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Aktenzeichen: 7 AZR 552/82
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 27. Februar 1985
- 7 AZR 552/82 -

I. Arbeitsgericht Urteile vom 26. August 1981
Mainz - 1 €a 474, 490 - 493, 508,
509, 555 - 558 und 582/81 -
*11. Landesarbeitsgericht Urteile vom 1B. Juni 1982
Rheinland-Pfalz - 6 Sa 875/81, & Sa 32, 57,
59, 60, 62, 183 - 186, 265
und 357/82 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fur die Fachpresse: Jda
Fur das Bundesarchiv: Nein
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"Entscheidungsstichwort:

Bereitschaftsdienst~Vergitung

Gesetz: BAT & 17; BAT SR 2 c Nr. 8

Leitsatz:

Nach Nr. 8 SR 2 ¢ BAT ist Bereitschafisdienst, in dem tat-
‘sdchlich oder erwartungsgemdf mehr als 49 v. H. Arbeit an-
fallt, nicht als volle Arbeitszeit zu vergiten. Ob sich ein
solcher Anspruch aus allgemeinen srbeitsrechtlichen Brund-
sdtzen ergeben kann, bleibt offen; ein Arbeitsleistungsan-
teil von 61 v. H. genugt hierfiir jedenfalls nicht.
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AL, YONY :SIOMUTH

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 27. Februar 1985 durch den

Richter Roeper als Vorsitzenden, die Richter Dr. Becker und

Dr. Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Johannsen

und Straub fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision des beklagten Landes werden die
Urteile des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz
vom 18. Juni 1982 - Aktenzeichen 6 Sa 57/82; 6 Sa
60/82; 6 Sa 62/82; 6 Sa 183/82; 6 Sa 184/82; 6 Sa
185/82; 6 Sa 32/82; 6 Sa 875/81; 6 Sa 357/82; 6 Sa
59/82; 6 Sa 265/82; 6 Sa 186/82 - aufgehoben.

Auf die Berufungen des beklagten Landes werden die
Urteile des Arbeitsgerichts Mainz vom 26. August
1981 - Aktenzeichen 1 Ca 493/81; 1 Ca 490/81; 1 Ca
492/81; 1 Ca 508/81; 1 Ca 509/81; 1 Ca 558/81; 1 Ca
4747813 1 Ca 557/81; 1 Ca 582/81; 1 Ca 491/81; 1 Ca
556/81; 1 Ca 555/81 - abgedndert. .

"Die Klagen werden insgesamt abgewiesen.
Die Kl&dger tragen jeweils die Kosten ihres Rechts-

streits in den beiden Vorinstanzen; die Kosten der
Revision tragen sie zu folgenden Teilen: Dr. M . R

Dr. S , Dr. Sch , Dr. K und

Dr. P jeweils 5 %; Dr. G 8 %;

Dr. Sche 9 %; Dr. W 10 %; Dr. Dr. N ,

Dr. H. - -, Dr. B und Dr. R Jeweils 12 %.
-V on Recht s wegen'!

Tatbestand

Die Parteien streiten liber die Bewertung und Verglitung der
wdhrend des Bereitschaftsdienstes erbrachten Leistungen der Kli&-

ger.

Die Kl#iger sind beim beklagten Land als Lrzte angestellt und
in verschiedenen Kliniken und Instituten der Johannes-Gutenberg-
Universitédt in Mainz beschdftigt. Auf die Arbeitsverhdltnisse der
Kliger zu 1 bis 6 und 8 bis 12 finden kraft beiderseitiger Orga-
nisationszugehdrigkeit die Bestimmungen des BAT und der diesen
dndernden und erginzenden Tarifvertrdge Anwendung. Der zwischen
dem beklagten Land und dem Kl&ger zu 7 abgeschlossene Arbeits-
vertrag unterstellt -das Arbeitsverhdltnis im wesentlichen beam-

tenrechtlichen Grundsidtzen; die Vergiitung von Mehrarbeit erfolgt
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hier nach einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift entsprechend
den Regelungen, die fir tarifgebundénevKrzte»geiﬁen. Demnach
gilt,’wievauﬁer'Streit steht, auch fiir den Kl&iger zu 7 beziliglich
der]Anordnung und Vergiitung von Bereitschaftsdienét die zu § 17

BAT ergangene Nr. 8 der Sonderregelungen 2 c BAT.

Mit ihren Klagen begehren die Klédger festzuétéllen, das be-
klagte Land habe die von ihnen seit dem 16. Mai 1979 bzw. dem
1. April‘1980 bzw. dem' 1. August 1980 qls Bereitschaftsdienst
geleisteten Nacht-, WOChehend- und Feiertagsdiensté in vollem
Umfang als Arbeitszeit unter Einbeziehung der tariflichen Zeit-
zuschldge zu vergﬁten.‘Sie stiitzen sich dabei auf eine vom Préa-

sidenten der Universitidt angeordnete Aufzeichnungsaktion in der

Zeit vom 16. Mai 1979 bis 15. November 1979, die ergeben hat,

s unyu

daB bei den Arzten der in Rede stehenden Kliniken und Institute
jeweils durchschnittlich mehr als 50 % (von durchschnittlich
50,6 % bis durchschnittlich 55,4 %) der fir den.Bereitschafts-
dienst aufgewandten Zeit mit Arbeitsleistungen ausgefiillt war.

Auch bei einzelnen Kl&dgern ergab sich ein Anteil der Arbeitslei-

stungen in H8he von mehr als 50 % (bis maximal 61,0 %).

Das beklagte Land bestreitet die Richtigkeit der Leistungs-
aufzeichnungen nicht. Fir die Bewertung des Bereitschaftsdienstesé
erkennt es jedoch nur eine Belastung in Hbhe von jeweils ' unter E
50 % an (zwischen 39,1 % und 48,72 %). Die Differenz beruht j
darauf, daB das beklagte Land, ausgehend von der .durchsehnittli- |

chen Belastung, generell bestimmte Kiirzungen nach allgemeinen

Erwdgungen vorgenommen hat.
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Die Kl&ger haben die Berechtigung dieser Kiirzungen in Abrede

gestellt und sinngemd@BR Ubereinstimmend beantragt,

1. festzustellen, daB das beklagte Land die seit dem
16. Mai 1979 (bzw. seit dem 1. April 1980 bzw.
seit dem 1. August 1980) von ihnen geleisteten
Nacht-, Wochenend- und Feiertagsdienste mit 100 %
als Arbeitszeit zu bewerten und unter Anrechnung
der dafiir bereits gezahlten Betridge zu vergliten

hat,

und - mit Ausnahme des Kl&gers zu 7 =

2. festzustellen, daR das beklagte Land ihnen flir

s unyu

die Zeit der seit dem 16, Mai 1979 (bzw. seit"
dem 1. November 1979 bzw. seit dem 1. April 1980
bzw. seit dem 1. August 1980) geleisteten Nacht-,
Wochenend- und Feiertagsdienste die Zeitzuschlige
gemdB § 35 Abs. 1 Buchstabe b - f BAT zu zahlen

hat.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klagen abzuweisen. Es
hat vorgetragen, flir die Zuordnung der Kl&ger zu'den einzelnen
Stufen des Bereitschaftsdienstes komme es auf generelle Durch-
schnittswerte an, nicht auf die von den Kl&gern pers&nlich er-
brachten Leistungen. Flir die Kriterien, nach denen es die Ergeb-
nisse der Aufzeichnungsaktion geklirzt habe, seien ebenfalls ge-

nerelle Gesichtspunkte, nicht die Verh&ltnisse im konkreten Ein-
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zelfall maRgebend. Danach seien bestimmte Prozentsdtze wegen un-
genauer, nicht nachpriifbarer Angaben und wegen der Aufnahme von
Tdtigkeiten, die nicht zum Bereitschaftsdienst zZhlten, abzu-
ziehen gewesen. Nicht zur Bewertung des Bereitschaftsdienstes
kénnten gerechnet werden die Entlassung von Patienten, wenn sie
von einem Arzt stdndig vorgenommen werde, das Erstellen von
Arztbriefen (auBer fiir Bereitschaftsdienstpatienten) und Stati-
stiken, die Fiihrung des Apothekenbuches, iiberlappende &rztliche
Tdtigkeiten, regelmdBige OP-Besprechungen, Chefvisiten, deren
Vorbereitungen und sonstige regelmdfige Tdtigkeiten in diesem
Zusammenhang, die {ibrigen regelmdRig wiederkehrenden T&atigkeiten
sowie Tatigkeiten, die sich auf die Behandlung von Patienten mit

der Wahlleistung "Arzt'" bez&gen.

Demgegeniiber sind die Kl&ger der Auffassung, das beklagte
Land habe die vorgenommenen Kiirzungen nicht ausreichend begrilin-
det. Flr die Frage, welche Leistungen des Arztes flir die Bewer-
tung des Bereitschaftsdienstes anzuerkennen seien, komme es nur
darauf an, ob die Leistungen angeordnet gewesen seien. Unerheb-

lich sei, ob es sich um bereitschaftsdiensttypische Leistungen

handele. Die aufgezeichneten Arbeiten seien nicht selbstdndig von
den Kl&dgern aus dem Normaldienst in den Bereitschaftsdienst ver-
lagert worden, sondern aufgrund allgemeiner oder spezieller Wei-

sung wdhrend des Bereitschaftsdienstes zu erbringen gewesen,.

Das Arbeitsgericht hat nach den Klagantridgen erkannt. Das
Landesarbeitsgericht hat jeweils die Berufung des beklagten Lan-

des zuriickgewiesen und die Revision zugelassen. Das beklagte Land
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verfolgt auch in der Revisionsinstanz das 7Ziel vollistdndiger Ab-
weisung aller Klagen, wdhrend die Kldger Zurlickweisung der Revi-
sion beantragen. Der bisher zusté&dndige Dritte Senat hat die Re-
visionsverfahren durch BeschluB vom 28. April 1983 zur gemein-
samen Verhandlung und Entscheidung verbunden. Nach Hinweis des
erkennenden Senats auf Bedenken hinsichtlich der gesetzlichen
Vertretung des beklagten Landes ist die bisherige Prozeffiithrung

genehmigt worden.

Ent scheidungsgriinde:

e e e e T

Die nach Genehmigung der bisherigen ProzeBfiithrung zuldssige

Revision ist begriindet. Entgegen der Auffassung des Landesar-

beitsgerichts fehlt es fiir die Feststellungsbegehren der Klé&ger

s unyu

an einer Rechtsgrundlage, so daf die Klagen abzuweisen waren.

I. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht von der Zuléssigkeit

der Feststellungsantrédge ausgegangen.

Das gemidR § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche reéhtliche Inter-

esse ist gegeben; weil es sich bei dem Beklagten um éinen 6f-
fentlichen Arbeitgeber handelt und die Feststeliungsklage geeig-
net ist, den streitigen Gesamtkomplex zwischen den Parteien zu
kl&ren. Dabei ist zu berlicksichtigen, daB das beklégte Land der
schon vom Arbeitsgericht ausgesprochenen Erwartung nicht wi-
dersprqchen haﬁ, das beklagte Land werde sich nach einem ent-
sprecheqden Feststellungsurteil richten (vgl.’BAG 33, 34, 37;
BAG 34, 281, 284, jeweils m.w.N.). Eine Leistunésklage wiirde

den Rechtsstreit mit zwischen den Parteien nicht weiter streiti-
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gem Rechenwerk belasten; hierbei kdnnten ohnehin nur in der Ver-
gangenheit geleistete Nacht-, Wochenend- und Feiertagsdienste

berlicksichtigt werden.

Die Klageantrdge sind auch hinreichend bestimmt. Durch Aus-
legung kann ermittelt werden, fir welche Zeitrdume die Feststel-
lung begehrt wird, dies ist hier jeweils der Zeitraum bis zum
SchluB der miindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht.
Wie sich aus der Formulierung "geleistete Dienste" ergibt, sollen

kiinftige Tdtigkeiten nicht erfaft werden.

ITI. Dem Landesarbeitsgericht kann jedoch nicht in der Annahme

gefolgt werden, die Kliger hitten aus § 611 Abs. 1 BGB in Ver-

bindung mit § 17 BAT und Nr. 8 der Sonderregelungen 2 c‘BAT‘

s unyu

einen Anspruch darauf, daf ihre als Bereitschaftsdienst erbrach-
ten Leistungen in vollem Umfange als Arbeitszeit behandelt und

verglitet wilirden.

1. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt,

Bereitschaftsdienst im tariflichen Sinne liege nur vor, wenn der
Arzt sich auferhalb seiner regelmd&Rigen Arbeitszeit an einem vom
Arbeitgeber bestimmten Ort zu Dienstieistungen bereithalten misse
und die Dienstleistungen erfahrungsgemidf weniger als die Hilfte

der Zeit in Anspruch ndhmen. Uberschritten die Arbeitsleistungen

den nach Nr. 8 Abs. 1 SR 2 ¢ BAT zul#dssigen Anteil an der Zeit

der Bereitschaft, so liege begrifflich kein Bereitschaftsdienst
mehr vor, sondern Arbeitszeit. Nach dem Vorbringen der Parteien

ergebe sich, daB die von den Klégérn’geleisteten und noch zu
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leistenden Bereitschaftsdienste jeweils zu durchschnittlich mehr
als 50 % der Zeit mit Arbeitsleistungen ausgefiillt seien. Die
erfolgte Zuordnung dieser Tdtigkeiten zum Bereitschaftsdienst der
Stufe D der Nr. 8 Abs. 2 SR 2 c BAT werde daher von dieser

kraft beiderseitiger Organisationszugehtrigkeit bzw. einzelver-
traglicher Bestimmung anwendbaren Vorschrift nicht gedeckt. Fiir
die Frage, wie die Leistungen der Kl&dger wdZhrend der angeordneten
Bereitschaftsdienste zu bewerten seien, sei entgegen der
Auffassung des beklagten Landes nicht auf die Durchschnittsbe-
lastung der Krzte einer Klinik wihrend der Bereitschaftsdienste,

sondern auf die in der Person des einzelnen Arztes gegebene Be-

lastung abzustellen. Dies ergebe eine an Sinn und Zweck der

Nr. 8 SR 2 ¢ BAT orientierte, die Stellung dieser Bestimmung im

Zusammenhang der mehrarbeitsbezogenen tariflichen Regelungen be-

s unyu

riicksichtigende Auslegung.

2. Schon der Ausgangspunkt des Landesarbeitsgerichts, die
Kldger hdtten begrifflich keinen Bereitschaftsdienst geleistet,

trifft nicht zu.

a) Nach Abs. 1 Satz 1 der Nr. 8 SR 2 c¢ BAT ist der Arzt ver-
pflichtet, "sich auf Anordnung des Arbeitgebers auBerhalb der
regeimdRigen Arbeitszeit an einer vom Arbeitgeber bestimmten
Stelle aufzuhalten, um im Bedarfsfalle die Arbeit aufzunehmen
(Bereitschaftsdienst)". Der Klammerzusatz "Bereitschaftsdienst"
macht deutlich, daR es sich hierbei um eine tarifliche Definition
des Begriffs des Bereitschaftsdienstes handelt. Sie ist dem Ur-

teil des Bundesarbeitsgerichts vom 10. Juni 1959 - 4 AZR
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567/56 - BAG 8, 25 = AP Nr. 5 zu § 7 AZO entnommen, nach dem
Bereitschaftsdienst dann vorliegt, "wenn der Arbeitnehmer sich
fir Zwecke des Betriebs an einer vom Arbeitgeber -bestimmten
Stelie innerhalb oder aufBerhalb des Betriebs aufzuhalten hat, um
erforderliichenfalis seine volle Arbeitstatigkeit unverziigiich
aufnehmen zu kdnnen". Der Bereitschaftsdienst stellt mithin keine
volle Arbeitsleistung dar. Er ist seinem Wesen nach eine Auf-
enthaltsbeschrinkung, verbunden mit der Verpflichtung, bei Bedarf
sofort tidtig zu werden (vgl. Bdhm/Spiertz, BAT-Kommentar, SR.2 a
BAT Nr. 6 Rz 7: Breier/Kiefer/Uttlinger, BAT-Kommentar, SR 2 c
BAT Erliuterung a zu Nr. 8; First, GKOD, T § 15 Rz 11; BAG Ur-
teil vom 8. Juli 1959 - 4 AZR 274/58 - BAG 8, 63 = AP Nr. 1 zu

§ 13 AZO; BAG Urteil vom 24. Januar 1962 - 4 AZR 416/60 - BAG

it

12, 199 AP Nr. 8 zu § 7 AZO; BAG Urteil vom 23. November 1960

s unyu

~ 4 AZR 257/59 - BAG 10, 191 = AP Nr. 6 zu § 12 AZ0). Damit ist
dem Bereitschaftsdienst ein bestimmter HOchstanteil an Arbeits-

leistung nicht begriffsimmanent.

b) Auch fir Arzte im Geltungsbereich des BAT. gilt nichts ande-

res, Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts geben Abs. 1
Satz 2 und Abs. 2 der Nr. 8 SR 2 ¢ BAT keine Begriffsbestimmung
des Bereitschaftsdienstes; vielmehr befassen sich Abs. 1 Satz 2
allein mit der Zulédssigkeit und Abs. 2 mit der verglitungsrecht-
iichen Bewertung von Bereitschaftsdienst im Sinne des Abs. 1

Satz 1.

aa) Gem3B Abs., 1 Satz 2 der Nr. 8 SR 2 ¢ BAT darf der Arbeit-

geber Bereitschaftsdienst nur anordnen, wenn zu erwarten ist, daR
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zwar Arbeit anfdllt, erfahrungsgemidB aber die Zeit ohne Arbeits-
leistung Uberwiegt. Aus dieser Vorschrift {iber die Zuldssigkeit
der Anordnung von Bereitschaftsdienst ergibt sich zweierlei: Zum
einen ist der tat sdchlidiche Arbeitsleistungsanteil
flir sich gesehen rechtlich unerheblich; er kann allenfalls indi-
rekt als Indiz fir den zu erwartenden Arbeitsleistungsanteil be-
deutsam werden (vgl. Clemens/Scheuring/ Steingen/Wiese, Kommen-
tar zum BAT, Nr. 6 SR 2 a BAT Erliuterung 3; Bohm/Spiertz, aaOl,
SR 2 a BAT Nr. 6 Rz 17; Crisolli/Tiedtke, Kommentar zum BAT,
Anlage 2 ¢ Nr. 8 Erliduterung 6; Breier/Kiefer/Uttlinger, aa0O, SR
2 ¢ BAT Erlduterung a am Ende zu Nr. 8). Zum anderen betrifft
selbst der Z u erwartende Arbeitsleistungsanteil

nicht die Frage, ob Bereitschaftsdienst vorliegt, sondern nur die

Frage, ob er angeordnet werden darf. Bereitschaftsdienst, den der

s unyu

Arbeitgeber nicht hdtte anordnen dirfen, bleibt gleichwohl Be-
reitschaftsdienst und wird nicht etwa von selbst zu voller Ar-

beitsleistung.

bb) Nichts anderes ergibt sich aus Abs. 2 der Nr. 8 SR 2 ¢

BAT. Der Zusammenhang zwischen den Absitzen 1, 2 und 5 (die,
soweit sie den Streitfall betreffen, flir den gesamten An-
spruchszeitraum unverédndert gelten) bestidtigt vielmehr die obige

Auslegung.

GemidR Abs. 2 der Nr. 8 SR 2 ¢ BAT wird die Zeit des Be-
reitschaftsdienstes nach dem MaBR der wihrend des Bereitschafis-
dienstes erfahrungsgemiB durchschnittlich anfallenden Arbeits-

leistungen in bestimmtem Umfang als Arbeitszeit gewertet. Dabel
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wird Arbeitsleistung innerhalb des Bereitschaftsdienstes zwar nur
von 0 bis 49 vom Hundert beriicksichtigt. Das rechtfertigt indes-
sen nicht den SchluB, bei einem h&heren tats&dchlichen oder zu
erwartenden Arbeitsleistungsansteil sei kein Bereitschaftsdienst
mehr gegeben., Denn die tarifvertragliche Regelung kann nur in der
Weise und mit dem Inhalt zur Anwendung gebracht werden, wie sie
von den Tarifvertragsparteien erkennbar zum Ausdruck. gebracht
worden ist (BAG Urteil vom 9. August 1978 - U4 AZR 77/7T7 - AP

Nr. 5 zu § 17 BAT). Abs. 2 der Nr. 8 SR 2 ¢ BAT kann nicht

isoliert angewendet werden, sondern steht in engem Zusammenhang

zu den Abs&dtzen 5 und 1. Die Tarifpartner hatten danach keinen

AnlaB, einen hbtheren Arbeitsleistungsanteil zu beriicksichtigen.

Denn nach Abs. 5 erfolgt die Zuweisung zu den einzelnen Stufen

des Bereitschaftsdienstes durch eine nach § 4 Abs. 2 BAT ein-

s unyu

zelvertraglich abzuschlieBende Nebenabrede. Ist mehr als

49 v, H. Arbeitsleistung zu erwarten, soll eine solche Neben-
abrede nicht abgeschlossen und darf Bereitschaftsdienst nicht
angeordnet werden. Es ist deshalb als bewuBte Entscheidung der

Tarifvertragsparteien anzusehen, daR sie fiir diesen Fall eine

Vergiitungsregelung nicht getroffen und insbesondere eine Bewer-

tung als Arbeitszeit nicht vorgenommen haben.

Aus Abs. 2 der Nr. 8 SR 2 c BAT kann daher nich; ge-

schlossen werden, daf nach Auffassung der Tarifvertragsparteien

bei mehr als 49 % Arbeitsleistungsanteil volle Arbeitszeit ein-
setzt oder eine Bewertung als volle Arbeitszeit stattfinden soll.
Der tatsé&chldiche Arbeitsleistungsanteil ist, wie

schon oben zu b aa) ausgefiihrt, nach der Systematik der SR 2 ¢
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BAT ohnehin unerheblich. Ubersteigt der 2z u erwar?ten -
d e Arbeitsleistungsanteil 49 v. H. und ist mithin die An-
ordnung von Bereitschaftsdienst unzuldssig, so soll nach dem er-
kennbaren Willen der Tarifvertragsparteien eine anderweite Rege-
lung, etwa die Einfiihrung von Schichtarbeit, gefunden werden. Die
Vorschrift des Abs. 2 bietet mithin keinen Anhaltspunkt dafir,
daB hier Bereitschaftsdienst gegeniiber Vollarbeit begrifflich:
abgegrenzt wird; vielmehr geht es allein um die verglitungsmidRige

Bewertung des zuldssigen Bereitschaftsdienstes.

cc) Aus der erkennbar bewuBt vorgenommenen Begrenzung der ta-

riflichen Verglitungsregelung auf Bereitschaftsdienste mit hoch-

stens 49 v. H. Arbeitsleistungsanteil folgt auch, daRk hin-

sichtlich der verglitungsrechtlichen Bewertung von Bereitschafts-

s unyu

diensten mit hoherem Arbeitsleistungsanteil von einer offenen
Tarifliicke ausgegangen werden muB, deren SchlieRBung den Gerichten
versagt ist. Gerade im vorliegenden Zusammenhang liegt die M&g-
lichkeit nahe, daR eine Bewertung von Bereitschaftsdienst mit

mehr als 49 v. H. Arbeitsleistungsanteil als volle Arbeitszeit

sogar dem Willen der Tarifvertragsparteien widersprechen wilirde,
weil sie fir viele Arbeitnehmer einen Anreiz zur Leistung unzu-

ldssigen Bereitschaftsdienstes schaffen wiirde.

3. Der dargestellte enge Zusammenhang der Regeiungen, aus dem
die Unzul&dssigkeit einer Ausweitung der Verglitungsregelung des
Abs. 2 der Nr. 8 SR 2 ¢ BAT folgt, wird auch dadurch bestdtigt,
daB nach der zitierten Entscheidung BAG AP Nr. 5 zu § 17 BAT die

Zuweisung zu den einzeinen Stufen des Bereitschaftsdienstes durch
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eine konstitutive Nebenabrede erfolgen muB. Durch den ausdriick-
lichen Hinweis auf § 4 Abs. 2 BAT haben die Tarifvertragspar-
teien unmifBverstdndlich zum Ausdruck gebracht, daB die Entstehung
des Anspruchs vom AbschluB einer solchen Nebenabrede abhidngig ist
und nicht bereits unmittelbar aus Abs. 2 der Nr. 8 SR 2 c¢ BAT
folgt. Erst die schriftlich abzuschlieRende einzelvertragliche

Nebenabrede wirkt konstitutiv und anspruchsbegriindend.

Der Parteivortrag und die Feststellung des Landesarbeitsge-
richts ergeben zwar nicht, ob zwischen den Kl&dgern einerseits und ¢

dem beklagten Land andererseits Nebenabreden zum Arbeitsvertrag

gemdB Abs. 5 der Nr. 8 SR 2 c BAT abgeschlossen worden sind.

Die Klagen sind jedoch unabhdngig hiervon nicht schliissig.

s unyu

a) Sollten Nebenabreden zum Arbeitsvertrag getroffen worden
sein, ist die hierdurch erfolgte Zuweisung zu den einzelnen Stu-
fen des Bereitschaftsdienstes fiir die Dauer der - -Abrede grund-

sdtzlich bindend.

aa) Das gilt einmal innerhalb der Stufen (BAG AP Nr..5 zu § 17
BAT). Der Arzt kann also nicht die Bewertung als Arbeitszeit nach
einer hdheren Stufe verlangen, well sich herausgestellt hat, daRB
der Arbeitsleistungsanteil tatsidchlich einer hdheren Stufe ent-
spricht. Andert sich der zu erwartende Arbeitsleistungsanteil, |
wird die Arbeitszeit nicht automatisch nach einer anderen Stufe |
bewertet. Vielmehr bleibt es bis zum Zustandekommen einer neuen

Nebenabrede bei der bisherigen Bewertung.
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bb) Die vertragliche Zuweisung zu einer bestimmten Stufe ist
auch dann bindend, wenn der tatsdchliche Arbeitsanteil des Be-
reitschaftsdienstes liber 49 % hinausgeht. Der Bereitschaftsdienst
verliert allein deswegen weder seinen Charakter als Bereit-
schaftsdienst, noch wird er unzuldssig, noch ist er anders zu
vergliten. Nach den SR 2 ¢ BAT kommt es auf den tatsdchlichen Ar-

beitsanteil iUiberhaupt nicht an (siehe oben 2 b aa).

ce) Geht der zu erwartende Arbeitsanteil des Bereitschafts-
dienstes {iber 49 % hinaus, so dndert auch das an der Nebenabrede

nichts. Der Arbeitgeber darf in diesem Falle nach Abs. 1 Satz 2

der Nr. 8 SR 2 c¢ BAT Bereitschaftsdienst nicht anordnen (vgl.

dazu B&hm/Spiertz, aa0, Nr. 6 SR 2 a BAT Rz 17; Clemens/Scheu-

ring/Steingen/Wiese, aa0, Nr. 6 SR 2 a BAT Erliuterung 3, vgl.

s unyu

auch Nr. 8 SR 2 ¢ BAT Erlduterung 2 b; anderer Ansicht offenbar
Breier/Kiefer/Uttlinger, aa0O, SR 2 ¢ BAT Erlduterung a zu Nr. 8:
Solange die Nebenabrede ungeklindigt bestehe, dirften beide Par-
teien des Arbeitsverh#ltnisses davon ausgehen, daB die Verh#lt-

nisse, die bei AbschluB der Vereinbarung bestanden h&tten, un-

verdndert fortbestiinden; unklar Crisolli/Tiedtke, aa0, Anlage 2 c
Nr. 8 Erliduterung 5, 6). Tut er dies gleichwohl, so handelt es
sich um unzuldssigen Bereitschaftsdienst, nicht dagegen automa-
tisch um volle Arbeitsleistung; eine unbewufte Tarifllicke liegt

- wie oben ausgefiihrt - nicht vor. Ein tariflicher Verglitungsan-
spruch kann sich daher nur aus der vereinbarten Stufe des Be-
reitschaftsdienstes ergeben; daneben kommen allenfalls nichtta-

rifliche Anspriiche (dazu unten 4) in Betracht.
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b) Wenn Nebenabreden zum - -Arbeitsvertrag nicht getroffen worden
sein sollten, erscheint es zweifelhaft, ob das. beklagte Land Be-
reitschaftsdienst iiberhaupt anordnen durfte. Denn die konsti-
tutive Zuweisung zu den einzelnen Stufen des Bereitschafts-
dienstes nach den Absdtzen 2 und 5 der Nr. 8 SR 2 c¢ BAT steht in
engem Zusammenhang zur grundsdtzlichen Zuldssigkeit des Bereit-
schaftsdienstes nach Abs. 1. Es wird sogar die Auffassung ver-
treten, beim Abschluf eines Arbeitsvertrages mit der Verpflich-
tung zur Leistung von Bereitschaftsdienst sei die schriftliche
Nebenabrede ein wesentlicher Vertragsbestandteil, ohne den iIm (
Zwelfel der gesamte Arbeitsvertrag nicht zustande komme  (B&hm/
Spiertz, aa0, SR 2 ¢ BAT Nr. 8 Erliduterungen Rz 3; Crisolli/

Tiedtke, aaO, Anlage 2 ¢ Nr. 8 Erliuterung 25). Diese Fragen

kdnnen hier dahingestellt bleiben, denn in jedem Falle fehlt es

s unyu

an einer tariflichen Anspruchsgrundlage filir eine h&here:Vergl-
tung, als sie die Kl&ger erhalten haben. Nach Nr. 8 Abs. 2 SR

2 ¢ BAT betrédgt die Vergiitung des Bereitschaftsdienstes ein-
schlieRlich der geleisteten Arbeit in Stufe D (Arbeitsleistungs-

anteil mehr als 40 bis 49 v. H.) mindestens 80 v. H. der Ar-

beitsverglitung: diese Verglitung haben die Kl&ger erhalten.

4, Auch aus allgemeinen Grunds&tzen des Arbeitsrechts 18Rt

.sich ein hoherer Verglitungsanspruch der Kl&dger nicht.herleiten.

a) Zugunsten der Kldger kann unterstellt werden, daR schon .ab
dem 16. Mai 1979 (bzw. den spidteren in den Klageantrédgen ge-
nannten Zeitpunkten) zu erwarten war, daB die Zeiten ohne Ar-

beitsleistung wdhrend des Bereitschaftsdienstes nicht Uberwiegen
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wlirden und deshalb die Anordnung des Bereitschaftsdienstes wé&h-
rend des gesamten Anspruchszeitraumes unzuldssig war. Gleichwohl
haben, wie dargestellt, alle Kl&ger Bereitschaftsdienst und nicht
etwa Vollarbeit geleistet. Ferner kann unterstellt werden, daR
der persdnliche Arbeitsleistungsanteil, soweit er vom Landesar-
beitsgericht nicht festgestellt worden ist, bei jedem Kl&dger
mindestens dem durchschnittlichen Arbeitsleistungsanteil der be-
treffenden Klinik entsprach. Denn keiner der Kl&ger hat wdhrend
der Bereitschaftsdienste des Anspruchszeitraumes in solchem Um-
fang Arbeit geleistet, daR eine volle Arbeitsieistung oder je-
denfalls ein krasses MiBverhidltnis im Sinne des § 138 BGB zwi-
schen Arbeitsleistung wd&hrend des Bereitschaftsdienstes und der

hierfir gezahlten Vergilitung angenommen werden k&nnte. Dabei kann

auch dahinstehen, ab welchem Arbeitsleistungsanteil von Vollar-

s unyu

beit auszugehen ist. Bei den Kl&gern betrug der Arbeitslei-
stungsanteil im H&chstfalle 61 v. H.; dieser Anteil genligt je-

denfalls nicht.

b) Die Voraussetzungen von Schadenersatzanspriichen sind nicht

dargelegt worden. Die Kldger hAtten insoweit eine schuldhafte
Pflichtverletzung des beklagten Landes dartun miissen. Das ist
nicht geschehen. Dariiber hinaus widren Schadenersatzanspriiche

nicht ohne weiteres auf eine Bewertung und Verglitung des Bereit-

schaftsdienstes als volle Arbeitszeit gerichtet.

c) Soweit schlieBlich Anspriiche aus faktischem Arbeitsverhidlt-
nis (oder gar Bereicherungsanspriiche) der Kldger in Betracht

kommen, sind auch diese nicht auf eine Bewertung und Verglitung

JLaw — Gesetze und Urteile B omooarmox Available on the

Ect))steglocase t (mobile AQQ) » Google play D App Store
er esetze " ; —

Uber 100.000 Urteile 4 JLaw — flir Android ‘JLaw — fur i0S



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 18-

der Bereitschaftsdienstleistungen als volle Arbeitszeit gerich-
tet. Aus derartigen allgemeinen Rechtsgrundsdtzen kdnnten die
Kldger lediglich herleiten, daB ihnen der tatsidchlich geleistete
Arbeitsanteil als Arbeitszeit bezahlt wilirde. Keiner der Kl&ger
hat jedoch wdhrend der Bereitschaftsdienste des Anspruchszeit-
raumes in solchem Umfang Arbeit geleistet, daB eine Bewertung
iber die nach den Absitzen 2 und 3 der Nr. 8 SR 2 c BAT gesche-
hene Bewertung hinaus m&glich wire. Die nach allgemeinen Rechts-

grunds&dtzen zu errechnende Vergiitung haben die Kl&ger mithin er-

STOMUTE]

“halten.

Roeper Dr. Becker Dr. Steckhan

Dr. Johannsen Straub
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