befunden, wdhrend der Ubrigen Zeit die ihm ob-
liegenden Hrztlichen Verrichtungen erledigt hat. Hinsicht-
lich des einmal im Monat erforderlichen 42-stiindigen
agsdienstes ist der Kliger im Durchschnitt 4 1/2 Stun-
umgerechnet 1 Stunde wiochentlich) nicht mit Brztli-

Sonnt
den (t

Y]

chen Dienstleistungen beschaftigt gewesen.
Diese Feststellung laBt eine Verkennung des Rechts-

begriffs der Arbeitsbereitschaft bzw. des reinen Bereit-
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chaotftsdienstes nicht erkennen und rechtfertigt die Zu-~
¢rkernung des Anspruchs auf tarifliche Uberstundenvergii-
tung Tlr diejenigen Zeiten, in denen der Klidger die vol-
len verstraglichen Dienstleistungen erbrecht hat, eine Be-
zahklung von 50 % des vertraglichen Entgeltanspruchs dage~-

gen fir diejenigen Zeiten, in denen der Kliger keine Dienst-

leigtungen erbracht hat, aber verpflichtet war, sich im
Kronkenhous oder an einer ihm vomArbeitgeber zugewiesenen
Stelle aufzuhalten, um im Bedarfsfalle eingesetzt werden
zu konnen. Die Zuerkennung von 50 % des normalen Verdien-
stes fir diese Zeiten ist von der Revision nicht beanstan-
det worden, sie entspricht auch den von dem Landesarbeits-
gericht festgestellten Umstédnden des Einzelfalles,

c) Sowelt die Revisionsklégerin schlieBlich Verletzung
des § 2 Abs.2 TO.A rigt, fehlt es an einer von der Beklag-
ten in den Tatsacheninstanzen vorgetragenen Behauptung,
welche weiteren Zeiten aufier den in dem angefochtenen Ur-
teil bereits in Abzug gebrachten Krankheits- und Urlaubs-
tagen hiétten beriicksichtigt werden sollen. Im Ubrigen
trifft § 2 Abs.2 TO.A fir die Berechnung der Uberstunden
Pestetellunsen zugunsten der Arbeitnehmer. Die Beklagte
ist daherzicht beschwert, sofern diese Feststellungen vom
Berurfungsgericht nicht getroffen worden sind.

Wophy

V.

¥ine nach allgemeinen Grundsidtzen eingetretene Ver-
wirkung des Anspruchs des Kligers liegt, entgegen der Auf-
fassung der Revision, nicht vor.

s kann zweifelhaft erscheinen, ob gegeniliber éiner
Feststellungsklage das Rechisinstitut der Verwirkuﬁg Uber-
haupt zur Anwendung gelangen kann, wenn man davon éusgeht,
daf die Peststellungsklage aicht ohne weiteres die%Durch—
setzung des festgestellten Anspruchs zur Folge hat; aber
erst der geliendgemachte Leistungsnnspruch zur Priifung
der Froge zwingt, ob der Schuldner - abgesehen von dem
reinen Zeitablaufl - infolge eines bestimmtép Verhaltens
des Gléubigers sich darauf cinrichten konnt?, die gefor-
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derte Leistung nicht mehr erbringen zu brauchen und die
jctzt geforderte Leistung ihm nich?t mehr zumutbar ist.

(;jc

Bei edlner Feststellungsklage wird deshalb das Vorliegen

®

ines Verwirkungstathestandes in der Regel zu einer Ver-~
neinung des Peststellungsinteresses fihren, wenn feststeht,
daBl der nachfolgenden Geltendmachung des festgestellten
inspruchs der Zinwand der Verwirkung entgegengesetzt wer-
den kenn. Indessen wiirde ein solcher Iinwand in dem vor-
liegenden Fnll nicht durchgreifen.Die Beklagte hat selbst
vorgetrigen, daB ihr die Fragen der Regelung der Arvbeits-
zeit der Assistenzérzte und die sich daraus evtl. ergeben-
den Verglitungsenspriiche dieses Personenkrcises bekannt
seien und sie sich schon seit geraumer Zeit mit diesem
Problem beschdftige, ohne allerdings, da die notigen
Vorarbeiten noch nicht abgeschlossen seién, "bisher" (das
ist Jonuar 1957) zu einem Ergebnis gekommen zu sein. Bei

dieser Sachlage ergibt sich aber fir das den Schwerpunkt

<)
des Vervirkungsbegriffes bildende Umstendsmoment ( vgl.
BAG 6, 165 £f. und die dort zit. Rechtsprechung u.liite-
ratur), daB die Beklagte nicht der Ansicht sein und sich
darauf einrichten konnte, Vergilitungsanspriiche der bei ihr
tidtigen Assistenzdrzte wirden in keinem Falle geltendge-
macht werden. Einer solchen Annahme widerspricht auch die
nach der Klageerhebung seitens der Beklagten unstreitig
erfolgte Zinstellung von zahlreichen neuen Assistenzirzten
und die in diesem Zusaumenhang den eingelnen Krankenhiuserun
erteilte Anwelsung, diese Assistenzirzte im Nacht- und
nntagsdienst zu verwenden, um Uberstunden der tagsiiber
bﬂﬁclgft gten Assistenzidrzte zu vermeiden.

gez.Dr. Boldt Dr.Stumpf Dr.Holschemacher
Schulte Hern.Kutschhach
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