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Gesetz: BGB §§ 611, 612; Krankenhaustarifordnung (XrT)

vom 2. Dezember 1939 in der Fassung vom 18. Juni 1G4

§§ 2, 3, 7, 11; Verordnung iliber die Arbeitszeit
in Xrankenanstalten vom 13. September 1924 §§ 1,
2; Arbeitszeitordnung vom 3%0. April 1938 §§ 1, 7;
ATO § 8; TO.A § 23 ADO . Nr. 3 zu § 2 TO.A; TVG § 4.

Leitssdtzes

Auf die Arbeitszeit der angestellten Arzte in den 6ffent-
lichen Xrankenanstalten finden die Bestimmungen der Ver-
ordnung iliber die Arbeitszeit in Krankenanstalten vom

13, September 1924 und der Arbeitszeitordnung vom

30. April 1938 keine Anwendung.

Die Vergiitung fiir die innerhalb der Grenzen der Arbeits-
zeitordnung vom 30. April 1938 iiber 48 Stunden wocherflich
hinaus gemdB § 8 Abs. 2 ATO fesigesetzte regelmiBige Ar-
beitszeit ist nach § 2 Abs. 1 Satz 1 TO.A in der Ver-
giitung nach den §§ 3 ff. TO.A - d.i. dem Tarifgehalt ~
mitenthalten.

Erbringt der angestellte Arzt, dessen regelmifige Arbeits-
zeit geméB § 8 Abs. 2 ATO auf 60 Stunden festgesetzt ist,
Dienstleistungen, die lber 60 Vollarbeitsstunden hinaus-
gehen, so steht ihm im Falle der Vollarbeit oder der
Arbeitsbereitschaft ein Anspruch auf Jberstundenverglitung
nach MaBzabe der ADO Nr. 3% Buchst. B zu § 2 TO.A zu.

Handelt es sich um einen reinen Bereitschaftsdienst im
Sinne der vom Bundesarbeitsgericht hierfiir aufgesteilten
Begriffsmerkmale (vgl. BAG vom 10. Juni 1959 in AP Nr.5
zu § 7 AZ0 und vom 8. Juli 1959 in AP Hr. 1 zu § 13 4Z0),
so regelt sich die Vergiitung nach § 612 BGB.

Aktenzeicher.:s 5 AZR 443/57
Urteil des BAG vom 3%1. Miarz 1960 LAG Diisseldorf
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) Sa 42/56 Dasseldorf

“*" Im Namen des Volkes!

deinrich,
clerungssekretar
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uzgchiftesstelle

In Sachen

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 31.MErz 1960 durch den
Senatspridsidenten Professor Dr.Dr. Boldt, die Bundes-
richter Dr. Stumpf und Dr. Holschemacher sowie die Bundes-
arbeitsrichter Pelk und Dr. Knipps fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&gers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichis Dilsseldorf - 2.Kammer
in K6ln - vom 6.Juni 1957 - 2 (2a) Sa 3%342/56 -
aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgerizht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand;

Der am 27.August 1924 geborene Kliger ist am 1.0kto-
ber 1955 als Assistenzarzt in die Dienste der Beklagten
getreten und dem X in B
zur Dienstleistung iliberwiesen worden. Bis zum 31.Dezemb
1955 erhielt er eine Vergitung nach der VergGr.III, ab
1. Januar 1956 nach der VergGr. II TO.A. Ihm oblag die
Betreuung der Inreren Abteilung fiir M&nner des Kranken-
hauses, die bei einer JGesamtzahl von 48 Betten durch-

chinittlich mit 42 - 4% Patienten belegt war. Nach dem
Dienstplan hatte der Kldger iiber ¢ine Arbeitszeit von

48 Stunden in der Woche hinaus Dienstleistungen in einem
stindigen Turnus innerhalb von je 3 Wochen einmal von
ssmatags 13 Uhr bis montags 7 Uhr (Soantagsdienst) und
5wal im Nachtdienst von 19 Uhr bis 7 Uhr und an densel-
ben fiinf Tegen von 13 Uhr bis 16 Uhr in der Wiitagspause
zu erbringen. Es 1st zwischen den Parteien unstreitig,
deBR dle Stundenzahl des die 48stiindige wochentliche Ar-

1

beitszelt lUbersteigenden Arbveitspensums in dem mit der

Klage bheanspruchten Zeitraum sich auf 30 Stunden in der
Woche velief.

Der KlAager ist der Ansicht, ihm seien diese 30stiin-
digen zusdtzlichen Dienstleistungen als Uberstunden zu
vergiiten. Er beruft sich zur Begriindung seiner Xlagefor-
derung auf die Destimmungen der Krangtenhaustarifordaung
(Kr?) vom 2.Dezember 1939, die Arbeiiszeitordnung (AZO)
vom 30.April 19%8 und die Verordnung iliber die Lrbeitszeit
in Krenkennflegeanstalten ( KraAZO) vom 13.Februsr 1924,
avs denen in Verbindung mit der Besonderen Dienstordnung
des friheren Reichsarbeitsministers zur Krankenhsustarif-

orénung ( DO RAM) vom 9.Dezember 19471 zu entnehmen sei,

daB filr die angestelltern Arzte in den Krankenpflegeanstal-

ten die 48stiindige VWochenarbeitszell gelte. Er hat dem-

cntanrechend besntragt, festzustellen, daB die Beklagte
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lichtet ist, ihm fiir die Zeit vom 1.0ktober 1955
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bis 15.August 1956 fir 30 Stunden pro Woche "die
Uberstundenvergiitung zu gewdhren".

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabwei-~
sungsantrages darauf hingewiesen, dafBl nach § 3 Abs.3 KrT
die Arbeitszeit der Arzte grundsitzlich eine unbegrenzite
sel und weder durch gesetzliche noch tarifliche Vor-
schriften eine Beschridnkung erfahren habe. Diese Rege-
lung decke sich mit drztlich-ethischen Grundsiizen und
den herkdmmlichen Forderungen der Arzteschaft. Im iibri-
gen seien von dem Klidger in dem 48 Stunden wdchentlich
libersteigenden Zeitraum keine vollen Arbeitsleistungen
erbracht worden, es handele sich bei den sonntiglichen
und n#dchtlichen Dienstleistungen um einen reinen Bereit-
schaftsdienst, der neben dem eigentlichen Stationsdienst
Ublicherweise von den Assistenzérzten versehen werde
und nicht verglitungspflichtig sei.

Das Arbeitsgericht hat der Xjage stattgegeben, das
Landesé}beitsgericht hat auf die Berufung der Beklagten
die Klage abgewiesen: § 3 Abs.3 KrT enthalte eine Ar-
beitszeitregelung filir &rztliche Belegschaftsmitgliedexr
und verpflichte den Kl&dger, seine gesamte Arbeitskraft
zur Verfiigung zu stellen. Eine zeitliche Beschrinkung
ergeve sich nur aus § 618 BGB und der arbeitsrechtlichen
Flirsorgepflicht. Die T&dtigkeit des Kligers unterliege
weder einer Arbeitszeitbeschrédnkung nach der AZO noch
nach der KrAZ0O, die beide auf angestellte Assistenziédrzte
in 0ffentlichen Xrankenpflegeanstalten keine Anwendung
fénden., Eine Bemessung der &Erztlichen Leistung, insbe-
sondere der iiber den Durchschnitt umfangmiBig hinaus-
gehenden Leistung, nach Arbeitsstunden werde dem ¥%esen
drztlicher Titigkeit nicht gerecht. Die dem Kl&Eger im
zeitlichen Rahmen des § 3 Abs.3 XrT obliegenden Dienst-

leistungen seien durch das gewdhrte Terifgehalt abgegol-

ten. Selbst wenn man der Ansicht sei, daB § 3 Abs.3 KrT
keine Arbeitszeitregelung enthalte, sel ein Anspruch
auf Begzahlung der wochentlich iiber 48 Stunden hinausge-

henden Arbeitsleistungen nicht begriindet, da die fiir
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Ezemte geltenden Bestimmungen der DO RAM, die eine Uberstun-

-

cenvergltung bel lehrarbeit iiker 48 Stunden hinaus aus-

schléssen, fiir angestellte Arzte entsprechend anzuwen-

Revision verfolgt der Klédger seinen XKjage-
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Entscheidungsgriindes

I.

Fiir die Berechtigung der Klageforderung mufBl zu-
nichst klargestellt werden, welche Arbeitsleistungen
durch das dem Xldger gewdhrte Gehalt abgegolten wurden.
Denn eine zusédtzliche Vergilitung kann der Kldger nur dann
und fiir die Arbeitsleistungen verlangen, die zeitmidBig
sufevhalb dessen liegen, was er vertraglich fiir sein Ge-
halt schuldete.

1) Auf das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhiilénis finden die Bestimmungen der noch in Kraft be-
findlichen Tarifordnung fiir Belegschaftsmitglieder in
den TYrasnkensnstalten des fritheren Reichs, der Linder,
Gepeinden (GemeindeverbiEnde) und der Triger der Sogzial-
versicherung ( KrT) vom 2.Dezember 1939 in der Fassung
der Dritten Anderung vom 18.Juni 1944 (RArbBl. 1940,

$. IV, 73; 1940, S. IV, 1483; 1943, S.IV, 342; 1944, S.IV,

174) snwerdung. Nach § 1 KrT (Geltungsbereicht) gilt diese
Tarifordinung fiir alle auf Privatdienstvertrag Beschiadfiig-

ten in Krankenanstalten Jeder Art mit Ausnahme des in §
Abe,.3 n8her bezeichneten Personenkreises. Der Kléger

nlt nicht zu den unter § 1 Abs.3 Ziffer a KrT aufgefiihr-

ten leitenden Arzten im Sinne dieser Tarifordnung. Dies
folgt aus der fnlage 1 zu § 7 XrT, die die Vergiitung der
in Krankenanstalten angestellten Arzte regelt und die
weder Assistenzdrzte (Stationsirzte) noch Oberdrzte zu
den leitenden Arzten im Sinne von § 1 Abs.3 Ziff. a XrT

rechnet ( vgl. auch Sachs, Das Krontenhsustarifrecht,
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2.Aufl., 1957, S. 84/85).

GemdaB § 2 KrT in Verbindung mit der ADO zur KrT
Buchst.a Ziff. 1 u. 2, richten sich die Arbeitsverh#lt-
nisse der in den Krankenanstalten beschidftigten Personen
einschlieBlich der angestellten Arzte nach den Bestim-~
mungen der ATO und der TO.A in ihrer jJeweiligen Fassung.

§ 8 ATO in Verbindung mit §§ 2, 3 f£ff. TO.A und
§ 7 KrT gehen grundsdtzlich davon zus, daB durch das
Tarifgehalt die nach § 8 Abs.1 ATO regelmiBige Arbeits-—
zelt von 48 Stunden abgegolten wird.

Nach § 8 Abs.2 ATO ist eine von Abs.1 abweichende
regelnmdBige Arbeitszeit innerhalb der Gren-
zen der Arbeitszeiltordnung in der Fassung der Bekanﬁt—
machung vom 30.April 1938 (RGBl. I S. 447 ff.) - AZO -
zul8ssig, sofern das N8hesre durch Dienstordnung oder
Arbeitsvertrag bestimmt ist. Wenn demgegeniiber § 3
Abs.2 Krl eine Regelung nur durch Dienstordnung vorsgieht
und nicht von einer Regelungsmdglichkeit durch Arbeits-—
vertreg spricht, so kann darin keine speziellere den
§ 8 Abs.2 ATO verdridngende Regelung gesehen werden. ES
ist kein verniinftiger Grund ersichtlich, welches Interesse
daran bestanden haben kdnnte, ausgerechnet auf dem Sektor
des angestellten Arztes vertragliche Regelungen auszu-
schlieBen, die den Besonderheiten dieses Berufszwelges
zweckmdBiger Rechnung tragen kOnnen als generelle Dienst-
ordnungsnormen.

Soweit gem#B § 8 Abs.2 ATO von der Befugnis Gebrauch
gemacht ist, eine iliber 48 Stunden hinsusgehende Arbeits-
zelt als regelméBige Arbeitszeit festzusetzen, ist nach
§ 2 Abs.1 Satz 1 TO.A deren Verglitung in der Vergilitung
nach §§ 3 f£ff. TO.A, also dem Tarifgehalt, enthalten.

Nach § 7 Abs.1 AZO kann die regelméBige Arbeitszeit durch
Terifordnung - Jjetzt Tarifvertrag- bis zu 10 Stunden
tdglich, d.h. 60 Stunden wochentlich, verlingert werden.
Die Ermichtigung zur Verlingerung der Arbeitszeit kann
fiir einzelvertragliche Regelungen auch durch eine Rahmen-
bestimmung in einem Tarifvertrag oder einen Tarifordnung
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ausgesprochen werden, wie sie § 8 Abs.2 Satz 1 ATO
enth#lt ( BAG AP Nr. 1 zu § 13 A20).

2) Da eine Dienstordnung gemdB § 16 Abs.1 A0GO, durch
die die regelmidBige Arbeitszeit in den Krankenanstalten
verlidngert wird, nicht besteht, bleibt zundchst die Fra-
ge, ob die KrT vorsieht, daBl der Klédger fiir sein Gehalt
Dienstleistungen in einer zeitlichen Ausdehnung bis zu
60 Stunden woéchentlich erbringen mufl.

§ 3 KrT regelt unter der Uberschrift "Arbeitszeit,
Preizeit KrT " in Absatz 1 die regelmdBige Arbeitszeit
der 3Belegschaftsmitglieder, die liberwiegend pflegerische
Arveiten leisten oder Arbeiten h8uslicher oder sonstiger
trt verrichten, die unmittelbar der Versorgung der Kran-
ken dienen, und begrenzt diese Arbeitszeit auf 60 Stun-
den wochentlich ( jetzt auf 54 Stunden gemidB § 6 Tarif-
vertrag vom 15.Dezember 1955, abgeschlossen zwischen der
Bundesrepublik, der Tarifgemeinschaft deutscher Lénder
und der Vercinigung der kommunalen Arbeitgeberverbinde
einerseits und der OTV und der DAG andererseits). Unter
diesen Personenkreis fallen nicht die AssistenzHrzte
eines Krankenhauses, da sie nicht zum Pflegepersonzal

zihlen. Mir sie sieht § 3 Abs.2 KrT eine Arbeitszeitrege-

lung im Rahmen der Arbeitszeitordnung durch Dienst-
ordnung hach den Bestimmungen der ATO und TO.A vor,
"sowelt nicht nachstehend etwas anderes bestimmt ist".
Die Beklagte ist nun der Ansicht, der nachfolgende
§ 3 4bs.3, Satz 1: " Die &rztlichen Belegschaftsmitglie-
der sind verpflichtet, ihre gesamte Arbeitskraft zur
Verfiligung zu stellen", enthalte =zine konkrete Arbeits-
zeitregelung fiir die in den Krankenanstalten t&dtigen
nicht leitenden Arzte; ihre normale Arbeitszeit sei an
keine wtundengrenze gebunden; eine Bezahlung von Uber-
stuncden entfalle, weil die hohenm#Big nicht begrenzte
Arbeltszelt des angestellten Arztes auf Grund der ihm
zur Pflicht gemacnien Zurverfligungsiellung seiner gesam-
itskraft seine regelmdBige Arbeitszeit darsielle

und somit durch des gezahlte Tarifgehalt abgegolien
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Dieser Auffassung vermag sich der Senat nicht
anzuschlieBen. Der in § 3 Abs.3 KrT zugrunde gelegte
Begriff der Arbeits k r a f t bedeutet schon dem
ilortlaut nach nicht dasselbe wie der in den vorhergehen-
den AbsZtzen angefiihrte Begriff der Arbeits 2z e i 1t .
Aus dem Wortlaut dieser Vorschrift, insbesondere im
Zusarmenhang mit den nachfolgenden S&tzen gelesen,
ergibt sich, daBl ein angestellter Arzt auch den iiber
die regelmifiige Arbeitszeit hinausgehenden Hrztlichen
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 dinsoweit die sich aus der Tdtigkeit
in offentlichen Krankenanstalien ergebvende Verpflichtung
des angestellten Arztes, jederzeit seine gsnze Persin-
lichkeit und Tatkraft dem &Hrztlichen Dienst zu widmen.
Er spricht das Hrztliche Ethos und nicht die blofe
Dauer der Arbeitszeit an. Der angestellte Arzt darf
sich deshalb auch nicht agnderweit beruflich betitigen;
dariiber hiraus verpflichtet der Satz 2 des § 3 Abs.3 KT
die angestellten Arzte, auf Verlangen ILehrkurse in
eigenen oder mit der Anstalt verbundenen Krankenpflege-
schulen abzuhalten und Unterricht zu erteilen. In
gleicher Weise haben sie zuch Filirsorge- und Beratungs-
stellen zu betreuven. Demgegenliber kann nicht allein
aus der Uberschrift des § 3 KrT gefolgert werden, daB
dieser eine konkrete Arbeitszeitregelung fiir angestell-
te Arzte enthalte. § 3 Abs.3 XrT enthdlt deshalb keine
rechtswirksame Regelung der Arbeitszeit.

Die Tatsache schliefllich, daB in dem zwischen der
Bundesrepublik und der Tarifgemeinschaft deutscher
Linder einerseits und der OTV und DAG andererseits ab-
geschlossenen Tarifvertrag vom 14.Juni 1958 in § 6
Ziffer 1 zum Ausdruck gebracht wird, die Bestimmungen
dieses Tarifvertrages { Verkiirzung der Arbeitszeit)
gélten nicht filr Angestellte, deren "Arbeiiszelt" in
§ 3 Abs.3 KrT besonders geregelt ist, ist als nicht
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zutreiiende Auffasswng der Tarifpartner flir die hier zu
entscheidende Frage ohne rechtliche Bedeutung. Die KT
ist als Hechtsverordnung der Auslegung durch die Tarif-

vertragsvartelen nicht zugédnglich.

3] Scheiden demnach Dienstordnung und KrT fiir die Be-
timmung der vow Klidger geschuldeten Arbeitszeit aus, so
ist noch dem oben zu I 1) dieser Entscheidungsgriinde Aus-
gelfilhrten die letzte Frage, ob der Einzelarbeitsvertrag
mit der Bellagten die regelmifBige Arbeitszelt des Klégers
‘bestimmt.
a) Eire ausdriickliche Vereinbarung liber die Dauer der
regelmédfigen Arbeitszeit ist zwischen den Parteien nicht
getroffen worden. Aus dem das Arbeitsverhéltnis beherrschen-
Grundsatz von Treu und Glauben kann sich jedoch eine
Verpflichtung des Arbeltpehmersérgeben, seine Arbeitslei-
vng bie zur gesetzlich oder tariflich zuldssigen Hochst-
daver zur Verfligung zu stellen. Dabei sind die Verkehrs-
sitte, die allgemeinen Gepflogenheiten im Betrieb sowie
dessen besondere Verhiiltnisse zu berilicksichtigen (Hueck;
Cippevdey, Lehrb.d.Arbeitsrechts, 6. Aufl., I.Bd., § 33,
VI, 2; RAG ARS 5, 482; 6, 258; vgl. auch mit anderer Be-
gcrindung Nikisch, Arbeitsrecht , 2. Aufl., T. Bd., § 27,
111 1).

Die aus dem Wesen des drztlichen Anstellungsvertrages

o2
N

sich ergevende Verpflichtung szur Verfiigungstellung der”
zesanten Arbeitskraftg die in § 3 Abs. 3 KrT entsprechend
Lonkretisiert ist, flihrt nach den AuslegungsmaBstiben der
§¢ 13%, 157 BGB dazu, daB der Kléger regelmdBig - in Er-
nengelung gegenteiliger vertraglicher Absprachen - 60 Stun-
den wochentlich arbeiten muf. Die sténdige Betreuung der
ranken, zu jeder Tages- oder Nachtzeit erforderlich werden-
de Unte . suchungen oder Operationen, die besonders in den
sroferen Krankenhifusern laufende Einlieferung von neu er-
trankten oder unfallgeschédigten Personen, rechtfertigen
unter Bzriicksichtigung der Verkehrssitte und der in dieser

ninsicht in allen Krankenhdusern gleichliegenden Gepflogen-
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heiten die Annahme, dafl auch ohne ausdriickliche Verein-
barung eine Verpflichtung zur regelmdfigen Arbeitslei-
stung zumindest in dem tariflich zuldssigen Rahmen als
gewollt anzusehen ist (vgl. Hueck-Nipperdey aal).

c) Betrigt aber die regelmiBige Arbeitszeit des Kligers
60 Stunden wdchentlich, so ist diese Arbeitszeit zuch
durch das ihm ausgesetzte Tarifgehalt abgegolten. Das
folgt aus § 2 Abs. 1 Satz 1 TO.A, wonach mit der terif-
lichen Verglitung auch eine Uber 48 Stunden hinausgehende
regelmédfiige Arbeitszeit bis zur oberen Grenze von 60 Stun-
den abgegolten ist.

II.

Es ist weiterhin zu priifen, welches die Anspruchs-
grundlage flir eine Arbeitsleistung des Klégers ist, die
iber 60 Stunden in der Woche hinausgeht. Hierbei stellt
sich zunr&échst die PFrage, ob es sich um verbotene Mehr-
erbeit handelt oder nicht. Denn wenn den Gegenstand einer
Vereinbarung zwischen den Parteien verbotene WMehrarbeit
bildet, wiirde Anspruchsgrundlage infolge der nach § 134

BGB eingetretenen Nichtigkeit diéser Abrede ein "faktisches
Vertragsverhéltnis" sein (BAG AP Nr. 1 zu § 611 BGB
Dovpelarbeitsverhdltnis; BAG 5, 58 /65 f./). Handelt es
sich dagegen um nicht verbotene lMehrarbeit, so ist An-
spruchsgrundlage der Vertrag selbst.

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

Die Frgge, ob verbotene Mehrarbeit vorliegt oder
nicht, kann zuch nicht etwa offengelassen werden mit der
Begriindung, daB, gleichgliltig welche Anspruchsgrundlage
in Prage kommt, das Ergebnis moglicherweise dassselbe ist.
Denn wollte man diese Frage nicht entscheiden, dann wirde
man fir die Tatigkeit eines Arztes, auf die die (ffent-
lichkeit nicht verzichten kann, offenlassen, ob sich
KrankenhZuser und ihre Leiter strafbar machen, wenn sie
ihre irzte trotz eines dringenden allgemeinen Bedirfnisses

vertraglich in einem hdheren zeitlichen Umfange beschifti

!

gen; ferner wirde offenbleiben, ob ein Arzt, der sich dem
- 10 -
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Erankenheaus gegeniiber zu einer hdheren zeitlichen Arbeiis-
1ei:tung verpflicihntet hat, sich darauf berufen kann, er

rauche diese Arbeit nicht zu erbringen, weill sie verboten
und eine dahingehende Absprache nichtig sei. Es bedarf
keiner rorterung, dafl in einer solchen Frage keine Unklar-
weiten gelassen wevden durfen, zumal sie, wie ausgefihrt,
die Rechtsgrundlage des geltend gemachten Vergitungsan-
soruchs entscheidet.

Cb der angestellte Arzt lber die 60-stiindige regel-
misize Arbeitszeit hinaus sich zu einer zeitlich hoheren
Arbeitsleistung verpflichten kann, hangt davon ab, ob
zwingende gesetzliche oder tarifliche Bestimmungen einer
‘erartigen Vereinbarung entgegenstehen und damit privat-
rechtlich zu einer Nichtigkeit der Verpflichtung zu einer
iiber die gesetzlich oder tariflich festgelegten Hochstgrenze
hinausgehenden Arbeitsleistung fiihren und in strafrechtlicher
Hinsicht den die Arbeitsleistung annehmenden Arbeitgeber
stroifellig machen. Dies ist nicht der Fall. Denn die Vor-
chriften der Arbeitszeitordnung vom 30. April 1938 (REBL.
G, 447) und der Verordnung Uber die Arbeitszeit in Kranken-
pilersesnstalten vom 13. Pebruar 1924 (RGBL. I 8. 66, 154)

(J

ten nicht flur die in den Krankenpflegeanstalten ange-
stellten ~rzte, auch soweit sie nicht. zu den leitenden
angestellten zéhlen. Das ergibt sich aus folgendem:

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

1) WWie die historische Entwicklung der Arbeitszeitgesetz-
gebung zelgt, erstreckte sich der persdnliche Geltungsbereich
der in der Zeit nach 1918 erlassenen arbeitszeitrechtlichen
Bestimmungen, soweit die Gruppe der Angestellten in Frage
stand, nur aul bestimmte Kategorien von Angestellten. Nach

§ 11 der Verordnung Uber die Regelung der Arbeitszeit der
angestellten wihrend der Zeit der wirtschaftlichen Demobil-
machung wm 18. Miarz 1919 (RGBL. I, 315) umfaBte die arbeits-
zeitrechtliche Regelung nur diejenigen Angestellten, die

wmit keufminnischen und technischen Diensten sowie mit Schreib-,
Rechen- und #hnlichen Arbeiten (Biliro:ngestellte) bheschi fGl e
waren. Uiese Beschrénkung ist in den spidteren Verordnunge

iber die Arbeitszeit vom 21. Dezember 1923 (RGBL. I, 801249)9
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vom 14. April 1927 (RGBlL. I S. 110) und vom 26, Juli 1934
(RGBL. I S. 803) beibehalten worden. Eine Beschrinkung der
Arbeitszeit fir angestellte Arzte konnte aus diesen Be-
stinmmungen nicht hergeleitet werden, da sie nicht zu den
kaufménnischen oder den Bliro-Angestellten zdhlten und

- entgegen der Auffassung des Reichsarbeitsministers
(Bescheid Nr. III a 2184 - 28 vom 29. Februar 1928) - auch
nicht unter den Begriff eines technischen Angestellten
fielen, sowelt sie eine &rztliche Tatigkeit ausiibten. Erst
durch die Arbeitszeitordnung vom 30. April 1938 ist an-
stelle der bisherigen Differenzierung der persdnliche
Geltungsbereich der Arbeitszeitschutzbestimmungen auf alle
Arbeitnehmer Uber 18 Jahre ausgedehnt worden. Indessen ent
hdlt § 1 AZO Ausnahmebestimmungen von dieser generellen
Vorschrift, die den Willen des Gesetzgebers erkennen
lassen, nicht schlechthin fiir alle Gruppen von Arbeit-
nehmern Hochstgrenzen der zulédssigen Beschdftigung vorzu-
sehen, sondern bei Vorliegen von Besonderheiten persdon-
licher oder sachlicher Art eine vertragsméfige Regelung
der Arbeitszeit gesetzlich nicht zu beschrinken.

a) Zu den aus sachlichen Erwdgungen aus der AZO heraus-
genommenen Wirtschaftszweigen gehbren neben den in § 1
Abs. 1 Ziff. 1 u. 2 aufgefilhrten Betrieben und Verwaltun-
gen die in Abs. 3 genannten Krankenpflegeanstalten. Nach
§ 1 Abs. 3 AZO gilt ¥ir das Pflegepersonal und die ihm
gleichgestellten Belegschaftsmitglieder die Verordnung
iber die Arbeitszeit in Krankenpflegeanstalten (XKrAZO)
vom 1%. Februar 1924 (RGBlL. I S. 66, 154). Als Pflege-
personal im Sinne dieser Verordnung gelteun die Personen,
die liberwiegend pflegerische Arbeiten leisten oder Arbei-
ten hduslicher oder sonstiger Art verrichten, die un-
mittelbar der Versorgung der XKranken dienen. Hierzu zihler
nicht die drztlichen Dienstleistungen. Auch von der in § 2
KrAZ0 fir die als gemeirnlitzig anerkannten Krankenpflege-
anstalten getroffenen Arbeitszeitregelung flir das Hicht-
pflegepersonal werden die in diesen Anstalten beschiéftig-
ten Assistenzéirzte nicht erfafit. Denn die begriffiiche
Trennung zwischen Pflege- und “1chtpf1egeoersonal in Ver-
JLaw — Gesetze und Urteile woro v on Avallable on the
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bindung wit der Bestimmung des § 2 Abs. 1 Satz 2 KrAZo,
wonach im iUbrigen fiir die nicht zum Pflegepersonal gehidren-
den Fersonen die Verordnung iUber die Arbeitszeit vom

21  Dezenbver 1923 gilt, will nur sicherstellen, daBl es fiur
Gen zum Nichtpflegepersonal gehdrenden Personenkreis, durch
den nur mittelbar die Versorgung der Kranken gewidhrleistet

wird, wie z.B. Heizer, Handwerker, Wischer, Blropersonal pp.,

es bel den Bestimmungen der jeweilig in Xraft befindlichen
o tzlichen Arbeitszeitregelung verbleibt. Die angestell-

G2

ten lrute fallen nicht unter den Begriff des Nichtpflege-
personals im Sinne dieser Vorschrift. Abgesehen davon wiirde
jede Auslegung als sinnwidrig erscheinen missen, die dahin
reht, daB Personenkreise durch die KrAZO den seinerzeit
ltenden avbeitszeitrechtlichen Vorschriften unterstellt

I
ley

‘“)

weorden sollten, die von diesen gesetzlichen Bestimmungen
pewuft nicht erfaBt worden sind. In ihrer Auswirkung wiirde
iiese Auslegung letzthin dahin flihren, daB fir das Pflege-
orrsonal - im damaligen Zeitpunkt - die 60-stindige, fir
die in derselben Krankenpflegeanstalt tdtigen Lrzte hin-
gesen die 48-stiindige Arbeitszeit als regelméfiige Arbeits-
s0it enzusehen wire (vgl. hierzu Potthoff, in "Arztliche
Yitteilungen", 1928, S5 . 751). Mit dem Hinweis, die Brzt-
liche Tétigkeit seili anstrengender als die des Pflegeper-
gonals, 148t sich eine unterschiedliche arbeitszeitmidBige
Behandlung dieser beiden Gruppen nicht rechtfertigen. Der
bereits gekennzeichnete ethische Gehalt des Arztberufes ver-
langt, dall der angestellte Arzt auch arbeitszeitm8Big hinter

iem inm untergeordneten und von ihm zu beaufsichtigenden

o

Tflegepersonal nicht zurlicksteht.

b) Sbensowenig wie die KrAZO findet die AZO auf die Ar-
eitsverhiiltnisse der in Krankenpflegeanstalten angestell-
ven Arvzte Anwendung

fwar ist die Ansicht des Landesarbeitsgerichts, daB
cer ﬂlager deshalb nicht den Bestimmungen der AZO unter-
licge, weil er als leitender Angestellter im Sinne von ¢ 1

stbs. 2 Z2iff. 2 AZO anzusehen sel, rechtsirrig. Ein in einen
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Krankenhaus angestellter Assistenzarzt untersteht fach-
lich den Weisungen des Chefarztes. IEs ist nichts dafiir
vergelragen, dafl der Kliger in irgendeiner Weise die
Punktionen eines leitenden Angestellten austibte und etwa
die Einstellung und Entlassung von Personal, die Aus-
tellung von Zeugnissen pp. zu seinem Aufgabenbereich ge-
hirte.

Die Nichtunterstellung der in offentlichen Kranken-
hiusern angestellten Arzte unter die Vorschriften der AZO
folgt vielmehr aus einer sich auf die Grundsidtze des
§ 133 BGB stitzenden zuldssigen Auslegung der gesetzlichen
Arbeitszeitschutzbestimmungen unter Beriicksichtigung des
vom Gesetzgeber mit dieser Regelung verfolgten Sinnes und

9L, YONY :SIOMUTH

Zweckes (vgl. iber die Zulédssigkeit der richterlichen

Auslegung: Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil des

Birgerlichen Rechts, 15. Aufl., § 51, II 4 , III 1 und 7

§ 54; RG 139, 112; BAG (GrS) AP Nr. 22 zu § 616 BGB zZiffer

IT 4 der Entscheidungsgrimde; BAG 1, 279 = AP Nr. 4 zu

§ 11 XSchG mit zustimmender Anmerkung von Hueck; BGHZ

2, 184; %, 84; 13, 36). Hierbei ist davon auszugehen, daB
~ weder

19)1) I9p

sunjurwess

jetzt, noch, wie ausgefiihrt, in der Vergangenheit

ot

gsich der Arbeitszeitschutz ausnahmslos auf alle Arbeit-
nehnecr erstreckt bzw. erstreckt hat. Wiahrend vor LrlalB

DyIN ‘Jel8 §§ oeu yuequaje(J s[e puis

der AZO vom 30. April 1938 nur die mit kaufménnischen
uné technischen sowie mit allgemeinen Bliroarbeiten be-

RZANYIRRER]

schidftigten Angestellten den Arbeitszeitschutzvorschriften
unterlagen, hat die AZ0 vom 30. April 1938 ebenso wie

ihre Vorginger groBere Yersonenkreise aus sachlichen Griin-
den nicht der gesetzlichen Arbeitszeitregelung unter-
stellt. Iine nihere Prifung dieser Griinde 183t das zu
billigende Prinzip erkennen, liberall dort, wo die Pilicht
zur Versorgung oder Beitreuung der Allgemeinheit Inhalt
eines Dienstvertrages ist, die Regelung der Arbeitszeit
einer besonderen gesetzlichen Anordnung oder einzelver-
traglichen bzw. tarifvertraglichen Vereinbarungen vorzu-
behalten. Dies wird inslbesondere bei den pharmazeutisch
vorgebildeten Arbeitnehmern in Apotheken erkenntlich
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(¢ 1 Abs. 1 Ziff. 3. AZO), fir deren Herausnahme aus der
wesovslicnen Arbeitszeitregelung sonst kein anderer ver-
ninftiger Grund ersichtlich widre. Es kann nicht zweifel-
haft sein, dafl der angestellte Arzt nicht nur in einem be-
sonderen MaBe, sondern ausschlieBlich Arbeitsleistungen
wit der genannten Zweckbestimmung zu erbringen hat. In-
belt jeder drztiichen Tidtigkeit ist die Hilfeleistung
geren ber kranken lenschen mit der Zielsetzung ihrer Hei-
lung. Dies bedingt, daB der Arzt regelmiéfllig, im Gegensatz
zu den ancderen von der AZO erfafBten Arbeitnehmergruppen,
nicht den Anordnungen des Arbeitgebers, sondern, was seine
den Tnhalt seines Arbeitsvertrages bestimmende drztliche
Tétirkeit anlangt, den notwendigen Anforderungen eines
rritien, nidmlich des Patienten, nachzukommen und gegebenen-
folle laPnahmen zu ergreifen hat, die an eine Zeitgrenze
nicht gebunden sein kdénnen. Diese von dem Zeitmoment unab-

hiingige und fir Jede drztliche Tatigkeit charakteristiscne

natur der Hrztlichen Dienstleistung rechtfertigt die Heraus-

nahme der drztlichen Tdtigkeit aus der Arbeitszeitordnung.

ehiendan Arbeitszeit stehen auch nicht Bedenken aus dem Ge-
cichlsounkt der Unabdingbarkeit tariflicher Normen entge-
et {8 4 TVG). Denn der ATO gegeniiber ist die XK rT die

Tevifreselung mit dem engeren betrieblichen Geltungsbe-

yoich, weil sie der Bigenart und den besonderen Bediirf-
niscen Ges Betriebes und seiner Arbeitnehmer am besten

gochnung trigt (Spezialitétsprinzip, vgl. BAG 3, 351 =

A ¥y, 2 zu § 4 TVG - Tarifkonkurrenz; Hueck-Nipperdey-

Tophoven, V6, %. Aufl., § 4, Anm. 106; Hueck-Nipperdey,
ehrb d.Arbeitsrechts, 6. Aufl., Fl. Bd.,§33IW, 4; Nikisch,

Arbeitarecht, 2. Aufl., IT Bd., § 86 IIT, 5). Die KrT

enthilt aber in ihrem normativen Teil keine die Arbeits-

reit Tur angestellte Lrzte bis zur Idchstdauer von -Gchent-

|

ich 60 3Stunden begrenzende Norm, so daB eine dieses Zeit-
mal Ubersteigende eingelvertragliche Vereinbarung nicht

genen das Ynabdingbarkeitsprinzip des & 4 Abs. 3 TVG ver-
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3) Keine Anwendung findet, entgegen der Ansicht des
Kldgers, die die 48-stindige Vochenarbeltszeit fest-
setzende BesondereDienstordnung des frilheren Reiclisar-
beitsministers zur KrT (DO RAM) vom 9. Dezember 1941. Ab-
gesehen von den Bedenken gegen die Fortdauver ihrer Gultig-
keit (vgl. BAG AP Nr. 8 zu § 16 AO0GO und Nr. 1 zu § 15
RBesG) erstreckt sich ihr Geltungsbereich gemif Ziff. 1
nur auf einen Personenkreis in hier nicht in Betracht

kommenden bestimmten Anstalten.

4) Zusammenfassend ist demnach fiir den vorliegenden
Pall festzustellen, daB eine iiber 60 Stunden wdchentlich
hinausgehende Mehrarbeit des Klidgers nicht verboten war.
Tatsachen dafir, daB die durch § 138 BGB gezogene Giiltig-

9L, YONY :SIOMUTH

keitsgrenze Uberschritten sei, hat der Kldger nicht vor-

getragen. Daraus ergibt sich fir die Vergiitung von liber
60 Stunden wochentlich hinausgehenden Arbeitsleistungen

SUN[UWWRSS[19)1 ) Jop

im Grundsatz folgendes:

Nach dem oben zu I Ziff. 3 c¢) Ausgefiilhrten ist durch
das Tarifgehalt nur die regelméfige Arbeitszeit bis zu
60 Stunden wochentlich abgegolten. Die dariiber hinaus-
gehende, nech allem glltig vereinbarte Arbeitszeit ist
entsprechend den ausdriicklich getroffenen vertraglichen
Bestimmungen oder, wenn solche fehlen, nach niherer Hal-

DYIN JJ B8 §§ YorU YURQUI)R(] S[E PUIS

gabe des § 612 BGB zu vergiiten.

1ZInyosad

5) Diese Verglutungspflicht ist auch nicht durch ein in
diesen Kreisen bestehendes Gewonheitsrecht ausgeschlossen,
Das Bestehen von Gewonheitsrecht setzt den Rechtsgeltungs-
willen der dem Gewohnheitsrecht unterworfenen Gemeinschaft
voraus, d.h. den Villen der Gemeinschaft, gerade auch eine
auf die Hichtbezahlung geleisteter Arbeit gerichtete Rechts
norm als solche zu verwirklichen. Aus einer jahre- oder
jahrzehntelangen Ubung allein, so notwendig sie auch fiir
die Entstehung von Gewohnheitsrncht sein meg, kenn nicht
mit Sicherheit auf das Vorliegen eines Rechisgeltungs-
willens geschlossen werden (BAG 5, 44 1257\0 lijergegen
sprechen entscheidend die seit vielen Jahren betriebenen
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Bestrebungen der angestellten Arzte um eine bessere Ver-

giitung ihrer Tatigkeit,

IIT.

cet ne
beurteilen., Das ergibt sich aus folgendems

1) Sollte die hier in Rede stehende Gesamtarbeitszeit des

Kliger s von 78 Stunden in der Woche teilwelise solche Ar-
beit enthalten, die nicht als Vollarbeit oder dieser
gleichzusetzende Arbeitsbereitschaft anzusprechen ist,
und sollte die Gesamtzeit von 78 Stunden bei richtiger
Rewertung im Wege der Umrechnung auf 60 Stunden Vollar-
beit zurlickzufiihren sein, so hédtte der Kl&ger nach sei-
nem Arbeitsvertrag keine besondere Verglitung zu fordern
( vel. oven I 3 ¢).

2) ZEnthalten die fraglichen 78 Stunden entweder 60 Voll-
arbeitsstunden bzw. Arbeitsbereitschaft und dariiber hinaus

in irgendwelcher Zusanmensetzung weitere Arbeit oder er-
2ibt die Gesamtbewertung der von dem Kldger geleisteten
78 Stunden eine Uberschreitung von 60 Vollarbeitsstun-—

den, dann beruht die Verpflichtung der Beklagten zur Zah-
lung einer Vergiitung auf § 612 BGB i.V. m. § 2 Abs.1 KeT.

§ 2 Abs.3 T0.A und der ADO Nr. 3 Buchst.B zu § 2 T0.A
(AP Nr. % zu § 2 T0.A). Diese Bestimmung setzt Fiir die
{bersiundenakgeltung voraus, daB die in den Uberstiunden
erbrechten Dienstleistungen die v ol lvertrag -

1 ichen Arbeitsleistungen sind ( BAG AP Nr. 1 zu
§ 13 4£20).

DaB die die Uberstundenvergiitung regelnde Vorschrift

der Nr. 3 Buchd. B Abs.1 ADO zu § 2 TO.A eine "Kann-
Bestirmmung" ist, bedeutet nicht, daB die Bezahlung von

U en in das Belieben des O0ffentlichen Dienstherrn
gessellt 1lst, wie das Bundesarbeitsgericht in BAG 5, 86
91 7 unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichie der.

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

e Berechtigung des vom Kl&ger verfolgten Verglitungs-
g 188t sich auf Grund der vom Landesarbeiltsgericht
n tatsédchlichen Feststellungen nicht abschlieBend
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Passung dieser Vorschrift ausgefiihrt hat. Vielmehr be-
griindet die Anordnung von Uberstunden durch den Dienst-—
herrn oder seinen weisungsbefugtenVertreter eine aus
dem Arbeitsvertragsverh&linis entspringende Verpflich-

tung zur Verglitung dieser Uberstunden.

3) Gesetzt den Fsll, daB reiner Bereitschaftsdienst
des Xlidgers abzugelten ist, richtet sich die Vergltung
nicht nach § 2 TO.A in Verbindung mit Nr. 3 Buchst.B
der ADO zu § 2 T0.A; denn, wie ausgefilhrt, setzt die
dort vorgesehene Abgeltung von Uberstunden die Erbrin-
gung von Vollarbeit oder Arbeitsbereitschaft voraus.
In diesem Fall bestimmt sich nach § 612 BGB, ob und in
welcher HOhe filir die Ableistung von Bereitschaftsdienst
eine Vergiitung geschuldet wird. Was unter Bereitschafts-
dienst zu verstehen ist, hat das BAG in AP Nr. 5 zu
§ 7 AZ0, in AP Nr. 1 zu § 13 AZO und in AP Nr. 71 zu
§ 2 TO.A im einzelnen ausgefiihrt, worauf verwiesen wird.
Das Bestehen einer Vergiitungspflicht fiir reinen
Bereitschaftsdienst kann nach § 612 Abs.1 BGB nicht
schon deshalb verneint werden, weil nach § 11 Abs.1
vatz 2 KrT den &rztlichen Belegschaftsmitgliedern "“in
Wirdigung ihrer sté&ndigen Dienstbereitschaft" ein zu-
sgtzlicher Urlaub und nach Ziff.D der ADO zu § 3 KrT
je ein freier Nachmittag und ein freier Sonntag inner-
halb von 2 Wochen gewdhrt wird. Denn es ist zu beriick-
gichtigen, daB es sich bei derartigen Dienstleistungen
um einen zusidtzlichen, wenn auch im Normalfall nicht die
volle Arbeitskraft in Anspruch nehmenden Arbeitseinsatz
handelt, der einer vorangegangenen umfangreichen THtig-
keit nachfolgt und daher eine entsprechende Verglitung
erfordert. '

IV,

Da das Bundesarbeitsgericht die hiernach fehlenden,
aber erforderlichen tatsichlichen Feststellungen selbst
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nicht treffen kann, fiihrt dies nach § 565 Abs.1, Abs.3
ziff.1 ZPO zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und
zur Zuriickverweisung der Sache zur anderwelten Intschei-

dung an die Vorinstanz.

sez.Dr.301dt Dr. Stumnf Dr. Holschemacher

Dr. Knipps Falk
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