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Aktenzeichen: 6 AZR 175/84

Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 25. September 1986
- 6 AZR 175/84 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 17. August 1983
Bonn - 3 Ca 708/83 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 23. Januar 1984
Koln - 5 Sa 1102/83 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein:

STOMUTE]

Entscheidungsstichwort:

Bereitschaftsdienstvergiitung von Arzten

Gesetz:
BAT § 17; BAT SR 2 c Nr. 8; BGB § 138
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Leitsatze:

Keine
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0 AZR 175/84
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5 Sa 1102/83 K8ln

e apreuns im Namen des Vol

25. September 1986

Stocker,
Amtsinspektorin Urteil
als Urkundsbeamter ,

der Geschdftsstelle In Sachen

STOMUTE]

ppP.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts gemif § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 25, September 1986 durch den

Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Rohsler, die Richter Schneider
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und D&rner sowle die ehrenamtlichen Richter Stenzel und

Ur. Sponsr fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Kliagers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts K6ln vom 23. Januar
1984 - 5 Sa 1102/83 - wird zurlickgewiesen.

2. Der Kldger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

V on Recht s wegen'!

STOMUTE]

Tatbestand

o ———_—— - -~ -~ - ——— o~ -

Die Parteien streiten Uber die Bewertung und Verglitung des

s unyu

vom Klédger geleisteten Bereitschaftsdienstes.

Der Kldger war als Arzt in der Urologischen Universitits-
klinik der medizinischen Einrichtungen B (MEB) aufgrund eines
am 6. Oktober 1981 abgeschlossenen Arbeitsvertrages tidtig. Auf

das Arbeitsverhidltnis fand nach § 2 des Arbeitsvertrages der

Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) und die diesen ergidnzenden
oder 4dndernden Tarifvertrdge, insbesondere die Sonderregelung 2 y

Anwendung.

Eine Abrede Uber die Vergitung der vom Kl&ger regelmdfRig zu
leistenden &drztlichen Bereitschaftsdienste enthielt der Vertrag

nicht.
In der Urologischen Universit&dtsklinkik wurde in der Zeit
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vom V. Saptember 1981 bis zum 30. November 1981 von den im Be-
reztschaftsdienst tdtigen drztlichen Mitarbeitern ein gemeinsames
Berelitschaftsdienstbuch geflhrt. Dessen Auswertung ergab, daB
durchschnittlich 59,55 % der fiir den Bereitschaftsdienst aufge-
wandten Zeit mit Arbeit ausgeflillt war. Der Anteil der soge-
nannten atypischen Bereitschaftsdienstzeiten wurde durchschnitt-
lich mit 9,03 % in Ansatz gebracht. Fiir TAtigkeiten, die sich auf
die Behandlung von Privatpatienten der liquidationsberechtigten
leitenden Arzte bezogen, wurde entsprechend dem Anteil der Pfle-
getage von Privatpatienten an den gesamten Pflegetagen der Uro-
logischen Klinik in dem Erhebungszeitraum ein Prozentsatz vom

12,22 errechnet.

Bis Ende 1982 gingen der Klidger, die anderen &drztlichen
Mitarbeiter und der Verwaltungsdirektor der MEB von einer Ar-
beitsbelastung von mehr als 50 % wdhrend der Bereitschaftsdienste
aus. Die Verglitung erfolgte nach einer tarifvertraglich nicht
vorgesehenen "Stufe E", was bedeutete, daf der Bereitschafts-

dienst als volle Arbeitszeit vergltet wurde.

Mit Schreiben vom 28. Oktober 1982 bot der Verwaltungsdi-
rektor der MEB dem Klidger unter EBEezugnahme auf ein Auswertungs-
gesprdch den AbschluR einer Nebenabrede zum Arbeitsvertrag an,
nach der mit Wirkung vom 1. Januar 1983 der Bereitschaftsdienst
der Stufe D (Nr. 8 SR 2 ¢ BAT) zugewiesen wurde. Der Klidger er-
kldrte sich mit der Zuweisung zur Stufe D nicht einverstanden.
Seit Januar 1983 erhielt der Kldger gleichwohl eine Vergilitung des

Bereitschaftsdienstes nach der Stufe D. Dies begriindete der Ver-
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waltungsdirektor der MEB mit Schreiben vom 28. Februar 1983 an
die ProzeBbevollmdchtigten des Kl&gers damit, daR nach dem Er-
gebnis der Auswertung der im Zeitraum vom 1. September 1981 bis
zum 30. November 1981 gefiihrten Dienstleistungsblicher Uber die
im Bereitschaftsdienst anfallenden Arbeitsleistungen der anzuer-
kennende Arbeitsanfall in der Urologischen Universititsklinik
weniger als 49 % betrage. Er sehe keine Moglichkeit, die soge-
nannten atypischen Bereitschaftsdienstleistungen und den Anteil
der Behandlungen an Privatpatienten in die Bewertung einzube-

ziehen.

Der Klidger hat vorgetragen, er habe Anspruch auf Verglitung
der Bereitschaftsdienstzeiten wie volle Arbeitszeit, da die Ar-
beitsleistungen mehr als 49 % der Bereitschaftsdienstzeit in An-
spruch genommen haben. Die Bewertung des beklagten Landes wi-
derspreche den tarifrechtlichen Bestimmungen. Die Einstufung in
die Stufe D sei rechtsfehlerhaft. Nach Nr. 8 Abs. 1 und 2
SR 2 ¢ BAT sei allein maBgeblich, welcher dienstlichen Belastung
ein Arzt wdhrend des Bereitschaftsdienstes ausgesetzt sei. Eine
Unterscheidung danach, ob die Tatigkeit flr den Bereitschafts-
dienst typisch oder atypisch sei, werde nicht gemacht. Sdmtliche
Tatigkeiten wdhrend des Bereitschaftsdienstes seien solche
Dienstleistungen, die als &drztliche Notfallbehandlung einzustufen
seien. Notfallbehandlungen in diesem Sinne seien alle diejenigen
drztlichen BehandlungsmaRnahmen, die nach medizinischer Indika-
tion unaufschiebbar seien. Hierbei sei kein zu enger MaBstab an-
zulegen. Bei sachgerechter Bewertung seien die als untypisch be-

zeichneten Dienstleistungen dem Bereitschaftsdienst als typisch
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zuzuordnen. Ebenso werde in den tarifvertraglichen Regelungen
nicht zwischen der Behandlung von Kassen- und Privatpatienten
differenziert. Eine solche Differenzierung kdnne nach dem Sinn
und Zweck der Regelung auch nicht gewollt sein, da er laut Ar-
beitsvertrag sowohl zur Versorgung der Kassenpatienten als auch
der Privatpatienten verpflichtet sei. Die Behandlung von Privat-
patienten gehtre zum unmittelbaren Aufgabenbereich der Universi-
tdtaskliniken und damit auch zum hauptamtlichen Bereich der an den
Universitdtskliniken tdtigen wissenschaftlichen Assistenten. Er
sel wadhrend des Bereitschaftsdienstes auch verpflichtet, ent-
sprechend den Anordnungen seiner Dienstvorgesetzten Privatpa-
tienten zu behandeln und zu betreuen. Dem stiinden die Normen der
Verordnung Uber die Nebentidtigkeit des wissenschaftlichen und
kKiinstlerischen Personals an den Hochschulen des Landes Nord-
rhein-Westfalen (Hochschulnebentitigkeitsverordnung - HNtV) vom
11. Dezember 1981 (GVBL.NW S. 726 ff.) nicht entgegen. Sein
Arbeitsvertrag enthalte weder ausdriicklich noch stillschweigend
irgendeine Einschridnkung, Privatpatienten nur wéhrend der norma-
len Arbeitszeit und nicht wdhrend des Bereitschaftsdienstes zu
betreuen. Auch in der Vergangenheit sei hinsichtlich der Be-
treuungspflichten keine Differenzierung zwischen normaler Ar-
beitszeit und Bereitschaftsdienst getroffen worden. Es sei ab-
wegig anzunehmen, Privatpatienten wlirden widhrend des Bereit-
schaftsdienstes nur unter der Voraussetzung drztlich betreut, dak
zwischen dem jeweiligen Assistenzarzt und dem leitenden Abtei-
lungsarzt eine privatrechtliche Vereinbarung dariiber getroffen
worden sei. Ein Rechtsanspruch gegen den privat liquidationsbe-

rechtigten leitenden Arzt auf Verglitung der T&atigkeit im Rahmen
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wes Bareitschaftsdienstes, der sich auf Privatpatienten beziehe,

shane den wissenschaftlichen Assistenten nicht zu.

Der Kl&ger hat beantragt
festzustellen, daB das beklagte Land ver-
pflichtet ist, die von ihm seit dem
1. Januar 1983 an der Urologischen Klinik
geleisteten Bereitschaftsdienste zu 100 %
als Arbeitszeit zu bewerten und - unter

Anrechnung der dafir bereits gezahlten
Betrdge - nebst 10 % Zinsen zu vergliten.

Das beklagte Land hat Klagabweisung beantragt und vorge-
tragen, fUr die Wertung des Bereitschaftsdienstes sei nur eine
Belastung in H®dhe von 37,3 % anzuerkennen. Die Zuordnung zur
Stufe D sei ein Zugestdndnis mit RlUcksicht darauf, daf der an-
teilige Behandlungsaufwand seitens der nachgeordneten lrzte bei
Privatpatienten geringer sei als bei sonstigen Patienten. Die
Kirzung der aufgezeichneten Leistungen um die fir den Bereit-
schaftsdienst atypischen T&dtigkeiten und um die flr sogenannte
Wahlleistungspatienten aufgewandte Zeit sei gerechtfertigt und
widerspreche nicht den tariflichen Bestimmungen. Wdhrend des
arztlichen Bereitsschaftsdienstes sollten nach dem Sinn von
Nr. 8 Abs. 1 Satz 1 SR 2 c BAT nur solche Tdtigkeiten ver-
richtet werden, die aus dienstlichen Grinden auBerhalb der re-
gelmdBigen Arbeitszeit zur drztlichen Versorgung stationdrer und
notfallbehandelter Patienten unumgédnglich seien. Nur solche Ta-
tigkeiten seien entschddigungsfdhiger Bereitsschaftsdienst. Alle
anderen Dienstleistungen, allgemeine und abschlieBende Visiten,
Erstellung von Arztbriefen und Statistiken bzw. Schreiben von

Krankengeschichten und andere Routinearbeiten sowie Durchfilhrung
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von Prdmedikationen zdhlten nicht hierzu. Sie seien Arbeiten, die
anerkanntermalen wdhrend der regelmidfigen Arbeitszeit zu erledi-
gen seien. Die Behandlung bzw. Mitwirkung an der Behandlung von
Privatpatienten wdhrend des Bereitschaftsdienstes sei eine pri-
vate Nebentdtigkeit. Dies ergebe sich aus den Bestimmungen der
HNtV, die gemdBR § 11 BAT Anwendung finde. Aus AnlaB der Mitwir-
kung an Nebent&tigkeiten dirfe Bereitschaftsdienst nicht ange-
ordnet, genehmigt und verglitet werden (§ 14 Abs. U4 HNtV). Die
Mitarbeit des nachgeordneten Arztes an Nebentidtigkeiten gehore
nur zu dessen Hauptamt, soweit sie w&hrend der Arbeitszeit er-
folge (§ 6 Abs. 3 HNtV). Arbeitszeit im Sinne der § 6 Abs. 3,

§ 14 Abs. U4 HNtV sei die regelmdRige wdchentliche Arbeitszeit zu
der der Bereitschaftsdienst nicht gehtre. Die Mitwirkung im Ne-
bentdtigkeitsbereich k&nne nur dann zu den Dienstaufgaben der
nachgeordneten lrzte gerechnet werden, wenn sie auf entsprechende
ausdriickliche Weisung des Arbeitgebers erfolge. Eine solche An-
weisung flr das Tadtigwerden wihrend des Bereitschaftsdienstes sei
dem Kldger nicht erteilt worden. Insofern seien Leistungen filr
Privatpatienten wdhrend des Bereitschaftsdienstes nicht in Er-
fillung arbeitsvertraglicher Verpflichtungen erbracht worden.
AuBerhalb der regelmdfigen Arbeitszeit erfolge die Behandlung von
Privatpatienten im Rahmen einer Nebent&dtigkeit kraft ausdrilickli-
cher oder stillschweigender Vereinbarung mit dem leitenden Arzt.
Der nachgeordnete Arzt sei nicht verpflichtet, auferhalb der Ar-
beitszeit die Privatpatienten des leitenden Arztes zu beraten und
zu behandeln. Tue er dies dennoch, k&nne er finanzielle Nachteile
daraus nicht erleiden, da die leitenden Abteilungsirzte die Mit-

arbeiter mit &rztlichen Aufgaben gemiB § 14 Abs. 6 Satz 1 HNtV
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in angemessener Hohe an den Einnahmen aus ihren Nebent&dtigkeiten
zu beteiligen hidtten, soweit diese auBerhalb der Arbeitszeit da-
ran mitgewirkt haben. Allein aus der tatsédchlichen Arbeitslei-
stung kdnne der Kliger daher einen Anspruch auf Zuweisung zu den
einzelnen Stufen des Bereitschaftsdienstes nicht entnehmen. Die
Zuweisung erfolge erst durch eine Nebenabrede, die konstitutiv

und anspruchsbegriindend wirke.

Das Arbeitsgericht hat der Klage im wesentlichen stattgege-
ben. Lediglich soweit der Kldger Zinsen Uber 4 % hinaus begehrt
hat, hat es die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung des beklagten Landes unter Abdnderung des Ur-

teils des Arbeitsgerichts die Klage abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Kl&ger die Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils. Das beklagte Land beantragt die
Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Der Kliger hat keinen Anspruch

auf Vergltung der Bereitschaftsdienstzeiten als volle Arbeits-

zeit.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, es k&nne dahinge-
stellt bleiben, ob der Kldger mangels einer entsprechenden Ne-
benabrede nach § 4 Abs. 2 BAT seinen Anspruch auf § 611 BGB
i.V.m. §§ 17 ff. BAT und der SR 2 ¢ Nr. 8 zum BAT stiitzen kon-

ne. Mit Ricksicht auf die besonderen Vorschriften des Nebenti-
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tighkeitsrechts im Hochschulbereich von Nordrhein-Westfalen gehore
die Behandlung von Privatpatienten w&8hrend des Bereitschafts-
dienstes nicht zu seiner Hauptaufgabe, sondern werde im Interesse
des leitenden Abteilungsarztes ausgefihrt. Die dafiir erforderli-
chen Zeiten k&nnten deshalb bei der Berechnung des Arbeitsanteils

wadhrend des Bereitschaftsdienstes nicht berlicksichtigt werden.

IT. Diese Ausflhrungen des Landesarbeitsgerichts halten im Er-

gebnis der revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

STOMUTE]

1. Gem&B der vorliegend kraft arbeitsvertraglicher Vereinbarung
anwendbaren Nr. 8 Abs. 1 Satz 1 SR 2 c¢ BAT ist der Arzt ver-

pflichtet, sich auf Anordnung des Arbeitgebers auBerhalb der re-

gelmédRigen Arbeitszeit an einer vom Arbeitgeber bestimmten Stelle

s unyu

aufzuhalten, um im Bedarfsfall die Arbeit aufzunehmen (sog. Be-
reitschaftsdienst; vgl. auch BAGE 8, 25, 28 = AP Nr. 5 zu § 7
AZO). Der Bereitschaftsdienst stellt demnach keine volle Ar-
beitsleistung dar (BAG Urteil vom 9. August 1978 - U4 AZR 77/77 -
AP Nr. 5 zu § 17 BAT m.w.N. aus Rechtsprechung und Schrift-

tum), sondern ist seinem Wesen nach eine Aufenthaltsbeschrinkung,

die mit der Verpflichtung verbunden ist, bei Bedarf unverziiglich
tdtig zu werden (BAG Urteil vom 27. Februar 1985 - 7 AZR

552/82 - AP Nr. 12 zu § 17 BAT; Bdhm/Spiertz/Sponer/Steinherr,
BAT, 3. Aufl., Stand Dezember 1986, Bd. 4, SR 2 a BAT Nr. 6

Rz 73 Uttlinger/Breier/Kiefer, BAT, Stand Oktober 1986, Bd. IT,
SR 2 ¢ BAT, Erl. a zu Nr. 8). Mit Ausnahme der Zeiten des Ar-
beitsanfalls kann der Angestellte somit tun was er will; er kann

sich insbesondere ausruhen und schlafen (vgl. Uttlinger/Brei-
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g~/Kiefer, aa0; Rohsler, Die Arbeitszeit, 1973, S. 33). Ein be-
scimmter Anteil an Arbeitsleistung ist dem Bereitschaftsdienst
nicht begriffsimmanent (BAG Urteil vom 27. Februar 1985 - 7 AZR

552/82 -~ aal).

2. Der Arbeitgeber darf nach Nr. 8 Abs. 1 Satz 2 SR 2 c¢ BAT
Bereitschaftsdienst nur anordnen, wenn zu erwarten ist, daB zwar
Arbeit anfidllt, erfahrungsgemidBl aber die Zeit ohne Arbeitslei-
stung Uberwiegt. Diese Vorschrift regelt somit nicht die Frage,
ob Bereitschaftsdienst vorliegt, sondern nur die, ob Bereit-
schaftsdienst angeordnet werden darf

Auch ist danach nicht der t a t s @c hldiche Arbeits-
leistungsanteil fir die Beurteilung des Bereitschaftsdienstes
entscheidend, sondern die Z U erwartende Arbeits-
leistung, aber diese wiederum nur im Zusammenhang mit der Frage,
ob Bereitschaftsdienst angeordnet werden darf. Bereitschafts-
dienst, den der Arbeitgeber nicht hdtte anordnen duffen, bleibt
aber gleichwohl Bereitschaftsdienst und wird nicht etwa von
selbst zur vollen Arbeitsleistung (BAG Urteil vom 27. Februar
iyon - | AZR 552/82 - aa0). An dem Charakter der Dienstleistung
als Bereitschaftsdienst dndert sich nichts dadurch, daf der An-
teil der Zelt mit Arbeitsleistung Uberwiegt, zumal gleichwohl die
M8glichkeit der Eigengestaltung in den Zwischenzeiten verbleibt.
Es kann daher auch dahingestellt bleiben, ob der Bereitschafts-
dienst rechtlich als Arbeitszeit oder als Ruhezeit anzusehen ist
(vgl. zur Problematik z.B. Denecke/Neumann, AZO, 9. Aufl., § 7
Rz 233 Bitter, AR-Blattei "Krankenpflege- und Heilhilfspersonal"

unter E II; Klak, Der Bereitschaftsdienst angesteilter Kranken-
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nausdrzte, S. 243; Rohsler, AR-Blattei "Pausen und Ruhezeiten"
unter B III 1 b). Lohnrechtlich ist der Bereitschaftsdienst je-
Jernnfalls keine Vollarbeit, die den Anspruch auf eine volle Ver-

gltung flr die Bereitschaftsdienstzeiten ausldst (Rchsler, aal).

3. Etwas anderes folgt auch nicht aus Nr. 8 SR 2 c¢ BAT. Danach
wird die Zeit des Bereitschaftsdienstes nach dem MaR der wdhrend
des Bereitschaftsdienstes erfahrungsgemd® durchschnittlich an-
fallenden Arbeitsleistung in bestimmtem Umfang als Arbeitszeit

gewertet. Die Arbeitsleistung wird bei dieser Bewertung zwar nur

&

bis 49 % berlicksichtigt. Dies 14Rt aber nicht den SchluB zu, daB
bel einem hoheren Arbeitleistungsanteil kein Bereitschaftsdienst

mehr gegeben ist. Die Nr. 8 Abs. 2 SR 2 c BAT darf ndmlich

nicht isoliert betrachtet werden, sondern ist im Zusammenhang mit

s unyu

Abs. 1 der Nr. 8 SR 2 ¢ BAT zu sehen. Da bei einer zu erwar-
tenden Arbeitsleistung von mehr als 49 % Bereitschaftsdienst
nicht angeordnet werden darf, bestand kein Grund fir eine Rege-
lung dieses Falles. Die Tarifvertragsparteien haben vielmehr be-
wult eine Verglitungsregelung flr diesen Fall nicht getroffen und

eine Bewvertung als Arbeitszeit nicht vorgenommen. Nach ihrem er-

kennbaren Willen geht es bei Abs. 2 der Nr. 8 SR 2 c BAT allein
um die Berechnung der Verglitung des zuldssigen Bereitschafts-
dienstes. Sofern die Anordnung von Bereitschaftsdienst nach

Abs., 1 der Nr. 8 SR 2 c BAT unzulidssig ist, soll nach dem Wil-
len der Tarifvertragsparteien eine anderweitige Regelung ge-
troffen werden (BAG Urteil vom 27. Februar 1985 - 7 AZR 552/82 -
aa0). Als solche kommen Schichtdienste, zeitversetzte Dienste und

geteilte Dienste in Betracht (vgl. u.a. BAG Urteil vom 19. Juni
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1985 -« 5 AZR 57/84 - AP Nr. 11 zu § U4 BAT). Soweit der Tarif-
varrtrag keine Bewertung von Bereitschaftsdienst mit hdherem Ar-
beitsleistungsanteil als 49 % enthdlt, liegt deshalb eine Tarif-
liicke vor. Sie zu schlieBen ist den Gerichten versagt. Die be-
wuRlte Begrenzung der Vergiitungsregelung auf Bereitschaftsdienste
mit hdchstens 49 % Arbeitsleistungsanteil 148t den SchluB zu, daB
es sich um eine bewuBte tarifliche Regelungsliicke handelt. Die
Bewertung von Bereitschaftsdienst mit mehr als 49 % Arbeitslei-

stungsanteil als volle Arbeitszeit dirfte insoweit sogar dem

&

Willen der Tarifvertragsparteien widersprechen (BAG Urteil vom
27. Februar 1985 - 7 AZR 552/82 - aa0), weil dies einen Anreiz
bieten kdnnte, entgegen der Regelung des Abs. 1 der Nr. 8

SR 2 ¢ BAT Bereitschaftsdienst zu leisten. Die Gefahr einer

ibergrofen Belastung der Arzte, die mit der Menschenwiirde und mit

s unyu

den Interessen der Patientenversorgung nicht in Einklang stinde,
wire dann nicht von der Hand zu weisen (vgl. insoweit auch die
Ausfihrungen des BAG im Urteil vom 24. Februar 1982, BAGE 38, 69
= AP Nr. 7 zu § 17 BAT im Zusammenhang mit Fragen des Bereit-

schaftsdienstes).

Aber auch eine unbewuBte tarifliche Liicke k&nnte vorliegend
nicht geschlossen werden, da keine hinreichenden und sicheren
Anhaltspunkte dafiir vorhanden sind, wie die Tarifvertragsparteien
die betreffende Frage im Zeitpunkt des Tarifvertragsabschlusses
voraussichtlich geregelt hidtten, wenn sie an den nicht geregelten
Fall gedacht hitten (vgl. BAGE 36, 218, 225 f. = AP Nr. 19 zu
§ 611 BGB Lehrer, Dozenten). Es gibt im vorliegenden Fall nicht

nur eine denkbare Regelung, die billigem Ermessen entspridche. So
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wire z. B. auch eine Ausweitung des Arbeitszeitrahmens Uber
zeitversetzte oder geteilte Dienste (BAG Urteil vom 19. Juni
1055 aa0) oder die Einrichtung von Schichtdiensten denkbar, um

die Inanspruchnahme durch Bereitschaftsdienst zu verringern.

., Eine andere Anspruchsgrundlage, aus der sich eine Bezahlung
des Bereitschaftsdienstes als volle Arbeitsleistung ergibt, ist

nicht ersichtlich.

a) Es ist zwischen den Parteien zwar unstreitig, daB der Klé&ger
nach AbschluB der Aufzeichnungsaktion in der zweiten HAlfte des
Jahres 1981 noch bis Ende 1982 flr den Bereitschaftsdienst die
volle Bezahlung erhalten hat. Daraus kann aber nicht geschlossen
werden, daR die Parteien eine dahingehende Vereinbarung getroffen

haben.

b) Der vom Kldger geltend gemachte Anspruch 138t sich auch
nicht aus einer betrieblichen Ubung herleiten. Wie dem Schreiben
vom 28. Oktober 1982 entnommen werden kann, haben nach AbschluB
der Aufueichnungsaktion Auswertungsgesprédche stattgefunden, die
offenbar zu keinem Ubereinstimmenden Ergebnis gefiihrt haben. Bei
Beriicksichtigung dessen kann bei einem Zeitraum von weniger als
einem Jahr, in dem die Auswertung noch nicht vollstdndig abge-
secnlossen war, nicht von einer betrieblichen Ubung ausgegangen
werden. Denn eine betriebliche Ubung setzt eine regelmiBige Wie-
derholung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers voraus,
aus denen die Arbeitnehmer schlieBen k&nnen, daR ihnen eine

Leistung oder eine Verginstigung auf Dauer gewidhrt
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werden soll (BAGE 40, 126, 133 = AP Nr. 1 zu § 3 TV Arb Bundes-

posty BAG Urteil vom 27. Juni 1985 - 6 AZR 392/81 - AP Nr. 14

zu $ 77 BetrVG 1972 = EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 16 = DB 1986, 596
= NZA 1986, 401, die Entscheidung ist auch zur Verdffentlichung

in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen),

c) Der Klidger hat wdhrend des Bereitschaftsdienstes auch nicht
in solchem Umfang Arbeit geleistet - selbst wenn zu seinen Gun-

sten von 59,55 % ausgegangen wird -, daR ein krasses Mifverhidlt-

&

nis im Sinne des § 138 BGB zwischen Arbeitsleistung und der
hierfir gezahlten Verglitung angenommen werden k&nnte (BAG Urteil

vom 27. Februar 1985 - 7 AZR 5%2/82 - aa0).

5. Da der Klidger keinen Anspruch auf die begehrte Bewertung und

s unyu

Vergltung hat, selbst wenn ein Arbeitsanfall von mehr als 50 %
zugrundegelegt wird, kann es hier dahinstehen, ob die Zeiten flir
die Behandlung der Privatpatienten wdhrend des Bereitschafts-

dienstes fir die Bewertung zu berlicksichtigen sind.

11l. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO,

Dr. ROhsler Schneider
zugleich fir den durch

Urlaub an der Unter-

schriftsleistung verhin-

derten Richter am Bundes-

arbeitsgericht Dorner.

Stenzel Dr. Sponer
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