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Aktenzeichen: 5 AZR 785/79
LAG Baden-Wirttemberg Urteil des BAG vom 16. September 1981

(Freiburg)
Fiir das Nachschlagewerk: Ja
Fir die Fachpresse: Ja
Fiir die Amtliche Sammlung: Ja
Gesetz: BGB § 611 Arzt-Krankenhaus-Vertrag; BAT § 11;

LandesbeamtenG Baden-Wirttemberg vom 1. Au-
gust 1962 (GBl. S. 89) i.d.F. vom 27. Mai
1971 (GBl. S. 225) § 77 Abs. 1 Nr. 2, § 77
Abs. 2; RVO § 181 Abs. 1 Nr, 1, § 368 Abs.

1 Satz 1, § 368 Abs. 2 Satz 2, § 368 n Abs.

1 und 3; Bundesmantelvertrag-Arzte vom 1. Ok-
tober 1959 i.d.F. vom 26. August 1976 und

vom 28. August 1978 § 10 a (frihere Fassung)
bzw. § 15 (neue Fassung des Vertrages); ZPO
1977 § 256 Abs. 1, § 543 Abs. 1, § 894 Abs.
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Leitsdtze: 1. Angestellte Arzte eines Krankenhauses in
Baden-Wirttemberg haben keinen Anspruch
auf Ausiibung einer Nebentdtigkeit - hier

Durchfiihrung der Neugeborenen-Erstunter-
suchung (U 1) und der Neugeborenen-Basis-
untersuchung (U 2) -, wenn die gewiinschte
Tdtigkeit den Belangen des Krankenhaustréa-
gers zuwiderlaufen wirde.

2. Ein Krankenhaustrdger kann diese Neugebo-
renen-Vorsorgeuntersuchungen in eigener
Verantwortung und auf eigene Rechnung im
Rahmen der kassenarztlichen Versorgung durch-
fiihren, wenn er dazu von den Kassenérzt-
lichen Vereinigungen ermdchtigt wird.

1ZINYosad HYIN Iy BLY §§ YoeU Y

3. Bemiiht sich der Krankenhaustrdger um diese
Ermachtigung, braucht er den angestellten
Arzten zur Vornahme der U 1- und U 2-Unter-
suchungen keine Erlaubnis zur Nebent&tig-
keit zu erteilen (Abweichung von BAG 26,
390 = AP Nr. 1 zu § 11 BAT).
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5 AZR 785/79

8 Sa 19/77 Baden-Wirttemberg
(Freiburg)

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. September 1981

gez. Schartel, Urteil

Angestellter

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen
pp.
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PP .

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. Die Revisionen der Klidger gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg

vom 27. Juni 1979 - 8 Sa 19/77 - werden zu-

riickgewviesen.
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2. Auf die Revisionen des beklagten Landes
vird das vorbezeichnete Urteil hinsicht-
lich der noch am Revisionsverfahren be-

teiligten Kldger aufgehoben.

3. Auf die Berufung des beklagten Landes wird
das Urteil des Arbeitsgerichts Freiburg
vom 7. Dezember 1976 - 3 Ca 539/76 - ab-

geidndert:
Die Klagen werden abgewiesen.

4, Die Kladger haben die Kosten des Rechts-
streits zu tragen, und zwar von den bis
zur Ricknahme der Klage Dr, E und
Riicknahme der Revisionen der Klager Dr,

S , Dr. A und Dr. K ent-
standenen Kosten je 1/24, und von den da-

nach entstandenen Kosten je 1/20.

V on R echts vegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten darliber, ob das beklagte Land
als Tridger der Universitdtskliniken in Freiburg den bei ihm
angestellten Arzten eine Nebentdtigkeit zur Vornahme der
Neugeborenen-Erstuntersuchung und der Neugeborenen-Basis-
untersuchung (U 1/U 2-Untersuchung) erteilen muB oder h&t-

te erteilen missen.

Die Klager waren bei Erhebung der Klage approbierte
Krzte; sie wurden als wissenschaftliche Assistenten zur Fach-
arztausbildung in der Universitdts-Kinder-Klinik der Albert-
Ludwigs-Universitdt in Freiburg besch&dftigt. Dabei wurden

sie als Stationsdrzte eingesetzt. Sieben dieser Kl&dger, nam-
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lich die Klager zu 1), 4), 5), 7), 9), 10) und 18) schie-
den vor SchluB der letzten miindlichen Verhandlung vor dem

Berufungsgericht aus dem Arbeitsverh&dltnis zum beklagten

Land aus.

Mit Schreiben vom 21. Mai 1976 beantragten alle Kla-
ger beim beklagten Land, ihnen die Vornahme der -Vorsorge-
untersuchungen U 1 und U 2 als Nebentatigkeit zu genehmi-
gen. Dies lehnte der Kanzler der Universitdt Freiburg mit
Schreiben vom 24. Juni 1976 ab, Tatsd@chlich nahmen die Kla-
ger diese Untersuchungen vor und rechneten idber alle nach
dem 1. Januar 1976 durchgefiihrten Untersuchungen mit der
Kassennidrztlichen Vereinigung Sidbaden, Freiburg, ab. Da-
bei beriefen sich die Kldger auf ein Schreiben dieser Kas-
sendrztlichen Vereinigung vom 22. August 1975, in dem den
Kldagern diese Abrechnung gestattet wurde. Die daraufhin von
der Kassenidrztlichen Vereinigung Slidbaden gezahlten Honora-
re flossen auf ein Treuhandkonto der ProzeBbevollmachtig-

ten der Klager.

Die Kldger haben die Auffassung vertreten, die genann-
ten Vorsorgeuntersuchungen seien Teil der kassendrztlichen
Versorgung. Die Kassendrztliche Vereinigung habe ihnen die
Vornahme dieser Untersuchung als gesonderte Aufgabe im Rah-
men der kassendrztlichen Versorgung Ubertragen. Deshalb sei
das beklagte Land auch verpflichtet, ihnen die Nebentédtig-
keit nach § 11 BAT in Verbindung mit den beamtenrechtlichen
Regelungen zu erteilen. Dienstliche Belange stiinden der be-
antragten Erlaubnis nicht entgegen. Der zwischen dem beklag-
ten Land und der Kassendrztlichen Vereinigung Sidbaden ab-
geschlossene Poliklinikvertrag vom 8. Marz 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., Die-
se Untersuchungen hitten auch nichts mit der Forschung und
Lehre zu tun; hierfir seien ausschlieBlich die Untersuchun-

gen von Bedeutung, die als "Kinderkurve" ohnehin in der Poli-
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klinik angestellt wiirden. Die Nebent#dtigkeit k&nne und mis-

se wviahrend der Dienstzeit ausgeiibt werden.

Aufwand hierfir sei gering;

Der zeitliche

er werde dadurch ausgeglichen,

daB die Arzte iiblicherweise Mehrarbeit von mindestens einer

halben Stunde t&dglich leisteten.

Die Klager,

noch in den Diensten des beklagten Landes standen,

zuletzt beantragt,

Die

das beklagte Land zu verurteilen, ihnen

die Vornahme von Neugeborenen-Erstunter-
suchungen (U 1) und Neugeborenen-Basis-

untersuchungen (U 2) als Nebentdtigkeit

ab 1. Januar 1976, hilfsweise ab 23. Mai
1976 zu genehmigen.

iibrigen Kladger haben beantragt,

festzustellen, daB die Vornahme von Neu-
geborenen-Erstuntersuchungen und Neuge-
borenen-Basisuntersuchungen als Neben-
tatigkeit durch das beklagte Land ab 1.
Januar 1976 bis zum jeweiligen Zeitpunkt
des Ausscheidens hidtte genehmigt werden
missen.

Das beklagte Land hat beantragt,

Es hat die Auffassung vertreten,

die Klage abzuweisen.

die bei AbschluB des Berufungsverfahrens

haben

die Klage sei nicht

bestimmt genug. In der Sache selbst konne die Klage keinen

Erfolg haben, weil die Kldger schon nach ihrem Arbeitsver-

trag zu Untersuchungen

Tatsachlich seien auch

an Neugeborenen verpflichtet seien.

vor Aufnahme der MaBnahmen zur Frih-

erkennung von Krankheiten in den Katalog der Pflichtleistun-

gen der gesetzlichen Krankenversicherung Neugeborene in der

Universitdtsklinik regelm#@Big untersucht worden (sog. "Kin-

derkurve").
tion im "Untersuchungsheft fir Kinder".

beantragte Nebentdtigkeit mit dienstlichen Belangen nicht

Uber 100.000 Urteile
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vereinbar. Es misse dem beklagten Land lberlassen bleiben,
ob es diese Untersuchungen selbst durchfihren wolle oder

den angestellten und beamteten Arzten freistelle, sich in-
soweit an der kassendrztlichen Versorgung zu beteiligen.
Hier bestehe ein berechtigtes Eigeninteresse an den Unter-
suchungen. Die Universitdt sei aus Griinden der Forschung

und Lehre an den Untersuchungen und ihren Ergebnissen inter-
essiert. Auch kostenrechtliche Grinde sprichen gegen eine
Ubertragung der Untersuchungen auf die Kl&dger. SchlieBlich
bestiinden organisatorische Schwierigkeiten. Eine Nebentédtig-
keit wdhrend der Dienstzeit komme nicht in Frage, weil die

Nacharbeit nicht Uberwacht werden konne.

Das Arbeitsgericht hat den Klagen in vollem Umfang statt-
gegeben. Auf die Berufung des beklagten Landes hat das Be-
rufungsgericht das erstinstanzliche Urteil teilweise abge-
dndert: Es hat das beklagte Land verurteilt, die Vornahme
von Neugeborenen-Basisuntersuchungen (U 2), soweit diese
in der Kinderklinik stattfinden, auBerhalb der Dienstzeit
als Nebentdtigkeit zu genehmigen. Fir die ausgeschiedenen
Klager hat das Berufungsgericht diese Verpflichtung fir die
zurickliegende Zeit in Form einer fFeststellungsklage aus-
gesprochen. Die weitergehenden Antrdge der Klidger wurden
abgeviesen. Gegen dieses Urteil haben die Kldger zu 1) bis
19) Revision eingelegt mit dem Ziel, eine uneingeschrank-
te Verurteilung des beklagten Landes zur Erteilung der Ne-
bentdtigkeit bzw. die Feststellung der uneingeschriankten
Verpflichtung zu erreichen. Die nach SchluB der mindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht aus den Diensten des
beklagten Landes ausgeschiedenen KlZger sind im Revisions-
verfahren auf die Feststellungsklage iUbergegangen. Auch das
beklagte Land hat Revision eingelegt; es verfolgt seinen

Antrag auf Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des beklagten Landes hat Erfolg: Entge-

gen der Auffassung des Berufungsgerichts brauchte das be-
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klagte Land als Krankenhaustréger den bei ihm beschaftig-
ten Arzten die gewiinschte Nebentdtigkeit nicht zu gestat-
ten, und zwar auch nicht in dem vom Berufungsgericht fir
richtig gehaltenen Umfang. Daraus folgt, daB die Revisio-
nen der Kldger, mit denen sie eine Verurteilung des beklag-
ten Landes zur uneingeschriankten Genehmigung der Nebenta-

tigkeit erreichen wollten, unbegrindet sind,

I. Die von den Kligern erhobenen Klagen sind als‘Klagen
auf Abgabe einer Willenserkldrung (§ 894 Abs. 1 ZP0) und
als Feststellungsklagen (§ 256 Abs. 1 ZPO 1977) zuldssig.

l.a) Die Kliger, die noch in einem Arbeitsverhdltnis zum
beklagten Land stehen, fordern von ihrem Arbeitgeber die
Abgabe einer Willenserklarung. Das ist eine Klage nach

§ 894 Abs. 1 ZPO.

Ihr Klagebegehren beschrédnkt sich jedoch nicht auf die
Verurteilung des beklagten Landes zur Abgabe dieser Willens-
erkldrung. Diese Kldger wollen zugleich eine Klarung des
Rechtsverhdltnisses fiir die Vergangenheit. Das kdnnen sie
mit einer Verurteilung zur Abgabe einer Willenserkl&rung
nicht erreichen. Diese Erklarung wirkt erst fir die Zukunft.
Sie gilt erst als abgegeben, wenn das der Klage stattgeben-
de Urteil Rechtskraft erlangt hat (§ 894 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
Fiir die Vergangenheit kann deshalb nur eine Feststellungs-
klage (§ 256 Abs. 1 ZPO 1977) Klarheit darlber verschaffen,
ob das beklagte Land zur Genehmigung der beantragten Neben-
tdtigkeit verpflichtet war. Auch diese Kldager haben deshalb,
obwohl der Wortlaut dies nicht erkennen 1&8t, zugleich mit
der Klage auf Abgabe einer Willenserkl&arung eine Feststel-

lungsklage fir die Vergangenheit erhoben.

b) Die Klager, die bereits aus dem Arbeitsverhdltnis aus-
geschieden waren, haben sich auf die Klarung dieser Rechts-
frage fir die Vergangenheit beschrankt. Sie haben nur die-

se Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZP0O 1977 erhoben,
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2. Mit diesem Begehren sind die Klagen zuléssig.
a) Die Klagen auf Abgabe einer Willenserkl&drung sind ent-

gegen der Auffassung des beklagten Landes bestimmt genug.
Allerdings miissen noch Gegenstand, Umfang und Dauer der ge-
wviinschten Nebentatigkeit klargestellt werden. Das ist je-
doch nach dem Vorbringen der Klidger mdglich. Die Klager wol-
len die Genehmigung zur Vornahme der U 1- und U 2-Untersu-
chungen nur fir solche Patienten, die der kassendrztlichen
Versorgung unterfallen. Sie nehmen bei ihrem Antrag Bezug
auf das Schreiben der Kassendrztlichen Vereinigung Sidba-
den vom 22. August 1975. Diese Untersuchungen wollen sie
vihrend der Arbeitszeit sowohl in der Kinderklinik als auch
in der Frauenklinik - dort bei Risikogeburten - vornehmen.
SchlieBlich verlangen sie eine unbefristete Genehmigung.
Damit sind der Inhalt der beantragten Genehmigung und der
Klageantrag geniigend bestimmt. Auch der Vierte Senat des
Bundesarbeitsgerichts hat deshalb zu Recht einen solchen
Antrag als zul#dssig angesehen (vgl. BAG 26, 390 [393/394]

= AP Nr. 1 zu § 11 BAT [zu 1 der Grinde]). Unschddlich ist,
daB die Frage der Entschadigung fir die Benutzung von Ein-
richtungen und Heranziehung des Personals des beklagten lLan-
des im Antrag nicht angesprochen wird. Diese Frage durften
die Kliger zurlickstellen. Einmal ist zu erwarten, daB sich
die Parteien iliber die Hthe der Entschddigung einigen wer-
den, wenn eine Verpflichtung zur Erteilung der Genehmigung
festgestellt wirde. Zum anderen hat das beklagte Land nach
Erteilung der Genehmigung jederzeit die Mdglichkeit, die
Entschidigung einseitig nach billigem Ermessen (§ 315 Abs.

1 BGB) festzusetzen, wenn es zu keiner Einigung kommt,

b) Auch die Feststellungsklagen sind zuldssig. Die Klé&ger
haben ein rechtliches Interesse an der Feststellung, da0
sie einen Anspruch auf Genehmiqgung der Nebentdtigkeit hat-
ten. Von der Klirung dieser Rechtsfrage héngt ab, wem das

von der Kassenidrztlichen Vereinigung Sidbaden auf ein Treu-
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handkonto eingezahlte Honorar zusteht, den Kligern (antei-

lig) oder dem beklagten Land.

3. Auch diejenigen Kldger, die nach SchluB der miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht aus dem Arbeitsverh&dlt-
nis ausgeschieden sind, durften im Revisionsverfahren vaon
der Klage auf Abgabe einer Willenserkl&rung auf die Fest-
stellungsklage Ubergehen. Darin liegt nur eine Beschrdnkung
ihres Klagebegehrens (§ 264 Nr. 2 ZP0O 1977). Diese Beschrén-
kung ist von der Sache her geboten. Die Klage auf Abgabe

der Willenserkldrung miBte bei den bereits ausgeschiedenen
Kldgern allein aus diesem Grunde und ohne nidhere Sachprii-
fung abgewiesen werden. Um das zu vermeiden, muB diesen Kla-
gern der Ubergang auf die Feststellungsklage gestattet wer-
den (vgl. BAG AP Nr. 20 zu § 133 f GewO [zu 2 der Griinde]
mit weiteren Nachweisen; BAG AP Nr. 22 zu § 74 HGB [zu II
der Griindel]).

II. Die Klagen sind jedoch nicht begriindet. Die Klager ha-
ben und hatten keinen Anspruch auf Genehmigung der gewiinsch-

ten Nebentatigkeit.

1. Ein solcher Anspruch kénnte sich nur aus § 11 Bundes-
Angestelltentarifvertrag (BAT) ergeben, auf den die Parteien
in ihren Arbeitsvertridgen jeweils Bezug genommen haben. Nach
§ 11 BAT finden fiir die Nebentdtigkeit des Angestellten "die
fiir die Beamten des Arbeitgebers jeweils geltenden Bestim-
mungen sinngem&B Anwendung". Damit wird fir die Kl&dger 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) verwiesen.

a) Nach § 77 Abs. 1 Nr. 2 LBG B-W bedarf der Beamte zur
Ubernahme einer Nebenbeschadftiqung gegen Vergilitung der vor-
herigen Genehmigung. Eine solche Nebenbeschaftigung gegen
Verglitung wiinschen die Kl#dger. Sie wollen sich zu &rztli-

chen Leistungen gegeniiber der Kassen#drztlichen Vereinigung
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Siidbaden 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 6ffentlichen Interesse ... zuwiderlaufen
wviirde". 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&ltnis zu Drit-
ten. Das folgt aus der Aufzdhlung der Versagungsgriinde in
dieser Vorschrift; dem Interesse an der dienstlichen Lei-

stung wird das Interesse aus anderen Griinden gleichgestellt.

Bezogen auf den vorliegenden Fall heiBt das: Die Klé&-
ger haben als angestellte Arzte keinen Anspruch auf Geneh-
migung, wenn die beantragte Nebentdtigkeit den Belangen des
beklagten Landes oder dem 6ffentlichen Interesse zuwiderlau-

fen wilrde.

2. Das Berufungsgericht hat dazu - insoweit unter Bezug-
nahme auf die Entscheidungsgriinde des erstinstanzlichen Ur-
teils (§ 543 Abs. 1 ZP0) - ausgefiihrt, die U 1- und U 2-Un-
tersuchungen seien Bestandteil der kassendrztlichen Versor-
gung. Die Kassendrztliche Vereinigung k&nne unter den Vor-
aussetzungen des § 10 Abs. 2 und 3 Bundesmantelvertrag-Arzte
auch angestellte Arzte eines Krankenhauses an dieser kas-
senidrztlichen Versorgung beteiligen. Dagegen sei der Kran-
kenhaustrager nicht in der Lage, von seinen angestellten

Arzten die Untersuchungen als Dienstaufgabe zu verlangen.

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

B-W geschiitzten Belange des Arbeitgebers verkannt.
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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 RVO). Diese Untersuchungen sind Bestandteil
der kassendrztlichen Versorgung. Diese umfaBt zwar in er-
ster Linie die #rztliche - ambulante - Behandlung. Zu ihr
gehdren aber auch die MaBnahmen zur Friherkennung von Krank-

heiten (§ 368 Abs. 2 Satz 2 RVD).

Auch soweit diese Untersuchungen im Krankenhaus aus
AnlaB einer stationiren Behandlung vorgenommen werden, blei-
ben sie Teil der kassenirztlichen Versorgung. Zwar gehdrt
die "drztliche Behandlung" nur insoweit zur kassehérztli-
chen Versorgung, als sie nicht Teil der Krankenhauspflege
ist. Diese Zuordnung, die fir die eigentliche &rztliche Be-
handlung gilt, kann jedoch auf FriherkennungsmaBnahmen nicht
tibertragen werden. Diese gehtren zur kassendrztlichen Ver-
sorgung. Dies haben sowohl der Vierte Senat des Bundesar-
beitsgerichts (BAG 26, 390 [396] = AP Nr. 1 zu § 11 BAT [zu
2 der Griinde]) wie das Bundessozialgericht (BSGE 40, 125
[126 f.]) ndher begriindet. Dieser Auffassung und Begrindung

schlieBt sich der erkennende Senat an.

Aus dieser Zuordnung folgt, daB die Kassendrztlichen
Vereinigungen und die Kassendrztlichen Bundesvereinigungen
diese #rztliche Versorgung sicherzustellen haben (§ 368 n
Abs. 1 RV0O). Dabei wirken Arzte und Krankenkassen zusammen
(§ 368 Abs. 1 Satz 1 RV0O). Ausdruck dieses Zusammenwirkens
ist der Bundesmantelvertrag-Arzte (BMV-A), abgeschlossen

zwuischen den Spitzenverbinden der Krankenkassen und der Kas-
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senarztlichen Bundesvereinigung. Dieser Vertrag enthdlt auch

Bestimmungen dariiber, wie die Vorsorgeuntersuchungen fir

Neugeborene (U 1 und U 2) sicherzustellen sind.

b) Das Berufungsgericht hat jedoch iibersehen, daB nicht

nur die Kldger als im Krankenhaus tatige Arzte sondern auch

das beklagte Land als Krankenhaustriger an diesen Aufgaben

der kassenarztlichen Versorgung beteiligt werden kann.

§ 15 Abs. 2 und 3 BMV-A erveitert den Kreis derjeni-

gen Arzte, die die Neugeborenen-Erstuntersuchung (U 1) und

Neugeborenen—Basisuntersuchung (U 2) ausfihren kdnnen.
"die die

die
Ermachtigt werden durch diese Regelung alle Arzte,
Geburt leiten" (fir die U ]-Untersuchung) sowvie diejenigen

die "in Entbindungs- und Krankenanstalten ... die
auch

Arzte,
Sduglingsstation leiten oder verantwortlich betreuen,
venn sie zur kassendrztlichen Versorgung nicht zugelassen
oder an ihr nicht beteiligt sind" (fir die U 2-Untersuchung).
Diese Regelung ist Ausdruck der besonderen Schwierig-

denen sich Kassendrzte bei der Erfillung dieses Tei-
Die Mehr-

keiten,
les ihres Sicherstellungsauftrages gegenibersehen.
2sahl der Kinder wird heute nicht mehr im Elternhaus sondern

in Krankenhdusern geboren. Gdbe es die Regelung in § 15 Abs.

2 und 3 BMV-A nicht, miiBte jeveils 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, da@ die Vorsorgeuntersuchungen an Neu-
geborenen tatsdchlich auch durchgefihrt werden. Nur aus die-

sem Grunde wurden weitere Arzte, die nicht zur kassendrzt-

lichen Versorgung zugelassen oder an ihr nicht beteiligt
sind, in diese kassenarztliche Versorgung einbezogen. In-
soweit gibt das Schreiben der Kassenarztlichen Vereinigung

Sidbaden vom 22. August 1975 die Rechtslage zutreffend vie-

der.
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An diesem Teil der kassendrztlichen Versorgung kdnnen
aber auch nach § 15 Abs. 5 (friher § 10 a Abs. 5) BMV-A &rzt-
lich geleitete Einrichtungen beteiligt werden. Die Kassen-
drztlichen Vereinigungen sollen solche Einrichtungen, die
bisher an MaBnahmen zur Friherkennung von Krankheiten mitge-
virkt haben, zur Durchfiihrung dieser Untersuchungen erméach-
tigen, soweit und solange die hierfir t&atigen Arzte die per-
sénlichen Voraussetzungen erfiillen. § 15 Abs. 5 Satz 2 (friher

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

"Erforderlichenfalls kdnnen die Kassendrzt-
lichen Vereinigungen im Einvernehmen mit

den Landesverbanden der Krankenkassen sowvie
den drtlich zustdndigen landwirtschaftli-
chen Krankenkassen unter den gleichen Vor-
aussetzungen weitere drztlich geleitete Ein-
richtungen ermachtigen.”

Zu den &rztlich geleiteten Einrichtungen gehdren auch
die Universitdtskliniken in Freiburg. Der Tr&ger dieser Kli-
niken, also das Land Baden-Wirttemberg, kann deshalb auch
zur Durchfihrung der Untersuchungen ermichtigt werden. Auf-
grund dieser Ermi#chtigung kann es sich als Trdger der Kli-

nik an diesem Teil der kassendrztlichen Versorgung beteili-

gen.

Welchen Weg die Kassendrztlichen Vereinigungen im je-
weiligen Einzelfall wahlen, ist in § 15 (friher § 10 a) BMV-A
nicht vorgeschrieben. Insbesondere schreibt diese Bestim-
mung keine Reihenfolge vor, in der Arzte und &rztlich gelei-
tete Einrichtungen zu diesen Vorsorgeuntersuchungen heranzu-
ziehen sind. Hieriiber kann nur der Zweck der Regelung ent-
scheiden. Es muB sichergestellt sein, daB8 diese Vorsorge-
untersuchungen méglichst allen Versicherten zuqute kommen.
Diesem Anspruch kénnen auch drztlich geleitete Einrichtun-
gen gerecht werden. Sie kdnnen - im Innenverhdltnis - ih-
ren angestellten Arzten die Vornahme dieser Untersuchungen
als Dienstaufgabe iibertragen. Die Bereitschaft und den Wil-

len, diese Vorsorgeuntersuchungen selbst in eigener Verant-
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wortung vorzunehmen, hat das beklagte Land mehrfach bekun-
det. Damit stehen die Kldger als angestellte Arzte und das
beklagte Land als Krankenhaustridger in einer Art "Wettbe-
verb"; beide kénnen die Vorsorgeuntersuchungen erbringen;
beide wollen sie auch jeweils in eigener Verantwortung durch-

fihren.

c) In dieser lLage hidtte das Berufungsgericht die Interes-
sen des beklagten Landes als Krankenhaustrdger mit den Inter-
essen der klagenden Arzte nach § 77 Abs. 2 LBG B-W abwigen
missen. Dal dies nicht geschehen ist, ist ein Rechtsfehler.
Das angefochtene Urteil kann aus diesem Grunde keinen Be-

stand haben, es muB aufgehoben werden.

4. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, weil
eine abschlieBende Beurteilung des festgestellten Sachver-
haltnisses méglich ist (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Die Belan-
ge des beklagten Landes als Krankenhaustrdger verdienen aus

folgenden Griinden den Vorzug vor den Interessen der Klédger:

a) Die Vorsorgeuntersuchungen an Neugeborenen stehen in
einem so engen sachlichen Zusammenhang mit den Leistungen,
die das Krankenhaus den stationdr betreuten Kindern der Ver-
sicherten gegeniiber erbringen muB, daB es systemfremd wire,
die gewiinschte Nebentdtigkeit der Arzte neben der &drztlichen
Behandlung im engeren Sinne noch zuzulassen., Die die Geburt
leitenden Arzte (§ 15 Abs. 2 BMV-A) und diejenigen Arzte,
die eine S&duglingsstation leiten oder verantwortlich betreuen
(§ 15 Abs. 3 BMV-A) missen das neugeborene Kind ohnehin nach
der Geburt untersuchen und die Entwicklung des Kindes widh-
rend des Aufenthaltes in der Klinik st&dndig Uberwachen. Das
ist schon Teil der &drztlichen stationdren Behandlung und
Versorgung. Es ist also sachgerecht, daB ihnen vom Kranken-
haustrdger auch die Vorsorgeuntersuchungen U 1 und U 2 als

Dienstaufgabe ilbertragen werden. Theoretisch lassen sich
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zwvar die VorsorgemaBnahmen von der allgemeinen &rztlichen
Behandlung im Krankenhaus trennen. Die Vorsorgeuntersuchun-
gen U 1 und U 2 mégen im Einzelfall weitergehende Untersu-
chungen erfordern, sie mogen vollstdndiger und systematischer
sein. Praktisch 1dBt sich der Unterschied zwischen Vorsor-
geuntersuchung und &drztlicher Behandlung nur schwver nach-
vollziehen. Es besteht die Gefahr, daB Neugeborene nur des-
halb zweimal untersucht werden, weil Krankenhaustrager und
Arzte nebeneinander zustdndig und verantwortlich sind. Auf
diese Schwierigkeiten machen die Kl&dger selbst aufmerksam:
Sie wollen ihre Nebentdtigkeit wdhrend der Dienstzeit aus-
iiben, gerade weil ein solch enger Zusammenhang mit ihren

Dienstaufgaben besteht.

b) Finanzielle Interessen des beklagten Landes kommen hin-
zu. Wenn der Krankenhaustridger zur Durchfiihrung der Vorsor-
geuntersuchungen ermidchtigt wird (§ 10 a Abs. 5 Satz 2 BMV-A),
kann er von den Kassendrztlichen Vereinigungen das Ubliche
Honorar fir die durchgefihrten Untersuchungen verlangen.

Im Innenverhidltnis kann ein Krankenhaustriger den angestell-
ten Arzten die Untersuchungen als Dienstaufgabe Ubertragen.
Damit kommen ihm die wirtschaftlichen Vorteile aus dieser
Tatigkeit zugute. Auf die Einnahmen braucht der Krankenhaus-
trager deshalb nicht zugunsten der angestellten Arzte zu

verzichten.

Auch im vorliegenden Fall hat das beklagte Land als
Krankenhaustriger 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 Krankenhausdrzte sind nach

dem neuen Krankenhausrecht nur noch eingeschrankt méglich
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(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 Griinde], 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 Tréger einer Polikli-
nik geltend macht. Sie kdnnen nur noch zusdtzlich die Ab-
lehnung der gewiinschten Nebentdtigkeit rechtfertigen. Als
Triager einer Universit#dts-Poliklinik hat das beklagte Land
jedenfalls einen Anspruch darauf, durch die Kassendrztli-
che Vereinigung an der "Untersuchung und Behandlung von Ver-
sicherten in dem fir die Durchfihrung ihrer Lehr- und For-
schungsaufgaben benstigten Umfang" teilzunehmen (§ 368 n
Abs. 2 Satz 4 RVDO a.F., jetzt § 368 n Abs. 3 Satz 4 RVO).
Zumindest die Lehraufgabe, die die Universitdts-Poliklinik
vahrzunehmen hat, kénnte es rechtfertigen, von der Kassen-
drztlichen Vereinigung die Beteiligung an den Friherkennungs-

maBnahmen nach § 15 Abs. 5 Satz 2 BMV-A zu verlangen.

e) Mit dieser Abwigung der Interessen weicht der Senat
méglicherweise von einer Entscheidung des Vierten Senats

des Bundesarbeitsgerichts ab. Der Vierte Senat hat einem

in einem Kreiskrankenhaus tidtigen angestellten Assistenzarzt
einen Anspruch auf Genehmigung zur Durchfihrung der Neuge-
borenen-Vorsorgeuntersuchungen als Nebentdtigkeit zugebil-
ligt (vgl. die bereits erwdhnte Entscheidung BAG 26, 390

= AP Nr. 1 zu § 11 BAT). Dieser Entscheidung lag die gesetz-
liche Regelung liber die Nebentdtigkeit von Beamten des Lan-
des Schleswig-Holstein (Landesbeamtengesetz Schleswig-Hol-
stein vom 10. Mai 1971 - GVB1l. S. 253) zugrunde, die mit

der gesetzlichen Regelung des Landes Baden-Wirttemberg weit-

gehend ilbereinstimmt. Dieser Entscheidung kénnte der Rechts-
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satz entnommen werden, daB es auf Bemiihungen des Krankenhaus-
trdgers, selbst zur Durchfihrung der Vorsorgeuntersuchun-

gen ermichtigt zu werden, nicht ankommen soll (S. 399 bzw.
Bl. 4 R). Der Vierte Senat hat diesem Wunsch des Krankenhaus-
tridgers seinerzeit im Rahmen der Interessenabw&dgung jeden-
falls keine Bedeutung beigemessen. 0Ob dies nur auf einer
fallbezogenen Abwigung oder auf einer fallibergreifenden
allgemeinen Erwigung beruht, 188t sich der Entscheidung nicht
mit Sicherheit entnehmen. Selbst fir den Fall, daB der Vier-
te Senat insoweit einen Rechtssatz aufstellen wollte, ware

es nicht erforderlich, die Rechtsfrage wegen dieser Abwei-
chung gem#dB § 45 Abs. 2 ArbGG dem GroBen Senat des Bundes-
arbeitsgerichts vorzulegen. Nach dem Geschédftsverteilungs-
plan des Bundesarbeitsgerichts fir das Jahr 1981 gehdren

alle Rechtsstreitigkeiten zwischen Arzten und Krankenhaus-
trdagern zur Zustdndigkeit des Finften Senats, soweit nicht
bestimmte Rechtsmaterien anderen Senaten ausdricklich zuge-
wiesen sind. Die Einheitlichkeit der Rechtsprechung wird
durch die mdgliche Abweichung daher nicht gefédhrdet (vgl.

BAG 12, 51 [55] = AP Nr. 82 zu § 242 BGB Ruhegehalt [zu II

der Griinde] mit weiteren Nachweisen).

5. Durch diese Entscheidung werden berechtigte Interes-
sen der Versicherten nicht gefihrdet. Versicherte haben ei-
nen Anspruch auf diese Vorsorgeuntersuchungen (§ 181 Abs.

1 Nr. 1 RVO). Die Kassendrztlichen Vereinigungen, die die-
se MaBnahmen sicherzustellen haben (§ 368 n Abs. 1 RVO in
Verb. mit § 368 Abs. 2 Satz 2 RV0), kidnnen in allen F&llen,
in denen der Krankenhaustriger seinen angestellten Arzten
die Nebentdtigkeit nicht gestatten will, den Krankenhaus-
triger selbst ermachtigen. Auch im vorliegenden Fall vird
der Anspruch der Versicherten nicht gefdhrdet. Das beklag-
te Land kann, solange ihm die Ermdchtigung noch nicht er-
teilt wurde, die angestellten Arzte anveisen, die Untersu-
chungen vorzunehmen und den Versicherten das Untersuchungs-

heft mit dem Nachweis iiber die durchgefiihrten Untersuchun-
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gen auszuhdndigen. Berechtigungsscheine und Zweitschriften
dieser Untersuchungen mag das beklagte Land dann bis zur
Erteilung der Ermachtiqung zurilickhalten.

gez.: Dr. Thomas Dr. Heither Griebeling

Scherer Krebs
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