13 Sa 1129/09 Verkiindet am 06. Mai 2010

3 Ca 746/09

Arbeitsgericht Wesel
Wilden

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

Dr. med. E. N., G. str. 41, E.,
- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméachtigter: Rechtsanwalt Dr. jur. V. C.,
T.str. 11, E,,

gegen

Evangelisches und Johanniter Klinikum Niederrhein gGmbH, vertreten durch
den Geschaftsfuhrer P. F., G. Str. 133, E.,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte I., L., M., X.,
H.-H.-Str. 4, E.,

hat die 13. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mindliche Verhandlung vom 06.05.2010

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Nibold als
Vorsitzenden sowie den ehrenamtlichen Richter Geli3en und die ehrenamtliche
Richterin Wittich

fir Rec ht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Wesel vom 05.08.2009 — 3 Ca 746/09 — teilweise abgeandert:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 21.268,35 € (in Worten:
einundzwanzigtausendzweihundertachtundsechzig 35/100 Euro)
brutto nebst Zinsen in HOhe von 5 Prozentpunkten dber dem
Basiszinssatz seit dem 26.02.2009 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen.
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Die Revision wird zugelassen.

TATBESTAND:

Die Parteien streiten Uber Vergitung fur Rufbereitschaft aus dem Zeitraum
Juni 2005 bis Mérz 2006.

Der Klager war bei der Beklagten seit Januar 1990 als Leitender Abteilungsarzt
der Abteilung fur Gynakologie und Geburtshilfe tatig. Die Grundlage des Ver-
tragsverhaltnisses bildete ein Vertrag vom 15. Dezember 1993. In diesem heifl3t

es ua.:

§1
Dienstverhéaltnis

(1) ...

(2) Das Angestelltenverhaltnis grindet sich auf den BAT in der kirch-
lichen Fassung, soweit in diesem Vertrag nichts anderes vereinbart ist.

83
Dienstaufgaben

(5) Der leitende Abteilungsarzt hat die personelle Besetzung des
Bereitschaftsdienstes und der Rufbereitschaft in seiner Abteilung sicher-
zustellen und erforderlichenfalls an der Rufbereitschaft teilzunehmen.

85
Verqutung, EinrAumung des Liguidationsrechts

Q) Fur seine dienstliche Tatigkeit erhalt der leitende Abteilungsarzt
eine Grundvergitung nach BAT-KF | zuziglich des Ortszuschlags sowie
sonstige tarifliche Zuwendungen.
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(6)  Mit der Vergutung und der Einriumung des Liquidationsrechts ist
die Tatigkeit des leitenden Abteilungsarztes im dienstlichen Bereich ein-
schlieRlich etwa anfallender Uberstunden jeder Art, Unterrichtserteilung,
zu leistender Rufbereitschaft im Ublichen Rahmen und ggf. anfallender
Bereitschaftsdienst abgegolten.

Auf den Inhalt des Vertrages im Ubrigen wird verwiesen.

Ein gynakologischer Bereitschaftsdienst war nicht eingerichtet. An der Ruf-
bereitschaft, welche die Beklagte fir alle Zeiten auf3erhalb der Tagesdienst-
zeiten (Montag bis Freitag 8:00 bis 16:30 Uhr) angeordnet hatte, nahm der
Klager im Laufe der Jahre wegen abnehmender Zahl von Fachérzten immer
haufiger teil. Es kam hinzu, dass die Beklagte den Standpunkt vertrat, hachge-
ordnete Arzte durften maximal 12 Rufbereitschaftsdienste je Monat leisten. Die
Zeit der Rufbereitschaft belief sich unter der Woche auf 15,5 und am Wochen-
ende auf 24 Stunden pro Dienst. Die Beklagte vergutete dem Klager die von
ihm geleisteten Rufbereitschaftsdienste unabhéngig vom Umfang einer tatsach-
lichen Inanspruchnahme pauschal mit 37,5 % des jeweils geltenden Uberstun-
densatzes nach BAT-KF. Die Abrechnung erfolgte auf der Grundlage einer
Kopie des ggfs. dem tatsachlichen Ablauf angepassten Dienstplans, welche idR
der Klager jeweils nach Ablauf eines Monats mit Stempel und Unterschrift ver-

sehen bei der Krankenhausleitung einreichte.

Unter dem 7. Januar 2003 kiundigte die Beklagte an, die Rufbereitschaft ab
Januar 2003 ,tarifkonform“ zu verguten, indem die Zeit der Rufbereitschaft mit
12,5 % als Arbeitszeit gewertet und mit der Uberstundenvergiitung bezahlt
werde; fir Zeiten tatsachlicher Inanspruchnahme werde die Uberstundenver-
gutung gezahlt. Mit Schreiben vom 19. Februar 2003 teilte die Beklagte dem

Klager sodann folgendes mit:

. wir nehmen Bezug auf unser Schreiben vom 07.01.2003. Die von
Ihnen in Ihrer Abteilung geleisteten Rufbereitschaftsdienste bezahlen wir
— ohne Anerkennung einer Rechtspflicht — bis auf weiteres wie bisher mit
pauschal 37,5 % der Uberstundenvergiitung.

Wir beabsichtigen, Sie zu einem spateren Zeitpunkt noch einmal um Auf-
schreibung Ihrer Inanspruchnahme wahrend der Rufbereitschaftsdienste
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zu bitten. Nach einer entsprechenden Auswertung soll Uber die Vergu-
tung neu entschieden werden.

Ab Juni 2005 stellte die Beklagte ohne vorherige Ankiindigung die Vergutung
der vom Klager geleisteten Rufdienste ein. Mit Schreiben vom 11. August 2005
wandte sich ein vom Klager eingeschalteter Rechtsanwalt an die Beklagte und
bat um Uberweisung der unterbliebenen Vergutung fur die fur Juni 2005 nicht
bezahlten Rufdienste. In der Folgezeit verhandelten die Parteien erfolglos Uber
eine einvernehmliche Auflésung des Arbeitsverhaltnisses. In einem diesbeziig-
lichen Schreiben der Beklagten vom 5. Oktober 2005 erkléarte sie ua.:

Losgeldst hiervon erlauben wir uns den ausdrticklichen Hinweis, dass
eine Fortzahlung der Rufdienstvergitung aufgrund der eindeutigen
dienstvertraglichen Regelung mit lhrem Mandanten nicht zur Diskussion
steht.

Der Rechtsanwalt des Klagers antwortete mit Schreiben vom 20. Oktober 2005:

... Die Frage, ob Herrn Chefarzt Dr. N. eine Vergutung fir geleistete
Rufbereitschaftsdienste zusteht, ist strittig und wird von dieser Verein-
barung nicht erfasst...

Mit weiterem Schreiben vom 27. Oktober 2005 prazisierte der Anwalt fur den

Klager dessen Vorstellungen zum Ausscheidensdatum.
Am 2. Dezember 2005 wandte er sich sodann wie folgt an die Beklagte:

... leider bin ich bisher ohne Antwort auf meine Schreiben vom
20./27. Oktober 2005 ...

Vor dem Hintergrund der sich abzeichnenden Einigung hatte ich Herrn
Dr. N. empfohlen, zundchst den Anspruch auf Geltendmachung der
Bereitschaftsdienstvergitung zuriickzustellen. Offensichtlich wird dieses
Entgegenkommen nicht gewdrdigt. Zu meinem Bedauern muf3 ich Herrn
Dr. N. nunmehr raten, die Ansprlche gerichtlich geltend zu machen...
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Am 6. Dezember 2005 kam es zu einem Telefongesprach zwischen dem
Geschaftsfuhrer der Beklagten und dem damaligen Rechtsanwalt des Klagers.
Noch am selben Tag schrieb der Anwalt die Beklagte wie folgt an:

. ich beziehe mich auf unser Telefonat vom 6. Dezember 2005 und
bestétige als Besprechungstermin den

12. Januar 2006 ...

Im tbrigen waren wir so verblieben, dal3 wegen der Bereitschaftsdienst-
vergutung Klage — zumindest zun&chst — nicht erhoben werden soll. Bitte
bestétigen Sie mir, dal’ Sie insofern auf die Einrede der Verjahrung ver-
zichten.

Die Beklagte antwortete mit Schreiben vom 9. Dezember 2005:

. unter Bezugnahme auf lhr o. g. Schreiben vom 06.12.2005 wird auf
die Einrede der Verjahrung insoweit verzichtet.

In dem Entwurf des Schreibens hatte der dieses verfassende Personalleiter
zunachst statt ,insoweit” formuliert: ,auf die hinsichtlich der Mehrarbeit bezeich-

neten Anspruche®.

Mit seiner am 19. Februar 2009 beim Arbeitsgericht eingegangenen und der
Beklagten am 25. Februar 2009 zugestellten Klage hat der Klager Rufbereit-
schaftsvergutung fur insgesamt 109 Tage im Zeitraum Juni 2005 bis Marz 2006
bei einem Stundensatz von 37,5 % von 30,20 €, insgesamt 21.268,35 € brutto,
verlangt. Wegen der einzelnen Tage und jeweiligen Stunden wird auf die
klagerseits als Anlage zum Schriftsatz vom 7. Juli 2009 zu den Akten gereich-
ten Kopien der Dienstplane verwiesen. Aul3erdem hat der Klager die Verurtei-
lung der Beklagten zur Zahlung von Beitrdgen zur Rheinischen Versorgungs-

kasse auf den Klagebetrag begehrt.

Die Beklagte hat sich darauf berufen, nach 85 Abs. 6 des Dienstvertrages
seien Rufbereitschaften in Gblichem Rahmen bereits abgegolten. Bei den von

ihr seit Beginn des Arbeitsverhaltnisses erbrachten Zahlungen habe es sich um
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ein Entgegenkommen gehandelt. Sie hat zudem die Einrede der Verjahrung
erhoben. Der im Jahr 2005 vereinbarte Verzicht auf die Einrede der Verjahrung
habe sich — wie sich aus dem Wortlaut ergebe — lediglich auf Bereitschafts-
dienstvergutung, nicht auf solche fir Rufbereitschaft bezogen. Sie habe sich
zwar Uber das Ansinnen gewundert, aber keinerlei Veranlassung gesehen, das
Handeln des gegnerischen Rechtsanwalts zu hinterfragen. Auch seien die
Anspriche des Klagers nach 8§ 36 BAT-KF verfallen. In diesem Zusammenhang
hat sie sich darauf berufen, die Kopien der Dienstplane fir Juni und Septem-
ber 2005 sowie Januar und Méarz 2006 seien vom Klager nicht zur Abrechnung

bei der Krankenhausleitung eingereicht worden.

Mit Urteil vom 5. August 2009 hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen. Es
hat angenommen, der auf Zahlung der Beitrdge zur Zusatzversorgung gerich-
tete Antrag sei mangels Bestimmtheit unzulassig. Die tbrige Zahlungsklage sei
abzuweisen, da der Klager die von ihm behaupteten Rufbereitschaften nicht
bewiesen habe.

Das Urteil ist dem Klager am 21. September 2009 zugestellt worden. Mit einem
am 19. Oktober 2009 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz hat
er Berufung eingelegt und diese — nach Verlangerung der Berufungsbegrin-
dungsfrist bis zum 21. Dezember 2009 — mit einem an diesem Tag beim

Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz begrindet.

Unter Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens
wendet er sich gegen die seitens des Arbeitsgerichts vorgenommene Wirdi-
gung. Dessen Annahme, er habe den ihm obliegenden Beweis nicht erbracht,
gehe bereits deshalb fehl, weil die Beklagte die eingereichten Dienstplane stets
zur Grundlage der Abrechnung gemacht und auch im streitgegenstandlichen
Zeitraum die anderen Arzte danach vergitet habe. Er behauptet, die entspre-
chenden Dienstplane fur den streitgegenstandlichen Zeitraum samtlich einge-
reicht zu haben. Da seine Gesundheit seit Herbst 2004 angeschlagen gewesen
sei, habe er bereits seit Januar 2005 an denjenigen Tagen, an denen er zur

Rufbereitschaft eingeteilt gewesen sei, das Krankenhaus um 16:30 Uhr verlas-
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sen, um sich zu erholen und so den Belastungen der bevorstehenden Ruf-
bereitschaft gewachsen zu sein. Zum |Inhalt des Telefonats am
6. Dezember 2005 zwischen seinem damaligen Rechtsanwalt und dem
Geschaftsfuhrer der Beklagten tragt der Klager vor, es sei auch dort wie stets
nur eine Rufbereitschaftsvergitung, nie eine solche fir Bereitschaftsdienst gel-

tend gemacht worden.

Der Klager beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Wesel vom
5. August 2009 — 3 Ca 746/09 —

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 21.268,35 € brutto zu
zahlen zzgl. Zinsen in HOhe von 5 Prozent-Punkten utber dem
Basiszinssatz seit dem 26. Februar 2009,

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, fir die gem.
Ziffer 1 zu zahlende Vergutung Beitrdge zur Rheinischen Versor-
gungskasse fir die Zeit vom 1. Juni 2005 bis 31. Marz 2006 zu ent-
richten.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Im Termin vor der Berufungskammer am 18. Februar 2010 hat sie klargestellt,
dass sie nicht bestreite, dass der Klager an den fraglichen Tagen die Rufbereit-
schaft geleistet habe. Sie berufe sich vielmehr darauf, dass der Klager jeden-
falls teilweise wahrend der Rufbereitschaftszeiten seiner normalen, von der
geleisteten Vergutung abgegoltenen Tatigkeit nachgekommen sei, so dass sie
die Rufbereitschaft nicht zusatzlich zu bezahlen habe. Einen Verjahrungsver-
zicht im Hinblick auf eine etwaige Vergutung von Rufdiensten habe sie nicht

erklaren wollen.



ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

l.

Die Berufung des Klagers ist zulassig, insbesondere unter Beachtung der Vor-
gaben der 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG in Verbindung mit § 520 ZPO form-
und fristgerecht eingelegt und begrindet worden. Bedenken an der Zulassigkeit
bestehen auch nicht, soweit der Klager in der Berufungsinstanz sein auf die
Beitrage zur Zusatzversorgung gerichtetes Begehren nicht mehr durch
Leistungsklage, sondern im Wege eines Feststellungsantrags verfolgt. Ein
Ubergang von der Leistungs- auf eine Feststellungsklage ist nach § 264
Nr. 2 ZPO nicht als Klageanderung anzusehen (vgl. fir den umgekehrten Fall
BAG 21. Februar 2006 — 3 AZR 77/05 — AP BetrAVG 8 1 Auslegung Nr. 4;
18. November 2008 — 3 AZR 192/07 — NZA 2009, 435).

1.
Die Berufung des Klagers hat in der Sache nur bezogen auf den Zahlungs-

antrag Erfolg.

1.

Der als 2. gestellte Feststellungsantrag ist bereits unzuléassig. Fiur einen derarti-
gen Feststellungsantrag ist erforderlich, dass der Klager zum gemaf
§ 256 ZPO erforderlichen Feststellungsinteresse vortragt. Zwar konnen auch
Teile eines Rechtsverhaltnisses zum Gegenstand einer Klage nach § 256 ZPO
gemacht werden (st. Rspr des Bundesarbeitsgerichts vgl. nur 18. August 2009
— 9 AZR 482/08 — NZA 2010, 503), also auch die Frage, ob die Beklagte fur
Rufbereitschaftsvergtitung Beitrage an die Rheinische Versorgungskasse ab-
zufihren hat. Zwischen den Parteien bestand — wie die Beklagte im Termin vor
der Berufungskammer nochmals ausdricklich bestatigt hat — jedoch kein ent-
sprechender Streit. Die Beklagte hat auf die streitgegenstandliche Rufbereit-

schaft allein deshalb keine Beitrage abgefiihrt, weil sie meint, es bestehe
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bereits kein Vergitungsanspruch des Klagers. Dieser Streit der Parteien wird
jedoch bereits durch den Zahlungsantrag einer Loésung zugefuhrt. Ein dartber
hinausgehendes Feststellungsinteresse ist weder vom Klager vorgetragen noch

sonst ersichtlich.

2.

Die Zahlungsklage ist zulassig und begrindet.

a)
Nach dem Arbeitsvertrag der Parteien steht dem Klager fur die Ableistung von
Rufdiensten eine gesonderte Vergitung zu.

Allerdings soll nach § 5 Abs. 6 des Arbeitsvertrages Rufbereitschaft ,im Ubli-
chen Rahmen® durch die Vergltung und die Einrdumung des Liquidationsrechts
abgegolten sein. Diese Regelung ist jedoch wegen VerstoRes gegen das
Transparenzgebot des 8§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam.

Bei dem Arbeitsvertrag der Parteien handelt es sich um Allgemeine Geschafts-
bedingungen iSd. § 305 Abs. 1 BGB. Aus dem Inhalt und der &ul3eren Gestal-
tung der in einem Vertrag verwendeten Bedingungen kann sich ein vom Ver-
wender zu widerlegender Anschein dafur ergeben, dass sie zur Mehrfachver-
wendung formuliert worden sind (BAG 20. Mai 2008 — 9 AZR 382/07 — NZA
2008, 1233). Der Arbeitsvertrag enthalt zahlreiche formelhafte Klauseln, die
nicht auf die individuelle Vertragssituation des Klagers abgestimmt sind. Die
Beklagte hat auch nicht in Abrede gestellt, dass es sich um Allgemeine
Geschéftsbedingungen handelt. In jedem Fall handelt es sich bei der Verein-
barung um von der Beklagten vorformulierte Vertragsbedingungen, die — weil
arbeitsvertragliche Abreden Verbrauchervertrage sind (vgl. BAG 25. Mai 2005
-5 AZR 572/04 - BAGE 115, 19) — unter § 310 Abs. 3 BGB fallen.

Nach 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschéfts-

bedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders ent-

gegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.

-10 -



-10 -

Nach 8§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB kann sich eine unangemessene Benachtelili-
gung daraus ergeben, dass eine vertragliche Bestimmung nicht klar und ver-
standlich ist. Daraus folgt, dass Allgemeine Geschaftsbedingungen wirt-
schaftliche Nachteile und Belastungen soweit erkennen lassen missen, wie
dies nach den Umstanden gefordert werden kann (BAG 3. April 2007 — 9 AZR
867/06 — AP TVG § 4 Nachwirkung Nr. 46 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 22). Die
tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen missen so genau
beschrieben werden, dass fir den Verwender keine ungerechtfertigten
Beurteilungsspielrdume entstehen. Eine Klausel genugt dem
Bestimmtheitsgebot des 8§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB, wenn sie im Rahmen des
rechtlich und tatsachlich Zumutbaren die Rechte und Pflichten des
Vertragspartners des Klauselverwenders so klar und prazise wie moglich
beschreibt und keine vermeidbaren Unklarheiten und Spielrdume enthalt. Dabei
ist nicht auf den flichtigen Betrachter, sondern auf den aufmerksamen und
sorgfaltigen Teilnehmer am Wirtschaftsverkehr abzustellen (BAG 28. Mai 2009
— 8 AZR 896/07 — AP BGB 8§ 306 Nr.6; BAG 18. Dezember 2008 — 8 AZR
81/08 — NZA-RR 2009, 519). Eine Klausel verstoRt allerdings nicht schon dann
gegen das Transparenzgebot, wenn der Arbeitnehmer keine oder nur eine
erschwerte Mdglichkeit hat, die betreffende Regelung zu verstehen. Sinn des
Transparenzgebots ist es, der Gefahr vorzubeugen, dass der Arbeithehmer von
der Durchsetzung bestehender Rechte abgehalten wird. Erst in der Gefahr,
dass der Arbeitnehmer wegen unklar abgefasster Allgemeiner
Geschaftsbedingungen seine  Rechte nicht wahrnimmt, liegt eine
unangemessene Benachteiligung iSv. 8307 Abs.1BGB (vgl. BAG
24. Marz 2009 — 9 AZR 983/07— NZA 2009, 538).

Danach verletzt die Bestimmung in 8 5 Abs. 6 des Arbeitsvertrages das Trans-
parenzgebot. Dies folgt zum einen daraus, dass bereits keinerlei Mal3stab dafir
erkennbar ist, was als ,ublich® anzusehen ist (Alle Krankenhduser der Region
oder bundesweit? Die Abteilungen fir Gynékologie und Geburtshilfe oder alle
Bereiche? Welcher Zeitraum soll fur die Beurteilung herangezogen werden, ob
die Zahl der Rufdienste das Ubliche tiberschreitet? Lassen sich beispielsweise

Monate mit umfangreicher Inanspruchnahme gegen Monate ohne eine solche

-11 -
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,verrechnen“?). Eine derartige nicht naher bestimmte ,Ublichkeit* ertffnet
nahezu willktrlich auszuflillende Beurteilungsspielraume. Die Beklagte hat
insoweit im Termin am 18. Februar 2010 auf Frage der Berufungskammer
erklart, der MaRstab fur die Ublichkeit sei das von ihr betriebene Krankenhaus;
was in anderen Einrichtungen ublich sei, kdnne sie nicht wissen. Die bei der
Beklagten ublicherweise geltenden Umstande waren fur den neu bei der
Beklagten eintretenden Klager bei Abschluss des Vertrages jedoch ganzlich
unbekannt. Es ware der Beklagten auch ohne weiteres zumutbar gewesen, die
Anzahl der Rufdienste beziffert festzulegen, welche pro Zeiteinheit ohne zu-
satzliche Vergutung geleistet werden sollen. Ein anderes Ergebnis folgt auch
nicht aus der von der Beklagten zitierten Entscheidung des Landesarbeits-
gerichts Niedersachsen vom 16. Februar 2009 (— 9 Sa 1834/06 — juris). Dieses
hat lediglich angenommen, dass jedenfalls fiinf Rufdienste je Monat nicht unub-
lich seien; dazu, wie eine Grenze der Ublichkeit bestimmt werden und wo diese

liegen soll, hat es sich nicht verhalten.

Zum anderen ist die Regelung intransparent, weil nicht deutlich gemacht wird,
welcher Teil der sonstigen Vergutung eine (pauschale) Abgeltung der Ruf-
bereitschaften darstellen soll und welcher fur die ,normale“ Arbeitsleistung
gedacht ist. Selbst wenn man eine bestimmte Anzahl von Rufdiensten je Zeit-
einheit als Ublich definieren kdnnte, ware fir den Klager deshalb nicht erkenn-
bar, in welcher Hohe er hierflr vergltet werden sollte (und welcher Teil der
Vergutung Gegenleistung fir die Gbrige Arbeitsleistung sein sollte). Eine Bezif-
ferung hatte der Beklagten keinerlei Probleme bereitet (vgl. zum grundsatz-
lichen Erfordernis einer Bezifferung bei  Pauschalierungen BAG
31. August 2005 — 5 AZR 545/04 — NZA 2006, 324 RN 49; siehe auch LAG
Hamm 11. Juli 2007 — 6 Sa 410/07 — AE 2007, 312).

Es kann dahinstehen, ob eine unangemessene Benachteiligung iSd. § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB gesondert gepruft werden muss (so Palandt/Griineberg
BGB 69. Aufl. 8 307 RN 20 mwN) oder ob bereits die Unklarheit selbst zur
unangemessenen Benachteiligung fuhrt (in diesem Sinn BGH 24. Mai 2006 — IV
ZR 263/03 — RN 25 f., NJW 2006, 2545, 2547; 9. Mai 2001 — VIII ZR 208/00 —

-12 -
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NJW 2001, 2165; 22. November 1995 — VIII ZR 57/95 — NJW 1996, 455). Es
handelt sich namlich nicht um eine Klausel, die lediglich die Rechtsstellung des
Klagers als dem betroffenen Vertragspartner verbessern soll. Die Unklarheit
bezieht sich vielmehr auf den Umfang der Einschrankung von Rechten, die dem
Klager zustehen, so dass die konkrete Gefahr einer sachlichen Benachteiligung
besteht.

Auf den im Jahr 1989 begriindeten Arbeitsvertrag sind die Regelungen der
88 305 f. BGB anzuwenden. Auf Dauerschuldverhaltnisse, die vor dem
1. Januar 2002 begriindet worden sind, findet nach der Ubergangsvorschrift des
Artikels 229 § 5 EGBGB vom 1. Januar 2003 an das Birgerliche Gesetzbuch in
der dann geltenden Fassung Anwendung. Anderes gilt hier auch nicht aus Ver-
trauensschutzgesichtspunkten. Dies folgt bereits daraus, dass die Beklagte
Anfang 2003 die Vergutung der Rufdienste ausdrticklich zum Thema gemacht
hat, ohne auf eine Préazisierung des Vertrages hinzuwirken. Auch hat sie im
gesamten Zeitraum die Rufdienste ohne Rucksicht auf die Regelung in 85

Abs. 6 des Arbeitsvertrages gezahlt.

Ob nicht im Gegenteil sich auf Seiten des Klagers ein Vertrauen gebildet hat, in
dem Sinne, dass die Beklagte sich angesichts der jahrelangen anderweitigen
Handhabung und der ausdricklichen Erklarungen im Schreiben vom
19. Februar 2003 auf die Regelung unter 8 5 Abs. 6 des Arbeitsvertrages nicht

mehr berufen kann, konnte die Kammer daher offen lassen.

Aus 85 Abs. 6 des Arbeitsvertrages folgt zugleich jedoch der (selbstverstand-
liche) Wille der Parteien, dass Rufbereitschaft eine vergutungspflichtige Tatig-
keit darstellt. Denn bereits diejenige im Ublichen Rahmen soll (durch die Ver-
gutung und die Einraumung des Liquidationsrechts) bezahlt werden; fur die
dartber hinausgehende ergibt sich hieraus erst Recht der Wille der Parteien,

dass der Klager insoweit eine Vergutung erhalten sollte.

b)
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Entgegen der Auffassung der Beklagten scheitern die Anspriiche des Klagers
nicht daran, dass sie die Rufbereitschaft nicht gesondert angeordnet hat. Einer
Bewertung dieser Argumentation vor dem Hintergrund der unstreitig ange-
spannten Personalsituation konnte die Kammer sich enthalten. Denn jedenfalls
hatte die Beklagte die entsprechende Organisationsverpflichtung auf den Klager

in seiner Funktion als Leitender Abteilungsarzt delegiert.

c)
Es bedurfte auch keiner Feststellungen dazu, ob der Klager jedenfalls teilweise
wahrend der streitigen Rufdienste seiner normalen Arbeitsleistung nachgegan-

gen ist.

Die Kammer konnte dahinstehen lassen, ob im Allgemeinen eine Vergutung fur
Rufdienst auch gezahlt werden muss, wenn der Arbeitnehmer gleichzeitig
seiner normalen, bereits vergiteten Arbeitspflicht nachgeht. Denn jedenfalls im
Arbeitsverhaltnis der Parteien galt solches kraft einzelvertraglicher Abrede. Der
Beklagten war stets bekannt, dass eine gewisse Wahrscheinlichkeit daftr
sprach, dass sich die ,normale” Arbeitszeit des Klagers teilweise mit der Zeit
der Rufbereitschaft Gberschnitt. Der von ihr behauptete, angesichts des Ablaufs
ohnehin wenig plausible Irrtum bezog sich nicht auf diesen Umstand, sondern
angeblich darauf, dass sie falschlich eine Vergutungspflicht fir Rufbereitschaft
angenommen haben will. Die Beklagte hat selbst vorgetragen, sie sei (nur) bei
den nachgeordneten Arzten davon ausgegangen, die mitgeteilten Rufdienste
hatten aullerhalb der Ublichen Arbeitszeit gelegen (Schriftsatz vom
25. Januar 2010, Seite 6 unter 2.2.4). Die Beklagte hat sich auch im streitigen
Zeitraum ausschlie3lich darauf berufen, aufgrund der Vertragslage ganzlich
nicht zur Zahlung von Rufdienstvergutung verpflichtet zu sein, wie sich aus dem
Schreiben vom 5. Oktober 2005 ergibt. Sie hat niemals vom Klager eine
Angabe dazu verlangt, ob er wahrend der Rufbereitschaft gleichzeitig anderen
geschuldeten Tatigkeiten nachgegangen ist. Der Klager konnte diese standige
Handhabung der Beklagten als bindende Erklarung (8 145 BGB) verstehen (vgl.
BAG 22. April 2009 — 5 AZR 292/08 — NZA-RR 2010, 231 unter RN 13). Besta-
tigt hat die Beklagte dies sodann im Schreiben vom 19. Februar 2003, in
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welchem sie die Vergitung in Form einer Pauschale ankindigte und eine Auf-
schreibung lediglich bezogen auf die tatsédchliche Inanspruchnahme wéahrend
der Rufbereitschaft erwahnte. Der Vertrag ist sodann durch Annahme gemal
§ 151 BGB zu Stande gekommen.

d)
Die Anspriiche des Klagers sind entgegen der Ansicht der Beklagten auch nicht
(teilweise) nach 8 36 BAT-KF verfallen.

Danach verfallen Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis, wenn sie nicht inner-
halb einer Ausschlussfrist von sechs Monaten nach Falligkeit von den Mit-
arbeitenden oder vom Arbeitgeber schriftlich geltend gemacht werden. Die
jeweils im Folgemonat eingereichten, erforderlichenfalls angepassten Kopien
der Dienstplane stellen eine hinreichende schriftliche Geltendmachung dar. Sie
waren unterzeichnet und lieRen ohne weiteres erkennen, welche Rufdienste der
Klager vergitet haben wollte. Die Zeiten folgten unmittelbar aus den
Wochentagen. Der Vergiitungssatz von 37,5 % der Uberstundenvergiitung war
klar. Entsprechend hat die Beklagte vor dem streitigen Zeitraum aus den
entsprechenden Unterlagen ohne weitere Nachfrage jeweils die Vergutung
berechnen koénnen. Eine Bezifferung ist in einem derartigen Fall entbehrlich
(vgl. BAG 11. April 2000 — 9 AZR 225/99 — NZA 2001, 512 RN 45).

Zur Uberzeugung der Berufungskammer hat der Klager trotz des Bestreitens
der Beklagten hinreichend nachgewiesen, dass die Beklagte die entsprechen-
den Unterlagen auch in den Monaten Juni und September 2005 sowie Januar
und Marz 2006 erhalten hat. Die Beklagte hat nicht in Abrede gestellt, dass die
anderen an der Rufbereitschaft beteiligten Arzte auch in den genannten Mona-
ten ihre Vergiutung in dem Umfang erhalten haben, wie er sich aus den Uber-
sichten ergibt, deren Ubergabe der Klager behauptet. Einen Sachverhalt, der
dies anders als dadurch erklart, dass der Klager auch die fraglichen Ubersich-

ten eingereicht hatte, hat sie trotz des gerichtlichen Hinweises vom
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15. Marz 2010 nicht dargelegt. Infolgedessen vermag die Berufungskammer

keinen anderen Sachverhalt als den klagerseits vorgetragenen festzustellen.

e)

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist keine Verjahrung der streitgegen-
standlichen Anspriche eingetreten. Denn trotz ihres Wortlauts bezog sich die
Vereinbarung der Parteien vom 6./9. Dezember 2005 Uber einen Verjahrungs-
verzicht nicht auf einen Bereitschaftsdienst, sondern auf die hier fragliche Ruf-

bereitschaft.

Nach 88 133, 157 BGB sind Vertrage so auszulegen, wie die Parteien sie nach
Treu und Glauben unter Bertcksichtigung der Verkehrssitte verstehen mussten.
Dabei ist vom Wortlaut auszugehen. Zur Ermittlung des wirklichen Willens der
Parteien sind jedoch auch die auRerhalb der Vereinbarung liegenden Umstande
einzubeziehen, soweit sie einen Schluss auf den Sinngehalt der Erklarung zu-
lassen (st. Rspr., vgl. BAG 18. April 2007 — 4 AZR 652/05 — zu Bl 1 der
Grinde, NZA 2007, 965). Vor allem sind die bestehende Interessenlage und
der mit dem Rechtsgeschaft verfolgte Zweck zu bertcksichtigen (vgl. BGH
13. Juni 2007 — IV ZR 330/05 — RN 27, NJW 2007, 2320). Im Zweifel ist der
Auslegung der Vorzug zu geben, die zu einem vernunftigen, widerspruchsfreien
und den Interessen beider Vertragspartner gerecht werdenden Ergebnis fihrt
(BAG 15. Dezember 2005 — 2 AZR 148/05 — zu B 12 fcc der Grinde, NZA
2006, 791). Haben alle Beteiligten eine Erklarung Ubereinstimmend in dem-
selben Sinne verstanden, so geht der wirkliche Wille der Parteien dem Wortlaut
des Vertrages und jeder anderweitigen Interpretation vor und setzt sich auch
gegeniber einem vollig eindeutigen Vertragswortlaut durch (BAG
13. November 2007 — 3 AZR 636/06 — RN 23 mwN, AP BetrAVG 8 1 Nr. 50;
BAG 2. Juli 2009 — 3 AZR 501/07 — DB 2009, 1939).

Bereitschaftsdienst hatte der Klager bei der Beklagten unstreitig nie geleistet.
Ab Juni 2005 hatte die Beklagte — trotz weiterhin vom Klager erbrachter Ruf-
dienste — die Zahlung hierfur eingestellt, was sein Rechtsanwalt im Schreiben

vom 11. August 2005 rugte. Auch die Antwort der Beklagten vom
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5. Oktober 2005 betrifft nur Ruf-, nicht Bereitschaftsdienste. Zutreffend weist
der Klager darauf hin, aus dem Zusammenhang der Schreiben seines damali-
gen Anwalts vom 20./27. Oktober 2005 und 2. Dezember 2005 ergebe sich
Uberdies, dass dieser die Begriffe nicht stets korrekt verwandt hat. Entgegen
der Auffassung der Beklagten lasst sich daher aus dem Umstand, dass der
damalige Rechtsanwalt des Klagers auf seinem Briefkopf die Bereiche ,Arzt-
recht®, ,Zahnarztrecht® und ,Krankenhausrecht® als Tatigkeitsschwerpunkte
angegeben hat, nicht schlieBen, dass er die Begrifflichkeiten stets sauber ver-
wendet. Der Klager hat zudem vorgetragen, auch in den weiteren Verhandlun-
gen seines fruheren Anwalts mit der Beklagten, insbesondere mit dem
Geschaftsfuhrer, sei zu keinem Zeitpunkt eine Bereitschaftsdienstvergttung
geltend gemacht worden. Trotz des entsprechenden gerichtlichen Hinweises
vom 15. Marz 2010 hat auch die Beklagte keinerlei Vortrag dazu gehalten, in
den Verhandlungen vor der Verzichtsvereinbarung sei jemals etwas anderes als
die Rufdienstvergutung streitig gewesen. Die Berufungskammer muss daher
mangels jeglicher anderweitiger Anhaltspunkte davon ausgehen, dass auch in
dem der Vereinbarung vorangegangenen Telefonat zwischen dem Anwalt des
Klagers und dem Geschaftsfuhrer der Beklagten am 6. Dezember 2005 nur die
Frage eines Verjahrungsverzichts bezogen auf die Rufbereitschaft, nicht jedoch
auf einen vom Klager nie geleisteten Bereitschaftsdienst erdrtert worden ist. Die
Formulierung ,Bereitschaftsdienstvergutung® in dem Schreiben vom selben
Tag, in welchem sich zudem einleitend ausdricklich auf das Gesprach bezogen
wird, konnte die Beklagte aus dem gesamten Zusammenhang daher nur als
,Rufbereitschaftsvergutung“ verstehen. Dass der auf das Schreiben antwor-
tende Prokurist die fehlerhafte Bezeichnung erkannt hat, ergibt sich auch aus
dem Entwurf seiner Antwort, in welcher er zunachst den Versuch unternommen
hat, mit der Formulierung ,Mehrarbeit“ einen neutralen (Ober-) Begriff zu finden.
Mit dem Austausch durch das Wort ,insoweit” hat er sodann den untauglichen
Versuch unternommen, den von ihm als fehlerhaft erkannten Begriff zu
bestatigen. Darauf, ob die Vertreter der Beklagten den Willen hatten, die durch
Auslegung gewonnene Erklarung abzugeben, kommt es nicht an. Eine
Anfechtung hat die Beklagte — unabhangig von ihrer rechtlichen Zulassigkeit —

nicht erklart.
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Die in der Klageschrift des hiesigen Verfahren aufgeworfene Frage, ob die
Inanspruchnahme wéhrend der Rufbereitschaft einen solchen Umfang hatte,
dass diese rechtlich als Bereitschaftsdienst gewertet werden miusste, ist in den
Verhandlungen der Parteien im Jahr 2005 nicht angesprochen worden, hat also
fur den Empfangerhorizont keine Rolle gespielt. Allerdings ist der Beklagten
zuzugeben, dass das Ansinnen eines Verzichts auf die Verjahrungseinrede zu
einem Zeitpunkt, in dem die Verjahrungsfrist noch nicht einmal zu laufen
begonnen hatte (8 199 BGB), bemerkenswert anmutet. Der Umstand derartig
Ubertriebener anwaltlicher Vorsicht konnte jedoch bereits deshalb keine Ver-
mutung der Beklagten auslésen, der Klager wolle nhunmehr — anders als im
vorangegangenen Schriftwechsel — analog der Uberlegungen in der spéteren
Klageschrift rickwirkend Bereitschaftsdienstvergitung statt bereits geleisteter
Rufbereitschaftsvergtitung verlangen, weil hiervon in dem Gesprach, welches
durch das Schreiben vom 6. Dezember 2005 lediglich bestétigt werden sollte,
wie ausgefuhrt keine Rede war.

Zur Frage des Zeitraums, fur den die Parteien den Verzicht vereinbaren wollten,
hat die Beklagte weder dem Vortrag des Klagers widersprochen noch selbst
anderes vorgetragen. Es ist deshalb davon auszugehen, dass die Abrede
jedenfalls diejenigen Anspriiche erfassen sollte, die bis zum Treffen der
Parteien im Januar 2006 fallig wirden. Fur die Gbrigen Anspriiche des Klagers
(aus dem Jahr 2006) ist durch die im Jahr 2009 erhobene Klage der Lauf der
dreijahrigen Verjahrungsfrist (8 195 BGB) ohnehin gehemmt, § 204 Abs. 1
Nr. 1 BGB.

f)

Der Hohe nach sind die Anspriiche des Klagers unstreitig. Die Parteien haben
die Rufdienstvergltung stets mit dem Ansatz vergitet, den der Klager der
Berechnung seiner Forderung zugrunde gelegt hat. Die im Schreiben der
Beklagten vom 7. Januar 2003 angekiindigte Anderung haben die Parteien
nicht vollzogen. Im Gegenteil hat die Beklagte mit dem weiteren Schreiben vom

19. Februar 2003 bestatigt, bis zu einer neuen Entscheidung, die — unabhangig
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von ihrer rechtlichen Zulassigkeit — bislang nicht getroffen wurde, zu bezah-

lende Rufdienste mit dem klagerseits gewahlten Ansatz zu verguten.

9)
Die ausgeurteilten Zinsen haben ihre Grundlage in 88291, 288 Abs.1

Satz 2 BGB.

[l.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.

Die Zulassung der Revision an das Bundesarbeitsgericht beruht auf § 72 Abs. 2
Nr. 1 ArbGG im Hinblick auf die der Entscheidung zugrunde liegende Auffas-
sung zur Wirksamkeit einer Vereinbarung, Rufdienste ,im Ublichen Rahmen*

seien abgegolten.

RECHTSMITTELBELEHRUNG:

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten

REVISION

eingelegt werden.

Fur den Klager ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preu3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361 2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten
Urteils, spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung.
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Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein.
Als Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie
Zusammenschlusse solcher Verbénde fur ihre Mitglieder oder fir andere
Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und
deren Mitglieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen
Eigentum einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen,
wenn die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und
Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer
Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und
deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfuhrt und wenn die
Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmé&chtigten haftet.

In den Féllen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollméchtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

Nubold GeliRen Wittich



