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Gesetz:  BGB §§ 611, 612; Krankenhaustarifordnung (XrT) vom
2.Dezember 1939 in der Fassung vom 18.Juni 1944, §§ 2, 3,
7, 113 Verordnung liber die Arbeitszeit in Krankenpflege-

anstalten vom 13.Februar 1924, §§ 1, 2; Arbeitszeitordnung

vom 30.April 1938, §§ 1, 7; ATO § 8; TO.A § 2; ADO Nr. 3
zu § 2 TO.A; TVG §§ 4, 9. :

Leitsdtze:

1) Fir angestellte Arzte in offentlichen Krankenanstalten, auf
deren Arbeitsverhdltnis die KrT, ATO und TO.A Anwendung finden,
betridgl die regelmédBige, durch das Tarifgehalt abgegoltene
wochentliche Arbeitszeit 60 Vollarbeitsstunden (Bestidtigung
der in BAG 9, 147 £f. = AP Nr. 17 zu § 611 BGB Arzte, Gehalts-
anspriche und AP Nr. 18 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche
aufgestellten Rechtssitze). - R

2) Grundsitze fir die Frage, wann eine iiber 60 Vollarbeitsstunden
wochentlich hinausgehende und daher besonders verglitungspflich-
tige Mehrarbeit des angestellten Arztes vorliegen kann.

Aktenzeichen: 5 AZR 593/59
Urteil des BAG vom 26.Januar 1961 LAG Bayern ( Nurnberg)
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hat der IMlinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund

der miindlichen Verhandlung vom 26.Januar 1961 durch den

Scenetsprédsidenten Professor Dr.Dr.
Stumpf und Dr

Dr.

richter

Dr.

Holschenacher

Boldt,

sowle die Bundesarbeits-—

die Bundesrichter

E.Frey und Keller fiir Recht erkannt:
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des Land
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st in der Zeit vom 22.Mai 1956 bis zum

cmber 1958 im Kreiskrankenhaus T
stenzarzt titig gewesen. Bis zum 31.Juli 1957 wurde

ITT T0.4A
sacheiden nach der VergGr.

1957
IT T0.A entlohnt.

bis zu
Im

r VergGr. und ab 1.August

Laufe sciner Tatigkeit im Krankenhaus des beklagten Land-
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Grls

schiedenen Abteilungen beschdftigt und war

das rd. 150 - 170 Betten zur Verfigung hat, wurde
enteprechend seiner Stellung als Assistenzarzt, in ver-

regelmidBlig zu

Necht- und Sonntagsdiensten eingeteilt.

Mit
gehrt der
von ihm
nach

sung

5ls Assistenzarzt eine chirurgisch-gynigkologische

mit durchs
hetton zu

den scien

Montag bis

Samsta L&

erledigen
Arteiten
ces
20 Uh

in der Zeit vom 22

seiner PForderung hat der Xl&ger vorgetragen,

Honsés mit

r oder

der am 29.Dezember 1958 eingegangenen Klage be-

Kldger die Nachzahlung einer Vergltung
Mai 1956 bis 15.August

fiir die

1958

seiner Ansicht geleisteten Uberstunden. Zur Begriin-

dal3 er
Stetion
schnittlich 45 Betten zuzliglich 4 - 5

Seine normalen

Sauglings—

betreuen gehabt habe. Dienststun-

in dem Xrankenhaus wie folgt festgelegt gewesen:

Mreitog 7,30 Uhr bis 13,30 Uhr,
16,00 " " 19,00 ",
8,00 " " 12,00 ",
49 gtunden vochentlich.

2

Zeit habe er seinen normalen Stationsdienst zu

zenabt und die Ublichen anfallenden &rztliche
ausgeilhrt. Wegen der unzureichenden Besetzung

Arzten sei er in der Regel abends bis

lariber hinaus t&AtTig gewesen; auch an unge-

zihlten Operationstagen sel das zu bewdltigende Programm

I
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des Hauses mit Assistenzidrzten jede dritte oder vierte
Nacht den Nachtdienst sowie an jedem dritten oder vierten
Wochenende den Sonntagsdienst, der am Samstag um 12 Uhr
begonnen und am Montag um 7.30 Uhr geendet habe, wahrzu-
nehmen gehabt. Wahrend des Sonntagsdienstes habe er die
gleichen Aufgaben wie widhrend des Nachtdienstes, teil-
weise auch wie widhrend des Tagdienstes wahrgenommen. Ins-
gesamt habe er wihrend seiner Téatigkeit 3.999 Uberstunden
geleistet, die der Beklagte mit einem seinem Tarifgehalt
entsprechenden Uberstundenentgelt von 4.-- DM flr eine
Uberstunde zu vergliten habe. Selbst wenn man von dem von
dem Beklagten eingerdumten Zashlenwerk von 146 Nacht- und

29 Sonntagsdiensten innerhalb eines Zeitraums von
123 Vochen, d.h. mithin von einer Gesamtzahl von

J[IA], YONY SIDMUTH

159,5 Uberstunden ausgehe, sei der Klageanspruch, der
gegzeniiber den erstinstanzlichen Antrégen nur noch in

<

(.,

einer Hohe von 4.000.~- DM geltend gemacht werde, gedeckt,
Der Beklagte hat die Klageforderung dem Grunde und

der Hohe nach bestritten. Er ist der Auffassung, daB

Arzte als leitende Angestellte nicht den Bestimmungen

der AZO unterldgen, sondern daBl sich ihre Arbeitszeit

naéh § 3 Abs.3 KrT bestimme, der vorsehe, daB die drzt-

lichen Belegschaftsmitglieder in Krankenhiusern ihre ge-

sante Arbeitskraft zur Verfligung zu stellen hé?tena Bs

handele sich hierbei um eine echte Arbeitszeitregelung.

Dies ergebe sich auch aus den Bestimmungen der AZO zur
KrT sowie aus § 11 KrT. '

Selbst wenn man der Auffassung sein wollte, daf die
Ubelsuundenfowde rung des Kldgers dem Grunde nach gerecht-
fertigt sei, so milsse sein Anspruch der HShe nach be-
stritten werden. Tenn die wiHhrend der Nachtzeit und an
den Sonntagen ausgelibte Diensttétigkeit kodnne nicht als
volle Arbeitstégigkeit in Ansatz gebracht werden, da der
Kléger widhrend dieser Bereitschaftsdignste nur gelegent-
lich in Anspruch genommen worden sei.
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Im lbrigen seien eventuelle Anspriche des Kléger

Q
[¥2]

aul Vergitung von Uberstunden als verwirkt anzuscher

,3

®

da die Bgzahlung von Uberstunden in angemessener Prist

habe geltend gemeacht werden milssen. Der Kléger sei an
50 . September 1958 ausgeschieden und habe erstmals mit
er ¥

berstunden geltend gemacht.

l.-l

r age seine Anspriche auf Verglitung fir geleistete

pom

d
g

Das Arbeitsgericht hat die im erstinstanzlichen
Verfehren auf die Zahlung von 15.996.-- DM gerichtet
Klage mit der Begrindung abgewiescn, daB eventuelle An -
apriiche des Klédgers verwirkt seien. Pas Landesarbeits-—
gericht hat auf die Berufung des Klégers der Klage un-
ter Zugrundelegung einer regelmédBigen Arbeitszeit von
48 “tunden in Hohe des in der Berufungsinstanz noch

a i

geltendgemachten Betrages von 4.000.-- DM stattgegeben.
it der Revisioan verfolgt der beklagte Landkreis
scinen Klageabweisungsantrag weiter, der Kldger bitiet

wn Zuridckwelsung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

I.

Des Lendesarbeitsgericht geht von der grundsidtzlich
richtigen Brwdgung aus, es mlsse zunidchst festgestellt
werden, welche Arbeitsleissungen in zeitlicher Hinsicht
durch das dem Kliager gewdhrte Cehalt sbgegolten sind.
Denn eine zug#dtzliche Vergltung kann der Klédger nur dann
und fir die Arbeitsleistungen verlangen, die gzeitlich
auBerhalb dessen liegen, was er vertraglich fir sein
Geha schuldete. Bei Prifung der in TFrage kommenden ta-
riflichen und gesetzlichen Bestiumungen gelangt das ange-
fochtcne Urteil zu dem Ergebnis, daB die Uber die gesetz-
liche Arbeitszeit von 48 Stunden in der Woche hinaus ge-
Leistete lehrarbeit als Uberstunden zu vergiten sei.

Diese Auffassung Ubersicht, dal den gelienden Bestimmun-

sen, wenn eauch keine gesetzliche, sc doch eine tariflich
ceregzelte regelméBige Vochenarbeivszelt von 60 Vollar-—
ceibstunden fir die in den Xrankenanstelten t&vigen ange-
JLaw — Gesetze und Urteile worao areon Avallable on the
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stellten Arzte zu entnehmen ist, die durch die dem
Assistenzarzt gewdhrte farifliche Verglutung abgegolten
wird.

Der erkennende Senat h&8lt an dieser bereits in dem
Grundsatzurteil vom 31.Marz 1960 (BAG 9, 147 ff. = AP
Nr. 17 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche) und in dem
Urteil vom 21.Juli 1960 (AP Nr. 18 zu § 611 BGB Arzte,
Gehaltsanspriiche) vertretenen Auffassung nach erneuter
Uberprifung aus den folgenden Griinden fest:

IID
i) Auf den zwischen den Parteien abgeschlossenen Ar-

beitsvertrag finden die Bestimmungen der noch in Kraft be-

findlichen Tarifordnung fir Belegschaftsmitglieder in den
Kranken—-, Heil- und Pflegeanstalten des fritheren Reichs,
der Linder, Gemeinden (Gemeindeverbinden) und der Triger
der Sozialversicherung (XrT) vom 2.Dezember 1939 i.d.F.
der Dritten Anderung vom $8.Juni 1944 (RArbBl. 1940, IV,
73, 1483%; 1943, IV, 342; 1944, IV, 174) Anwendung. Nech
§ 1 KrE (Geltungsbereich) gilt diese Tarifordnung fir
alle auf Privatdienstvertrag Beschiaftigten in Krankenan-
stalten jeder Art mit Ausnahme des in § 1 Abs.3 niher
bezeichneten Personenkreises. Der Kl&ger z&hlt nicht zu
den unter § 1 Abs.3 Ziff. a KrT agufgefilhrten leitenden
Arzten im Sinne dieser Tarifordnung. Dies folgt aus der
inlage 1 zu § 7 KrT, die die Verglitung der in Kranken-
anstalten angestellten Arzte regelt und die weder Assi-
stenzdrzte (Stationsdrzte) noch Oberdrzte zu den leiten-—
Gen Arzten im Sinne von § 1 Abs.3 Ziff. a KrT rechnet
(vgl. auch Sachs, Das Krankenhaustarifrecht; 2.Aufl.,
1957, S. 84/85).

GemdB § 2 KrT in Verbindung mit der ADO zur KrT
Euchst.a Ziff. 1 u. 2 richten sich die Arbeitsverhdlt-
nisse der in Krankenanstalten beschdftigten Personen ein-
schlieBlich der angestellten Arzte nach den Bestimmungen
der ATO und der TO.A in ihrer jeweiligen Fassung.

§ 8 ATO in Verbindung mit §§ 2, 3 ff. TO.A und

§ 7 KrT gehen grundsédtzlich davon aus, daB durch das
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Tarifgehalt die nach § 8 ibs.1 ATO regelmidBige Arbeitszeit
von 48 Stunden abgegolten wird.

Nach § 8 Abs.2 ATO ist eine von Abs.1 abweichende
regelmé&Bige Arbeitszeit innerhalb dexr Grengen
der Arbeitszeitordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 30,.April 1938 (RGBL. I S. 447 f£f.) - AZO - zulissig,
sofcrn das Iédhere durch Dienstordnung oder Arbeitsvertrag
bestinmt ist. Wenn demgegeniiber § 3 Abs.2 KrT eine Rege-
lung nur durch Dienstordnung vorsieht und nicht von einer
Aonvlungemdglichkeit durch Arbeitsvertrag spricht, so kann
darin keine speziellere, den § 8 Abs.2 ATO verdrdngende
Regelung gesehen werden. Es ist kein vernunftiger Grund
ersichtlich, welches Interesse daran bhestanden haben kdnn-
te, ausgerechnet auf dem Hektor des angestellten Arztes
vertragliche Regelungen auszuschlieBen, die den Besonder-
neiten dieses Berufszweiges zweckmiBiger Rechnung tragen
konnen als generelle Dierstordnungsnormen.

Venn Witting ( vegl. Anm. zu BAG AP Nr. 17 zu § 611 BGR
Arzte, Cehaltsanspriche) meint, daB die Zuldssigkeit einer
Arbeitszeitregelung durch Binzelarbeitsvertrag ein Uberge-
hen des Wortlauts des § 3 Abs.3 7»T bedeute und insoweit
die ¢renzen des frelen richterlicien Waltens nicht mehr
erkennbar widren, so ist demgegenliber darauf hinzuweisen,
dafi diese Grenzen durch die §§ 133, 157 BGB gesetzt wer-
den, deren Anwendung gerade bei denjenigen von den Reichs~-
treuhiindern dcr Arbeit erlassenen und immer noch in Kraft
befindlichen Tarifordnungen geboten erscheint, die so
vicle Viderspriichlichkeiten und Unklarheiten aufweisen
4i¢ die in Proge stehende Krankenhaustarifordnung vom
2, Dezamber 19%G, )

Soweit gemdB § 8 4Abs.2 ATO von der Befugnis Gebrauch
gowaent ist, eine Uber 48 Stunden hinausgehende Arbeitszeil
als re ge lméB 1 ge Arbeitszeit festzusetzen, ist
nach § 2 .bs.1 Satz 1 T0.A deren Vergitung in der Vergli-
tung nech §¢ 3 £f. ©0.A, also im Tarifgehalt, enthalien.
Noch § 7 4bs.1 220 kenn die regelméBige Arbeits

LN 4
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tdglich, d.h. 60 Stunden widchentlich, verlangert werden.
Die Ermichtigung zur Verldngerung der Arbeitvszeit kann
flir einzelvertragliche Regelungen auch durch eine Rehmen-
bestimmung in einem Tarifvertrag oder einer Tarifordnung
ausgesprochen werden, wie sie § 8 Abs.2 Satz 1 ATO
enthdlt ( BAG 8, 63 / 71/ = AP Nr. 1 zu § 13 AZ0).

2) Da eine Dienstordnung gemiB § 16 Abs.1 AOGC, durch
die die regelméBige Arbeitszeit in den Krankenanstalten
verlédngert wird, nicht besteht und - wie in dem Grund-
satzurteil des Senats vom 31.Marz 1960 ausgefilhrt -

die §§ 1, 2 KrAZ0 die Arbeitszeit der in Krankenanstal-
ten angestellten Arzte nicht regeln, bleibt zundchst zu
prifen, ob die KrT vorsieht, daB der Klidger fir sein
Gehalt Dienstleistungen in einer zeitlichen Ausdehnung
bis zu 60 Stunden wochentlich erbringen muf.

§ 3 KrT regelt unter der Uberschrift "Arbeitszeit,
FPreizeit KrT " in Absatz 1 die regelmi#Bige Arbeitszeit
der Belegschaftsmitglieder, die Uberwiegend pflegerische
Arbeiten leisten oder Arbeiten h8uslicher oder sonstiger
Art verrichten, die unmittelbar der Versorgung der
Kranken dienen, und begrenzt diese - inzwischen herabge-
setzte —~ Arbeitszeit auf 60 Stunden wiochentlich. Unter
diesen Personenkreis fallen nicht die Assistenzérzte
eines Krankenhauses, da.sie nicht zum Pflegepersonal
zihlen. Flir sie sieht §:3 Abs.2 KrT eine Arbeitszeitre-
gelung im Rahmen der Arﬁeitszeitordnung durch Dienst-
ordnung nach den Bestimm@ngen der ATO und TO.A vor,
"soweit nicht nachstehen@ etwas anderes bestimmt ist".

Die Beklagte ist nu% der Ansicht, der nachfolgende
§ 3 abs.3, Satz 1: "Die Hrztlichen Belegschaftsmitglie-
der sind verpflichtet, ihre gesamte Arbeitskraft zur
Verfigung zu stellen", en&halte eine konkrete Arbeits-
zeitregelung fiir die in dbn Krankenanstalten‘tatigén
nicht leitenden Arzte; ih%e normale Arbeitszelt sei an
keine Stundengrenze gebunmen eine Bezahlung von Uber-
stunden entfalle, weil dlq hohenm&Big nicht begrenzte
Arbeitszeit des angestellé°n Arztes auf Grund der ihm

- 8 -
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zur 2flicht gemachten Zurverrfiigungstellung seiner gesamten
Arbeitckraft seine regelmédfige Arbeitszelt darstelle und
sowit durch das gezahlte Tarifgehalt abgegolten werde.

Wie der Senat in dem erwdhnten Grundsatzurteil vom
31.MErz 1960 zum Ausdruck gebracht hat, vermag er sich
dieser Auffassung nicht anzuschlieBen. Der in § 3 Abs.3 KrT
zugrur de gelegte Begriff der Arbeits k ra £ t bedeutet
schon dem VWortlaut nach nicht dasselbe wie der in den vor-
hergehenden Absidtzen angeflihrte Begriff der Arbeits z e i t.
Aus dem VWortlaut dieser Vorschrift, insbesondere im Zusam-
menhang mit den nachfolgenden S&tzen gelesen, ergibt sich,
daBl ein angestellter Arzt auch den lber die regelméfBige
Arbeitszeit hinausgehenden &Zrztlichen Dienst nicht ver-
weigern darf und seine Arbeitskraft stets zur Verfligung
zu halten hat, wenn das Wohl der ikm anvertrauten Kran-
ken dies erfordert. § 3 Abs.3 KrT konkretisiert insoweit
die sich aus der Tatigkeltvin offentlichen XKrankenanstal-
ten ergebende Verpflichtung des angestellten Arztes, je-

'

derzeit seine ganze Personlichkeit und Tatkraft dem Erzt-
lichen Dienst zu widmen. Er spricht das drztliche ILthos
nnd nichit die blofe Dauer der Arbeitszeit an. Der ange-

)

tellte Argt darf sich deshalb auch nicht anderweit be-

UI

ll'l ch bhetédtigen; dariiber ninaus verpflichtet der

Satz 2 des § 3 Abs.3 KrT die angestellten Arzte, auf Ver-
lanzenlehrkurse in eigenen oder mit der Anstecl®t verbun-
denen Xraonkenpflegeschulen abzuhalten und Unterricht

zu erteilen. In gleicher Veise haben sie auch PFlirsorge-
und Beratungssiellen zu betreuen. Demgegeniiber kann nicht
allein aus der Uberschrift des § % KrT gefolgerst werden,
daB dieser eine konkrete Arbeitszeitregelung fir angesigl-
te Arzte enthalte. Denn zur Auslegung einer tsariflichen
Vorschrift kann nicht allein auf die nicht immer zutref-
fende Einreihung einer Ndlm in den einen bestimrten Frag-
genkomplex regelnden Tell zines Tarifvertrages abgestellt
werden, wenn andere und ﬁw;ngepae G“und@ die Auoleﬂung in
einem nicht der systematischen utellurg dies vorschrift
enssorechenden Sinn erfordzrn. § 3 Abs.3 KrT erthilt daher
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weder eine rechtswirksame konkrete Arbeitszeilitregelung
noch die .AuBerkraftsetzung des § 8 Abs.2 ATO und die
gevollte Herbeifiilhrung des Zustandes giner tariflich
nicht geregelten Arbeitszeit fiir die in den Krankenan-
stalten angesteliten Arzte.

Die Tatsache schlieBlich, daB in dem zwischen der
Bundesrepublik und der Tarifgemeinschaft deutscher Lander
einerseits und der 0TV und DAG andererseits abgeschlos-
senen Tarifvertrag vom 14.Juni 1958 in § 6 Ziffer 1 zum
Ausdruck gebracht wird, die Bestimmungen dieses Tarif-
vertrages (Verkiirzung der Arbeitszeit) gilten nicht fir
kngestellte, deren "Arbeitszeit" in § 3 Abs.3 KrT beson-
ders geregelt ist, ist als nicht zutreffende Auffassung
der Tarifpartner Ifir die hier zu entscheidende Frage oh-
ne rechtliche Bedeutung. Die KrT ist als Rechtsverordnung
der Auslegung durch die Tarifvertragsparteien mit einer
die Parteien des vorliegenden Rechtsstreits bindenden
Wirkung nicht zugidnglich, unbeschadet der den Sozialpart-
nern gewdhrien Moglichkeit, wach MaBgabe des § 9 TVG
den § 3 Abs.3 KrT auBer Kraft zu setzen. DaB eine Ver-
dringung des § 3 Abs.3 KrT Burch § 6 Ziff: 1 des Tarif-
vertrages vom 14.Juni 1958 nicht erfolgt ist, verkennt
auch Vitting (aaO) nicht. Dann aber ist die in einem
spiteren Terifvertrag erfolgte Auslegung des § 3 Abs.3 Krl
durch die Parteien dieses Tarifvertrages fiir den unter
die KrT fellenden Personenkreis nicht beachtlich.

3) Scheflen demnach Dienstordnung und KrT fir die Be-
stimmung der vom Kliger geschuldeten Arbeitszeit aus, so
bleibt nach dem oben zu II 1) dieser Entscheidungsgriinde
Lusgefihrten schlieBlich die Frage zu prifen, ob der Ein-
zelarbeitsvertrag mit der Beklagten die regelmdBige Ar-
beitszeit des Klégers bestimmt.

a) Bine ausdriickliche Vereinbarung iliber die Dauer der
regelmdfBigen Arbeitszeit ist zwischen den Parteien man-
gels dehingehender Behauptungen nicht getroffen worden.
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Aus dem das Arbeitsverhdltnis beherrschenden Grundsatz
von Treu und CGlauben kenn sich jedoch eine Verpflichtung
es Arbeitnehmers ergeben, seine Arbeitsleistung bis zur
gesetzlich oder tariflich zuléssigen Hochstdauer zur Ver-
fligung zu stellen. Dabei sind die Verkehrssitte, die all-
gemeinen Gepflogenheiten im Betrieb sowic dessen beson-
dere Verhiltnisse 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, Arbeitsrecht, 2.Aufl., I.3d., § 27, III 1).
b) Die aus dem Wesen des drztlichen Anstellungsvertra-
es sich ergebende Verpflichtung zur Verflgungstellung

0q

er gesemben Arbeitskraft, die in § 3 Abs.3 KrT ent-

o
o)

&}

sprechend konkretisiert ist, fihrt nach den Auslegungs-
meBstiben der $§ 135, 157 BGB dazu, daf der Kldger fir
sein Gehalt regelmédBig - in Zrmangelung gegenteiliger

vertrueglicher Absprachen - Dienstleistungen in dem nach

8 Abs.2 AT0 zulédssigen Hochstumfang zu erbringen hat

[Yre)

Las sind nach den genannten Bestimmungen wéchentlich

50 Cvunden.ler Senat nimmt erneut Veranlassung darauf
hinzuweiscn, dall diese Grenze vom Senat nicht im Vege
der freien Schitzung oder gerichtlicherseits vorgenom-
menen Festsetzung gefunden ist, sondern sich aus dem sus
der Zeit vor 1945 stammenden und noch immer fortgeltenden
Tarifordnungsrecht ergibt, dessen Ab8nderung geméB

§ 9 TVG z2usschlieBlich Aufgabe der zusténdigen Tarif-
vertragsparteien ist.

c) Betridgt aber die regelm8fBige Arbeitszeit des Klia-
gers 60 Stunden wochentlich, 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 Vergiitung auch eine Uber 48 Stunden hinaus-
rehende regelmidfige Arbeitszeit bis zur oberen Grenze

von 60 Stunden abgegolten ist.

I1T-
Bs ist weilterhin zu prifen, welches die Anspruchs-

grundloge fir eine Arbeitsleistung des Klidgers ist, die
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iver 60 Stunden in der Woche hinausgeht. Hierbei stellt
sich zungchst die Frage, ob es sich um verbotene Mehr-
arbeit handelt oder nicht. Denn wenn den Gegenstand einer
Verecinbarung zwischen den Parteien verbotene Mehrarbeit
bildet, wirde Anspruchsgrundlage infolge der nach
§ 134 BGB eingetretenen Nichtigkeit dieser Abrede ein
"faktisches Vertragsverhaltnis" sein ( BAG 5, 58 L 65 fof;
BAG 8, 47 £/ 50_7/ = AP Nr. 1 zu § 617 BGB Doppelarbeits-
verhdltnis). Handelt es sich dagegen um nicht verbotene
Mehrarbeit, so ist Anspruchsgrundlage der Vertrag selbst.
Die Frage, ob verbotene Mehrarbeit vorliegt oder

IMUIL]

nicht, kann auch nicht etwa offengelassen werden mit der

Begriindung, daB, gleichgliltig welche Anspruchsgrundlage

=
)

in TFrage kommt, das Ergebnis mdglicherweise dasselbe ist.

aIe,

Denn wollte man diese Frage nicht entscheiden, dann wiirde

=9
@
@

man fir die Tadtigkeit eines Arztes, auf die die Offent-

lichkeit nicht verzichten kann, offenlassen, ob sich
Krankenh8user und ihre Leiter strafbar machen, wenn sie
ihre Arzte trotz eines dringenden allgemeinen Bedlirf-
nisses vertraglich in einem hoheren zeit-

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

lichen Umfange beschédftigen; ferner wirde offer™leiben,
ob ein Arzt, der sich dem Krankenhaus gegeniber zu einer
hoheren zeitlichen Arbeitsleistung verpflichtet hat,
sich darauf berufen kann, er brauche diese Arbeit nicht
zu erbringen, weil sie verboten und eine dahingehende

Absprache nichtig sei. Es bedarf keiner Brdrterung, daB
in einer solchen Irage keine Unklarheiten gelassen werden
dirfen, zumal sie, wie ausgefiihrt, die Rechtsgrurdlage
des geltend gemachten Vergltungsanspruchs entscheidet.

Ob der angestellte Arzt Uber die 60-stiindige regel-
miRBige Arbeitszeit hinaus sich zu einer zeitlich hoheren
Arbeitsleistung verpflichten kann, hidngt davon ab, ob
zwingende gesetzliche oder tarifliche Bestimmungen einer
derartigen Vereinbarung entgegenstehen und damit privat-
rechtlich zu einer Nichtigkeit der Verpflichtung zu einer
iber die gesetzlich oder tariflich festgelegten Hochst-
grenze hinausgehenden Arbeitsleistung fiihren und in straf-
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rechtlicher Hinsicht den die Arbeitsleistung annehmenden
Arbeitgeber straffédllig machen. Dies ist nicant der Pall.
Denn die Vorschriften der Arbeitszeitordnung vom 30.April
1938 (RGB1:. I S. 447) und der Verordnung Uber die Ar-
beitszeit in Krankenpflegeanstalten vom 17.F¥ebruar 1924
(RGBL. I S. 66, 154) gelten nicht fir die in den Kran-
tenpflegeanstalten angestellten Arzte, auch soweit sie
niclit zu den leitenden Angestellten zdhlen. Das ergibt
sich aus folgendem:

1) Yie die historische Entwicklung der Arbeitszeitge-
setzgebung zeigt, erstreckte sich der persdnliche Gel-
tungsbereich der in der Zeit nach 1918 erlassenen ar-
veitvgzeitrechtlichen Bestimmungen, soweit die Gruppe

der .ngestellten in Frage stand, nur auf bestimmte Ka-
tegorien von Angestellten. Nach § 11 der Vevordnung iber

dic Regolung der Arbeisszeit der Angestellten wihrend

~

der 4eit der wirtschafitlichen Demobilmachung vom 18.Mirsz
1916 (RGBl. 8. 315) umfaBte die arbeitszeitrechtliche
Regelung nur diejenigen Angestellten, die mit kaufmin-
nischen und technischen Diensten sowie mit Schreib-,
Rechen- und &dhnlichen Arbeiten (Biiroangestellte) beschif-
tigt warcen. Diese Beschrénkung ist in den spdteren Ver-
ordnungen Uber die Arbeitszeit vom 21.Dezember 192%
(RGBL. I S. 1249), vom 14.April 1927 (RGBl. I . 110)

uné vom 26.Juli 1934 (RGBL. I S. 803) beibehalten wor-
den Dine Beschrinkung der Arbeitszeit fir angestellte
Arzte konnte aus diesen Bestimmungen nicht hergeleitet
werden, da sie nicht zu den kaufménnischen oder den Biiro-
Angestellten z8hlten und - entgegea der Aulfassung des
Reichsarbeitsministers (Bescheid Nr. III a 2184 - 28

vom 29.Fcbruar 1928) - auch nicht unter den Begriff

eines technischen Angestellten fielen, soweit sie eine
srzivliche Tdtigkeit ausiibten. Erst durch die Arbeitszeit-
ordnung vom 3C.April 1938 ist anstelle der bisherigen
Difrfercnzierung der persdnlicne Geltungsbereich der Ar-
boitozeitvschutzbesvimmungen auvf alle Arbeitnehmer Uber

-

11

cusgedehnt worcden. Indessen enthdlt § 1 AZ0O

@]

18 va

F
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Ausnahmebestimmungen von dieser generellen Vorschrift,
die den Willen des Gesetzgebers erkennen lassen, nicht
schlecnthin fiir alle Gruppen von Arbeitnehmern Hochst-
grenzen der zulidssigen Beschdftigung vorzusehen, son-
dern bel Vorliegen von Besonderheiten persdnlicher oder
sachlicher Art eine vertragsmédBige Regelung der Arbeits-
zeit gesetzlich nicht zu beschrinken.
a) Zu den aus sachlichen Erwdgungen aus der AZO
herausgenomﬁenen Wirtschaftszweigen gehtren neben den
in § 1 Abs.1 Ziff. 1 und 2 aufgefilhrten Betrieben und
Verwaltungen die in Abs.3 genannten Krankenpflegecanstal-
ten hinsichtlich eines bestimmten Personenkreises. Nach
§ 1 Abs.3 AZO gilt fir das Pflegepersonal und die ihm
gleichgestellten Belegschaftsmitglieder die Verordnung
Uber die Arbeitszeit in Krankenpflegeanstalten (XrAZO)
vom 13%.Februar 1924 (RGBEl. I 3. 66, 154). Als Pflege-
personal im Sinne dieser Verordrung gelten die Personen,
die lberwiegend pflegerische Arbeiten leisten oder Arbei-
ten h&8uslicher oder sonstiger Art verrichten, die unmit-
telbar der Versorgung der Kreaken dienen. Hierza z&hlen
nicht die &drztlichen Dienstleistungen. Auch von der in
§ 2 KrAZ0 fir die als gemeinnitzig anerkanrten Kranken-
pflegeanstalten getroffenen Arheitszeitregsiung flr das
Nichtpflegepersonal werden die in diesen Anstalten be-
schaftigten Assistenzérztg nicht erfaflit. Denn die he-
griffliche Trennung zwiscﬁen Pfiege- und Nichtpflege-
rersonal in Verbindung vif der Bessimmung des © 2 Abs.:
Satz 2 KrAZO, wonach im uqu en fir die nicht zum Pfle-
gepersonal gehdrenden Per%oneﬂ 0ie Verordnung Ubzr die
Arbeitszeit vom 210Dezembé; 1623 gilt, will nur eicher-—
stellen, daB es filir den zu& Nicdtpflegeperéonal gehd=
renden Personenkreis, dvich dea nur mittelbar die Ver-
sorgung der Kranken gewghileistest wird, wie z.B, Heigzer,
Handwerker, Wiéscher, Burcpe:boaal Pp.», €5 bel den Bzstim-
mungen der jeweilig in Krafﬁ befindlichen gesetzlichen
Arbeitszeitregelung verblaiﬁto Die angestellten Arztle
fallen nicht unter den Begriff des Nichtpflegepersonals
ébsat\g/r\]/lo—sGesetzemu;t:ISXelle
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im Sinne dieser Vorschrift. Abgesehen davon wilrde jede
fuslegung als sinnwidrig erscheinen miissen, die dahin
geht. dal Personenkreise durch die KrAZO den seinerzeit
gelienden arbeitszeitrechtlichen Vorschriften unterstellt
wercen sollten, dle von diesen gesetzlichen Bestimmungen
bewuBt nicht erfaBt worden sind. In ihrer Auswirkung wilr-
de diege Auslegung letzthin dahin filhren, dafl fir das
Pflegepersonal - im demaligen Zeitpunkt - die 60-stiindige,
fiir die in derselben Krankenpflegeanstalt t&dtigen Arzte
hingegen die 48-stindige Arbeitszeit als regelm&Bige Ar-
beitszeit anzusehen wire ( vgl. hierzu Potthoff in "Arzt-
liche Mitteilungen", 1928, S. 751). Mit dem Hinweis, die
drztliche Tdtigkeit seil anstrengender als die des Pflege-

SICARE)

versonals, 1laBt sich eine unterschiedliche arbeitszeit-

S[19)1() 1P

miBige Behandlung dieser beiden Gruppen nicht rechtferti-

gen. Der bereits gekennzeichnete ethische Gehalt des
iArztberufes verlangt, daB der angestellte Arzt auch ar-
beivszeitm8Big hinter dem ihm untergeordneten und von ihm

Juaje(] s[e puts unju

zu beaufsichtigenden Pflegepersonal nicht zurlicksteht.

b) Bbensowenig wie die KrAZO findet die AZO auf die
Arhe lboVClhaltn" sse der in Krankenpflegeanstalten ange-
ssellten Arzte Anwendung.

Die Hichtunterstellung der in Sffentlichen Kranken-
- hiusern angestellten Arzte unter die Vorschriften der
AZO Tolgt vielmehr aus einer sich auf die Grunds&ize des
§ 153 BGB stiitzenden zulédssigen Auslegung der gesetzli-
chen Arbeitszeitscautzbestimmungen unter Beriicksichtigung
des vom Gesetzgeber mit dieser Regelung verfolgten Sinnes
und Zweckes ( vgl. lUber die Zul&ssigkeit der richterlichen
suslegung: Enneccerus-Nipuverdey, Allgemeiner Teil des
Birgerlichen Rechis, 15.Aufl., § 51, II 4, III 1 und
§ 543 RGZ 139, 112; BAG (£rsS) AP Nr. 22 zu § 616 BGB
Ziffer II 4 der Entscheidungsgrinde; BAG 1, 270 =
Nr. 4 zu § 11 KSchG mit zustimmencer Anmerkung von Hueck;
BGHZ 2, 184; 3, 84; 13, 36). Hierbci ist davon auszugehen,
deR weder jetzt, noch, wie ausgefilhrt, in der Vergangenheit
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sich der /rbeitszeitschutz ausnahmslos auf alle Arbeit-
nehmer erstreckt bzw. erstreckt hat. Wahrend vor ErlaB
der AZO vom 30.April 1938 nur die mit kaufmidnnischen

und technischen sowie mit allgemeinen Biliroarbeiten be-
schdaftigten Angestellten dem Arbeitszeitschutzvorschrif-
ten unterlagen, hat die »Z0 vom 30.April 1938Ebenso wie
ihre Vorginger groBere Personenkreise aus sachlichen
Grinden nicht der gesetzlichen Arbeitszeitregelung un-
terstellt. Eine nidhere Priifung dieser Grinde 188t das

zu billigende Pringzip erkennen, iberall dort, wo die
Pflicht zur Versorgung oder Betreuung der Allgemeinheit
Inhalt eines Dienstvertrages ist, die Regelung der Arbeits-
zeit einer besonderen gesetzlichen Anordnung odex ein-
zelvertraglichen bzw. tarifvertraglichen Vereinktarungen
vorzubehalten. Dies wird insbesondere bei den pharmazeu-
tisch vorgebildeten Arbeitnehmern in Apothdiénerkenntlich
( § 1 Abs.1 Ziff. 3 AZO), fir deren Herausnchme aus der
gesetzlichen Arbeitszeitregelung sonst kein anderer
verniinftiger Grund ersichtlich wdre. Es kann nicht
zwelfelhaft sein, dal der angestellte Arzt nicht nur

in einem besonderen Mafie, sondern gusschlieflich Ar-
beitsleistungen mit der genannten Zweckbestimmung zu
erbringen hat. Inhalt jeder &drztlichen Tadtigkeit ist die
Hilfeleistung gegeniber kranken Menschen mit der Ziel-
setzung ihrer Heilung. Dies bedingt, daB der Arzt regel-
méaBig, im Gegensatz zu den anderen von der AZO erfaBten
Arbeitnehmergruppen, nicht den Anordnungen des Arbeit-
gebers, sondern, was seine den Inhalt seines Arbeitsver-
trages bestimmende Hrztliche T8tigkeit anlangt, den not-
wendigen Anforderungen eines Dritten, ndmlich des Pa-~
tienten, nachzukommen und gegebenenfalls MaBnahmen zu
ergreifen hat, die an eine Zeitgrenze nicht gebunden
sein kdnnen. Diese von dem Zeitmoment unabhingige und
fir jede drztliche Ngtigkeit charakteristische Natur
der drztlichen Dienstleistung rechtfertigt die Heraus-
nalime der &rztlichen Tdtigkelt aus der Arbeitszeitordnung.
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Der Auffessung von Bohm (Anmerkung zu BAG AP Nr. 17
zu § 611 Arzte, Gehaltsanspriiche) liber Sinn und Zweck
der Arbeitszeitschutzbestimmungen und einen aus § 1 AZO

rsichtlichen Willen des Gesetzgebers, auch die in of-
fentlichen Krankenanstalten 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, daB er - aus im Wesen der Krankenpflege
zwingend liegenden Griinden - die Vorschriften der AZO
auf den in der offentlichen Krankenpflege tédtigen Per-
sonenkreis nicht zur Anwendung gebracht wissen wollte.
©g wdre nun widersinnig, anzunehmen, daB im Gegensatz
hierzu die in offentlichen Krankenanstalten angestell-
ten Lrzte den Bestimmungen der AZO unterliegen sollten,
obwohl die Ubrigen im Bereich der Krankenpflegeanswval-
ten tdtigen Personen bewuBt von der AZO mnicht erfafBt

worden sind.

2) Einer vertraglichen Verlidngerung der iber 60 Stun-
den hinausgehenden Arbeitszeit stehen auch nicht Beden-
ken aus dem Gesichtspunkt der Unabdingbarkeit tarif-
licher Normen entgegen. Insbesondere ergeben sich sol-
che Bedenken nicht aus § 8 Abs.2 ATO. Diese Bestimmung
kenn im allgeméinen durchaus so verstanden werden, daB
damit hohere Arbeitszeiten als 60 Stunden wochentlich
verboten sein sollen und auch nicht vereinbart werden
diir.en. Dieser allgecmeine Inhalt des § 8 Abs.2 ATO be-
sagt aber noch nichts dariiber, ob er mit diesem unab-

dinsbaren Inhalt auch flir angestellte Arzte in Sffentlichen

Krenkenhdusern gilt. Wenn oben zu § 3 Abs. 3 KrT im
eingelnen ausgefilhrt worden ist, diese Vorschrift ent-
halte keine spezielle Arbeitszeitregelung, so bedeutet
dies noch nicht, daB diese Bestimmung gdnzlich unbe-
achtlich ist. § 3 Abs.3 KrT will erkennbar zum Ausdruck
bringen, daB es angestellten Arzten in offentlichen Kran-
kenh&usern gestattet sein soll, sich dem Krankenhaus ar-

beitszeitméBig in erhohtem Umfange zur Verfigung zu stel-
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len. Damit geht aber § 3 Abs.? KrT naturgemiB ebenfalls
davon aus, daB der von ihm ins Auge gefaBte Uberdurch-
schnittliche Kridfteeinsatz der angestellten Arzte auch
rechtlich regelungsfdhiy ist und somit auch vertraglich
vereinbart werden ksnn. Dieser Gesichtspunkt aber
schlieBt es aus, die in der KrT enthaltene Verweisung
auf § 8 Abs.2 ATO so aufzufassen, als sei damit die
Unabdingbarkeit der 60-Stundengrenze fir die in Xranken-
pflegeanstalten angestellten Arzte gewollt. Wenn also
auf dem allgemeinernfSektor, fir den die ATO Geltung hat,
§ 8 Abs.2 auch unabdingbar sein mag, so gilt dies auf
Grund des § 3 Abs.3 KrT der Sache nach nicht fir den
von der KrT erfaBten Kreis der angestellten Arzte im
sffentlichen Dienst.

In diesem Sinne waren auch erkennbar die friiheren
Ausflihrungen des Senats in dem Grundsatzurteil vom
%31.MErz 1960 aufzufassen. Die Kritik Wittings gegen II1,2

der Grinde des fritheren Urteils verkennt, daB es sich
hier ausschliefllich um eine besondere Spezialitdts- und
Konkurrenzenfrage handelt, ndmlich um die einzig hier

interessierende Frage, ob die zweifellos mit einem enge-
ren betrieblichen Geltungsbereich ausgestattete KrT
durch ihre Verweisung auf die ATO das in § 8 Abs.2 ATO
filr einen allgemweinen Geltungsbereich mbglicherweise

DYIN J B8 §§ YorUu JuRqUaIR( SE |

aulgestellte Unabdingbarkeitsgebot fir ihren Geltungs-
bereich durchbricht, so daB § 8 Absatz 2 ATO insoweit
nicht unabdingbar ist. Damit eribrigt sich eine weitere

RYALNERREY

Afuseinandersetzung mit Witting, dessen Ausfiihrungen sicn
in abstrakten Spezialitédts— und Konkurrenzenfrrsgen bewe-
ren. Sie tragen nicht der hier entscheidenden Frage

0
e} C 3

echnung, inwieweit ein etwaiger Unabdingbarkeitsgehalt
des § 8 Abs.2 ATO von der - fachlich engeren - KrT gar
nicht in Bezug genommen oder ausweislich des § 3 Abs.3
KrTl erkennbar durchbrochen ist.
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%) Keine Anwvendung findet die die 48_stindige Wochen-
arbeitozeit festsetzende Besondere Dienstordnung des
fritheren Reichsarbeitsministers zur KrT ( DO RAIT) vom
9.Dezcmber 1941. Ahgeschen von den Bedenken gegen die
Portdouver ihrer GiUltigkeit ( vgl. BAG AP Nr. 8 zu

§ 16 £0GO und Nr. 1 zu § 15 RBesG) erstreckt sich ihr
Geltungsbhereich gemdB Ziff. 1 nur auf einen Personen-
kreis in hier nicht in Betracht kommenden bestimmten
Anstalten.

4) Zusammenfassend ist demnach fiir den vorliegenden
Fall fesbtzustellen, daB eine Uber 60 Stunden widchent-
lich hinausgehende Mehrarbeit des Klagers nicht wverbo-
ten war. Denach ergibt sich fiir die Vergiitung von Uber
60 Stunden wochentlich hinausgehende Arbeitsleistungen
im Grundsatz folgendes:

Nach dem oben zu II Ziff. % ¢ Ausgefihrten ist durch
das Trritgehalt die regelméBige Arbeitszeit bis zu

50 “iunden wochentlich abgegolten. Die dariiber hinaus-
sehiende, nach allem gliltig vereinbarte Arbeitszeit ist
ent.oprechend den ausdriicklich getroffenen vertraglichen
Bestirnungen oder, wenn solche fehlen, nach n#herer Hafi-

gabe des § 612 BGB zu verglten.

o

) Diesge V,rcttungspflicht ist auch nicht durch ein
in diesen Kreisen bestehendes Gewohnheitsrecht ausgeschlos-
sen Das Bestehen von Gewohnheitsrecht setzt den Rechts-

geswillen der dem Gewohnheitsrecht unterworfenen

ge
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—
-t

Gemeinschaft voraus, d.h. den Willen der Gemeinschaft,
cerade auch eine aufl die Nichtbezahlung geleisteter Ar-
beit gervichtete Rechtsnorm als solche zu verwirklichen.
Lus elner jahre~ oder jeahrzehntelangen, einer blofsn Ge-
wohnung entspringenden Ubung allein, so notwendig sie
auch filr die Entstehung von Gewohnheitsrecht sein mag,
kann nicht mit Sicherheit auf das Vorliegen eines Rechts-
settungswillens geschlossen werden (Enneccerus-Nipperdey,

Allgewtiledl d.Blrgerl.Rechits, 15.Aufl., 1.Halbband, § 39,

9]
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§. 264 ff.; BAG 5, 44 / 46_7). Hiergegen sprechen ent-
scheidend die seit vielen Jahren betriebenen Bestrebungen
der angestellten Xrzte um eine bessere Vergltung ihrer
Tatigkeit.

IV.
Geht man von diesen GrundszZtzen aus, so kann das
angefochtene Urteil keinen Bestand haben, well das vom
andesarbeitsgericht unter Zugrundelegung einer wichent-
lichen regelmiéBigen Arbeitszeit von 48 Stunden angestell-—
te Rechenwerk mdglicherweise nicht frei wvon Rechtsfehlern
ist. Dies ergibt sich aus folgendem:

1) Per Kliger kann fir Mehrarbeit Uberhaupt nur eine
Verglitung verlangen, wenn er mehr als 60 Vollarbeitsstun-
den in der Voche geleistet hat. Das Landesarbeitsgericht
wird daher zunichst feststellen miilssen, wie wviele Stunden
der Kldger in den einzelnen Wochen iUberhaupt gearbeitet
hat, ohne Ricksicht darauf, ob es sich dabei um Voll-
g2rbeit, Arbeitsbereitschaft oder reine Bereitscuaft han-
delt-

2) Kommt es bei diesen Feststellungen zu dem Ergebnis,
daR die nach Ziff. 1 festgestellte Arbeitszeit in einer
VWioche unter 60 Wochenstunden liegt, so kann der Kliger
flir diese Woche keine zus&dtzliche Verglitung verlangen.

5) Stellt das Landesarbeitsgericht fest, daB diz
Arbeitszeit im Sinne von Ziff. 1 liber 60 Stunden in

giner Woche liegt, so wird es priifen miissen, inwieweit es
sich dabei in dieser Woche einerseits um Vollarbeit bzw.
Arbeitsbereitschaft oder andererseits um reine Bereit-
schaft handelt.

4) Uberschrecitet gem&dB Ziff. 3 Vollarbeit bzw. Arbeits-—
hereitschaft die Grenze von 60 Vollarbeitsstunden in
dieger Voche, so0 ist diese Vollarbeit bzw. Arbeitsbereit-
schaft nach den filr die Bezahlung von Uberstunden gelten-
den tariflichen oder vertraglichen Regelungen zu vergiten.
Dtwa ltber 60 3tunden Vollarbeit geleistete reine Bereit-

zcheft int nach § 612 Abs.2 BGB angemessen zu vergiten.
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5) Brreichen Vollarbeit bzw. Arbeitsbereitschaft im
Sinne von Z2iff. 3 nicht die 60-Stundengrenze, so ist
der gegebene reine Bereitschaftsdienst aus dieser Wo-
che quotal in Vollarbeit umzurechnen, bis die 60-Stun-
dengrenze erreicht wird. Fir diesen quotal umgerechne-
ten reinen Bereitschaftsdienst erhidlt der Klédger eben-
falls keine besondere Vergltung, weill er Jja 60 Voll-
arbeitsstunden, wenn auch im Wege der Umrechnung, er-
bringen muf. Nur der reine Bereitschaftsdienst, der
durch eine solche Umrechnung nicht vertraucht wird, ist
gesondert nach § 612 Abs.2 BGB zu vergiiten.

Soweit die Revision etwa geleistete Uberstunden
auf die dem Kliger zustehenden Urlaubstage und die dem
gdrztlichen Personal auf Grund seiner besonders verant-
vortungsvollen Arbeit tariflich zugesicherten freien
FRachmittage und Sonntage oder auf Krankheitszeiten in
Anrechnung gebracht wissen will, kann ihr aus den zu-
treffenden Grinden des angefochtenen Urteils nicht ge-

folgt werden.

V.
Bejaht das Landesarbeitsgericht bei der nach Ziff. IV

orzunchmenden Umrechnung das Bestehen eines Verglitungs-
anspruchs in einer bestimmten Hohe, so liegt eine nach
allgemeinen Grunds&tzen eingetretene Verwirkung dieses
Anspruchs, entgegen der Auffassung der Revision, nicht
vor. Der Kldger hat nach dem unstreitigen Sachverhalt
schon wdhrend des Bestehens des Arbeitsverh&dltnisses im
Januar 1958 dem Landrat des beklagten Kreises gegeniiber
seine Anspriiche guf einen finanziellen Ausgleich fir die
geleistete Mehrarbeit geltend gemacht. In seinem Schreiben
vom 16.Mai 1958 ist von ihm erneut auf die "Diskrepanz
zwischen dem Uwfang seiner Leistung und ihrer Honorie-
rung'" hingewiescen und Gie Zinleitung der "zur Behebung
dieser Diskrepanz notigen Schritte" in Auvussicht gestellt
worcen. Beli dieser Sachlage konnte, wie das angefochtene

Urteil mit Recht feststellt, bel dem Beklagten den ganzen
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Umstédnden nach auch unter Berlcksichtigung des an den

Lendrat des beklagten Kreises gerichteten Abschiedsschrei-

bens des Kl&zers vom 15.August 1958 nicht die berechtigte
Annanme hervorgerufen werden, der Kliger werde sein
Gldubigerrecht endgliltig nich?t mehr ausitiben. Nur ein
diegsen Zindruck hervorrufendes Verhalten des Klégers wire
aber in Verbindung mit einem Zeitablauf geeignet, eine
Verwirkung seiner Anspriche herbeizuflihren. Denn der

reine Zeitablauf begriindet fir sih allein noch keine Ver--

wirkung des Anspruchs (BiG 6, 165 ff. /168 7 mit wei-
teren Nachweisen; BGHZ 25, 47 ff. 7 51/52_7 ).

VI.

Da das Bundesarbeitsgericht die filir das Rechenwerk
fehlenden, aber erforderiichen tatsidchlichen Feststellur-
gen selbst nicht treffen kann, filhrt dies nach § 565
Abs.1, Abs.3, Ziff. 1 ZPO zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und gzur Zurlickverwelsung der Sache zur anderwel-
ten Verhandlung und Entscheidung an die Vorinstanzs

gez. Dr. Boldt Dr. Stumpf Dr. Holschemacher

Keller Dr. Erich FPFrey
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