LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

2 Sa 201/16
3 Ca 478/15
(Arbeitsgericht Bamberg - Kammer Coburg -)

Datum: 24.08.2016

Rechtsvorschriften: 88 611, 612 BGB, 18 Abs. 1 ArbZG

Orientierungshilfe:

Die Teilnahme an der Zeiterfassung fuhrt beim Chefarztvertrag nicht zur Festlegung einer
geschuldeten Arbeitszeit. Ausgleichspflichtige Uberstunden fallen daher nicht an, auch
wenn sich im Zeitkonto ein Saldo zu Gunsten des Chefarztes ergibt (vorliegend knapp
9.000 Stunden) und der Chefarzt fir einzelne Tage (vorliegend 10 Tage in drei Jahren)
Freizeitausgleich beantragt hat und der Arbeit insoweit fern geblieben ist.

Urtell:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Bamberg — Kammer Coburg — vom 10.02.2016, Az. 3 Ca 478/15,
wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Verpflichtung der Beklagten, fur den Klager ein Stundenkonto
fortzufiihren sowie um die Frage, ob der Klager berechtigt ist, 8.968,22 Uberstunden in

Freizeit abzugelten.
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Der Klager ist bei der Beklagten als Chefarzt der allgemeinchirurgischen Abteilung be-

schaftigt.

Die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis sind im Arbeitsvertrag vom
01.07.2003 geregelt. Eine regelmalige Arbeitszeit ist darin nicht vereinbart. Nach § 9
Abs. 1 des Arbeitsvertrages erhalt der Klager eine feste Vergitung nach Vergutungsgrup-
pe | BAT nebst Ortszuschlag, Zulagen, Zuwendung, Urlaubsgeld und vermdgenswirksa-
me Leistungen nach den jeweiligen Tarifvertragen fir Angestellte des 6ffentlichen Diens-
tes. Nach 8 9 Abs. 2 des Arbeitsvertrages erhélt der Klager dartiber hinaus als variable
nicht zusatzversorgungspflichtige Vergutung eine Beteiligung an den Einnahmen des Kii-
nikumtragers bei wahlarztlichen Leistungen und Gutachten. Weiter heil3t es in 8 9 Abs. 5
des Arbeitsvertrages:

,Mit der Vergiitung nach Abs. 1 und 2 sind Uberstunden sowie Mehr-, Samstags-, Sonn-
tags-, Feiertags- und Nachtarbeit jeder Art sowie Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft
abgegolten. Die Einnahmen aus der Beteiligung sind kein zusatzversorgungspflichtiges
Entgelt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Arbeitsvertrages wird auf Blatt 6 ff. der Akten Bezug

genommen.

Im Jahr 2004 fuhrte die Beklagte in ihrem Betrieb eine Zeiterfassung ein. Sie schloss hier-
zu unter dem 12.02.2004 mit dem Betriebsrat eine ,Betriebsvereinbarung zur bereichs-
ubergreifenden Einfihrung des Orbis-Dienstplanes und der Orbis-Zeitwirtschaft mittels
eines Zeiterfassungssystems® (kiinftig BV 2004) ab. Von deren Geltungsbereich waren
nach Ziff. 1 alle Arbeiter und Angestellten des Klinikums erfasst. Wegen der Einzelheiten

dieser Betriebsvereinbarung wird auf Blatt 104 ff der Akten Bezug genommen.

Eine Anfrage von Chefarzten im Zusammenhang mit der auch fiir sie vorgesehenen Zeit-
erfassungspflicht an den Verband der leitenden Krankenhausérzte Deutschlands e. V.
beantwortete der Prozessbevollmachtigte des Klagers mit Schreiben vom 17.03.2004

(Blatt 106 der Akten) unter anderem wie folgt:
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Zunachst wollen wir einleitend darauf hinweisen, dass der Arbeitgeber durchaus berechtigt
ist, eine derartige Zeiterfassung fir alle Arbeithehmer vorzuschreiben. Zwar teilen wir lhre
Auffassung, dass es gerade fir Cheféarzte wenig sinnvoll ist, eine derartige Zeiterfassung
vorzunehmen, da Sie nicht dem Arbeitszeitgesetz unterfallen als auch keine dienstvertrag-
liche Arbeitszeit schulden oder Mehrarbeit vergutet erhalten.

Gleichwohl kann der Arbeitgeber sich bei einer derartigen MalBnahme allein auf die ihm ob-
liegende Firsorgepflicht berufen, ggf. durch die Erfassung, die notwendigen Informationen
tiber eine etwaige physische oder psychische Uberbelastung auch der Cheférzte zu erhal-
ten, um dann ggf. gegenzusteuern. Dass dies in der Realitat kaum der Fall sein dirfte,
vermag an der formal-juristischen Zulassigkeit einer derartigen MaRnahme nichts zu &an-
dern.

“©

Ein Kollege des Klagers leitete dieses Schreiben mit Rundschreiben vom 23.03.2004
(Blatt 107 der Akten) an die anderen leitenden Arzte weiter. Mit Schreiben vom
26.03.2004 (Blatt 108 der Akten) wandte sich der damalige Verwaltungsleiter der Beklag-

ten an die leitenden Arzte und fihrte hierin aus:

Das Schreiben der RA-Kanzlei habe ich zur Kenntnis genommen. Richtig wird auf die M6g-
lichkeit der Erfassung der Arbeitszeit hingewiesen.

Gleichzeitig mochte der Unterzeichner auf die Vorbildfunktion der Vorgesetzten aufmerk-
sam machen. Gerade der nachgeordnete arztliche Dienst hat durch seine Schreiben an
das Gewerbeaufsichtsamt die Zeiterfassung forciert....”

Der Klager und andere Cheféarzte nahmen sodann an der Zeiterfassung teil und erhielten
monatlich die Uber das Zeiterfassungssystem erstellte ,Dienstleistungslibersicht Erwei-
tert“ Die Ubersicht fur den Monat Januar 2015 (Blatt 43 ff der Akten) weist zum
31.01.2015 unter der Uberschrift ,Zeitkonto* einen ,Ubertrag® von 8.925 Stunden 03 Minu-
ten, ein ,Soll“ von 160 Stunden, ein ,Ist* von 203 Stunden 19 Minuten, eine ,Abw.“ von 43
Stunden 19 Minuten und einen ,Saldo“ von 8.968 Stunden 22 Minuten aus. Unter der
Uberschrift , Arbeitszeitkonto® heilt es: ,UStd: 0:00h“.

Die BV 2004 wurde durch die Betriebsvereinbarung vom 12.05.2011 (klnftig BV 2011)
ersetzt, die wiederum fur alle Mitarbeiter des Klinikums Geltung beanspruchte. Wegen der
Einzelheiten der BV 2011 wird auf Blatt 115 ff der Akte Bezug genommen.



2 Sa 201/16

-4 -

Der Klager tUbermittelte der Verwaltung der Beklagten fir einzelne Tage das Formular
»,RSt 03 Zeitkorrektur® mit der Bemerkung ,Freizeitausgl.“, und markierte als Korrektur-
grund ,Nr. 6 Zeitkontoausgleich® (vgl. Blatt 37 — 42 der Akten). Dieses Formular wird fir
alle Mitarbeiter verwendet.

Uberstundenvergitung erhielt der Klager nicht.

Die BV 2011 wurde wiederum ersetzt durch die Betriebsvereinbarung vom 24.10.2014, in
Kraft ab 01.11.2014 (kunftig BV 2014). Vom Geltungsbereich der BV 2014 sind die leiten-
den Abteilungsarzte ausdriicklich ausgenommen. Wegen der Einzelheiten der BV 2014
wird auf Blatt 118 ff der Akten Bezug genommen.

Eine Betriebsvereinbarung, die die Gewahrung von Freizeitausgleich oder Uberstunden-
vergutung regelt, existiert bei der Beklagten nicht.

Mit Schreiben seines Prozessbevollméachtigten vom 22.04.2015 (Blatt 121 der Akten)

wandte sich der Klager an die Beklagte und fuhrte hierin unter anderem aus:

Es ist in der Vergangenheit stets sowohl bei unserem Mandanten als auch bei anderen
Arzten, Oberéarzten und Chefarzten in lhrem Hause so gehandhabt worden, dass geleistete
Uberstunden im Wege des Freizeitausgleichs abgegolten werden konnten und auch wur-
den. Dass sie nunmehr unserem Mandanten gegentber erklart haben, an dieser seit Jah-
ren gelebten Praxis nicht mehr festhalten zu wollen, missen wir sie namens und kraft
Vollmacht unseres Mandanten auffordern, uns gegeniber rechtsverbindlich zu erklaren,
dass auch weiterhin die Abgeltung der geleisteten und von ihm auch erfassten und doku-
mentierten Uberstunden durch Freizeitausgleich fir unseren Mandanten maglich ist.

Die Beklagte wies die Forderung zurtick.

Mit seiner am 25.06.2015 beim Arbeitsgericht eingegangenen und der Beklagten am
06.07.2015 zugestellten Klage verfolgt der Klager sein Anliegen weiter und begehrt die
Verurteilung der Beklagten zur Fortfiihrung des fiir ihn gefiihrten Stundenkontos sowie die

Feststellung seiner Berechtigung, angesammelte 8.968,22 Uberstunden in Freizeit abzu-
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gelten, hilfsweise die Verpflichtung der Beklagten, entsprechenden Freizeitausgleich zu

gewahren.

Seit Beginn der taglichen Stundendokumentation, die zum damaligen Zeitpunkt gegen
den Willen der leitenden Arzte und Chefarzte eingefuhrt worden sei, sei es samtlichen
Mitarbeitern moglich, die so angesammelten Uberstunden in Freizeit auszugleichen. Dem
Klager sei, wie den anderen Chefarzten auch, Freizeitausgleich unter Verwendung des
bei der Beklagten fir alle Mitarbeiter vorgehaltenen Formulars ,RSt 03“ gewahrt und im
Arbeitszeitkonto fortlaufend vermerkt worden, ohne dass ihm Urlaub oder eine Freistel-
lung durch die Beklagte gewéhrt worden sei.

Die Einstellung der Beklagten zur ,Stempelpflicht fiir leitende Arzte habe sich aufgrund
der Vielzahl der angehauften Uberstunden plotzlich geandert. Die Beklagte habe erklart,
dass samtliche dokumentierten Uberstundenguthaben der Chefarzte ersatzlos verfielen.
Durch die Uber viele Jahre hinweg samtlichen Mitarbeitern vorbehaltlos gewahrte Mog-
lichkeit, geleistete Uberstunden in Freizeit auszugleichen, sei eine betriebliche Ubung
entstanden. Diese sei durch die Beklagte im Wege der Erfassung und Berlicksichtigung
durch das Zeiterfassungssystem auch gebilligt worden. Aus dem Verhalten der Beklagten
habe der Klager schlieBen dirfen, dass ihm diese Mdglichkeit dauerhaft eingeraumt wer-
de. Die Schreiben aus dem Jahre 2004 seien nicht mehr von Bedeutung. Auch die ar-
beitsvertraglich vereinbarte Ausschlussfrist sei eingehalten worden, nachdem zum Zeit-
punkt der Klageerhebung die angesammelten Uberstunden nach wie vor auf dem Zeitkon-

to gestanden hatten.

Die Verpflichtung der Beklagten zur Fihrung des Stundenkontos habe sich nicht ur-
spriinglich aus der BV 2004 ergeben. Obwohl der BV 2004 zu entnehmen sei, dass diese
fur alle Arbeiter und Angestellten gelte, treffe dies fir die Chefarzte nicht zu. Dies ergebe
sich schon aus dem Sinn und Zweck der Betriebsvereinbarung, da arbeitsvertraglich ge-
rade keine Arbeitszeit festgehalten worden sei und sich die Gehaltszahlung nicht nach
den durch den Klager geleisteten Arbeitszeiten richte. Durch die Beklagte sei jedoch ein-
seitig eine Anwendung der BV 2004 auf die Chefarzte erfolgt. Im Zeiterfassungssystem

habe die Beklagte entgegen den arbeitsvertraglichen Vereinbarungen fir alle Chefarzte
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eine tagliche Arbeitszeit von 8 Stunden festgelegt mit der Folge, dass Mehrarbeit entspre-

chend ausgewiesen und von Monat zu Monat addiert worden sei.

Die Beklagte trug erstinstanzlich vor, die Pflicht der Chefarzte (= leitende Arzte) zur Teil-
nahme an der Zeiterfassung sei im Jahr 2004 durch Betriebsvereinbarung eingeftihrt und
zum 01.11.2014 durch Betriebsvereinbarung aufgehoben worden.

Der Klager habe keinen Anspruch auf Abgeltung der vermeintlich angesammelten Uber-
stunden. Arbeitsvertraglich sei eine Arbeitszeit nicht vereinbart worden, selbst die Héchst-
arbeitszeit des Arbeitszeitgesetzes greife flr den Klager gemaR § 18 Abs. 1 Nr. 1 2. Fall
ArbZG nicht. Uberstunden seien demnach schon begrifflich nicht moglich.

Jedenfalls sei ein Anspruch auf Abgeltung der Uberstunden durch die Regelung in § 9
Abs. 5 des Arbeitsvertrages wirksam ausgeschlossen. Selbst ohne die dortige Regelung
lage eine Vergutungspflicht mangels objektiver Vergitungserwartung gemaf § 612 Abs. 1
BGB nicht vor. Der Klager beziehe ein Entgelt deutlich Uber der Beitragsbhemessungs-
grenze in der gesetzlichen Rentenversicherung, im Jahr 2015 habe er insgesamt etwa
217.000 € verdient. Zudem leiste er als Chefarzt Dienste héherer Art. Schlie3lich erhalte
der Klager zusatzlich zu seinem Festgehalt eine variable Vergitung, deren Hohe insbe-

sondere von dem zeitlichen Arbeitseinsatz des Klagers abhénge.

Auch ein Anspruch aus betrieblicher Ubung bestehe nicht. Es fehle substantiierter Vortrag
dazu, dass ihm und seinen Chefarzt-Kollegen in der Vergangenheit wiederholt Freizeit-
ausgleich fir samtliche in der Dienstleistungsibersicht ausgewiesene Plus-Salden ge-
wahrt worden ware. Lediglich das den Cheféarzten nachgeordnete arztliche Personal habe
die Moglichkeit, Uberstunden anzusammeln und in Freizeit oder Entgelt ausgeglichen zu
bekommen. Die Chefarzte héatten eine solche Moglichkeit nicht gehabt. IThnen sei lediglich
aus Kulanz fir einzelne Tage im Jahr Freistellung gewahrt worden, wobei die Anzahl die-
ser Tage nicht gleichféormig gewesen sei. Wenn die Gewahrung einzelner Freistellungen
der Chefarzte mithilfe der Formulare vorgenommen worden sei, so sei dies nur aus Grin-

den der Praktikabilitat erfolgt. Eine Gewahrung durch die Beklagte werde bestritten.
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Durch die FUhrung des Stundenkontos auch fir die Chefarzte sei kein Vertrauenstatbe-
stand geschaffen worden. Dass bei dem Klager keine Uberstunden angefallen seien, sei
schon aus der Dienstleistungsiibersicht mit dem Hinweis ,UStd.: 0h00“ zum Ausdruck
gebracht worden. Zudem sei der Klager bereits durch das Schreiben seines Prozessbe-
volimachtigten vom 17.03.2004 dariber informiert gewesen, dass er keine dienstvertragli-
che Arbeitszeit schulde, Mehrarbeit nicht vergitet erhalte und sich dies durch die Teil-
nahme an der Zeiterfassung nicht &ndere.

Die Beklagte habe auch nicht behauptet, dass samtliche dokumentierten Uberstunden-
guthaben der Cheféarzte ersatzlos verfielen. Vielmehr habe der Verwaltungsleiter Herr J...
in den Besprechungen erklart, dass eine Abgeltung von Uberstunden in den Arbeitsver-
trdgen der Chefarzte ohnehin nicht vereinbart sei, so dass sich deren Nicht-Teilnahme an
der Zeiterfassung nicht auswirke.

Wegen des weiteren erstinstanzlichen Vortrags der Parteien sowie der Antragstellung
wird auf den Tatbestand im Urteil des Arbeitsgerichts (Blatt 195-199 der Akten) verwie-

sen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Endurteil vom 10.02.2016, der Beklagten zugestellt
am 03.05.2016, abgewiesen.

Eine Verpflichtung zur Fortfiihrung des Stundenkontos bestehe nicht, da die BV 2014 die
Chefarzte nicht mehr erfasse. Dagegen hatten die BV 2004 und BV 2011 auch fir die
Chefarzte und damit den Klager gegolten, so dass es sich bei der Zeiterfassung auch fir
die Cheféarzte um Normenvollzug gehandelt habe. Dies schliel3e das Entstehen einer be-
trieblichen Ubung aus. Ein Anspruch auf Freizeitausgleich bzw. entsprechend bezahlter
Freizeitgewahrung ergebe sich weder aus dem Arbeitsvertrag, noch habe der Klager, die
Unwirksamkeit von § 9 Abs. 5 des Arbeitsvertrages unterstellt, eine Vergitung nach den
Umstanden erwarten konnen. Ein Anspruch aus betrieblicher Ubung sei ebenfalls nicht
gegeben. Der Klager habe ein Verhalten der Beklagten mit einem Erklarungswert betref-
fend die Verpflichtung, den Chefarzten zukinftig Freizeitausgleich im Umfang des im Zeit-

konto des Zeiterfassungssystems aufgefihrten Saldos zu gewéhren, nicht darlegen kon-
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nen. Wegen der weiteren Begriindung wird auf die Entscheidungsgrinde im Urteil des
Arbeitsgerichts (Blatt 199-208 der Akten) verwiesen.

Mit Schriftsatz vom 04.05.2016, eingegangen beim Landesarbeitsgericht Nurnberg am
06.05.2016, legte der Klager gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Berufung ein und be-
grundete diese mit Schriftsatz vom 06.06.2016, beim Landesarbeitsgericht Nirnberg am
selben Tage eingegangen.

Der Klager hélt auch in der Berufungsinstanz unter Bezugnahme und weiterer Vertiefung
seines erstinstanzlichen Vortrages in vollem Umfange daran fest, dass das Stundenkonto
weiterzufilhren sei und er Anspruch auf bezahlten Freizeitausgleich fir die geleisteten
Uberstunden habe.

Erst nach der Erlauterung, dass dem Arbeitgeber die Einfiihrung einer Zeiterfassung unter
Hinweis auf seine Fursorgepflicht grundsatzlich moglich sei, und nach Erinnerung der
Beklagten an die Vorbildfunktion der Vorgesetzten hatten sich die leitenden Arzte mit der
Fuhrung des Stundenkontos einverstanden erklart. Die Einfihrung des Zeitkontos fur den
Klager sei damit nicht auf Grundlage der BV 2004 erfolgt, sondern lediglich anlasslich
dieser Betriebsvereinbarung. Durch die Uber 10 Jahre hinweg samtlichen Mitarbeitern,
insbesondere auch den leitenden Arzten, vorbehaltlos gewéhrte Moglichkeit, die geleiste-
ten Uberstunden zu erfassen und unter anderem auch in Freizeit auszugleichen, sei eine
betriebliche Ubung entstanden. Die Beklagte habe zu keinem Zeitpunkt erkennen lassen,
dass die Mdglichkeit der Abgeltung von Uberstunden sowie der Dokumentation unter ei-

nem Widerrufs- oder Freiwilligkeitsvorbehalt gestanden habe oder befristet sei.

Die Beklagte habe ihren leitenden Arzten die Moglichkeit, die geleisteten Uberstunden in
Freizeit auszugleichen, tber 10 Jahre hinweg wiederholt nach identischem schemati-
schem Verlauf und mittels von der Beklagten vorgegebenen Formularen gewahrt. Hierzu
habe keine vertragliche Verpflichtung bestanden. Der Klager, wie auch die tbrigen Chef-
arzte, hatten das Formular RSt 03 wie alle anderen Mitarbeiter verwendet und mittels die-
ses Formulars ihren Freizeitausgleich jeweils bei der Beklagten beantragt und dann auch

entsprechend tatsachlich gewéhrt erhalten. Entsprechend dieser Gewéahrung sei dann
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auch jeweils das Arbeitszeitkonto um die gewahrten Freizeiten gekirzt worden. Diese
tatsachlichen Ablaufe erfillten die Voraussetzungen, die das Bundesarbeitsgericht fir das

Vorliegen eines Anspruchs aus betrieblicher Ubung konstituiert habe.

Dass bei keinem der leitenden Arzte das gesamte aufgelaufene Zeitkonto jemals vollstan-
dig ausgeglichen worden sei, spreche nicht gegen das Vorliegen einer betrieblichen
Ubung. Auch der Beklagten durfte klar sein, dass ein Gesamtausgleich der aufgelaufenen
Zeitkonten in Freizeit zu erheblichen personellen Schwierigkeiten fihren durfte, was we-
der im Interesse des Klagers noch der Beklagten lage. Allein dies sei der Grund, warum
der Freizeitausgleich wiederholt jeweils nur fur einzelne Tage in Anspruch genommen
worden sei; gerade hierin liege die erforderliche Regelhaftigkeit. Die tatsachliche Leis-
tungsgewahrung seitens der Beklagten liege in der Billigung der konkreten Dienstplange-
staltung, da die Dienstpléane unter Beriicksichtigung des jeweils beantragten Freizeitaus-
gleichs erstellt worden seien. Es komme daher nicht darauf an, ob die Antrage auf Ge-
wahrung von Freizeitausgleich von der Beklagten gegengezeichnet worden seien oder

nicht.

Die Beklagte habe auch fir die Chefarzte ein festes Arbeitszeitkontingent geregelt in dem
von der Beklagten installierten System mit den entsprechend von ihr vorgegebenen Pa-
rametern: Regelmafige tagliche Sollarbeitszeit von 8 Stunden und darlber hinausgehen-
de Stunden als Uberstunden. Die so aufgelaufenen Uberstunden seien teilweise durch

Freizeitausgleich abgegolten worden.

Der Klager beantragte im Berufungsverfahren daher,

1. die Beklagte und Berufungsbeklagte unter Abanderung des Urteils des Ar-
beitsgerichts Bamberg vom 10.02.2016, Az.: 3 Ca 478/15, zu verpflichten,

das von ihr gefuhrte Stundenkonto fir den Klager fortzufuhren;

2. unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Bamberg vom
10.02.2016, Az.: 3 Ca 478/15 festzustellen, dass der Klager berechtigt ist,

die angesammelten 8.968,22 Uberstunden in Freizeit abzugelten.



2 Sa 201/16

-10 -

Hilfsweise:

unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Bamberg vom
10.02.2016, Az.: 3 Ca 478/15, die Beklagte dazu zu verpflichten, dem Kla-
ger Freizeitausgleich fir die angesammelten 8.968,22 Uberstunden zu ge-

wahren.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das Ersturteil unter Wiederholung und weiterer Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrages.

Die Chefarzte seien entgegen der Ansicht des Klagers unmittelbar unter den Geltungsbe-
reich der BV 2004 gefallen. Der Klager zahle nicht zu den leitenden Angestellten im Sinne
von 8 5 Abs. 3 BetrVG. Auch wenn sich der Klager und die Gbrigen Chefarzte erst spater
mit der Teilnahme an der Zeiterfassung einverstanden erklart hatten, andere dies nichts
an der unmittelbaren Verpflichtung aus der Betriebsvereinbarung. Der Hinweis der Be-
klagten auf die Vorbildfunktion habe dementsprechend lediglich als Begriindung dafur
gedient, warum die Verpflichtung auch der Chefarzte zur Teilnahme an der Zeiterfassung
sinnvoll sei. Da mit der abldsenden Betriebsvereinbarung die Pflicht der Chefarzte zur
Fuhrung eines Stundenkontos aufgehoben worden sei, sei eine Berufung der Beklagten

auf einen Widerrufs- oder Freiwilligkeitsvorbehalt oder eine Befristung nicht erforderlich.

Ein Anspruch aus betrieblicher Ubung auf Freizeitausgleich sei nicht schliissig dargelegt.
Bereits aus dem Umfang des vom Klager eingeklagten Freizeitausgleichs werde deutlich,
dass eine solche nicht bestanden habe. Auch bei anderen leitenden Arzten seien in der
Zeitkontouibersicht hohe Plussalden ausgewiesen. In keinem einzigen Fall sei das gesam-
te aufgelaufene Zeitkonto jemals ausgeglichen worden. Die Gewahrung von Freizeitaus-
gleich fur einzelne Tage ohne erkennbare Regel reiche zur Begrindung einer betriebli-
chen Ubung nicht aus. Der Klager habe die Abgeltung von im Zeitkonto ausgewiesenen
Uberstunden von insgesamt mehreren Jahren geltend gemacht, jedoch nur 10 Tage ge-

wahrten Freizeitausgleich konkret behauptet.
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Die Erfassung und Auflistung der Stunden habe auf den BV 2004 und BV 2011 beruht;
schon deshalb kénne keine betriebliche Ubung entstanden sein. Zudem sei die Erfassung
und Auflistung der Stunden erkennbar automatisiert erfolgt. Eine tatsachliche Leistungs-
gewahrung liege daher nicht vor. Auch eine Verrechnung von Freizeitausgleich mit erfass-
ten Uberstunden habe nicht stattgefunden. Vielmehr seien nicht gearbeitete Stunden le-
diglich als solche automatisiert vom Zeiterfassungssystem erfasst worden. Die Beklagte
habe fur die Chefarzte auch keine tagliche Arbeitszeit von 8 Stunden festgelegt.

Soweit der Klager an einigen Tagen nicht gearbeitet habe, fiihre dies lediglich dazu, dass
an diesen Tagen auch keine vom Klager gearbeiteten Stunden festgestellt worden seien.
Eine Reduzierung des Zeitkontos sei aber nicht erfolgt, durch die Nichtarbeit des Klagers
sei lediglich ein noch starkerer Anstieg des Zeitkontos verhindert worden. Die in den
Dienstleistungsibersichten angegebene monatliche Sollarbeitszeit bestimme sich nach
der Anzahl der Arbeitstage im betreffenden Monat, wobei Samstage, Sonntage und ge-

setzliche Feiertage nicht als Arbeitstage gewertet wirden.

Jedenfalls bestehe keine betriebliche Ubung auf Ausgleich des gesamten aufgelaufenen
Zeitkontos, da das aufgelaufene Zeitkonto niemals ganz ausgeglichen worden sei. Mit der
Erflllung seiner Pflicht aus § 3 Absatz 4 lit. a des Arbeitsvertrages zur Aufstellung der
Dienstplane habe der Klager ohne Zutun der Beklagten selbst dafiir gesorgt, dass er an
den von ihm behaupteten Tagen nicht zum Dienst eingeteilt gewesen sei. Die Kenntnis
der Beklagten von der konkreten Dienstplangestaltung habe der Klager aber nicht vorge-
tragen und habe auch nicht vorgelegen. Da die Beklagte die konkreten Dienstplane nicht
gekannt habe, koénne hierin auch keine Billigung des Freizeitausgleichs liegen. Da die
Zeiterfassung bei der Beklagten ein automatisierter Vorgang sei, kénne an der Einfiihrung
dieser automatisierten Zeiterfassung nicht im Hinblick auf eine betriebliche Ubung ange-
knlpft werden, zum einen, weil die Einfuhrung aufgrund einer Betriebsvereinbarung er-
folgt sei, zum anderen, weil es sich lediglich um einen einmaligen Vorgang gehandelt ha-
be.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufungsinstanz wird auf die
Schriftsatze des Klagers vom 06.06.2016 (Blatt 229 - 235 der Akten) und vom 16.08.2016
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(Blatt 277 - 280 der Akten) sowie auf die Schriftsatze der Beklagten vom 08.08.2016 (Blatt
257 - 272 der Akten) und vom 20.08.2016 (Blatt 285 - 288 der Akten) verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung ist unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat zu Recht erkannt, dass
der Klager keinen Anspruch auf Fortfiihrung des Stundenkontos und bezahlten Freizeit-
ausgleich hat. Entsprechende Anspruche ergeben sich insbesondere auch nicht nach den

Grundsatzen der betrieblichen Ubung.

Die Berufung des Klagers ist zulassig.

Sie ist statthaft, § 64 Abs. 1, 2 b ArbGG, und auch in der gesetzlichen Form und Frist ein-
gelegt und begriindet worden, 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO.

Die Berufung ist jedoch nicht begriindet. Die erkennende Kammer folgt der Begriindung
des Erstgerichts und macht sich dessen Ausfiihnrungen zu eigen (8 69 Abs. 2 ArbGG).
Dies gilt insbesondere zur Frage der Zulassigkeit der Antrage. Im Hinblick auf das Beru-

fungsvorbringen der Parteien sind noch folgende Ausfiihrungen veranlasst:

l. Der Klager hat keinen Anspruch darauf, dass die Beklagte fiir ihn das Stundenkon-
to fortfihrt. Ein entsprechender Anspruch folgt weder aus Betriebsvereinbarung noch aus

dem Arbeitsvertrag oder aus betrieblicher Ubung.



2 Sa 201/16

-13-

1. Die Beklagte ist nicht verpflichtet, das Stundenkonto auf Grund Betriebsvereinba-
rung fortzufiihren. Zwar kénnen Betriebsvereinbarungen individuelle Rechte fir die Ar-
beitnehmer begrinden (8 77 Abs. 4 BetrVG). Auch wenn der Klager als Chefarzt unter
den Anwendungsbereich der die Teilnahme am Zeiterfassungssystem regelnden BV 2011
gefallen wére, so ist diese Betriebsvereinbarung jedenfalls durch die BV 2014 vollstandig
mit Wirkung zum 01.11.2014 abgeldst worden. Damit endete die Geltung der Vorgéanger-
regelung. Die BV 2014 nimmt die leitenden Arzte, zu denen der Klager als Chefarzt un-
strittig z&hlt, aber vom Anwendungsbereich aus.

2. Der Klager hat keinen vertraglichen Anspruch auf Fortfihrung des Stundenkontos,
insbesondere nicht aus betrieblicher Ubung.

a. Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelmaRige Wiederholung bestimmter
Verhaltensweisen des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die Arbeithehmer schlieRen
koénnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Verglnstigung auf Dauer eingerdumt werden.
Aus diesem als Vertragsangebot zu wertenden Verhalten des Arbeitgebers, das von den
Arbeitnehmern in der Regel stillschweigend angenommen wird (§ 151 BGB), erwachsen
vertragliche Anspriche auf die Ublich gewordenen Leistungen. Erbringt der Arbeitgeber
die Leistungen fur den Arbeithehmer erkennbar aufgrund einer anderen Rechtspflicht,
kann der Arbeithnehmer nicht davon ausgehen, ihm solle eine Leistung auf Dauer unab-
hangig von dieser Rechtspflicht gewahrt werden (st. Rspr. z.B. BAG 27.04.2016 -5 AZR
311/15 - Rn 27).

b. Bezogen auf die Fihrung des Stundenkontos scheidet ein Anspruch aus betriebli-
cher Ubung schon deshalb aus, weil die Beklagte mit der Filhrung der Stundenkonten
auch fiur die Chefarzte erkennbar die BV 2004 und die ablésende BV 2011 durchfuhren
wollte (8 77 Abs. 1 BetrVG).

aa. Beide Betriebsvereinbarungen galten nach deren § 1 fur ,alle Arbeiter und Ange-
stellten” bzw. ,fur alle Mitarbeiter®, also auch fir den Klager als im Rahmen eines Arbeits-

verhaltnisses angestellten Chefarzt.
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bb. Der Klager ist kein leitender Angestellter im Sinne des 8 5 Abs. 3 BetrVG und da-
her nicht von der Anwendung des Betriebsverfassungsgesetzes und damit der o0.g. Be-

triebsvereinbarungen ausgenommen.

(2) Der Kl&ager ist nicht zur selbststandigen Einstellung und Entlassung von im Betrieb
oder in der Betriebsabteilung beschaftigten Arbeitnehmern berechtigt (8 5 Abs. 3 Nr. 1
BetrVG). Im Arbeitsvertrag findet sich hierzu keine Befugnis. Er kann, bezogen auf die
nachgeordneten Arzte seiner Abteilung, lediglich Vorschlage im Benehmen mit dem Klini-
kumstrager machen (8 3 Abs. 4 lit. b Arbeitsvertrag).

2) Dass dem Klager Generalvollmacht oder Prokura erteilt wére (8 5 Abs. 3 Nr. 2
BetrVG) ist weder behauptet noch sonst ersichtlich.

3) Der Klager ist auch kein leitender Angestellter nach 8 5 Abs. 3 Nr. 2 BetrVG. Ob
ein Chefarzt leitender Angestellter i.S.v. 8 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG ist, hangt maR3geblich
von den Umsténden des Einzelfalls ab (BAG 05.05.2010 - 7 ABR 97/08 — Rn 14).

(a) Allein die formale Stellung eines Chefarztes geniigt nicht zur Erfiillung der Voraus-
setzungen des 8§ 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG. Dies folgt bereits aus § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG.
Danach ist das ArbZG nicht anzuwenden auf leitende Angestellte im Sinne des § 5 Abs. 3
BetrVG sowie auf Chefarzte. Die Erwahnung der Chefarzte in dieser Vorschrift ware tber-
flussig, wenn sie ohne Weiteres dem Begriff des leitenden Angestellten unterfallen wir-
den (BAG 05.05.2010 - 7 ABR 97/08 — Rn 15).

Ein Chefarzt ist auch nicht bereits deshalb leitender Angestellter, weil er regelmaRig frei
und eigenverantwortlich Entscheidungen etwa Uber die Einflihrung spezieller Untersu-
chungs-, Behandlungs- und Therapiemethoden fallen kann (BAG a.a.O, Rn 16). Zwar
obliegt dem Chefarzt eines Krankenhauses die Verantwortung im &rztlichen Bereich,
wenn er eigenverantwortlich handelt und an Weisungen im Zweifel nicht gebunden ist. Die
arztliche Behandlung einschlie3lich der Entscheidung tber bestimmte Behandlungsme-
thoden hat jedoch nicht in erster Linie eine unternehmerische Dimension. Sie zielt auf den

Heilerfolg. Arztliche Entscheidungen erklaren sich aus den Besonderheiten des Arzt-
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Patientenverhaltnisses und richten sich in erster Linie am Berufsrecht aus (8§ 1 Abs. 2
BAO). Arztliche Entscheidungen des Chefarztes sind der Disposition des Arbeitgebers
entzogen und betreffen nicht ohne Weiteres eine unternehmerische Aufgabenstellung im
Sinne des § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG (BAG a.a.O.).

Mafgeblich fir die Qualifizierung eines Chefarztes als leitender Angestellter im Sinne von
8 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG ist vielmehr, ob er nach der konkreten Ausgestaltung und Durch-
fuhrung des Vertragsverhdaltnisses maf3geblichen Einfluss auf die Unternehmensfihrung
ausiiben kann. Dazu muss er nicht notwendig Mitglied der Krankenhausverwaltung sein.
Erforderlich ist aber, dass er nach dem Arbeitsvertrag und der tatsachlichen Stellung in
der Klinik der Leitungs- und Fuhrungsebene zuzurechnen ist und unternehmens- oder
betriebsleitende Entscheidungen entweder selbst trifft oder maf3geblich vorbereitet. Aus-
druck einer solchen Stellung kdnnen z.B. die selbstédndige Verwaltung eines nicht ganz
unerheblichen Budgets oder die zwingende Mitsprache bei Investitionsentscheidungen
sein (BAG a.a.O., Rn 17).

(b) Nach diesen Kriterien ist der Klager kein leitender Angestellter im Sinne das 8 5
Abs. 3 Nr. 3 BetrVG.

Nach § 2 des Arbeitsvertrages ist der Klager zwar in seiner arztlichen Verantwortung bei
der Diagnostik und Therapie unabhangig und nur dem Gesetz verpflichtet. Im Ubrigen
aber ist er an die Weisungen des Klinikumstragers, der Klinikumsleitung und des leiten-
den Arztes des Klinikums gebunden (8§ 2 Abs. 1 Satz 2 Arbeitsvertrag). Vor wichtigen Ent-
scheidungen wird der Klinikumstrager den Klager héren, soweit sein Aufgabengebiet be-
troffen ist (8 2 Abs. 1 Satz 4 Arbeitsvertrag). Hieraus ergibt sich, dass die Beklagte Vor-
stellungen und Vorschlage des Klagers grundsatzlich gerade nicht berticksichtigen muss.
Auch bei den personellen Mallnahmen Anstellung, Umsetzung, Versetzung, Abordnung,
Beurlaubung und Entlassung gegeniiber den nachgeordneten Arzten kann der Klager

lediglich Vorschlage machen (8 3 Abs. 4 lit. b Arbeitsvertrag).

Es ist auch nicht ersichtlich, dass der Klager tUber seine medizinischen Aufgaben hinaus

tatsachlichen Einfluss auf die unternehmerischen Entscheidungen, beispielsweise zum
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Leistungsspektrum seiner Abteilung und damit auf die Gestaltung des Budgets, ausiiben
kann. Im Gegenteil hat der Klager nach 8§ 6 Abs. 2 Arbeitsvertrag Einvernehmen mit dem
Klinikumstrager herbeizufihren tber die Einfihrung neuer diagnostischer und therapeuti-
scher Untersuchungs- und Behandlungsmethoden bzw. MaRnahmen, die wesentliche
Mehrkosten verursachen, soweit nicht unabdingbar. Dies gilt ausdriicklich auch fir die

Verordnung von Arzneimitteln und medizinischem Bedarf.

Auch die Delegationsstufe des Klagers spricht nicht fir seine Zugehorigkeit zur Leitungs-
ebene. Vielmehr ist er nach § 2 Abs. 1 Satz 2 des Arbeitsvertrags an die Weisungen des
Klinikumstréagers, der Klinikumsleitung und des leitenden Arztes des Klinikums gebunden.

Aus der dem Klager tbertragenen Personalverantwortung und der administrativen Leitung
fur seine Abteilung lasst sich ebenfalls nicht die Eigenschaft als leitender Angestellter ab-
leiten. Personalverantwortung und administrative Leitung sind nicht Tatbestandsmerkmale
des § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG. Eine ,schlichte Vorgesetztenstellung® ist fir eine Qualifikati-
on als leitender Angestellter nach § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG nicht ausschlaggebend (BAG
a.a.0. Rn 30).

SchlieBlich ist auch nicht erkennbar, dass die Erfiillung unternehmerischer (Teil-) Aufga-
ben der Tatigkeit des Klagers das Geprage geben und jedenfalls ein beachtlicher Teil

seiner Tatigkeit hiervon beansprucht wirde.

Auf die Auslegungsregeln § 5 Abs. 4 BetrVG kommt es daher nicht an.

cc. Selbst wenn der Klager als Chefarzt nicht unter die BV 2004 und BV 2011 gefallen
ware, so war doch erkennbar, dass die Beklagte hiervon ausging. Sie wollte die Zeiterfas-
sung ausnahmslos fir alle Mitarbeiter einfiihren. Dies zeigt gerade die Auseinanderset-
zung zwischen den Chefarzten und der Beklagten im Jahre 2004, dem Zeitpunkt der Ein-
fihrung. Dass sich die Cheféarzte moglicherweise auf Grund des Schreibens der Kanzlei
des Klagervertreters vom 17.03.2004 lediglich auf Grund des insoweit auch bestehenden
Direktionsrechts der Beklagten verpflichtet sahen, an der Zeiterfassung teilzunehmen, ist

irrelevant. Die Beklagte jedenfalls hat nie erkennen lassen, dass der Klager und die ande-
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ren Chefarzte nicht unter die BV 2004 fallen wirden. Hieran &ndert auch der Hinweis auf
die Vorbildfunktion der Chefarzte im Schreiben des Verwaltungsleiters vom 26.03.2004
nichts. Denn Vorbild sein heil3t insbesondere, sich an aus Sicht der Beklagten geltende
Betriebsvereinbarungen zu halten. Auch im Schreiben der Kanzlei des Klagervertreters
wird nicht etwa darauf hingewiesen, dass die Betriebsvereinbarung nicht fir die Chefarzte
gelten wirde, es wurde lediglich die Sinnhaftigkeit der Zeiterfassung fur Chefarzte be-

zweifelt.

Il. Der Klager ist nicht berechtigt, die angesammelten 8.968,22 Uberstunden in Frei-
zeit abzugelten (Antrag zu 2). Der Klager hat keine Uberstunden angesammelt. Selbst

wenn dies der Fall gewesen ware, waren sie nicht abzugelten — auch nicht in Freizeit.

1. Der Klager hat kein Uberstundenguthaben aufgebaut. Bei dem in der Dienstleis-
tungsubersicht Erweitert unter der Rubrik Zeitkonto ausgewiesenen Saldo von 8.968,22
Stunden handelt es sich nicht um Uberstunden. Diese Stunden sind daher auch nicht

ausgleichspflichtig.

a. Die Vergiitung von Uberstunden ist schon deshalb ausgeschlossen, weil solche im

Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht angefallen sind.

aa. Uberstunden liegen vor, wenn die Dauer der geleisteten Arbeitszeit die Dauer der
geschuldeten Arbeitszeit Ubersteigt. Welche Arbeitszeit geschuldet ist, richtet sich nach

dem Arbeitsvertrag.

bb.  Arbeitsvertraglich ist eine geschuldete Arbeitszeit nicht festgelegt. Dies ist zwi-
schen den Parteien unstreitig und ergibt sich auch eindeutig aus dem Arbeitsvertrag. Zwar
richtet sich das Festgehalt des Klagers nach den Tarifvertragen des Offentlichen Dienstes
in der jeweiligen Fassung der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverb&nde VKA
(8 9 Abs. 1 Arbeitsvertrag). Regelungen zur Arbeitszeit finden sich im Arbeitsvertrag je-
doch nicht. Im Gegenteil ist in § 1 Abs. 12 Arbeitsvertrag, der auf eine ganze Reihe ein-
zelner Vorschriften des BAT Bezug nimmt, auf die Regelungen zur Arbeitszeit (88 15 — 18

BAT) ausdrucklich nicht verwiesen.
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cc. Eine betriebstbliche Arbeitszeit fur Chefarzte im Klinikum der Beklagten ist eben-
falls nicht festzustellen. Zwar ist dies bei tarifgebundenen Arbeitgebern im Zweifel die ta-
rifiche Arbeitszeit. FUr Chefarzte finden die Tarifvertrage des 6ffentlichen Dienstes auch
im Bereich des VKA aber ausdricklich keine Anwendung (8 3 lit. i BAT, 8 1 Abs. 2 a
TVG6D, § 1 Abs. 3 TV-Arzte VKA). Da Chefarzte auch ausdriicklich nicht unter die Schutz-
vorschriften des Arbeitszeitgesetzes fallen (8 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG) ist eine regelmaRige
Arbeitszeit nicht einmal in Form einer Hochstarbeitszeit feststellbar (vgl. Wern in Arbeits-
recht im Krankenhaus, 2007, Teil 5 A Rn 23).

dd.  Auch mit der Einfiihrung der Zeiterfassung haben die Parteien eine geschuldete
Arbeitszeit nicht vereinbart. Es ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte mit der Einfihrung
des Zeiterfassungssystems die geschuldete Arbeitszeit der Cheférzte festlegen wollte,
insbesondere nicht auf eine 40-Stunden-Woche. Dies hétte angesichts der von diesen
geleisteten Arbeitszeiten eine deutliche Verklirzung bedeutet. Die Beklagte hielt die Chef-
arzte zwar fir verpflichtet, an der Zeiterfassung teilzunehmen und appellierte auch an
deren Vorbildfunktion. Diese wollten unstreitig zunachst aber tUberhaupt nicht an der Zeit-
erfassung teilnehmen. Erst nach rechtlichen Hinweisen durch die Kanzlei des Klagerver-
treters auf das Direktionsrecht der Beklagten und dem Hinweis der Beklagten auf die Vor-
bildfunktion der Chefarzte kam es zur Teilnahme an der Zeiterfassung. Aus der bloZen
Teilnahme an der Zeiterfassung kann daher nicht auf einen rechtsgeschaftlichen Willen
geschlossen werden, eine regelméRig geschuldete Arbeitszeit Uberhaupt zu vereinbaren
— geschweige denn einen 8-Stunden-Tag. Der Klager war mit Schreiben der Kanzlei sei-
nes Prozessvertreters vom 17.03.2004 auch ausdricklich darauf hingewiesen worden,
dass die Chefarzte keine dienstvertragliche Arbeitszeit schulden. Die Beklagte hat auch
im Schreiben vom 26.03.2004 keine andere Auffassung vertreten.

ee.  Aus der Buchung auf dem Zeitkonto folgt nichts anderes. Die regelmafdigen Bu-
chungen auf dem Arbeitszeitkonto sind keine rechtsgeschaftlichen Erklarungen, sondern
tatsachliche Handlungen im Sinne sogenannter Wissenserklarungen. Der Arbeithehmer,
der Kenntnis von der Buchung erhdlt, kann nicht annehmen, es handele sich um eine auf
Bestétigung oder gar Veranderung der Rechtslage gerichtete Willenserklarung im Sinne
eines deklaratorischen oder konstitutiven Schuldanerkenntnisses (BAG 23.09.2015 - 5
AZR 767/13 — Rn 23). Aus den Buchungen ist lediglich ersichtlich, wie viele Stunden der
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Klager geleistet hat Uber die in der Zeiterfassung zu Grunde gelegten 8 Stunden fiir Mon-
tag bis Freitag von 07.00 — 15.30 Uhr abziglich der Pause von 12.00 — 12.30 Uhr. Die
angefallenen Stunden sind in der Rubrik Zeitkonto aufgefiihrt, in der Rubrik Arbeitszeit-
konto ist jedoch immer ,UStd: 0h00*, also keine Uberstunden, vermerkt. Uberhaupt sind
auf dem Arbeitszeitkonto keinerlei Zugange oder Abgange (,Abtragung®) enthalten, ob-
wohl bei den einzelnen Tagen durchaus etwa ,Arbeit am Sonntag“, ,Nachtarbeit TVAD*,
,Uberstundenzuschlag“ etc. eingetragen ist (vgl. z.B. Blatt 109 ff der Akten). Deshalb
konnte der Klager nicht davon ausgehen, dass - trotz der in der elektronischen Zeiterfas-
sung hinterlegten Sollarbeitszeit von 8 Stunden taglich - die Beklagte nunmehr eine re-
gelmalRige Arbeitszeit entgegen der Regelungen im Arbeitsvertrag vereinbaren wollte.

Auch aus dem gesondert gefiihrten ,Uberstundenkonto® jeweils am Ende der Dienstleis-
tungsubersichten, in dem Bereitschaftsdienste, Rufbereitschaft und Uberstunden aufge-
fuhrt sind, kann der Klager nichts fir seine Rechtsauffassung ableiten. Dort sind zwar
geleistete Uberstunden vermerkt. Diese Zahlen decken sich aber nicht mit der Rubrik

LAbw.“ im Zeitkonto und wurden auch nicht fortgeftihrt.

ff. Auch in den BV 2004 und BV.2011 sind Arbeitszeiten nicht geregelt, insbesondere

nicht fir die Chefarzte. Vielmehr heil3t es dort jeweils in § 2 vorletzter Absatz:

,Ein Bestandteil sind die Zeitkonten, die automatisch vom System fiir jeden Mitarbeiter ge-
fuhrt werden. Das Zeitkonto erfasst die Zeitschulden bzw. Zeitguthaben, die im Allgemei-
nen durch Abweichung der dienstplanmaRigen Arbeitszeit von der tariflichen Arbeitszeit
entstehen. Das Uberstundenkonto erfasst Uberschreitungen der dienstplanméaRigen Arbeit
durch die geleistete Arbeit. ..."

Das mit der BV 2004 eingefiihrte Zeitkonto nimmt also nur Bezug auf bestehende Regeln,
schafft aber keine. Fur den Klager als Chefarzt bestand jedoch ohnehin nie eine tarifliche
Arbeitszeit (s. 0.), ebenso wenig wie eine dienstplanmafige Arbeitszeit, die hatte Uber-
oder unterschritten werden kdnnen. Der Klager hat in der mindlichen Verhandlung selbst
erklart, nicht Teil des Dienstplans zu sein (vgl. Protokoll vom 24.08.2016, Blatt 293 der
Akten).
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gg. Die Vereinbarung einer vertraglich geschuldeten Arbeitszeit ist auch nicht im Wege
betrieblicher Ubung erfolgt. Die Zeiterfassung wurde im Jahre 2004 auch fur die Chefarzte
eingefuhrt und immer in der gleichen Weise durchgefiihrt. Allein das einmalige Zugrunde-
legen einer 40-Stunden-Woche ist fur sich genommen jedoch keine Leistung oder Ver-
gunstigung. Denn wie die anderen Arbeitnehmer auch, hatte der Klager, und ebenso die

anderen Chefarzte, dann auch einen moéglichen Minussaldo wieder ausgleichen mussen.

2. Der Klager hat keinen Anspruch auf Freizeitausgleich fur die im Saldo der ,Dienst-
leistungsiibersicht Erweitert* ausgewiesenen Stunden, selbst wenn diese Uberstunden im

Rechtssinne wéaren.

a. Ein solcher Anspruch ergibt sich nicht aus den BV 2004 und 2011. Die Betriebs-
vereinbarungen regeln nur die Zeiterfassung aufgrund der Dienstplanung, schaffen aber
selbst keine Rechtsgrundlage fiir den Zeitausgleich. Dies wird von den Parteien auch

nicht behauptet.

b. Auch aus dem Arbeitsvertrag ergibt sich ein solcher Anspruch nicht.

aa. Die tariflichen Regeln zur Arbeitszeit und zum Ausgleich von Uberstunden im BAT,
die abgelost wurden durch den TV Arzte (VKA) bzw. den TVOD-K (VKA), sind im Arbeits-
vertrag gerade nicht in Bezug genommen. Eine sonstige Regelung zur Bezahlung oder
zum Freizeitausgleich von Uberstunden besteht nicht. Nach dem Arbeitsvertrag (§ 9 Abs.
5) sind mit der Vergutung (Festgehalt und Beteiligungsvergiitung) samtliche Uberstunden
sowie Mehr-, Samstags-, Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit jeder Art sowie Bereit-

schaftsdienst und Rufbereitschaft sogar ausdriicklich abgegolten.

Es kann dahingestellt bleiben, ob eine solche Klausel in Chefarztvertrdgen mit Beteili-
gungsvergutung wirksam ist oder mangels Transparenz nach § 307 Abs. 3 Satz 2 iVm
Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam, wenn sie nicht individuell ausgehandelt ist (vgl. zur Pau-
schalabgeltung von Uberstunden allgemein zuletzt BAG 18.11.2015 - 5 AZR 751/13 — Rn
23 mwN; kritisch fur Chefarztvertrage: Minzel, Chefarztvertrdge und AGB, NZA, 2011,
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886; offengelassen fir Rufbereitschaftsdienste LAG Hamm 15.03.2013 - 18 Sa 1802/12 —
Rn 48 mwN).

bb.  Ware die vertragliche Vereinbarung tiber die Abgeltung von Uberstunden unwirk-
sam, dann ist im Vertrag die Vergutung dieser Leistungen weder positiv noch negativ ge-
regelt. In diesem Fall kommt grundsétzlich ein Entgeltanspruch aus § 612 Abs. 1 BGB in
Betracht (BAG 16.05.2012 - 5 AZR 347/11), der je nach Vereinbarung auch in Freizeit-
ausgleich bestehen kann (vgl. Kiittner/Poeche, 23. Auflage, 2016, Uberstunden, Rn 14).

Nach 8 612 Abs. 1 BGB gilt eine Vergitung als stillschweigend vereinbart, wenn die
Dienstleistung den Umstanden nach nur gegen eine Vergltung zu erwarten ist. Erforder-
lich ist eine objektive Vergutungserwartung, die zwar in weiten Teilen des Arbeitslebens
unproblematisch gegeben sein wird. Da es jedoch einen allgemeinen Rechtsgrundsatz,
wonach jede Mehrarbeitszeit oder jede dienstliche Anwesenheit liber die vereinbarte Ar-
beitszeit hinaus zu vergiten ist, gerade bei Diensten héherer Art nicht gibt, ist die Vergu-
tungserwartung stets anhand eines objektiven Mal3stabes festzustellen (BAG 22.02.2012
- 5 AZR 765/10: 21.09.2011 - 5 AZR 629/10; 17.08.2011 - 5 AZR 406/10). Darlegungs-
und beweispflichtig fir das Bestehen einer Verglutungserwartung ist nach allgemeinen
Grundsatze derjenige, der eine Vergitung begehrt (BAG 21.09.2011 - 5 AZR 629/10).

Im Hinblick auf die Frage der Vergutungserwartung sind die Verkehrssitte, Art, Umfang
und Dauer der Dienstleistung sowie die Stellung der Beteiligten zueinander zu beriicksich-
tigen (BAG 22.02.2012 - 5 AZR 765/10). Die Vergltungserwartung kann sich insbesonde-
re daraus ergeben, dass im betreffenden Wirtschaftsbereich Tarifvertrage gelten, die fir
vergleichbare Arbeiten eine Vergltung von Uberstunden vorsehen (BAG, a.a.O.). Sie wird
aber fehlen, wenn arbeitszeitbezogene und arbeitszeitunabhéangig vergitete Arbeitsleis-
tungen zeitlich verschrankt sind oder wenn Dienste héherer Art geschuldet sind oder ins-
gesamt ein deutlich herausgehobenes Entgelt gezahlt wird, das die Beitragsmessungs-

grenze in der gesetzlichen Rentenversicherung tUberschreitet (BAG a.a.O.).

cc. Unter Anwendung dieser Grundsétze fehlt es an der erforderlichen Vergitungser-

wartung.
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) Der Klager schuldet als Chefarzt Dienste hoherer Art. Er hat die allgemeinchirurgi-
sche Abteilung fachlich zu leiten und ist in seiner arztlichen Tatigkeit unabhangig (8§ 2 Abs.
1 und 8 3 des Arbeitsvertrages). Der Chefarzt einer Fachabteilung ist, wenn ihm diese
Leitungsbefugnisse zukommen, mit einem leitenden Angestellten vergleichbar (BAG
17.03.1982 - 5 AZR 1047/79; LAG Hamm 15.03.2013 - 18 Sa 1802/12 — Rn 53). Bei lei-
tenden Angestellten wird jedoch die Verglitung unabhangig von der ublichen Arbeitszeit
vereinbart. Mehrarbeit, die sich daraus ergibt, dass der Chefarzt die ihm verantwortlich
Ubertragenen Aufgaben erledigt, ist grundsétzlich mit der vereinbarten Vergitung abge-
golten; dies gilt jedenfalls dann, wenn neben dem Gehalt auch noch eine Beteiligungsver-
gutung — wie vorliegend in 8 9 Abs. 2 des Arbeitsvertrags - vereinbart ist (BAG 17.03.1982
-5 AZR 1047/79 fur ein Liquidationsrecht; LAG Hamm a.a.0O.). Die Beteiligungsvergitung
schafft schon Anreize dafur, dass der Chefarzt Uber die betriebliche Arbeitszeit hinaus
tatig wird und dafir ein héheres Einkommen erzielt. Eine bestimmte Arbeitszeit, auf die
sich die Vergitung des Klagers beziehen soll, haben die Parteien demgegeniber nicht

vereinbart.

2) Gegen das Bestehen einer objektiven Vergutungserwartung spricht die Hohe der
Vergutung, die der Klager erzielte. Der Klager erhalt eine herausgehobene Vergitung, die
die Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung deutlich tber-
schreitet. Der Klager erzielte im Jahre 2015 nach den nicht bestrittenen Angaben der Be-
klagten eine Vergiitung in H6he von ca. 217.000 EUR; die Beitragsbemessungsgrenze in
der gesetzlichen Rentenversicherung betrug im Jahre 2015 72.600,- €. Wer mit seinem
Entgelt, das er aus abhangiger Beschéaftigung erzielt, die Beitragsbemessungsgrenze der
gesetzlichen Rentenversicherung Uberschreitet, gehort zu den Besserverdienern, die aus
Sicht der beteiligten Kreise nach der Erfillung ihrer Arbeitsaufgaben und nicht nach der
Erflllung eines bestimmten Stundensolls beurteilt werden (BAG, Urteil vom 22.02.2012 -
5 AZR 765/10). Das Entgelt des Klagers Uberschreitet diese Grenze um ca. das Dreifa-

che.

3) Der Klager kann dem nicht entgegenhalten, nach den Regelungen des 6ffentlichen
Dienstes, etwa des TVOD und des TV-Arzte/VKA, bestehe eine Vergutungserwartung fur
arztlicherseits geleistete Uberstunden. Denn diese Regelungswerke gelten, wie bereits

aufgezeigt, gerade nicht fur Chefarzte.
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C. Ein Anspruch auf Abgeltung des angesammelten Zeitsaldos — sei es in Freizeit

oder Geld — folgt auch nicht aus den Grundsétzen der betrieblichen Ubung.

aa. Dabei kann zu Gunsten des Klagers unterstellt werden, dass auch andere Chef-
arzte das Formular RSt 03 fiir den Freizeitausgleich verwendet haben und daher ein kol-
lektiver Tatbestand vorliegt.

bb. Die Beklagte hat dem Klager schon keinen Freizeitausgleich fur den angesammel-
ten Zeitsaldo gewahrt.

Zwar hat der Klager mit dem allgemein im Klinikum verwendeten Formular Freizeitaus-
gleich jedenfalls fur insgesamt 10 Tage in den Jahren 2011 bis 2013 beantragt. Der Kl&-
ger ist an den entsprechenden Tagen auch der Arbeit ferngeblieben, wie die vorgelegten
Dienstleistungsibersichten (mit Ausnahme des 13.12.2011) belegen. Da der Klager an
diesen Tagen die Zeiterfassung nicht bedient hat, sind an diesen Tagen keine Arbeits-
stunden erfasst. Die Beklagte wird auch mit dem Fernbleiben des Klagers an den ent-

sprechenden Tagen einverstanden gewesen sein.

Sie hat damit aber keinen Bezug zu dem aufgelaufenen Zeitsaldo hergestellt. Dies wére
allenfalls dann der Fall gewesen, wenn der Klager von seiner Arbeitspflicht durch Redu-
zierung der Sollarbeitszeit freigestellt worden ware (BAG 21.03.2012 — 6 AZR 560/10 —
Rn 22; Kittner/Poeche, a.a.0., Rn 14). Denn der Freizeitausgleich erfolgt durch Reduzie-
rung der Sollarbeitszeit, setzt aber nicht die Einrichtung eines Arbeitszeitkontos voraus
(BAG a.a.0.). Die Sollarbeitszeit des Klagers - eine solche einmal unterstellt - ist jedoch
nie reduziert worden. So ist in der Dienstleistungsiibersicht vom Dezember 2011 eine
Sollarbeitszeit von 168 h trotz der Weihnachtsfeiertage angegeben (Blatt 110 der Akten),
gleichzeitig hatte der Klager aber nach den von ihm eingereichten Antragen fir den 2.12.,
den 5.12., den 12.12. und den 13.12.2011 Freizeitausgleich beantragt (Blatt 38 und 40
der Akten) und fur die ersten drei Tage auch erhalten (vgl. Dienstleistungsubersicht Blatt
109 der Akten). Im Marz 2013 hat der Klager fir funf Tage Freizeitausgleich beantragt
und ist an diesen Tagen auch der Arbeit fern geblieben (Blatt 39, 41, 42 und 113 f. der

Akten). Gleichzeitig ist auf der Dienstleistungsubersicht eine Sollarbeitszeit von 160 Stun-
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den vermerkt. Die Sollarbeitszeit variiert somit nicht wegen der freien Tage des Klagers,
sondern offenbar deswegen, weil Wochenfeiertage bertcksichtigt wurden, im Dezember
2011 die Weihnachtsfeiertage, im Marz 2013 der Karfreitag. Mit den vom Klager genom-
menen freien Tagen hat die Beklagte somit gerade keinen Bezug zum gefuhrten Zeitkonto
hergestellt. Sie hat daher keinen Vertrauenstatbestand dahingehend geschaffen, dass der
Klager die Abgeltung des Zeitsaldos in Freizeit aus betrieblicher Ubung beanspruchen

konnte.

cc. Dass die Dienstplane, fur deren Erstellung der Klager fir seine Abteilung nach § 3
Abs. 4 a) des Arbeitsvertrages selbst verantwortlich ist, unter Bertcksichtigung der vom
Klager gewollten freien Tage erstellt wurden, ist eine Selbstverstandlichkeit, da die &arztli-
che Versorgung sicher gestellt sein muss. In der Billigung der konkreten Dienstplane liegt
aus den o.g. Grinden aber nicht die Gewahrung eines Freizeitausgleichs zum (teilweisen)
Ausgleich des Zeitsaldos. Im Ubrigen ist die Billigung der (vom Klager verantworteten)

konkreten Dienstplane durch die Beklagte bestritten.

dd. Soweit der Klager freie Tage erhalten hat, ohne Urlaub hierfir verwenden zu mus-
sen, ist dies aus Sicht des Gerichts allerdings auch nicht lediglich als Entgegenkommen
der Beklagten zu werten. Denn ebenso wie es flir den Klager keine vereinbarte Hochstar-
beitszeit gibt, ist auch eine Mindestarbeitszeit nicht vereinbart. Entscheidend ist vielmehr,
dass der Klager die arztliche Versorgung der Patienten gewéahrleistet und seine sonstigen
ausfiihrlich im Arbeitsvertrag vereinbarten Aufgaben ordnungsgemar wahrnimmt. Ist dies
gewabhrleistet, bedarf es nach Ansicht des erkennenden Gerichts auch keiner Zustimmung
der Klinikleitung fir einzelne Tage Freizeit. Allerdings gebietet es die Rucksichtnahme-
pflicht des § 241 Abs. 2 BGB, dass der Klager der Klinikleitung die Absicht anzeigt, an
einzelnen Tagen frei zu nehmen, damit diese prifen kann, ob dem nicht dienstliche Be-
lange entgegenstehen. Ist dies der Fall, wird die Klinikleitung unter Beachtung des § 106
GewO anweisen konnen, dass der Klager zu einer bestimmten Zeit oder an bestimmten
Tagen nicht der Arbeit fernbleiben darf. Auch hier wird die Vorbildfunktion eines Chefarz-

tes zu beachten sein.
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Il. Da, wie unter Il. ausgefuhrt, Uberhaupt kein Anspruch auf Freizeitausgleich fir den

aufgelaufenen Zeitsaldo besteht, war auch der hilfsweise zu 2 gestellte Antrag abzuwei-

sen.

Der Klager hat als unterlegener Rechtsmittelfihrer die Kosten des Berufungsverfahrens
zu tragen (8 97 Abs. 1 ZPO).

Ein gesetzlicher Grund, die Revision zuzulassen, liegt nicht vor (§ 72 Abs. 2 ArbGG).

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben;

auf 8 72 a ArbGG wird hingewiesen.

Steindl| Wohlert Eichler
Vorsitzender Richter ehrenamtliche Richterin ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



