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Zum Anspruch des Chefarztes auf
Vergiitung fiir ambulante Notfallbe-

handlungen’

Prof. Dr. jur. Winfried Boecken, LL.M. und Wissenschaftlicher Mitarbeiter
Rechtsanwalt Dr. jur. Peter Kiihn, Universitdt Konstanz

I. Einleitung

Wahrend die 11. Kammer des LAG
KoIn in einer Entscheidung vom
11.4.2003 die kassenarztliche Vergii-
tung abziiglich einer dem Grunde
wie der Hohe nach unstreitig dem
Krankenhaustrager zustehenden
Kostenerstattungspauschale dem
Chefarzt zusprach,? kam die 7. Kam-
mer desselben Gerichts im Jahre
2005 fiir einen anderen zwischen den
denselben Parteien streitbefange-
nen Entscheidungszeitraum zu dem
gegenteiligen Ergebnis.3

Der den genannten Entscheidun-
gen zugrunde liegende Sachverhalt
war in den wesentlichen Punkten
identisch. Zwischen Krankenhaus-
trager und Chefarzt bestand ein an
das Vertragsmuster des Ditzesan-
Caritasverbandes angelehnter
Dienstvertrag vom 1.2.1995, dessen
fur die vorstehend aufgeworfene Fra-

gerelevanten Regelungen in § 2 Abs.
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Zweirechtskraftige, im Ergebnis divergierende Urteile des LAG

Koln geben Anlass, der Frage nachzugehen, wem die kassenéarzt-

lichen Liquidationseinnahmen fiir ambulante Notfallbehand-

lungen zustehen — dem die Behandlungen ausfithrenden Chef-

arzt oder dem Krankenhaustriger? Von entscheidender Bedeu-

tung hierfiir ist, ob es sich bei den ambulanten Behandlungen in

Notfdllen um arbeitsvertraglich geschuldete und damit nicht

zusatzlich zu vergiitende Hauptleistungspflichten des Chefarz-

tes handelt oder ob die ambulanten Notfallleistungen im Rah-

men einer genehmigten Nebentitigkeit ausgefiihrt wurden mit

der Folge, dass die Vergiitung dem Chefarzt zusteht.

2 betreffend den Umfang der dienst-
lichen Aufgaben des Chefarztes wie
folgt lauten:

»1. Der Arzt ist fiir die medizinische
Versorgung der Kranken in seiner Ab-
teilung verantwortlich. Er hat nach
Mafigabe der vom Trdger bestimmten
Aufgabenstellung und Zielsetzung des
Krankenhauses und seiner Abteilung
alle drztlichen Tdtigkeiten, soweit sie
nicht nach der jeweils gtiltigen Neben-
tatigkeitserlaubnis ausdriicklich zu
den Nebentdtigkeiten gehoren, nach
dem jeweils neuesten Stand der gesi-
cherten wissenschaftlichen Erkennt-
nisse zu besorgen.

Hierzu gehdren insbesondere folgen-
de Aufgaben:

(...)

¢) dieambulante Behandlung in Not-
fdllen,

().«

Dartiber hinaus enthielt § 16 Abs. 2
des Anstellungsvertrages eine Schrift-
formklausel, nach der ,,mindliche

Vereinbarungen keine Giltigkeit ha-
ben“ sollen.

Des Weiteren wurde dem Chefarzt
am 1.2.1995 , die Erlaubnis zur Aus-
libung nachfolgender Nebentdtigkeiten

<

in seinem Fachgebiet®, ,soweit diese
Tdtigkeiten nicht Dienstaufgaben
sind“, eingeraumt, wobei im Folgen-
den unter anderem als Nebentatig-
keit ausdriicklich genannt wird:

»1.1 Ambulante Beratung und Be-
handlung im Krankenhaus (Sprech-

stundentdtigkeit).
()€

1  Zugleich Besprechung der Urteile des LAG
Ko6In vom 11.4.2003 - 11 Sa 938/02 - n.v. und vom
20.4.2005 - 7 Sa 1306/04 - GesR 2007, S. 13 f.
(Kurzwiedergabe m. Anm. Schéfer-Golz/Lang-
ner).

2 LAGKo6In 11.4.2003 - 11 Sa 938/02 - n.v.

3  LAGKo6In 20.4.2005 - 7 Sa 1306/04 - GesR 2007,
S. 13 f. Eine hochstrichterliche Kldrung der
Problematik durch das BAG konnte nachge-
hend nicht erfolgen, da sich die eingelegte
Revision auf andere Weise als durch Urteils-
spruch erledigte, siche BAG 8.3.2006 - 5 AZR
564/05 - n.v.
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Seit Beginn des Anstellungsver-
héltnisses rechnete der Kranken-
haustrager die Notfallleistungen ge-
geniiber der Kassenarztlichen Verei-
nigung (KAV) ab und leitete die aus-
gekehrten Betrdage abziiglich der
Kostenerstattungspauschale stets
widerspruchslos an den Chefarzt wei-
ter. Diese Vorgehensweise erfolgte
schon bei den Vorgangern des Chirur-
gie-Chefarztes und war auch bei den
Chefdrzten der anderen Abteilungen
standige Praxis. Nachdem bei einer
Sachbearbeiterin des Krankenhaus-
tragers infolge einer externen Schu-
lungsveranstaltung Bedenken gegen
die Abrechnungspraxis aufkamen,
wurden die kassendrztlichen Liqui-
dationseinnahmen fiir Notfallbe-
handlungen ab dem 4. Quartal 2000
nicht mehr an den Chefarzt abge-
fihrt.

Die 11. Kammer des LAG Koln*
kam zu dem Ergebnis, dass die kas-
senéarztlichen Einnahmen aus den
ambulanten Notfallbehandlungen
dem Chefarzt zustiinden. Auch die in
§ 2 des Arbeitsvertrages erfasste
sambulante Behandlung in Notfal-
len“ sei als ,,ambulante Behandlung®
im Sinne der Nebentatigkeitsgeneh-
migung anzusehen. Da sich Arbeits-
vertrag und Nebentatigkeitsgeneh-
migung gegenseitig formal den Vor-
rang einraumten, liege ein nicht
durch Auslegung zu lésender Wider-
spruch (so genannte Perplexitat) zwi-
schen den beiden Regelungswerken

4 LAGKoln 11.4.2003 - 11 Sa 938/02 - n.v.

5 LAGKGoIn 20.4.2005 - 7 Sa 1306/04 - GesR 2007,
S.13f.

6  Siehe dazu sogleich folgend II. 1.

7 Naher zur Vertragsauslegung unter Beriick-
sichtigung des durch die dauerhafte prakti-
sche Vertragsdurchfiihrung zum Ausdruck ge-
langenden Parteiwillens folgend unter II. 2.

8 Dazu folgend II. 3.

9  Siehe dazu unter II. 4.

10 Zur betrieblichen Ubung siehe III.

11 Indem Rechtsstreit LAG K6ln 11.4.2003-11 Sa
938/02 - n.v. verlangte der Krankenhaustrager
tiber 95.000 EUR vom Chefarzt zuriick.

12 Zu dessen Rechtsnatur als Arbeitsvertrag sie-
he noch folgend unter II. 1.

vor. Mit Blick auf die so genannte Un-
klarheitenregel gemdl § 305c Abs. 2
BGB, wonach Zweifel bei der Ausle-
gung Allgemeiner Geschiftsbedin-
gungen (AGB) zu Lasten des Verwen-
ders gehen, wurde die dem Chefarzt
hinsichtlich der Vergiitungsfrage
gluinstigere Nebentadtigkeitsgenehmi-
gung als speziellere Regelung ange-
sehen. Dies ergebe sich auch im
Wege der Auslegung der Vereinba-
rungen gemal § 133 BGB anhand des
unter Berticksichtigung der jahrelan-
gen Abrechnungspraxis zum Aus-
druck gelangten Parteiwillens. Je-
denfalls seien die Grundsidtze der
falsa demonstratio non nocet anzu-
wenden, wonach eine irrtiumliche
Falschbezeichnung der Geltung des
ibereinstimmend Gewollten nicht
entgegensteht.

Anderer Auffassung als die 11.
Kammer war zwei Jahre spater die 7.
Kammer des LAG Ko6ln.5 Dem Chef-
arzt stehe keine gesonderte Vergii-
tung fur die ambulanten Notfallbe-
handlungen zu. Diese seien nicht als
Nebentitigkeit, sondern als Dienst-
aufgabe anzusehen und mit dem Ge-
halt abgegolten. Der Wortlaut der
Regelungen sei klar und eindeutig.
Die ,,ambulante Behandlung in Not-
fallen“ lasse sich nicht unter die ,,am-
bulante Beratung und Behandlung
(Sprechstundentatigkeit)“ gemal3 Nr.
1.1 der Nebentatigkeitsgenehmigung
subsumieren. Jedenfalls liege keine
im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 des
Anstellungsvertrages ,ausdriickli-
che®“ Nennung der ambulanten Not-
fallbehandlungen in der Nebentatig-
keitsgenehmigung vor. Eine besonde-
re Vergiitungsvereinbarung oder ei-
ne konkludente Vertragsanderung
aufgrund eines iibereinstimmenden
Parteiwillens konne trotz der gegen-
teiligen jahrelangen praktischen
Handhabung der Abrechnungspraxis
schon wegen der Schriftformklausel
in § 16 Abs. 2 des Arbeitsvertrages
nicht angenommen werden.

Im Folgenden soll den damit ange-
sprochenen Fragen tber den Inhalt

und die Auslegung des Chefarzt-Ver-
trages nachgegangen werden. Zu-
nachst erfolgt eine eingehende
Beurteilung des Anspruchs des Chef-
arztes auf die Vergiitung fiir ambu-
lante Notfallbehandlungen ausge-
hend von Wortlaut und Systematik
der getroffenen Vereinbarungen,
auch unter Berticksichtigung AGB-
rechtlicher Grundsitze.® Sodann
wird der dogmatisch wie praktisch
bedeutsamen Frage nachgegangen,
ob und inwieweit die tatsdchliche
Durchfiihrung eines Vertragsverhalt-
nisses Riickschliisse auf den von den
Parteien vereinbarten und gewollten
Inhalt des Vertrages zuldsst und ob
die dauerhafte Vertragspraxis geeig-
net ist, auch gegen den eindeutigen
Wortlaut eines Arbeitsvertrages die
Rechte und Pflichten der Vertrags-
parteien zu bestimmen.” Daran an-
schlieBend wird auf die vereinbarte
Schriftformklausel eingegangen.®
Des Weiteren werden die seitens des
Krankenhaustragers vorgebrachten
sonstigen Einwédnde gegen die Ein-
ordnung der ambulanten Notfallbe-
handlungen als Nebentatigkeit un-
SchlieBlich wird die
Rechtsfigur der betrieblichen Ubung
ndher betrachtet.10

Die Problematik ist wirtschaftlich

tersucht.?

von erheblicher Bedeutung. Das
zeigt sich vorliegend schon daran,
dass der Umfang der ambulanten
Notfallbehandlungen bezogen auf
die Gesamtheit aller ambulanten
Einnahmen aus Nebentitigkeiten
des Chefarztes ca. 65 vom Hundert
betragt.1t

Il. Zur Frage eines Anspruchs auf
Vergiitung fiir ambulante Notfall-
behandlungen

Von dem zwischen Chefarzt und Tra-
ger bestehenden Anstellungsver-
trag!? vom 1.2.1995 als Rechtsgrund-
lage fiir die arbeitsvertraglich auszu-
tauschenden Hauptleistungspflich-
ten ist die am gleichen Tage erteilte
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Nebentatigkeitsgenehmigung zu un-
terscheiden.!3 Eine Nebentitigkeit
liegt vor, wenn neben einem Arbeits-
verhdéltnis, das die Arbeitskraft des
Arbeitnehmers tiberwiegend in An-
spruch nimmt, eine weitere Tatigkeit
ausgetibt wird.14 Die Einnahmen aus
einer erlaubten, erforderlichenfalls
dem Hauptarbeitgeber angezeigten
und von ihm genehmigten Nebenta-
tigkeit stehen dem Arbeitnehmer zu,
der sie als Gegenleistung durch Ver-
wendung seiner Dienste erzielt hat.
Handelte es sich somit bei den ambu-
lanten Behandlungen in Notféllen
durch den Chefarzt um erlaubte Ne-
bentédtigkeit und nicht um eine
Dienstaufgabe in Erfiillung der ar-
beitsvertraglich geschuldeten Haupt-
leistungspflicht, so stiinde die hier-
aus resultierende kassenarztliche
Vergiitung dem Grunde nach dem
Chefarzt zu.15

Die ambulante Versorgung im
Krankenhaus kann entweder vom
Krankenhaustrager selbst durchge-
fiihrt werden (so genannte Kranken-
hausambulanz)® oder durch den
Chefarzt erfolgen (so genannte Chef-
arztambulanz). Die Chefarztambu-
lanz stellt eine der ,klassischen*
selbstandigen, freiberuflichen Ne-
bentatigkeiten des Chefarztes dar.17
Ist der Chefarzt Inhaber der Ambu-
lanz, so wird hiervon in der Regel
auch die Notfallambulanz als Teil der

Gesamtambulanz erfasst sein.1® Ein

13 Ausfiihrlich zu den Rechtsfragen im Zusam-
menhang mit Nebentdtigkeiten des Chefarztes
Wern, Die arbeitsrechtliche Stellung des lei-
tenden Krankenhausarztes, 2004, S. 234 ff.
m.w.N.

14 Siehe zum Nebentatigkeitsrecht AnwKom-
mArbR/Brors, 1. Aufl. 2007, § 611 BGB Rdnr.
540 ff.; Hunold, Rechtsprechung zur Nebenta-
tigkeit des Arbeitnehmer, NZA-RR 2002, S. 505
ff., jeweils m.w.N.

15 Abziglich einer Kostenerstattungspauschale
fur die zur Erzielung der Nebeneinnahmen er-
folgte Inanspruchnahme der Infrastruktur sei-
nes Arbeitgebers.

16 Der die ambulanten Behandlungen ausfiithren-
de Chefarzt wird dann als Erfiilllungs- (§ 278
BGB) bzw. Verrichtungsgehilfe (§ 831 BGB) des
Krankenhaustrédgers tatig.

17 Wern, Die arbeitsrechtliche Stellung des lei-
tenden Krankenhausarztes, 2004, S. 234 ff,;
Bundesdrztekammer, Gemeinsame Hinweise
der Bundesarztekammer, des Verbandes der
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Anspruch des Chefarztes auf die an
den Krankenhaustrdager ausgekehr-
ten kassendrztlichen Liquidations-
einnahmen fiir die ambulanten Be-
handlungen in Notfdllen!® besteht
dann, wenn es sich um erlaubte Ne-
bentéatigkeit handelt, die besonders
zu vergiiten ist. Sind die ambulanten
Notfallbehandlungen hingegen als
Dienstaufgabe im Sinne des Anstel-
lungsvertrages anzusehen, so kommt
ein gesonderter Vergiitungsanspruch
grundsatzlich nicht in Betracht. Denn
mit der gemal3 § 611 Abs. 1 BGB ver-
einbarten Vergiitung sollen alle ar-
beitsvertraglich geschuldeten und
erbrachten Dienstleistungen abge-
golten werden.?0 Zur Ermittlung, ob
es sich bei den seitens des Chefarztes
ausgefiihrten ambulanten Notfallbe-
handlungen um gesondert zu vergi-
tende Nebentitigkeit oder um eine
grundsatzlich mit dem Gehalt abge-
goltene arbeitsvertragliche Dienst-
aufgabe handelt, sind die zwischen
den Parteien bestehenden Regelun-
gen tiber ,,ambulante (Notfall-)Be-
handlungen® auszulegen.?!

1. Auslegung der Vereinbarungen
iiber die ,,ambulante Notfallbehand-
lung*

Gemal § 133 BGB ist bei der Ausle-
gung einer Willenserkldarung der
wirkliche Wille zu erforschen und
nicht an dem buchstdblichen Sinne
des Ausdrucks zu haften. Nach allge-

leitenden Krankenhausdrzte Deutschlands
und des Marburger Bundes zu den Grundposi-
tionen und -regelungen der ,Beratungs- und
Formulierungshilfe Chefarzt-Vertrag® der
Deutschen Krankenhausgesellschaft, Deut-
sches Arzteblatt 2003, A 1633, 1634 f.; Jung-
hanns, Vorwort zur 8. Auflage des Musters ei-
nes Chefarztdienstvertrages, ArztR 2002, S.
172, 176 f.; LAG Hamm 29.2.1991 - 17 Sa
1617/90 - KH 1992, S. 373 f.

18 Andreas, Der kassendrztliche Notfall und die
Leistungen bei Selbstzahlern im stationdren
und ambulanten Bereich - Erlduterungen zu
den Urteilen des Bundessozialgerichts vom
7.12.1988 - 6 R Ka 34/87 - und des Bundesge-
richtshofs vom 20.9.1988 - VI ZR 296/87 -,
ArztR 1989, S. 167 f.

19 Zum Begriff des kassenérztlichen Notfalls und
zur Notfallabrechnung siehe ndher Andreas,
Das Liquidationsrecht des leitenden Kranken-
hausarztes fir ambulante Notfdlle, ArztR
1981, S. 246 f.; ders., Die Notfallabrechnung,
ArztR 1987, S. 315 ff.; ders., ArztR 1989,

meiner Auffassung ist dabei auf die
Perspektive eines verobjektivierten
Erklarungsempfidngers abzustellen
(sogenannter objektiver Empfanger-
horizont).22 Nach der diese Grundsat-
ze erganzenden Regelung des § 157
BGB sind Vertrage so auszulegen, wie
Treu und Glauben (§ 242 BGB) mit
Riicksicht auf die Verkehrssitte es er-
fordern. MaBgeblich ist danach der
ibereinstimmende Wille der Ver-
tragsparteien.

Auszugehen ist vom Wortlaut der
Vereinbarungen tiiber ambulante
Notfallbehandlungen im Arbeitsver-
trag und in der Nebentdtigkeitsge-
nehmigung. Auch die Systematik der
Regelungskomplexe sowie Sinn und
Zweck der Vertragsklauseln kénnen
Aufschluss iiber den von beiden Par-
teien gewollten Vertragsinhalt ge-
ben.

Zwar ist der 11. Kammer des LAG
Ko6In23 zuzugeben, dass die Wortlaut-
grenze einer Einordnung der ambu-
lanten Notfallbehandlungen unter
den Begriff der ,,ambulanten Be-
handlung® nicht entgegensteht. Al-
lerdings ist in Nr. 1.1 der Nebentatig-
keitsgenehmigung nicht nur von am-
bulanter Behandlung, sondern von
sambulanter Behandlung und Bera-
tung (Sprechstundentatigkeit)“ die
Rede. Hieraus ergibt sich, dass die
von der Nebentatigkeitsgenehmi-
gung erfasste ,,ambulante (...) Be-
handlung (...)“ gerade nicht als iiber-

S.167 ff.; ders., Chefarzt erhilt von Kassenarzt-
licher Vereinigung 80% des Honorars fiir nicht
personlich behandelte Notfallpatienten - Anm.
zum Urteil des Landessozialgerichts Rhein-
land-Pfalz vom 14.12.1989 - L 5 Ka 9/89 -, ArztR
1990, S. 148 ff., 151 ff., jeweils m.w.N.

20 Zur Vergiitungspflicht des Arbeitgebers siehe
AnwKommArbR/Brors, 1. Aufl. 2007, § 611 BGB
Rdnr. 601 ff. Ndher zur Chefarzt-Vergiitung un-
ter Berticksichtigung von Festgehalt, Liquida-
tionsrecht und variablen Entgeltbestandteilen
Wern, Die arbeitsrechtliche Stellung des lei-
tenden Krankenhausarztes, 2004, S. 175 ff.

21 Da bereits eine Nebentadtigkeitsgenehmigung
vorliegt, wird die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen die ambulanten Behandlun-
gen gemal § 612 Abs. 1, 2 BGB gesondert ver-
gutungspflichtige Mehrarbeit des Chefarztes
darstellen konnen, nicht ndher problemati-
siert, sieche dazu Wern, Die arbeitsrechtliche
Stellung des leitenden Krankenhausarztes,
2004, S. 232 ff. m.w.N.
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geordneter Oberbegriff anzusehen
ist, welcher auch die ambulanten
Notfallbehandlungen einschlieft.
Es handelt sich vielmehr um zwei
verschiedene Arten ambulanter Ta-
tigkeiten, die nicht in einem Spezia-
litdtsverhdltnis zueinander stehen.
Notfallbehandlungen
und Sprechstundentéatigkeit unter-

Ambulante

scheiden sich klar voneinander.
Der Klammerzusatz ,,Sprechstun-
dentadtigkeit® spricht somit unter
dem Aspekt der Wortlaut- wie der
systematischen Auslegung dagegen,
die vom Chefarzt erbrachten ambu-
lanten Notfallbehandlungen als Ne-
bentdtigkeit anzusehen. Zudem ist
die ,,ambulante Behandlung in Not-
fallen“ in § 2 Abs. 2 Nr. 1 S. 3 lit. ¢)
des Arbeitsvertrages explizit als
Dienstaufgabe des Chefarztes aufge-
fihrt. Auch dies steht einer Subsum-
tion derartiger Tatigkeiten unter den
Begriff der ,,ambulanten Behand-
lung und Beratung (Sprechstunden-
tatigkeit)” im Sinne von Nr. 1.1 der
Nebentatigkeitsgenehmigung entge-
gen. Denn es liegt keine ,,ausdriick-
liche® Nennung der ambulanten
Notfall-Behandlungen in der Neben-
tatigkeitsgenehmigung vor, wie es §
2 Abs.2 Nr.1S. 2 des Anstellungsver-
trages fir den Eintritt der Vorrang-
wirkung der Nebentitigkeitsgeneh-
migung fordert. Den Ausfithrungen
der 7. Kammer des LAG Ko6ln24 ist in
diesem Punkt zuzustimmen. Die vom
Chefarzt erbrachten ambulanten Be-
handlungen in Notféllen sind somit

22 Boecken, BGB - Allgemeiner Teil, 2007, S. 160
ff.; MinchKomm-BGB/Busche, Band 1/1, 5.
Aufl. 2006, § 133 Rdnr. 12, § 157 Rdnr. 3, jeweils
m.w.N.

23 LAG Ko6ln 11.4.2003 - 11 Sa 938/02 - n.v.

24 LAGKo6ln 20.4.2005 - 7 Sa 1306/04 - GesR 2007,
S.13f.

25 LAG Ké6ln 11.4.2003 - 11 Sa 938/02 - n.v.

26 LAG Koln 11.4.2003 - 11 Sa 938/02 - n.v.

27 Naher Boecken, BGB - Allgemeiner Teil, 2007,
S. 162 f.; MiinchKomm-BGB/Busche, Band 1/1,
5. Aufl. 2006, § 133 Rdnr. 14, 57, jeweils m.w.N.

28 Zur Berticksichtigung der abweichenden dau-
erhaften Vertragspraxis siehe noch folgend
unter II. 2.

29 Allgemein zur AGB-Inhaltskontrolle des Chef-
arztvertrages Wern, Die arbeitsrechtliche Stel-

nach Wortlaut wie Systematik der
Regelungen als Dienstaufgabe im
Sinne des Arbeitsvertrages und nicht
als Nebentatigkeit anzusehen.

Vor diesem Hintergrund kann ent-
gegen der Ansicht der 11. Kammer
des LAG KoIn?5 sogenannte Perplexi-
tat, das heifit, die auch durch Ausle-
gung nicht zu beseitigende Wider-
spriichlichkeit mehrerer Regelun-
gen, nicht angenommen werden. Im
Ubrigen wiirde die Rechtsfolge der
Perplexitdat —- Unwirksamkeit der Re-
gelungen - nicht ohne Weiteres zu
einem besonderen Vergiitungsan-
spruch des Chefarztes fiir die Notfall-
behandlungen fiihren.

Ferner fiithren auch die von der 11.
Kammer des LAG Koln?¢ hilfsweise
bemiihten Grundsatze der falsa de-
monstratio non nocet nicht weiter.
Nach dieser Rechtsfigur gilt trotz ei-
ner irrtimlichen Falschbezeichnung
das tbereinstimmend von beiden
Parteien Gewollte.?” Eine Falschbe-
zeichnung kann indes vorliegend
nicht festgestellt werden. Vielmehr
sind die Regelungen iiber die ambu-
lanten Behandlungen in Notfdllen
hinreichend klar. Es handelt sich
nach Wortlaut und Systematik der
Vereinbarungen, wie gerade gezeigt,
zundchst um eine arbeitsvertragliche
Dienstaufgabe des Chefarztes.28

Fraglich ist, ob sich unter Beriick-
sichtigung der Vorgaben zur Kontrol-
le Allgemeiner Geschaftsbedingun-
gen (AGB) nach §§ 305 ff. BGB eine
von der soeben gefundenen Einord-

lung des leitenden Krankenhausarztes, 2004,
S. 41 ff. m.w.N.

30 Zum Begriff der AGB siehe Boecken, BGB - All-
gemeiner Teil, 2007, S. 207 ff. Es wird mangels
gegenteiliger Anhaltspunkte vorliegend unter-
stellt, dass die Klauseln betreffend die Neben-
tatigkeit nicht zwischen Chefarzt und Trager
individuell ausgehandelt worden sind. Ande-
renfalls ldge eine der AGB-Kontrolle von vorn-
herein entzogene Individualabrede vor, § 305b
BGB.

31 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts
vom 26.11.2001 (BGBL. 1, S. 3138, 3187, 3188).

32 Arbeitnehmer ist nach der herkommlichen Be-
griffsbestimmung, wer aufgrund eines privat-
rechtlichen Vertrages in eine fremde Arbeitsor-
ganisation eingegliedert ist und weisungsab-
héngig zur Leistung von Diensten an einen an-
deren verpflichtet ist. Nach gefestigter

nung der ambulanten Notfallbe-
handlungen als Dienstaufgabe ab-
weichende Einschitzung ergibt. Bei
der Auslegung des vorformulierten
Chefarztvertrages sind fiir den hier
in Rede stehenden Bereich insbeson-
dere der AGB-rechtliche Grundsatz
der objektiven Auslegung und die so-
genannte Unklarheitenregel gemal
§ 305c Abs. 2 BGB zu beachten.??

Zunéchst muss der sachliche wie
personliche Anwendungsbereich der
AGB-Vorschriften eroffnet sein. Bei
dem zu untersuchenden Anstellungs-
vertrag des Chefarztes, der sich an
den Mustervertrag des Diozesan-Ca-
ritasverbandes anlehnt, handelt es
sich um einen fiir eine Vielzahl von
Fallen vorformulierten Vertrag, der
dem Chefarzt als Vertragspartner
vom Krankenhaustrdager als Klausel-
verwender gestellt wurde. Somit lie-
gen AGB im Sinne von § 305 Abs. 1
S.1 BGB vor.30

Im Zuge der Schuldrechtsmoderni-
sierung3! wurde mit Wirkung zum
1.1.2002 die frithere Bereichsausnah-
me der AGB-Kontrolle fiir Arbeits-
vertrage nach § 23 Abs. 1 AGBG a.F.
gestrichen. Der angestellte Chefarzt
ist nach allgemeiner Auffassung Ar-
beitnehmer, der Anstellungsvertrag
mit dem Krankenhaustrdager ein Ar-
beitsvertrag.32 Bei der Anwendung
der AGB-Regelungen auf Arbeitsver-
trage sind gemah § 310 Abs. 4 S. 2 Hs.
1 BGB ,,die im Arbeitsrecht gelten-
den Besonderheiten angemessen zu
berticksichtigen®.33

Rechtsprechung des BAG (BAG 27.7.1961 - 2
AZR 255/60 - NJW 1961, 2085 f.; zuletzt etwa
BAG 6.10.2005 - 2 AZR 362/04 - NZA-RR 2006, S.
416 ff.), der die ganz iberwiegend vertretene
Ansicht in der Literatur folgt (siehe nur Anw-
KommArbR/Schone, 1. Aufl. 2007, § 611 BGB
Rdnr. 104 m.w.N.), ist der mit dem Kranken-
haustrager geschlossene ,,Anstellungsvertrag®
als Arbeitsvertrag zu qualifizieren, der Chefarzt
mithin Arbeitnehmer. Naher zum Ganzen Peris,
Die Rechtsbeziehung zwischen angestelltem
Chefarzt und Krankenhaustriger, 2002, S. 59 ff.;
Wern, Die arbeitsrechtliche Stellung des leiten-
den Krankenhausarztes, 2004, S. 9 ff.

33 Naher zur AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht An-
wKommArbR/Hiimmerich, 1. Aufl. 2007, Vor
§§ 305-310 BGB Rdnr. 1 ff., § 310 BGB Rdnr. 24
ff.
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Bei der Auslegung von AGB ist ein
objektiver Mafstab anzulegen.3* An-
gesichts ihrer massenhaften Verwen-
dung sind AGB unabhéngig von der
Gestaltung des Einzelfalls sowie dem
Willen und den Belangen der konkre-
ten Vertragspartner auszulegen.
Malgeblich ist vielmehr der typische
Sinn einer Klausel. Andererseits hin-
dert dieser Grundsatz nicht, dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass
die Parteien im Einzelfall tiberein-
stimmend der streitigen AGB-Klau-
sel eine Bedeutung beigelegt haben,
die von derjenigen abweicht, die ihr
nach dem objektiv ausgelegten Wort-
laut zukommt. Der aus den besonde-
ren Umstdnden des Einzelfalls zu
entnehmende Wille der Vertragspar-
teien kann somit vom Inhalt der ,,0b-
jektiv ausgelegten AGB abweichen.
In diesen Fillen wird zudem viel fiir
dasVorliegen einer Individualabrede
sprechen, die gemaf3 § 305b BGB den
vorformulierten Vertragsklauseln oh-
nehin vorgeht.3s Der Grundsatz der
objektiven Auslegung hindert damit
nicht von vornherein die Einordnung
der ambulanten Notfallbehandlun-
gen entgegen dem Wortlaut des Ar-
beitsvertrages als Nebentatigkeit.

Im Hinblick auf die Eréffnung des
sachlichen wie personlichen Anwen-
dungsbereichs der AGB-Vorschriften
ist die in den beiden landesarbeits-
gerichtlichen Urteilen angesproche-
ne sogenannte Unklarheitenregel zu
beachten. Zweifel bei der Auslegung
gehen gemdl § 305c Abs. 2 BGB zu
Lasten des Verwenders. Die Interes-
sen des Verwenders der unklaren

Klausel treten hinter denjenigen des

34 Allg. M., sieche nur BGH 19.1.2005 - XII ZR
107/01 - NJW 2005, S. 1183 ff.; AnwKomm
ArbR/Himmerich, 1. Aufl. 2007, § 305¢ BGB
Rdnr. 26; MiinchKomm-BGB/Basedow, Band 2,
5. Aufl. 2007, § 305c Rdnr. 18, jeweils m.w.N.

35 So im Ergebnis auch MiinchKomm-BGB/Base-
dow, Band 2, 5. Aufl. 2007, § 305c Rdnr. 26; An-
wKommArbR/Himmerich, 1. Aufl. 2007, § 305c
BGB Rdnr. 26 f., jeweils m.w.N.

36 Naher hierzu Boecken, BGB - Allgemeiner Teil,
2007, S. 214 f.; MiinchKomm-BGB/Basedow,
Band 2, 5. Aufl. 2007, § 305c Rdnr. 18 ff.

37 Ahnlich auch MiinchKomm-BGB/Basedow,
Band 2, 5. Aufl. 2007, § 305c Rdnr. 32 m.w.N.
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Vertragspartners zuriick. Die An-
wendbarkeit der Unklarheitenregel
setzt die objektive Mehrdeutigkeit
der zu beurteilenden Klausel vor-
aus.3¢ MaBgebliche Beurteilungsper-
spektive ist dabei die Sicht eines
Durchschnittsvertragspartners aus
dem mit der Klausel typischerweise
angesprochenen Verkehrskreis, so
dass auf einen typisierten Chefarzt
abzustellen ist. Nicht zuldssig sind
hingegen unter dem Vorwand der
Unklarheitenregel bloBe Gerechtig-
keitstiberlegungen, da anderenfalls
letztlich eine ,,Inhaltskontrolle im
Gewande der Auslegung“3’ vorge-
nommen wiirde.38

§ 305c Abs. 2 BGB kommt nur dann
zur Anwendung, wenn nach der pri-
mar vorzunehmenden Auslegung am
Mafstab der sich aus §§ 133,
157 BGB ergebenden allgemeinen
Grundsitze noch immer objektive
Unklarheit iiber den Bedeutungsge-
halt der Klausel besteht. Es ist aner-
kannt, dass sich die Unklarheit nicht
aus einer einzigen Klausel zu erge-
ben braucht, sondern auch aus einer
Gesamtschau mehrerer Klauseln zu
einem gleichartigen Regelungsge-
genstand mit unterschiedlichem, un-
klarem Inhalt.3® Dies hat schon im
Hinblick auf das Umgehungsverbot
gemdl § 306a BGB* auch dann zu
gelten, wenn die zu beurteilenden
Klauseln bzw. Regelungskomplexe
zwar in separaten Vertragsurkunden
enthalten sind, zwischen diesen je-
doch ein derart unmittelbarer zeit-
lich-sachlicher Zusammenhang be-
steht, dass ihre getrennte AGB-recht-
liche Beurteilung unter dem Ge-

38 Die eigentliche AGB-Inhaltskontrolle vollzieht
sich an den MaBstdaben der §§ 309, 308, 307
BGB.

39 AnwKommArbR/Hiimmerich, 1. Aufl. 2007,
§ 305¢ BGB Rdnr. 29 m.w.N.

40 Nach dieser Regelung finden die AGB-Vor-
schriften auch dann Anwendung, wenn sie
durch anderweitige Gestaltungen umgangen
werden sollen.

41 LAG Koln 20.4.2005 - 7 Sa 1306/04 - GesR 2007,
S.13f.

42 Allerdings sei daran erinnert, dass in der ar-
beitsgerichtlichen Rechtsprechung gelegent-
lich auch hohere Anforderungen an das Erfor-

sichtspunkt der Unklarheitenregel
nicht gerechtfertigt erschiene. Dies
ist bezogen auf die am selben Tag ab-
geschlossenen Vereinbarungen Ar-
beitsvertrag und Nebentatigkeitsge-
nehmigung der Fall.

Die Anwendbarkeit der Unklarhei-
tenregel ist indes mit der 7. Kammer
des LAG Koln*! unter Hinweis auf
die fehlende objektive Unklarheit
des Regelungskomplexes ,,ambulan-
te Notfallbehandlungen“ in Arbeits-
vertrag und Nebentatigkeitsgeneh-
migung zu verneinen. Insbesondere
das Erfordernis der ,ausdriickli-
chen“ Nennung der Nebentétigkeit
in Zusammenschau mit der explizi-
ten Nennung der ambulanten Be-
handlungen in Notféllen als arbeits-
vertragliche Dienstaufgabe spricht
gegen eine objektive Unklarheit der
Regelungen.*? Die ambulanten Not-
fallbehandlungen koOnnen somit
nicht unter Hinweis auf AGB-rechtli-
che Grundsitze als Nebentdtigkeit

angesehen werden.

2. Beriicksichtigung der praktischen
Vertragsdurchfiihrung

Ein anderes Ergebnis konnte sich je-
doch mit Blick auf die dauerhafte
praktische Handhabung des Kran-
kenhaustragers, die kassenarztlichen
Liquidationseinnahmen an den
Chefarzt weiterzureichen, ergeben.
Dieses Verhalten spiegelt den Ver-
tragswillen des Tragers wider, die
vom Chefarzt erbrachten ambulan-
ten Notfallbehandlungen zu vergi-
ten. Obwohl es sich bei den ambulan-
ten Notfallbehandlungen nach dem
objektiv ausgelegten Wortlaut der

dernis der Klarheit einzelner Vertragsklauseln
und ganzer Regelungskomplexe gestellt wer-
den, so etwa bei der arbeitsvertraglichen Inbe-
zugnahme von Tarifvertrdagen, welche von indi-
vidualvertraglich ebenfalls geregelten Punk-
ten abweichende Normen enthalten, beispiels-
weise betreffend Ausschlussfristen oder
Vergiitungsgruppen; naher hierzu AnwKom-
mArbR/Himmerich, 1. Aufl. 2007, § 305¢ BGB
Rdnr. 29, 35 m.w.N. Insofern erscheint auch ei-
ne abweichende Beurteilung - objektive Un-
klarheit der Regelungen — mit der 11. Kammer
des LAG Koln nicht unvertretbar.

43 Siehe obenII 1.



Regelungen im Arbeitsvertrag und
in der Nebentatigkeitsgenehmigung
zunachst um eine Dienstaufgabe des
Chefarztes handelte,*3 kommt doch
aufgrund der dauerhaft abweichen-
den Praxis der Weiterleitung der Ein-
nahmen an den Chefarzt zum Aus-
druck, dass ambulante Notfallbe-
handlungen von den Beteiligten stets
als gesondert zu vergiitende Neben-
tatigkeit angesehen wurden.#

Zwar kann das nachtragliche Ver-
halten der Vertragspartner den bei
Vertragsschluss zum Ausdruck ge-
brachten objektiven Gehalt der
wechselseitigen Vertragserklarun-
gen nicht mehr beeinflussen.*> Es
kann aber Anhaltspunkte fiir den tat-
sachlichen Willen der Vertragspartei-
en enthalten und somit fiir die Ver-
tragsauslegung gemaf §§ 133, 157

BGB von Bedeutung sein.

Besteht ein Widerspruch zwischen
der schriftlichen Vereinbarung und
der tatsdchlichen Durchfiihrung
des Vertrages, so ist die letztere
maBgebend. Denn aus der prakti-
schen Handhabung lassen sich
Riickschliisse darauf ziehen, von
welchen Rechten und Pflichten die
Parteien ausgegangen sind.* Es
entspricht daher allgemeiner Auf-
fassung und standiger hochstrich-
terlicher Rechtsprechung, dass ei-
ne ubereinstimmende Vertragsan-
wendungspraxis im Zweifel auf
einen ibereinstimmenden Ver-

tragswillen zuriickgeht.47

44 LAG Koln 20.4.2005 - 7 Sa 1306/04 - GesR 2007,
S. 13 f. priift hingegen trotz der Einordnung
der ambulanten Notfallbehandlungen als
Dienstaufgabe das Zustandekommen einer ge-
sonderten Vergiitungsvereinbarung. Dies
uberzeugt nicht, da durch die Weiterleitung
der Einnahmen an den Chefarzt gerade die
Einordnung der Notfallbehandlungen als Ne-
bentatigkeit zum Ausdruck gebracht wird. Die
Konstruktion einer selbstédndigen Vergiitungs-
vereinbarung fiir eine arbeitsvertragliche
Dienstaufgabe wirkt kiinstlich.

45 BGH 24.6.1988 - V ZR 49/87 - NJW 1988, S.
2878, 2879 m.w.N.

46 St. Rspr., siehe nur BAG 13.1.1983 - 5 AZR
149/82 - NJW 1984, S. 1985, 1988 m.w.N.

Ein Riickschluss vom tatsdchlich
praktizierten auf den urspriinglich
redlicherweise von den Parteien ge-
wollten Vertragsinhalt ldsst sich in
einer Vielzahl von Fallgestaltungen
ziehen. Insbesondere bei den soge-
nannten Statusfragen, das heif3t, ob
ein vom Dienstgeber Beschiftigter
im Rechtssinne als Arbeitnehmer
oder aber als freier Mitarbeiter bzw.
Selbstdandiger anzusehen ist, ist aner-
kannt, dass nicht die gewdhlte
Vertragsbezeichnung, sondern der
tatsachlich praktizierte Geschaftsin-
halt mafBgeblich ist.*8 Sind danach
die materiellen Kriterien des Arbeit-
nehmerbegriffs*® erfiillt, so ist die
Arbeitnehmereigenschaft unabhén-
gig von der Bezeichnung des Vertra-
ges oder des Mitarbeiters gegeben.>0
Auch die Grundsitze der betriebli-
chen Ubung, wonach einem Arbeit-
nehmer infolge mehrfacher Gewah-
rung ein dauerhafter Anspruch auf
die vertraglich nicht ausdriicklich
vorgesehene Leistung seines Arbeit-
gebers eingeraumt wird, beruhen der
Sache nach auf dhnlichen Erwédgun-
gen.5! Bereits diese Beispiele zeigen,
dass ein sich anhand der praktischen
Vertragsdurchfithrung verdeutli-
chender Parteiwillen bei der Ver-
tragsauslegung beachtlich ist.

Bezogen auf den hier in Frage ste-
henden Vertrag lasst die dauerhafte
andersartige Vertragspraxis, die sich
bei allen Chefarzten ausnahmslos
wiederfindet, den Schluss zu, dass
dem Chefarzt nach dem iiberein-

stimmenden Willen der Vertrags-

47 BAG 29.7.2003 - 9 AZR 100/02 - NZA 2003,
S. 1276, 1277; BAG 30.1.1991 - 7 AZR 497/89 -
NZA 1992,8S.19,20 ff.; BGH 16.10.1997 - IX ZR
164/96 - NJW-RR 1998, S. 259 f.; ebenso am
Beispiel der betrieblichen Ubung Bepler, Be-
triebliche Ubungen - Ein erweiterter Recht-
sprechungsbericht, RdA 2004, S. 226, 234;
MiinchArb/Richardi, Band 1, 2. Aufl. 2000, § 13
Rdnr. 17,19, jeweils m.w.N.

48 Gleiches gilt etwa bei der Beurteilung von Ver-
tragen selbstdndiger Handelsvertreter und
personlich abhdngiger Handlungsgehilfen, sie-
he dazu BAG 13.1.1983 - 5 AZR 149/82 - NJW
1984, S. 1985, 1988 m.w.N.

49 Siehe zum Arbeitnehmerbegriff schon oben
Fn. 32.
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schlieBenden die Liquidationsein-
nahmen fiir die ambulanten Notfall-
behandlungen deshalb zukommen
sollten, weil diese als Nebentétigkei-
ten angesehen wurden.52 Es ist hin-
gegen nicht anzunehmen, dass der
Trager die Einnahmen fiir die ambu-
lanten Notfallbehandlungen deshalb
an den Chefarzt weitergeleitet hat,
weil damit eine als arbeitsvertragli-
che Dienstaufgabe angesehene Ta-
tigkeit zusatzlich vergiitet werden
sollte.>3 Dies liegt fern, weil insbe-
sondere mit dem an den Chefarzt ge-
zahlten Festgehalt>* die arbeitsver-
traglich geschuldeten Dienstaufga-
ben abgegolten sein sollen (siehe §
611 Abs. 1 BGB).

Die ambulanten Notfallbehand-
lungen wurden jedoch von den Ver-
tragsparteien vorliegend nicht als
Dienstaufgabe angesehen, sondern
als Nebentatigkeit. Diese Einord-
nung bedeutet bezogen auf die Ver-
giitung, dass dem Chefarzt ein ge-
sonderter, vom Festgehalt nicht
erfasster Anspruch zustehen muss-
te, der durch die Weiterleitung der
kassendrztlichen Einnahmen an

ihn erfillt wurde.

Somit ergibt die standige Vertrags-
durchfiihrung, dass die ambulanten
Notfallbehandlungen entgegen dem
objektiven Aussagehalt des Wort-
lauts der vertraglichen Vereinbarun-
gen von den Parteien nicht mehr als

mit dem (Fest-)Gehalt abgegoltene

50 Siehe nur BAG 15.3.1978 - 5 AZR 819/76 - DB
1978, S. 1035, 1036 ff.; BAG 13.1.1983 - 5 AZR
149/82-NJW 1984,S.1985,1988; BAG 15.6.1983
- 5 AZR 111/81 - NJW 1984, S. 2912; BAG
24.10.1990 - 6 AZR 37/89 - NZA 1991, S. 378,
380, jeweils m.w.N.

51 Zur betrieblichen Ubung siehe noch ausfiihr-
lich folgend unter III.

52 Zu den vom Krankenhaustriager dagegen vor-
gebrachten Einwdnden siehe unter II. 4.

53 Eben dies wird jedoch geprift von LAG Kéln
20.4.2005 - 7 Sa 1306/04 - GesR 2007, S.13 f.

54 Zu weiteren Entgeltbestandteilen im Rahmen

der Chefarzt-Vergiitung siehe schon oben Fn.
20.
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Dienstaufgabe, sondern als geson-
dert zu vergiitende Nebentatigkeit
angesehen wurden. Der anhand der
praktischen Handhabung zum Aus-
druck gelangte iibereinstimmende
Wille der VertragsschlieBenden ist
gemdl §§ 133, 157 BGB gegeniiber
dem blofen Wortlaut der vertragli-
chen Regelungen vorrangig.ss
Dieser Befund ist rechtskonstruk-
tiv richtigerweise als konkludente
Vertragsianderung aufgrund iiberein-
stimmenden Parteiwillens anzuse-
hen, die den Beteiligten im Rahmen
ihrer Gestaltungsfreiheit gemal
§ 311 Abs. 1 BGB jederzeit offen-
steht. Denkbar ware freilich auch,
ohne dass dies fiir das Ergebnis von
Bedeutung wire, die von Beginn an
stets entgegen dem Wortlaut gehand-
habte Vertragspraxis als Ausdruck
des bereits dem unzureichend formu-
lierten Vertrag innewohnenden Par-
teiwillens und nicht erst als nach-
tragliche, stillschweigend geschlos-
sene Anderungsvereinbarung zu
werten.>¢ Der von der Vertragspraxis
abweichende Wortlaut wird durch
den iibereinstimmenden Willen der
Beteiligten in jedem Fall verdrangt.
Zwar konnte vorliegend eine Begrun-
dungsschwierigkeit fiir die Annahme
einer Vertragsdnderung darin gese-
hen werden, dass sich nach dem tat-
sachlichen Bild des Geschehens gera-
de nichts gedndert hat, sondern viel-
mehr immer schon die Liquidations-
einnahmen fiir die ambulanten
Notfallbehandlungen an die Chef-

55 Zueben diesem Ergebnis kommt in einem Fall
mit der gleichen Formulierung in Ziffer 1 der
Nebentatigkeitsgenehmigung und 18-jahriger
(gegenteiliger) Vertragspraxis auch das LAG
Miinchen in seiner Entscheidung vom
15.1.1993, siehe dazu die zustimmende Bespre-
chung von Debong, Pflicht des Krankenhauses
zur Weiterleitung der Notfallhonorare an den
Chefarzt - Anm. zum Urteil des Landesarbeits-
gerichts Miinchen vom 15.1.1993 - 6 (9) Sa
381/91 -, ArztR 1993, 241 ff., 246 f.

56 Offengelassen von Bepler, RdA 2004, S. 226,
234.

57 Dies wird auch in LAG Kéln 20.4.2005 - 7 Sa
1306/04 - GesR 2007, S. 13 {. so gesehen, aller-
dings bezogen auf die Frage der nachtréaglichen
Vereinbarung eines zusitzlichen Vergiitungsan-
spruchs fiir die ambulanten Notfallbehandlun-
gen trotz deren Einordnung als Dienstaufgabe,
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arzte weitergeleitet wurden. Es soll-
te jedoch fiir die Einordnung als Ver-
tragsdnderung nicht auf die Zufallig-
keit ankommen, ob ein Vertrag stets
oder aber erst nach einem mog-
licherweise nur geringen Zeitraum
entgegen seinem Wortlaut gehand-
habt wird. Ein Vertragsschluss er-
folgt im Ubrigen typischerweise —
wenn auch gegebenenfalls nur recht
kurz - vor dem Beginn der tatsichli-
chen Vertragsdurchfiihrung. Letzt-
lich liegt die Annahme einer nach-
traglichen Vertragsidnderung auch
deswegen ndher, weil sich erst infol-
ge einer langer andauernden prakti-
schen Vertragsdurchfithrung der vom
Vertragstext abweichende Wille der
Vertragspartner zeigt. Ein sich im
Laufe der Zeit herauskristallisieren-
der Vertragswille muss aber gerade
nicht bereits dem urspriinglichen
Vertragstext innewohnen. So-mit
wird im Folgenden von einer nach-
traglichen Vertragsdnderung ausge-
gangen.5’

3. Kein Entgegenstehen der Schrift-
formklausel

Die Schriftformklausel in § 16 Abs. 2
des Arbeitsvertrages steht der An-
nahme einer konkludenten Vertrags-
anderung betreffend die Einordnung
Notfall-
behandlungen als gesondert zu ver-

der ambulanten

gitender Nebentatigkeit nicht ent-
gegen. Der gegenteiligen Ansicht des
LAG Koln>8 ist in mehrfacher Hin-

sicht zu widersprechen.

wéahrend vorliegend eine gesondert zu vergii-
tende Nebentédtigkeit angenommen wird.

58 LAG Koln 20.4.2005 - 7 Sa 1306/04 - GesR 2007,
S.13f.

59 Naher zu Schriftformklauseln Hiimmerich, Ge-
staltung von Arbeitsvertragen - Kommentierte
Klauseln und Mustervertrége, 1. Aufl. 2006, S.
724 ff.

60 Siehe auch § 125 S. 2 BGB, wonach die Anord-
nung der Formnichtigkeit bei gewillkiirter
Form im Gegensatz zur gesetzlich vorgeschrie-
benen Form nur als Auslegungsregel konzi-
piert ist (,,im Zweifel ).

61 Siehe nur BGH 26.11.1964 - VII ZR 111/63 -
NJW 1965, S. 293; BAG 4.6.1963 - 5 AZR 16/63
- AP § 127 BGB Nr. 1 m. krit. Anm. W. Erman;
Boecken, BGB - Allgemeiner Teil, 2007, S. 297;
Hiimmerich, Gestaltung von Arbeitsvertragen

Schriftformklauseln finden sich
in den meisten Arbeitsvertragen.>®
Zu unterscheiden ist die einfache
von der qualifizierten (doppelten)
Schriftformklausel. Wahrend bei ei-
ner einfachen Schriftformklausel
Nebenabreden, Vertragsidnderungen
oder -erganzungen nur dann Giiltig-
keit haben sollen, wenn sie schrift-
lich getroffen werden, bindet die
Doppelklausel dariiber hinaus auch
die Aufhebung des Schriftform-
zwangs selbst an das Erfordernis der
Schriftform. Aus dieser Unterschei-
dung ergeben sich malgebliche Fol-
gen fiir die Wirksamkeit einer vom
Vertrag abweichenden Vereinbarung
sowie die Aufhebung des Formerfor-
dernisses. So ist fiir die einfache
Schriftformklausel weitestgehend
anerkannt, dass diese der Wirksam-
keit einer formlosen Vertragsande-
rung nicht entgegensteht und jeder-
zeit miindlich oder konkludent auf-
gehoben werden kann.®0 Die Partei-
en konnen selbst dann wirksam eine
stillschweigende Vertragsanderung
vornehmen, wenn sie sich des beste-
henden gewillkiirten Formzwangs
gar nicht bewusst sind und insofern
auch nicht den Willen zu dessen Auf-
hebung haben.f! Eine qualifizierte
Schriftformklausel soll hingegen
nach hochstrichterlicher Rechtspre-
chungt? und herrschender Lehre®3
nicht formlos im Wege einer still-
schweigenden Vereinbarung besei-
tigt werden konnen,5* was freilich

mit Blick auf den Grundsatz der Ver-

- Kommentierte Klauseln und Mustervertrage,
1. Aufl. 2006, S. 724 ff.; a. A. MiinchKomm-BGB/
Einsele, Band 1/1, 5. Aufl. 2006, § 125
Rdnr. 70 ff.

62 BGH 2.6.1976 - VIII ZR 97/74 - BGHZ 66, 378,
381 f., hier speziell fur Kaufleute; grundlegend
BAG 24.6.2003 - 9 AZR 302/02 - NJW 2003, S.
3725, 3727, allerdings ohne Erwédhnung frithe-
rer gegenteiliger Entscheidung, etwa BAG
25.6.1985 - 3 AZR 305/83 - BAGE 49, 109, 119.

63 Siehe nur Palandt/Heinrichs, 66. Aufl. 2007,
§ 125 BGB Rdnr. 14; Hiimmerich, Gestaltung
von Arbeitsvertragen - Kommentierte Klau-
seln und Mustervertrage, 1. Aufl. 2006, S. 725
ff. m.w.N.

64 Zuder Frage, ob eine qualifizierte Schriftform-
klausel das Entstehen einer betrieblichen
Ubung hindert, siehe noch folgend unter III. 2.
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tragsfreiheit sowie zudem fiir den
Bereich vorformulierter Vertrdage un-
ter Hinweis auf den Vorrang der Indi-
vidualabrede nach § 305b BGB zu
kritisieren ist.65

Die 7. Kammer des LAG Koln diffe-
renziert in der Entscheidung vom
20.4.2005% bereits nicht zwischen
einfacher und qualifizierter (doppel-
ter) Schriftformklausel. Die Rege-
lungin § 16 Abs. 2 des Arbeitsvertra-
ges, wonach miindliche Vereinbarun-
gen keine Giultigkeit haben sollen, ist
eine einfache Schriftformklausel.
Diese steht nach den vorstehenden
Grundsiatzen der Wirksamkeit einer
konkludenten Vertragsidnderung
nicht entgegen, zudem ist die Aufhe-
bung der Klausel selbst jederzeit
formlos moéglich. Ohne néhere Ausei-
nandersetzung mit den Argumenten
der ganz herrschenden Ansicht®?
wendet sich das LAG Koln gegen die
Wirksamkeit einer formlosen Ver-
tragsanderung unter Einschluss der
Moglichkeit der Aufhebung der ein-
fachen Schriftformklausel durch ei-
ne von dem ausdriicklich niederge-
legten Vertragsinhalt abweichende
miindliche oder konkludente Partei-
vereinbarung. In den Entscheidungs-
grinden finden sich lediglich Aus-
fiihrungen dahingehend, dass eine
Vereinbarung tiber eine miindliche
Aufhebung der Schriftformklausel
nur in eindeutigen Fillen, die keinen
verniinftigen Zweifel ubrig lassen,
anerkannt werden konne, da eine
Schriftformklausel gerade den Sinn
habe, Rechtssicherheit zu gewdhr-
leisten und Beweisprobleme tiber
den Inhalt mundlicher Absprachen
auszuschlieBen. Dies miisse erst
recht fiir nicht einmal miindlich ex-

65 Boecken, BGB - Allgemeiner Teil, 2007, S. 298;
MiinchKomm-BGB/Einsele, Band 1/1, 5. Aufl.
2006, § 125 Rdnr. 71; Roloff, Vertragsanderun-
gen und Schriftformklauseln, NZA 2004, S.
1191, 1194 ff., jeweils m.w.N.

66 LAG Koéln 20.4.2005 - 7 Sa 1306/04 - GesR 2007,
S.13f.

67 Nachweise siehe oben Fn. 61.

pressis verbis, sondern konkludent
geschlossene Vereinbarungen gelten.
Dieser Ansicht ist entgegenzuhalten,
dass es den Parteien eines Rechts-
geschafts ausgehend von dem die
Privatrechtsordnung tragenden Ge-
danken der Privatautonomie (Art. 2
Abs. 1 GG) im Rahmen der Vertrags-
freiheit68

formfrei abzuschlieBen. Der Grund-

freisteht, ein Geschaft

satz der Formfreiheit umfasst positiv
die Moglichkeit der Festlegung einer
bestimmten Form fiir ein Rechtsge-
schaft sowie in negativer Hinsicht
die Freiheit rechtsgeschaftlichen
Handelns von Formvorgaben, soweit
nicht das Gesetz fiir besondere Fille
etwas anderes vorschreibt.59 Das
LAG Ko6ln iiberbetont im Rahmen
seiner knappen Begriindung das Pos-
tulat der Rechtssicherheit und ver-
nachlédssigt dabei den Grundsatz der
Vertragsfreiheit sowie den maBgebli-
chen Parteiwillen der Beteiligten,
dem auf der Grundlage unserer Pri-
vatrechtsordnung zuallererst zur Gel-
tung verholfen werden muss. Wenn
sich die Vertragspartner, so wie hier,
entsprechend der formlosen Abspra-
che verhalten haben, spricht dies fiir
die Annahme, sie hiatten insoweit das
Erfordernis der Schriftform beseiti-
gen wollen.”’0 Steht somit nach Vor-
stehendem die einfache Schriftform-
klausel in § 16 Abs. 2 des Arbeitsver-
trages einer formlosen Vertragsande-
rung nicht entgegen, so kann einer
konkludenten Vereinbarung auf-
grund des sich anhand der Ver-
tragspraxis zeigenden ubereinstim-
menden Parteiwillens dergestalt,
dass die ambulanten Notfallbehand-
lungen als gesondert zu vergiitende
Nebentitigkeit anzusehen sind, nicht

68 Zur einfachrechtlichen Niederlegung des
Grundsatzes der Vertragsfreiheit siehe §§ 241
Abs. 1,311 Abs. 1 BGB.

69 Naiher zum Grundsatz der Formfreiheit Boek-
ken, BGB - Allgemeiner Teil, 2007, S. 264 ff.,
294 ff. m.w.N.

70 BGH 2.6.1976 - VIII ZR 97/74 - BGHZ 66, 378,
381 m.w.N. zur Senatsrechtsprechung.

aus Formgriinden die Wirksamkeit
abgesprochen werden.

4. Zu den weiteren Einwanden des
Krankenhaustragers
Auch die sonstigen Einwande des
Krankenhaustrdgers gegen die An-
nahme einer Vertragsanderung be-
treffend die Einordnung der ambu-
lanten Notfallbehandlungen als ge-
sondert zu vergiitende Nebentatig-
keit greifen im Ergebnis nicht durch.
Insoweit wurde im Rahmen der ge-
richtlichen Auseinandersetzungen
zum Einen vorgebracht, die fiir die
Gestaltung der Chefarzt-Dienstver-
trage zustdandigen Entscheidungstra-
ger, insbesondere die Geschaftsfih-
rer des Krankenhaustragers, hiatten
sich bis zum Jahr 2000 nie ndher mit
der Frage befasst, ob es sich bei den
Notfallbehandlungen
um eine arbeitsvertragliche Dienst-

ambulanten

aufgabe oder um gesondert zu vergi-
tende Nebentatigkeit des Chefarztes
handelte. Daher fehle auf Seiten des
Krankenhaustragers jegliches Rege-
lungsbewusstsein, was der Annahme
einer konkludenten Vertragsidnde-
rung entgegenstehe. Dies zeige sich
auch daran, dass die stdndige Ab-
rechnungs- und Zahlungspraxis un-
mittelbar nach der Uberpriifung im
3. Quartal 2000 gedandert worden sei.
Erst zu diesem Zeitpunkt sei ein Wil-
le auf Seiten des Krankenhaustra-
gers bezogen auf die Einstufung der
Notfallbehandlungen
als Dienstaufgabe oder Nebentatig-

ambulanten

keit iiberhaupt gebildet worden.
Dieser ,,Behauptung“’! ist entge-

genzuhalten, dass eine dauerhafte,

gleichformige iibereinstimmende

Vertragsanwendungspraxis nach all-

71 Das LAG Miinchen wertet in seinem Urteil
vom 15.1.1993 - 6 (9) Sa 381/91 - ArztR 1993, S.
241, 245, 246 f. m. zust. Anm. Debong bezogen
auf die gleiche Problematik den im dortigen
Verfahren ebenfalls vorgebrachten Einwand,
man habe von der bisherigen Handhabung
nichts gewusst, unter Berufung auf die freie
richterliche Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO
schlicht als Schutzbehauptung.
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gemeiner Auffassung im Zweifel auf
einen ibereinstimmenden Vertrags-
willen zuriickgeht.”2 Da aufgrund der
vorbehaltlosen und widerspruchslo-
sen Handhabung eine tatsdchliche
Vermutung fiir das Vorliegen eines
Willens zum Abschluss eines Ande-
rungsvertrages besteht,”3 wire es Sa-
che des Krankenhaustragers gewe-
sen, einen gleichwohl fehlenden Ver-
tragswillen darzulegen. Durch den
bloBen Hinweis auf das angeblich
fehlende Regelungsbewusstsein sei-
tens der Geschaftsfiihrer konnte we-
der die bestehende tatsdchliche Ver-
mutung erschiittert noch gar ein Be-
weis des Gegenteils gefiihrt werden.
Esist anerkannt, dass rechtsgeschaft-
lich erhebliches Handeln auch durch
schliissiges Handeln erfolgen kann,
dem aus der maBgeblichen Sicht ei-
nes objektiven Empfangers ein be-
stimmter Erkldarungswert zukommt
(§§ 133, 157 BGB).7# Die stete Hand-
habung durch den Krankenhaustra-
ger spricht aus der Sicht eines Chef-
arztes vielmehr dafir, dass der Ab-
rechnung und Weiterleitung der kas-
sendrztlichenLiquidationseinnah-
men gerade ein entsprechender
Wille zur Vergiitung der von Seiten
des Chefarztes als Nebentédtigkeit
ausgefiihrten ambulanten Notfallbe-
handlungen zugrunde lag. Es wire
Sache des Trigers gewesen, entgegen
dieser aus dem dauerhaften und
gleichformigen Verhalten resultie-
renden tatséichlichen Vermutung den
angeblich fehlenden rechtsgeschift-

72 Ausfiihrlich dazu schon oben II. 2.

73 Allg.M.,siehe nur BGH 16.6.1978 -V ZR 136/76
- DB 1978, S. 1831; BGH 17.1.1966 - II ZR 8/64
- NJW 1966, S. 286 f.; Palandt/Heinrichs, 66.
Aufl. 2007, § 125 BGB Rdnr. 14a m.w.N.

74 Zu den Grundsdtzen der Auslegung von Wil-
lenserklarungen und Vertrdgen siehe schon
oben II. 1.

75 Ausreichend wére etwa eine substantiierte Ein-
lassung des Krankenhaustriagers dahingehend
gewesen, dass die Zahlungen an die Cheférzte
bewusst entgegen einer entsprechenden Anwei-
sung seitens der Entscheidungstrdger erfolgt
seien. Entsprechender Vortrag unterblieb wohl
vor allem deshalb, weil eine weisungswidrige
Handhabung nicht vorlag, sondern die Abrech-
nung und Weiterleitung der Gelder an die Chef-
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lichen Willen nachzuweisen. Dabei
wire es im Ubrigen nicht ausrei-
chend gewesen vorzutragen, dass die
Zahlungen an den Chefarzt irrtim-
lich erfolgt seien.’> Denn ein rechts-
geschéftlich relevanter Wille zum
Abschluss einer Vereinbarung kann
auch dann vorliegen, wenn der Erkla-
rende irrtimlich annimmt, zur Leis-
tung verpflichtet zu sein. Anders wa-
re schon die Existenz der Irrtumsan-
fechtungsregelungen (insbesondere
§ 119 BGB) sowie der bereicherungs-
rechtlichen Vorschriften {iiber die
Riickforderung rechtsgrundlos er-
langter Vermogensvorteile (§§ 812 ff.
BGB) nicht zu erkldaren. Entschei-
dend fiir die Annahme einer Willens-
erklarung ist, ob dem Verhalten des
Erkldarenden aus der verobjektivier-
ten Sicht des Empféangers ein auf die
Herbeifiihrung einer Rechtsfolge ge-
richteter objektiver Erklarungsge-
halt, getragen in subjektiver Hin-
sicht von einem Rechtsbindungswil-
len des Erklarenden, zukommt.76
Dies ist, wie dargelegt, aus der ent-
scheidenden Perspektive des Chef-
arztes der Fall.

Die Argumentation des Kranken-
haustragers scheint zudem verschie-
dene Aspekte unzuldssig zu vermi-
schen. Die angeblich fehlende Kennt-
nis des Tragers von der moglichen
urspriinglichen Rechtsgrundlosig-
keit bzw. UberobligationsmaBigkeit
der Zahlungen ist zu unterscheiden
von der Frage, ob die Weiterleitung
der Gelder an den Chefarzt von ei-

drzte vielmehr im Einklang mit den Vorgaben
des Tragers erfolgte.

76 Zu den in objektiver und subjektiver Hinsicht
erforderlichen Bestandteilen einer Willenser-
klarung siehe im Einzelnen Boecken, BGB - All-
gemeiner Teil, 2007, S. 127 ff. m.w.N.

77 Dieser Einwand mag zwar grundsétzlich in be-
reicherungsrechtlichen Riickforderungspro-
zessen von Bedeutung sein, da gemal § 814
BGB nur die positive Kenntnis der Nichtschuld
der Riickforderbarkeit einer rechtsgrundlosen
Leistung entgegensteht, siche MinchKomm-
BGB/Lieb, Band 5, 4. Aufl. 2004, § 814 Rdnr. 10
ff. m.w.N.

78 Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte ist von
der Redlichkeit des Chefarztes auszugehen,
dem nicht ohne Weiteres die Kenntnis davon

nem rechtsgeschéftlich erheblichen
Willen getragen war. Auf die positive
Kenntnis davon, dass der Kranken-
haustrager allein nach dem objekti-
ven Wortlaut der vertraglichen Rege-
lungen tiber die ambulanten Notfall-
behandlungen anfédnglich nicht zu
deren gesonderter Vergiitung ver-
pflichtet war, weil es sich dabei zu-
ndchst wum arbeitsvertragliche
Dienstaufgaben und nicht um Ne-
bentatigkeit gehandelt hatte, kommt
es vorliegend nicht an.”” Es geht viel-
mehr darum, dass die Liquidations-
einnahmen tiiber den gesamten Ver-
tragszeitraum stets wissentlich und
willentlich vom Krankenhaustriager
an den Chefarzt weitergeleitet wor-
den sind, der sie seinerseits als Ver-
giitung fir die erbrachten ambulan-
ten Notfallbehandlungen ansehen
musste und durfte.”8

Zudem kann sich der Kranken-
haustrager auch deswegen nicht mit
Erfolg auf ein bei den Geschaftsfiih-
rern im Einzelfall moglicherweise
fehlendes Regelungsbewusstsein be-
rufen, weil es darauf unter einem
weiteren Aspekt nicht ankommt.
Nach den auf dem Rechtsgedanken
des § 166 Abs. 1 BGB? aufbauenden
Grundséatzen der Wissenszurechnung
bzw. Wissenszusammenrechnung8?
erfolgt eine Zurechnung von Wissen
bzw. Kenntnissen’! der die Abrech-
nung und Weiterleitung der Gelder
tatsdchlich ausfiihrenden Sachbear-
beiter zugunsten wie zulasten des
Krankenhaustragers. Es besteht kein

unterstellt werden kann, dass der Kranken-
haustrédger nach urspriinglicher Vertragslage
nicht zur Abfithrung der Liquidationseinnah-
men an ihn verpflichtet war.

79 Nach dieser Vorschrift kommt, soweit die
rechtlichen Folgen einer Willenserkldrung
durch Willensméngel oder durch die Kenntnis
oder das Kennenmiissen gewisser Umstidnde
beeinflusst werden, nicht die Person des Ver-
tretenen, sondern die des Vertreters in Be-
tracht.

80 Naher dazu MiinchKomm-BGB/Schramm, Band
1/1, 5. Aufl. 2006, § 166 Rdnr. 24 ff. m.w.N.

81 Neben der positiven Kenntnis sind insoweit
auch Umstande erfasst, die der Betreffende
hétte kennen konnen und miissen (sogenannte
fahrldssige Unkenntnis, siehe dazu auch § 122
Abs. 2 BGB).



ernsthafter Zweifel daran, dass die
kassendrztlichen Liquidationsein-
nahmen seitens der dafiir zustandi-
gen, vertretungsbefugten’? Sachbe-
arbeiter stets wissentlich und wil-
lentlich an den Chefarzt weitergelei-
tet worden sind. Zudem steht auler
Frage, dass die Sachbearbeiter als
Erfiillungsgehilfen des Kranken-
haustrdagers im Sinne von § 278 S. 1
BGB anzusehen sind.83 Der Triger
muss sich daher das Handeln sowie
die Kenntnis der Sachbearbeiter der
Abrechnungsabteilung zurechnen
lassen. Auf die Kenntnis der eben-
falls, wenngleich gegebenenfalls auf
ranghoherer Stufe, vertretungsbe-
fugten Geschéftsfithrer (§ 35 Abs. 1
GmbHG) kommt es danach nicht ent-
scheidend an.

Als weiterer Einwand wurde von
Seiten des Krankenhaustriagers vor-
gebracht, man habe nicht eine von
den ,,sonst iiblichen Gepflogenhei-
ten® bei der Chefarztvergiitung be-
wusst abweichende Regelung treffen
wollen, wie insbesondere die Verwen-
dung des Mustervertrages des Dioze-
san-Caritasverbandes deutlich ma-
che.

Auch diese Behauptung begeg-
net durchgreifenden Bedenken. Zwar
mag der Schluss darauf, dass ein
vorformulierter Mustervertrag typi-
scherweise ,,iibliche Gepflogenhei-
ten“ widerspiegelt, noch grundsatz-
lich nachvollzogen werden koénnen,
wenngleich er undifferenziert und

damit keineswegs zwingend er-

82 Es kann vorliegend dahinstehen, welche Art
der Vertretungsmacht seitens der Mitarbeiter
im Einzelfall vorlag, etwa eine als Untervoll-
macht erteilte Innenvollmacht (§ 167 Abs. 1
Alt. 1 BGB), oder ob sich eine Zurechnung le-
diglich aus Rechtsscheinstatbestdanden (§ 242
BGB) wie der Anscheins- oder Duldungsvoll-
macht ergibt.

83 Erfiilllungsgehilfe ist nach der herkémmlichen
Begriffsbestimmung, wer mit Wissen und Wol-
len des Schuldners als dessen Hilfsperson in
die Erfiilllung einer dem Glaubiger gegeniiber
obliegenden Verbindlichkeit eingeschaltet ist,
siehe nur MinchKomm-BGB/Grundmann,
Band 2, 5. Aufl. 2006, § 278 Rdnr. 20 m.w.N.

84 Gebrauchlich ist etwa auch der von der Deut-

scheint. Doch spricht die Verwen-
dung eines Vertragsmusters jeden-
falls nicht dafiir, dass in jedem ein-
zelnen der vertraglich geregelten
Punkte auch tatsédchlich die iiblichen
Gepflogenheiten niedergelegt wor-
den sind. Den Parteien steht die Mog-
lichkeit offen, den vorformulierten
Vertragstext durch individuell ausge-
handelte Abreden zu verdrdngen
(siehe auch §§ 305 Abs. 1 S. 3, 305b
BGB). Gerade Chefarztvertrage ent-
halten trotz der Anlehnung an Ver-
tragsmuster$* typischerweise eine
Vielzahl individuell ausgehandelter
Arbeitsbedingungen.$s

Des Weiteren trifft die empirisch
unbelegte Einschdtzung, dass die
Einstufung ambulanter Notfallbe-
handlungen als chefarztliche Neben-
tatigkeit mit der entsprechenden
Verglitungsfolge von den ,sonst
ublichen Gepflogenheiten“ ab-
weicht, nach hiesigem Kenntnisstand
nicht zu.8¢ Zwar enthilt der von der
Deutschen Krankenhausgesellschaft
(DKG) als Beratungs- und Formulie-
rungshilfe herausgegebene Muster-
Chefarztvertrag, der in der Praxis
wohl am gebréduchlichsten sein diirf-
te,87 seit der gedanderten 6. Aufl.
2002 keinen formularmaBigen Ne-
bentdtigkeitsbereich mehr und weist
die ambulante Tatigkeit des Chefarz-
tes dementsprechend zundachst als
arbeitsvertragliche Dienstaufgabe
aus.88 Gleichwohl kénnen die Partei-
en privatautonom etwas anderes ver-

einbaren, stellt doch die so genannte

schen Krankenhausgesellschaft (DKG) als Be-
ratungs- und Formulierungshilfe herausgege-
bene Muster-Chefarztvertrag (8. Aufl. 2007).

85 Peris, Die Rechtsbeziehung zwischen ange-
stelltem Chefarzt und Krankenhaustrager,
2002, S. 49.

86 Siehe beispielsweise zur gleichen Formulie-
rung der Ziffer 1 der Nebentétigkeitsgenehmi-
gung wie in vorliegendem Fall und zur Einord-
nung ambulanter Notfallbehandlungen auf-
grund langjédhriger Praxis gleichwohl wie hier
als Nebentidtigkeit die Entscheidung LAG
Miinchen 15.1.1993 - 6 (9) Sa 381/91 -, ArztR
1993, S. 241 ff., 246 f. m. zust. Anm. Debong.

87 So auch Peris, Die Rechtsbeziehung zwischen
angestelltem Chefarzt und Krankenhaustra-
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Chefarztambulanz eine der klassi-
schen Nebentatigkeiten des Chefarz-
tes dar.8? Es muss daher zumindest
Spekulation bleiben, ob sich eine
von den herkémmlichen Tatigkeits-
bildern abweichende Vertragspraxis
bezogen auf die Einordnung der am-
bulanten (Notfall-)Behandlungen als
Nebentadtigkeit tatsdchlich bereits
gebildet hat. Jedenfalls bis zum Jahr
2002% und damit im vorliegend un-
tersuchten Vertragszeitraum scheint
das Gegenteil wahrscheinlicher.
Auch der Rechtsgedanke des § 120
Abs. 1 S. 3 SGBV spricht gegen die
Annahme des Tréagers, dass es sich
bei der gesonderten Vergiitung von
als Nebentatigkeit ausgefithrten am-
bulanten Notfallbehandlungen um
eine von den ,ilblichen Gepflogen-
heiten*“ abweichende Praxis handel-
te. Nach dieser Regelung wird die
den ermichtigten Krankenhausarz-
ten zustehende kassenirztliche Ver-
giitung fiir die von ihnen erbrachten
ambulanten Krankenhausleistungen
vom Krankenhaustrdager nach Abzug
der Verwaltungskosten an die be-
rechtigten Krankenhausarzte weiter-
geleitet. In Anlehnung an diese fiir
ambulante drztliche Leistungen aus-
driicklich gesetzlich niedergelegte
Vorgehensweise wurde vorliegend
verfahren.! Der Einordnung ambu-
lanter Notfallbehandlungen als chef-
arztliche Nebentatigkeit steht es da-
bei nicht entgegen, wenn im AuBen-
verhiltnis gegeniiber der KAV nicht

der einzelne Chefarzt selbst, sondern

ger, 2002, S. 49; Wern, Die arbeitsrechtliche
Stellung des leitenden Krankenhausarztes,
2004, S. 41 m.w.N.

88 Kritisch zu dieser Anderung etwa Junghanns,
ArztR 2002, S. 172 ff., 176 f.; Baur, Cheférzte:
Mustervertrag mit Arbeitgeberschlagseite,
Deutsches Arzteblatt 2002, A 1495 ff.

89 Siehe dazu schon oben eingangs unter II.

90 Dem Jahr der entsprechenden Anderung des
DKG-Chefarzt-Vertragsmusters.

91 Allerdings erfasst die ohnehin abdingbare Re-
gelung des § 120 Abs. 1 SGB V die Notfallab-
rechnung nicht, da diese auch nicht ,,ermach-
tigten“ Krankenhausarzten offen steht, worauf
Andreas, ArztR 1990, S. 148, 153 hinweist.
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ausschlieflich der Krankenhaustra-
ger zur Geltendmachung des offent-
lich-rechtlichen Anspruchs auf die
kassendrztlichen Liquidationsein-
nahmen aktivlegitimiert ist,92 wie
dies auch in der Rechtsprechung an-
erkannt ist.9 Hierbei handelt es sich
lediglich um eine Abwicklungsmoda-
litdt zur Vereinfachung des Abrech-
nungsverfahrens mit der KAV, die
keine Aussage dariiber zuldsst, wem
derartige Einnahmen im Innenver-
héltnis letztlich zustehen sollen. Viel-
mehr sind bezogen auf die Verteilung
der kassendrztlichen Einnahmen die
zwischen Trager und Chefarzt getrof-
fenen vertraglichen Vereinbarungen
mabBgeblich. Die Einziehungsermach-
tigung nach § 120 SGB V zugunsten
der Krankenhaustriager schafft inso-
weit auch kein Prajudiz.% Dement-
sprechend wird gemal3 § 120 Abs. 1
S. 3 SGB V% der den berechtigten
Krankenhausarzten zustehende An-
teil an der kassenérztlichen Vergi-
tung vom Krankenhaustrager an die
Arzte weitergeleitet.%

Letztlich greifen die vorgebrach-
ten Argumente auch in ihrer Zusam-
menschau nicht durch. Es fehlt an
einer plausiblen Darlegung, warum
uber einen derart langjahrigen Zeit-
raum in angeblicher Unkenntnis der
Entscheidungstriager bezogen auf
die Verpflichtung zur Weiterleitung
der Liquidationseinnahmen an die
Chef-arzte von den angeblich ,,iibli-
chen Gepflogenheiten“ abgewichen
worden sein soll. Insoweit drangt sich
die Frage auf, warum eine allgemein
ungebrduchliche Vertragshandha-

92 So auch, allerdings ohne Begriindung, LAG
K6ln 11.4.2003 - 11 Sa 938/02 - n.v.

93 Grundlegend BSG 24.10.1961 - 6 RKa 19/60 -
NJW 1962, S. 700 ff.; siche auch BSG 7.12.1988
- 6 RKa 34/87 - ArztR 1989, S. 167 ff. m. Anm.
Andreas; LSG Minchen 15.1.1993 - 6 (9) Sa
381/91 -, ArztR 1993, S. 241, 245, 246 f. m. Anm.
Debong.

94 Hauck/Noftz/Hohnholz, Sozialgesetzbuch -
SGB V - Gesetzliche Krankenversicherung,
Kommentar, Loseblatt, Band 3, Stand: Erg.-Lfg.
8/05,X/05,K § 120 Rdnr. 5 f., 11.

95 Zur VerfassungsmaBigkeit dieser Regelung sie-
he BSG 15.5.1991 - 6 RKa 25/90 - ArztR 1991, S.
342 ff., besprochen von Andreas, Abrechnung
des KV-Honorars durch den Krankenhaustrager
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bung in dem Krankenhaus tiber viele
Jahre hinweg niemandem aufgefal-
len ist. Von den mit der Gestaltung
der Chefarzt-Dienstvertrage befass-
ten Geschéaftsfihrern darf ebenso
Kenntnis von den ,,iiblichen Gepflo-
genheiten® wie von der eigenen Ver-
tragslage und -praxis im Kranken-
haus erwartet werden. Unwissenheit
in beiderlei Hinsicht scheint eher ei-
ne vorgeschobene Behauptung zu
sein. Naher liegt vielmehr, dass ent-
weder doch Kenntnis der Entschei-
dungstrager von der dem Vertrags-
wortlaut widersprechenden Abrech-
nungspraxis bestand. Oder aber es
handelte sich dabei gar nicht um ei-
ne den ,,iiblichen Gepflogenheiten*
widersprechende Handhabung, die
dementsprechend auch niemandem
negativ aufzufallen brauchte. Die Ar-
gumentation des Krankenhaustra-
gers erscheint somit auch in ihrer
Gesamtheit widerspriichlich.

Es bleibt daher im Ergebnis festzu-
halten, dass es sich bei den ambulan-
ten Notfallbehandlungen aufgrund
einer konkludent geschlossenen Ver-
tragsdnderung in Abweichung vom
Vertragswortlaut um eine Nebenta-
tigkeit des Chefarztes handelt, die
gesondert zu vergiiten ist.97

lll. Subsidiar: Anspruch auf Vergii-
tung aus betrieblicher Ubung

Fir den Fall, dass mit dem LAG
Koln% entgegen den vorstehenden
Ausfiihrungen ein rechtsgeschaftli-
cher Wille des Krankenhaustréagers

auch im Ersatzkassenbereich - Anm. zum Urteil
des Bundessozialgerichts vom 15.5.1991 - 6 RKa
25/90 -, ArztR 1991, S. 342, 348 f. Die Verfas-
sungsbeschwerde gegen das BSG-Urteil wurde
nicht zur Entscheidung angenommen, BVerfG
26.8.1994 - 1 BvR 1228/91 - n.v.

96 Siehe dazu auch Debong, ArztR 1993, S. 241,
246 f.

97 Zuder damit in das Blickfeld riickenden Frage
nach den Moglichkeiten des Krankenhaustra-
gers zur Vertragsanpassung bzw. -dnderung
siehe nur BAG 30.5.1980 - 7 AZR 215/787 - NJW
1981, S. 646 ff.; ndher Andreas/Debong, Die
Anderung des Chefarztdienstvertrages, ArztR
1996, S. 15 ff. m.w.N.

zum Abschluss einer konkludenten
Anderungsvereinbarung iiber die
Einordnung der ambulanten Notfall-
behandlungen als Nebentatigkeit
verneint wird, ergibt sich gleichwohl
ein kunftiger Anspruch des Chefarz-
tes auf die Liquidationseinnahmen.
Der Chefarzt konnte dann die stets
vorbehaltlos an ihn weitergeleitete
kassenarztliche Vergiitung aus dem
— gegeniiber anderen Anspruchs-
grundlagen subsididren® — Rechtsin-
stitut der betrieblichen Ubung ver-
langen.190 Auf das tatsdchliche Vor-
liegen eines entsprechenden Ver-
pflichtungswillens des Arbeitgebers
kommt es fiir die Begriindung einer
betrieblichen Ubung nicht an.101

1. Begriff und Voraussetzungen
einer betrieblichen Ubung

Eine betriebliche Ubung liegt vor,
wenn der Arbeitnehmer aus der re-
gelmaBigen, gleichformigen Wieder-
holung bestimmter Verhaltenswei-
sen des Arbeitgebers darauf schlie-
Ben kann, dass ihm eine Leistung
oder Vergiinstigung auf Dauer ge-
wiahrt werden soll.102 Aufgrund einer
als Vertragsangebot zu wertenden
Willenserklarung des Arbeitgebers,
die vom Arbeitnehmer gemaf § 151
S.1BGB1% stillschweigend angenom-
men werden kann, erwachsen ver-
tragliche Anspriiche auf die tiblich
gewordenen Vergiinstigungen (so ge-
nannte Vertragstheorie/Rechtsge-
schaftslehre).1%4 Das von der Recht-
sprechung des BAG entwickelte
Rechtsinstitut der betrieblichen

Ubung ist inzwischen gewohnheits-

98 LAG Koln 20.4.2005 - 7 Sa 1306/04 - GesR 2007,
S.13 f.

99 BAG 27.6.1985 - 6 AZR 392/81 - NZA 1986, S.
401, 403 m.w.N.

100 Darauf wird in beiden Urteilen des LAG Kéln
nicht eingegangen.

101 Néher zu Begriff und Voraussetzungen der be-
trieblichen Ubung sogleich folgend unter III. 1.

102 St. Rspr. und allg. M., siehe - auch zu Folgen-
dem - nur BAG 4.5.1999 - 10 AZR 290/98 - NZA
1999, S. 1162, 1163 m.w.N.; BAG 8.11.1957 - 1
AZR 123/56 - NJW 1958, S. 475; AnwKomm
ArbR/Brors, 1. Aufl. 2007, § 611 BGB Rdnr.
674 ff.
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rechtlich anerkannt und wird vom
Gesetzgeber zum Beispiel in § 1b
Abs. 1 S. 4 BetrAVG erwahnt.

Eine betriebliche Ubung kann sich
auf jede Arbeitsvertragsbedingung
beziehen. Als arbeitsvertraglich re-
gelbarer Anspruchsinhalt einer be-
trieblichen Ubung kommt insbeson-
dere auch das Arbeitsentgelt in Be-
tracht, etwa bezogen auf Gratifikati-
onen und Gehaltserh6hungen.105 Die
stets an den Chefarzt abgefiihrten
kassendrztlichen Liquidationsein-
nahmen fiir die erbrachten ambulan-
ten Notfallbehandlungen sind dem-
nach tauglicher Regelungsgegen-
stand einer betrieblichen Ubung.

Die personliche Anwendbarkeit
der Grundsdtze der betrieblichen
Ubung setzt die fiir den Chefarzt
zu bejahende Arbeitnehmereigen-
schaft1% voraus. Im Hinblick darauf,
dass bei allen Chefarzten der ver-
schiedenen Krankenhausabteilun-
gen, also bei einer bestimmten Grup-
pe von Arbeitnehmern, stets eine
entsprechende Abrechnungs- und
Vergiitungspraxis anzutreffen war,
ist zudem auch ein hinreichender
kollektiver Bezug gegeben.

Fir die Anspruchsbegriindung
durch betriebliche Ubung kommt es
nach allgemeiner Meinung nicht dar-
auf an, ob der Arbeitgeber mit Ver-
pflichtungswillen gehandelt hat oder
ob ein solcher Wille fehlte. Die Wir-
kung einer Willenserkldrung oder
eines bestimmten Verhaltens tritt im
Rechtsverkehr schon dann ein, wenn
der Erklarende aus der Sicht des Er-
klarungsempfingers einen auf eine

103 Nach dieser Regelung kommt der Vertrag
durch die Annahme des Antrags zustande, oh-
ne dass die Annahme dem Antragenden gegen-
uber erkldart zu werden braucht, wenn eine
solche Erkldarung nach der Verkehrssitte nicht
zu erwarten ist oder der Antragende auf sie
verzichtet hat.

104 Nach der ergidnzend zu beachtenden Theorie
der Vertrauenshaftung steht der Grundsatz
des Vertrauensschutzes (§ 242 BGB) des Ar-
beitnehmers im Vordergrund. Siehe dazu Sei-
ter, Die Betriebsiibung - zugleich ein Beitrag
zur Lehre vom Rechtsgeschaft und von den Zu-
rechnungsgriinden rechtserheblichen Verhal-
tens im Privatrecht, 1967, S. 71,109, 115; Cana-

bestimmte Rechtswirkung gerichte-
ten Willen geduBlert hat. Ob eine fiir
den Arbeitgeber bindende betriebli-
che Ubung aufgrund der Gewihrung
von Leistungen an seine Arbeitneh-
mer entstanden ist, muss deshalb da-
nach beurteilt werden, inwieweit die
Arbeitnehmer aus dem Verhalten
des Arbeitgebers unter Beriicksich-
tigung von Treu und Glauben sowie
der Verkehrssitte (§ 242 BGB) und
der Begleitumstande auf einen
Bindungswillen des Arbeitgebers
schliefen durften.!0? Zwar war sich
der Krankenhaustrager vorliegend
der urspriinglichen Freiwilligkeit
seiner Leistung moglicherweise
nicht bewusst. Gleichwohl ist die Er-
kennbarkeit des arbeitgeberseitigen
Verpflichtungswillens aus der allein
mafBgebenden Sicht des Chefarztes
gegeben, da nicht nur stets bei ihm,
sondern auch bei den Vorgingern
und in allen anderen Abteilungen
jahrelang die entsprechende Zah-
lung ohne jede Einschrankung er-
folgte. Dies konnte nur dahingehend
verstanden werden, dass sich der
Arbeitgeber auch kiinftig zur Abfiih-
rung der kassenarztlichen Liquidati-
onseinnahmen fiir die ambulanten
Notfallbehandlungen verpflichten
wollte. Der seitens des Krankenhaus-
tragers vorgebrachte Einwand, dass
die maBgeblichen Entscheidungstra-
ger zu keiner Zeit bis zur Anderung
der Abrechnungspraxis im 4. Quartal
2000 mit der streitbefangenen Frage
befasst gewesen seien und demzufol-
ge ein Wille zur konkludenten Ver-
tragsdnderung nicht vorhanden ge-

ris, Vertrauenshaftung im deutschen Privat-
recht, 1971, S. 254 ff., 260 ff., 386ff., jeweils
m.w.N.

105 Ferner kommt als Gegenstand einer betriebli-
chen Ubung auch der Bereich der betriebli-
chen Altersversorgung in Betracht, was der
Gesetzgeber ausdriicklich in § 1b Abs. 1 S. 4
BetrAVG anerkannt hat.

106 Siehe oben Fn. 32.

107 So die st. BAG-Rspr. und h. L., siehe nur BAG
28.6.2006 - 10 AZR 385/05 - NZA 2006, S. 1174,
1176; BAG 28.7.2004 - 10 AZR 19/04 - NZA 2004,
S. 1152, 1153; BAG 4.5.1999 - 10 AZR 290/98 -
NZA 1999, S. 1162, 1163; BAG 26.3.1997 - 10

=

wesen sei,18 ist hier von vornherein
unbeachtlich und steht einer be-
trieblichen Ubung nicht entgegen.
Wie oben dargelegt, kommt es nicht
darauf an, ob ein Verpflichtungswille
des Arbeitgebers tatsachlich besteht.

Nach Ansicht des BAG ist es zudem
unerheblich, ob der Arbeitnehmer
im Einzelfall den Inhalt der begiins-
tigenden Regelungen im Detail tat-
sachlich zur Kenntnis genommen
hatte.19Vielmehr erfolgt trotz der in
§§ 133,157 BGB zum Ausdruck gelan-
genden MaBstabell0 auch auf Seiten
des Erklarungsempfangers nicht ei-
ne rein subjektive, sondern eine ob-
jektiv-typisierende Betrachtungswei-
se. Es ist somit nicht maBgeblich, ob
der Chefarzt die Weiterleitung der
kassendrztlichen Liquidationsein-
nahmen als zusatzliche, freiwillige
arbeitgeberseitige Leistung angese-
hen hat oder nicht. Entscheidend ist,
dass der Chefarzt davon ausgehen
konnte und mangels entgegenste-
hender Anhaltspunkte auch durfte
(§ 242 BGB),111 der Krankenhaustra-
ger wolle ihm diese Leistungen wil-
lentlich und dauerhaft verbindlich
zukommen lassen. Infolge der jahre-
langen vorbehaltlosen Handhabung
wurde auf Seiten des Chefarztes der
Eindruck erweckt, ihm stiinde diese
Leistung dauerhaft zu. Auch der Ein-
wand des Krankenhaustragers, man
habe nicht von der ,,an sich*“ anders-
artigen Abrechnungspraxis und von
den sonst ,,iiblichen Gepflogenhei-

133

ten“ bewusst abweichen wollen,

tragt nicht. Vor dem Hintergrund,
dass die Chefarztambulanz her-

AZR 612/96 - NZA 1997,S.1007 f.; AnwKommAr-
bR/Brors, 1. Aufl. 2007, § 611 BGB Rdnr. 674.

108 Siehe dazu schon ausfiihrlich oben II. 4.

109 BAG 25.6.2002 - 3 AZR 360/01 - NZA 2003, S.
875; siehe auch BAG 28.6.2006 - 10 AZR 385/05
-NZA 2006,S.1174,1176,zu einer sogenannten
Gesamtzusage des Arbeitgebers.

110 Néaher zu den bei der Auslegung anzulegenden
MaBstaben bereits oben II. 1.

111 Der Arbeitgeber kann etwa durch einen aus-
driicklichen Freiwilligkeits- und Widerrufsvor-
behalt deutlich machen, dass dem Arbeitneh-
mer die Vergilinstigung nicht auch fir die Zu-
kunft verbindlich eingerdumt werden soll.
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kommlicherweise eine typische Ne-
bentatigkeit des Chefarztes darstellt,
muss bereits bezweifelt werden, dass
die Weiterleitung kassendérztlicher
Liquidationseinnahmen fiir ambu-
lante Notfallbehandlungen tatsach-
lich allgemein untblich war bzw.
ist.112

Mitunter kann im Einzelfall unklar
sein, wann genau eine betriebliche
Ubung entstanden ist. Es gibt keine
allgemeinverbindliche starre Regel,
ab welcher Anzahl von Wiederholun-
gen einer Leistung in einem be-
stimmten Zeitraum eine betriebliche
Ubung anzunehmen ist.113 Beispiels-
weise ist flir den praktisch bedeut-
samen Bereich der Weihnachtsgrati-
fikationen nach stdndiger BAG-
Rechtsprechung anerkannt, dass der
Arbeitnehmer bei mindestens drei-
maliger vorbehaltloser Gewdhrung
einer jahrlichen Weihnachtsgratifi-
kation an die gesamte Belegschaft
aus dem Gesichtspunkt der betriebli-
chen Ubung einen arbeitsvertragli-
chen Anspruch auf die bislang ge-
wiahrte Leistung erwirbt.114 Bei ande-
ren Sozialleistungen ist auf Dauer,
Haufigkeit und Intensitdt, ferner
auch auf Art und Inhalt der Leistun-
gen abzustellen. Es kommt auf die
Zahl der Anwendungsfille im Ver-
héltnis zur Belegschaftsstirke an.
Dabei koénnen freilich nur solche
Mitarbeiter(-gruppen) in die Be-
trachtung einbezogen werden, denen
die betreffende Leistung tiberhaupt
theoretisch gewdhrt werden kann.
Als weiterer anerkannter Malstab
ist zu beachten, dass bei fur den Ar-
beitnehmer weniger wichtigen Leis-
tungen an die Zahl der Wiederholun-
gen hohere Anforderungen zu stellen
sind, als bei bedeutsameren Leis-
tungsinhalten.15 Eine Anwendung
dieser Grundsétze auf die vorliegen-
de Konstellation fiihrt zu dem Ergeb-
nis, dass eine betriebliche Ubung je-
denfalls im Zeitpunkt der Entschei-
dungen des LAG KoIn'16 entstanden
war. Die Abrechnungspraxis erfolgte

uber einen Zeitraum von mehr als
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finf Jahren und unter Beriicksichti-
gung der Zeiten vor 1995 sogar noch
langer. Aus der mafgeblichen Beleg-
schaftsgruppe der Chefarzte, an wel-
che einzig die kassenarztliche Liqui-
dationseinnahmen fiir ambulante
chefarztliche Notfallbehandlungen
sinnvollerweise weitergeleitet wer-
den konnen, waren stets alle Chef-
arzte aller Krankenhausabteilungen,
auch der Vorginger des Chirurgie-
Chefarztes, mithin die gesamte rele-
vante Belegschaftsgruppe betroffen.
Im Ubrigen ist hinsichtlich des Krite-
riums der Bedeutung der Leistung
fir den Arbeitnehmer festzustellen,
dass vorliegend unmittelbar das Ge-
genseitigkeitsverhdltnis von Leis-
tung und Gegenleistung beriihrt ist,
angesichts des quantitativen Um-
fangs!l” der ambulanten Notfallbe-
handlungen sogar in einem erhebli-
chen Maj.

Somit ist in dem betreffenden
Krankenhaus die betriebliche Ubung
»Abflihrung/Weiterleitung der kas-
sendrztlichen Liquidationseinnah-
men aus ambulanten Notfallbehand-
lungen an die Chefarzte“ entstan-
den.

2. Zur Schriftformklausel

Es besteht Einigkeit, dass eine ein-
fache Schriftformklausel einer be-
trieblichen Ubung nicht entge-
gensteht, da der gewillkiirte Form-
zwang seinerseits nach allgemeinen
Grundsdtzen durch eine formlose
Anderungsabrede mit aufgehoben
wird.!18 Eine qualifizierte (doppelte)

112 Ausfiihrlich zu diesem Einwand schon oben
1I. 4.

113 BAG 28.6.2006 - 10 AZR 385/05 - NZA 2006, S.
1174,1176 f.

114 Grundlegend BAG 5.2.1971 - 3 AZR 28/70 -
NJW 1971, S. 1422 ff.

115 BAG 28.6.2006 - 10 AZR 385/05 - NZA 2006, S.
1174,1177; BAG 28.7.2004 - 10 AZR 19/04 - NZA
2004, S.1152,1153 f.

116 11.4.2003 und 20.4.2005.
117 Dazu auch schon oben Fn. 11.

118 Zu Schriftformklauseln siehe bereits ndher
oben II. 3.

119 BAG 24.6.2003 - 9 AZR 302/02 - NJW 2003,
S. 3725, 3727; zustimmend ErfK/Preis, 7. Aufl.
2007, § 611 BGB Rdnr. 265; a. A. etwa Roloff,
NZA 2004, S. 1191 ff.

Schriftformklausel hindert hingegen
nach Ansicht des BAG das Entstehen
einer betrieblichen Ubung.119

Die zu besprechenden Urteile ent-
halten indes keine ausdriickliche An-
gabe dariiber, ob es sich bei der
Schriftformklausel in § 16 Abs. 2 des
Arbeitsvertrages um eine einfache
oder eine qualifizierte handelt. Der
Sache nach wird vom LAG Ké6ln wohl
eine einfache Schriftformklausel ge-
prift.120 Diese kann das Entstehen
einer betrieblichen Ubung vorlie-

gend nicht hindern.

3. Abgrenzung zur so genannten irri-
gen/irrtiimlichen Betriebsiibung

Ein Anspruch aufgrund betriebli-
cher Ubung besteht allerdings nach
standiger Rechtsprechung des BAG
dann nicht, wenn lediglich die Wie-
derholung eines offensichtlichen, fiir
den Arbeitnehmer erkennbaren Feh-
lers des Arbeitgebers vorliegt.121 Dies
kann als irrige oder irrtiimliche Be-
triebsiibung!??2 bezeichnet werden.
Allein aus einer fehlerhaften Zah-
lung tiber einen ldngeren Zeitraum
kann nicht ohne Weiteres auf eine
betriebliche Ubung oder ein konklu-
dentes Anderungsangebot des Ar-
beitgebers geschlossen werden.123
Eine betriebliche Ubung entsteht
nicht schon durch die faktische Leis-
tungsgewdhrung ohne Riicksicht auf
deren Begriindung und Anlass.124
Auch die Verkehrssitte (§ 157 BGB)
erlaubt nicht den Schluss, dass ein
offensichtlicher, fiir den Vertrags-
partner erkennbarer Fehler mit Ab-

120 Im Ubrigen kann davon ausgegangen werden,
dass nicht in allen Chefarztvertragen eine qua-
lifizierte Schriftformklausel enthalten ist.
Dies legt bereits ein Blick auf den in der Praxis
gebrauchlichen DKG-Mustervertrag nahe, der
in § 21 Abs. 5 lediglich eine einfache Schrift-
formklausel enthalt.

121 Siehe BAG 23.4.2002 - 3 AZR 224/01 - AP § 1
BetrAVG Berechnung Nr. 22 m. zust. Anm. Hen-
nige; BAG 16.4.2003 - 4 AZR 373/02 - EzA § 242
BGB 2002 Betriebliche Ubung Nr. 1, jeweils
m.w.N.

122 So etwa Bepler, RdA 2004, S. 226, 233 ff.

123 BAG 26.5.1993 - 4 AZR 149/92 - NZA 1994, S.
513 f. m.w.N.
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sicht, also mit vollem Erkldarungsbe-
wusstsein, herbeigefithrt worden
sei.12s

Allein die bloBe Behauptung des
Krankenhaustragers, man habe nicht
bewusst von den ,,iiblichen Gepflo-
genheiten® abweichen wollen, fiihrt
nicht zur Annahme einer irrigen Be-
triebsiibung.126 Die Abgrenzung von
anspruchsbegrindender betriebli-
cher Ubung einerseits und bloB irri-
gem arbeitgeberseitigen Normvoll-
zug andererseits kann im Einzelfall
Schwierigkeiten bereiten. Je weiter
sich normiiberschreitendes Verhal-
ten des Arbeitgebers von einer dem
Grunde nach fiir die betreffende
Leistung bestehenden Rechtsgrund-
lage entfernt oder gar ohne eine sol-
che erfolgt, desto ndher riickt auch
die Erkennbarkeit des Abweichens
der Leistungsgewdahrung vom ur-
springlichen Vertragsinhalt fiir den
Arbeitnehmer und damit die Annah-
me einer irrigen Betriebsiibung.127

Zwar ist die Rechtsprechung ten-
denziell eher zuriickhaltend bei der
Bejahung von Anspriichen aus ver-
tragsgestaltender, rechtsbegriinden-
der betrieblicher Ubung. Nicht sel-
ten erfolgt jedoch eine ergebnisoffe-
ne Billigkeitsrechtsprechung des
BAG (§ 242 BGB), sodass in diesem
Bereich ein gewisses Mal} an Rechts-
unsicherheit zu konstatieren ist.128
Nach Teilen der Literatur!?® soll ein
Anspruch aus betrieblicher Ubung
dann eher in Betracht kommen, wenn
aufgrund getédtigter Dispositionen
des Leistungsempfingers bereits ei-
ne irreversible Lage eingetreten

ist,130 etwa bei einem kleineren/mitt-

124 BAG 16.4.2003 - 4 AZR 373/02 - EzA § 242 BGB
2002 Betriebliche Ubung Nr. 1 m.w.N.

125 So ausdriicklich BAG 23.4.2002 - 3 AZR 224/01
- AP § 1 BetrAVG Berechnung Nr. 22 m. zust.
Anm. Hennige, anders insoweit noch die dorti-
ge Vorinstanz.

126 Siehe dazu schon oben II. 4.

127 Dieses Spannungsverhiltnis kommt bei der
von Bepler, RAA 2004, S. 226, 234 aufgestellten
Regel nicht hinreichend zum Tragen, wenn er
als Abgrenzungsleitlinie von betrieblicher
Ubung und irrigem Normvollzug fiir den typi-
schen Fall annimmt, dass eine eigenstdndige

leren Einkommen schon ,,jede Mark
verplant® ist.131 Billigkeitsgesichts-
punkte allein sprechen moglicher-
weise nicht entscheidend zugunsten
des Chefarztes, wenngleich anzumer-
ken ist, dass aus der relativen Hohe
eines Arbeitseinkommens nicht dar-
auf geschlossen werden darf, dieses
sei nicht bereits zu einem GroBteil
verplant. Im Gegenteil konnen gera-
de hohere Einkommen auch zu gro-
Beren und langfristigeren Dispositio-
nen Anlass geben, deren gesteigertes
wirtschaftliches Risiko sich bei teil-
weisem Wegfall des Einkommens
umso gravierender verwirklichen
kann.

Vor dem Hintergrund, dass es fiir
das Entstehen einer betrieblichen
Ubung auch nach der wohl herr-
schenden Vertragstheorie mafigeb-
lich auf die objektivierte Perspektive
des Erklarungs- und Leistungsemp-
fangers ankommt,32 lautet vorlie-
gend die Kernfrage unbeschadet von
Billigkeitserwdgungen vielmehr, ob
die dauerhafte Weiterleitung der
kassendrztlichen Liquidationsein-
nahmen filir die ambulanten Notfall-
behandlungen einen fiir den typi-
sierten Chefarzt ohne Weiteres er-
kennbaren, offensichtlichen Fehler
des Krankenhaustragers darstellt.
Dies ist zu verneinen. Erst die inten-
sive Auslegung der Regelungskom-
plexe tiiber die ambulanten Notfall-
behandlungen fiihrte zu der - gleich-
wohl mit guten Griinden bestreitba-
Ansicht,
kassendarztlichen Liquidationsein-

renl3 - dass die

nahmen hierfiir an sich dem Kran-

kenhaustrdager zustanden. Somit

Rechte begriindende betriebliche Ubung um-
so eher anzunehmen sei, je weiter sich das wie-
derholte Arbeitgeberverhalten von einer be-
stehenden normativen Grundlage entferne.

128 Néaher zur tendenziell divergierenden Recht-
sprechung des Dritten und des Vierten Senats
des BAG Bepler, RdA 2004, S. 226, 234 m.w.N.

129 Insbesondere der Anhédnger der Vertrauenshaf-
tungslehre, siehe dazu auch schon oben III. 1.

130 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen
Privatrecht, 1971, S. 295 f.

131 Singer, Neue Entwicklungen im Recht der Be-
triebstibung - Die Rechtsprechung des Bundes-

kann von einem offensichtlichen, fiir
einen Chefarzt ohne Weiteres er-
kennbaren Fehler keine Rede sein.

Auch die von Bepler!3* entwickel-
ten, im Einzelfall anzulegenden Kri-
terien fiir die Abgrenzung von rechts-
begriindender vertragsgestaltender
betrieblicher Ubung und bloBer irri-
ger Normanwendung stitzen das ge-
fundene Ergebnis. Als zu beriicksich-
tigende Gesichtspunkte werden in-
soweit angefiihrt die Art des wieder-
holten Arbeitgeberverhaltens
(Handeln oder Dulden/Unterlassen),
dessen Dauer, die bei einer dauern-
den Gewdhrungspflicht erkennbar
betroffenen Arbeitgeberinteressen,
die Nahe der gewdhrten Vergilinsti-
gung zum arbeitsvertraglichen Aus-
tauschverhaltnis sowie die aus der
Sicht des Arbeitnehmers fiir den Ar-
beitgeber erkennbare Bedeutung
der Vergiins-tigung fiir den Lebens-
unterhalt des Arbeitnehmers und
dessen eigene langerfristige Disposi-
tionen.

Die genannten Kriterien sprechen
bezogen auf den vorliegenden Fall
eher zugunsten einer betrieblichen
Ubung als fiir eine bloB irrige Nor-
manwendung. In der gleichférmigen
und stets widerspruchslosen Weiter-
leitung der kassenérztlichen Einnah-
men an den Chefarzt ist ein positives
Tun des Tragers!3s zu sehen. Der Zeit-
raum der in Rede stehenden Ver-
tragspraxis erstreckte sich tiiber zu-
mindest mehr als fiinf Jahre und war
damit erheblich. Die an den Chefarzt
weitergeleitete Vergiitung fir die
ambulanten Behandlungen bezieht

sich unmittelbar auf die Gegenleis-

arbeitgerichts zur Vertragstheorie und zur
Privilegierung offentlicher Arbeitgeber, ZfA
1993, S. 487, 511.

132 Siehe oben III. 1.

133 LAG Koln 11.4.2003 - 11 Sa 938/02 - n.v. nimmt
sogar Perplexitat der Regelungen und objekti-
ve Unklarheit im Sinne von § 305c Abs. 2 BGB
an, siehe dazu ablehnend oben II. 1.

134 RdA 2004, S. 226, 237.

135 Zur Zurechnung des Verhaltens der mit der
Abrechnung befassten Sachbearbeiter siehe
oben II 4.
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tung fiir die vom Chefarzt erbrachten
Dienste.136 Der Umfang der kassen-
arztlichen Liquidationseinnahmen
ist zudem betrachtlich,137 was die fir
den Krankenhaustrdager erkennbare
Relevanz der Leistung fiir den Chef-
arzt verdeutlicht.

4. Rechtsfolgen der betrieblichen
Ubung

Das Rechtsinstitut der betrieblichen
Ubung verschafft dem Arbeitnehmer
einen einklagbaren Anspruch auf die
ublich gewordene Vergiinstigung.138
Die dariber hinaus malBgebliche
Rechtsfolge einer betrieblichen
Ubung ist vor allem darin zu sehen,
dass der Arbeitgeber die Vertragsin-
halt gewordene tubliche Leistung
nicht mehr einseitig widerrufen
kann. Er ist daher grundsatzlich auch
fur die Zukunft zur Gewahrung der
Vergunstigung verpflichtet, wenn die
betriebliche Ubung als Rechtsgrund-
lage nicht aufgehoben wird. Eine be-
triebliche Ubung kann etwa ihrer-
seits durch eine sogenannte gegen-
ldufige betriebliche Ubung beseitigt
werden. Abgesehen davon ist eine
einvernehmliche Anderungsverein-
barung zwischen den Vertragspartei-
en oder eine Anderungskiindigung
des Arbeitgebers erforderlich.

Da vorliegend die entstandene be-
triebliche Ubung nicht auf einem der
genannten Wege beseitigt worden
ist, besteht auch kiinftig ein An-
spruch des Chefarztes auf die kas-
sendrztlichen Liquidationseinnah-
men fiir die von ihm ausgefiihrten

ambulanten Notfallbehandlungen.

IV. Zusammenfassung

Bei der Gestaltung eines Chefarzt-
vertrages kommt der Formulierung
des Umfangs der Dienstaufgaben
und der erlaubten Nebentéatigkeiten
einschlieBlich der Vergiitungsabrede
besondere Bedeutung zu, da insoweit
die arbeitsvertraglichen Hauptleis-
tungspflichten festgelegt werden.

18 Arzt 1/2008

Die in Anlehnung an den Muster-
vertrag des Ditzesan-Caritasverban-
des getroffenen Regelungen im Ar-
beitsvertrag und in der Nebentétig-
keitsgenehmigung eines Chefarztes
sind hinsichtlich der Einordnung der
ambulanten Notfallbehandlungen
nach ihrem Wortlaut weder perplex
noch im Sinne der AGB-Unklarhei-
tenregel objektiv unklar. Auch findet
der Grundsatz falsa demonstratio non
nocet keine Anwendung.

Die ambulanten Notfallbehand-
lungen stellten nach dem ausdriickli-
chen Wortlaut des Chefarztvertrages
zundchst eine arbeitsvertragliche
Hauptleistungspflicht des Chefarz-
tes dar.

Eine ubereinstimmende Vertrags-
anwendungspraxis geht im Zweifel
auf einen iibereinstimmenden Par-
teiwillen zuriick. Steht die stdandige
praktische Handhabung mit dem
Wortlaut eines Vertrages in Wider-
spruch, so spricht eine tatsdchliche
Vermutung fir eine Vertragsande-
rung. Das tibereinstimmend Gewoll-
te, wie es anhand der tatsdchlichen
Vertragsdurchfithrung zum Ausdruck
gelangt, geht dem Vertragswortlaut
vor.

Die dauerhafte Weiterleitung der
kassendarztlichen Liquidationsein-
nahmen an den Chefarzt ldsst aus
dessen objektiver Empféngersicht
den Schluss auf einen Vertragsande-
rungswillen des Krankenhaustréagers
zu. Die ambulanten Notfallbehand-
lungen wurden tiibereinstimmend als
gesondert zu vergiitende Nebentatig-
keit angesehen.

Eine einfache Schriftformklausel
steht einer formlosen, konkludenten
Vertragsanderung nicht entgegen.
Anderes gilt nach herrschender, aber
zu kritisierender Ansicht bei einer
doppelten (qualifizierten) Schrift-
formklausel.

Auf die Kenntnis der mit der Ge-
staltung der Chefarzt-Vertrdage be-
fassten Geschaftsfithrer des Kran-
kenhaustragers von der dauerhaften
Vertragspraxis kommt es nicht an.

Das tatsdchliche Handeln wie auch
die Kenntnis der die kassenarztli-
chen Liquidationseinnahmen an die
Chefarzte weiterleitenden Sachbear-
beiter ist dem Trager nach allgemei-
nen Grundsitzen zuzurechnen.

Die Einordnung der ambulan-
ten Notfallbehandlungen als Neben-
tatigkeit widerspricht jedenfalls fiir
den vorliegend relevanten Zeitraum
nicht den im Bereich der Chefarzt-
vergiitung ,,iblichen Gepflogenhei-
ten®.

Ein nicht durch einseitigen Wider-
ruf des Krankenhaustréagers zu besei-
tigender Anspruch des Chefarztes
auf die tiblich gewordenen kassen-
arztlichen Liquidationseinnahmen
fiir die ambulanten Notfallbehand-
lungen ergibt sich subsididar auch
nach den  Grundsdtzen der
vertragsgestaltenden betrieblichen

Ubung.

136 Zur untrennbaren Einbettung des Liquidati-
onsrechts des Chefarztes fiir den ambulanten
(Nebentéatigkeits-)Bereich in das arbeitsver-
tragliche Synallagma siehe nur LAG Baden-
Wiirttemberg 16.12.1983 - 5 Sa 95/83 - ArztR
1984, S. 88 f.; Andreas, Unwirksamer Widerruf
der Nebentitigkeitsgenehmigung bei Kosten-
unterdeckung - Urteil des Landesarbeitsge-
richts Hamm vom 17.7.1997 - 17 Sa 288/97 -,
ArztR 1998, S. 74 ff.; ders., Vergiitungsstruktu-
ren in neuen Chefarztdienstvertrdagen, ArztR
2005, S.312£.; ders., Zukunft des Liquidations-
rechts, ArztR 2006, S. 172 ff.

137 Siehe dazu schon oben Fn. 11.

138 Siehe nur BAG 28.6.2006 - 10 AZR 385/05 - NZA
2006, S.1174,1176.
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