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LANDESARBEITSGERICHT KOLN
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

(...)

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Vergitung von als Rufbereitschaft angeordneten Diensten.

Der Klager ist auf der Grundlage eines Arbeitsvertrags ... als Oberarzt ... beschaftigt. Die
Parteien gehen lbereinstimmend von der Anwendbarkeit des Tarifvertrags fiir Arztinnen
und Arzte an Universitatskliniken (TV-Arzte/TdL) vom 30.06.2006 i.d.F. des Anderungstarif-
vertrags Nr. 6 vom 12.04.2017 aus.

Dieser enthdlt u.a. folgenden Regelungen:

»8§ 7 Sonderformen der Arbeit

(4) Die Arzte sind verpflichtet, sich auf Anordnung des Arbeitgebers au-
Berhalb der regelmalligen Arbeitszeit an einer vom Arbeitgeber be-
stimmten Stelle aufzuhalten, um im Bedarfsfall die Arbeit aufzunehmen
(Bereitschaftsdienst). Der Arbeitgeber darf Bereitschaftsdienst nur an-
ordnen, wenn zu erwarten ist, dass zwar Arbeit anfallt, erfahrungsgeman

aber die Zeit ohne Arbeitsleistung tUberwiegt.

(6) Die Arztin/Der Arzt hat sich auf Anordnung des Arbeitgebers aulRer-
halb der regelmafiigen Arbeitszeit an einer dem Arbeitgeber anzuzeigen-

den Stelle aufzuhalten, um auf Abruf die Arbeit aufzunehmen
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(Rufbereitschaft). Der Arbeitgeber darf Rufbereitschaft nur anordnen,
wenn erfahrungsgemal lediglich in Ausnahmeféllen Arbeit anféallt. Ruf-
bereitschaft wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass Arzte vom Ar-
beitgeber mit einem Mobiltelefon oder einem vergleichbaren technischen

Hilfsmittel ausgestattet sind. ...

8§ 9 Ausgleich fir Rufbereitschaft und Bereitschaftsdienst

(1) Far die Rufbereitschaft wird eine taglich Pauschale je Entgeltgruppe
gezahlt. Fur die Rufbereitschaft von mindestens zwolf Stunden wird fr
die Tage Montag bis Freitag das Zweifache, fur Samstag, Sonntag sowie
fur Feiertage das Vierfache des tariflichen Stundenentgelts der jeweili-
gen Entgeltgruppe und Stufe (individuelles Stundenentgelt) gezahlt. ...

(2) Zur Berechnung des Entgelts wird die Zeit des Bereitschaftsdienstes
einschlie3lich der geleisteten Arbeit in zwei Stufen als Arbeitszeit gewer-
tet. Ausschlaggebend sind die Arbeitsleistungen, die wahrend des Be-

reitschaftsdienstes erfahrungsgemalfd durchschnittlich anfallen:

Bereitschafts- Arbeitsleistung innerhalb des Be-|{Bewertung als
dienststufe reitschaftsdienstes Arbeitszeit

I 0 bis zu 25 v. H. 60 v. H.

Il Mehr als 35 v. H. bis 49 v. H. 95v. H.
(-..)

Der Klager nimmt auf3erhalb seiner regelmafRigen Arbeitszeit am sog. nephrologischen
Dienst (Hintergrunddienst als Rufbereitschatft) teil. Er ist verpflichtet, sich wahrend dieses
Dienstes telefonisch erreichbar zu halten. Eine ausdrickliche Vorgabe, sich an einem be-
stimmten Ort aufzuhalten, besteht nicht. Im Rahmen dieses Dienstes kommt es sowohl zu
telefonischen Inanspruchnahmen (ggf. mit weiteren Arbeiten vom jeweiligen Aufenthaltsort
aus) als auch zu Inanspruchnahmen, die einen Einsatz im Universitatsklinikum erforderlich
machen. Eine ausdriickliche Vorgabe der Beklagten, innerhalb einer bestimmten Zeit-
spanne die Arbeit im Klinikum aufzunehmen, besteht nicht. Wahrend des sog. nephrologi-

schen Dienstes hat der Klager auch Organtransplantationsangebote ... zu bearbeiten. Die
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Firma ... nimmt in diesen Fallen telefonisch Kontakt mit dem Klager auf. Gehen derartige
Organspendeangebote ein, gilt eine Erklarungsfrist von 30 Minuten, anderenfalls gilt das
Angebot als abgelehnt. Innerhalb des vorgenannten 30minutigen Erklarungszeitraums wer-
den die mitgeteilten Daten bezlglich Spender und Organ sowie bezulglich Patient und Dialy-
searzt gepruft. Ferner kontaktiert der Klager telefonisch den zustandigen Dialysearzt sowie
den in Frage kommenden Patienten. Die hierfir notwendigen Informationen entnimmt der

Klager einem Ordner, den er wahrend des Dienstes mit sich fihren muss.

In einer vorgerichtlichen Stellungnahme (...) teilte der Prozessbevollmachtigte der Beklag-
ten dem Klager mit Stand Juni 2018 mit, die Inanspruchnahme aller Arzte in Rufbereitschaft
falle zu 4,18% der Stunden aller Rufbereitschaftsstunden an, in 26,3% erfolge innerhalb der
Rufbereitschaftsdienste eine Inanspruchnahme im Klinikum und in 47,4% erfolge eine In-
anspruchnahme im Klinikum oder lediglich telefonisch am jeweiligen Aufenthaltsort des
diensthabenden Arztes. Zweitinstanzlich hat der Klager eine von der Beklagten dem Per-
sonalrat im Dezember 2019 erteilte Auskunft zur Auswertung der Inanspruchnahmen in
Rufbereitschaftsdiensten im Zeitraum von Mai bis Juli 2019 vorgelegt. Danach betrug in der
nephrologischen Rufbereitschaft der prozentuale Anteil der Heranziehungsstunden 5,59%
und die Inanspruchnahme im Klinikum 39,51% sowie im Klinikum und telefonisch insge-
samt 58,02%.

Entscheidungsgriinde

Nach der Legaldefinition in § 7 Abs. 4 TV-Arzte TdL liegt Bereitschaftsdienst vor, wenn der
Arzt sich auf Anordnung des Arbeitgebers aulR3erhalb der regelméRigen Arbeitszeit an einer
vom Arbeitgeber bestimmten Stelle aufzuhalten hat. Diese Voraussetzung ist hinsichtlich
der streitgegenstandlichen Hintergrunddienste des Klagers nicht erfillt. Die Beklagte hat
dem Klager unstreitig keine ausdrticklichen Vorgaben hinsichtlich seines Aufenthaltsortes

wéahrend dieser Dienste erteilt.

Auch eine im Ergebnis vergleichbare konkludente rAumliche Bindung des Klagers bestand

nicht. Zwar kann eine solche nach der Rechtsprechung im Einzelfall anzunehmen sein (vgl.
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BAG, Urteil vom 31.05.2001 - 6 AZR 171/00, EzA 8§ 242 BGB Gleichbehandlung Nr. 86).
Eine wertende Betrachtung der gesamten Umsténde fuhrt aber im vorliegenden Fall zum
gegenteiligen Ergebnis. Der Klager macht insoweit geltend, dass er wahrend seiner Bereit-
schaften rein faktisch in einem Mal3e ortsgebunden sei, das ihm nicht erlaube in gro3erem
Umfang aul3erhalb seines Hauses privaten Interessen nachzugehen. Denn die Wahl sei-
nes Aufenthaltsorts sei stark durch die engen Zeitvorgaben bestimmt, die bei Eingang eines
Organangebots zu bertcksichtigen seien. So gingen diese Angebote haufig nachts ein,
wenn die Beteiligten schwer zu erreichen seien. Hinzu komme, dass er aufgrund der ext-
rem kurzen Zeitvorgaben die Arbeit sofort aufnehmen musse. Dabei musse sichergestellt
sein, dass die zu fuhrenden Telefonate nicht von Dritten mitgehort werden kdnnten. Auch
der mitzufihrende Ordner schranke seine Bewegungsfreiheit ein, da stéandig die Datensi-
cherheit gewébhrleistet sein miusse. Da er auf mdgliche Organspendeangebote innerhalb
von 30 Minuten reagieren misse, sei er in seiner Freizeitgestaltung wahrend der Bereitschaft
deutlich eingeschrénkt und kdnne solche nur an nahe zur Klinik gelegenen Orten ausiben.
Insgesamt sei er verpflichtet, innerhalb kirzester Zeit die Arbeit, ggf. auch im Klinikum, auf-

zunehmen.

Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers kommen die faktischen Einschrdnkungen, die
mit der beklagtenseits angeordneten Rufbereitschaft im streitbefangenen Zeitraum verbun-
den waren, nicht einer ausdriicklichen raumlichen Aufenthaltsvorgabe gleich. Der Klager
muss sich unstreitig nicht an einem bestimmten Ort aufhalten und bleibt grundséatzlich orts-
ungebunden. Er kann sich - nicht nur im engen raumlichen Umkreis zur Klinik - frei bewe-
gen, solange lediglich eine telefonische Erreichbarkeit sichergestellt ist. Soweit der Klager
die engen zeitlichen Vorgaben anfiihrt, die im Fall eines mdglichen Organangebots beste-
hen, lasst er unbertcksichtigt, dass diese Vorgaben allein zeitlicher Natur sind und damit
keine raumlichen Beschrankungen verbunden sind. Unstreitig erfolgen die kurzfristig ein-
zuleitenden organisatorischen Mal3nahmen in einem solchen Fall telefonisch oder via Inter-
net, ohne dass eine sofortige Anwesenheit des Klagers in der Klinik erforderlich wére. Die
weiteren vom Klager gertigten allgemeinen - auch rdumlichen - Einschrankungen - (z.B.
keine Kino- oder Theaterbesuche) spiegeln lediglich die normalen mit jeglicher Form von

Bereitschaft verbundenen Einschrankungen wider.

a) Gleichwohl hat der Klager gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung von ... €
brutto. Dieser folgt aus 8 612 Abs. 1 und 2 BGB.

(1) Nach dieser Vorschrift wird in bestimmten Fallen eine Vergitungsregelung fingiert, wenn
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eine solche zwischen den Parteien nicht vereinbart wurde. Dabei kommt § 612 Abs. 1 BGB
nicht nur dann zum Tragen, wenn keine Vergutung vereinbart wurde, sondern die Vorschrift
ist auch dann anzuwenden, wenn Uber die vertraglich geschuldete Tatigkeit hinaus Son-
derleistungen erbracht wurden, die durch die vereinbarte Vergttung nicht abgegolten sind,
und weder einzelvertraglich noch tarifvertraglich geregelt ist, wie diese Dienste zu vergu-
ten sind (vgl. BAG, Urteil vom 29.01.2003 - 5 AZR 703/01, AP Nr. 66 zu 8 612 BGB; BAG,
Urteil vom 20.01.2010 - 5 AZR 986/08, AP Nr. 187 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten;
ErfK/Preis, 19. Aufl., 8 612 BGB Rn. 2)

(2) Zunéchst bedarf es insoweit der Klarstellung, dass eine rechtswirksame Anordnung von
Rufbereitschaftsdiensten im streitbefangenen Zeitraum nicht vorliegt, da die tariflichen An-

forderungen an eine Rufbereitschaft nicht erfillt sind.

Nach der ausdriicklichen Vorgabe in § 7 Abs. 6 TV-Arzte TdL darf der Arbeitgeber eine
Rufbereitschaft nur anordnen, wenn erfahrungsgeman lediglich in Ausnahmefallen Arbeit
anfallt. Nach dem eigenen Vortrag der Beklagten betrug der Umfang der Heranziehung
von Arzten im Bereich der Nephrologie in der Rufbereitschaft zur Arbeit im Juni 2018
47,4% und im Zeitraum von Mai 2019 bis Juli 2019 sogar 58,02%. Anhaltspunkte fiir eine
mangelnde Repréasentativitat dieser Werte sind nicht ersichtlich und werden auch von der
Beklagten nicht eingewandt. Dass bei einer Heranziehung zur Arbeit in rund 50% der Be-
reitschaften nicht von "Ausnahmefallen” im Tarifsinn gesprochen werden kann, ist offen-
sichtlich. Das ergibt sich letztlich zwingend aus einem Vergleich mit den vom Tarifvertrag
an die Anordnung eines Bereitschaftsdienstes geforderten Voraussetzungen. 8§ 7 Abs. 4
TV-Arzte TdL schreibt insoweit vor, dass selbst Bereitschaftsdienst nur angeordnet wer-
den darf, wenn erfahrungsgeman die Zeit ohne Arbeitsleistung tiberwiegt. Betrachtet man
die von der Beklagten genannten Heranziehungswerte, erscheint danach selbst die Recht-
mafigkeit einer Anordnung von Bereitschaftsdiensten fraglich. Die Tarifwidrigkeit der an-
geordneten Rufbereitschaften steht aul3er Frage und lag damit auch fur die Beklagte auf
der Hand.

Allein aus der tarifwidrigen Anordnung der Rufbereitschatft folgt nicht deren Umdeutung in
Bereitschaftsdienst im Tarifsinn. Das entspricht der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts und hiervon ist auch das Arbeitsgericht in der erstinstanzlichen Entscheidung zu-
treffend ausgegangen (vgl. BAG, Urteil vom 04.08.1988 - 6 AZR 48/86, ZTR 1989, 147;
BAG, Urteil vom 31.05.2001 - 6 AZR 171/00, ZTR 2002, 173).
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(3) Nach dem Vorgenannten bleibt jedoch festzuhalten, dass die Beklagte gegentiber dem
Klager bewusst tarifwidrige Dienste angeordnet hat. Sie hat den Klager zu Diensten einge-
teilt, die weder die tariflichen Voraussetzungen einer Rufbereitschaft noch diejenigen ei-
nes Bereitschaftsdiensts erfullen. Sie hat damit den Klager zu Diensten herangezogen,
die weder arbeitsvertraglich noch tariflich geregelt sind. Gleichzeitig hat sie vom Klager
aber auch keine "Vollarbeit" verlangt, da der Klager wéahrend des Hintergrunddienstes nicht
zur Erbringung seiner arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit, sondern lediglich zur Bereit-
schaft verpflichtet war, diese auf Abruf in bestimmten Féllen sofort zu erbringen. Fir diese
Tatigkeit fehlt es aber neben der arbeitsvertraglichen oder tarifvertraglichen Regelung an

sich auch an einer entsprechenden Regelung der Vergutung.

In dieser Situation ist der Anwendungsbereich des § 612 Abs. 1 BGB erotffnet, denn die
Beklagte verlangt von dem Klager mit den tarifwidrigen Rufbereitschaften eine insgesamt
ungeregelte Bereitschaftsform und damit eine Tatigkeit au3erhalb der arbeitsvertraglichen
Regelungen. Dass diese Tatigkeit nicht unentgeltlich zu leisten ist, ist zwischen den Parteien
nicht im Streit. Wegen der Hohe der Vergutung greift daher 8 612 Abs. 2 BGB ein. Nach

dieser Vorschrift ist letztlich die tbliche Vergitung als vereinbart anzusehen.

Das ist nach Auffassung der erkennenden Kammer im vorliegenden Fall die arbeitsver-

traglich vereinbarte Vergutung.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann durch Arbeitsvertrag
oder Tarifvertrag fur verschiedene Tatigkeiten eine gesonderte Vergutungsregelung ge-
troffen werden. Das gilt insbesondere flir unterschiedliche Formen der Arbeit wie Vollarbeit,
Bereitschaftsdienst oder Rufbereitschaft (vgl. BAG, Urteil vom 12.12.2012 - 5 AZR 918/11,
juris). Eine derartige Vergutungsregelung existiert fur die von der Beklagten angeordnete
Bereitschaftsform nicht, da es sich hierbei weder um Rufbereitschaft, noch um Bereit-
schaftsdienst im Tarifsinne handelt und anderweitige kollektive oder individualvertragliche
Vereinbarungen uber sonstige Bereitschaftsformen nicht existieren. Fehlt es an einer sol-
chen, anderweitigen Vergutungsvereinbarung, bleibt nach Auffassung der erkennenden
Kammer nur der Rickgriff auf die existierende arbeitsvertragliche Vergutungsvereinbarung.
Insofern entspricht die Rechtslage derjenigen im Bereich der Vergltung von Reisezeiten.
Auch hier sind erforderliche Reisezeiten mit der fir die eigentliche Tatigkeit vereinbarten
Vergutung zu bezahlen, sofern nicht durch Arbeits- oder Tarifvertrag eine gesonderte Ver-
gltungsregelung eingreift (BAG, Urteil vom 17.10.2018 - 5 AZR 553/17, NZA 2019, 159).

Dementsprechend ist die von der Beklagten angeordnete tarifwidrige Rufbereitschaft wie
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Vollarbeit zu vergiten. Auch nach § 612 Abs. 2 BGB bleibt mangels einer tblichen Vergu-
tung fur die vorliegende Bereitschaftsform nur dieser Ruckgriff. Da der Klager nur einen Tell
dieses Vergutungsanspruchs, namlich den Prozentsatz von 60 v.H. der Bereitschaftsdienst-
stufe | nach § 9 Abs. 2 TV-Arzte TdL klageweise geltend macht, ist die Klage im oben ge-
nannten Umfang begrindet.



