Arbeitsrecht

Flexibilitat und Schutzbedirftigkeit im
Arbeitsverhaltnis des Chefarztes

Bernhard Debongq’, Karlsruhe

1. Einleitung

An den 3.460 Krankenhdusern ein-
schlieBlich Vorsorge- und Rehabilita-
tionseinrichtungen in Deutschland
arbeiten derzeit rund 14.700 Leiten-
de Arzte2. Wie viele dieser Leitenden
Arzte zugleich Arztliche Leiter einer
Krankenhausabteilung und damit
Chefarzte sind3, kann nur geschatzt
werden. Es diirften nach der Ein-
schatzung des Verfassers etwa 12.000
sein.

In der Bevolkerung mag nach wie
vor das Bild vom ,,Halbgott in weif3“4
die Vorstellung von Position und Ta-
tigkeit der ChefdrzteS in unseren
Krankenhdusern prdagent. Der in der
Arbeitswelt dieser Berufsgruppe
erfahrene Praktiker weil3, dass die-
ses Bild vom Halbgott oder gar dem
mit paramilitérischer Befehlsgewalt
ausgestatteten Chefarzt? trotz der
nach wie vor hierarchischen Struktur
des drztlichen Dienstes in unseren

Krankenhdusern der Realitdat nicht

1 Rechtsanwalt Dr. Bernhard Debong, Fachanwalt
flir Medizinrecht und Arbeitsrecht, Karlsruhe

2 Zahlenangaben verdffentlicht von der Deut-
schen Krankenhausgesellschaft, Struktur der
Arzteschaft 2004, Internet www.dkgev.de

3 vgl. dazu Laufs in Laufs/ Uhlenbruck, Handbuch
des Arztrechts, 3. Auflage 2002, § 12 Rdnr. 8

4 vgl. dazu auch Reinecke, Flexibilisierung von
Arbeitsentgelt und Arbeitsbedingungen nach
dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, NZA
2005, 953 ff., 958

5 Der Autor hofft in Kenntnis der Bestimmung
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(mehr) gerecht wird. Dies &ndert
nichts an dem Umstand, dass die
Chefarzte aufgrund ihrer herausge-
hobenen Position als Zugpferde des
jeweiligen Krankenhauses gelten,
was nicht zuletzt auch in — wenn auch
rechtlich gescheiterten — Versuchen
von Krankenhaustrdagern zum Aus-
druck kommt, Arbeitsverhaltnisse
mit Chefarzten wegen des diesen an-
gelasteten Belegungsriickgangs zu
kiindigens.

Ein hervorragender Arzt und Medi-
ziner zu sein, reicht langst nicht mehr
aus, um bei der Bewerbung um eine
Chefarztstelle Erfolg zu haben.
Schlagworte wie Fiihrungsqualita-
ten, Ubernahme von Aufgaben in
der Betriebsfithrung und des Kran-
kenhausmanagements, der Offent-
lichkeitsarbeit sowie wirtschaftliche
Verantwortung pragen das sich zu-
nehmend steigernde Anforderungs-
profil an Chefarzte®. Es bedarf kei-
ner allzu groBen Phantasie sich vor-

zustellen, dass sich gerade in dieser

des § 611 a BGB und im ernsthaften Bemiihen
dem Rechtsgedanken dieser Bestimmung auch
in Publikationen Rechnung zu tragen auf das
Verstdndnis nicht nur des zunehmenden An-
teils der Arztinnen unter den Chefirzten, wenn
lediglich aus Griinden der Vereinfachung von
,,Chefarzt*“ die Rede ist

6 vgl. dazu auch Andreas, Die gesellschaftliche
Stellung des Leitenden Chirurgen nach Akten-
lage, ArztR 1997, 263 ff.

7 so Der Spiegel 44/1995, 245 zitiert bei Andreas
a.a.O. Seite 263

Personengruppe der natirliche Inte-
ressensgegensatz zwischen dem
Wunsch des Krankenhaustragers als
Arbeitgeber nach hochstméglicher
Flexibilitdat, auch um auf die vielfél-
tigen gesundheitsrechtlichen, kran-
kenhausplanerischen und sonstigen
von auBlen auf das Arbeitsverhdltnis
einwirkenden Vorgaben reagieren zu
konnen, und dem Schutzinteresse,
vor allem dem Bestandsschutzinter-
esse der Chefdrzte als Arbeitnehmer
zuspitzt. Es ist und bleibt eine Zu-
kunftsanforderung an das Arbeits-
recht, auch dieses Spannungsverhalt-
nis zwischen Flexibilitat und Schutz-
bediirftigkeit im Arbeitsverhdltnis

der Chefdrzte angemessen zu losen.

2. Die besondere arbeitsrecht-
liche Stellung der angestellten
Chefarztet®

Eine der zentralen Arbeitspflichten

des Chefarztes ist die medizinische

8 LAG Frankfurt/ Main, Urteil vom 21.12.1989-12
Sa 568/89 - ArztR 1994, 293 ff.

9 vgl. dazu Hempel u.a., Das Anforderungsprofil
des Leitenden Krankenhausarztes, ArztR 1994,
209 ff.

10 Zwar gibt es immer noch beamtete Cheférzte.
Im Bereich der kommunalen Krankenhduser
durften die beamteten Chefarzte jedoch bereits
eine zu vernachldssigende Minderheit darstel-
len. Selbst unter den Hochschullehrern wird
inzwischen in zahlreichen Bundesldndern die
Chefarztfunktion als Arztlicher Leiter der je-



Behandlung der Krankenhauspatien-
ten. Diese aber nimmt der Chefarzt
mit Ricksicht auf die in § 1 Abs. 2
Bundesirzteordnung (BAO) veran-
kerte Therapiefreiheit frei von Wei-
sungen des Krankenhaustrdagers als
Arbeitgeber wahr. Dass ein zur
fremdbestimmten Leistung in per-
sonlicher Abhéngigkeit verpflichte-
ter Arbeitnehmer im Kernbereich
seiner Arbeitspflicht dem Arbeit-
geber-Direktionsrecht entzogen ist,
stellt sicherlich eine arbeitsrechtli-
che Besonderheit dar. Gleichwohl ist
seit einer Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts vom 27.7.196111 die
Arbeitnehmereigenschaft der im Ub-
rigen weisungsgebundenen und da-
mit vom Krankenhaustrager person-
lich abhédngigen Chefdrzte nicht
(mehr) ernsthaft bestritten!2.

Mag man den Chefarzten auch
ihre Arbeitnehmereigenschaft nicht
mehr streitig machen, werden sie
gleichwohl vielfach aus dem Anwen-
dungsbereich von Schutzvorschriften
und Regelungen ausgegrenzt, die an-
deren Arbeitnehmern, insbesondere
auch den ubrigen Krankenhausirz-
ten, zugute kommen. So werden
Chef-arzte insbesondere regelmalig
von Tarifvertragen ausgenommen?3
oder von Arbeitnehmerschutzbe-
stimmungen wie solchen des Arbeits-
zeitgesetzes!t. Der Chefarzt, der in
seinen Arbeitsbedingungen nicht auf
die gesetzlichen Mindestbedingun-
gen zuriickgeworfen sein will, muss
also entsprechende Arbeitsbedin-
gungen in seinem Anstellungsver-
trag zu vereinbaren suchen. Dies bie-

weiligen Universitdtsklinik im Rahmen eines
Anstellungsverhaltnisses parallel zur Berufung
als Hochschullehrer im Beamtenverhéltnis aus-
getibt. Vgl. dazu z.B. § 53 Landeshochschulge-
setz Baden-Wiirttemberg

11 BAG, Urteil vom 27.7.1961 - 2 AZR 255/60 - NJW
1961, 2085 f.

12 vgl. dazu auch Wern, Die arbeitsrechtliche Stel-
lung des Leitenden Krankenhausarztes, Saar-
briicker Schriften zum Medizinrecht, 2005, § 2
Seite 9 ff. mit zahlreichen Nachweisen; Sieg-
mund-Schultze, Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts zum Chefarztdienstvertrag, ArztR
1992, 357 ff.

13 vgl.z.B. § 3 i BAT, § 1 Abs. 2 a TV6D-AT

tet Chancen und Risiken zugleich.
Die Chancen liegen - zumindest the-
oretisch — in der Méglichkeit, indivi-
duelle Arbeitsbedingungen mit sei-
nem kiinftigen Arbeitgeber auszu-
handeln und zu vereinbaren. Die sich
aus Arbeitsmarktsituation, individu-
eller Situation des Bewerbers um die
Chefarztstelle, fehlender Kollektiv-
macht, Ausschluss von gesetzlichen
Schutzbestimmungen und zahlrei-
chen anderen Faktoren ergebenden
Risiken sind aber nicht zu verken-
nen. Die sich hieraus ergebende
grundsatzliche Schutzbedirftigkeit
auch dieser Arbeitnehmergruppe
kann nicht unter Hinweis auf deren
in der Regel wirtschaftlich herausge-
hobene Stellung!s geleugnet werden.

3. Flexible Unternehmensfiihrung
contra Schutzbediirftigkeit der
Chefarzte

a) Arbeitsrechtliche Instrumente
zur Einbindung der Chefiarzte in
die wirtschaftliche Unternehmens-
fithrung

Bereits die Verordnung zur Neuord-
nung des Pflegesatzrechts vom
26.9.1994 (BPfIV 1995) hat eine
grundlegende Verdanderung der Ver-
giitungsstrukturen in den Kranken-
hdusern gebrachtl6. Insbesondere
seither, spatestens aber seit der Ein-
fihrung des DRG-Vergiitungssys-
tems gemdl} § 17 b Abs. 1 Satz 1 Kran-
kenhausfinanzierungsgesetz (KHG)
zum 1.1.200377, ist die Einbindung

14 § 18 Abs.1Nr.1ArbZG

15 Das Bundesarbeitsgericht spricht im Urteil vom
28.05.1997 - 5 AZR 125/96 - (ArztR 1997, 241 ff.,
244 = NZA 1997, 1160) von ,,Arbeitnehmern in
Spitzenpositionen mit Spitzenverdiensten®,
was jedoch nicht verallgemeinert werden kann,
vgl. hierzu auch Reinecke a.a.O., S 958

16 Bundesgesetzblatt 2004 I S. 3853

17 Bundesgesetzblatt I vom 22.12.1999 S. 2626,
Krankenhausentgeltgesetz vom 23.02.2002
BGBI.Ivom 29.04.2002, 1412, 1422 zuletzt geédn-
dert durch Artikel 4 des 14. Gesetzes zur Ande-
rung des Arzneimittelgesetzes vom 29.08.2005
(BGBI. I vom 5.9.2002, 2570, 2600)

18 vgl. dazu nédher Genzel, Die Aufwertung der
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der Cheféarzte, die im Krankenhaus-
betrieb das medizinische Leistungs-
geschehen weitgehend bestimmen,
in die okonomische Gesamtverant-
wortung ebenso unabdingbar wie un-
bestritten!s. Die insoweit ohnehin
bestehende und in nahezu jedem
Chefarztdienstvertrag ausdriicklich
enthaltene Verpflichtung des Chef-
arztes zu zweckmaBiger, wirtschaftli-
cher und sparsamer Behandlung im
Rahmen des drztlich Notwendigen
und der Aufgabenstellung des Kran-
kenhauses sowie der Abteilung, das
sog. Wirtschaftlichkeitsgebot!9, auf-
erlegt jedem Chefarzt als Neben-
pflicht aus dem Anstellungsvertrag
das Bemiihen, die ihm in Wahrneh-
mung des Arbeitgeber-Direktions-
rechts seines Krankenhaustragers
gemachten wirtschaftlichen Vorga-
ben im Hinblick auf die Einhaltung
eines etwaigen Abteilungsbudgets,
das Erreichen von Fallzahlen usw., zu
erfiillen?0, Behauptet der Kranken-
haustrager, ein Chefarzt habe diese
wirtschaftliche Bemiihenspflicht ver-
letzt (§ 280 Abs. 1 BGB), haftet der
Chefarzt dem Krankenhaustrager
auf Ersatz fiir den aus einer solchen
Pflichtverletzung entstehenden
Schaden nur, wenn er die Pflichtver-
letzung zu vertreten hat (§ 619 a
BGB)?1. Die in § 619 a BGB zum Aus-
druck kommende gesetzgeberische
Wertung, wonach die Arbeitnehmer-
haftung nur im Falle eines vom Ar-
beitgeber nachgewiesenen Verschul-
dens des Arbeitnehmers verantwor-
tungsadaquat ist, sowie die Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts

Stellung des Chefarztes durch die neuen Ent-
geltformen der Bundespflegesatzverordnung
1995, ArztR 1996, 39 ff.

19 vgl. dazu insbesondere die entsprechenden For-
mulierungsvorschldge in den Beratungs- und
Formulierungshilfen Chefarztvertrag der Deut-
schen Krankenhausgesellschaft (DKG) seit der
1. Auflage

20 zur Bemiihenspflicht vgl. LAG Frankfurt/ Main,
Urteil vom 21.12.1989 - 12 Sa 568/89 - ArztR
1994, 293 ff., 295

21 zur Arbeitnehmerhaftung vgl. Lowisch, Auswir-
kungen der Schuldrechtsreform auf das Recht
des Arbeitsverhiltnisses, Festschrift fiir Her-
bert Wiedemann 2002, 311 ff.
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zu der nur eingeschrankten Zulassig-
keit von Mankoabreden, setzt auch
Vereinbarungen in Anstellungsver-
tragen mit Chef-drzten ,,zur besseren
Einbeziehung ... in die wirtschaftli-
che Verantwortung fiir seine Abtei-
lung“?2 rechtliche Grenzen23. Kran-
kenhaustrdager haben ein billigens-
wertes Interesse daran, dass die
Cheférzte bei der Festlegung von Be-
handlungsregimen fiir die Kranken-
hauspatienten, insbesondere also
beim Einsatz der personellen und
sachlichen Ressourcen, die sich
durch die Budgetierung der Mittel2+
ergebenden wirtschaftlichen Gren-
zen nach Moglichkeit einhalten. Vor
diesem Hintergrund und zugleich in
dem Bestreben, dem in der Praxis
nur duferst schwer bis gar nicht zu
fiihrenden Verschuldensbeweis zu
entgehen, wird in Arbeitsvertrdgen
mit Cheférzten bisweilen vereinbart,
dass die prozentualen Hohen der Ab-
gaben aus der Privatliquidation des
Chefarztes an die Einhaltung von
Budgetvorgaben oder anderer wirt-
schaftlicher Voraussetzungen ge-
kniipftist. Derartige Vereinbarungen
finden sich sowohl als sog. Bonus-
Regelungen als auch als sog. Bonus-
Malus-Regelungen in Chefarztver-
tragen. Bei der Bonus-Regelung ver-
mindert sich die vertraglich festge-
legte prozentuale Abgabe von den
Liquidationseinnahmen des Chefarz-
tes bzw. erhoht sich die prozentuale
Beteiligung des Chefarztes an den
entsprechenden Liquidationseinnah-
men des Krankenhaustragers bei
Einhaltung des dem Chefarzt vorge-
gebenen internen Abteilungsbud-
gets?5, Wahrend bei einer sog. Bonus-
Regelung die Uberschreitung der
Budgetvorgaben fiir den Chefarzt oh-
ne weitere Sanktion bleibt, sind Bo-
nus-Malus-Regelungen regelmiBig
so ausgestaltet, dass die Unterschrei-
tung der Budgetvorgaben zu einem
Bonus in Gestalt einer geringeren
prozentualen Abgabe bzw. erhohten
prozentualen Einnahmebeteiligung,
die Uberschreitung der Budgetvorga-
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ben dagegen zu einem Malus in Ge-
stalt einer erhohten prozentualen
Abgabe bzw. einer verringerten pro-
zentualen Beteiligung an den Liqui-
dationseinnahmen fiihrt.

Derartige Vereinbarungen in Chef-
arztdienstvertragen begegnen nicht
nur Bedenken im Hinblick auf den
damit verbundenen Eingriff in die
arztliche Therapiefreiheit gema8 § 1
Abs. 2 BAO26, sondern auch im Hin-
blick auf die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zur nur einge-
schriankten Zulassigkeit sog. Manko-
abreden. Denn nach dieser Recht-
sprechung liegt eine unzulassige Ver-
lagerung des Arbeitgeberrisikos vor,
wenn eine Mankoabrede fiir Berei-
che getroffen wird, auf die neben
dem Arbeitnehmer noch andere Per-
sonen Zugriff haben. So aber liegt es
typischerweise im Hinblick auf die
Einhaltung von (internen) Budget-
vorgaben der Krankenhaustrdger an
die Chefarzte. Auf die Einhaltung et-
waiger Budgetvorgaben haben nicht
nur die arztlichen und nichtarztli-
chen Mitarbeiter des Chefarztes
Einfluss; vor allem bestimmen vom
Chefarzt nicht zu beeinflussende
Faktoren wie Patientenaufkommen,
Krankheitsbilder und -verlaufe, Per-
sonalkostenentwicklung, Preisge-
staltung Dritter usw. die wirtschaftli-
chen Rahmenbedingungen der vom
Chefarzt geleiteten Abteilung. Hinzu
kommt, dass im Falle der Mankoabre-
den ein etwaiges Manko nicht der
einseitigen Beeinflussung durch den
Arbeitgeber unterliegt. Entweder ist
es dem Arbeitnehmer dank seiner
Aufmerksamkeit gelungen, ein Man-
ko zu verhindern oder nicht. Dage-

22 so Robbers, Vorwort zur Beratungs- und Formu-
lierungshilfe Chefarztvertrag der Deutschen
Krankenhausgesellschaft 5. Auflage 1996

23 zur grundsétzlichen Unabdingbarkeit des § 619
a BGB vgl. Palandt-Weidenkaff, 65. Auflage
2006, § 619 a BGB Rdnr. 5; zur Zuldssigkeit der
sog. Mankoabreden vgl. BAG, Urteil vom
17.9.1998 - 8 AZR 175/97 - NJW 1999, 1049 ff.,
1052

24 § 4 Krankenhausentgeltgesetz

25 so z.B. der Formulierungsvorschlag in der Bera-

gen unterliegt der Chefarzt im Falle
einer sog. Bonus-Malus-Regelung
schon im Hinblick auf das zu errei-
chende Ziel, namlich Einhaltung
oder gar Unterschreitung des Abtei-
lungsbudgets, den subjektiven Vor-
gaben des Krankenhaustragers.

Bonus-Malus-Regelungen in Chef-
arztdienstvertragen sind daher re-
gelmafBig wegen VerstoBes gegen § 1
Abs. 2 BAO sowie wegen Unverein-
barkeit mit den Grundséatzen der pri-
vilegierten Arbeitnehmerhaftung
unwirksam?’. Bei bloBen Bonus-Re-
gelungen fiihrte die Feststellung der
Unwirksamkeit einer solchen Rege-
lung zur Benachteiligung des Chef-
arztes, dem durch die Unwirksam-
keit einer solchen Absprache der
Anspruch auf den Bonus und damit
auf den entsprechenden Vergiitungs-
anteil genommen wiirde. In diesen
Fallen ist daher in entsprechender
Anwendung des § 162 Abs. 1 BGB
vom Bedingungseintritt fiir die Bo-
nuszahlung auszugehen.

Es mag an der aufgezeigten recht-
lichen Problematik derartiger Klau-
seln liegen, dass diese sich in der
Praxis nur eines eingeschriankten
Verbreitungsgrades erfreuen. Hinzu
kommt, dass mit dem Wegfall der
Abteilungspflegesitze im Zuge des
DRG-Fallpauschalensystems auch
das Abteilungsbudget als Ankniip-
fungspunkt fiir eine Bonus- bzw. Bo-
nus-Malus-Regelung in Wegfall gera-
ten konnte2s.

In der Vertragspraxis findet zuneh-
mend ein anderes Instrument zur
Einbindung des Chefarztes in die
wirtschaftliche Verantwortung Ein-
gang: die sog. Zielvereinbarung?d.

tungs- und Formulierungshilfe Chefarztvertrag
der Deutschen Krankenhausgesellschaft 5. Auf-
lage 1996, Anmerkung 33

26 vgl. dazu Genzel in Laufs/ Uhlenbruck a.a.O.
§ 90 Fu. 49 S. 845 f.

27 Debong/Andreas, Der Chefarztdienstvertrag,
Die arbeitsrechtliche Situation in den neuen
Léandern, ArztR 1998, 11 ff., 14; Wern a.a.O.
Seite 134 f.

28 so zutreffend Wern, a.a.O. Seite 135



Zielvereinbarungen mit Chefarz-
ten sind zumeist so ausgestaltet, dass
der Chefarzt einen zusétzlichen vari-
ablen Bonus erhilt, wenn er die
in einer jahrlich zu treffenden Ziel-
vereinbarung festgelegten Eckpunk-
te erreicht30. Das mit Wirkung ab
1.1.2007 im Bereich des 6ffentlichen
Dienstes eingefiihrte Leistungsent-
gelt gemah § 18 TVOD-AT scheint ein
Indiz dafiir zu sein, dass das — in die-
sem Falle kollektive — Arbeitsrecht
den Zukunftsanforderungen auch
mit variablen und leistungsorientier-
ten Vergiitungsbestandteilen gerecht
werden will und muss. Zugleich er-
fahren diese Bestrebungen im Be-
reich des Individualarbeitsrechts je-
doch Begrenzungen insbesondere
durch die seit 1.1.2002 auch im Ar-
beitsrecht vorzunehmende AGB-Kon-
trolle3!. Grundsatzlich sind gerade
fur Cheféarzte variable und leistungs-
orientierte Vergilitungsbestandteile
alles andere als neu. Denn die Ein-
nahmen aus der Privatliquidation
waren schon immer ein variabler32
und auch insoweit erfolgsabhédngi-
ger Bestandteil der Vergiitung des
Chefarztes, als das Aufkommen der
gesondert berechenbaren wahlarzt-
lichen Leistungen letztlich die Ho-
he dieses Vergiitungsbestandteils
bestimmt hat und nach wie vor
bestimmt. Zielvereinbarungen mit
Cheféarzten als Instrumente moder-
ner Unternehmensfithrung sind da-
her nicht schon per se abzulehnen,
zumal in Zeiten einer AGB-Kontrolle
im Arbeitsrecht gerade unter diesem
Aspekt dem Schutzbediirfnis von
Chefédrzten gegen unangemessene
Zielvorgaben Rechnung getragen
werden kann. Die grundsatzliche Kri-

29 zur Verbreitung von Zielvereinbarungen in
Chefarztvertrdgen vgl. Andreas, Vergiitungs-
strukturen in neuen Chefarztdienstvertriagen,
ArztR 2005, 312 ff.

30 vgl. dazu den Formulierungsvorschlag in der
Beratungs- und Formulierungshilfe Chefarzt-
vertrag der Deutschen Krankenhausgesell-
schaft 7. Auflage 2006 zu § 8 Abs. 2 b) dieses

tik gegen bisher in der Praxis getrof-
fene Zielvereinbarungen mit Chef-
arzten richtet sich daher vor allem
gegen den falsch verstandenen Ein-
satz dieses Instruments durch offene
oder auch verkappte Vertragsdiktate
anstelle von Vereinbarungen, die die-
sen Namen auch verdienen33. Hinzu
kommt eine durch die Historie der
Einbeziehung von Zielvereinbarun-
gen in Chefarztvertrage bedingte be-
sondere Problematik. Versteht man
die aus einer Zielvereinbarung zu er-
zielende Vergilitung als ein ,,add on*
zu der ohne die Zielvereinbarung
vereinbarten Gehaltszahlung34, er-
gibt sich bei Chefarzten wie bei allen
Arbeitnehmern, die keine tarifliche,
sondern eine individuell ausgehan-
delte Vergiitung erhalten, die beson-
dere Problematik der rechtlichen
Grenzen aus der Einbeziehung des
Umfangs von Vergiitungsbestand-
teilen in die Zielvereinbarungs3s.
Nach den Erfahrungen des Autors
unterliegen manche Krankenhaus-
trager gerade in der derzeitigen
Ubergangsphase, in der die Verein-
barung angemessener Zielvereinba-
rungen noch nicht zum sicheren Er-
fahrungsschatz der meisten Kran-
kenhaustrager gehort, Versuchun-
gen, nicht unerhebliche Teile der
Vergiitung eines Chefarztes in der
Weise erfolgsabhingig auszugestal-
ten, dass erst iiber die Zielvereinba-
rung — auch nach den Vorstellungen
des Krankenhaustragers — ein ange-
messenes Chefarztgehalt erzielt wer-
den kann, weil beispielsweise bis zu
30% der Gesamtvergiitung iiber die
Zielvereinbarung erdient werden
miissten. Letztlich wird der Erfolg
oder Misserfolg derartiger arbeits-

Vertragsmusters

31 vgl. dazu naher Himmerich, Zielvereinbarun-
gen in der Praxis, NJW 2006, 2294 {f., 2297 {.

32 vgl. dazu BAG, Urteil vom 3.5.1989 - 5 AZR
310/88 - AP Nr. 20 zu § 611 BGB Arzt-Kranken-
haus-Vertrag

33 vgl.dazu Debong, Zielvereinbarungen mit Chef-
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rechtlicher Instrumente in der Praxis
auch davon bestimmt werden, in-
wieweit die Krankenhaustrager als
Arbeitgeber mit einer mafBvollen
und vor allem auch an einem partizi-
pativen Fuhrungsstil orientierten
Handhabung dieses Instruments des-
sen berechtigter Diskreditierung als
bloBes Gangelungs- und Disziplinie-
rungsinstrument widerstehen kon-
nen.

Das Prinzip der Vertragsfreiheit
bringt es mit sich, dass tber die
bereits erwdhnten Instrumente hin-
aus weitere Vereinbarungen zur Ein-
bindung der Cheféarzte in die wirt-
schaftliche Unternehmensfithrung
nicht nur denkbar sind, sondern
auch tatsdchlich vorkommen. Hierzu
gehort nicht zuletzt auch die Verein-
barung von Tantiemezahlungen, die
zumeist an die Erzielung eines posi-
tiven Betriebsergebnisses fiir das Ge-
samtunternehmen Krankenhaus ge-

bunden sind.

b) Unternehmensentwicklung
contra Veranderungsschutz?

Waiahrend einer nicht selten 20 bis
25 Jahre widhrenden Chefarzttatig-
keit konnen sich zahlreiche insbeson-
dere auch von auBlen auf das
Arbeitsverhiltnis einwirkende An-
derungen ergeben, die fir die Ent-
wicklung des Unternehmens Kran-
kenhaus von entscheidender Bedeu-
tung sind. Zu denken ist hier an den
medizinischen Fortschritt, gesetzge-
berische MaBnahmen, Verdnderun-
gen in der Krankenhausplanung usw.
Dadurch sind Interessenkollisionen
geradezu vorprogrammiert. Wahrend

arzten — Instrumente moderner Unternehmens-
filhrung oder Gangelungsinstrumente?, ArztR
2003, 4 ff.; im Ergebnis ebenso Hiimmerich,
a.a.0. Seite 2296

34 so zutreffend Hiimmerich, a.a.O. Seite 2298

35 vgl. hierzu ndher Himmerich, a.a.0. Seite
2295 f.
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fur die Krankenhaustriager als Ar-
beitgeber stets die betrieblichen In-
teressen im Vordergrund stehen, will
der Chefarzt als Arbeitnehmer bei
dem Einsatz seiner Arbeitsleistung
seine fachlichen, wirtschaftlichen
und personlichen Interessen bertick-
sichtigt sehen3¢. In diesem Span-
nungsfeld haben sich in der Praxis
der Chefarztdienstvertrage besonde-
re Vertragsklauseln der ,,vorsorgen-
den Flexibilisierung®“3’, die sog.
Entwicklungsklauseln, herausgebil-
det38. Das Bundesarbeitsgericht hat
diese fiir Chefarztvertrage typischen
Entwicklungs- und Anpassungsklau-
seln vor dem Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgeset-
zes in stdndiger Rechtsprechung
als grundsatzlich wirksam erach-
tet39. Entscheidend war nach dieser
Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts, dass die Ausiibung des Wei-
sungsrechts aufgrund einer Entwick-
lungsklausel nicht zu einer grundle-
genden Storung des Gleichgewichts
zwischen Leistung und Gegenleis-
tung und damit zu einer Umgehung
des zwingenden Kiindigungsschutz-
rechts fiithrte. Unter diesen Umstén-
den hat es das Bundesarbeitsgericht
sogar gebilligt, wenn eine aufgrund
einer Entwicklungsklausel vorge-
nommene Beschrankung des Auf-
gabenbereichs eines Chefarztes zu
einem Absinken der Gesamteinnah-
men aus dienstlicher und genehmig-
ter Nebentatigkeit auf 60% bis 65%
seiner bisherigen Einnahmen ge-
fuhrt hat*0. Dabei hat das Bundesar-
beitsgericht insbesondere darauf ab-
gestellt, dass Arbeitnehmer in Spit-

zenpositionen mit entsprechenden

36 vgl. dazu ndher Siegmund-Schultze, Direktions-
recht, Entwicklungsklausel und Kiindigungs-
schutz im Vertrag des Leitenden Krankenhaus-
arztes, ArztR 1989, 265 ff.

37 zu diesem Begriff vgl. Zollner, Vorsorgende Fle-
xibilisierung durch Vertragsklauseln, NZA
1997, 121 ff.

38 Zur Formulierung von Entwicklungsklauseln
vgl. Beratungs- und Formulierungshilfe Chef-
arzt-Vertrag der Deutschen Krankenhausgesell-
schaft, 6. Auflage 2002 sowie 7. Auflage 2006;
Mustervertrag der Arbeitsgemeinschaft fir
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Verdiensten Anderungen ihrer Ar-
beitsbedingungen und eine Verringe-
rung ihrer Beziige aufgrund wirksa-
mer vertraglicher Anpassungsklau-
seln eher hinnehmen miissten als der
durchschnittliche Arbeitnehmer mit
durchschnittlicher Vergiitung#!. Das
Bundesarbeitsgericht hatte bislang
keine Veranlassung iiber den ent-
schiedenen Einzelfall hinaus zu pra-
zisieren, unter welchen Vorausset-
zungen ein Arbeitnehmer der nicht
mehr blof durchschnittliche Arbeit-
nehmer mit einer iiberdurchschnitt-
lichen Vergiitung sei, dem dadurch
das zweifelhafte Privileg zuteil wiir-
de, sich Anderungen seiner Arbeits-
bedingungen und eine Verringerung
seiner Beziige aufgrund wirksamer
vertraglicher Anpassungsklauseln
eher gefallen lassen zu miissen
als ein durchschnittlicher Arbeitneh-
mer. Gleichwohl kann und muss
festgestellt werden, dass diese Recht-
sprechung den Anwendungsbereich
des (Anderungs-)Kiindigungsschut-
zes bei strukturellen oder organisa-
torischen Anderungen im Kranken-
haus mit Auswirkungen auf die Ar-
beitsbedingungen der Cheféarzte
weitgehend zuriickgedrangt hat.

Mit dem Inkrafttreten des Geset-
zes zur Modernisierung des Schuld-
rechts*? am 1.1.2002 und der seither
vorzunehmenden AGB-Kontrolle for-
mularméaBiger Klauseln auch in Ar-
beitsvertriagen kann die Erwartung
verbunden werden, dass das durch
die offenbar von einer Riicksichtnah-
me ,auf gewichtige praktische Be-
dirfnisse“43 geprdagten Rechtspre-
chung entstandene Ungleichgewicht

zugunsten der Krankenhaustrager

ArztRecht, ArztR 2002, 171 ff., 189

39 so insbesondere BAG, Urteil vom 28.5.1997 - 5
AZR 125/96 - ArztR 1997, 241 ff. = NZA 1997,
1160 ff. sowie Urteil vom 13.3.2003 - 6 AZR
557/01 - AP Nr. 47 zu § 611 BGB Arzt-Kranken-
haus-Vertrag

40 Urteil vom 28.5.1997 a.a.O.

41 Urteil vom 28.5.1997 a.a.O0. unter II. 3. =
ArztR 1997, 241 ff., 246

42 BGBI. 20011S.3138

neu austariert werden wird. Diese
Erwartung knupft sich nicht nur an
den Umstand, dass sich formularma-
Bige Entwicklungsklauseln in Chef-
arztdienstvertragen nunmehr insbe-
sondere auch am Transparenzgebot
des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB messen
lassen miissen*t. Unter diesem As-
pekt werden insbesondere die dem
Formulierungsvorschlag der Deut-
schen Krankenhausgesellschaft
nachgebildeten*s und damit die wohl
meisten Entwicklungsklauseln auch
in den vor dem 1.1.2002 geschlosse-
nen Altvertrdgen der Unwirksamkeit
verfallen*s. Das sich aus § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB ergebende Verbot der un-
angemessenen Benachteiligung
zwingt die Krankenhaustrdager als
Verwender formularmadfBiger Ent-
wicklungsklauseln in Chefarztdienst-
vertrdgen dariiber hinaus dazu, in
der Vertragsgestaltung die Grenze
des vom Chefarzt entschdadigungslos
hinzunehmenden Einkommensver-
lusts, der durch organisatorische
oder strukturelle Anderungen im
Krankenhaus verursacht wird, fest-
zuschreiben. Dies kann wirksam
nicht ohne Beriicksichtigung aller
besonderen Umstédnde des Einzelfal-
les, insbesondere der Hohe der je-
weiligen Vergiitung des Chefarztes
geschehen. Gleichwohl darf nicht zu-
letzt auch aufgrund der insgesamt
rickldufigen Einkommensentwick-
lung der Chef-arzte ein neues Gleich-
gewicht zugunsten eines verbesser-
ten Verdnderungsschutzes fiir die
von organisatorischen oder struktu-
rellen Verdnderungen im Kranken-
haus betroffenen Chefarzte erwartet
werden, ohne dass dadurch den Kran-

43 so BAG, Urteil vom 28.05.1997 a.a.O. unter A. 1.
2.b)

44 vgl. dazu ndher Himmerich/ Bergwitz, Abschied
von der cheférztlichen Entwicklungsklausel,
MedR 2005, 185 ff.; Reinecke, Gerichtliche Kon-
trolle von Chefarztvertragen, NJW 2005,3383 f.;
Debong, Entwicklungsklausel - Gefahrenpoten-
tial und -abwehr, demnéchst in ArztR 2006

45 Beratungs- und Formulierungshilfe Chefarzt-
Vertrag der Deutschen Krankenhausgesell-
schaft 5. Auflage 1996



kenhaustragern die notwendigen
Flexibilisierungsinstrumente zur An-
passung von Chefarztvertrdagen auf
gednderte Vorgaben und/oder Um-

stande genommen wéaren#7.

c) Bestandsgeschiitzte Chefarzt-
dienstvertriage — ein Auslaufmodell?

Da Krankenhduser wohl ausnahms-
los die fiir die Anwendung des Kiin-
digungsschutzgesetzes gemall § 23
KSchG notwendige Mindestzahl von
Arbeitnehmern beschiftigen, genie-
Ben Chefarzte nach Ablauf der War-
tezeit des § 1 Abs. 1 KSchG den ge-
setzlichen Kiindigungsschutz*s. Die
Befristungsmoglichkeiten der
§§ 14 ff. Teilzeit- und Befristungsge-
setz (TzBfG) kommen grundsitzlich
zwar auch flur Arbeitsvertrdge mit
Chefarzten in Betracht, haben sich in
der Praxis aber nicht durchgesetzt.
Der Regelfall des Chefarztdienstver-
trages ist daher nach wie vor der kiin-
digungsrechtlich bestandsgeschiitzte
unbefristete Arbeitsvertrag. Dies ist
bislang nicht nur ein tatsachliches
Phédnomen, sondern entspringt auch
einem tatsdchlichen Schutzbediirf-
nis dieser Arbeitnehmergruppe, be-
denkt man, dass es nach wie vor in
Deutschland einen Arbeitsmarkt fiir
solche Chefarzte, die ihr Chefarzt-
dienstverhéaltnis an anderer Stelle
aufgeben mussten, praktisch nicht
gibt.

Bisweilen sehen Krankenhaustra-
ger einen Ausweg in diesem subjek-
tiv als problematisch empfundenen
Bestandsschutz fiir das Arbeitsver-
héltnis eines Chefarztes in der Mog-

46 vgl. dazu Arbeitsgericht Paderborn, Urteil vom
12.4.2006 - 3 Ca 2300/05 - ArztR 2006, 226

47 So hat auch die Deutsche Krankenhausgesell-
schaft bereits reagiert und ihren Formulie-
rungsvorschlag fiir die Entwicklungsklausel in
Chefarztvertrdgen in der 7. Auflage 2006 der
Beratungs- und Formulierungshilfe Chefarzt-
Vertrag tendenziell zugunsten der Cheférzte
der gednderten Rechtslage angepasst.

lichkeit des § 14 Abs. 2 KSchG, dem
Chefarzt selbststdndige Personalbe-
fugnisse einzuraumen mit der Mog-
lichkeit, sich in diesem Falle auf dem
Wege des Auflésungsantrags ohne
Begriindung gemalB § 14 Abs. 2 Satz 2
KSchG von einem als problematisch
empfundenen Chefarzt trennen zu
konnen. Die Selbststdandigkeit der
Personalbefugnis im Sinne des § 14
Abs. 2 Satz 1 KSchG setzt jedoch vor-
aus, dass die Einstellungs- oder Ent-
lassungsbefugnis nicht nur intern,
sondern auch im AuB3enverhaltnis be-
steht*?. Das Bundesarbeitsgericht
hat in einem Urteil vom 18.11.199950
einem keineswegs vollig exotischen
Versuch eine Absage erteilt, einen
Chefarzt zum Leitenden Angestell-
ten im Sinne des § 14 Abs. 2 KSchG
durch eine Vereinbarung im Arbeits-
vertrag zu machen, wonach der Chef-
arzt nach dem Wortlaut der Bestim-
mung nachgeordnete Arzte zwar
selbststindig sollte einstellen dir-
fen, der Chefarzt fiir diese Einstel-
lung aber der vorherigen Zustim-
mung der Krankenhausleitung
bedufte und die Abwicklung der Ein-
stellung durch den Verwaltungs- di-
rektor erfolgen musste.
Vergegenwartigt man sich die mit
der Moglichkeit des § 14 Abs. 2 Satz
2 KSchG verbundenen einschneiden-
den Konsequenzen fiir das Arbeits-
verhéltnis und das zugleich in dieser
Regelung liegende Missbrauchspo-
tential, erweisen sich sowohl Forde-
rungen danach, im Rahmen des § 14
Abs. 2 Satz 1 KSchG auf das Erforder-
nis der Berechtigung zur selbststdn-
digen Einstellung oder Entlassung
von Arbeitnehmern zu verzichten5!

48 vgl. dazu ndher Debong, Der Kiindigungsschutz
des Chefarztes, ArztR 1987, 318 ff.

49 vgl. dazu statt aller Lowisch, KSchG, 7. Auflage
§ 14 Rz. 19 und 21

50 2 AZR 903/98 - ArztR 2000, 102 ff.

51 so beispielsweise Moll, Der Chefarzt als Leiten-
der Angestellter im Sinne des Kiindigungs-
schutzgesetzes, MedR 1997, 293 £f.; 300
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Ein-
beziehung der Cheféarzte in den An-
wendungsbereich des § 14 Abs. 2 Satz
2 KSchG als auBerordentlich proble-
matisch. Dies gilt nicht nur im Hin-

als auch die generelle

blick auf das Interesse des Chefarz-
tes am Erhalt seines Arbeitsverhalt-
nisses, sondern gerade in Zeiten zu-
nehmenden wirtschaftlichen Drucks
auf die Krankenhaustrager vor allem
auch zum Schutz des Chefarztes vor
sachfremder Einflussnahme auf die
arztliche Therapie. Der zunehmende
wirtschaftliche Druck auf die Kran-
kenhduser lasst durchaus schon heu-
te vereinzelt Versuche von Kranken-
haustrdagern aufkommen, unmittel-
baren Einfluss auf das Behandlungs-
geschehen nehmen zu wollen. So
hadufen sich in der Praxis beispiels-
weise Fille von Krankenhaustragern
erzwungener Einfiihrung fachiiber-
greifender Bereitschaftsdienste, Pa-
rallelnarkosen oder der Ubertragung
bisher von Arzten ausgeiibter Tétig-
keiten auf nichtarztliches Kranken-
hauspersonal. Derartigen Vorgaben
kann ein Chefarzt, der jederzeit mit
der grund- und begriindungslosen
Beendigung seines Arbeitsverhalt-
nisses rechnen misste, nicht wir-
kungsvoll entgegentreten. Effektiver
Kiindigungsschutz fiir den Chefarzt
liegt daher gerade auch im Interesse
der dem Chefarzt anvertrauten
Patienten. Die auf den ersten Blick
als konservativ anmutende Forde-
rung nach dem Erhalt kiindigungs-
schutzrechtlich bestandsgeschiitz-
ter Chefarztdienstverhaltnisse stellt
sich daher gerade in Zeiten zuneh-
menden Wettbewerbsdrucks auf die
Krankenhduser als eine Zukunftsan-
forderung dar, der das Arbeitsrecht
vor allem auch im Interesse der Pati-
enten in unseren Krankenhdusern
und damit letztlich der Allgemein-
heit gerecht werden muss.

Arzt
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