BAG: Bereitschaftsdienst nichtvollbeschiftigter Angestellter; sachlicher Grund fiir unterschiedliche
Behandlung

BAG, AZ 6 AZR 551/89, Urteil vorn 21.11.91
LEITSATZ

“1. Regelmalige Arbeitszeit im Sinne der Nr. 8 Abs. 1 SR 2 c BAT ist die regelmaRige Arbeitszeit nach §
15 BAT. Von dieser zu unterscheiden ist die mit nichtvollbeschaftigten Angestelliten vereinbarte
durchschnittliche Arbeitszeit.

2. Die Stundenvergiitung nach § 34 Abs. 1 Satz 2 BAT betrifft nicht den Bereitschaftsdienst, den ein
nichtvollbeschaftigter Angestellter uber die mit ihm vereinbarte durchschnittliche, aber nicht liber die
regelmafige Arbeitszeit hinaus l(eistet.

3. Das Benachteiligungsverbot nach Art. 1 § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 zwingt nicht dazu,
Bereitschaftsdienst, den ein teilzeitbeschaftigter Angesteliter uber die mit ihm vereinbarte Arbeitszeit
hinaus leistet, ebenso zu verglien wie Bereitschafisdienst, der (ber die regelmaRige Arbeitszeit hinaus.
geleistet wird.”

GRUNDE
Tatbestand:

Die Parteien streiten Uer die Hohe der Vergiitung fiir Bereitschaftsdienst.

Der Klager st beim beklagten Land als Assistenzarzt In einer Universitatsklinik beschaftigt. Auf das
Arbeitsverhaltnis finden der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) sowie die Sonderregelungen fiir Arzte
und Zahnérzte an den in den SR 2 a und SR 2 b genannten Anstalten und Heimen (SR 2 ¢ BAT)
Anwendung. Arbeitsvertraglich ist eine Arbeitszeit von 20 Stunden pro Woche verginbart. Die
regelmafige tarifliche Arbeitszeit betrug bis zum 1. April 1889 40 und bis zum 1. April 1980 39 Stunden
pro Woche. Seitdem ist sie auf 38,5 Stunden pro Woche festgesetzt.

Das beklagte Land zog den Klager nach Nr. 8 SR 2 ¢ BAT zur Leistung von Bereitschaftsdiensten
heran. Diese tarifliche Bestimmung hat u.a. folgenden Wortlaut:

Nr. 8 Zu § 17 - Uberstunden - Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft

(1) Der Arzt ist verpflichtet, sich auf Anordnung des Arbeitgebers au3erhalb der regelmaiigen Arbeitszeit
an einer vom Arbeitgeber bestimmten Stelle aufzuhalien, um im Bedarfsfall die Arbeit aufzunehmen
(Bereitschaftsdien st). Der Arbeitgeber darf Bereitschaftsdienst nur anordnen, wenn zu erwarten ist, daf
zwar Arbeit anfallt, erfahrungsgemaR aber die Zeit chne Arbeitsleistung Gberwiegt.

(2) Zum Zwecke der Vergltungsberechnung wird die Zeit des Bereitschaftsdienstes einschlieRlich der
geleisteten Arbeit wie folgt als Arbeitszeit gewertet:

a) Nach dem Maf} der wahrend des Bereitschaftsdienstes erfahrungsgemal durchschnittlich anfallenden
Arbeitsleistungen wird die Zeit des Bereitschaftsdienstes wie folgt als Arbeitszeit gewertet:

Stufe - D Arbeitsleistung innerhalb des Bereitschaftsdienstes - mehr als 40 bis 49 v.H. Bewertung als
Arbeitszeit - 55 v. H.

b) Entsprechend der Zahl der vom Arzt je Kalendermonat abgeleisteten Bereitschafisdienste wird die Zeit
eines jeden Bereitschaftsdienstes zusatzlich wie folgt als Arbsitszeit gewertet:

Zahl der Bereitschaftsdienste - Bewertung als im Kalendermonat Arbeitszeit 1. bis 8. Bereltschaftsdienst
- 25 v. H. 9. bis 12. Bereitschaftsdienst - 35 v. H. 13. und folgende Bereitschaftsdienste - 45 v. H.

(3) Fiir die nach Absatz 2 errechnete Arbeitszeit wird die Uberstundenvergitung gezahit.

(4) Die nach Absatz 2 errechnete Arbeitszeit kann bis zum Ende des dritten Kalendermonats auch durch
entsprechende Arbeitsbefreiung abgegolten werden (Freizeitausgleich). FUr den Freizeitausgleich ist eine
angefangene hal be Stunde, die sich bei der Berechnung, nalch Absatz 2 ergeben hat, auf eine halbe
Stunde aufzurunden.

(5) Die Zuweisung zu den einzelnen Stufen des Bereitschaftsdienstes erfolgt als Nebenabrede (§ 4 Abs.
2) zum Arbeitsvertrag. Die Nebenabrede ist mit einer Frist von drei Monaten jeweils zum Ende eines



Kalenderjahres kiindb ar.
Hinsichtlich der Vergutung nichtvollbeschéftigter Angestellter ist in § 34 BAT bestimmt:
§ 34 Vergiitung Nichtvollbeschaftigter.

(1) Nichtvollbeschaftigte Angestellte erhalten von der VergOtung (§ 26), die fOr entsprechende
vollbeschaftigte Angestellte festgelegt ist, den Teil, der dem MaRR der mit ihnen vereinbarten
durchschnittlichen Arbeitszeit e ntspricht. F(r jede Arbeitsstunde, die der Angestellte darliber hinaus
leistet, erhdlt er den auf eine Stunde entfallenden Anteil der Vergitung eines entsprechenden
vollbeschéftigten Angestellten; 17 Abs. 1 bleibt unbertbr t.

§ 17 Abs. 1 BAT lautet:
§ 17 Oberstunden.

(1) Oberstunden sind die auf Anordnung geleisteten Arbeitsstunden, die lber die im Rahmen der
regelmafdigen Arbeitszeit (§ 15 Abs. 1 bis 4 und die entsprechenden Sondemregelungen hierzu) fiir die
Woche dienstplanmafig bzw. betriebsiiblich festgelegten Arbeitsstunden hinausgehen.

In einer Nebenabrede zum Arbeitsvertrag ist der vom Kl&ger geleistete Bereitschafisdienst der Stufe "D"
zugewiesen worden.

Demgemal wurden die Bereitschaftsdienstzeiten zu 80 v.H. v.H. als Arbeitszeit bewertet. Bis zum
Monat Okfober 1987 zahlte das beklagte Land nach Nr. 8 Abs. 3 SR 2 ¢ BAT fur die so errechnete
Arbeitszeit Oberstundenvergiitu ng. Danach wurde fiir die aus den Bereitschaftsdienstzeiten errechnete
Arbeitszeit nur noch die Stundenvergitung nach § 34 Abs. 1 Satz 2 BAT gezahlt, soweit durch die
vertraglich vereinbarte Arbeitszeit von 20 Stunden pro Woche zuziglich der aus den
Bereitschaftsdienstzeiten errechneten Arbeitszeit die regeimagige tarifliche Arbeitszeit pro Woche nicht
Uberschritten wurde.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dal ihm fiir die aus den Bereitschafisdienstzeiten errechnete
Arbeitszeit weiterhin die Uberstundenvergltung zustehe. Dies folge aus dem Tarifwortlaut. Er sei nach
Nr. 8 Abs. 1 Satz1 SR 2 ¢ BAT verpflichtet, Bereitschaftsdienst zu leisten. Da es sich stets um eine
Dienstleistung auferhalb der regelmafigen Arbeitszeit handele, sei in Nr. 8 Abs. 3 SR 2 c¢ eine
besondere Vergltungsregelung getroffen wo rden. Danach sei die tariflich festgelegte
Uberstundenvergitung zu zahlen. Die terifliche Bestimmung regele damit die Vergitung fOr geleistete
Bereitschaftsdienste abschlielend. Es komme somit nicht darauf an, ob Bereitsc haftsdienst von
nichtvollbeschéftigten oder vollbeschaftigten Angestellten geleistet werde. Die VergOtungsregelung for
nichtvollbeschaftigte Angestellite in § 34 Abs. 1 Satz 2 BAT betreffe nicht die Vergitung von Bereitsch
aftsdiensten, sondern regele nur die Vergiitung der Arbeitszeit von nichtvollbeschaftigten Angestellten,
die Uber ihre vereinbarte Arbeitszeit hinaus bis zur regelmafigen tarflichen wéchentlichen Arbeitszeit
beschaftigt w iirden und die wahrend dieser Zeit deshalb keine Uberstunden im Sinne von § 17 Abs. 1
BAT leisteten.

AuBerdem verstolle die sowelt nach ihr vollbeschaftigte im Gegensatz zu nichtvollbeschaftigten
Angestellten einen Anspruch hatten, gegen das Benachteiligungsverbot in Art. 1 § 2 Abs. 1 BeschFG
1985. Die Differenz zwischen der Uberstundenvergiitung und der vom beklagten Land nach § 34 Abs. 1
Satz 2 BAT gezahlten Vergltung hat der Klager fir die Monate November 1987 bis Mai 1988 auf 3047,59
DM beziffert.

Der Kléager hat beantragt, das beklagte Land wird verurteilt, an ihn 3.047,59 DM nebst 4 % Zinsen seit
dem 135. Juli 3.988 zu zahlen, festzustellen, dak das beklagte Land verpflichtet ist, fr die aus den von
ihm geleistete n Bereitschafisdiensten zu errechnende Arbeitszeit die Uberstundenvergiitung zu zahlen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das beklagte Land hat die Auffassung vertreten, die vom Klager seit dem Monat November 1987
geleisteten Bereitschaftsdienste seien tarifgeméf vergitet worden. Die Bestimmung der Nr. 8 SR 2 ¢
BAT erganze nur die Uberstunde nregelung in § 17 Abs. 1 BAT. Sie setze voraus, daR
Bereitschaftsdienst Uber die regelmaRige tarifliche Arbeitszeit hinaus gelcistet Nur fir diesen Fall sei in
Nr. 8 Abs. 3 SR 2 ¢ BAT bestimmt, daR fur die errechnete Arbe itszeit die Uberstundenvergitung zu
zahlen sei. Nichtvollbeschaftigten Angestellten, die, wie der Kladger, nur 20 Stunden pro Woche zur
Arbeitsleistung verpflichtet selen, stehe deshalb fiir die Stunden, die sich als Arbeit szeit aus den
Bereitschaftsdienstzeiten errechneten, bis zum Erreichen der tariflichen regelméafigen Arbeitszeit nur die
nach § 34 Abs. 1 Satz 2 BAT zu. Ansonsten wirden sie besser gestellt als nicht vollbeschaftige Angest
elite, denen fiir geleistete Bereitschaftsdienste Freizeitausgleich gewahrt werde und denen in diesem
Falle ein Zeitzuschlag fir Oberstunden nicht zustehe.



Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers
zurickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter. Dabei hat er
klargestellt, dald sich der Fe sistellungsantrag auf die Zeit seit dem 1. Juni 1988 bezieht und Zinsen nur
aus dem Nettobetragh gefordert werden. Das beklagte Land beantragt, die Revision zurlckzuweisen.

Entscheidungsgrilnde:

Die Revision ist begrindet. Sie fibrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zurickverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Dem Klager steht ein tariflicher Anspruch auf
Uberstundenverglitung fiir die aus den Bereitschaftsdienstzeiton errechnete Arbeitszeit nicht zu. Ob das
beklagte Land arbeitsvertraglich verpflichtet ist, ihm fir diese Arbeitszeit eine hdhere Vergiitung als den
auf eine Stunde entfallenden Anteil der Vergitun g eines entsprechenden vollbeschaftigten Angesteliten
zu zahlen, kann der Senat nicht abschlieRend entscheiden. Insoweit bedarf es weiterer tatrichterlicher
Feststellungen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dem Klager stehe fOr die aus den
Bereitschaftsdienstzeiten errechnete Arbeitszeit nach Nr. 8 Abs. 3 SR 2 ¢ BAT keine
Uberstundenvergitung zu, Diese Vorschrift sei im Hinblick au f Nr. 8 Abs. 1 und 2 SR 2 ¢ BAT
dahingehend auszulegen, daR die Uberstundenvergiitung fir aus Bereitschaftsdienstzeiten errechnete
Arbeitszeit nur zu zahlen sei, wenn Bereitschaftsdienst auerhalb der regelmanRigen Arbeitsz eit geleistet
worden sei. RegelmafRige Arbeitszeit sei die in § 15 Abs. 1 BAT bestimmie Arbeitszeit eines
vollbeschaftigten Angestellten. Diese Arbeitszeit habe der Klager irn Klagezeitraum nicht geleistet.

Il. Diesen Ausfilhrungen des kann nicht gefolgt werden. Zwar ist zutreffend, dal dem Klager ein
tariflicher Anspruch auf Uberstundenvergiitung nach Nr. 8 Abs. 3 SR 2 ¢ BAT nicht zusteht. Dies
schliefdt jedoch nicht aus, dal er einen Anspruch auf eine Verglitung hat, die hdher ist als die, die er
erhalten hat.

1. Die tarifliche Bestimmung der Nr. 8 SR 2 ¢ BAT enthélt eine Sondemegelung zu § 17 BAT. In § 17
Abs. 1 BAT ist bestimmt, daB Uberstunden die auf Anordnung geleisteten Arbeitsstunden sind, die Uber
die im Rahmen der reg elmaBigen Arbeitszeit (§ 15 Abs. 1 bis 4 und die enisprechenden
Sonderregelungen hierzu) fir die Woche dienstplanmaBig bzw. betriebsiblich fesigelegten
Arbeitsstunden hinausgehen. Uberstunden im tarifichen Sinne kénnen d aher nur auRerhalb der
regelmaligen Arbeitszeit geleistet werden. In gleicher Weise haben die Tarifvertragspartelen in Nr. 8
Abs. 1 SR 2 c BAT bestimmt, dal} Bereitschaftsdienst als besondere Form der Arbeitsleistung auRer halb
der regelméaBigen Arbeitszeit zu erbringen ist. Die Verpflichtung des Arztes, sich auf Anordnung des
Arbeitgebers an einer vom Arbeitgeber bestimmten Stelle aufzuhalten, um im Bedarfsfalle die Arbeit
aufzunehmen (Bere itschaftsdienst), ist tariflich nur fir Zeiten normient, die Ober die regelmafige
Arbeitszeit hinausgehen.

RegelmaRige im Sinne von Nr. 8 Abs. 1 SR 2 ¢ BAT ist die regelmaRige Arbeitszeit nach § 15 BAT. Dies
folgt aus dem Tarifwortlaut und dem tarifichen Gesamtzusammenhang, die bei der Tarifauslegung
mafgebend zu beriicksichti gen sind (BAGE 46, 308, 313 = AP Nr. 135 zu § 1 TVG Auslegung). Da die
Tarifvertragsparteien den Begriff der regelméaRigen Arbeitszeit in § 15 BAT im einzelnen bestimmt haben,
ist davon auszugehen, daR sie ihn in dieser We ise auch in anderen tariflichen Bestimmungen
verwenden. Dies wird fur den Begriff der regeimafigen Arbeitszeit in Nr. 8 Abs. 1 SR 2 ¢ BAT durch den
tariflichen Gesamtzusammenhang bestéatigt. Da die tarifliche Bestimmung de r Nr. 8 SR 2 ¢ BAT eine
Sonderregelung zu § 17 BAT enthélt und in § 17 BAT der Begriff der regelmaiigen Arbeitszeit durch
Bezugnahme auf § 15 BAT erldutert ist, kann unter regelma8iger Arbeitszeit im Sinne von Nr. 8 Abs. 1
SR 2 ¢ BAT auch nur die regelmafllige Arbeitszeit im Sinne des § 15 BAT verstanden werden.
Anhaltspunkte dafiir, dal die Tanfvertragsparteien mit regelmaRiger Arbeitszeit im Sinne der Nr. 8 Abs. 1
SR 2 ¢ BAT etwa die In K rankenhdusem betriebsibliche Arbeitszeit oder bei bei teilzeitbeschaftigten
Arzten deren vereinbarte Arbeitszeit meinen, haben In den tariflichen Bestimmungen keinen Ausdruck
gefunden.

2. Wird Bereitschaftsdienst au3erhalb der regelmaRigen tariflichen Arbeitszeit erbracht, so gelten fiir die
Bewertung solcher Zeiten als Arbeitszeit und fir die Vergltung Nr. 8 Abs. 2 und Abs. 3 SR 2 ¢ BAT,
wonach die Arbe itszeit zu errechnen und die Uberstundenvergitung zu zahlen ist.

Die Vergiitung derartiger Bereitschaftsdienstzeiten ist zwischen den Parieien jedoch nicht im Streit. Die
vom Klager geleisteten Dienste lagen nicht auBerhalb der regelmafigen tariflichen Arbeitszeit. Zwar hielt
sich der K lager auf Anordnung des Arbeitgebers auBerhalb seiner vereinbarten Arbeitszeit von 20
Stunden pro Woche an einer vom Arbeitgeber bestimmien Stelle auf, um im Bedarfsfall die Arbeit
aufzunehmen. Er leistete damit, was die Art der Tatigkeit anbelangte, Bereitschaftsdienst. Dieser erfdllte
jedoch nicht die Voraussetzungen der Nr. 8 Abs. 1 SR 2 ¢ BAT, weil er nicht auRerhalb der tariflichen
Arbeitszeit erbracht wurde. Daraus folgt, daR fir Be wertung und VergOtung deractiger
Bereitschaftsdientzeiten die tariflichen Regelungen in Nr. 8 Abs. 2 und Abs. 3 SR 2 ¢ nicht
herangezogen werden kénnen.



3. Ein tariflicher Vergltungsanspruch fir Tatigkeiten, die ihrer Art nach als Bereitschaftsdienst
anzusehen sind und von einem nichtvollbeschiftigten Angesteliten (iber seine vereinbane Arbeitszeit
hinaus geleistet werden , ohne dall die regelmafige tarifliche Arbeitszeit Uberschritten wird, ergibt sich
auch nicht aus § 34 Abs. 1 Satz 2 BAT. Zwar betrifft diese Bestimmung nach ihrer Uberschrift die
Vergitung nichtvollbeschaftigter Angestell ter. Dies gilt jedoch nach dem Tarifwortlaut nicht fiir den vom
Klager geltend gemachten Vergltungsanspruch.

Nach § 34 Abs. 1 Safz 2 BAT erhélt der nichtvollbeschaftigte Angestelite fiir jede Arbeitsstunde, die er
Uber seine vereinbarte durchschnittliche Arbeitszeit hinaus leistet, den auf eine Stunde entfallenden
Anteil der Verg (itung eines entsprechenden vollbeschéaftigten Angestellten. Die Tarifvertragsparteien
legen damit die Vergutung von Arbeitsstunden fest, die der nichtvollbeschaftigte Angestellte Uber seine
vereinbarte Arbeitszeit hinaus | eistet. Es handelt sich somit um die VergOtung der arbeitsvertraglich
geschuldeten Tatigkeit flir den Fall, dal zwar die vereinbarte Arbeitszeit, nicht aber die regelmafige
tarifliche Arbeitszeit (iberschritien wird. Dies f olgt daraus, daB nach § 34 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BAT
die tarifliche Bestimmung des § 17 BAT hinsichtlich der Vergitung von Uberstunden unberOhrt bleibt.

Da sich die tarifiche Regelung in § 34 Abs. 1 Satz 2 BAT aber nur auf die Vergiitung "geleisteter
Arbeitsstunden" bezieh!, kann sie zur Bestimmung der VergGtung fur den vom Klager geleisteten
"Bereitschaftsdienst” nicht h erangezogen werden. Hinsichtlich der Art der Tatigkeit ist maligebliches
Kennzeichen des Bereitschaftsdienstes, dafl zu erwarien ist, dall zwar Arbeit anfdllt, erfahrungsgemaf
aber die Zeit ohne Arbeitsleistung Gberwiegt (Nr . 8 Abs. 1 Satz 2 SR 2 ¢ BAT). Die Zeiten des
Bereitschaftsdienstes kdnnen somit mit geleisteten Arbeitsstunden im Sinne § 34 Abs. 1 Satz 2 BAT
nicht gleichgesetzt werden. In der tariflichen Bestimmung kommt auch nicht zu m Ausdruck, da die
Bewertung des Bereitschafisdienstes einschlieBlich der geleisteten Arbeit nach Nr. 8 Abs. 2 SR 2 ¢ BAT
bei nichtvollbeschiftigten Angestellten, die als Arzte tatig sind, zur Anwendung kommen soll.

4. Hinsichtlich des Verg(tungsanspruchs fir Tatigkeiten, die ihrer Art nach als Bereitschaftsdienst
anzusehen sind und die von nichtvollbeschaftigten Angestellten Uber ihre vereinbarte Arbeitszeit hinaus
bis zur tariflich en Arbeitszeit geleistet werden, besteht damit eine Tariflicke. Diese kann von den
Gerichten fir Arbeitssachen nicht geschlossen werden, da es sich um eine bewulite Tarifllicke handeit.
Eine solche liegt vor, wenn die Tarif vertragsparteien eine regelungsbgiirfige Frage bewufit tariflich
ungeregelt gelassen haben und dies in einer entsprechenden Auslassung seinen Ausgruck findet, wobei
die Unterlassung der Regelung ihren Grund auch darin habe n kann, dal} die Tarifvertragsparteien sich
Uber die betreffende Frage nicht haben einigen kénnen (vgl. BAGE 46, 292, 228 AP Nr. 93 zu §§ 22, 23
BAT 1975; BAGE 47, 61, 67 = AP Nr. 95 zu 22, 23 BAT 1975.)

a) Die tariflichen Bestimmungen sehen sowohl die Verpflichtung zur Leistung von Bereitschafisdienst als
auch seine Bewertung als Arbeitszeit und seine Vergitung mit der Uberstundenvergiitung nur fir
vollbeschiaftigte Angest ellte vor. Dies ergibt sich daraus, daR der Arzt zur Leistung von
Bereitschaftsdienst nur aullerhalb der regelmafigen tariflichen Arbeitszeit tarifvertraglich verpflichtet ist.
Demgegeniiber verwenden die Tarifveriragsparte ien in § 34 BAT fir nichtvollzeitbeschaftigte Angestelite
den Begriff der vereinbarten durchschnittlichen Arbeitszeit. Damit stellt sich die regelungsbedUrftige
Frage, welche tarifliche Vergiitung einem nichtvollbeschaftig ten Angestellien zustehen soll, der (ber
seine vereinbarte Arbeitszeit hinaus bis zum Erreichen der regelmaRigen tariflichen Arbeitszeit
Tatigkeiten erbringt, die ihrer Art nach als Bereitschaftsdienst anzusehen sind. Dar auf wird auch in der
Literatur hingewiesen. So verweisen Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese (BAT, Stand 1980, SR 2 a Nr. 6
Erl. 3) auf ein Urteil des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 22. Februar 1878 - 3 Sa 165/77
-, wonach nur fur vollbeschaftigte Angestellte eine Verpflichtung zur Leistung von Bereitschaftsdienst
besteht und nichtvollbeschéftigten Angestellten bis zum Erreichen des der regelmafigen tariflichen
Arbeitszeit entsprech enden Arbeitszeitquantums nur die Stundenvergltung nach § 34 Abs. 1 Satz 2
BAT zu zahlen ist. Demgegeniiber vertritt der Gruppenausschul? der VKA fir Kranken- und
Pilegeanstalten die Auffassung, da auch fir nichtvollbeschéd ftigte Angestellte grundséatzlich die
tarifliche Verpflichtung zur Leistung von Bereitschaftsdienst gegeben sei und teilzeitbeschéaftigten
Arbeitnehmern fir die umgerechnete Zeit des Bereitschaftsdienstes die (Uberstundenver gitung
unabhadngig davon zustehe, ob die Gesamtstundenzahl (Teilzeitarbeit und umgerechnete
Bereitschaftsdienstzeiten) die regelmafige woichentliche Arbeitszeit tberschreite oder nicht (zitiert bei
Clemens/Scheuring/Steinge n/Wiese, aa0.). Da die Tarifvertragsparteien trotz dieser unterschiedlichen
Auffassungen und trotz des zunehmenden Umfangs der Teilzeitarbeit eine Regelung bisher unterlassen
haben, Ist davon auszugehen, dal sie die Frageder Vergltung von Bereitschaftsdiensten, die von
nichtvolibeschéftigten Angestellten geleistet werden, bewuRlt ungeregelt gelassen haben.

Dies wird insbesondere auch dadurch deutlich, daf die Mitgliederversammlung der Tarifgemeinschaft
deutscher Lander (TdL) insoweit einzelvertragliche  Vereinbarungen  empfiehlt  (siehe
Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese, aa0.).Die Tarifvertragsparteien haben auch die Neuregelung der
tariflichen Bestimmungen iiber den Bereitschaftsdienst durch den 66. Anderungstarifverirag vom 24.
April 1991 nicht zum Anla@ genommen, eine enitsprechende Vergltung sregelung fOr
nichtvollbeschiaftigte Angestelite zu freffen.



Da die Tarifvertragsparteien insoweit verschiedene Regelungsmoglichkeiten haben, wirde eine
Lickenausfillung durch die Gerichte fir Arbeitssachen in unzulassiger Weise in die Tarifautonomie
eingreifen (BAGE 54, 30 = AP Nr. 1 zu § 42 MTB [l).

b) Aus dem Benachteiligungsverbot in Art. 1 § 2 Abs. 1 BeschFG 1985, das auch von den
Tarifvertragsparteien zu beachten ist (vgl. BAGE 62, 334 = AP Nr. 8 zu § 2 BeschFG 1985), folgt nicht,
dal eine unterschiedliche Vergit ungsregelung fiir Bereitschaftsdienst, der von vollbeschéaftigten
Angestelliten Gber die regelméagige tarifliche Arbeitszeit geleistet wird, und fur Bereitschaftsdienst, der
von nichtvollbeschaftigien Angestellten Gber ihre v ereinbarte Arbeitszeit hinaus geleistet wird,
unzulassig wére und deshalb nichtvolibeschéftigten Angestellten insoweit ain Anspruch auf Zahlung der
Uberstunden vergiitung zusteht. Nach Art. 1 § 2 Abs. 1 BeschFG 1985 darf e in teilzeitbeschaftigter
Arbeitnehmer nicht wegen der Teilzeitarbeit gegeniiber einem vollbeschaftigten Arbeitnehmer
unterschiedlich behandelt werden, es sel denn, daf sachliche Grinde eine unterschiedliche Behandlung
rech tfertigen. Soweit tarifliche Regelungen Uberstundenzuschlége erst dann vorsehen, wenn die
regelmaRige tarifliche Arbeitszeit Gberschritten wird, so daf} Tellzeitbeschaftigten bis zum Ermeichen der
regelmaBigen tariflichen Arbeitszeit nur die normale Stundenvergitung zu zahlen ist (vgl. BAG Urteil vom
23. Februar 1977 - 4 AZR 667/75 - AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertrdge: Techniker-Krankenkasse), besteht
ein sachlicher Grund fiir die unterschie dliche Behandlung darin, daf mit Uberstundenzuschldgen eine
erhohte koérperliche Belastung ausgeglichen und eine GberméRige Inanspruchnahme des Arbeitnehmers
verhindert werden soll (vgl. GK-TzA-Lipke, Art. 1 § 2 BeschFG Rz140 m.w.N.). Gleiches gilt hinsichtlich
der Leistung von Bereitschaftsdiensten. Auch diese fuhren, wenn sie aullerhalb der regelmaligen
tariflichen Arbeitszeit erbracht werden mlssen, zu einer hoheren Belastung des Arbeit nehmers, als
wenn die regelmanige tarifliche Arbeitszeit in der betreffenden Woche nicht nicht Oberschritten wird.

Demgegenriiber wird eingewendet, dal die Einschrankung der Dispositionsmdglichkeit uber die Freizeit
tellzeitbeschaftigte und vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer in gleicher Weise treffe (vgl. Schiren, RdA
1985, 22, 28 f,). D ieser Gesichtspunkt greift jedoch nicht durch. Auch die Einschrankung der
Dispositionsmdglichkeit Uber die Freizeit frifft den vollbeschaftigten Angestellten, der (ber die
regelmaRige tarifliche Arbeitszeit hinaus Bereits chaftsdienst leisten muR, in héherem Malle als den
teilzeitbeschaftigten Angestellien.

AuRerdem zwingt die tarifliche Regelung Uber die Pflicht zur Teilnahme am Bereitschaftsdienst nicht zur
Gleichbehandlung  von vollbeschéftigten ung nichtvollbeschaftigten Angesteliten. Die
Tarifvertragsparteien haben ndmli ch bei nichtvollbeschéftigten Angestellten anders als bei
vollbeschiaftigten Angestellten in Nr. 8 Abs. 1 SR 2 ¢ BAT keine tarifliche Verpflichtung normiert,
Bereitschaftsdienst zu leisten. Leistet deshalb ein nichtvollbes chaftigter Arzt ohne eine entsprechende
tarifliche Verpflichtung Bereitschaftsdienst, so sind die Gerichte fur Arbeitsschen jedenfalls nicht befugt,
eine Regelung einzufihren, nach der dieser Bereischaftsdienst ebenso wieder aufgrund tariflicher
Verpflichtung geleistete Bereitschaftsdienst vollbeschéftigter Arzte zu vergiiten ist. Es muf den
Tarifvertragsparteien (iberlassen bleiben, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang sie eine entspre
chende Verpflichtung flir nichtvollbeschaftigte Arzte normieren und in  Weise sie den
Vergltungsanspruch regeln.

lll. Das Landesarbeitsgericht hat nicht geprift, ob dem Kléger ein arbeitsvertraglicher Anspruch auf die
geltend gemachte Uberstundenvergiitung zusteht. Dies wird es nachholen missen. Aus diesem Grunde
ist das angefochteneUrteil aufzuheben. Die Sache ist zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zunickzuverweisen (§ 565 Abs. 1 ZPO).

1. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts haben die Parteien in einer "Nebenabrede™ zum
Arbeitsvertrag nach Nr. 8 Abs. 5 SR 2 ¢ BAT den Bereitschaftsdienst der Stufe “D” zugewiesen. Das
Landesarbeitsgericht wir d prifen missen, ob sie damit - unabhangig von den tarifiichen
Voraussetzungen - einen arbeitsvertraglichen Anspruch des Klagers auf Bewertung der aus den
Bereitschaftsdienstzeiten zu emechnenden Arbeitszeit nach Nr. 8 A bs. 2 SR 2 ¢ BAT und ihre
Verglitung nach Nr. 8 Abs. 3 SR 2 ¢ BAT begrindet haben. Da der Wortlaut der "Nebenabrede"
tatrichterlich bisher nicht festgestellt ist, kann der Senat die Vereinbarung nicht selbst auslegen.

2. Solite die Vereinbarung allerdings, wie im &ffentlichen Dienst allgemein ublich, nur das widerspiegeln,
was ohnehin tariflich gilt, lage eine arbeitsvertragliche Abrede liber die Verpflichtung zur Leistung von
Bereitsch aftsdienst und seine Verglitung nicht vor. Die Parteien waren dann irtOmlich davon
ausgegangen, dafl flir den Klager als nichtvollbeschéftigten Arzt eine tarifliche Verpflichtung zur
Leistung von Bereitschaftsdienst bestand. Allein durch die Zuweisung des Bereitschaftsdienstes zur
Stufe "D" In vermeintlicher Anwendung von Nr. 8 Abs. 5 SR 2 ¢ BAT hatten sie keinen
arbeitsvertraglichen Anspruch des Klagers begrindet.

3. Liegt eine arbeitsvertragliche Vereinbarung Gber die VergOtung der vom Kldger geleisteten
Bereitschaftsdienste nicht vor, bestimmt sich der Vergltungsanspruch nach § 612 Abs. 2 BGB.
MaRgebend ist damit die Gbliche Vergitung. Als solche kommt zwar im &ffentlichen Dienst regelmafig die
tarifliche Vergitung in Betracht (BAGE 61, 43 = AP Nr. 2 zu § 2 BeschFG 1985). Auf sie kann jedoch
vorliegend nicht zurlckgegriffen werden, da die Tarifvertragsparteien die Verglitung des



Bereitschaftsdienstes nichtvollbeschiftigter Arzte nicht geregelt haben ung nicht in gleicher Héhe regeln
muRten wie die Vergiitung des Bereitschaftsdienstes vollzeitbeschaftigter Arzte (vgl. oben 1) 4 a). Sollte |
sich die ubliche Vergitung nicht feststellen lassen, wird das Berufungsgericht zu profen haben, ob der
Klager die Vergiitung verbindlich bestimmt hat (§ 316 BGB).

IV. Das Landesarbeitsgericht wird auch uber die in der Revisionsinstanz entstandenen Kosten mit zu |
entscheiden haben. '



