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Gesetz: TOQAa Anl, 1, VergGr. III; KrT § 1, Abs. 3b, §§ 2,7;
BgB §§ 13%, 157, 167, 242, 611, 612; ZP0 §§ 286,
561 Abs. 2

Leitssdtze:

1. Wenn Volontdrarzttdtigkeit vereinbart ist, aber.
Assistenzarzttitigkeit unter Duldung des zustin-
digen Vorgesetzten erbracht wird, kann der Ge-
sichtspunkt der Duldungs~ oder Anscheinsvdllmacht-
zu einer Qntsprechehden Vertragsénderung fithren.

2. Zahlt eine Universitdtsklinik an alle ihre Assistens
drzte ohne Ricksicht darauf, ob sie gewerkschaft-
lich organisiert sind oder nicht, Tarifgehdlter;
so ist das die iibliche Vergiitung im Sinne des
§ 612 Abs. 2 BGB in der betreffenden Klinik.

Aktenzeichen: 5 AZR 427/59
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Sa 899,58 III Bayern (Miinchen) Aty

Verkiindet

Im Namen des Volkes!

am 27.0ktober 1960

gez. Weinrich,

Regierungssekretar
3ls Urkundsbeanter
Jer Geschédftsstelle Uﬂﬂﬂ

In Sachen

hat der Fiin:ite Senat des Bunodesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen V:rhendlung von 27.0ktober 1960 durch den
Senatsprédsidenten Professor Dr.Dr. Boldt, d4ie Bundesrich-

ter Dr. Stumpf und Dr. Holschemnacher sowie die Bundes-

arbeitsrickter Chr.Frey und Keliler fiir Recht =rkannt:

W

Die Revision des beklegtean Landes gegen das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Bayern

in Mionchen vom 24.Juni 19%9 - Sa 899/53 1II -
wird auf Kosten des beklagten i.andes zuriick-
gewizssen.

Von Recht s weegen !
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_Tatbestand:

Der am 13.Mai 1923 geborene Kliger hat am 29.Novem-
ber 1950 seine Bestallung als Arzt erhalten. Er war vom
1.Dezember 950 zunichst als Pflichtassistent und nach
erlangter Vollapprobation als stéddtischer unbezahlter '
Volontdrassistent an der I.medizinischen Abteilung des
Krankenhauses 1 d I , danach ab 1.Dezember 1952
als staatlicher Volontdrassistent 11it einer Unterhaltsbei-
hilfe von 70.-- DM an der I.medizinischen Klinik der
U M beschaftigt.

Mit Wirxung vom 1.Februar 1953 wurde der Kliger auf
Grund des zwischen ihm und dem Rektor der U
M abgeschlossenen Dienstvertrages vom 5.Mirz 1953
mit der Wahraehmung der Dienstgeschdfte eines bezahltien
Volontédrassistenten a@;der I.med.Klinik der U

M betraut. Dieser Vertrag war bis zum 31.Januar 1955
befristet und enthielt in Ziff. IV folgende Vereinbarung:
" IV o

Das Beschidftigungsverh&ltnis dient lediglich dem
Zwecke de:» Vor- bzw. Ausbildung; die Verwendung von
Volontérassistenten in verantwortlicher oder gar lei-
tender Stellung ist nicht zuléssig.

Im Ubrigen bestimmt den Umfang der Dienstobliegen-
heiten der Leiter der Klinik. Danei finden die Besbtim-
mungen und deren Erginzungen des Hochschullehrerge-
setzes (KMABl. v. 25.X.1949, Seite 197 ff.) Anwendung.

GemsB § 12, Ziff.4 des Angestelltenversicherungsge-
setzes und § 172, Ziff.5 (neue Fassung) der Reichsver-
sicherungsordnung ist Herr Dr. R versicherungs-
frei.m co

Die T8tigkeit im Rahmen dieses Dienstverhidltnisses,
durch das der Kliger, wie zwischer den Parteien unstrei-
tig ist, seine Anerkennung als Facharzt anstrebte, wurde
am 1&.Dezember 1954 bis zum 31.dJanuar 1956 und am 19.De-
zembar 1955 bis zur Neubesetzung des Lehrstuhles der
I.med.Klinik, 1éngsteﬁs jedoch auf die Deuer eines Jahres
bis zum 31.Januar 957 verlidngert. Am 31.Januar 1957 ist
der Kléger, der seit dem 1.0ktober 1956 die Anerkennung
ale Pacharzt fir innere Medizin vesaB, aus den Diensven
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der U.. ausgeschieden. Er bezog bis zu die-

sem Zeitpunkt einen UnterhaltszuschuB in Hohe von zunichst
144.-- DM, nach seiner Verehelichung von 260.-- DM.

Mit der Klage begehrt der Kl&ger die Feststellung,
daB das beklagte Land ihm fir die Zeit vom 1.Januar 1955
bis 31.Januvar 1957 Verglitung nach VergGr. III TO.A unter
Anrechnung der fiir diese Zeit ausbezahlten Unterhaltsbei-
hilfe zu gewdhren habe. Er hat zur Begriindung vorgetragen,
daB er mindestens seit dem 1.Januar 1955 nicht mehr aus-
schlieBlich oder liberwieg:nd zum Zwecke der Ausbildung be-
schaftigt worden sei, wie es vertraglich vereinbart und
Voraussetzung fiir die Herausnahme der in Krankenanstalten
beschéftigten Arzte aus der tariflichen Vergiitungsregelung
sei, sondern in verantwortlicher Stellung die Tatigkeit
eines voll beschéftigten Assistenzarztes ausgelibt habe.
AuBer ihm seien auf der von ihm betreuten Station, die
35 -~ 37 Betten umfaBt habe, neben dem Stationsarzt, der
infolge seiner Dozententédtigkeit sich den anfallenden
drztlichen Aufgaben nur in beschrinktem Umfange habe wid-
men konnen, eine weitere Volontirassistentin und zwel bis
vier in der Ausbildung befindliche Medigzinalessistenten be-

schaftigt gewesen. Seine Tatigkeit sei deshalb zur Aufrecht-

erhaltung der &drztlichen Versorgung und zur ordnungsgemés-
sen Betreuung‘der Kranken unentbehrlich gewesen. Diese
durch die Umstdnde gebotene Ausiibung der vollen &rztlichen
Tatigkeit und die dadurch bedingte Unmbglichkeit einer
geregelten Ausbildung rechtfertige die Eingruppilerung

in die VergGr. IIT TO.A.

Das beklagte Land hat zur Begriindung seines Klage-
abweisungsantrages darauf hingewiesen, daB der Kliger
weder in dem zwischen den Parteien abgeschlossenen Dienst-
vertrag Uber den Ausbildungszweck hinausgehende vertrag-
liche Pflichten iibernommen, noch der Vertragsinhalt nach-
tréglich ausdriicklich oder stillschweigend abgedndert wor-
den sel. Es fehle daher gn einer Rechtsgrundlage fir den
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geltend gemachten Klageanspruch. Im Ubrigen kdnne nur eine
mit Billigung des Krankenhaustrigers ausgelibte tarifliche
Tatigkeit eine Eingruppierung in die Vergitungsgruppen der
TO.A rechtfertigen. Weder habe ein gesetzlicher oder bevoll-
méchtigter Vertreter des beklagten Landes einem Titigwerden
des Klégers in dem von ihm dargelegten Sinne zugestimmt,
noch sei seine Tatigkeit objektiv eine solche gewesen, die
unter die THdtigkeitsmerkmale der VergGr. III TO.A falle.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Lan-
desarbeitsgericht hat nach dem auf die Zeit vom 1.Januar
1955 bis 30.September 1956 und vom 15.November 1956 bis
31.danuar 1957 beschridnkten Klageantrag erkannt. NMit der
Revision begehrt das beklagte Land die Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriindes

1) Der Klédger begehrt mit seiner Klage die Feststel-
lung, daB das beklagte Land ihm fiir die Zeit vom 1.Januar
1955 bis 31.Januar 1957 mit gewissen Unterbrechungen eine
Vergitung nach der VergGr. III TO.A unter Anrechnung der
flir diese Zeit ausbezahlten Unterhaltsbeihilfe zu gewih-
ren habe. Dieser Anspruch kann nach den auch auf prozes-
suale Antrdge anwendbaren Auslegungsbestimmungen der

§§ 133, 157 BGB nur dahin verstanden werden, daB der
Klédger die Bezahlung nach den in dem fraglichen Zeitraum
jeweils geltenden tarifvertraglichen S&tzen der TO.A ver-
langt. Damit ist die begehrte Feststellung geniligend be-
stimmt und geeignet, gegeniiber dem beklagten Land eine
Kldrung in dem vom Xldger gewollten Sinne herbeizufithren.
2) Voraussetzung 7ilr die Berechtigung des Klageanspruchs
ist die. Klsryng der Frage, ob der Kliger entsprechend dem
Inhalt des zviischen den Parteien am S.Mirz 1953 abgeschlos-
senen Dienstvertrages mit Arbeiten beschédftigt worden ist,
die ausschlieBlich oder iUberwiegend den Zwecken seiner Aus-
bildung zum Facharzt fir innere Medizin dienten, oder ob
der Kléger zumindest seit dem 1.Januar 1955 eine Tatigkeit
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ausgelibt hat, die als unentbehrlich fiur die Versorgung der
auf der Station des Klidgers liegenden Kranken anzusehen

ist und ohne seine Dienstleistung das Tadtigwerden eines
Assistenzarztes erfordert hdtte. Denn in letzterem Falle
hiatte der Klédger nicht mehr die fUr einen Volontirassisten-—
ten typischen und dem Inhalt seines Vertrages entsprechen-
den Dienstleistungen erbracht, sondern eine Tatigkeit aus-
geiibt, die nach den Grundsitzen des Tarifrechts seine Bin-
reihung in die VergGr. III TO.A rechtfertigen wiirde.

Nach § 1 Abs. 3b der Tarifordnung fiir Belegschafts-
mitglieder in den Krankenanstalten des frilheren Reichs,
der Lénder, Gemeinden (Gemeindeverbidnde) und der Triger
der Sozialversicherung (KrT) vom 2.Dezember 1939 in der
Fassung der Dritten Anderung vom 18.Juni 1944 (RATbBLl.1940,
IV, S5.73 und 1483; 1943, IV, S. 342; 1944, IV, 5.174),
die in ihren §§ 2, 7 die Anwendung der Bestimmungen der
T0.A liber die zu gewidhrenden Dienstbezlige vorschreibt,
findet die Krankenhaustarifordnung keine Anwendung auf die.
in Krankenanstalten einschliefllich der Universitdatskliniken
tdtigen Personen, die fiir einen fest umgrenzten Zeitraum
ausschlieBlich oder liberwiegend zum Zwecke ihrer Vor- oder
Ausbildung -besch&ftigt werden.

Damit nimmt die KrTl neben den hier nicht interessie-
renden FPflichtassistenten bzw. Medizin'. alpraktikanten
auch Arzite von der Bezahlung nach den Vergiitungsgruppen
der T0.A aus, die als Volontdre (auch Volontirassistenten
genannt) zum Zwecke der Vertiefung ihrer Ausbildung oder
der ILrlangung der Anerkennung als Facharzt einer bestimm-
ten Disziplin an den Krankenanstalten beschidftigt werden.

Die Begriffsbestimmung des Volontdrs und die Ab-
grenzung des Volontdrverhdltnisses geht im AnschluB an
§ 82a HGB auch iliber den Bereich des kaufminnischen Volon-
tdrs hinaus im allgemeinen dahin, dafBl der Volontdr zum
Zwecke seiner Ausbildung ohne ein echtes Entgelt im
Dienst eines anderen beschdftigt wird, als solcher nicht

davernd fur den Betrieb notwendige Arbeitv leistet und
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eine Arbeitskraft ersetzen soll, sondern neben den not-
wenligen Arbeitskriaften zu seiner Ausbildung und Fort-
bildung tatig wird (vgl. Hueck-Nipperdey, Lehrb., 6.Aufl.

§ 14 III; Nikisch, Arbeitsrecht, 1955, § 56; Farthmann in
AbRBl. "Volontédr und Praktikant" und die Kommentare zum
FGB § 82a). Dies gilt im Grundsatz auch fiir den voll aus-
gebildeten Arzt, der als Volontdr in einem Krankenhaus
tdtig wird, um sich besondere Kenntnisse flir eine von ihm
ersirebte Spezialarztausbildupg anzueignen und die erfor-
derlichen Erfahrungen durch Ausilibung einer praktischen
Tatigkeit zu erlangen. Der Umstand, dafl ein Arzt nach
erlangter Vollapprobation - im Gegensatz zu den noch in
der Ausbildung fir ihren &rztlichen Besruf befindlichen
Pflichtassistenten bzw. Medizinalpraktikanten - in dem
gekennzeichneten Sinne tdtig wird, schlieBt nicht notwen-
digerweise das Bestehen eines AusbildungsverhZltnisses im
Sinne des § 1 Abs.3 b Krl mit der sich daraus ergebenden
Polge des Nichtbestehens tariflicher Vergiitungsanspriiche
aus (BAG 1; 217 /£ 2207 = AP Nr. 1 zt. § 611 BGB Arzte,
Gehaltsanspriiche; a.A. Hueck-Nipperdey, Lehrdv., 6.Aufl.,
2.Band, § 28, I 3 4, der die zum Zwecke seiner weiteren
Ausbildung ausgelibte Tédtigkeit eines vollapprotierten
Arztes in einer Krankenanstalt regelmdfiig als unter die
Tatigkeitsmerkmale der Vengre III fallend ansieht).

3) Die Entscheidung der Frage, wann eine vertraglich
vereinbarte Ausbildungstétigkeit mit Wissen und mit Billi-
gung der Krankenanstalt in eine Tdtigkeit lbergeht, die
unter die in der Anlage 1) zur TO.A aufgestellten Tatig-
keitsmerkmale fEllt und einen Anspruch auf warifliche
Vergitung entstehen 1la8t, ist nicht von dem Willen derx
Vertragsparteien und ihren fir den AbschluB eines Volon-
tdrvertrages maBgeblichen Motiven abh%nglg, sondern grund-
s8tzlich danach zu beurteilen, ob objéktiv gesenen eine
dem verfolgten Vertragszweck entsprechende Art cer Beschif-
tigung gewdhrleistet ist und auch tats¢chllch erfolgt

(BAG 1, 217 / 220_/= AP Nr. 1 zu § 611 \B63 Arzte, Gehalis-
anspriiche) .

?
!

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

§§ yoeu yuequaje(J S[e puis Funjururess 2} J9P 92 ] yony :StomMul
N ( I I ! !

OYIN J ey

1ZInyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

— - (I YR
7 LYY

Die Zwecksetzung der Volontédrausbildung verbictet
es, den Volontdrarzt zu Dienstleistungen heranzuziehen,
bei denen unter Zugrundelegung objektiver MaBstibe erkenn-
bar wird, dafl seine THtigkeit filir die von ihm betreuten
Kranken unentbehrlich und fiir die Aufrechiterhaltung der
grztlichen Versorgung notwendig ist und er somit unter
Verwendung seiner bereits erworbenen Fihigkeiten anstelle
eines Assistenzarztes eingesetzt wird (vgl. BAG aal).
Erfolgt eine Beschidftigung in dieser Weise, so erfiillt
die Tdtigkeit des Volontadrarztes die Voraussetzungen einer
unter die VergGr. III TO.A fallenden vollwertigen Arzt-
tdtigkeit und ist entsprechend zu vergliten. Die Abgrenzung
des VolontadrverhZltnisses von einer in der dargelegten
WWeise ausgelibten vollen Arzttatigkeit kann nicht generell
vorgenommen werden, sondern hiéngt weitgehend von den Um-
stdnden des Einzelfalles ab. Bei der den Tatsgcheninstan-
zen obliegenden Feststellung der tatsidchlichen Umstinde
wird nicht nur auf das Fehlen typischer Merkmale eines
Volontdrverh&dltnisses, wie z.B. das der Anleitung und
Unterweisung oder des Durchlaufens anderer dem Ausbil-
dungszweck dienender Stationen abzustellen, sondern
auch die-i'rage der Unentbehrlichkeit der Dienstleistungen
unter dem Gesichitspunkt zu priifen sein, ob im gegebenen
Pall fiir die Betreuung der Kranken eine der gzwischen den
Krankenhaustrdgern und den Berufsvertretungen der Arszte
vereinbarten Schliisselzahl entsprechende Anzahl von
Assistenzérzten in der betreffenden Krankenanstalt zur
Verfligung gestanden hat.
4) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
hat der Klédger wdhrend des geltend gemachten Zeitraums
die vollwertige T&atigkeit eines Arztes ausgeiibt. Er war
nicht nur in Erfillung des Ausbildungszweckes in den
Klinikbetrieb eingegliedert, sondern er hat eine #drztliche
Tatigkeit auf der ihm Ubertragenen Station ausgelibt, die
zur Betreuung der dort liegenden Patienten notwendig war.

Dies war nicht nur der Fell fir den Zeitrzum,in dem der
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als Dozent mit wissenschaftlichen Arbeiten besch&ftigte
Dr. M verantwortlicher Stationsarzt war, sondern erst
recht in der Zeit, in der Dr. E , der selbst noch
Volontirassistent war und die Stellung eines wissenschaft-
lichen Assistenten anstrebte, den Stationsarzt Dr. M

(ab 15.Juni 1956) abloste. Das Landesarbeitsgericht hat
bei Peststellung der Tatigkeit des Kliédgers zutreffend in
Betracht gezogen, daf der Kldger durch die Betreuung der
Station so in Anspruch genommen war, dafl neben seiner
praktischen Tdtigkeit keine Ausbildung durch Besprechungen
und Hinweise und ebensowenig eine fiir jedes Volontirver-
hdltnis charakterische Verwendung in anderen Stationen,

so in der ROntgen- und EKG-Abteilung, erfolgen konnte.

Es hat :;auch mit Recht fiir die Feststellung der Unentbehr-
lichkeit des Kligers und die Bedeutung, die das beklagte
Land selbst der Tatigkeit der bei ihm besch&ftigten Volcn-
tdrassistenten beimift, auf den vom Landtag gebilligten
inderungsvorschlag des zustdndigen Ministeriums fiir das
Haushaltsjahr 1959 hingewieseq, mit dem - neben einer
erheblichen Erhdhung der Zahl de. Assistenzarzitstelien -
die urspriinglich vorgesehene Verringerung der Volontiar-
assistenten mit der Begriindung ri.ckgingig gemacht wurde,
dzB die vorgesehene Einziehung voa 30 Volontdrassistenten-
stellen sich als fiir die ordnungsgemi#Be Versorgung éer
Kranken uniragbar erwiesen hat.

Die gegen diese Feststellungen gerichteten und auf
Verletzung der §§ 286, 373 ZPO gestiitzten Angriffe der
Revision sind nicht begriindet. Die Revision meint, das
Landesarbeitsgericht habe lber die Frage, ob eine in ihren
Binzelheiten festgestellte Tdtigkeit ganz oder iiberwiecgend
dem Ausbildungszweck diene, nicht Zeugen vernehmen kdanen,
sondern hidtte sich eines Sachverstdndigen bedienen miissen.
Diese Begriindung der Revision verkennt den tragenden Ge-
danken des angefochtenen Urteils und die fir die Entschei-
dung wesentlichen Gesichtspunkte. Das Kriterium fir die Be-
wertung der ausgelibten T&tigkeit bildet nicht allein der
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Ausbildungszweck, sondern die Frage, ob die ausgeiibte
Téfigkeit diesem Ausbildungszweck entspricht, oder ob

sie bei Anlegen eines objektiven MaBstabes die Tatigkeits-
merkmale der Gr. III TO.A erfillt.

Das Landesarbeitsgericht hat aus den Aussagen der
Zeugen den SchluB gezogen, daB der Kldger in dem geltend
gemachten Zeitraum nicht dem Ausbildungszweck dienende
Arbeiten verichtet, sondern die vollwertigen Leistungen
eines Arztes erbracht habe und hat deshald diesec Tatigkeit
unter die Begriffsmerkmale der VergGr. III TQO.A subsunmiert.
Diese Bewertung ist Sache des Gerichts, nicht die eines
Sachverstédndigen. Die im Urteil getroffenen tatsdchlichen
Feststellungen beruhen auf der vom Landesarbeitsgericht
vorgenommenen freien Beweiswlirdigung, die weder VerstoBe
gegen Denkgesetze oder Erfahrungssdtze erkennen 1l&8%,
noch in sich widerspruchsvoll ist oder wesentlichen Aus-
legungsstoff auBer Betracht 14B8t. An diese Feststellungen
ist das Revisionsgericht gemdB § 561 Abs.2 ZPO gebunden.
5)  Pehl geht der Hinweis der Revision, der Kliger sei
als AuBenseiter nicht den Bestimmungen der KrT und TQO.A
unterworfen, im Ubrigen iiabe es dem beklagten Landan dem
Willen gemangelt, ein unter die THtigkeitsmerkmale der
VergGr. III TO.A zu subsumierendes Arbeitsverhdltnis ein-
zugehen. Nach den Peststellungen des Berufungsgerichts
hat der Kldger jahrelang die Tatigkeit eines unter die
VergGr. III fallenden Assistenzarztes unter Duldung dieser
Pdtigkeit durch das beklagte Land ausgelibt. Es kommt hier-
bei nicht darauf an, ob die zusti&ndigen Organe von dieser
THtigkeit im einzelnen Kenntnis gehabt haben. Wenn, wie
kein Zweifel sein kann, der Leiter der Klinik, der gemédB

Ziff. IV Abs.2 Satz 1 des Diensivertrages vom 5.Mdrz 1953
den Umfang der Dienstobliegenheiten bestimmt und dem ine,~?

soweit seitens des beklagten Landes die ZuBere Stellung
eines Bevollmichtigten eingerdumt worden ist, von der .
Assistenzarzttdtigkeit gewuBt und sie geduldet hat, fihrt
das aus dem Gesichtspunkt der Duldungsvollmacht zu der
Annahme, daB das beklagte Land sich das Verhalten der
Klinikleitung zurechnen lassen muB (vgl. Enneccerus-—
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Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
15.Aufl., § 184,11 2 a und die in Anm. 15 zitierte Recht-
sprechung). Zum windesten liegt aber fiir das beklagte Land
eine vermeidbare Anscheinsvollmacht vor, die sich das be-
klagte Land zurechnen lassen muf (vgl. statt aller BGH

NIW 56, 460 und 1674; ferner Palgndt, Komm. zum BGB,
19.Aufl., § 173 Anm.4). Dies hat zur Polge, daB durch die
mit Billigung des beklagten Landes ausgeiibte Tdtigkeit ei-
ne Anderung des Inhalts des bisherigen Volontidrassistenz-
verhé@ltnisses eingetreten und an seine Stelle ein den T&-
tigkeitsmerkmalen der VergGr. III TO.A entsprechender Ar-
beitsvertrag getreten ist. Denn die Bestimmungen einer vor
1945 erlassenen Tarifordnung beherrschen, soweit sie nicht
durchffarifvertrag gemdB § 9 TVG beseitigt sind, auch heute
noch normativ die Arbeitsverhidltnisse der unter den Gel-
tungsbereich der Tarifordnung fallenden Arbeitnehmer

(BAG AP Nr. 7 zu § 1 TO.A und Nr. 30 zu § 3 T0.4). Dies
gilt nicht nur hinsichtlich der TO.A fiir die unter den Gel-
tungsbereich dieser Tarifordnung fallenden Angestellten des
offentlichen Dienstes, sondern ebenso fiir die auf Privat-
dienstvertrag beschdftigten und von dem Geltungsbereich

des § 1 KrT erfaBten Belegschaftsmitglieder, die in Kran-~
kenanstalten jeder Art einschliefilich der Universitidts-
kliniken beschdftigt sind.

6) Eine andere Frage ist es, ob der Kldger sich auf die
nach der Wihrungsumstellung erfolgten wiederholten tarif-
vertraglichen ErhShungen der Gehaltssdfze der TO.A bei Br-
rechnung der an ihn nachzuzahlenden Differenz berufen kann.
Dies ist nicht der PFall. Denn die dem Geltungsbereich der
TO.A unt&y}iegenden Angestellten des offentlichen Dienstes
haben einen unabdingbaren Anspruch auf die tarifvertrag-
lichen Egddhungen der Vergiitungssitze der Anl. 1 zur TO.A
rur, wenn sie tarifgebunden, d.h. Fitglieder einer der am
AbschluB des Tarifvertrages beteiligten Gewerkschaften sind
(BAG AP ¥r. 30 zu § 3 TO.A; BAG 8, 156 / 162, 163 /7 = AP
Nr. 135 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche). Eine Tarifbin-
dung des Kldgers ist aber vom Landesarbeitsgericht nicht
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festgestellt wordenu'Ebensowenig kann der Klégger einen
auf der normativen Kraft der Tarifbestimmungen beruhenden
Anspruch auf Zahlung einer Vergiitung nach den jeweils giil-
tigen Gehaltssitzen der VergGr. III TO.A aus § 2 Abs.1 KrT
herleiten, der bestimmt, daB auf die Arbeitsverhsiltnisse
des unter die KrT fallenden Personenkreises die Bestimmun-
gzn der TO.A "einschlieBlich der Anderungen und Erginzun-
gen in der Jjeweiligen PFassung"Anwendung finden. Diese
Torifnorm ist, wie das Bundesarbeitsgericht in der Ent-
sehgidupg vom 8.Januar 1959 (BAG 8, 156 / 162, 163 /=
AP/Zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche) ausgefiihrt hat,
dahin auszulegen, daB sie ihre Begrenzung im System der
Tarifordnungen findet. Die die Gehd#lter der Angestellten
des offentlichen Dienstes neu festsetzenden Tarifvertrige
sind jedoch keine Anderungen und Erginzungen einer
Tarifordnung (BAG aal).

Im vorliegenden Streitfall muB jedoch in Betracht

gezogen werden, daf fiir das zwischen den Parteien bestehen-

de von dem urspriinglichen Volontdrassistenzvertrag ab-
weichende Arbeitsverhdlinis eine Entgeltvereinbarung
nicht getroffen worden istc, daB aber die Dienstleistung
den Umstinden nach nur gegen eine Vergitung zu erwarien
war. In diesem Palle gilt kraft gesetzlicher Piktion eine
Vergiitung als stillscnweigend vereinbart, wobeli hinsicht-
lich der Hohe der Vergiitung die iibliche Verglitung als
vereinbart anzusehen ist ( § 612 BGB). Ob, wenn keine be-
sonderen Umstdnde dies ausschlieBen, der Tariflohn fdr
tariflich nicht gebundene Arbeitnehmer als der ibliche
Lohn im Sinne dieser Vorschriften anzusehen ist (vgl.
Staudinger—Nionerdey—Mohnen—Neumann:"Der Ienstvertrag",
1958, zu § 61%dB B, Anm.30; Hueck-Nipperdey, Lehrb.d.
Arbeitsrechts) /6. Au¢l°, § 40 III 1; Denecke, RGR, Kommen-
tar zum BGB, 10.Aufl., § 612 Anm.4), kann fir den vor-
liegenden Pall dahingestellt bleiben. Das Gesamtvorbringen
des Ki&gers ist dahin zu verstehen, daB er behauptet, das
beklagte Land bezahle Assistenzédrzte an der I.medizini-
schen U in nach den jeweils
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geltenden SHtzen der VergGr. III TO.A, und zwar ohne Riick-
sicht darauf, ob die betreffenden Assistenzérzte organisiert
seien oder nicht. Dem hat das beklagte Land nicht wider-
sprochen. Temnach sind im vorliegenden Fall die jeweils gel-
tenden S8tze der VergGr. III TO.A auch die Ubliche Vergii-
tung.

7) Der somit zu bejahende Vergiutungsanspruch des Klé-

gers ist auch, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend er-
kannt hat, nicht verwirkt. Nach der stédndigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts ebenso wie friher des Reichsar-
beitsgerichts darf die Verwirkung als auBerordentliches
Rechtsinstitut, insbesondere auf dem Gebiet des Arbeits-
rechts, nur mit groBter Vorsicht und Zurickhaltung angewen-
det werden. Sie tritt in Verbindung mit einem Zeitablauf nur
dann ein, wenn der GlEubiger durch ein bestimmtes Verhalten
bei dem Schuldner den ganzen Umstidnden nach die berechtigte
Annahme hervorgerufen hat, er werde sein Glaubigerrecht
endgiiltig nicht geltend machen und der Schuldner sich mit
Riicksicht auf das Verhalten des Gl&aubigers darauf eingerich-
tet hat, daB dieser das ihm zustehende Recht nicht mehr fiir
sich in Anspruch nebmen werde und dem Schuldner die spitere
mrfillung auch nicht mehr zumutbar ist (vgl. statt aller:
BAG 6, 166 ff. =AP Nr. 9 zu § 242 BGB Verwirkung, und die
dort zitierte Lit. und Rechtsprechung).

Tatsachen, die auf ein so geartetes Verhalten des Klé-
rers schlieRen lassen, sind von dem beklagten Land nicht vor-
getragen. Wenn auch in Ziff. IV des Anstellungsvertrages
die Regelung enthalten ist, daB eine anderweitige Beschif-
tigung des Klédgers als die des Volontdrassistenten nicht
zul8ssig sei, so mag es schon zweifelhaft erscheinen, ob
damit dem Kliger verwehrt ist, eine andere TEtigkeit, die
nach dem Gesagten das beklagte Land geduldet hat, anzunehmen.
Is ist keineswegs ohne weilteres daraus zu entnehmen, daB
der Klédger gehalten war, von sich aus eine Anzeige uber die
Anderung seiner TEtigkeit an eine landesinstanzliche Stel-
le besonders zu melden oder andererseits eine solche Tatig-
keit zu verweigern, wie es in dem von der Revision zitierten
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Urteil des Bundesarbeltsgerichts vom 21.Dezember 1954

{(BAG 1, 217 ff. = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Arzte, Gehalts-
anspriiche) dem Kliger vertraglich zur Pflicht zemacht war.
Jedenfalls muB aber der Gesichtspunkt, daB das beklagte
Land die T&tigkeit des Kli'gers filir eine nicht unerhebliche.
Zeit geduldet hat, weiterhin der Kliger in dieser Zeit
Arbeit geleistet hat, die verglitungspflichtig war, so ge-
wichtig erscheinen, daB es nicht als treuwidrig bezeich-
net v~iden kann, wenn er das entsprechende Entgelt nach-
triglich geltend macht. Denn der reine Zeitablauf recht-
fertigt fir sich allein nicht die Verwirkung berechtigter
Anspriche. Andere Umstinde, die den BEinwend des arglisti-
gen Verhaltens begriinden konnten, sind aber von der Revi-
gion nicht vorgetragen und aus dem Akteninhalt nicht er¥
sicintlich. -

gez. Dr. Boldt Dr.Stumpf Dr. dolschemacher

Frey Keller
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