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Vorwort zur 2. Auflage

Die , Arbeitszeitlandschaft“ in Krankenhiusern, Pflege- und Betreuungseinrichtun-
gen befindet sich weiterhin im Umbruch. Die traditionellen Eckpfeiler der Ar-
beits(zeit)organisation dieser Einrichtungen sind — insbesondere im Krankenhausbe-
reich — durch ein starres Regeldienstschema mit fester Arbeitszeit Montag-Freitag
und langen Bereitschaftsdiensten als ,, Auffangbecken® fiir unerledigte Aufgaben des
»Tagesgeschifts“ gekennzeichnet. Diese tiberkommenen Arbeitszeitstrukturen wer-
den weder den juristischen noch den organisatorischen Anforderungen gerecht:
Denn spitestens mit der rechtlichen Neubewertung des Bereitschaftsdienstes als Ar-
beits(schutz)zeit tritt die Frage der Zuldssigkeit und Sinnhaftigkeit (iiber)langer
Dienste auf die Tagesordnung. Dariiber hinaus verstirkt die Einfithrung markewirt-
schaftlicher Anreizstrukturen im Gesundheits- und Betreuungsbereich den Druck
auf einen bedarfsgerechten Einsatz des Kostenfaktors Arbeitszeit — und damit auch
auf eine stirkere Flexibilisierung der Arbeitszeit. Und nicht zuletzt fordern auch die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter verstirkt Arbeitszeitmodelle ein, die im Interesse
einer Vereinbarkeit von beruflichen und privaten Zielen und Interessen einen be-
wussteren Umgang mit der Ressource Arbeitszeit fordern. Diese Interessenlage fin-
det nicht zuletzt thren Ausdruck in der inzwischen weitgehend vollzogenen Tarifie-
rung der Arbeitsbedingungen der Arztinnen und Arzte in Krankenhiusern.

Mit dem vorliegenden Buch wollen die Autoren einen Uberblick sowohl iiber die
rechtlichen Rahmenbedingungen der Arbeitszeitgestaltung (Kapitel 1) geben als
auch die Grundmuster innovativer und bedarfsgerechter Arbeitszeitmodelle ver-
mitteln (Kapitel 2). Gegentiber der Erstauflage wurden dabei — der Anregung vieler
Leser folgend - insbesondere die Einzelfragen der zuldssigen Abweichung von
Grundnormen des Arbeitszeitgesetzes noch ausfithrlicher dargestellt. Aber auch
grundsitzlichen Fragen — etwa die Abgrenzung von freiberuflicher Titigkeit und ab-
hingiger Beschiftigung — wurde groflerer Raum eingeriumt. Da zunehmend Fragen
der flexiblen Gestaltung der Arbeitszeit (z. B. im Rahmen von Zeitkontenmodellen)
in den Blickpunkt der Einrichtungen riicken, wird die Verzahnung von Arbeitszeit-
modellen des Bereitschaftsdienstes mit Arbeitszeitmodellen des Regeldienstes einge-
hender beleuchtet.

Erfolgreiche Arbeitszeitinnovation ist stets das Ergebnis eines breit angelegten
betrieblichen Verinderungsprozesses. Den Leserinnen und Lesern wird daher auch
aufgezeigt, mit welchen Schritten der Weg zum richtigen Arbeitszeitmodell gelingen
kann (Kapitel 3). Da die Komplexitit des Rechtsrahmens fiir Arbeitszeitmodelle in
Krankenhdusern, Pflege- und Betreuungseinrichtungen erheblich zugenommen hat
und diese Regelungen teilweise nur schwer zuginglich sind, werden die wichtigsten
diesbeziiglichen gesetzlichen, tarifvertraglichen und kirchenrechtlichen Bestimmun-
gen im Wortlaut wiedergegeben (Kapitel 4). Gegentiber der Vorauflage wurde die
Auswahl der tarifvertraglichen und kirchenrechtlichen Bestimmungen stirker auf
die arbeitszeitschutzrechtlichen Aspekte konzentriert.
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Vorwort zur 2. Auflage

Die Autoren sind weiterhin allen zu Dank verpflichtet, die zur Entstehung der
Erstauflage dieses Buches beigetragen haben. Erginzend gilt unserer besonderer
Dank Herrn Dr. Julian Zado und Herrn Rechtsreferendar Konstantin Nitze fiir die
Unterstiitzung der Redaktionsarbeiten dieser Auflage.

Berlin, im Oktober 2013 Christian Schlottfeldt und Lars Herrmann
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f. folgende

FA Facharzt/Fachirztin

ff. fortfolgende

FR Freitag

GewArch Gewerbe-Archiv

h Stunde

Halbs. Halbsatz

K Kurzdienst

LAG Landesarbeitsgericht

Leits. Leitsatz

LG Landgericht

MA Mitarbeiter/in/nen

MAV Mitarbeitervertretung

MDR Monatsschrift des Deutschen Rechts
MI Mittwoch

min Minuten

MO Montag

NAW Notarzt-Wagen

NB Nachtdienst mit Bereitschaftsdienst
NEF Notarzt-Einsatzfahrzeug

NZA Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
OA Oberarzt/Oberirztin

OPNV Offentlicher Personen-Nahverkehr
OLG Oberlandesgericht

or Operation

OVG Oberverwaltungsgericht

OWiG Ordnungswidrigkeitengesetz

PR Personalrat

R Regeldienst

RB Regeldienst mit Bereitschaftsdienst
RBD Rufbereitschaftsdienst

Reha Rehabilitation

Rn. Randnummer

S. Satz

14

Aus: Schlottfeldt, Christian/Herrmann, Lars, Arbeitszeitgestaltung in Krankenh&usern und Pflegeeinrichtungen
© Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin 2014.


http://www.esv.info/978%203%20503%2013867%208

Leseprobe, mehr zum Buch unter ESV.info/978-3-503-13867-8

Abkiirzungsverzeichnis

SA

SAB

SB

SGB IV

SO
SOB
SONB
SOTB
StGB

TB
TdL

TV-A/UK
TV-A/VKA

TV-L

TV6D
TV6D-B
TV6D/BT-B
TV6D/BT-K

TVoD-K

Urt.

VG
VKA

z.B.
ZESAR

Samstag

Samstag-Bereitschaftsdienst

Spatdienst mit Bereitschaftsdienst

Viertes Buch Sozialgesetzbuch — Gemeinsame Vorschriften fiir
die Sozialversicherung

Sonntag

Sonntag-Bereitschaftsdienst

Sonntag-Nachtbereitschaftsdienst
Sonntag-Tagbereitschaftsdienst

Strafgesetzbuch

Tagdienst mit Bereitschaftsdienst

Tarifgemeinschaft deutscher Linder

Tarifvertrag fiir Arztinnen und Arzte an Universititskliniken
Tarifvertrag fiir Arztinnen und Arzte an kommunalen Kran-
kenhdusern im Bereich der Vereinigung der kommunalen Ar-
beitgeberverbinde

Tarifvertrag fur den offentlichen Dienst der Lander
Tarifvertrag fur den offentlichen Dienst

Durchgeschriebene Fassung des TV6D fiir den Dienstleistungs-
bereich Pflege- und Betreuungseinrichtungen im Bereich der
Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbinde.
Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst — Besonderer Teil
Pflege- und Betreuungseinrichtungen

Tarifvertrag fur den o6ffentlichen Dienst — Besonderer Teil
Krankenhiuser

Durchgeschriebene Fassung des TV6D fiir den Dienstleistungs-
bereich Krankenhduser im Bereich der Vereinigung der kom-
munalen Arbeitgeberverbinde.

Urteil

Verwaltungsgericht
Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbiande

Woche
Zwischendienst

zum Beispiel
Zeitschrift fiir Europiisches Sozial- und Arbeitsrecht
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1. Uberblick

Die Notwendigkeit der Entwicklung neuer Arbeitszeitmodelle fiir Krankenhduser
und Pflege- und Betreuungseinrichtungen ist wesentlich durch die arbeitszeitschutz-
rechtliche Bewertung des Bereitschaftsdienstes als Arbeitszeit im Sinne der EU-Richt-
linie Gber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung! durch den Europiischen
Gerichtshof? angestoflen worden. Nachdem die diesbeziiglichen Vorgaben der euro-
piischen Rechtsprechung zwischenzeitlich in Arbeitszeitgesetz3, Tarifrecht* und nati-
onaler Rechtsprechung ,angekommen® sind, riicken nunmehr Detailfragen neuer
Arbeitszeitmodelle in den Blick, etwa die arbeits(zeit)schutzrechtliche Bewertung re-
gelhafter Inanspruchnahmen in Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft, der vergu-
tungsrechtliche Ausgleich von Bereitschaftsdiensten und nicht zuletzt deliktshaftungs-
rechtliche Konsequenzen (z.B. im Arzthaftungsrecht) beim Einsatz von Personal
auflerhalb rechtlich definierter Grenzen der Beanspruchung von Arbeitnehmern.

Nachstehend werden die fir die Erarbeitung mafigeblichen rechtlichen Rahmen-
bedingungen der Entwicklung neuer Arbeitszeitmodelle dargestellt. Dabei werden
auch die Voraussetzungen fir den Gebrauch tarifvertraglicher und kirchenrechtli-
cher Regelungen zur Abweichung von den Grundnormen des Arbeitszeitgesetzes
genannt. Die wichtigsten gesetzlichen, tarifvertraglichen und kirchenrechtlichen Re-
gelungen sind in Kapitel 4 abgedruckt.

1.1  Geltungsbereich des gesetzlichen Arbeitszeitschutzes

1.1.1 Geltungsbereich des Arbeitszeitgesetzes — Ankniipfung des Arbeitszeitschutzes
an den Arbeitnehmerstatus

Das Arbeitszeitgesetz gilt nur fiir Arbeitnehmer. § 2 Abs. 2 ArbZG definiert Arbeit-

nehmer als Arbeiter und Angestellte sowie die zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten.

Das ArbZG enthilt Ausnahmeregelungen u.a. fir folgende Personengruppen:

— Leitende Angestellte im Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG und Chefirzte;

— Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes mit Personalentscheidungsbefugnis;®

— Arbeitnehmer, die in hiuslicher Gemeinschaft mit den ihnen anvertrauten Personen
zusammenleben und sie eigenverantwortlich erziehen, pflegen oder betreuen.”

1 EGRL 2003/88 v. 4.11.2003.

EuGH, Urt. v. 3.10.2000 — C-308/98 — SIMAP; EuGH, Urt. v. 9.9.2003 - C 151/02 -
Jaeger; EuGH, Urt. v. 5.10.2004 — C-397/01 — Pfeiffer u.a.; EuGH, Urt. v. 25.11.2010 —
C-429/09 — Fuf.

3 Vgl insb. § 7 Abs. 1 Nr. 1a) u. 4a) ArbZG.

4 Vgl etwa § 10 Abs. 2ff. des Tarifvertrags fiir Arztinnen und Arzte (an kommunalen Kran-
kenhiusern im Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbinde) v. 17.8.
2006 (TV-A/VKA).

5 §18 Abs.1 Nr. 1 ArbZG.

§ 18 Abs. 1 Nr. 2 ArbZG.

7 §18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG.

(o)
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Zu den leitenden Angestellten gehoren nicht die sog. aufler- oder tibertariflichen An-
gestellten, die keine besondere Leitungsfunktion ausiiben, sondern ,nur“ als beson-
ders qualifizierte Fach- oder Fihrungskraft einen Arbeitsvertrag aulerhalb der ta-
rifvertraglich geregelten Arbeitsbedingungen abgeschlossen haben. Unabhingig von
der Hohe des im Arbeitsvertrag geregelten Entgelts handelt es sich hier um Arbeit-
nehmer, die in vollem Umfang dem Arbeitszeitgesetz unterliegen.

1.1.2 Oberirzte und leitende Arzte

In diesem Zusammenhang ist in neuerer Zeit des Ofteren die Frage der Geltung des
ArbZG fiir Oberirzte oder leitende Arzte (ohne Chefarzt-Vertrag) aufgeworfen
worden. Dabei sind Oberirzte in aller Regel nicht als leitende Angestellte im Sinne
des § 5 Abs. 3 BetrVG anzusehen, da es bei ihnen meist an der Ubertragung unter-
nehmerischer Entscheidungskompetenzen mangelt, die ,,im Wesentlichen frei von
Weisungen“ (§5 Abs.3 Nr.2 BetrVG) wahrgenommen werden. Je nach Ubertra-
gung organisatorischer und personeller Leitungsverantwortung ist es aber nicht aus-
geschlossen, dass insbesondere leitende Oberirzte in Universitits- und Grofklini-
ken den Status als leitende Angestellte im Sinne des §5 Abs.3 BetrVG haben
konnen. Die Ubertragung entsprechender Befugnisse sollte dabei aber klar nach-
weisbar sein, etwa durch eine entsprechende Stellenbeschreibung oder die schriftli-
che Ubertragung der selbstindigen Leitung eines eigenstindigen Funktionsbereiches
im Rahmen einer Nebenabrede zum Arbeitsvertrag. Die Einrdumung einer Liquida-
tionsberechtigung fiir Privatpatienten mag dabei ein Indiz fiir eine herausgehobene
organisatorische Stellung sein; sie reicht allein jedoch nicht aus, um den Ausschluss
aus dem Geltungsbereich des Arbeitszeitgesetzes zu begriinden. Sofern ein Oberarzt
oder leitender Arzt sich im Geltungsbereich des Arbeitszeitgesetzes befindet, muss
der Arbeitgeber die Arbeitszeiten in dem von §16 Abs.2 ArbZG vorgesehenen
Umfang erfassen.

1.1.3 Honorardrzte

Der in den vergangenen Jahren vielfach zu beobachtende Arbeitskriftemangel im
arztlichen Dienst der Krankenhduser hat zu einem verstirkten Einsatz sog. Hono-
rarirzte gefiihrt. Dabei handelt es sich um Fach- oder Assistenzirzte, die auf der
Grundlage eines freiberuflichen Honorarvertrages auf Basis von Tages- oder Stun-
densitzen in ambulanten (Notaufnahme, Sprechstunden) und/oder stationiren Be-
reichen der Krankenhiuser Dienste ibernehmen. Dabei werden in vielen Kranken-
hdusern insbesondere Nacht- und Wochenenddienste an Honorarirzte vergeben.
Auch im pflegerischen Bereich kommen — wenngleich in geringerem Umfang — Ho-
norarkrifte insbesondere fiir Vertretungszwecke zum Einsatz.

Der Einsatz von Honorarkraften wirft zunichst in arbeits(zeit)rechtlicher Hin-
sicht die Frage auf, ob es sich bei diesen Arzten um ,Arbeitnehmer im Sinne des
Arbeitszeitgesetzes handelt oder ob sie als freiberuflich titige Mitarbeiter nicht den
Bestimmungen des Arbeitszeitschutzes unterliegen. Gemaf§ § 2 Abs. 2 ArbZG sind
Arbeitnehmer die ,Arbeiter und Angestellten sowie die zu ihrer Berufsbildung Be-
schiftigten. Das Arbeitszeitgesetz enthilt damit keinen eigenen Arbeitnehmer-
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Geltungsbereich des gesetzlichen Arbeitszeitschutzes

begriff; es ist insoweit auf die allgemeinen Abgrenzungskriterien des Arbeitsrechts
abzustellen. Dariiber hinaus stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen
arztliche oder pflegerische Honorarkrifte als abhingig Beschiftigte im Sinne des § 7
Abs. 1 SGB IV anzusehen sind und deshalb den sozialversicherungsrechtlichen Bei-
tragspilichten unterliegen. Die insoweit maflgeblichen Kriterien sind nicht zwangs-
laufig mit denen des Arbeitsrechts identisch, da es insoweit keinen zwingenden
»Gleichlauf“ von (Individual-)Arbeitsrecht einerseits und Sozialversicherungsrecht
andererseits gibt. Mit Blick auf die hier vor allem interessierende Frage der arbeits-
zeitgesetzlichen Bewertung von Beschiftigten als ,,Arbeitnehmer” im Sinne des § 2
ArbZG wird nachstehend auf die arbeitsrechtliche Perspektive abgestellt. Die inso-
weit einschligigen Kriterien konnen aber grundsitzlich auch fiir die Frage des Vor-
liegens einer abhingigen Beschiftigung im Sinne des Sozialversicherungsrechts her-
angezogen werden.

Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines
anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher
Abhingigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfithrung, Zeit,
Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der
nicht im Wesentlichen frei seine Titigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen
kann. Dabei sind alle Umstinde des Einzelfalls in Betracht zu ziehen und in ihrer
Gesamtheit zu wiirdigen. Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus dem wirklichen
Geschiftsinhalt. Die zwingenden gesetzlichen Regelungen fiir Arbeitsverhiltnisse
kénnen nicht dadurch abbedungen werden, dass die Parteien ihrem Arbeitsverhalt-
nis eine andere Bezeichnung geben. Der objektive Geschiftsinhalt ist den ausdriick-
lich getroffenen Vereinbarungen und der praktischen Durchfiihrung des Vertrags zu
entnehmen. Widersprechen sich Vereinbarung und tatsichliche Durchfiihrung, ist
letztere mafigebend.®

Der Grad der personlichen Abhingigkeit hingt auch von der Eigenart der jewei-
ligen Tatigkeit ab. Abstrakte, fiir alle Arbeitsverhiltnisse geltende Kriterien lassen
sich nicht aufstellen. Manche Titigkeiten konnen sowohl im Rahmen eines Arbeits-
verhiltnisses als auch im Rahmen eines freien Dienstverhiltnisses (freien Mitarbei-
terverhaltnisses) erbracht werden. Insoweit gibt es keinen ,,Formenzwang® des Ar-
beitsrechts, der etwa ab einer bestmmten Hiufigkeit des Einsatzes eines
Mitarbeiters den Abschluss von Arbeitsvertriagen vorschreiben wiirde.? Fiir drztliche
Titigkeiten haben das Thiiringer LAG und das LAG Hamm ausdriicklich festge-
stellt, dass eine Honorararzt-Titigkeit auch fiir Krankenhausirzte in Betracht kom-
men kann.!°

Die Erbringung der irztlichem Leistung aufgrund dienstplanmafiiger Einteilung
oder der ortlichen Bindung an das Krankenhaus, die seitens der Aufsichtsbehorden
oft als Kriterium einer ,arbeitnehmermifligen‘ Einbindung des Mitarbeiters angese-

8 St. Rspr., vgl. etwa BAG, Urt. v. 20.1.2010 - 5 AZR 106/09, 2. Leits. u. Rn. 18.; BAG, Urt.
v. 25.5.2005 — 5 AZR 347/04.
9 Vgl. BAG, Urt. v. 16.7.1997 - 5 AZR 312/96, Rn. 21.
10 LAG Hamm, Urt. v. 7.2.2011 — 2 Ta 505/10, Rn. 42; Thiiringer LAG, Beschl. v. 29.4.2010
— 1 Ta 29/10, Rn. 19 u. 24. Grundsitzlich ablehnend gegentiber Honorararzttitigkeit im
Krankenhaus jedoch LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 17.4.2013 - L 5 R 3733/11 Rn. 90ff.
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hen wird, spielt dabei nach Auffassung des Gerichts keine ausschlaggebende Rolle.
Die zeitliche Gestaltung honorarirztlicher Tatigkeit beinhalte keinen entscheiden-
den Gesichtspunkt fiir die Abgrenzung von Arbeitsvertrag und freiem Dienstver-
trag. Es hinge vielmehr von der Ausgestaltung im Einzelnen ab, ob eine abhingige
Beschiftigung vorliege oder nicht. Die Einbindung in die Organisation der Klinik
allein konne dabei nicht ausschlaggebend sein, kann doch innerhalb der betriebli-
chen Abliufe die Leistung auf die eine oder die andere Weise erbracht werden. Da-
mit gebe auch das Zeitregime keinen ausschlaggebenden Hinweis.!! Eine dhnliche
Sichtweise hat — fiir die Frage des Vorliegens einer sozialversicherungspflichtigen Be-
schiftigung — auch das Sozialgericht Koln vertreten und die dienstplanmiflige Ar-
beitseinteilung eines freiberuflichen Intensivpflegers fiir unschidlich gehalten. Die
Arbeit in festen Schichten sei lediglich dem Umstand der Tatigkeit auf der Intensiv-
station geschuldet, die keine freie Zeiteinteilung zulasse.!?

Im Ergebnis ist fiir die Abgrenzung von Arbeitnehmer und freiberuflich Titigen
eher auf das Vorliegen eines tatsichlichen unternehmerischen Risikos und die orga-
nisatorische Einbindung abzustellen als auf die Frage einer raumlichen und/oder
zeitlichen Einbindung. Gerade im Bereich der Akutmedizin konnen sich bestimmte
Rahmenbedingungen einer sinnvollen Zusammenarbeit aus der Natur der Sache he-
raus ergeben, etwa die Ubernahme zeitlich im Vorhinein bestimmter Dienste in der
Notfallmedizin. Die im Interesse einer effektiven Patientenversorgung notwendige
Koordination der handelnden Personen erfordert es beispielsweise, fiir den 6ffentli-
chen Rettungsdienst Dienstpline aufzustellen, die eine verbindliche Ubernahme der
Dienste durch einzelne Arzte regeln. Eine Titigkeit ,,auf Zuruf“ kommt hier natur-
gemafd nicht in Frage.

Entscheidend ist daher nicht die Frage, ob ,dienstplanmifig* gearbeitet wird, son-
dern das Verfahren der Einteilung der betroffenen Mitarbeiter. An einem echten un-
ternehmerischen Risiko fehlt es, wenn der Dienstberechtigte (z. B. das Krankenhaus)
sich verpflichtet, die Leistungen des Dienstverpflichteten regelmiflig abzunehmen
und den Mitarbeiter per (vereinbartem oder faktisch ausgeiibtem) Direktionsrecht
einteilt. Anders liegt es dagegen, wenn die Ubernahme einzelner Dienste jeweils
zwischen den Vertragsparteien abgesprochen wird.

Als weiteres Kriterium der Arbeitnehmerstellung wird hiufig die Weisungsge-
bundenheit des Beschiftigten genannt. Dabeti ist richtiger Auffassung nach zwischen
der fachlichen und disziplinarischen Weisungsgebundenheit zu unterscheiden. Eine
auf beiden Ebenen weisungsfreie Tatigkeit diirfte in der Regel ein Indiz fiir einen
freiberuflichen bzw. selbstindigen Status sein. Eine fachlich und organisatorisch
weisungsfreie Tatigkeit liegt beispielsweise hiufig bei Notarztdiensten im Rettungs-
dienst oder der Ubernahme einzelner Nacht- und Wochenenddienste durch Fach-
arzte auflerhalb der iiblichen Betriebszeiten des Krankenhauses vor. Denn bei diesen
Diensten handelt der eingesetzte Arzt fachlich vollig weisungsfrei und es bestehen
insbesondere im Rettungsdienst in organisatorischer Hinsicht nur geringe Schnitt-
stellen zum (Klinik-)Betrieb (Dokumentationspflichten, Dienstiibergabe). Bei Not-

11 Thiringer LAG, Beschl. v. 29.4.2010 - 1 Ta 29/10, Rn. 19.
12 SG Koln, Urt. v. 6.6.2012 — S37 R 1155/10, S. 5 f.
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diensten innerhalb der Klinik bestehen mit der Inanspruchnahme von Personal und
Gerit des Klinikums zwar zusitzliche und weitergehende Bertihrungspunkte in or-
ganisatorischer Hinsicht. Allerdings sind diese nicht durch eine Weisungsunterwor-
fenheit des (irztlichen) Mitarbeiters gekennzeichnet; im Gegenteil ist es eher der
Arzt, der im Rahmen der Patientenbehandlung Weisungen erteilt.

Anders kann es dagegen zu bewerten sein, wenn die Titigkeit der Honorarkraft
uber das sich aus der Natur dieser Tatigkeit ergebende Mafl hinaus mit dem Betrieb
des Krankenhauses verzahnt ist. Ein Indiz dafiir ist etwa die regelmifige Teilnahme
an Dienstbesprechungen oder die (nicht nur aus Hygienegriinden bestehende) Ver-
pflichtung, Dienstkleidung des Krankenhauses zu tragen, die fiir eine disziplinari-
sche Einbindung spricht. Liegt zusitzlich auch eine fachliche Weisungsgebundenheit
vor, spricht dies stark fiir eine (ggf. faktische) Arbeitnehmerstellung). Allein die
fachliche Weisungsgebundenheit ohne weitere Einbindung in die Betriebsorganisa-
tion und bei Bestehen eines unternehmerischen Risikos reicht wiederum nicht aus,
eine Arbeitnehmerstellung bzw. abhingige Beschiftigung anzunehmen.!® Die dauer-
hafte Beschiftigung von Honorarkriften auf Vollzeitbasis zur SchlieSung der durch
nicht besetzte Stellen entstandenen Personalliicken diirfte jedoch regelmaflig den
Charakter einer abhingigen Beschiftigung im Sinne des § 7 SGB IV aufweisen.!*

Rechtsfolge einer zuldssigen freiberuflichen Titigkeit ist der Wegfall der arbeits-
zeitrechtlichen Beschrinkungen des Arbeitszeitgesetzes, also insbesondere der Be-
stimmungen tber werktigliche Hochstarbeitszeiten und Ruhepausen und werktig-
liche und wochentliche (Ersatz-)Ruhezeiten. Allerdings bedeutet dies in der
betrieblichen Praxis nicht, dass damit ein zeitlich grenzenloser Einsatz von Hono-
rarirzten rechtlich unbedenklich ist. Unter dem Gesichtspunkt der Patientenhaftung
bleibt es unabhingig von der Art der Vertragsbeziehungen zwischen Krankenhaus
und Arzt dabei, dass der Krankenhaustriger bei der Einteilung des Personals die
Leistungsfahigkeit der jeweils eingesetzten Mitarbeiter zu beachten hat; bei einge-
schrinkter oder fehlender Leistungsfihigkeit kann ein Organisationsverschulden ge-
geben sein. In der Praxis empfiehlt es sich daher, beim Einsatz von Honorarkraften
zumindest die fiir Arbeitnehmer geltenden Ruhezeit- und Ruhepausenbestimmun-
gen als den Kernnormen des Arbeitszeitschutzes auch beim Einsatz von Honorar-
arzten zu beachten.

1.1.4 Arbeitnehmer in héauslicher Gemeinschaft

Ein vom Arbeitszeitgesetz nicht unmittelbar erfasster Fall sind Einsdtze von Mitar-
beitern von Betreuungseinrichtungen (insb. in der Jugendhilfe- und Behindertenbe-
treuung), die vortibergehend fiir einen Zeitraum von mehreren Tagen oder Wochen,
aber nicht dauerhaft, mit den zu betreuenden Personen zusammenleben, etwa auf
gemeinsamen Fahrten oder im Zuge pidagogischer Kriseninterventionen in Fami-
lien. Die vom ArbZG vorgesehene Ausnahme fiir Arbeitnehmer, die in hiuslicher
Gemeinschaft mit ihnen anvertrauten Personen leben, ist urspriinglich fiir Einrich-

13 SG Koln, Urt. v. 6.6.2012 — S37 R 1155/10, S. 7.
14 Vgl. SG Kassel, Urt. v. 20.2.2013 - S 12 KR 69/12.
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tungen nach Art der SOS-Kinderdorfer vorgesehen worden. Eine entsprechende
Anwendung fir nur voriibergehende Einsitze in hiuslicher Gemeinschaft und ge-
meinsame Fahrten erscheint jedoch sinnvoll, da diese ein ,Minus“ gegentber der
dauerhaften Gemeinschaft darstellen. Im Ubrigen bestehen in diesem Bereich auf ta-
rifvertraglicher Grundlage im Rahmen des §7 Abs.2 Nr. 3 ArbZG weitreichende
Moglichkeiten der Anpassung der Grundnormen des Arbeitszeitschutzes an die Ei-
genart der Tatigkeit und das Wohl der betreuten Personen.

1.1.5 Nebentdtigkeiten

Die vom Arbeitszeitgesetz festgelegten Hochstarbeitszeiten, Ruhepausen und Ruhe-
zeiten sind fir jeden einzelnen Arbeitnehmer einzuhalten. Arbeitszeiten bei mehre-
ren Arbeitgebern sind daher zusammenzurechnen, so dass bei Teilzeitbeschiftigten
mit mehreren Arbeitsstellen und Vollzeitarbeitnehmern mit einem Nebenjob zu
priifen ist, ob die fiir die werktigliche Hochstarbeitszeit und Ruhezeit geltenden Be-
stimmungen bei Zusammenrechnung aller Arbeitszeiten eingehalten werden kon-
nen. Der Arbeitnehmer ist zur Erteilung entsprechender Auskiinfte verpflichtet.!® In
diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, welche Priffungs- und Erkundigungs-
pflichten den Arbeitgeber im laufenden Dienstbetrieb treffen. Da der Arbeitnehmer
nur beschiftigt werden darf, wenn die Grenzen des Arbeitszeitgesetzes eingehalten
sind, besteht insoweit grundsitzlich eine permanente Verantwortlichkeit des Arbeit-
gebers.

Dabei ist zweifelhaft, ob sich der Arbeitgeber durch einen pauschalen Vorbehalt in
der Nebentitigkeitsbewilligung hinsichtlich der einzuhaltenden Bestimmungen des
Arbeitszeitschutzes von der arbeitszeitgesetzlichen Haftung fiir Uberschreitungen
freizeichnen kann. Denn dies setzt voraus, dass der Arbeitnehmer alle Bestimmungen
des Arbeitszeitschutzes richtig anwendet. Dies diirfte allein im Hinblick auf den ,in-
dividuellen Werktag“!® nicht ohne Weiteres anzunehmen sein. Man wird insoweit
zumindest eine eingehende Belehrung des Arbeitnehmers und eine regelmifige
Wirksamkeitskontrolle (Abgleich der tatsichlichen Arbeitszeiten aus allen Arbeits-
verhiltnissen) vornehmen miissen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Aufnahme
einer Nebentitigkeit bei flexibler Einteilung der Arbeitszeit (z.B. Schicht- oder
Wechselschichtarbeit im Rahmen von Monatsdienstplinen) im Haupt- oder Neben-
arbeitsverhiltnis arbeitszeitrechtlich von vornherein ,kollisionsgeneigt® ist.

In der betrieblichen Praxis empfiehlt es sich aus Sicht des Arbeitgebers, vor (!)
Aufnahme der Nebentitigkeit die Frage der arbeitszeitschutzrechtlichen Vereinbar-
keit zu prifen und mit dem Arbeitnehmer zu erdrtern. Je flexibler die Einteilung
der Arbeitszeit erfolgt und desto eher arbeitszeitschutzrechtliche Gestaltungsspiel-
riume ,ausgereizt werden, desto eher kommen Auflagen (etwa hinsichtlich des
zeitlichen Umfangs der Nebentitigkeit oder der moglichen Arbeitstage) oder sogar
der Hinweis auf die vollige Unvereinbarkeit mit dem bestehenden Arbeitsverhiltnis
in Betracht. Als praktischer Ausweg, der sowohl den Interessen des Arbeitnehmers

15 BAG, BAGE 100, 70f.; BB 2002, 2447 ff.
16 Niher dazu Kapitel 1.3.1.
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an der Ausnutzung seiner Arbeitskraft zur Sicherung seines Lebensunterhalts als
auch dem Interesse des Arbeitgebers an der Vermeidung von Dokumentations- und
Priifungsaufwand Rechnung trigt, bietet sich folgendes Verfahren bei Anzeige einer
beabsichtigten Nebentitigkeit an:

— Der Arbeitgeber pruft zunichst, ob die Nebentitigkeit in den Geltungsbereich
des Arbeitszeitgesetzes fillt oder ob es sich um eine freiberufliche, selbstindige
oder ehrenamtliche Titigkeit handelt.

— Fillt die Nebentitigkeit in den Geltungsbereich des Arbeitszeitgesetzes, so teilt
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber den Umfang (durchschnittliches wochentli-
ches Stundenvolumen) und die zeitliche Lage der Nebentitigkeit (wochentliche
Arbeitstage und Arbeitszeiten) schriftlich mit. Steht die Arbeitszeit innerhalb der
Nebentitigkeit nicht genau fest, sind zumindest die moglichen Zeitspannen zu
beschreiben. Der Arbeitnehmer sichert auflerdem zu, dass er eventuelle Anderun-
gen des beschriebenen Arbeitszeitmodells unverziiglich und unaufgefordert
schriftlich mitteilt.

— Der Arbeitgeber prift die Vereinbarkeit des mitgeteilten Arbeitszeitmodells mit
dem bestehenden Arbeitszeitmodell und weist gegeniiber dem Arbeitnehmer in
einer Erklirung der Zustimmung zur Nebentatigkeit schriftlich auf potenzielle
Unvereinbarkeiten mit dem Arbeitsverhiltnis (Auflagen) unter Androhung ar-
beitsrechtlicher Konsequenzen hin.

— Der Arbeitgeber fordert den Arbeitnehmer in unregelmifligen Abstinden zur
Vorlage von Arbeitszeitnachweisen tber die im Rahmen der Nebentitigkeit ge-
leisteten Arbeitszeiten auf und priift die Vereinbarkeit mit arbeitszeitgesetzlichen
Bestimmungen bzw. den im Rahmen der Erklarung der Zustimmung zur Neben-
tatigkeit erteilten Auflagen.

Leisten Arbeitnehmer Bereitschaftsdienst, so fithrt die Zusammenrechnung aller Ar-
beitszeiten aus Haupt- und Nebentitigkeit dazu, dass Mitarbeiter, die regelmiflig in
Bereitschaftsdienstmodellen mit verlingerten Arbeitszeiten eingesetzt werden, nur
noch in sehr engen Grenzen oder gar nicht die Moglichkeit zur Ausiibung von Ne-
bentitigkeiten haben, da das zur Verfiigung stehende Gesamtarbeitszeitvolumen von
48 Stunden pro Woche im Durchschnitt von 12 Kalendermonaten (bei ,opt-out“-
Modellen ggf. etwas mehr) hier meist nur noch wenig ,,Luft“ lasst. Vor diesem Hin-
tergrund muss der Arbeitgeber in der Vergangenheit erteilte Zustimmungen zu Ne-
bentitigkeiten ggf. widerrufen.

1.1.6 Freiberufliche und selbstindige Nebentitigkeiten

Handelt es sich nicht (!) um eine Nebentitigkeit als Arbeitnehmer, so kommen Auf-
lagen dennoch in Frage, wenn dies zur Sicherstellung einer ordnungsgemiflen Er-
bringung der Arbeitsleistung und Vermeidung von Haftungsrisiken erforderlich ist
(Beispiel: freiberufliche Notarzttitigkeit am Wochenende vor Dienstantritt am Mon-
tagmorgen). Insoweit kommt insbesondere der Einhaltung ausreichender Ruhe-
zeiten patientenschiitzende Bedeutung zu. Im Hinblick auf das grundlegende
menschliche Schlafbediirfnis sollten Ruhezeiten so bemessen sein, dass auch unter
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Beriicksichtigung individueller Wege-, Ess- und Waschzeiten eine effektive Ruhe-
phase von ca. sieben Stunden vor Antritt eines (Vollzeit-)Dienstes moglich ist.”

1.1.7 Keine Regelung vergiitungsrechtlicher Fragen durch das ArbZG

Das Arbeitszeitgesetz regelt nur arbeits(zeit)schutzrechtliche Fragen — es ist also
svergitungsneutral“: Die Vergiitung von (Voll-)Arbeitszeit, Bereitschaftsdienst oder
der Rufbereitschaft sind nicht Regelungsgegenstand des Gesetzes. Vergiitungsfragen
bleiben vielmehr den Tarifparteien, kirchenrechtlichen Entscheidungsgremien bzw.
— bei nicht tarifgebundenen Arbeitgebern — der Vereinbarung von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer im Arbeitsvertrag Uiberlassen. Insoweit hat — entgegen einem verbrei-
teten Missverstindnis — die verinderte arbeitszeitschutzrechtliche Bewertung des
Bereitschaftsdienstes keine zwingenden Auswirkungen auf die Vergiitung solcher
Zeiten.!8

Umgekehrt kann auch nicht aus der vergtitungs- bzw. individualrechtlichen Zu-
lissigkeit einer Arbeitszeitgestaltung ohne Weiteres auf deren schutzrechtliche Un-
bedenklichkeit geschlossen werden. So hat das Bundesarbeitsgericht etwa das in der
betrieblichen Praxis der Krankenhiuser vielfach umstrittene ,,Hineinarbeiten® in
den Bereitschaftsdienst im Anschluss an den Regel-(Tages-)Dienst in vergiitungs-
rechtlicher Hinsicht fiir unbedenklich gehalten, da der Arbeitgeber den Bereit-
schaftsdiensthabenden fiir alle Titigkeiten heranziehen diirfe, fiir die auch Uber-
stunden zulidssig seien und insoweit einen gesonderten Verglitungsanspruch fir
einzelne Inanspruchnahmen innerhalb des Bereitschaftsdienstes abgelehnt.!” Die
Frage, in welchem zeitlichen Umfang ein solches Hineinarbeiten unter arbeitszeit-
schutzrechtlichen Gesichtspunkten noch vertretbar ist, ist damit jedoch nicht beant-
wortet und bedarf einer eigenstindigen Bewertung.?°

Eine Ausnahme vom Grundsatz der eigenstindigen schutz- bzw. vergiitungs-
rechtlichen Bewertung stellt der Anspruch des Nachtarbeitnehmers auf zusitzliche
Freizeit oder Zusatzvergiitung fiir Nachtarbeit im Sinne des § 2 Abs. 3 ArbZG dar:
Da der gesamte Bereitschaftsdienst nunmehr als Arbeitszeit im Sinne des Arbeits-
zeitgesetzes anzusehen ist, sind auch die inaktiven Zeiten des nichtlichen Bereit-
schaftsdienstes als Nachtarbeit anzusehen?!, was zu entsprechenden Zusatzvergii-
tungen fihren kann.??

In der Praxis ergeben sich je nach vergiitungsrechtlicher Bewertung des Bereit-
schaftsdienstes und Vergiitungsform (,,Barvergiitung® oder ,Freizeitausgleich®) er-

17 BAG, Urt. v. 24.2.1982 — 4 AZR 223/80, 2. Leits.; LAG Kiel, Urt. v. 30.8.2005 — 5 Sa 161/
05, Rn. 42.

18 BVerwG, ZTR 2004, 555-556; BAG, BAGE 109, 254-264.

19 BAG, Urt. v. 25.4.2007 — 6 AZR 799/06, Rn. 21 ff.

20 Vgl. dazu insb. Kapitel 1.4.7.

21 BAG, Urt. v. 14.9.2011 — 10 AZR 208/10, Rn. 91f.

22 Die tarifvertraglichen Bestimmungen zum Bereitschaftsdienst sind inzwischen weitgehend
an die neue Rechtslage angepasst worden. So gewihrt etwa der TV-A/VKA einen Anspruch
auf zwei Tagen Zusatzurlaub fiir nichtlichen Bereitschaftsdienst, wenn jihrlich mindestens
288 Stunden Bereitschaftsdienst geleistet werden und kein Anspruch auf Zusatzurlaub auf-
grund von Schicht- oder Wechselschichtarbeit besteht (§ 28 Abs. 4 Satz 1 TV-A/VKA).
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hebliche Auswirkungen auf betriebliche Abliufe und Zusatzvergtitungen der Mitar-
beiter.??

1.2 Uberblick der arbeitszeitgesetzlichen Optionen zur Abweichung von den
Grundnormen des Arbeitszeitgesetzes

1.2.1 Abgrenzung der Arbeits(zeit)formen: Vollarbeitszeit, Arbeitsbereitschaft, Be-
reitschaftsdienst und Rufbereitschaft

Das Arbeitszeitrecht kennt unterschiedliche Arbeit(zeit)formen:

Vollarbeitszeit?4,

— Arbeitsbereitschaft?,

— Bereitschaftsdienst?¢ und
— Rufbereitschaft?’.

Das Arbeitszeitgesetz selbst definiert nur die Vollarbeitszeit. Fiir die tibrigen Defi-
nitionen muss insoweit auf die gefestigte Rechtsprechung sowie die einschligigen
Tarifbestimmungen zurlickgegriffen werden:

— Vollarbeitszeit: Zeit zwischen Beginn und Ende der Arbeit ohne Ruhepausen?;

— Arbeitsbereitschaft: Zeiten wacher Aufmerksamkeit im Zustand der Entspan-
nung?’;

— Bereitschaftsdienst: Zeiten, in denen sich der Arbeitnehmer an einem vom Arbeit-
geber bestimmten Ort innerhalb oder auflerhalb des Betriebes bereithilt, um von
dort aus, wenn erforderlich, die Arbeitstitigkeit aufnehmen zu konnen’®;

— Rufbereitschaft: Zeiten, in denen sich der Arbeitnehmer an einem von ihm selbst
bestimmten Ort fiir Arbeitseinsitze bereithilt, um von dort aus auf Abruf, wenn
erforderlich, die Arbeitstitigkeit aufnehmen zu konnen.?!

Vor Inkrafttreten der ArbZG-Novelle waren Zeiten des Bereitschaftsdienstes als
Ruhezeit anzusehen. Mit der zum 1.1.2004 in Kraft getretenen Neufassung des Ar-
beitszeitgesetzes sind nunmehr Vollarbeitszeit, Arbeitsbereitschaft und Bereit-
schaftsdienst zur ,Arbeitszeit“ im Sinne des §2 Abs. 1 ArbZG zu rechnen. Das
bedeutet, dass die fiir die Einhaltung der gesetzlich vorgeschriebenen Hochstarbeits-

23 Niher dazu Kapitel 1.11.2.

24 §2 Abs. 1 ArbZG.

25 §7 Abs. 1 Nr. 1a), u. 2a) ArbZG.

26 §7 Abs. 1 Nr. 1a), u. 2a) ArbZG.

27 §§5 Abs. 3, 7 Abs. 2 Nr. 3 ArbZG.

28 Lediglich im Bergbau unter Tage zihlen gemif} § 2 Abs. 1 Satz 2 ArbZG auch die Ruhepau-
sen zur Arbeitszeit.

29 Vgl. BAG, EzA §7 AZO Nr. 1; Schliemann, § 2, Rn. 17. Im Tarifvertrag fiir den Offentli-
chen Dienst (TVSD) v. 13. 09. 2005 wird die Arbeitsbereitschaft jedoch als ,Bereitschafts-
zeit“ (nicht zu verwechseln mit dem ,,Bereitschaftsdienst“!) bezeichnet; vgl. § 9 TVSD (Be-
reitschaftszeit) einerseits und § 8 Abs. 3 TVSD (Bereitschaftsdienst) andererseits.

30 BAG, BAGE 8, 25 (27); Neumann/Biebl, § 7, Rn. 13, 15b; zum Begriff des Bereitschafts-
dienstes eingehend Schlottfeldt, ZESAR 2010, 411 ff.

31 BAG, BAGE 21, 348; Schliemann, § 2, Rn. 29.
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2. Uberblick

In diesem Kapitel werden die wichtigsten Arbeitszeitmodelle zur Einhaltung der
rechtlichen Rahmenbedingungen im Bereitschaftsdienst vorgestellt.

Im ersten Abschnitt werden auf der Grundlage der im letzten Kapitel dargestell-
ten arbeitszeitrechtlichen Rahmenbedingungen — anhand von Fallbeispielen — die
Modelle zur Bereitschaftsdienstorganisation vorgestellt und ihre jeweiligen Vor- und
Nachteile beleuchtet. Wir stellen sie an den Beginn, weil sie letztlich der Ausloser
fiir die schrittweise Modernisierung der drztlichen Arbeitszeitorganisation insgesamt
waren und sind.

Im zweiten Abschnitt geht es um Modelle zur Rund-um-die-Uhr-Besetzung
ohne Bereitschaftsdienste, also im Schichtbetrieb, der in immer mehr Bereichen, ins-
besondere auch im irztlichen Dienst der Krankenhiuser, erforderlich wird.

Im dritten Abschnitt schlieflich geht es um die Gestaltung des Tagesdienstes; des-
sen vollstindige Flexibilisierung ist Voraussetzung fiir einen gleichermaflen effizien-
ten und die irztlichen Mitarbeiter entlastenden Umgang mit der Arbeitszeit. Es geht
also um ein Thema, das vielfach noch weitgehend unbearbeitet ist — insbesondere,
weil organisationskulturelle und arbeitsorganisatorische Rahmenbedingungen seine
Entfaltung behindern. Daher wird es in diesem Abschnitt auch darum gehen, welche
Handlungsfelder auf dem Weg zu flexiblen Arbeitszeiten zu bearbeiten sind.

Die Darstellung der Grundmodelle der Arbeitszeitgestaltung und ihrer Varianten
erfolgt iiberwiegend anhand von Beispielen des drztlichen Dienstes in Krankenhiu-
sern, da dieser Bereich besonders stark von den arbeitszeitorganisatorischen Verin-
derungen betroffen ist. Die Modelle sind jedoch grundsitzlich auf andere Berufs-
gruppen und Einrichtungen tbertragbar.

2.1 Bereitschaftsdienstmodelle
2.1.1 Anforderungen und Rabmenbedingungen

Bereitschaftsdienst kann nach den in Kapitel 1 dargestellten rechtlichen Rahmenbe-

dingungen nur in Zeitriumen vorgesehen werden, in denen der Diensthabende tat-

sachlich nur in Bereitschaft ist, nicht aber regelhaft arbeitet. Bereitschaftsdienst ist
unrealistisch insbesondere in folgenden Zeitspannen:

1. Zeitspannen, in denen elektive Titigkeiten erbracht werden (wie Visiten, Bespre-
chungen, Ubergaben, OP-Programm etc.);

2. Zeitspannen, in denen durchschnittlich eine so hohe Dichte akuter Anforderun-
gen abzuarbeiten und sie dadurch der Vollarbeit gleichzusetzen ist. Als Orientie-
rungsgrofle dient hierbei eine Inanspruchnahme im Bereitschaftsdienst von
durchschnittlich mehr als 70 % je Zeiteinheit (also zum Beispiel pro Stundenin-
tervall), gemessen tiber einen Zeitraum von mindestens drei Monaten. Oberhalb
dieses Wertes sind weniger als 30 % der Zeit ohne Inanspruchnahme, so dass man
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hier nicht einmal mehr von Arbeitsbereitschaft sprechen kann.??* Dies betrifft

insbesondere das im irztlichen Dienst noch hiufig festzustellende Hineinarbeiten

in den Bereitschaftsdienst aus dem Regeldienst.
Dabher ist zunichst fiir jeden Arbeitsbereich der Zeitraum festzulegen, innerhalb des-
sen Bereitschaftsdienst eingeteilt werden kann. Dies sollte auf der Grundlage einer
reprasentativen Aufzeichnung der Inanspruchnahme im Bereitschaftsdienst erfolgen.
Sofern Aufzeichnungen nicht vorhanden sind, sollte zunichst auf die Schitzungen
der Beteiligten zurtckgegriffen werden, die jedoch durch eine statistische Erhebung
verifiziert werden sollten. Der Zeitpunkt, ab dem Bereitschaftsdienstzeit nach diesen
Vorgaben moglich ist, kann man als ,Bereitschaftsdienstschwelle“ bezeichnen. Das
Prinzip zeigt Abbildung 1, in denen die Bereitschaftsdienstschwellen durch die senk-
recht verlaufenden gestrichelten Linien illustriert werden.
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Abb. 1: Ermittlung der Bereitschaftsdienstschwelle — Beispielhaftes Inanspruchnah-
meprofil einer Klinik —

Bei der Neugestaltung von Bereitschaftsdiensten spielen neben den Bereitschafts-
dienstschwellen drei weitere Kriterien eine Rolle, die den Erfolg neuer Modelle
mafigeblich bestimmen:

1. Eine moglichst konstante Tagesbesetzungsstirke: Neue Bereitschaftsdienstmo-
delle diirfen die Besetzung wihrend der Hauptleistungszeit — also MO - FR tags-
uber — nicht signifikant mindern. Es miissen also Losungen gefunden werden, die
den Besetzungsverlust im Tagesdienst, der aufgrund von Nacht- und Wochenend-

224 Eingehend dazu Kap. 1.4.1 und 1.4.2
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diensten eintritt, moglichst minimieren. Bei klassischen Regeldienst-/Bereit-

schaftsdienst-Kombinationen ist die Tagesbesetzung MO -~FR um einen Arzt

vermindert: nimlich den Arzt, der am Morgen nach dem Dienst nach der Uber-
gabe das Haus verlisst. Mithin sind Bereitschaftsdienstmodelle anzustreben, die
die Tagesbesetzung ebenfalls moglichst nur um einen Mitarbeiter reduzieren.

2. Die Kontinuitit der Patientenversorgung wird erheblich gestort, wenn aufgrund
der arbeitsfreien Tage nach langen Bereitschaftsdiensten jeden Tag unter der Wo-
che wechselnde Ansprechpartner auf den Stationen prisent sind. Dieser uner-
wiinschte Nebeneffekt kann zwar durch Springerlosungen gemildert werden —
ganz vermeiden ldsst er sich jedoch bei dienstplanmifigen Einzel-Bereitschafts-
diensten nicht. Kontinuititsférderliche Bereitschaftsdienststrukturen setzen daftir
auf eine dienstplanmiflige Verblockung deutlich verkiirzter, nimlich maximal 13
Stunden langer Nacht-Bereitschaftsdienste zu mehr als einem Dienst in Folge —
sogenannte Dienstmodule. Oftmals entsprechen die auf diese Weise zeitlich deut-
lich in den Abend geriickten Bereitschaftsdienstschwellen auch eher den Realitd-
ten der abendlichen Arbeitsbelastung als nachmittags beginnende Bereitschafts-
dienstzeiten.

3. Die moglichst weitgehende Erhaltung konstanter unstindiger Beziige aus Bereit-
schaftsdienst als monatliche Zusatzvergiitung zum Grundgehalt: Neue Modelle
diirfen in der Regel die unstindigen Beziige der Mitarbeiter aus Bereitschafts-
diensten nicht deutlich gefahrden — es sei denn, das zunehmende Freizeitinteresse
der Diensttuenden gebietet dies. Von den meisten Arzten werden jedoch die un-
stindigen Bezlige aus Bereitschaftsdiensten weiterhin als ,unverzichtbarer” Ge-
haltsbestandteil angesehen, so dass ihre signifikante Schmilerung erhebliche Ak-
zeptanzprobleme bei den Beteiligten auslosen kann. In der Praxis fithrt dies oft
zum Wunsch nach einer Beibehaltung der bisherigen Dienststruktur insgesamt,
weil befiirchtet wird, dass jegliche Anderung dieses Modells unweigerlich zu Ge-
haltseinbuflen fithren wird. Diese Auffassung beruht jedoch auf einem leicht auf-
losbaren Missverstindnis: Denn typischerweise sehen bisherige Regeldienst-/Be-
reitschaftsdienst-Kombinationen die Anrechnung des arbeitsfreien Tages nach
den Diensten SO-DO (,frei nach Bereitschaftsdienst“) auf die Bereitschafts-
dienstzeit vor (,Freizeitausgleich“). Hierdurch werden jedoch grofie Teile der zu
vergiitenden Bereitschaftsdienstzeit aufgebraucht.

So verbleiben bei einem MO-Dienst von 15,5 h Bereitschaftsdienstzeit bei Stufe ITI

(TV-A/VKA) und einer 40 Stunden-Woche nur (8 h X100 %) + (15,5h — 8h

X 90 %) — 8h = 6,75 h auszuzahlende Vergiitung, obwohl der geleistete Bereit-

schaftsdienst eigentlich mehr wert ist, nimlich (15,5 h—-8 h) X 90% + 8 h X 100 %

= 14,75 h! Die Differenz wird aber durch Freizeitausgleich (freier Tag nach Dienst)
saufgezehrt.”

Der im alten Modell erreichte ,,Auszahlungswert® von (Beispiel oben) 5,95 h
kann auch bei einem deutlich kiirzeren Dienst problemlos erreicht werden. Hierzu
muss einfach die Anrechnung des Bereitschaftsdienstes auf die Regelarbeitszeit
(Freizeitausgleich) verringert werden oder ganz unterbleiben. Diese Gestaltungsop-
tion wird oft iibersehen — umso wichtiger ist es, diesen Zusammenhang zu verdeut-
lichen, um Bedenken gegen eine Verinderung des bestehenden Dienstmodells frith-
zeitig entkriften zu konnen.
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Was die Wochenend-Dienste angeht, die traditionell als 24-Stunden-Dienste ab-
geleistet werden, fiihrt eine Anderung der Dienststruktur ohnehin nicht zu Vergii-
tungseinbuffen: Denn aus der Verglitungsperspektive ist es egal, ob sie als 24 h-
Dienste absolviert oder in zwei ca. 12 Stunden lange Dienste aufgeteilt und ihrerseits
beide durchgehend vergiitet werden. Unter Berticksichtigung der hohen Priferenz
vieler Mitarbeiter fiir die Beibehaltung der bisher erzielten Zusatzverglitung hat dies
zwei Konsequenzen fiir die Modellentwicklung:

(1) Losungen, die Tagesbesetzung durch die Einstellung zusitzlichen Personals in
bisheriger Stirke zu halten, sind nachrangig zu betrachten. Denn fiir die Finan-
zierung solcher Losungen miissen unstindige Beziige zur (zumindest anteiligen)
Gegenfinanzierung eingesetzt werden, was nur erwogen werden sollte, wenn es
von Seiten der Mitarbeiter erwiinscht ist oder wenn es erforderlich ist, um die
Anzahl der Diensttuenden groff genug zu halten, um die durchschnittliche
Dienstfrequenz bzw. die damit verbundene Einhaltung der arbeitszeitschutz-
rechtlichen durchschnittlichen wochentlichen Hochstarbeitszeiten der Mitarbei-
ter sicherstellen zu kdnnen.

(2) Hohe unstindige Bezlige aus Bereitschaftsdiensten erfordern in der Regel die
Nutzung der ,opt-out“-Regelung??®, um Wochenarbeitszeiten oberhalb von
durchschnittlich 48 Stunden zu erreichen. Die Nutzung der ,,opt-out“-Regelung
sollte dazu im Rahmen der rechtlich erforderlichen Belastungsanalyse und Alter-
nativpriifung bei hoher Entgeltpriferenz der Arzte frithzeitig in die Modelliiber-
legungen integriert werden. Die mit der individuellen Widerruflichkeit der ,,opt-
out“-Entscheidung verbundenen Befiirchtungen (Planungsunsicherheit und ,Er-
pressungsversuche) haben sich nach den Erfahrungen d. Verf. in der Regel nicht
realisiert. Hingegen hat die Nutzung der ,opt-out“-Regelung neben der Befrie-
digung der Priferenzen des tiberwiegenden Teils der Mitarbeiter auch 6konomi-
sche Vorteile:

- Es entstehen niedrigere Personalkosten aufgrund der Stundensatzdegression:
Die Kosten von Neueinstellungen sind hoher als die bei gleichem Zeitvolu-
men hierfir eingesparten unstindigen Bezlge.

— Durch eine potenziell effizientere Aus- und Weiterbildung stehen weniger
Arzte mit zugleich hoherem Zeitbudget zur Verfiigung als bei einer Umwand-
lung unstindiger Bezlige in Zusatzstellen (,lieber wenige und gut qualifizierte
Mitarbeiter als viele Mitarbeiter mit durchschnittlich geringerer Qualifika-
tion®).

Gegen den (hoheren) Freizeitausgleich von Bereitschaftsdiensten sprechen neben

den oben genannten auflerdem folgende Griinde:

1. Die verfugbare Personalkapazitit wird reduziert, weil der Freizeitausgleich die
innerhalb des Bereitschaftsdienstes geleistete Arbeitszeit tibersteigt (bei Teilzeit-
arbeit schligt dieser Effekt im Ubrigen besonders durch).

225 Siehe Kap. 1.7.
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2. Die Einkommen der irztlichen Mitarbeiter werden reduziert, insgesamt und vor
allem auch pro Stunde, weil Zeiten des Bereitschaftsdienstes nur anteilig auf die
Vertragsarbeitszeit, aber voll auf die gesetzliche Hochstarbeitszeit angerechnet
werden.

3. Die derzeitigen, oft unbefriedigenden Arbeitszeitsysteme werden stabilisiert, da
diese ganz wesentlich auf dem erzwungenen Freizeitausgleich nach Bereitschafts-
dienst beruhen.

Aus den letztgenannten Griinden empfiehlt es sich, Bereitschaftsdienstzeiten in der
Regel gesondert zu vergiiten — also nicht (!) auf die Regelarbeitszeit anzurechnen
(zum Prinzip siehe nachfolgend Abbildung 2). Umgekehrt ist die Anrechnung von
Bereitschaftsdienst auf die Regelarbeitszeit (Freizeitausgleich) dann sinnvoll, wenn
die Zahl der Mitarbeiter erhoht werden soll, weil sonst Mindestbesetzungen nicht
eingehalten werden konnen, um mehr Flexibilitit des Personaleinsatzes zu erreichen
oder wenn die 6konomischen Rahmenbedingungen einen Freizeitausgleich erzwin-
gen. Zudem wichst die Zahl der Arzte, die den Mehrwert der zusitzlichen Freizeit
dem der Zusatzvergiitung vorziehen — und dieser Effekt diirfte in den nichsten Jah-
ren weiter zunehmen.

... mit Freizeitausgleich

| Regeldienst | Bereitschaftsdienst
| Regeldienst | vergiitet mit Freizeitausgleich

| Regeldienst |

| Regeldienst |

| Regeldienst |

... ohne Freizeitausgleich

\ 2
S

| Regeldienst | Bereitschaftsdienst vergiitet
| Regeldienst .

| Regeldienst -

| Regeldienst I

| Regeldienst -

8 9 10 11 12 13 14 15 16 1718 19 20 21 22 23 0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 1213 14 15 16 17
{ I Y N O N I N N O O R B |

Uhrzeit

] Herrmann « Kutscher » Weidinger * Arbeitszeit und Organisation im Krankenhaus

Abb. 2: Durchgehende Vergiitung statt Freizeitausgleich von Bereitschaftsdienst —
das Prinzip

2.1.2 Die Bereitschaftsdienst-Grundmodelle

Fir die Ausgestaltung der Bereitschaftsdienste stehen fiir die Besetzung an den Ta-
gen MO —FR vier Grundmodelle zur Verfiigung, die jedoch eine Vielzahl von Un-
tervarianten kennen:
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— Grundmodell ,RB*:
An den Regeldienst (,R“) schliefft sich ein Bereitschaftsdienst (,B“) an, an-
schliefend arbeitsfrei. Dieses Modell ist verwandt mit den traditionellen Regel-
dienst-/Bereitschaftsdienst-Kombinationen, hat aber einige hiervon abweichende
Charakteristika.

- Grundmodell ,,SB*:
Hier schliefit an einen Spitdienst (,S“), der je nach Variante mehr oder weniger
stark mit dem Regeldienst Uberlappt, der (Nacht-)Bereitschaftsdienst (,B“) an.
Auf diesen Dienst folgt ein arbeitsfreier Tag. Wie beim Modell ,RB“ wird dieser
Dienst einzeln (,,von Tag zu Tag®) besetzt.

— Grundmodell ,NB*:
Der Nachtbereitschaftsdienst (,NB“) ist vom Regel-Tagesdienst getrennt und
tberlappt sich mit diesem maximal fiir die Zeitspanne der Dienstiibergabe. In der
Regel beginnt er erst am Abend und endet zu Beginn des Regel-Tagesdienstes am
Morgen (Dienstiibergabe, dann frei). Je nach Variante konnen die ,NB“-Dienste
zu mehreren Diensten in Folge (,,Nachtdienstblock®) zusammengefasst werden.
Hierfiir stehen eine Vielzahl von Verblockungs-Alternativen, sog. Dienstmodule,
zur Verfligung, die gegebenenfalls auch weitere Dienste (z.B. Tagdienste SA/SO)
einbeziehen.

— Grundmodell geteilter Dienst ,,K+NB*:
Der Diensthabende erbringt zunichst einen Kurzdienst (,K“) am Vormittag und
am selben Tag, nach einer Unterbrechung (,geteilter Dienst“) um mindestens die
gesetzliche Ruhezeit von 10 Stunden (ggf. via Tarifvertrag/kirchenrechtlicher Re-
gelung) verklirzbar auf 9 Stunden, einen Nachtbereitschaftsdienst (,NB“). An
den Dienst ,NB“ kann sich, je nach Variante, noch ein Regeldienst in den folgen-
den Tag hinein anschlieffen (,K+NB+R“).

An den Tagen SA/SO kommt — modelliibergreifend — entweder die Variante ,RB“
in Form eines 24 h-Dienstes in Frage oder die Besetzung in zwei Dienstlagen a ca.
12 Stunden (Tag/Nacht). Diese Dienste konnen, wie bei der Variante ,NB®, ver-
blockt werden.

Entscheidend fiir die Auswahl zwischen den Modellen sind:

1. Der Zeitpunkt des Eintritts in den Bereitschaftsdienst (die sog. Bereitschafts-
dienstschwelle): Je spater diese liegt, desto eher kommt anstelle von ,RB“ die Va-
riante ,SB“, bei noch spiterem Bereitschaftsdiensteintritt ,NB“ in Frage.

2. Die arbeitsorganisatorischen Erfordernisse wie die Frage, ob eine Verblockung
von Diensten gemifl Grundmodell ,NB“ vorzuziehen ist. Auf die arbeitsorgani-
satorischen Hintergriinde fiir die Modellentscheidung wird bei der nachfolgenden
Darstellung der Modelle ausfihrlicher hingewiesen.

3. Die Priferenzen der Mitarbeiter, die beispielsweise auch davon abhingen, ob der
Erhalt unstindiger Beziige im Vordergrund steht oder ob ein hoherer Anteil von
Teilzeit-Mitarbeitern an der Dienstbesetzung teilnimmt.

Samtlichen Modellen ist Folgendes gemeinsam:

1. Ubergabezeiten werden als regelhafte Leistungen stets als Vollarbeit bewertet.
Diese werden auf die grundsitzlich maximal 8 Stunden Vollarbeitszeit (zzgl. Pau-
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senzeit) angerechnet, welche in Verbindung mit einem Bereitschaftsdienst er-
bracht werden darf. Einzelne tarifvertragliche Regelungen lassen im Zusammen-
hang mit Bereitschaftsdiensten auch mehr als 8 Stunden Vollarbeitszeit zu;
gleichwohl empfehlen wir, zur Begrenzung der Einzeldienst-Belastung solche
Modelle nur dann zu praktizieren, wenn die Bereitschaftsdienst-Inanspruchnah-
men relativ niedrig sind — etwa in Rehakliniken, psychiatrischen Einrichtungen
oder Fachabteilungen mit geringem Akutaufkommen. Ist — bei Begrenzung auf
8 Stunden Vollarbeitszeit — zum Beispiel eine Ubergabe von 30 Minuten am Fol-
gemorgen vorgesehen, so kann der Vollarbeitszeitanteil noch 7,5 Stunden (zzgl.
Pausenzeit) betragen.

2. Pausenzeiten werden auch im Bereitschaftsdienst berticksichtigt (wenngleich
nicht gesondert ausgewiesen), sofern dies zum Erreichen der gesetzlichen Min-
destpausenzeiten??® erforderlich ist. Dabei sollten solche Pausen wihrend der -
Bereitschaftsdienstzeiten  vergtitungsrechtlich nicht berticksichtigt werden
(,BD*“-Vergtitung ,lauft durch®). Nichtsdestotrotz bleiben die Pausenzeiten bei
der Ermittlung der arbeitszeitschutzrechtlichen Arbeitszeit (etwa der Einhaltung
der wochentlichen Hochstarbeitszeit) stets unberiicksichtigt.??” Dies wird in der
Praxis bei der Berechnung der wochentlichen Hochstarbeitszeit (Arbeitszeit-
schutzkonto) oft nicht beachtet, so dass arbeitsschutzrechtliche ,,Luft“ bis zur
wochentlichen Hochstarbeitszeit verschenkt wird, was bei geringer ,,opt-out®-
Neigung regelungsentscheidend sein kann.

Nachfolgend werden die verschiedenen Grundmodelle und ihre denkbaren Varian-
ten vorgestellt. Anschlieffend wird dies im Abschnitt ,Fallbeispiel(e) anhand von
Modellbeispielen vertieft. Im darauf folgenden Abschnitt ,Bewertung® werden die
Vor- und Nachteile diskutiert.??8

2.1.3 Grundmodell ,RB“ — Regeldienst mit anschlieffendem Bereitschaftsdienst
Prinzip und Varianten

Hierzu zihlen simtliche Modelle, bei denen sich der Bereitschaftsdienst an den Re-
geldienst (Tagdienst) anschliefit. Der Einsatz des Grundmodells ,RB“ kommt also
immer dann in Frage, wenn Bereitschaftsdienstschwelle und Regeldienstende tiber-
einstimmen. Da der (Gesamt-)Dienst nicht linger als 24 Stunden (inklusive Pausen-
zeit) sein darf, erfordert jede Ubergabe oder gar Weiterarbeit des Diensthabenden
am Folgetag, dass der Dienstbeginn am Vortag mindestens in entsprechendem Um-
fang gegeniiber dem Regeldienstbeginn versetzt wird, somit spiter beginnt.

Dabei sind innerhalb des Grundmodells ,RB“ auch Varianten denkbar, in denen
der Vollarbeitszeitanteil gesplittet wird — in einen Teil vor und einen Teil nach dem
Bereitschaftsdienst (z.B. ,,von Mittag bis Mittag®). Derartige Modelle kommen ver-
gleichsweise hiufig in Einrichtungen zum Einsatz, in denen jeder der eingeteilten

226 Siehe Kap. 1.9.

227 Siehe Kap. 1.9.

228 Hinweis: Zwecks der Vereinfachung und Vergleichbarkeit der Modelle wird jeweils ein
Regel-Tagesdienst unterstellt, der MO -FR von 08:00-16:30 (8 Stunden Arbeitszeit;
30 Minuten Pause) eingeteilt ist.
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Ihr Weg zu neuen
Arbeitszeitmodellen!

Y Die Rechtsprechung des EuGH zum Bereitschafts-
dienst zwingt nahezu alle Krankenhaduser und Pflege-
einrichtungen zur Uberpriifung ihrer Arbeitszeitmodelle.
Nach der Novellierung des Arbeitszeitgesetzes und der
Anpassung von Tarifvertragen und kirchenrechtlichen
Regelungen an die neue Rechtslage sind nunmehr die
MaRstabe fiir neue Bereitschaftsdienstmodelle klar.

In diesem Werk finden Sie:

+ Antworten auf alle aktuellen Rechtsfragen zu
arbeitszeitschutzrechtlichen Rahmenbedingungen
der Arbeitszeitgestaltung — insbesondere auch zu
Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft

- Praxisbeispiele fiir innovative Arbeitszeitmodelle
und fiir die flexible Gestaltung der Arbeitszeit
(z.B. im Rahmen von Zeitkontenmodellen)

» Checklisten fiir die arbeitszeitschutzrechtliche
Priifung langer Bereitschaftsdienste

- Mustertexte und Berechnungsbeispiele
fir die Umsetzung neuer Arbeitszeiten

Gegenliber der Erstauflage wurden insbesondere die
Einzelfragen der zuldssigen Abweichung von Grund-
normen des Arbeitszeitgesetzes noch ausfihrlicher
dargestellt.
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