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Aktenzeichen: 5 AZR 513/79
LAG Baden-Wirttemberg Urteil des BAG vom 16. September 1581

(Freiburg)
Fir das Nachschlagewerk: Nein
Fir die Fachpresse: Nein
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Gesetz: BGB § 611 Arzt-Krankenhaus-Vertrag; BAT § 11; Lan-
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5 AZR 513/79

8 Sa 141/78 Baden-Wirttemberg
(Freiburg)

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
16. September 1981

gez. Schartel, urte“

Angestellter

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen
pPp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 16. September 1981 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Thomas, die Richter Dr. Heither und

Griebeling sowie die ehrenamtlichen Richter Scherer und Krebs

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des beklagten Landes wird
das Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg vom 7. Januar 1979 - 8 5a
141/78 - aufgehoben.
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2. Auf die Berufung des beklagten Landes
vird das Urteil des Arbeitsgerichts Frei-
burg vom 7. Dezember 1976 - 3 Ca 539/76-

hinsichtlich des Klagers abgeédndert:

Die Klage wird abgewiesen.

3. Der Kldger hat die Kosten des Rechts-

streits zu tragen.

Von Rechts v e gen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob das beklagte Land
als Triger der Universitdtskliniken in Freiburg dem bei ihm
angestellten Kldger eine Nebentdtigkeit zur Vornahme der
Neugeborenen-Erstuntersuchung und der Neugeborenen-Basis-

untersuchung (U 1/U 2-Untersuchung) erteilen muB.

Der Klidger ist approbierter Arzt; er wurde als wissen-
schaftlicher Assistent zur Facharztausbildung in der Uni-
versitdts-Kinder-Klinik der Albert-Ludwigs-Universitat in

Freiburg besch&ftigt. Dabei wurde er als Stationsarzt ein-

gesetzt.

Mit Schreiben vom 21. Mai 1976 beantragte er beim be-
klagten Land, zusammen mit anderen KArzten, ihm die Vornah-
me der Vorsorgeuntersuchungen U 1 und U 2 als Nebent&dtig-
keit zu genehmigen. Dies lehnte der Kanzler der Universi-
tit Freiburg mit Schreiben vom 24, Juni 1976 ab. Tatsédch-
lich nahm der Kliger diese Untersuchungen vor und rechnete
iiber alle nach dem 1. Januar 1976 durchgefihrten Untersu-
chungen mit der Kassendrztlichen Vereinigung Siddbaden, frei-
burg, ab. Dabei berief sich der Klidger auf ein Schreiben

dieser Kassenarztlichen Vereinigung vom 22, August 1975,

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw —flr iOS

1ZINdsad HYIN J B8 §§ YOBU YueqU2IR( S[e PUls SUN[WWESS[12}11() IOP J[ID], YoNY :SIOMUIH]



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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

in dem ihm und anderen Arzten diese Abrechnung gestattet
wurde. Die daraufhin von der Kassendrztlichen Vereinigung
Stidbaden gezahlten Honorare flossen auf ein Treuhandkonto

der ProzeBbevollmidchtigten des Klagers.

Der Kliger hat die Auffassung vertreten, die genann-
ten Vorsorgeuntersuchungen seien Teil der kassendrztlichen
Versorqung. Die Kassendrztliche Vereinigung habe ihm die
Vornahme dieser Untersuchung als gesonderte Aufgabe im Rah-
men der kassendrztlichen Versorgung iibertragen. Deshalb sei
das beklagte Land auch verpflichtet, ihm die Nebentdtigkeit
nach § 11 BAT in Verbindung mit den beamtenrechtlichen Re-
gelungen zu erteilen. Dienstliche Belange stiinden der be-
antragten Erlaubnis nicht entgegen. Der zwischen dem beklag-
ten Land und der Kassenarztlichen Vereinigung Sidbaden ab-
geschlossene Poliklinikvertfag vom 8, Mdrz 1967 beziehe sich
nicht auf diese Vorsorgeuntersuchungen; bei ihnen handele
es sich um Kassenleistungen, die erstmals durch das 2. KVAG
ab 1. Juli 1971 in die RVO aufgenommen worden seien. Diese
Untersuchungen hitten auch nichts mit der Forschung und Leh-
re zu tun; hierfiir seien ausschlieBlich die Untersuchungen
von Bedeutung, die als "Kinderkurve" ohnehin in der Poli-
klinik angestellt wiirden. Die Nebentdtigkeit konne und mis-
se wihrend der Dienstzeit ausgeilibt werden. Der zeitliche
Aufwand hierfiir sei gering; er werde dadurch ausgeglichen,
daB die Arzte {(iblicherweise Mehrarbeit von mindestens ei-

ner halben Stunde t&dglich leisteten.
Der Kldger hat zuletzt beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, ihm
die Vornahme von Neugeborenen-Erstunter-
suchungen (U 1) und Neugeborenen-Basis-
untersuchungen (U 2) als Nebentatigkeit
ab 1. Januar 1976, hilfsweise ab 23. Mai
1976 zu genehmigen.

Das beklagte Land hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Es hat die Auffassung vertreten, die Klage sei nicht
bestimmt genug. In der Sache selbst kdnne die Klage keinen
Erfolg haben, weil der Kl&ger schon nach seinem Arbeitsver-
trag zu Untersuchungen an Neugeborenen verpflichtet sei.
Tatsdchlich seien - vor Aufnahme der MaBnahmen zur Friher-
kennung von Krankheiten in den Katalog der Pflichtleistun-
gen der gesetzlichen Krankenversicherung - Neugeborene in
der Universitdtsklinik regelm#Big untersucht worden (sog.
"Kinderkurve"). Neu sei allein die standardisierte Dokumen-
tation im "Untersuchungsheft fir Kinder". Im lUbrigen sei
die beantragte Nebent#dtigkeit mit dienstlichen Belangen nicht
vereinbar. Es misse dem beklagten Land iberlassen bleiben,
ob es diese Untersuchungen selbst durchfihren wolle oder
den angestellten und beamteten Arzten freistelle, sich in-
sowveit an der kassenarztlichen Versorgung zu beteiligen.
Hier bestehe ein berechtigtes Eigeninteresse an den Unter-
suchungen. Die Universit#dt sei aus Griinden der Forschung
und Lehre an den Untersuchungen und ihren Ergebnissen inter-
essiert. Auch kostenrechtliche Grinde sprachen gegen eine
Ubertragung der Untersuchungen auf den Kldger und die Ubri-
gen angestellten Arzte. SchlieBlich bestiinden organisatori-
sche Schwierigkeiten. Eine Nebenté&tigkeit wdhrend der Dienst-
zeit komme nicht in Frage, weil die Nacharbeit nicht Uber-

vacht werden konne.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung des beklagten Landes hat das Berufungsgericht das
erstinstanzliche Urteil teilweise abgedndert: Es hat das
beklagte Land verurteilt, die Vornahme von Neugeborenen-Ba-
sisuntersuchungen (U 2), soweit diese in der Kinderklinik
stattfinden, auBerhalb der Dienstzeit als Nebentdtigkeit
zu genehmigen. Der weitergehende Antrag des Kldgers wurde
abgewiesen. Gegen dieses Urteil hat das beklagte Land Re-
vision eingelegt, mit der es seinen Antrag auf Abweisung

der Klage weiterverfolgt.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision des beklagten Landes hat Erfolg: Entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts brauchte das be-
klagte Land als Krankenhaustrdger dem Kléger die gewinsch-
te Nebentidtigkeit nicht zu gestatten, und zwar auch nicht

in dem vom Berufungsgericht fir richtig gehaltenen Umfang.

I. Die Klage ist zulédssig.

l.a) Der Kliager, der noch in einem Arbeitsverhdaltnis zum
beklagten Land steht, fordert von seinem Arbeitgeber die
Abgabe einer Willenserklarung. Das ist eine Klage nach

§ 894 Abs. 1 ZPO.

b) Sein Klagebegehren beschrinkt sich jedoch nicht auf

die Verurteilung des beklagten Landes zur Abgabe dieser Wil-
lenserklirung. Er will zugleich eine Kl&rung des Rechtsver-
hiltnisses fiur die Vergangenheit. Das kann er mit einer Ver-
urteilung zur Abgabe einer Willenserkl&rung allein nicht
erreichen. Diese Erkldrung wirkt erst fir die Zukunft. S%e
gilt erst als abgegeben, wenn das der Klage stattgebende
Urteil Rechtskraft erlangt hat (§ 894 Abs. 1 Satz 1 ZP0).
Fiir die Vergangenheit kann deshalb nur eine Feststellungs-
klage (§ 256 Abs. 1 ZPO 1977) Klarheit dariiber verschaffen,
ob das beklagte Land zur Genehmigung der beantragten Neben-
titigkeit verpflichtet war. Der Klé&ger hat deshalb, obwohl
der Wortlaut dies nicht erkennen 1&Bt, zugleich mit der Kla-
ge auf Abgabe einer Willenserkl&rung eine Feststellungskla-

ge fir die Vergangenheit erhoben.

2. Mit diesem Begehren ist die Klage zuléssig.

a) Die Klage auf Abgabe einer Willenserkldrung ist ent-
gegen der Auffassung des beklagten Landes bestimmt genug.

Allerdings miissen noch Gegenstand, Umfang und Dauer der ge-

- 6 -
JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos ; » Google play D A
Uber 200 Gesetze obile A pp Store
JLaw — fir Android JLaw —flr iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINdsad HYIN J B8 §§ YOBU YueqU2IR( S[e PUls SUN[WWESS[12}11() IOP J[ID], YoNY :SIOMUIH]



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

wviinschten Nebentdtigkeit klargestellt werden. Das ist je-
doch nach dem Vorbringen des Klégers mdglich. Der Klager
vill die Genehmigung zur Vornahme der U 1- und U 2-Unter-
suchungen nur fir solche Patienten, die der kassenarztli-
chen Versorgung unterfallen. Er nimmt bei seinem Antrag Be-
zug auf das Schreiben der Kassendrztlichen Vereinigung - Sid-
baden vom 22. August 1975. Diese Untersuchungen will er w&h-
rend der Arbeitszeit sowohl in der Kinderklinik als auch

in der Frauenklinik - dort bei Risikogeburten - vornehmen.
SchlieBlich verlangt er eine unbefristete Genehmigung. Da-
mit sind der Inhalt der beantragten Genehmigung und der Kla-
geantrag geniigend bestimmt. Auch der Vierté Senat des Bun-
desarbeitsgerichts hat deshalb zu Recht einen solchen An-
trag als zuldssig angesehen (vgl. BAG 26, 390 [393/394]

AP Nr. 1 zu § 11 BAT [zu 1 der Griinde]). Unschadlich ist,
daB die Frage der Entschiddigung fir die Benutzung von Ein-
richtungen und Heranziehung des Personals des beklagten Lan-
des im Antrag nicht angesprochen wird. Diese Frage durfte
der Klidger zurlickstellen. Einmal ist zu erwvarten, daB sich
die Parteien iber die HBhe der Entschddigqung einigen werden,
venn eine Verpflichtung zur Erteilung der Genehmigung fest-
gestellt wirde. Zum anderen hat das beklagte Land nach Er-
teilung der Genehmigung jederzeit die Mdglichkeit, die Ent-
schidigung einseitig nach billigem Ermessen (§ 315 Abs. 1

BGB) festzusetzen, wenn es zu keiner Einigung kommt.

b) Auch die Feststellungsklage ist zuldssig. Der Klé&ger
hat ein rechtliches Interesse an der Feststellung, daB er
einen Anspruch auf Genehmigung der Nebentdtigkeit hatte.
Von der Klidrung dieser Rechtsfrage hdngt ab, wem das von
der Kassenirztlichen Vereiniqung Sidbaden auf ein Treuhand-

konto eingezahlte Honorar zusteht, dem Klédger oder dem be-

klagten Land.

II. Die Klage ist jedoch nicht begriindet. Der Kldger hat
und hatte keinen Anspruch auf Genehmigung der gewlnschten

Nebentatigkeit.
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1. Ein solcher Anspruch kénnte sich nur aus § 11 Bundes-
Angestelltentarifvertrag (BAT) ergeben, auf den die Parteien
in ihrem Arbeitsvertrag Bezug genommen haben. Nach § 11 BAT
finden fir die Nebentdtigkeit des Angestellten "die fiur die
Beamten des Arbeitgebers jewveils geltenden Bestimmungen sinn-
gemdB Anwendung". Damit wird fir den Klidger auf die §§ 76

ff. des Landesbeamtengesetzes Baden-Wirttemberg (LBG B-W)

vom 1. August 1962 (GBl., S. 89) i.d.F. vom 27. Mai 1971 (GB1.

S. 225) verviesen.

a) Nach § 77 Abs. 1 Nr. 2 LBG B-W bedarf der Beamte zur
ibernahme einer Nebenbeschidftigung gegen Vergiitung der vor-
herigen Genehmigung. Eine solche Nebenbeschaftigung gegen
Verglitung wiinscht der Kldger. Er will sich zu &rztlichen
Leistungen gegeniiber der Kassendrztlichen Vereinigung Sid-

baden verpflichten und dafiir Honorare berechnen.

b) Diese Genehmigung darf nach § 77 Abs. 2 LBG nur unter
den im Gesetz genannten Voraussetzungen versagt werden. Die
Genehmigung ist danach u.a. dann zu versagen, "wenn zu be-
sorgen ist, daB die Nebentdtigkeit ... den dienstlichen Be-
langen oder dem 8ffentlichen Interesse ... zuwiderlaufen
wiirde". Mit diesen "dienstlichen Belangen" sind nicht nur
die Interessen des Arbeitgebers an der einwandfreien und
korrekten dienstlichen Leistung gemeint sondern schlecht-
hin alle Belange des Dienstherrn, auch im Verh&dltnis zu Drit-
ten. Das folgt aus der Aufzdhlung der Versagungsgrinde in
dieser Vorschrift; dem Interesse an der dienstlichen Lei-

stung wird das Interesse aus anderen Griinden gleichgestellt.

Bezogen auf den vorliegenden Fall heiBt das: Der Kla-
ger hat als angestellter Arzt keinen Anspruch auf Genehmi-
gung, wenn die beantragte Nebentdtigkeit den Belangen des
beklagten Landes oder dem &ffentlichen Interesse zuwiderlau-

fen wirde.
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2. Das Berufungsgericht hat dazu - insoweit unter Bezug-
nahme auf die Entscheidungsgriinde des erstinstanzlichen Ur-
teils (§ 543 Abs. 1 ZPO) - ausgefiihrt, die U 1- und U 2-Un-
tersuchungen seien Bestandteil der kassen#drztlichen Versor-
gung. Die Kassendrztliche Vereinigung kénne unter den Vor-
aussetzungen des § 10 Abs. 2 und 3 Bundesmantelvertrag-Arzte
auch angestellte Arzte eines Krankenhauses an dieser kas-
senidrztlichen Versorqung beteiligen. Dagegen sei der Kran-
kenhaustrdger nicht in der Lage, von seinen angestellten

Arzten die Untersuchungen als Dienstaufgabe zu verlangen.

3. Damit hat das Berufungsgericht das System der kassen-
srztlichen Versorgung auf dem Gebiete der Vorsorgeuntersu-
chungen sowie Inhalt und Tragueite der in § 77 Abs. 2 LBG

B-W geschiitzten Belange des Arbeitgebers verkannt.

a) Richtig ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts:
Die hier in Rede stehenden Vorsorgeuntersuchungen (U 1 und
U 2) sind Gegenstand der kassendrztlichen Versorgung. Durch
das am 1. Juli 1971 in Kraft getretene Zweite Krankenver-
sicherungsidnderungsG vom 21. Dezember 1970 (BGBl. I, 1770)
wurden als neue Pflichtleistungen der gesetzlichen Kranken-
kassen MaBnahmen zur Friherkennung von Krankheiten einge-
fiihrt, darunter auch solche zugunsten von Kindern (§ 181
Abs. 1 Nr. 1 RV0O). Diese Untersuchungen sind Bestandteil
der kassenirztlichen Versorgung. Diese umfaBt zwar in er-
ster Linie die &drztliche - ambulante - Behandlung. Zu ihr
gehéren aber auch die MaBnahmen zur Friherkennung von Krank-

heiten (§ 368 Abs. 2 Satz 2 RVO).

Auch soweit diese Untersuchungen im Krankenhaus aus
AnlaB einer stationdren Behandlung vorgenommen werden, blei-
ben sie Teil der kassenirztlichen Versorgung. Zwar gehort
die "#rztliche Behandlung" nur insoweit zur kassendrztli-
chen Versorgung, als sie nicht Teil der Krankenhauspflege

ist. Diese Zuordnung, die fiir die eigentliche &drztliche Be-
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handlung gilt, kann jedoch auf FriherkennungsmaBnahmen nicht
ibertragen werden. Diese gehfren zur kassendrztlichen Ver-
sorgqung. Dies haben sowohl der Vierte Senat des Bundesar-
beitsgerichts (BAG 26, 390 [396] = AP Nr. 1 zu § 11 BAT [zu
2 der Grinde]) wie das Bundessozialgericht (BSGE 40, 125
[126 f.]) ndher begriindet. Dieser Auffassung und Begriindung

schlieBt sich der erkennende Senat an.

Aus dieser Zuordnung folgt, daB die Kassendrztlichen
Vereinigungen und die Kassendrztlichen Bundesvereinigungen
diese Arztliche Versorgung sicherzustellen haben (§ 368 n
Abs. 1 RVO). Dabei wirken Arzte und Krankenkassen zusammen
(§ 368 Abs. 1 Satz 1 RVO). Ausdruck dieses Zusammenwirkens
ist der Bundesmantelvertrag-Arzte (BMV-A), abgeschlossen
zwischen den Spitzenverbdnden der Krankenkassen und der Kas-
sendrztlichen Bundesvereinigung. Dieser Vertrag enthdlt auch
Bestimmungen dariber, wie die Vorsorgeuntersuchungen fir

Neugeborene (U 1 und U 2) sicherzustellen sind,

b) Das Berufungsgericht hat jedoch ibersehen, daB nicht
nur der Kliager als im Krankenhaus tdtiger Arzt sondern auch
das beklagte Land als Krankenhaustrdger an diesen Aufgaben

der kassendrztlichen Versorgung beteiligt werden kann,

§ 15 Abs. 2 und 3 BMV-A erweitert den Kreis derjeni-
gen Arzte, die die Neugeborenen-Erstuntersuchung (U 1) und.
die Neugeborenen-Basisuntersuchung (U 2) ausfihren k&nnen.
Ermdchtigt werden durch diese Regelung alle Arzte, "die die
Geburt leiten" (fir die U l-Untersuchung) sowie diejenigen
Arzte, die "in Entbindungs- und Krankenanstalten ... die
Sduglingsstation leiten oder verantwortlich betreuen, auch

wvenn sie zur kassendrztlichen Versorgung nicht zugelassen

oder an ihr nicht beteiligt sind" (fir die U 2-Untersuchung).

Diese Regelung ist Ausdruck der besonderen Schwierig-
keiten, denen sich Kassendrzte bei der Erfillung dieses Tei-

les ihres Sicherstellungsauftrages gegeniibersehen. Die Mehr-
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zahl der Kinder wird heute nicht mehr im Elternhaus sondern
in Krankenhiusern geboren. Gidbe es die Regelung in § 15 Abs.
2 und 3 BMV-A nicht, miiBte jeweils ein zugelassener Kassen-
arzt die neugeborenen Kinder in der Entbindungs- und Kran-
kenanstalt aufsuchen und dort untersuchen. Das wdre in hoch-
stem MaBe unpraktisch. Deshalb muBte auf andere Weise si-
chergestellt werden, daB die Vorsorgeuntersuchungen an Neu-
geborenen tatsdchlich auch durchgefiihrt wverden. Nur aus die-
sem Grunde wurden weitere Arzte, die nicht zur kassen&drztlichen
Versorgung zugelassen oder an ihr nicht beteiligt sind, in
diese kassenirztliche Versorgung einbezogen. Insoweit gibt
das Schreiben der Kassendrztlichen Vereinigung Sidbaden vom

22. August 1975 die Rechtslage zutreffend wieder.

An diesem Teil der kassenirztlichen Versorgung kénnen
aber auch nach § 15 Abs. 5 (frither § 10 a Abs. 5) BMV-A &rzt-
lich geleitete Einrichtungen beteiligt werden. Die Kassen-
irztlichen Vereinigungen sollen solche Einrichtungen, die
bisher an MaBnahmen zur Fritherkennung von Krankheiten mitge-
wirkt haben, zur Durchfihrung dieser Untersuchungen ermach-
tigen, soweit und solange die hierfir té&tigen Arzte die per-
stnlichen Voraussetzungen erfiillen. § 15 Abs. 5 Satz 2 (friher

§ 10 a Abs. 5 Satz 2) BMV-A bestimmt sodann:

"Erforderlichenfalls kdnnen die Kassenarzt-
lichen Vereinigungen im Einvernehmen mit

den Landesverbinden der Krankenkassen sovie
den 6rtlich zustdndigen landwirtschaftli-
chen Krankenkassen unter den gleichen Vor-
aussetzungen weitere &drztlich geleitete Ein-
richtungen ermédchtigen."

Zu den drztlich geleiteten Einrichtungen gehdren auch
die Universititskliniken in Freiburg. Der Trager dieser Kli-
niken, also das Land Baden-Wirttemberg, kann deshalb auch
zur Durchfiihrung der Untersuchungen ermachtigt werden. Auf-
grund dieser Ermdchtigung kann es sich als Trdger der Kli-

nik an diesem Teil der kassenidrztlichen Versorgung beteili-

gen.
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Welchen Weg die Kassenirztlichen Vereinigungen im je-
wveiligen Einzelfall wihlen, ist in § 15 (friiher § 10 a) BMVY-A
nicht vorgeschrieben. Insbesondere schreibt diese Bestim-
mung keine Reihenfolge vor, in der Arzte und 8rztlich gelei-
tete Einrichtungen zu diesen Vorsorgeuntersuchungen heranzu-
ziehen sind. Hierliber kann nur der Zweck der Regelung ent-
scheiden. Es muB sichergestellt sein, daB diese Vorsorge-
untersuchungen méglichst allen Versicherten zugute kommen.
Diesem Anspruch kénnen auch &rztlich geleitete Einrichtun-
gen gerecht werden. Sie kénnen - im Inpnenverh&ltnis - ih-
ren angestellten Arzten die Vornahme dieser Untersuchungen
als Dienstaufgabe ilbertragen. Die Bereitschaft und den Wil-
len, diese Vorsorgeuntersuchungen selbst in eigener Verant-
vortung vorzunehmen, hat das beklagte Land mehrfach bekun-
det. Damit stehen die Kldger als angestellte Arzte und das
beklagte Land als Krankenhaustriger in einer Art "Wettbe-
werb"; beide kénnen die Vorsorgeuntersuchungen erbringen;
beide wollen sie auch jeweils in eigener Verantwortung durch-

fuhren.

c) In dieser Lage hitte das Berufungsgericht die Interes-
sen des beklagten Landes als Krankenhaustrédger mit den Inter-
essen des Kldgers nach § 77 Abs. 2 LBG B-W abwigen missen.
DaB dies nicht geschehen ist, ist ein Rechtsfehler. Das an-
gefochtene Urteil kann aus diesem Grunde keinen Bestand ha-

ben, es muB aufgehoben werden.

4. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, weil
eine abschlieBende Beurteilung des festgestellten Sachver-
hdltnisses moglich ist (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZP0). Die Belange
des beklagten Landes als Krankenhaustréger verdienen aus

folgenden Griinden den Vorzug vor den Interessen des Klégers:

a) Die Vorsorgeuntersuchungen an Neugeborenen stehen in

einem so engen sachlichen Zusammenhang mit den Leistungen,
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die das Krankenhaus den stationdr betreuten Kindern der Ver-
sicherten gegeniiber erbringen mu@, daB es systemfremd wére,
die gewilinschten Nebentdtigkeiten der Arzte neben der &rztli-
chen Behandlung im engeren Sinne noch zuzulassen. Die die
Geburt leitenden Arzte (§ 15 Abs. 2 BMV-A) und diejenigen
Krzte, die eine Sduglingsstation leiten oder verantwortlich
betreuen (§ 15 Abs. 3 BMV-A) missen das neugeborene Kind
ohnehin nach der Geburt untersuchen und die Entwicklung des
Kindes wihrend des Aufenthaltes in der Klinik stiandig Uber-
vachen. Das ist schon Teil der &rztlichen stationdren Be-
handlung und Versorgung. Es ist also sachgerecht, daB ihnen
vom Krankenhaustrdger auch die Vorsorgeuntersuchungen U 1
und U 2 als Dienstaufgabe lbertragen werden. Theoretisch
lassen sich zwar die VorsorgemaBnahmen von der allgemeinen
srztlichen Behandlung im Krankenhaus trennen. Die Vorsorge-
untersuchungen U 1 und U 2 mégen im Einzelfall weitergehende
Untersuchungen erfordern, sie mdgen vollstdndiger und syste-
matischer sein. Praktisch 1&Bt sich der Unterschied zwischen
Vorsorgeuntersuchung und drztlicher Behandlung nur schwer
nachvollziehen. Es besteht die Gefahr, daB Neugeborene nur
deshalb zweimal untersucht werden, weil Krankenhaustréger
und Arzte nebeneinander zustandig und verantwortlich sind.
Auf diese Schwierigkeiten macht der Kl&ger selbst aufmerk-
sam: Er will seine Nebentitigkeit wdhrend der Dienstzeit
ausiiben, gerade weil ein solch enger Zusammenhang mit sei-

nen Dienstaufgaben besteht.

b) Finanzielle Interessen des beklagten Landes kommen hin-

su. Wenn der Krankenhaustriger zur Durchflihrung der Vorsor-

geuntersuchungen ermdchtigt wird (§ 10 a Abs. 5 Satz 2 BMV-A),

kann er von den Kassendrztlichen Vereinigungen das Ubliche
Honorar fir die durchgefihrten Untersuchungen verlangen.

Im Innenverhaltnis kann ein Krankenhaustrdger den angestell-
ten Arzten die Untersuchungen als Dienstaufgabe ibertragen.
Damit kommen ihm die wirtschaftlichen Vorteile aus dieser

Tdtigkeit zugute. Auf die Einnahmen braucht der Krankenhaus-
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triager deshalb nicht zugunsten der angestellten Arzte zu

verzichten.

Auch im vorliegenden Fall hat das beklagte Land als
Krankenhaustridger diese finanziellen Interessen zu Recht

geltend gemacht.

c) SchlieBlich braucht ein Krankenhaustrdger, der - den
Vorstellungen des Gesetzgebers folgend - Liquidationsbefug-
nisse der leitenden Arzte abbauen will, nicht neue Liquida-
tionsbefugnisse der nachgeordneten Arzte zu gestatten. Die-
se Liquidationsbefugnisse sind insoweit systemfremd. Liqui-
dationsbefugnisse der leitenden Krankenhausd@rzte sind nach
dem neuen Krankenhausrecht nur noch eingeschrankt méglich
(vgl. hierzu die Urteile des Senats vom 11. Januar 1978 -

5 AZR 797/76 - AP Nr. 4 zu § 611 BGB Arzt-Krankenhaus-Ver-
trag [zu II 1 der Grinde], und vom 9. Januar 1980 - 5 AZR
71/78 und 5 AZR 111/78 - [demnichst] AP Nr. 6 und 7 zu § 611
BGB Arzt-Krankenhaus-Vertrag [zu A II 1 bzw. I 1 b der Grin-
de] - alle Entscheidungen sind auch zum Abdruck in der Amt-

lichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

d) Fiir die Beurteilung des Rechtsstreits unerheblich sind
die Belange, die das beklagte Land als Trager einer Polikli-
nik geltend macht. Sie k&nnen nur noch zusdtzlich die Ab-
lehnung der gewiinschten Nebentdtigkeit rechtfertigen. Als
Tridger einer Universitdts-Poliklinik hat das beklagte Land
jedenfalls einen Anspruch darauf, durch die Kassendrztli-
che Vereinigung an der "Untersuchung und Behandlung von Ver-
sicherten in dem fiir die Durchfihhrung ihrer Lehr- und For-
schungsaufgaben bendtigten Umfang" teilzunehmen (§ 368 n
Abs. 2 Satz &4 RVO a.F., jetzt § 368 n Abs. 3 Satz 4 RVO).
Zumindest die Lehraufgabe, die die Universitédts-Poliklinik
wvahrzunehmen hat, kénnte es rechtfertigen, von der Kassen-
drztlichen Vereiniqung die Beteiligung an den Ffriiherkennungs-

maBnahmen nach § 15 Abs. 5 Satz 2 BMV-A zu verlangen,
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e) Mit dieser Abwdgung der Interessen veicht der Senat
n Senats

méglicherwveise von einer Entscheidung des Vierte

des Bundesarbeitsgerichts ab. Der Vierte Senat hat einem

in einem Kreiskrankenhaus t&tigen angestellten Assistenzarzt
einen Anspruch auf Genehmigung zur Durchfiihrung der Neuge-
borenen-Vorsorgeuntersuchungen als Nebentdtigkeit zugebil-
ligt (vgl. die bereits ervihnte Entscheidung BAG 26, 390

- AP Nr. 1 zu § 11 BAT). Dieser Entscheidung lag die gesetz-
liche Regelung iliber die Nebentdtigkeit von Beamten des Lan-
des Schleswig-Holstein (Landesbeamtengesetz Schleswig-Hol-
stein vom 10. Mai 1971 - GVBl. S. 253) zugrunde, die mit

der gesetzlichen Regelung des Landes Baden-Wirttemberg weit-
Dieser Entscheidung kénnte der Rechts-

daB es auf Bemihungen des Krankenhaus-

gehend ilbereinstimmt.

satz entnommen werden,
selbst zur Durchfihrung der Vorsorgeuntersuchun-
399 bzw,

tragers,
gen ermachtigt zu verden, nicht ankommen soll (S.
Bl. &4 R). Der Vierte Senat hat diesem Wunsch des Krankenhaus-

trigers seinerzeit im Rahmen der Interessenabwidgung jeden-

falls keine Bedeutung beigemessen. Ob dies nur auf einer
en Abwdgung oder auf einer falliibergreifenden
158t sich der Entscheidung nicht

fallbezogen
allgemeinen Erw&agung beruht,
mit Sicherheit entnehmen. Selbst fir den Fall,

te Senat insoweit einen Rechtssatz aufstellen wollte, wére

daB der Vier-

es nicht erforderlich, die Rechtsfrage wegen dieser Abwei-

chung gem&B § 45 Abs. 2 ArbGG dem GroBen Senat des Bundes-

arbeitsgerichts vorzulegen. Nach dem Geschaftsverteilungs-

plan des Bundesarbeitsgerichts fiir das Jahr 1981 gehoren
alle Rechtsstreitigkeiten zwischen Arzten und Krankenhaus-
trdgern zur Zustidndigkeit des Funften Senats, soweit nicht

bestimmte Rechtsmaterien anderen Senaten ausdriicklich zuge-

viesen sind. Die Einheitlichkeit der Rechtsprechung wird

durch die mogliche Abweichung daher nicht gefahrdet (vgl,
BAG 12, 51 [55] = AP Nr. 82 zu § 242 BGB Ruhegehalt [zu II

der Grinde] mit weiteren Nachweisen).
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5. Durch diese Entscheidung werden berechtigte Interes-
sen der Versicherten nicht gefiéhrdet. Versicherte haben ei-
nen Anspruch auf diese Vorsorgeuntersuchungen (§ 181 Abs.

1 Nr. 1 RV0O). Die Kassendrztlichen Vereinigungen, die die-
se MaBnahmen sicherzustellen haben (§ 368 n Abs. 1 RVO in
Verb. mit § 368 Abs. 2 Satz 2 RY0), koénnen in allen Fallen,
in denen der Krankenhaustrdger seinen angestellten Arzten
die Nebentdtigkeit nicht gestatten will, den Krankenhaus-
triger selbst ermdchtigen. Auch im vorliegenden Fall wird
der Anspruch der Versicherten nicht gef#dhrdet. Das beklag-
te Land kann, solange ihm die Ermdchtigung noch nicht er-
teilt wurde, den Kldger anweisen, die Untersuchungen vor-
zunehmen und den Versicherten das Untersuchungsheft mit dem
Nachweis iiber die durchgefiihrten Untersuchungen auszuhé&n-
digen. Berechtigungsscheine und Zweitschriften dieser Un-
tersuchungen mag das beklagte Land dann bis zur Erteilung

der Ermdachtigung zurickhalten.

gez.: Dr. Thomas Dr. Heither Griebeling
Scherer Krebs
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