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Verkindet Im Namen des Volkes!

am 13. Juni 1990

Noll,
Reg.-Hauptsekretarin urte“
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle In Sachen
e
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 13. Juni 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfirst
und Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Mauer und
Dr. Wolter fUr Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urtell des Landesarbeitgerichts Kdéln vom
15. Dezember 1988 - 1 Sa 883/86 - aufgehoben.
2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der

Revision, an das Landesarbeitsgericht zurickver-
wiesen.

Von Rechts wegen |

Tatbestand

I.1. Der Kléger ist Leitender Fachbereichsarzt der geburtshilf-
lich-gynadkologischen Abteillung der Krankenanstalten D , deren
Trager die Beklagte, eine gemeinnltzige Gesellschaft mit be-
schréankter Haftung, ist. Er war von dem Rechtsvorganger der Be-
klagten, dem Zweckverband Krankenanstalten der Stadt und des Krei-
ses D (kinftig: Zweckverband) in das Beamtenverhaltnis auf Le-
benszeit berufen worden und hatte mit diesem am 30. September 1974
eine Vereinbarung getroffen, die folgende, hier naher interessie-

rende Bestimmungen enthélt:

" § 10

(1) Der Leitende Arzt erhdlt die zur Ausuibung von
Nebentdatigkeiten insbesondere zur Ausubung von
Ambulanz, Sprechstundentdtigkeit fuUr Selbst-
zahler und Uberwiesene Patienten und Gutachter-
tdtigkeit notwendige Genehmigung. Er ist ferner
berechtigt, Behandlungen nach Bundesversorgungs-
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gesetz durchzufihren. Konsiliartatigkeit auPer-
halb des Hauses darf er auslben, soweit eine Be-
eintrdchtigung seiner hauptamtlichen Pflichten
nicht zu besorgen ist.

Die Genehmigung gilt mit folgender Mapgabe:

a) Fur den stationdren Bereich ist der Leitende
Arzt berechtigt, beli Patienten, die die per-
sénliche Behandlung wlinschen und diesen Wunsch
schriftlich erkldren, ein gesondertes Honorar
zZu berechnen und unmittelbar mit den Patienten
abzurechnen; entsprechendes gilt fir die rein
drztlichen Leistungen und den Arzthonoraran-
teil im Rahmen &rztlicher Sonderleistungen bei
stationdren Gutachten und Beobachtungsféllen,

b) im ambulanten Bereich ist der Leitende Arzt
berechtigt, Sprechstundentdtigkeit auszulben
und hierfir bel den selbstzahlenden Patienten
und den Sozialversicherungstrdgern zu liqui-
dieren.

LY

§ 11

Fir die Inanspruchnahme von Einrichtungen,
Personal und Material der Krankenanstalten
bei der Auslbung von Nebentdtigkeiten gemép

§ 10 hat der Leitende Arzt entsprechend den
Vorschriften der Nebentdtigkeitsverordnung NW
folgende Abgaben zu leisten:

a) Im stationdren Bereich 20 % des um den
Arztkostenanteil geklUrzten Pflegesatzes
je Pflegetag, héchstens jedoch 30 % der
Liquidationseinnahmen;

b) im ambulanten Bereich 20 % der Brutto-
Liquidationseinnahmen, da es sich in der
gynadkologischen Ambulanz zum welit Uber-—
wiegenden Teil um arztliche Leistungen
handelt;

c) 20 % aus der T&tigkeit der Uberweisungs-
praxis.

§ 17

Diese Vereinbarungen gelten flr die Dauer des
Beamtenverhdltnisses des Leitenden Arztes.

Sollten einzelne Vereinbarungen aus irgend-
einem Grunde ungultig sein, so wird dadurch
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die Wirksamkeit der Ubrigen Vereinbarung nicht
berlihrt. Beide Seiten werden flr diesen Fall

dahin wirken, die unglltigen Vereinbarungsteile
durch wirksame neue zu ersetzen, die dem Willen
der Vereinbarenden moéglichst zum Erfolg verhelfen."

Durch Vereinbarung vom 28. Januar 1976 mit der Beklagten
Ubernahm die Stadt D mit dem Tag der Aufldésung des Zweckver-
bandes den Klager und die Ubrigen Beamten in das Beamtenverhéltnis
zur Stadt. Sie erklérte sich bereit, diese Beamten ohne Bezlge zur
Dienstleistung in einem privatrechtlichen Arbeitsverhdltnis zur
Beklagten zu beurlauben. Die Beklagte verpflichtete sich, die
Beamten in ein Arbeitsverhdltnis zu Ubernehmen, und dieses nur bei
Vorliegen von Grunden flr die Beendigung des Beamtenverhdltnisses
(§8 30 bis 54 LBG flr Nordrhein-Westfalen) zu klUndigen. Die Verglu-
tung der beurlaubten Beamten sollte entsprechend den beamten- und
versorgungsrechtlichen Vorschriften und nach dem jeweiligen
Rechtsstatus der Beamten unmittelbar durch die Beklagte erfolgen.
Die beamten- und besoldungsrechtlichen Nebenbestimmungen, darunter
das Nebentatigkeitsrecht, sollten analog angewandt werden (§§ 1

und 2 der Vereinbarung).

Auf der Grundlage dieser Vereinbafungen war der Klager nach
Aufldsung des Zweckverbandes zum 31. Januar 1976 ab 1. Februar
1976 bei der Beklagten als Leitender Fachbereichsarzt td&tig. Durch
Nachtrag vom 10. Mai 1978 ergédnzten die Parteien die Vereinbarung

vom 30. September 1974 wie folgt:

" § 1

Herr Dr. K fihrt unabhdngig von den nach
§ 11 der oben angefihrten Vereinbarung zu
leistenden Abgaben zusatzlich einen jdhrlichen
Pauschalbetrag als weiteren Kostenersatz zum
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jewelligen Jahresende an die Krankenanstalten
D i. H, von

15.000,-—- DM
(1.Ww. flinzehntausend)

ab. Diese Summe wird erstmalig am 31, Dezember
1978 f&llig.

§ 2

e

Herr Dr. K tritt alle Einnahmen, die er

aus der Untersuchung von Patienten mit dem
Thermographiegerdt zu erheben berechtligt ist,

an die Krankenstalten D ab 1. Juli 1978 ab."

Im Zuge der Neuordnung des Krankenhausrechts durch das am
1. Januar 1985 in Kraft getretene Gesetz zur Neuordnung der Kran-
kenhausfinanzierung (Krankenhaus-—Neuordnungsgesetz - KHNG) vom
20. Dezember 1984 (BGBl. I S&. 1716) und die aufgrund dieses Ge-
setzes am 28. August 1985 verkindete Verordnung zur Regelung der
Krankenhau§pflegesétze (Bundespflegesatzverordnung - BPf1lv, kKunf-
tig: BPflV 1986) vom 21, August 1985 (BGBl. I S. 1666), die am
1. Januar 1986 in Kraft trat, kam es zwischen den Parteien zu Mei-
nungsverschiedenheiten Uber die Auswirkungen dieser Rechtsvor-
schriften auf die in § 11 der Vereinbarung vom 30. September 1974

geregelte Kostenerstattungspflicht des Klégers.

Nachdem die Verhandlungen erfolglos geblieben waren, teilte
die Beklagte dem Klager in einem Schreiben vom 9. Dezember 1985,

sowelt hier von Interesse, folgendes mit:

"(Aus § 11 Abs. 1 BPflvV 1986) folgt, daP unabhangig
von bestehenden Vertrigen diese jedenfalls mit dem
1. Januar 1986 an die geé&nderte Rechtslage anzu-
passen sind. Der Gesetzgeber hat damit nach unserem
Verstandnis ausgesprochen, daPp kraft Verordnung
eine Anpassung zu erfolgen hat, ohne dap es einer
Kindigung der bisherigen Vertrége bedarf.

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[19)I) I9P (I ], YONY STOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

nach seiner Darstellung am 16.

ben erklarte Kindigung. Er hat darin eine Teillkindigung gesehen,
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Gemaf § 13 Abs. 3 Nr. 4 kénnen ab 1. Januar 1986
"die Kosten flUr im Krankenhaus erbrachte ambu-
lante arztliche Leistungen, sowelt diese von Arzten
berechnet werden kénnen" nicht mehr zur Ermittlung
der Selbstkosten des Krankenhauses herangezogen und
mithin auch nicht mehr Uber die Pflegesdtze an die
Krankenkassen oder Patienten weitergegeben werden.

Nach dem Versténdnis der Krankenhduser regelt daher

§ 11 Abs. 1 der neuen Bundespflegesatzverordnung,

daf - unabhénglig von dem eigenen Vorteilsausgleich
gemé&B § 11 Abs. 6 - von den Arzten die Ambulanz-
kosten in bezug auvf Personen, Einrichtungen und
Mittel des Krankenhauses in vollem Umnfang erstattet
werden missen, soweit die Arzte in F&llen der Selbst-
berechnung diese séchlichen und personellen Mittel

in Anspruch nehmen.

Was kraft gesetzlicher Vorschrift deg § 11 Abs. 1

fir die ambulanten Leistungen gilt, gilt gemdp § 11
Abs. 3 auch flr selbstberechenbhare wahldrztliche Lei-
stungen und gemaP § 11 Abs. 4 fir selbstberechenbare
stationédre oder teillstationdre &rztliche Leistungen.

Im Rahmen der die Krankenhduser treffenden Ver-
pflichtung zur Aufstellung eines Budgets missen wir
daher Sorge tragen, dal dile gesetzlich vorgeschrie-
bene Kostenerstattung der Arzte, die wiederum spiegel-
bildlich die pflegesatzfdhigen Kosten mindert, voll-
stdndig erbracht wird. Andernfalls wlrde in der Fi-
nanzierung der Krankenhausgesamtkosten eine Llcke
entstehen, die letztendlich nur aus dem Haftungs-
kapital oder durch Zuschisse der Gesellschafter ge-
tilgt werden kénnte.

Beil der vorstehenden Regelung ist noch nicht erfaft
der "neben der Kostenerstattung" weitere Vorteils-
ausgleich, wie ihn § 11 Abs. 6 meint. Dieser ist der-
zeit pauschal durch das "Bettengeld" erfaBt.

Die Krankenanstalten D gem. CmbH gehen davon aus,
daPB kraft gesetzlicher Vorschrift der Bundespflege-

satzverordnung auch der mit Ihnen bestehende Vertrag
mit Wirkung vom 1. Januar 1986 anzupassen ist. Vor-

sorglich missen wir daher den zwischen Ihnen und den
Krankenanstalten bestehenden Vertrac
als er den Regelungen der Bundespfl!
vom 21, August 1985 widerspricht.”

agesatzverordnung

Mit der Klage wendet sich der Kléger gegen die in diesem,
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festzustellen, dap die Kuindigung der
Beklagten vom 9. Dezember 1985 unwirk-
sam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat Wi-
'derklage erhoben und neben einem im ersten Revisionsverfahren in
der Hauptsache flUr erledigt erkl&rten Feststellungsantrag folgende

Antrége gestellt:

(II) 2. hilfsweise

den Klager zu verurteilen, in die Anpassung
seines Vertragsverhaltnisses nach den Regelungen
der Bundespflegesatzverordnung 1986, insbesondere
des § 11 ab dem 01.01.1986 einzuwilligen, als er
verpflichtet ist,

a) den Krankenanstalten D die im Pflege-
satzzeitraum entstehenden, nach § 13 Abs. 3
Nr. 4 nicht pflegesatzfdhigen Kosten zu er-
statten, soweit er zur Erbringung ambulanter
arztlicher Leistungen, die er selbst be-
rechnen kann, Personen, Einrichtungen oder
Mittel des Krankenhauses in Anspruch nimmt;

b) den Krankenanstalten - insgesamt mit den zu
wahl&rztlichen Leistungen berechtigten Arzten
der Krankenanstalten D - die auf die
Wahlleistungen im Pflegesatzzeitraum entste-
henden, nach § 13 Abs. 3 Nr. 7 (richtig:

Nr. 6) nicht pflegesatzfdhigen Kosten zu
erstatten;

¢) den Krankenanstalten die im Pflegesatzzeit-
raum entstehenden, nach § 13 Abs. 3 Nr. 7 nicht
pflegesatzfdhigen Kosten zu erstatten, soweit
er zur Erbringung sonstiger stationdrer oder
teilstationdrer &rztlicher Leistungen, die er
selbst berechnen kann, Personen, Leistungen oder
Mittel des Krankenhauses in Anspruch nimmt;

3. den Klager zu verurteilen, an die Beklagte an
Kostenerstattung der Ambulanz der gyndkologisch-
geburtshilflichen Abteilung 43.741,01 DM zu
zahlen.

Zur Begrundung hat sie vorgetragen:
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Dﬁrch die vertraglich vereinbarten Nebent&tigkeiten des Kléa-
gers und der Ubrigen Fachbereichsé&rzte, insbesondere die wahl-
arztliche Ta&tigkeit im station&ren Bereich sowile die &rztliche Ta-
tigkeit in der Ambulanz, seien ihr Kosten entstanden, die durch
ihre Einnahmen nicht mehr gedeckt worden seien. Sie habe deshalb
in der Vergangenheiﬁ das hierdurch entstandene Defizit in ihre
allgemeinen Selbstkosten einbezogen und uUber den Pflegesatz ko-
stendeckend auf die Gemeinschaft aller Versicherten und selbst-
zahlenden Patienten umgelegt. Dieser Weg seil ihr durch § 13 Abs. 3

Nr. 3, 6 und 7 BPflV 1986 ab 1. Januar 1986 versperrt.

Wirde der Vertrag vom 30. Septembgr 1974 weiter unverandert
angewandt, wurde dies zu einem Kostendéfizit fihren, das sie nur
durch ZuschUsse ausgleichen kénnte, weil die durch die Nebenté-
tigkeit verursachten Kosten nicht mehr in die Selbstkosten ein-
fliePen und damit auf den Pflegesatz durchschlagen wirden, durch
die bisherige vertragliche Erstattungsregelung jedoch nicht ge-
deckt waren. Um solche Verluste zu verhindern, bestimme § 11
Abs. 1 BPf1lV 1986, daP die Krankenhausdrzte die Kosten, die dem
Krankenhaustrager durch ihre Nebentatigkeit entstehen, in vollem
Umfang erstatten miften. Diese Regelung verdrange nach Satz 3 der
Vorschrift auch bisher bestehende, entgegenstehende vertragliche
Vereinbarungen, ohne daPB es hierflir einer Kindigung oder sonstigen
privatrechtlichen Gestaltung des Arbeitsvertrages bedirfe. Eine
Anderungskindigung sei nicht erforderlich. Sie habe in dem Schrei-
ben vom 9. Dezember 1985 eine solche Kindigung auch nicht erkléart,

sondern nur vorsorglich eine Teilklndigung fur den Fall ausgespro-
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chen, dap durch die Bundespflegesatzverordnung keine unmittelbare

Kostenerstattungspflicht begrindet worden sei.

Der Klager sei zumindest verpfiichtet, im Wege der Vertrags-
anpassung in eine entsprechende Anderung des Vertrages vom
30. September 1974 einzuwilligen, weil durch die gesetzliche Neu-
regelung der Pflegesdtze die Geschaftsgrundlage fur diesen Vertfag
weggefallen sei. Hierauf sei der mit der Widerklage gestellte
Hilfsantrag gerichtet. Unerheblich flUr die Entscheidung Uber diese
Antrdge sel, ob und wie die Kosten der Ambulanz berechnet wlurden.
Dies misse einer spdteren Verhandlung der Parteien oder einem spé-
teren Verfahren vorbehalten bleiben. Vorliegend gehe es nur um die
Frage, ob der Fachbereichsarzt nach der Bundespflegesatzverordnung

" Uberhaupt zur kostendeckenden Abgabe verpflichtet sei.

Mit dem Zahlungsantrag mache sie die ihr tatséchlich ent-
standenen Kosten in der Ambulanz der gynékologisch-geburtshilf-
lichen Abteilung flr das erste Quartal des Jahres 1986 geltend,

die sie fuUr diesen Zeitraum beziffern kdénne. Zu erstatten seien

die nach § 13 Abs. 3 Nr. 4 BPflV 1986 nicht pflegesatzfdhigen Ko-
sten flur im Krankenhaus erbrachte ambulante &rztliche Leistungen,
soweit diese vom Arzt berechnet werden kénnen. Nach der soge-
nannten differenzierten Vollkostenmethode sei von der Kostenver-
ursaéhung je Leistung auszugehen. Die danach der Ambulanz zuzu-
rechnenden Kosten an arztlichem und nicht arztlichem Personal so-
wie an Sachleistungen seien dem sie verursachenden Arzt in Rech-
nung zu stellen. Im Jahre 1985 seien auf die gynakologisch-ge-
burtshilfliche Ambulanz Kosten von insgesamt 195.229,85 DM ent-

fallen. An Personalkosten seien das Gehalt des Kl&gers mit 1/3,°
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die Gehdalter der drei Arzthelferinnen zu 95 % und das Gehalt der
Sekretdrin zu 10 % anzusetzen. Der Klager stehe wahrend seiner
Dienstzeit auch der Ambulanz zur Verflgung, so dap in den Kosten
der Ambulanz auch ein Teil seiner érztiichen Leistungen enthalten
sei, Die Arzthelferinnen seien dagegen nahezu ausschlieflich, die
Sekret&rin lediglich zu 10 % im ambulanten Bereich tatig. Zu den
direkten Sachkosten gehdrten die Kosten des medizinischen Bedarfs
und fUr Reparaturen der technischen Geréte sowle der anteilige
wirtschaftliche und Verwaltungsbedarf. Ferner seien anteilige All-
gemeinkosten des Krankenhauses fur Erhaltungs— und Renovierungs-

arbeiten sowie Verwaltung zuzurechnen. FlUr das Jahr 1985 seien da-

nach Kosten in Hbhe von 195.229,85 DM entstanden, vom Kl&ger je-

doch nur 57.672,94 DM erstattet worden, so daP ein Defizit von

s unyu

137.556,91 DM entstanden sei. Flr das Jahr 1986 sei sie grundsatz-
lich von der Kostenstellenrechnung fir 1985 ausgegangen. Sie habe
drei dort noch berlcksichtigte Posten mit insgesamt 2.825,71 DM
nicht mehr angesetzt, die Kosten flr das erste Quartal 1986 mit
1/4 des Jahreswertes fur 1985 berechne% und sei so zu einem Er-

stattungsbetrag von 43.741,01 DM gelangt.

Der Klager hat beantragt, die Widerklage abzuweisen. Er hat
vorgetragen, sein Arbeitsverhdltnis mit der Beklagten sei fur die
Dauer seines mit der Stadt D fortbestehenden Beamtenverhalt-
nisses unkUndbar. Durch § 11 Abs. 1 Satz 3 BPflV 1986 werde in die
in dem Arbeitsvertrag enthaltene Kostenerstattungsregelung nicht
eingegriffen. Der Vertrag sei nicht anpassungsfédhig. Die Beklagte
sei nicht gehindert, die durch seine Abgabepflicht nicht gedeckten

Kosten als Selbstkosten anzusetzen.
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Er bestreite vorsorglich die zur Zahlungswiderklage ange-

stellte Berechnung der Beklagten mit Nichtwissen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und die Wi-

derklage abgewiesen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-

ruckgewiesen.

In der ersten Revisionsverhandlung vom 5. November 1987 haben

die Parteien den Feststellungswiderklageantrag in der Hauptsache

fdr erledigt erklart. Ihre Ubrigen Sachantrdge hat die Beklagte-

weiterverfolgt. Der Kl&ger hat beantragt, die Revision zuruckzu-

s unyu

weisen.

2. Der Senat hat durch Urteil vom 25. Februar 1988 - 2 AZR
346/87 - (BAGE 57, 344 = AP Nr. 18 zu § 611 BGB Arzt—-Krankenhaus-
Vertrag) das Urteil des Landesarbeitsgerichts aufgehoben und den

~Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Lan-

desarbeitsgericht zurlckverwiesen.

Der Senat hat den Klageantrag dahin ausgelegt, dap die Fest-
stellung erstrebt werde, das Arbeitsverh&ltnis bestehe auch hin-
sichtlich der im Vertrag vom 30. September 1974 unter § 11 ver-
einbarten Abgabepflicht unverandert fort. Da die Beklagte mit der
Kindigung die von ihr erstrebte Vertragsdnderung nur hilfsweise
durchsetzen wolle, misse im Rahmen der Klage zunachst Uber die von
ihr geltend gemachte Vertragsanpassung entschieden werden. Sei der
Vertrag hinsichtlich der Kostenerstattung nach § 11 Abs. 1 Satz 1
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BPf1lV 1986 entsprechend § 13 BPf1lV 1986 angepaPt, sei die Kindi-
gung gegenstandslos und die Klage unbegrindet. Nur wenn der Ver-
trag nicht durch Anpassung gedndert sei, sei Uber die lediglich

flr diesen Fall erklarte Kindigung zu entscheiden. Dies kdnne je-

doch noch nicht abschliefend beurteilt werden.

In der Sache selbst hat der Senat angenommen, gem&p § 11
Abs. 1 Satz 3 BPflV 1986 seil die in § 11 der Vereinbarung der Par-
teien vom 30. September 1974 festgelegte Kostenerstattungspflicht
aus dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschaftsgrundlage an das
neue Recht anzupassen. Danach kdénne die Vertragsanpassung nur zu
einem finanziellen Ausgleich fihren, wenn und soweit die Beklagte
die von der vertraglichen Erstattungspflicht nicht gedeckten Ko-
sten nicht mehr wie bisher als Selbstkosten im Pflegesatz unter-
bringen kénne. Kosten, die sie bereits nach dem bisher geltenden

Recht selbst getragen habe, kdénne sie nunmehr nicht zusatzlich er-

stattet verlangen.

Die Entscheidung dariber, ob die vertragliche Erstattungsre-
gelung weitergelte, hé&nge somit davon ab, ob die Beklagte vor der
gesetzlichen Neuregelung die durch die Tatigkeit des Klagers ent-
standenen und nicht durch die Erstattungsregelung abgedeckten Ko-
sten in den Pflegesdtzen habe unterbringen kénnen. Erheblich sei
nur, ob die Beklagte die nach ihrer Berechnung durch den Klager
verursachten und von ihm nicht erstatteten Kosten wdhrend der fri-
her geltenden gesetzlichen Regelung in die Pflegesatzberechnung
eingebracht habe. Fir die Frage der Anpassungspflicht sei allein
entscheidend, ob die Beklagte die von ihr geltend gemachten Kosten

auf diese Weise habe voll abdecken kdénnen. Ob die Kostenberechnung
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im einzelnen sachlich richtig gewesen sei, seil insoweit unerheb-
lich. Dies werde erst bedeutsam fUr den Streit Uber die vom Klager
auf der Grundlage der dann entsprechend der nach § 11 BPf1lV 1986

angepaften Erstattungsvereinbarung'konkret geforderten Betrage.

IT. Im fortgesetzen Berufungsverfahren hat die Beklagte - wie im
ersten Revisionsverfahren - ihre bisherigen Sachantridge mit Aus-
nahme des fir erledigt erklirten Feststellungswiderklageantrages

welterverfolgt und zusdtzlich vorgetragen:

Nach § 18 der bis zum 31. Dezember 1985 mafgebenden BPflV

1973 seien die Kosten des Krankenhauses auf einem vorgegebenen

Selbstkostenblatt erfaft worden. Diese dort aufgefihrten Kosten

s unyu

seien durch AbzlUge auf die sog. Nettogesamtkosten bereinigt wor-
den. Die Nettogesamtkosten seien durch die "kostengleichen Be-
rechnungstage" dividiert worden und hédtten den beantragten Pfle-

gesatz ergeben (nach dem Selbstkostenblatt flr 1985 waren dies

233,70 DM:
Gesamtkosten: 48.008.028,-— DM
Abzluge: - 2.412,238,-- DM
Nettogesamtkosten 45.595,790,-— DM
weilterer Erldsabzug - 483,-—- DM
verbleibender Nettobetrag 45,595.307,-—- DM

dividiert durch die
kostengleichen Berech-
nungstage 195,097,-—- DM

Allgemeiner Pflegesatz 233,70 DM) .
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GemaP § 18 Abs., 6 BPflv 1973 seieh Krankenhaus und Kranken-
kassen beil der Berucksichtigung der - hier streitigen - Ambulanz-
kosten der privatliquidierenden Arzte von den Erstattungsbetragen
der Arzte ausgegangen. Die Kassen h&tten keine Kostenstellenrech-
nung verlangt. Hinsichtlich der &4rztlichen Sachleistungen seien
90 %, hinsichtlich der rein &rztlichen Leistungen 70 % der Er-
stattungen zur Ermittlung der Nettogesamtkosten als Abzlge ange-
setzt worden. Die restlichen 10 % bzw. 70 % hatten die Kranken-
hauser gemap § 18 Abs. 6 Satz 2 BPflVv 1973 als sog. Interessen-
quote behalten durfen und nicht im Selbstkostenblatt als Abzluge
ansetzen missen. Nach der Systematik dieser Berechnungsmethode
seien somit die von den fur die Berechnung des Pflegesatzes zu-
grunde zu legenden Selbstkosten des Krankenhauses abzuziehenden
Kosten der Ambulanz der privatliquidierenden Arzte mit den um die

Interessenquote verminderten Erstattungsbetrédgen gleichgesetzt

worden,

Fir das Jahr 1985 hédtten die gesamten Personal- und Sach-
kosten des Krankenhauses 48.008.028,-- DM betragen. Zur Ermittlung
der Nettogesamtkosten seien an Ambulanzkosten der privatliquidie-
renden Arzte fur Sachleistungen insgesamt 1.515.654,73 DM, fur
rein arztliche Leistungen an Erstattungen 118.036,42 DM, insgesamt

1.634.490,73 DM abgezogen worden.

Alle anderen tatséchlich entstandenen Kosten der Ambulanz
seien in den beantragten Pflegesatz eingestellt worden. Die Kassen
hatten in den Pflegesatzverhandlungen von den angesetzten Kosten
teilweise pauschale Klrzungen vorgenommeﬁ oder bestimmte Posten

gestrichen. Im Ubrigen sei in diesen Verhandlungen nur in Ausnah-
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mefdllen Uber einzelne Kostenansdtze oder Kostenarten diskutiert
worden, in keinem Falle aber Uber die Ambulanzkosten. H&atten die
Kassen die Erstattungsbetrége der Arzte Ubersteigende Ambulanz-
kosten als pflegesatzmindernd berﬂéksichtigt wissen wollen, hdatten
sie einen echten Kostenabzug verlangen missen. Sie hdtten sich je-
doch mit den Erstattungen der Arzte begnigt und so zwangsl&ufig
die diese Ubersteigenden tatséchlichen Kosten dem stationdren Be-

reich und damit dem Pflegesatz zugeordnet.

Der Klager habe fur das Jahr 1985 an Ambulanzkosten insgesamt
57.672,94 DM erstattet., Nur dieser Betrag sei in dem im Selbst-
kostenblatt aufgeflhrten, bei der Ermittlung des Pflegesatzes
nicht bericksichtigten Erstattungen aller privatliquidierenden
Arzte enthalten. Die Differenz von 137.556,91 DM auf die bereits
in erster Instanz dargelegten tétséchlichen Kosten der Ambulanz
des Klégers in Hb6he von 195.229,85 DM sei somit in den gegenilber
den Krankenkassen geltend gemachten Selbstkosten enthalten und in

den beantragten Pflegesatz eingegangen.

Die nach der frlheren Berechnungsmethode ihr gemap § 18
Abs. 6 BPflV 1973 verbliebene sog. Interessenquote (10 % bzw. 30 %
der Erstattungen der Arzte) sei nicht zugunsten der Arzte auf die
aus den Ambulanzen folgenden Kosten anzurechnen. U.a. mit diesen
Betragen habe sie die pauschalen Abzlge der Krankenkassen von den

" geltend gemachten Selbstkosten auffangen missen.

Der Klager hat beantragt, die Unwirksamkeit der Kindigung der

Beklagten mit der Mafgabe festzustellen, daP das Arbeitsverhdltnis
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auch mit der in § 11 der Vereinbarung vom 30. September 1974 fest-
gelegten Abgabepflicht unverdandert fortbesteht und die Widerklage

abzuweisen.

Er hat vorgetragen, die Beklagte habe keine nachprifbaren
Tatsachen dargelegt, aus denen sich er@ebe, dap sie die flr 1985
ermittelten, angeblich auf ihn entfallenden und nicht durch die
Erstattungen abgedeckten Ambulanzkosten Uber den Pflegesatz er-
stattet erhalten habe. Ein dahingehender Nachweis kdénne aber schon
grundsdtzlich nicht gefihrt werden. Die Pflegesitze seien das Er-
gebnis umfangreicher Verhandlungen mit den Kassen. Die vom Kran-
kenhaus eingereichten Unterlagen seien lediglich ein Kalkula-
tionsfaktor. Regelmdfig wlurden zahlreiche Positionen von den Kas-
sen schon im Ansatz oder der Hdhe nach angezweifelt. Im Verhand-
lungswege entstehe ein Pflegesatz. Welche Positionen ihn letztlich
begrindeten, bleibe offen. Nur in Ausnahmefdllen wirden einzelne
Positionen als Grundlage des Pflegesatzes fixiert. Deshalb kdnne
der Bewels, daP eine bestimmte Position, wie im Streitfall die
durch die Erstattungen der Arzte nicht gedeckten Ambulanzkosten,
im Pflegesatz enthalten sei, nicht geflhrt werden. Die Beklagte
habe nur vorgetragen, welche angeblich entstandenen Ambulanzkosten
sie bei der Berechnung des von ihr beantragten Pflegesatzes zu-
grunde gelegt habe. Mafgebend sei aber, ob diese Kosten in dem

tatsachlich vereinbarten Pflegesatz enthalten seien.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten mit der
Mapgabe zurlickgewiesen, dap unter gleichzeitiger Feststellung der
Unwirksamkeit der Teilkindigung vom 9.: Dezember 1985 festgestellt

wird, dap das Arbeitsverhdltnis der Parteien mit der in § 11 der
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Vereinbarung vom 30. September 1974 festgelegten Abgabepflicht

unverandert fortbesteht.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte die im zweiten Beru-
fungsverfahren gestellten Antr&ge weiter. Der Klager beantragt,

die Revision zurlUckzuweisen.

Entsc¢cheilidungsgriunde

B ISP —————— S S S

Die Revision ist begrindet. Sie flhrt zur nochmaligen Zu-

rickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagte habe die
fUr eine Anpassung der in § 11 der Vereinbarung vom 30. September
1974 getroffenen Abgabepflicht nach § 11 Abs. 1 Satz 3 BPflV 1986
erforderlichen Tatsachen nicht substantiiert dargelegt. Zur Be-

grindung hat es im wesentlichen ausgefuihrt:

Nach dem ersten Revisionsurteil sei die Anpassungspflicht
allein davon abhéngig, ob die Beklagte die Kosten, die nach ihrer
Berechnung durch den Kla&ger verursacht und nicht von ihm erstattet
worden seien, unter der Geltung der frlUheren gesetzlichen Regelung

im Pflegesatz habe unterbringen koénnen.

Die Beklagte habe dies nicht substantiiert darzulegen ver-
mocht. Sie habe sich im wesentlichen darauf beschrankt, den Ver-
lauf und das Ergebnis der fur das Jahr 1985 mit dem zustdndigen
Krankenkassenverband geflhrten Pflegesatzverhandlungen darzu-
stellen, 2zu erléautern und hieraus die fUr eine Erstattungspflicht

des Kldgers ihrer aAnsicht nach erheblichen Schlisse zu ziehen. Sie
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seli jedoch nicht in der Lage, prédzise flr die gyndkologische Ambu-
lanz die Positionen darzulegen und unter Beweis zu stellen, die im
Jahre 1985 vom Kldger verursacht und nicht von ihm erstattet wor-

den seien, gleichwohl aber im Pflegesatz hdtten untergebracht wer-

den kénnen.

Dem Berufungsgericht sei aus eigener Sachkenntnis Verlauf und
Abschlup von Pflegesatzverhandlungen bekannt. Der Krankenhaustra-
ger bringe die von ihm kalkulierten und auch belegbaren Positionen
aller von ihm unterhaltenen Abteilungen ein. Sie seien Gegenstand
vielstlindiger Erdrterungen. Die Kasseﬂ bezweifelten teilweise ihre
Erstattungspflicht, teilweise die HOhe der angegebenen Position.
Als Ergebnis bleibe dann, wie sich auch aus der von der Beklagten
im Termin vom 15. Dezember 1988 Ubergebenen Pflegesatzvereinbarung
ergebe, das von den Krankenkassen anerkannte Budget sowie die aus
diesem folgenden Pflegesdtze aufgrund der ermittelten Berechnungs-
tage. Dabei bleibe v6llig offen, welche Kosten-Positionen im ein-
zelnen tatsdchlich begrlndet seien., Das Ergebnis sei immer ein

KompromiP, ausgehandelt durch Nachgeben und Zugestdndnisse.

Aus diesen Pflegesatzvereinbarungen sei aber nicht zu er-
sehen, welche ungedeckten Positionen im Pflegesatz nicht unterzu-
bringen gewesen bzw. von den Kassen nicht anerkannt worden seien,
Es handele sich immer um einen abgerundeten Pauschalbetrag, der
letztlich auf den Kalkulationen und Angaben beruhe, mit denen der
Krankenhaustrdger urspringlich in die Pflegesatzverhandlungen ge-
gangen seil. Erst recht sei nicht darstellbar, geschweige denn be-

weisbar, welcher Teil dieser ungedeckten Kosten nicht allein auf
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die gynakologische Ambulanz des Klégers, sondern auch auf die Ub-

rigen Abteilungen der Beklagten entfielen.

So unbillig das im allgemeinen erscheinen mdge, sel somit
leider der Nachweis nicht zu flihren, daP z.B. der flr 1985 angeb-
lich fir den Kléger ermittelte Anteil von 195,229,85 DM brutto
= abzlglich der Erstattung 137.556,81 DM netto im Pflegesatz aner-
kannt und damit gedeckt gewesenjs@i, wahrend dieg in den folgenden
Jahren nicht mehr der Fall gewesen sei. In diesem Zusammenhang
treffe die von Zuck (NZA 1988, 763, 767) getroffene Feststellung

den Kern des Problems, daf wegen Fehlens der Kostenstellenrechnﬁng

der Krankenhaustréger gar nicht in der Lage gewesen sei, die Abga-

bensdtze der Cheférzte genau zu bestimmen. Abgabenpauschalen hit-

ten angesichts der bis dahin praktizierten Erldsabzugsmethode nur

s unyu

als Erfahrungswerte "gegriffen" werden kénnen. Eine Kostenunterdek-
kung lasse sich erst auf der Grundlage des neuen Rechts

ermitteln.

IT. Dieser Wurdigung vermag der Senat nicht zu folgen.

1. Der Senat ist an die das erste Revisionsurteil tragende, der
Aufhebung des ersten Berufungsurteils zugrundeliegende rechtliche
Beurteilung gemdp § 565 Abs. 2 zZP0O flr die erneute Entscheidung
ebenso gebunden wie es das Berufungsgericht im zurlckverwissenen
Verfahren gewesen ist (BAGE 36, 1, 5 ff. = AP Nr. 2 zu § 87 BetrvVeG

1972 Provision, zu B II 1 bis 3 der Grunde).

2. Die Beklagte hat die danach flr eine Anpassungspflicht er-

forderliche Voraussetzung ausreichend substantiiert dargelegt.
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a) Nach ihrem Vortrag sind im Jahr 1985 die im Selbstkostenblatt
(unter A I) aufgeflhrten Personal- und Sachkosten entstanden.
Hiervon wurde zur Ermittlung der fUr die Pflegesatzberechnung map-
gebenden Nettogesamtkosten der Beklagten zugeflossene Erstattungen
abgezogen (Selbstkostenblatt B I). Darunter befanden sich auch die
Erstattungen der privatliquidierenden Arzte fir ambulante &rztli-
che Sachleistungen in Héhe von 1.515.654,73 DM (90 % des gesamten
Erstattungsbetrages von 1.684.060,81 DM) und flr rein &rztliche
Leistungen in der Ambulanz in H&he von 118.836,-- DM (70 % des ge-
samten Erstattungsbetrages von 169.766,42 DM); die restlichen 10 %

bzw. 30 % verblieben der Beklagten als sog. Interessenquote, min-

derten also nicht die von der Beklagten zur Berechnung des bean-—

tragten Pflegesatzes geltend gemachten Selbstkosten.

s unyu

Auf den Klager entfielen an selbstkostenmindernden Erstat-
tungen insgesamt 57.672,94 DM. Die von ihm fir die in der Ambulanz
tatige Schreibkraft aufgrund der Sondervereinbarung erstatteten
15.000,-- DM wurden nach der Darstellung der Beklagten nicht in

Abschnitt B I in die abzuziehenden Erstattungen einbezogen, son-

dern direkt von den in Abschnitt A eingesetzten Kosten abgezogen.

Nach dem weiteren Vortrag der Beklagten verlangten die zu-
sténdigen Kassen keine Kostenstellenrechnung, sondern wandten die
sog. Brldsabzugsmethode gem. § 18 Abs. 6 Satz 2 und 3 BPflV 1973
an., Trifft dies zu, so ist es flr die Entscheidung Uber die‘An—
passungspflicht entgegen der Ansicht des Kl&gers in der Revisions-
beantwortung unerheblich, ob bei vorhandener Kostenstellenrechnung

schon nach § 18 Abs. 6 Satz 1 BPflV 1973 die tatsédchlichen Kosten
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h&tten eingesetzt werden oder zumindest eine wirklichkeitsnahe
Kostenschdtzung hé&tte erfolgen kénnen oder missen. Mafgebend sind
die tatsdchliche Handhabung bei der Ermittlung des Pflegesatzes

und die sich hieraus flr die Beklagte ergebenden wirtschaftlichen
Folgen.

b) Nach dem weiteren Sachvortrag der Beklagten wurden in den
Pflegesatzverhandlungen die tatséchlichen Ambulanzkosten nicht
diskutiert. Danach wurden aber als pflegesatzmindernd nur die um
die Interessenquote gekirzten, im Selbstkostenblatt eingetragenen
Erstattungsbetrége der privatliguidierenden Arzte berlcksichtigt.
Daraus folgt, daP die von den Erstattungen nicht gedeckten Kosten
dieser &rztlichen T&tigkeit grundsdtzlich in den im Selbstkosten-
blatt eingetragenen Personal- und Sachkosten enthalten und in den
vereinbarten Pflegesatz eingeflossen sind. Abzuge von den von der
. Beklagten geltend gemachten Selbstkosten sind nur relevant, soweit
sie die Ambulanz berUhrende Positionen betreffen oder pauschal von
der geltend gemachten Gesamtsumme vorgenommen wurden. Wie die von

der Beklagten u.a. vorgelegten Protokolle und Vereinbarungen Uber

die Pflegesdtze fUr 1986 zeigen, werden von den Kassen zum Teil
bestimmte Positionen (z.B. Stellen fur Arzte in bestimmten Abtei-
lungen oder fUr mehrere Pflegekrdfte und Nachtwachen) bestritten,
z.T., wie bei den Sachkosten pauschale Abstriche vorgenommen (z.B.
Begrenzung der Mehrkosten gegentber dem Vorjahr auf 2,5 %). Nicht
anerkannte Positionen, die nicht die Ambulanz betreffen, z.B.
Streichung einer Arztestelle in einer anderen Abteilung, vermin-
dern zwar den beantragten Pflegesatz, nicht aber die Kosten der
Ambulanz, die in den geltend gemachten und nicht beanstandeten Ko-

sten enthalten und damit auch in den vereinbarten Pflegesatz ein-
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geflossen sind. Nur pauschale AbzUge flUr Kosten, die auch die
Ambulanz betreffen, wie z.B. ein genereller Abschlag von den gel-
tend gemachten Sachkosten, mindern im Verh&ltnis zu den geltend
gemachten Kosten auch die Ambulanzkosten, die nicht vom Pflegesatz

abgedeckt werden.

c) Entgegen der Ansicht des Berufungsgericht héngt es deshalb
vom Inhalt und Ergebnis der konkreten Pflegesatzverhandlungen ab,
ob und in welchem Umfang bei Anwendung der Erldsabzugsmethode
durch die Erstattungen der Arzte nicht abgedeckte Ambulanzkosten
im Pflegesatz untergebracht werden konnten oder von der Beklagten
getragen werden mupten., Mit der von den konkreten Verhandlungen
losgeldsten allgemeinen Erwdgung, daP der vereinbarte Pflegesatz
das Ergebnis eines Kompromisses sei, kann somit nicht begrundet
werden, eine Abdeckung der Ambulanzkosten durch den vereinbarten

Pflegesatz sel nicht darstellbar und beweisbar.

Die Revision hat hierfir ein Uberzeugendes Beispiel ange-
fihrt. Nach der Berechnung der Beklagten entfielen im Jahre 1985
auf die Ambulanz anteilige Personalkosten in Hb&he von
130.205,55 DM (anteiliges Gehalt des Klé&gers 33.787,76 DM, Arzt-
helferinnen 92.072,24 DM, Sekretdrin 4.345,55 DM). Die vollen Ge-
hélter des Klagers und der Ubrigen Dienstkréafte sind nach der Dar-
stellung der Beklagten in den im Selbstkostenblatt (unter Ab-
schnitt A I) aufgefihrten Personalkosten enthalten und in den
Pflegesatzverhandlungen fir 1985 nicht bestritten worden. Bereits
dieser Betrag Ubersteigt den vom Klager erstatteten, um die In-
teressenquote verminderten und insoweit von den geltend gemachten

Selbstkosten von der Beklagten abgezogenen Erstattungsbetrag um
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mehr als das Doppelte. Die Differenz war demgem&f durch den Pfle-

gesatz fur 1985 abgedeckt.

zumindest im Verh&ltnis dieses Betrages zu den insgesamt von
der Beklagten geltend gemachten nicht abgedeckten Ambulanzkosten
fir 1985 besteht deshalb eine Anpassungspflicht, sofern dieser An-
teil der Personalkosten, wie die Beklagte behauptet und der Kl&ger

bestreitet, auf die ambulanz entfallt.

IITI. Aus den vorstehenden Darlegungen folgt, daR der Rechtsstreit

erneut zurlickverwiesen werden mupf.

1. Der Senat hat in dem ersten Revisionsurteil ausgefuhrt, fur
die Entscheidung Uber die Anpassung sel nur erheblich, ob nach dem
bisherigen Rechtszustand die au% der Grundlage der Berechnung der
Beklagten ermittelten, vom Kldger verursachten und nicht erstat-
teten Kosten im Pflegesatz untergebracht worden seien. Ob die Ko-
stenberechnung im einzelnen sachlich richtig gewesen sei, sei ih

diesem Zusammenhang unerheblich,

Danach ist von den Kostenbetragen auszugehen, von denen die
Beklagte die auf den Klé&ger entfallenden Anteile berechnet hat,
sofern sie in den im Selbstkostenblatt fur 1985 (unter Abschnitt
A I) aufgefihrten Personal- und Sachkosten enthalten und in den
- Pflegesatzverhandlungen anerkannt worden waren. Nicht dagegen be-
deutet dies, daP auch die von der Beklagten ermittelten, auf die
Ambulanz entfallenden Anteile dieser Kosten ohne Nachprifung hin-

zunehmen sind. Die Anpassungspflicht hadngt davon ab, ob bzw. in-
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wieweit auf die Ambulanz entfallende Kosten im Pflegesatz ent-
halten waren. Deshalb kommt es insoweit schon fur Bestehen und Um-
fang der Anpassungspflicht auf die Richtigkeit der Berechnung der
Beklagten an. Die Anpassungspflicht besteht nur, wenn und soweit
gerade die auf die Ambulanz entfallenden Kosten bisher im Pflege-
satz enthalten und nicht vom Klé&ger erstattet worden waren. Soweit
die von der Beklagten geltend gemachten Kosten nicht die Ambulanz
betreffen, waren sie vom Kldger nicht zu erstatten und durfen des-
halb bei der Berechnung der erstattungspflichtigen, bisher durch
die Pflegesadtze gedeckten Kosten nicht berlcksichtigt werden. Der
Senat hat in dem ersten Revisionsurteil deswegen auch ausgefihrt
(unter A III 5 b der Grunde), wenn die Beklagte nur einen Teil der
durch die Erstattung des Kl&gers nicht gedeckten Kosten in die
Pflegesétze habe einbringen kénnen, seil der Arbeitsvertrag dahin
anzupassen, dap der Klager verpflichtet sei, einen entsprechenden
Prozentsatz der Kosten zu erstatten, die durch die im Rahmen sei-
nes Liquidationsrechts erbrachten &rztlichen Leistungen entstanden
seien. Soweit die Revision dagegen meint, auch auf die Richtigkeit
der Berechnung der auf die Ambulanz entfallenden Kostenanteile

komme es nicht an, hat sie den Senat mipverstanden.

2. Der Beklagten wird daher im erneuten Berufungsverfahren Ge-
legenheit gegeben werden missen, flUr das Jahr 1985 die jeweiligen
Gesamtkosten (Geh&lter des Klagers, der beiden Arzthelferinnen und
der Sekretarin sowie die Sachkosten) vorzutragen, aus denen sie
die auf die ambulante arztliche Tatigkeit des Kl&gers entfallenden
Anteile errechnet hat. Sie wird ferner zweckm&Pfig auch die Proto-

kolle und Vereinbarungen Uber die Pflegesatze fuUr 1985 vorlegen,
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aus denen u.U. bereits ersehen werden kann, welche von der Beklag-
ten in ihrem Pflegesatzantrag geltend gemachten Pcsitionen gestri-
chen oder gekirzt worden s$ind und wie e8 zu dem gegenuber dem be-
antragten Pflegesatz von 233,70 DM um 5,50 DM, das sind etwa

2,4 %, verminderten Pflegesatz von 228,20 DM gekommen ist. Von @en
jeweiligen Gesamtkosten als Grundlage der Berechnung der antei-
ligen Kosten ist, wie ausgeflhrt, auszugehen, soweit sie nicht ge-
strichen oder geklrzt worden sind. Die Richtigkeit der Berechnung
. der auf die ambulante Tatigkeit des Kldgers entfallenden Kostenan-
teile ist durch Sachverstadndigengutachten zu kl&ren. Zeugenbewei-
ses bedarf es nur, soweit der Kl&ger den bisherigen Inhalt der
Pflegesatzverhandlungen oder die Einbeziehung bestimmter Anteile
auf die Ambulanz umgelegter Positionen in die im Selbstkostenblatt
aufgefihrten Personal- und Sachkosten sowie den erheblichen Inhalt

der Pflegesatzverhandlungen fur 1985 bestreiten sollte.

Hillebrecht Triebfurst

zugleich fUr den durch Urlaub
an der Unterschrift verhinder-

ten Richter Dr. Ascheid

H. Wolter Mauer
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