Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 347/08
06D 4 Ca 693 b/08 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 14.01.2009

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 14.01.2009 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und den ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und die

ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin

fur Recht erkannt;



Die Berufung des Klagers wird zurlickgewiesen.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom
30.07.2008 - 4 Ca 693c/08 - teilweise abgeandert und wie folgt gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager eine Arbeitszeitgutschrift von 8,75
Stunden wegen unberechtigten Pausenabzugs im Zeitraum 01.09.2006 bis
12.01.2008 zu erteilen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 310,97 EUR brutto nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
10.03.2008 als Vergutung fur Bereitschaftsdienste im Zeitraum 01.09.2006 bis
20.01.2008 zu zahlen.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

4. Von den Kosten des Rechtsstreits (beide Rechtsziige) tragt der Klager 93 % und
die Beklagte 7 %.

Im Ubrigen wird die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Die Revision wird fir den Klager zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann der Klager durch Einreichung einer Revisionsschrift bei
dem Bundesarbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preul3-Platz 1, Telefax: 0361 2636-
2000 Revision einlegen.

Die Revisionsschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Revisionsklager muss die Revision begrtinden. Die Revisionsbegriindung ist,
sofern sie nicht bereits in der Revisionsschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei



dem Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fur die Revisionsbegriindung be-
tragt

zwei Monate.

Die Fristen fur die Einlegung und die Begriindung der Revision beginnen mit der Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf
von funf Monaten nach der Verkindung.

Die Revisionsschrift muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Revision gerichtet
wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt wer-
de.

Die Revision und Revisionsbegriindung missen von einem bei einem deutschen Ge-
richt zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

An seine Stelle kann auch ein Vertreter eines Verbandes (Gewerkschaften, Arbeit-
gebervereinigungen) oder eines Spitzenverbandes (Zusammenschlisse solcher Ver-
bande) treten, sofern er kraft Satzung oder Vollmacht zur Vertretung befugt und die
Partei Mitglied des Verbandes oder Spitzenverbandes ist. An die Stelle der vorge-
nannten Vertreter konnen auch Angestellte einer juristischen Person, deren Anteile
samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer dieser Organisationen stehen, treten,
sofern die juristische Person ausschlief3lich die Rechtsberatung der Verbandsmitglie-
der entsprechend deren Satzung durchfuhrt und der Verband fur die Tatigkeit der
Bevollméchtigten haftet. Ist die Partei Mitglied eines Verbandes oder Spitzenverban-
des, kann sie sich auch durch einen Vertreter eines anderen Verbandes oder Anges-
tellten einer der oben genannten juristischen Personen mit vergleichbarer Ausrich-
tung vertreten lassen. Die Personen, die fir diese Organisationen handeln, missen
Uber die Befahigung zum Richteramt verfligen.

Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefoch-
tenen Urteils beigefligt werden.

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments ge-
nigt, wenn es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze kon-
nen dazu uber eine gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten
des Bundesarbeitsgerichts eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Uber-
tragungssoftware kann lizenzkostenfrei Gber die Internetseite des Bundesarbeitsge-
richts (www.bundesarbeitsgericht.de) heruntergeladen werden. Das Dokument ist mit
einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz zu versehen. Nahere Informa-
tionen finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (s.0.) sowie unter
www.egvp.de.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegrindungsschriften und wechselseitige Schrift-
satze im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher - fur jeden
weiteren Beteiligten eine weitere - Ausfertigung einzureichen.)



Tatbestand

Die Parteien streiten darlber, ob sich die Leistung von Bereitschaftsdienst auf die

Mindestdauer der Ruhepausen gemalf 8 4 ArbZG auswirkt.

Der am ....1949 geborene Klager ist seit dem 01.02.1985 bei dem S. K. beschaftigt.
Er arbeitet als Facharzt fir Andsthesie und Intensivmedizin mit einer regelmafigen
wochentlichen Arbeitszeit von 30 Stunden. Dartber hinaus leistet der Klager Bereit-
schaftsdienst. Der Klager ist Mitglied des Marburger Bundes. Auf das Arbeitsverhalt-
nis der Parteien findet der Tarifvertrag fir Arztinnen und Arzte an Kommunalen Kran-
kenhausern im Bereich der Vereinigung der Kommunalen Arbeitgeberverbéande (TV-
Arzte/VKA) vom 17.08.2006 Anwendung.

In der Zeit vom 01.09.2006 bis zum 30.04.2007 richtete sich die Lage der Arbeitszeit
des Klagers nach dem mit dem Betriebsrat vereinbarten ,Arbeitszeitmodell Anasthe-
sie und operative Intensivmedizin® (K 3 = Bl. 20 d. A.). Seit dem 01.05.2007 gilt ein
geringfugig geandertes Arbeitszeitmodell (K 4 = Bl. 21 d. A.). Beide Arbeitszeitmodel-
le sehen vor, dass Bereitschaftsdienste im Anschluss an den jeweiligen Tagdienst an
Wochenenden bzw. an den jeweiligen Nachtdienst geleistet werden. An den Bereit-
schaftsdienst schlie3t sich jeweils eine als Vollarbeit bewertete Ubergabe im Umfang

von 1 bis 2 Arbeitsstunden an.

Die Beklagte erfasst Arbeitszeit und Pausen mit einem Programm, das von der Ar-
beitszeit und dem Bereitschaftsdienst automatisch Pausen abzieht. Im Nachtdienst
unter der Woche und im Tagdienst am Wochenende werden 45 Minuten von der Ar-
beitszeit abgezogen, obwohl die Arbeitszeit ohne den Bereitschaftsdienst 9 Stunden
nicht Ubersteigt. Bei Bereitschaftsdiensten am Wochenende, die im Anschluss an
Vollarbeit geleistet werden, kiirzt die Beklagte automatisch die geleisteten Bereit-
schaftsdienstzeiten um 45 Minuten und vergttet sie nicht. Den Bereitschaftsdienst

versieht der Klager regelmafig allein.



Der Klager hat gemeint, die Beklagte beriicksichtige tber die tatsachlich gewéahrten
Pausen hinaus fiktive Pausenzeiten zu seinen Lasten. Er hat behauptet, er habe nie

langer als 30 Minuten Pause gehabt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, 8 4 ArbZG beziehe sich nur auf die regel-
mafiige Arbeitszeit im Sinne von 8§ 3 ArbZG. Diese misse durch Ruhepausen unter-
brochen werden. Fir Zeiten des Bereitschaftsdienstes gelte das nicht.
Bereitschaftsdienst sei gerade dadurch gepragt, dass aktive Arbeitsphasen von Zei-
ten der Bereitschaft abgeldst wirden. Diese Ausgestaltung der speziellen Arbeitszeit-
form Bereitschaftsdienst verletze die Vorgaben des Artikels 4 der Richtlinie
2003/288/EG nicht. Die Richtlinie verlange insbesondere keine Auslegung des Ar-
beitszeitgesetzes dahingehend, dass auch die Bereitschaftsdienstzeit durch im Vor-
aus feststehende Ruhepausen zu unterbrechen sei. § 4 ArbZG verlange lediglich,
dass die Arbeit durch eine Pause zu unterbrechen ist, wenn sie mehr als 6 Stunden
in Anspruch nehme. Dies sei bei einem Bereitschaftsdienst nicht der Fall. Dieser sei
geman § 10 Abs. 1 Satz 2 TV-Arzte/VKA dadurch gepragt, dass erfahrungsgeman
die Zeit ohne Arbeitsleistung wahrend des Bereitschaftsdienstes Giberwiege. Der
Zweck der Ruhepause sei es, den Arbeitnehmer vor Ubermiidung und damit einher-
gehenden Gesundheits- und Unfallrisiken zu schiitzen. Dies geschehe wahrend der
Vollarbeit durch die Vorschrift des 8 4 ArbZG. Der Zweck des Gesundheitsschutzes
bei Bereitschaftsdienst werde dadurch gewahrleistet, dass in den Bereitschafts-
dienstzeiten zum einen der Zeitraum, in dem Dienst geleistet werden musse, be-
grenzt sei. Zum anderen werde dem Gesundheitsschutz dadurch genigt, dass bei
der Ermittlung der hdchstzulassigen Wochenarbeitszeit die Bereitschaftszeit als Ar-

beitszeit gewertet werde.

Der Klager hat gemeint, eine Pause im Sinne des Arbeitszeitgesetzes finde wahrend
des Bereitschaftsdienstes nicht statt. Dies sei logisch, denn die Pause sei die Unter-
brechung der Arbeitszeit. In der Pause sei der Arbeitnehmer frei, zu tun und zu las-
sen was er mdchte. Wahrend des Bereitschaftsdienstes konne er, der Klager, aber
keine Pause im beschriebenen Sinn machen, denn er miisse zu jeder Zeit anzutref-

fen und in der Lage sein, die erforderliche Arbeit aufzunehmen.



In diesem Zusammenhang ist unstreitig, dass sich wahrend des Bereitschaftsdiens-
tes aufgrund des bei der Beklagten geltenden Arbeitszeitmodells bislang keine Zeit
ergibt, in der eine Ruhepause in dem Sinn gewahrt wird, im Bereitschaftsdienstfall

nicht verpflichtet zu sein, tétig zu werden. Eine derartige Unterbrechung der Bereit-

schaftsdienstzeit ist nicht vorgesehen.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager eine Arbeitszeitgutschrift von 8,75
Stunden wegen unberechtigten Pausenabzugs im Zeitraum 01. September
2006 bis 12. Januar 2008 zu erteilen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 310,97 Euro brutto nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 10.
Méarz 2008 als nachtrégliche Vergitung fur Bereitschaftsdienste im Zeitraum
01. September 2006 bis 20. Januar 2008 zu zahlen;

3. festzustellen, dass die Beklagte nicht berechtigt ist, bei einer Einteilung des
Klagers zur Vollarbeit von mehr als 6 bis zu 9 Stunden mit anschlieRendem
Bereitschaftsdienst eine Pause von mehr als 0,5 Stunden anzuordnen;

4. festzustellen, dass die Beklagte nicht berechtigt ist, von Bereitschaftsdienstzei-
ten von mehr als 6 bzw. 9 Stunden Zeiten des Bereitschaftsdienstes als Pau-
senzeiten abzuziehen und bei der Abrechnung nicht zu bericksichtigen.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat gemeint, auch Bereitschaftsdienst sei Arbeitszeit nach dem Arbeits-

zeitgesetz und somit bei der Ermittlung der Pausenzeiten zu berucksichtigen.

Mit dem Einwand, wahrend des Bereitschaftsdienstes sei keine Pause moglich, kén-
ne der Klager nicht durchdringen. Es obliege dem jeweiligen Arbeitgeber zu organi-
sieren, dass auch wahrend Bereitschaftszeiten eine Ruhepause gemacht werden
kann, in welcher dann ein anderer Arbeitnehmer oder die Rufbereitschaft fur die ggf.
erforderliche Arbeit zur Verfiigung stehe.

In Hinblick auf die Verpflichtung des Arbeitnehmers, auch wahrend einer Ruhepause
eventuell tatig zu werden, finde § 14 Abs. 2 Nr. 2 ArbZG Anwendung. Danach durfe
von 8 4 ArbZG bei unaufschiebbaren Arbeiten zur Behandlung von Personen abge-
wichen werden. Dies bedeute, dass in diesen Fallen ausnahmsweise keine Verpflich-

tung bestehe, in den in 8§ 4 ArbZG festgelegten Abstanden die erforderlichen Pausen



zu machen, wenn dem Arbeitgeber andere Vorkehrungen nicht zugemutet werden
konnen. Die Beschéftigung eines zusatzlichen Arbeithehmers im Umfang von ledig-
lich 30 bis 45 Minuten fur Pausenzeiten wirde nur mit einem hohen finanziellen Auf-
wand moglich sein. Die Belastung des einzelnen Arbeitnehmers dadurch, dass er
maoglicherweise auch wéhrend seiner Ruhepause in unvorhergesehenen Fallen zur
Behandlung von Personen zur Verfigung stehen musse, sei demgegeniber ver-
gleichsweise gering. Erfahrungsgemal tberwiege die Zeit ohne tatséachliche Arbeit
deutlich, sodass die Wahrscheinlichkeit einigermal3en gering sei, dass genau in einer

Ruhepause Arbeit erforderlich werde.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte zur Gutschrift von Arbeitszeit und zur Zahlung
von Bereitschaftsdienstvergitung verurteilt. Dem Kléager seien keine 45-minitigen
Pausen gewahrt worden. Pausen kdonnten nur berticksichtigt werden, wenn sie tat-
sachlich genommen werden. Die entsprechenden organisatorischen Vorkehrungen
hierfir habe die Beklagte nicht getroffen. Deshalb dirfe sie auch Zeiten des Bereit-
schaftsdienstes nicht als Pausenzeiten abziehen und bei der Abrechnung unberick-
sichtigt lassen.

Den weiteren Feststellungsantrag (Antrag zu 3.) hat das Arbeitsgericht abgewiesen.
Aus 8§ 4 ArbZG ergebe sich nur eine Mindestdauer der Pause. Die Beklagte kénne
also auch eine langere Pause gewahren. Hierzu sei sie im Ubrigen verpflichtet, weil

Bereitschaftsdienst zur Arbeit und Arbeitszeit im Sinne des § 4 ArbZG zahle.

Gegen das ihm am 26.08.2008 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat der Klager

am 18.09.2008 Berufung eingelegt und diese am 17.10.2008 begrindet. Die Beklag-
te hat gegen das ihr ebenfalls am 26.08.2008 zugestellte Urteil am 26.09.2008 Beru-
fung eingelegt und diese am letzten Tag der bis zum 26.11.2008 verlangerten Beru-

fungsbegrindungsfrist begrindet.

Der Klager ist der Ansicht, die mit dem Betriebsrat vereinbarten Arbeitszeitmodelle
sahen die Verlangerung der gesetzlich vorgeschriebenen Mindestpause nicht vor.
Diese dauere 30 Minuten. Die Dauer der Ruhepause im Sinne von 8 4 ArbZG hange
von der Dauer der Vollarbeit ab. Tatsachlich gewahre die Beklagte auch nur 30 Minu-

ten Pause. Allein die vermeintliche gesetzliche Verpflichtung zur Gewahrung einer



45-minltigen Pause nehme die Beklagte zum Anlass, von den erfassten Arbeitszei-
ten diese Pausenzeit abzuziehen.

Der Klager meint, wahrend des Bereitschaftsdienstes konnten keine Zeiten im Vor-
aus als Ruhepausen festgeschrieben werden. Eine Unterbrechung der Arbeit im Sin-
ne von 8 4 ArbZG sei nur wahrend der Vollarbeit moéglich, nicht aber wahrend des
Bereitschaftsdienstes. Der historische Gesetzgeber habe Ruhepausen nur fir Vollar-
beit und nicht fir andere Arbeitszeitformen vorgeschrieben. Fur die Mindestdauer der
Ruhepausen komme es deshalb nicht auf den Bereitschaftsdienst an. Die Ruhepau-
se solle dem Arbeitnehmer Gelegenheit geben, sich zu erholen und seine Arbeits-
kraft zu regenerieren. Durch Bertcksichtigung des Bereitschaftsdienstes als Arbeits-
zeit solle dagegen die Uberschreitung der wochentlichen Hochstarbeitszeit und damit

die Uberbeanspruchung der Gesundheit des Arbeitnehmers vermieden werden.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 30.07.2008 abzuandern und festzustel-
len, dass die Beklagte nicht berechtigt ist, bei einer Einteilung des Klagers zur
Vollarbeit von mehr als 6 bis zu 9 Stunden mit anschlielRendem Bereitschafts-

dienst eine Pause von mehr als 0,5 Stunden anzuordnen;

hilfsweise

festzustellen, dass die Beklagte gesetzlich nicht verpflichtet ist, bei einer Eintei-
lung des Klagers zur Vollarbeit von mehr als 6 bis zu 9 Stunden mit anschlie-

Rendem Bereitschaftsdienst eine Pause von mehr als 0,5 Stunden anzuordnen;
Die Beklagte beantragt,
die Berufung des Klagers zurtickzuweisen und das Urteil des Arbeitsgerichts

Kiel vom 30.087.2008 - 6. D. 4 Ca 693 c¢/08 - abzuandern und die Klage insge-

samt abzuweisen.



Die Beklagte meint, sie sei ihrer Verpflichtung zur Gewéhrung von Pausen nachge-
kommen. Sie behauptet, den Arzten bzw. den OP-Teams sei die Gestaltung der
Pausenzeiten weitestgehend Uberlassen. Es sei eine Vereinbarung getroffen worden,
dass die jeweiligen Pausen im Team vereinbart werden. Den Beschaftigten im Be-
reitschaftsdienst sei bekannt, dass eine Pause von mindestens 15 Minuten einzuhal-
ten sei. Der Klager habe nicht dargelegt, dass er seine Pausen nicht habe nehmen
konnen.

Bereitschaftsdienstzeiten seien bei der Bemessung der Ruhepause gem. § 4 ArbZG
zu berucksichtigen. Die gesetzlich fixierte Pause gelte einheitlich flr Arbeitszeit im
Sinne des ArbZG. Es sei auch mdglich, wéhrend des Bereitschaftsdienstes eine un-
bezahlte Pause einzurichten. Folglich habe das Arbeitsgericht zu Unrecht festgestellt,

dass die Beklagte nicht berechtigt sei, von Bereitschaftszeiten Pausen abzuziehen.

Der Klager beantragt, die Berufung der Beklagten zurtickzuweisen.

Er bestreitet, dass eine Vereinbarung mit den Arzten bzw. den OP-Teams uber die
Pausengestaltung getroffen worden ist, der gemal3 die Pausen im Team vereinbart
werden sollten. In der Abteilung des Klagers sei es vielmehr verabredet, dass die 30-
minltige Pause bei Diensten von mehr als 6 Stunden von den Arzten jeweils dann
genommen wird, wenn dies aufgrund eines akut fehlenden Behandlungsbedarfs von
Patienten mdglich ist. Sei dies nicht moglich, werde das vermerkt und der Zeitaus-
gleich nach Absprache zwischen den Arzten genommen. Eine Anordnung vor Beginn
des Bereitschaftsdienstes weitere 15 Minuten Pause zu nehmen, gebe es nicht. Das

sei mangels Personals auch nicht moglich.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungen der Parteien sind statthaft (8 64 Abs. 2 lit. b ArbGG) und form- sowie
fristgemar eingelegt und begriindet worden (8§ 66 Abs. 1 ArbGG, 8§ 519, 520 ZPO).

Die Berufung der Beklagten ist nur begrtindet, soweit das Arbeitsgericht festgestellt

hat, dass die Beklagte nicht berechtigt ist, von Bereitschaftsdienstzeiten von mehr als
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6 bzw. 9 Stunden Zeiten des Bereitschaftsdienstes als Pausenzeiten abzuziehen und
bei der Abrechnung nicht zu bertcksichtigen. Insoweit ist die Klage abzuweisen. Die

Berufung des Klagers hat keinen Erfolg.

1. Mit dem Klageantrag zu 1. begehrt der Klager Erteilung einer Arbeitszeitgutschrift
von 8,75 Stunden wegen - aus seiner Sicht unberechtigten - Pausenabzugs im Zeit-
raum vom 01.09.2006 bis 12.01.2008. Unstreitig hat die Beklagte an den auf Seiten 3
— 6 der Klagschrift (vgl. Bl. 3—6 d. A.) genannten Tagen, an denen der Klager an
den Wochentagen Montag bis Freitag Nachtdienst und am Wochenende Tagdienst
geleistet hat, jeweils 45 Minuten Pause von der Arbeitszeit des Klagers abgezogen.
Das Arbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass dieser Pausenabzug unberechtigt
war und die Beklagte deshalb verpflichtet ist, dem Kléager die Arbeitszeit gut zu

schreiben.

a) Der Klager kann die begehrte Arbeitszeitgutschrift verlangen, weil ihm an den frag-
lichen Tagen nur 30 Minuten und nicht 45 Minuten Pause gewéhrt worden sind. Der
Klager hat behauptet, an keinem der Tage eine Ruhepause von mehr als 30 Minuten
in Anspruch genommen zu haben. Entgegen der Auffassung der Beklagten muss er
nicht darlegen, warum es ihm nicht moglich war, eine langere Pause zu nehmen.
Denn zunéchst hétte die Beklagte darlegen missen, dass fur die fraglichen Tage
eine Pausenzeit von 45 Minuten festgelegt war. Nicht ordnungsgemar festgelegte
und eingehaltene Ruhepausen gelten als Arbeitszeit und sind als solche zu bezahlen
(BAG 05.05.1988 - 6 AZR 658/85 -, AP Nr. 1 zu 8§ 3 AzO Kr; 27.02.1992 - 6 AZR
478/90 -, AP Nr. 5 zu 8 3 AzO Kr; 23.09.1992 - 6 AZR 478/90 -, AP Nr. 6 zu 8 3 AzO
Kr). Erst wenn der Arbeitgeber dargelegt hat, dass er die Ruhepausen ordnungsge-
mal festgelegt und dafur gesorgt hat, dass sie tatséchlich genommen werden kon-
nen, muss der Arbeitnehmer vortragen, warum es ihm dennoch nicht méglich war,
die festgelegten Pausen in Anspruch zu nehmen (vgl. Kittner/Reinicke, Personal-
buch 2008, Pause Rdn. 10).

b) Die Beklagte hat im zweiten Rechtszug zwar zur Pausenregelung vorgetragen.
Aber auch diesem Vortrag kann nicht entnommen werden, dass sie die gesetzlichen

Anforderungen an die Festlegung der Ruhepausen erfillt hat.
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aa) Die Ruhepausen mussen nach § 4 Satz 1 ArbZG im Voraus feststehen. Eine Ru-
hepause ist danach eine im Voraus, also mindestens bei Beginn der Arbeit festlie-
gende Unterbrechung der Arbeitszeit flr eine bestimmte Zeit. Wahrend der Pause
darf der Arbeitnehmer nicht zur Leistung von Arbeit herangezogen werden. Er
braucht sich auch nicht zur Arbeitsleistung bereitzuhalten (vgl. BAG 17.07.2008 — 6
AZR 602/07 - zit. nach JURIS), sondern muss freie Verfligung dariiber haben, wie
und wo er die Pause verbringen will. Dass die Ruhepause im Voraus feststehen
muss, ergibt sich nicht nur aus dem Wortlaut des 8§ 4 ArbZG, sondern auch aus dem
Begriff der Ruhepause, wonach der Arbeitnehmer sich auf die Pause einrichten kén-
nen muss (vgl. BAG 05.05.1988 und 23.09.1992 a. a. O.). Der begrifflich zur Ruhe-
pause gehdrenden Vorhersehbarkeit steht nicht entgegen, dass fur die Pausen nur
ein zeitlicher Rahmen festgelegt wird (BAG 23.09.1992 a. a. O.). MalRgebend ist,
dass die Pause in dem bestimmten zeitlichen Rahmen genommen werden kann und
auch genommen werden muss. Das hat der Arbeitgeber sicherzustellen, weil er ver-
pflichtet ist, die Ruhepause zu gewahren (vgl. Neumann/Biebl, Arbeitszeitgesetz, 15.
Aufl., 8 4 Rdn. 3). Eine Festlegung der Ruhepause erst unmittelbar vor oder zu Be-
ginn der taglichen Arbeitszeit ist nur dann vertretbar, wenn eine friihere und préazisere
Festlegung wegen der besonderen Art der Arbeit oder des Arbeitsablaufs oder aus
ahnlich zwingenden Griinden nicht méglich ist. Der Arbeitgeber verletzt seine Pflicht
zur Gewahrung und Festlegung der Ruhepausen, wenn er sich darauf beschrankt,
einer Gruppe von Arbeitnehmern zu Uberlassen, einvernehmlich die Ruhepausen zu
regeln, die Arbeitnehmer aber eine Regelung, aus der sich fir den Einzelnen eine im
Voraus festliegende Unterbrechung der Arbeit ergibt, nicht getroffen haben oder eine
von ihnen getroffene Regelung nicht durchfiihren (BAG 27.02.1992 - 6 AZR 478/90 -
AP Nr. 5 zu § 3 AzO Kir).

bb) Die Beklagte hat im zweiten Rechtszug behauptet, sie habe den Arzten bzw. den
OP-Teams die Gestaltung der Pausenzeiten weitestgehend tberlassen. Hierzu sei

eine Vereinbarung getroffen worden, dass die jeweiligen Pausen im Team vereinbart
werden. Den Beschaftigten im Bereitschaftsdienst sei bekannt, dass eine Pause von

mindestens 15 Minuten einzuhalten sei.
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Zwar kann der Arbeitgeber - wie ausgefihrt - seiner Verpflichtung zur Pausengewah-
rung grundsatzlich auch dadurch nachkommen, dass er es einer Gruppe von Arbeit-
nehmern Uberlasst, einvernehmlich die Ruhepausen zu regeln. Er tragt dann aller-
dings die Verantwortung dafir, dass die Arbeithehmer auch tatsachlich eine Rege-
lung treffen, aus der sich fur den einzelnen Arbeitnehmer eine im Voraus festliegen-
de Unterbrechung der Arbeitszeit ergibt. Daran fehlt es im vorliegenden Fall. Es ist
nicht vorgetragen oder ersichtlich, dass die Arzte bzw. OP-Teams eine Regelung
getroffen haben, aus der sich fur den einzelnen Arbeitnehmer auch nur rahmenma-
Big ergibt, wann er Pause haben soll. Einzelheiten zu der getroffenen Pausenverein-
barung hat die Beklagte nicht vorgetragen. Insbesondere ist auch nicht erkennbar, in
welcher Weise sie sichergestellt hat, dass die Regelung in gesetzeskonformer Weise
durchgeftihrt wird. Die Beklagte ist als Arbeitgeber verpflichtet, die im Arbeitszeitge-
setz vorgeschriebenen Ruhepausen im Einklang mit den gesetzlichen Anforderungen
festzulegen. Aus der dadurch begrindeten Verantwortung wird sie nicht entlassen,

wenn sie den Arbeitnehmern die Pausengestaltung tUberlasst.

2. Mit dem Klageantrag zu 2. verlangt der Klager weitere Vergutung fur Bereit-
schaftsdienste, die er im Zeitraum 01.09.2006 bis 20.01.2008 an den auf Seiten 4 — 7
der Klagschrift (vgl. Bl. 4 — 7 d. A.) genannten Tagen geleistet hat. Die Beklagte hat
die Bereitschaftsdienstzeiten an diesen Tagen nicht vollstandig vergutet. Sie hat von
der taglichen Bereitschaftsdienstzeit jeweils 0,75 Stunden abgezogen, mit der Be-
grindung, hierbei handele es sich um die nach 8§ 4 ArbZG zu gewahrende Ruhepau-
se. Das Arbeitsgericht hat zutreffend entschieden, dass die Beklagte hierzu nicht be-
rechtigt war. Der Klager hat gemaR § 611 BGBi. V. m. § 12 Abs. 1 und 2 TV-Arzte
(VKA) Anspruch darauf, dass ihm die Beklagte fur diese unstreitigen 12,75 Stunden
Bereitschaftsdienstvergitung zahlt.

Der Klager hat behauptet, die Beklagte habe ihm wahrend des Bereitschaftsdienstes
an den genannten Tagen keine Ruhepausen gewéhrt. Der Klager musste nicht dar-
legen, warum er im Bereitschaftsdienst keine Pausen machen konnte. Einer solchen
Darlegung hatte es nur bedurft, wenn die Beklagte zuvor dargelegt hatte, dass fur die

fraglichen Dienste jeweils Pausenzeiten von 45 Minuten festgelegt waren. Wie unter
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1. ausgefuhrt, gelten nicht ordnungsgemal festgelegte und eingehaltene Ruhepau-
sen als Arbeitszeit und sind als solche zu bezahlen.

Die Beklagte hat nicht dargelegt, dass sie fur den Bereitschaftsdienst an Wochenen-
den eine Pausenregelung getroffen hat, die den gesetzlichen Anforderungen genugt.
Darauf, dass sie es den Arzten bzw. OP-Teams Uberlassen hat, Pausenzeiten zu
gestalten, kann sie sich aus den unter 1. b) dargestellten Grinden nicht berufen. Fur
den hier in Rede stehenden Bereitschaftsdienst an Wochenenden stellt sich zudem
das Problem, dass der Klager den Bereitschaftsdienst allein versehen hat. Unter die-
sen Umsténden liegt eine den gesetzlichen Anforderungen entsprechende Pause nur
vor, wenn durch den Einsatz anderer Kréafte, etwa von sogenannten ,Springern®, si-
chergestellt ist, dass diese wahrend der Pause den Dienst des Klagers tibernehmen.
Denn sonst ist stdndig mit einer Unterbrechung der Pause zu rechnen, was ihren Er-

holungswert und damit den Charakter der Pause in Frage stellt.

Die Hohe der fir 12,75 Bereitschaftsdienststunden zu zahlenden Vergtitung ist zwi-

schen den Parteien unstreitig. Der Zinsanspruch folgt aus 88 286, 288 BGB.

3. Mit dem Klageantrag zu 3., den der Klager mit seiner Berufung weiter verfolgt,
wendet er sich dagegen, dass die Beklagte dann, wenn sich an eine Phase der Voll-
arbeit von 6 bis 9 Stunden Bereitschaftsdienst anschlief3t, nicht nur 30 Minuten, son-
dern 45 Minuten Pause anordnet. Sein Begehren geht dahin, festzustellen, dass die
Beklagte nicht berechtigt ist, bei einer Einteilung zur Vollarbeit von mehr als 6 bis zu
9 Stunden mit anschlieBendem Bereitschaftsdienst eine Pause von mehr als 30 Mi-
nuten anzuordnen. Hilfsweise begehrt der Klager Feststellung, dass die Beklagte
gesetzlich nicht verpflichtet ist, bei einer Einteilung zur Vollarbeit von mehr als 6 bis
zu 9 Stunden mit anschlieRendem Bereitschaftsdienst eine Pause von mehr als 30

Minuten anzuordnen. Die Berufung des Klagers ist unbegrindet.

a) Bei dem Hauptantrag handelt es sich um einen Globalantrag. Er umfasst eine
Vielzahl mdglicher Fallgestaltungen. Der Antrag ist unbegriindet, weil Fallgestaltun-
gen denkbar sind, in denen die Beklagte zur Anordnung einer langeren Ruhepause

berechtigt oder sogar verpflichtet ist.
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aa) Betragt die Arbeitszeit mehr als 6 Stunden und lberschreitet sie nicht 9 Stunden,
muss eine Ruhepause von mindestens 30 Minuten gewahrt werden. Diese in § 4
Satz 1 ArbZG vorgesehene Ruhepause ist eine Mindestruhepause. Die Vorschrift
regelt also nur die Mindestdauer, sieht jedoch keine Hochstdauer der Ruhepausen
vor. Demnach stellt das Arbeitszeitgesetz dem Arbeitgeber einen weiten Spielraum
zur Regelung der Ruhepausen zur Verfigung (Anzinger/Koberski, Arbeitszeitgesetz
2. Aufl. 8 4 Rdn. 19). Bei der Festlegung der Dauer der Ruhepausen muss der Ar-
beitgeber neben den betrieblichen Interessen auch die Interessen der Arbeitnehmer
berticksichtigen. Diese haben ein berechtigtes Interesse daran, dass die Anwesen-
heitszeiten im Betrieb durch betriebliche Ruhepausen nicht tber Gebuhr verlangert

werden.

bb) Unabhangig davon, ob der Arbeitgeber nicht ohnehin nach § 4 Satz 1 ArbZG zur
Gewaéhrung einer 45-minutigen Pause verpflichtet ist (dazu sogleich unter b)), bewegt
sich eine Pause dieser Lange innerhalb des Spielraums, der dem Arbeitgeber bei der
Bemessung der Pausendauer zusteht. Daflr spricht, dass der Gesetzgeber eine 45-
minutige Pause bei einer Arbeitszeit von mehr als 9 Stunden sogar als Mindestpause
fordert. Zu bertcksichtigen ist weiter, dass die Betriebsvertretung - hier der Betriebs-
rat - bei der Lage und Dauer der Pausen mitzubestimmen hat (Fitting, 24. Aufl., § 87
Rdn. 118 f.). Mit Zustimmung des Betriebsrats darf die Beklagte also durchaus lange-
re Pausen anordnen, und zwar auch solche, die nach dem Arbeitszeitgesetz nicht
zwingend erforderlich sind. Eine Einschrankung fur diesen Fall enthélt der Antrag zu
3 nicht.

b) Entgegen der Auffassung des Klagers ist die Beklagte gesetzlich verpflichtet, bei
einer Leistung von Vollarbeit von mehr als 6 und bis zu 9 Stunden und anschlie3en-
dem Bereitschaftsdienst eine Pause von 45 Minuten anzuordnen. Das gilt jedenfalls
dann, wenn durch den sich an die Phase der Vollarbeit anschlieRenden Bereit-
schaftsdienst die Arbeitszeit auf mehr als 9 Stunden ausgedehnt wird. Deshalb ist die

Klage auch mit dem erstmals in der Berufung erstellten Hilfsantrag unbegriindet.

aa) Die Mindestgesamtdauer aller Ruhepausen pro Arbeitstag ist in § 4 Satz 1 ArbZG
nach der Dauer der Arbeitszeit gestaffelt. Die Pausen missen bei einer Arbeitszeit
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von mehr als 6 bis zu 9 Stunden mindestens 30 Minuten betragen und bei einer Ar-

beitszeit von mehr als 9 Stunden mindestens 45 Minuten.

bb) Zur Arbeitszeit im Sinne des Arbeitszeitgesetzes gehort auch der Bereitschafts-
dienst. Fur das Arbeitsschutzrecht bestimmt 8 2 Abs. 1 ArbZG, dass die Zeit vom
Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ruhepausen Arbeitszeit ist. Sie beginnt
spatestens mit Aufnahme der Tatigkeit und umfasst neben der Zeit, in der tatsachlich
gearbeitet wird, auch die Zeit des Bereitschaftsdienstes. Bereitschaftsdienst meint
die Zeitspanne, wahrend der der Arbeithehmer, ohne dass er unmittelbar am Ar-
beitsplatz anwesend sein musste, sich fir Zwecke des Betriebs an einer vom Arbeit-
geber bestimmten Stelle innerhalb oder auRerhalb des Betriebs aufzuhalten hat, da-
mit er erforderlichenfalls seine volle Arbeitstatigkeit sofort oder zeitnah aufnehmen
kann (BAG 31.05.2001 — 6 AZR 171/00 — ZTR 2002, 173; 18.02.2003 - ABR 2/02 -
AP BGB § 611 Arbeitsbereitschaft Nr. 12; 16.03.2004 - 9 AZR 93/03 -, AP ArbZG § 2
Nr. 2). Diese Zeitspanne ist entgegen der vor der Anderung des Arbeitszeitgesetzes
zum 01.01.2004 vertretenen Ansicht, die nur die Zeiten der tatsdchlichen Inan-
spruchnahme zur Arbeitszeit zahlte, vollumfanglich der Arbeitszeit im Sinne von § 2
Abs. 1 ArbZG zuzurechnen (vgl. Kuttner/Reinicke, Personalbuch 2008, Bereit-
schaftsdienst Rdn. 2). Fur den Begriff der Arbeitszeit im arbeitsschutzrechtlichen
Sinne, genugt es, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber am Arbeitsplatz zur Ver-
fugung steht. Das stellt 8 7 Abs. 1 Nr. 1 lit. a ArbZG nunmehr klar.

cc) Wenn in 8 4 Abs. 1 Satz 1 ArbZG von ,Arbeitszeit* die Rede ist, ist damit die Ar-
beitszeit im Sinne von § 2 Abs. 1 ArbZG gemeint. Nicht entscheidend ist, dass es im
Individualarbeitsrecht und kollektiven Arbeitsrecht unterschiedliche Arbeitszeitbegriffe
gibt (vgl. Buschmann, AuR 2003, 1). Das Arbeitszeitgesetz geht von einem einheitli-
chen Arbeitszeitbegriff aus. Es differenziert nicht danach, ob es um die Bestimmung
der Hochstdauer der werktaglichen Arbeitszeit (8 3 ArbZG), der Ruhezeit (8 5 ArbZG)
oder der Mindestpausendauer (8 4 ArbZG) geht. Demnach sind Zeiten des Bereit-
schaftsdienstes bei der Bemessung der Mindestgesamtdauer aller Ruhepausen pro
Arbeitstag zu bertcksichtigen.
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4. Das Arbeitsgericht hat zu Unrecht festgestellt, dass die Beklagte nicht berechtigt
ist, von Bereitschaftsdienstzeiten von mehr als 6 bzw. 9 Stunden Zeiten des Bereit-
schaftsdienstes als Pausenzeiten abzuziehen und bei der Abrechnung nicht zu be-

ricksichtigen. Insoweit ist die Berufung der Beklagten begriindet.

a) Auch bei dem Antrag zu 4. handelt es sich um einen Globalantrag. Er umfasst eine
Vielzahl mdglicher Fallgestaltungen. Der Antrag ist unbegrtindet, weil Fallgestaltun-
gen denkbar sind, in denen die Beklagte zur Anordnung einer Ruhepause berechtigt

oder sogar verpflichtet ist und die Pausenzeit nicht vergiten muss.

b) Ruhepausen sind weder in arbeitszeitrechtlicher noch in arbeitsvertraglicher Hin-
sicht Arbeitszeit. Sei sind deshalb grundsatzlich nicht zu vergtiten (BAG 28.09.1972 -
5 AZR 198/72 - AP Nr. 6 zu 8 12 AZO). Eine abweichende kollektiv- oder einzelver-
tragliche Regelung fehlt im vorliegenden Fall.

c) Leistet der Klager, wie in dem bei der Beklagten geltenden Arbeitszeitmodell (An-
lage K 4) vorgesehen, am Wochenende Vollarbeit und schlief3t sich hieran ein min-
destens 6-stiindiger Bereitschaftsdienst an, ist — je nach Dauer der Vollarbeit — eine
Mindestpause von 30 oder 45 Minuten zu gewéhren. Wegen der Begriindung kann
auf die Darstellung unter 3. verwiesen werden. Bereitschaftsdienst ist Arbeitszeit im

Sinne des Arbeitszeitgesetzes und damit auch im Sinne von § 4 Satz 1 ArbZG.

Selbst wenn erst der Bereitschaftsdienst dazu fuhrt, dass die Arbeitszeit im Sinne
des 8§ 2 Abs. 1 ArbZG langer als sechs Stunden dauert, ist eine Ruhepause zu ge-

wéahren.

Die Pause kann in den Bereitschaftsdienst gelegt werden. In dem Fall darf die Pau-
senzeit von der Bereitschaftsdienstzeit abgezogen werden und braucht bei der Ab-
rechnung nicht beriicksichtigt zu werden. Das Arbeitszeitgesetz schliel3t es nicht aus,
zwingend einzuhaltende Ruhepausen in die Zeit des Bereitschaftsdienstes zu legen.
Davon geht auch der 6. Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner Entscheidung
vom 05.06.2003 aus (6 AZR 114/02 - BAGE 106, 252). Selbstverstandlich muss es
sich um eine Ruhepause handeln, die den gesetzlichen Anforderungen geniigt. Des-
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halb darf dem Arbeitnehmer bei einer im Bereitschaftsdienst gelegenen Ruhepause
keine Arbeit zugewiesen werden. Vielmehr muss er fur die Dauer der gesetzlichen
Ruhepause frei tber die Nutzung dieses Zeitraums bestimmen kénnen (BAG
05.06.2003 a. a. O.; 25.04.2007 - 6 AZR 299/06 - AP Nr. 2 zu § 124 SGB IX). Entge-
gen der Ansicht des Klagers kann eine Pause nicht nur durch Unterbrechung der
Vollarbeit gewéahrt werden. Die Arbeit im Sinne von § 4 Satz 1 ArbZG umfasst die
Spanne von Beginn bis zum Ende der Arbeit (8§ 2 Abs. 1 ArbZG), innerhalb der Ar-
beitszeit im Sinne des Arbeitszeitgesetzes geleistet wird. Zur Arbeitszeit in diesem

Sinne gehort auch der Bereitschaftsdienst.

Denkbar ist zudem auch der Fall, dass sich an eine 6-stiindige Phase der Vollarbeit
Bereitschaftsdienst anschlief3t. In einem solchen Fall misste die Beklagte dem Kla-
ger spatestens zu Beginn des Bereitschaftsdienstes eine Pause gewahren (8 4 Satz
3 ArbZG). Wahrend der Ruhepause im Sinne von 8§ 4 ArbZG darf namlich kein Be-
reitschaftsdienst geleistet werden (BAG 25.04.2007 a. a. O.; 05.06.2003, a. a. O).

5. Die Kostenentscheidung folgt aus 88 92, 97 ZPO.
Die Revision war wegen grundsatzlicher Bedeutung der Frage, wie sich die Leistung
von Bereitschaftsdienst auf die Mindestdauer der Ruhepausen auswirkt, fir den Kla-

ger zuzulassen.

gez. ... gez. ... gez. ...



