Teil 5
Der irztliche Dienst

A. Chefarzt

I. Begriff und Stellung

Chefirzte gehoren nach der traditionellen Organisationsstruktur des Kran-
kenhauses zum drztlichen Dienst (zur Organisationsstruktur des Kran-
kenhauses s. nidher oben Teil 2 C. Sie sind die &drztlichen Leiter von
Krankenhausabteilungen, die innerhalb dieser Abteilungen die drztliche Ge-
samtverantwortung fiir die Patientenversorgung tragen und Vorgesetzte des
irztlichen und nichtirztlichen Personals sind!. Neben dem Begriff des Chef-
arztes findet man fast ebenso hiufig den Begriff des Leitenden Krankenhaus-
arztes. Die synonyme Verwendung hat sich in Rechtsprechung und Literatur
durchgesetzt?, obwohl der Begriff des Leitenden Krankenhausarztes mehr
auf die ausgetibte Funktion abstellt, der Begriff des Chefarztes dagegen mehr
eine Dienstbezeichnung darstellt?.

Der Chefarzt ist dem Arztlichen Direktor des Krankenhauses organisato-
risch unmittelbar nachgeordnet. Eine fachliche Weisungsabhingigkeit ist da-
mit nicht verbunden. Gegentiber dem nachgeordneten drztlichen Personal
seiner Abteilung steht ihm ein Weisungsrecht zu*. Gegentiber dem nicht-
drztlichen Personal seiner Abteilung ist er weisungsberechtigt, soweit Fra-
gen der drztlichen Behandlung betroffen sind®. Er ist notwendigerweise Fach-
arzt. Als Fachirzte bezeichnet man diejenigen Arzte, die eine aufgrund der
jeweiligen Weiterbildungsordnung erworbene Gebietsbezeichnung fiihren.
Eine drztliche Titigkeit darf also grundsitzlich nur auf dem jeweiligen Fach-
gebiet ausgetibt werden®.

Nach weit tiberwiegender Auffassung in Rechtsprechung und Literatur sind
Chefirzte Arbeitnehmer” (vgl. dazu Teil 11 Rz. 85 {.). Sie werden aufgrund ei-

1 MunchArbR/Richardi, § 339 Rz. 12; ErfK/Wank, § 18 ArbZG Rz. 3; Laufs/Kern/Gen-
zel/Degener-Hencke, § 85 Rz. 28 f., § 86 Rz. 23.

2 Vgl. BAG v. 24.4.1997 — 8 AZR 898/94, n.v.; OLG Minchen v. 27.3.1975 - 1 U
1190/74, NJW 1977, 2123; Laufs/Kern/Laufs, § 12 Rz. 8.

3 Diederichsen, Die Vergiitung drztlicher Leistungen im Krankenhaus, 1979, S. 6.

4 Stellv. fiir alle MiinchArbR/Richardi, § 339 Rz. 12; Rieger/Jansen, Nr. 1280 Rz. 34.

5 Stellv. fiir alle Rieger/Jansen, Nr. 1280 Rz. 36.

6 Dazu eingehend Narr/Hess/Schirmer, Rz. W 1 ff.; Laufs/Kern/Laufs, § 11 Rz. 10 ff., je-
weils m.w. N.

7 BAG v. 10.11.1955 - 2 AZR 591/54, AP Nr.2 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht;
BAG v. 27.7.1961 — 2. AZR 255/60, AP Nr. 24 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche
= NJW 1961, 2085; BAG v. 3.8.1961 — 2 AZR 117/60, AP Nr. 19 zu § 620 BGB Befriste-
ter Arbeitsvertrag = DB 1961, 1262; BGH v. 26.2.1998 — III ZB 25/97, NJW 1998, 2745;
BSG v. 29.9.1965 — 2 RU 169/63, BSGE 24, 29; BSG v. 23.10.1970 — 2 Ru 6/69, BSGE
32,38 = AP Nr. 28 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche; Palandt/Weidenkaff, Einf.
vor §611 BGB Rz. 18; MinchArbR/Richardi, §339 Rz.2; Laufs/Kern/Laufs, §12
Rz. 8; Laufs/Kern/Genzel/Degener-Hencke, § 86 Rz. 23; eingehend Wern, S. 23 ff.
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nes Arbeitsvertrages mit dem Krankenhaustriger titig. Diesen Vertrag be-
zeichnet man allgemein als Chefarztvertrag.

II. Vertragsabschluss und Chefarztnachfolgevereinbarungen

Arbeitsrechtliche Besonderheiten beim Abschluss von Chefarztvertrigen
sind grundsatzlich nicht zu beachten (zu den Problemen bei der Anbahnung
von Arbeitsvertrigen, insbesondere dem Problem der Bereitschaft zur
Mitwirkung an Schwangerschaftsabbriichen, s. Teil 3 B Rz. 20 ff.). Erwih-
nenswert sind im vorliegenden Zusammenhang aber die sog. Chefarztnach-
folgevereinbarungen. Anlass solcher Vereinbarungen ist, dass der Kranken-
haustriger einen Arzt als (zukiinftigen) Chefarzt an sich binden mochte,
obwohl dieser Arzt noch anderweitig in festem ungekiindigtem Anstellungs-
verhiltnis steht oder der amtierende Chefarzt erst zu einem spiteren
Zeitpunkt aus den Diensten des Krankenhaustrigers ausscheidet. Von
(rechtlichem) Interesse sind dabei nur solche Nachfolgeregelungen, die
rechtsverbindlich die Nachfolge des noch praktizierenden Chefarztes be-
stimmen. Unverbindliche Regelungen sind — was die Besetzung der Chef-
arztstelle angeht — bedeutungslos, da sie nur Absichtserklirungen enthalten
und den Erklirungsempfinger nicht anders stellen als jeden sonstigen Be-
werber um die Chefarztstelle. Eine Nachfolgeklausel muss deshalb zunichst
unter dem Blickwinkel ihrer rechtlichen Verbindlichkeit betrachtet werden.
Hier ist zwischen den unterschiedlichen Arten vorvertraglicher Bindung zu
unterscheiden (s. dazu niher Teil 3 B Rz. 59).

Vorsicht geboten ist bei der Formulierung von Chefarztnachfolgeverein-
barungen insbesondere deshalb, weil der Zeitpunkt des Dienstantritts in der
Zukunft liegt und sich in der Zeit nach Eingehen der vorvertraglichen Bin-
dung wesentliche Umstinde dndern koénnen. Die daraus resultierenden
Schwierigkeiten sollten nicht dazu verleiten, den Vertragsinhalt durch Be-
zugnahmeklauseln auf erst noch zu vereinbarende Regelungen flexibel zu
gestalten (zu Bezugnahmeklauseln s. niher Teil 3 C Rz. 54). Insoweit muss
auch die Rechtsprechung des BAG kritisch hinterfragt werden.

Das BAG hat fur eine Fallgestaltung, in der einem seit Jahren im Dienste ei-
nes Krankenhaustrigers titigen Chefarzt der Abschluss eines neuen Anstel-
lungsvertrages nach noch zu vereinbarenden Richtlinien angeboten worden
war, entschieden, dass dieses Angebot zu Bedingungen zu erfolgen habe, wie
sie unter den gegebenen konkreten Umstinden mit einem Chefarzt getrof-
fen zu werden pflegen!. Dieses Urteil wurde in der Literatur teilweise dahin-
gehend verstanden, dass ein Krankenhaustriger ein Angebot tiber eine Ver-
lingerung der Titigkeit an einen bereits im selben Krankenhaus arbeitenden
Chefarzt ausschlie8lich zu den | iiblichen Bedingungen” unterbreiten kon-
ne?. Diese Sichtweise ist verkiirzt und daher fehlerhaft.

1 BAG v. 3.8.1961 -2 AZR 117/60, AP Nr. 19 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag =
DB 1961, 1262.
2 Vgl. Siegmund-Schultze, ArztR 1992, 357 (358).
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Wie bei jeder vorvertraglichen Regelung ist zunichst von entscheidender Be-
deutung, ob tiberhaupt eine Verpflichtung zur Abgabe eines bestimmten An-
gebotes besteht. Dann muss untersucht werden, ob der Inhalt der vorvertrag-
lichen Bindung in der Verpflichtung des Krankenhaustrigers besteht, den
Abschluss des (spiteren) Chefarztvertrages zu bestimmten Vertragsbedin-
gungen anzubieten. Ob eine entsprechende Verpflichtung besteht, beurteilt
sich nach dem (iibereinstimmenden) Willen der Vertragsparteien (§ 133
BGB). Nur wenn dieser nicht eindeutig bestimmbar ist, ist die Vereinbarung
nach allgemeinen Regeln auszulegen!. Grundsitzlich wird man dahin kom-
men, dass der Inhalt eines spiteren Angebotes allein durch die noch zu ver-
einbarenden Richtlinien bzw. Regelungen bestimmt werden soll. Liegen sol-
che Richtlinien bzw. Regelungen nicht (mehr) vor, so ergibt sich das
Problem, dass die Bezugnahme ihren Zweck verfehlt. Dieses Problem ldsst
sich aber nicht durch den Riickgriff auf die ,iiblichen Bedingungen* oder die
,unter den gegebenen konkreten Umstidnden zwischen Krankenhaustrigern
und Chefirzten vereinbarten Vertragsbedingungen” lsen. Vielmehr kann
mit Hilfe der erginzenden Vertragsauslegung die entstandene Vertragsliicke
geschlossen werden?. Bei der Ermittlung des hypothetischen Willens der Be-
teiligten ist maflgebend, was Krankenhaustriger und Chefarzt vereinbart
hitten, wenn sie gewusst hitten, dass die in Bezug genommenen Normen
zu dem ins Auge gefassten Zeitpunkt nicht vorliegen. Fiir die Ermittlung
dieses Willens ist auf den Zeitpunkt des Abschlusses der vorvertraglichen
Vereinbarung abzustellen und ein individueller Mafstab anzulegen. Zwar
wird man manchmal nicht umhinkommen, im Einzelfall Vertragsbedingun-
gen mit in die Uberlegungen einzubezichen, die — wie die Beratungs- und
Formulierungshilfe der Deutschen Krankenhausgesellschaft (DKG)3 — fir ei-
ne Vielzahl von Chefarztvertrigen Anwendung finden. Solche Uberlegungen
konnen aber nur hilfsweise herangezogen werden. Denn die erginzende Ver-
tragsauslegung bedingt, dass man auf die spezifische Situation der Parteien
bei Vertragsschluss abstellt und einen pauschalen Riickgriff auf das ,Ubli-
che” ablehnt. Deshalb ist auch ein Ruckgriff auf die von dem konkreten
Krankenhaustriger tiblicherweise verwendeten Vertragsbedingungen nur un-
ter den gemachten Einschrinkungen zuldssig*.

Hat sich ein Krankenhaustriger durch eine Nachfolgevereinbarung ver-
pflichtet, so ist der Bewerber am giinstigsten gestellt, wenn der Nachfolge-
zeitpunkt dem Datum nach festgelegt ist. Hier hat er die Gewissheit, dass er
aufgrund der Zusicherung zum genannten Zeitpunkt als Chefarzt iibernom-

1 Vgl. allg. Enneccerus/Nipperdey, AT Bd. 2, § 137 IV 1; Jahr, JuS 1989, 249 (251).

2 Wern, S. 33 ff. Zur erginzenden Vertragsauslegung vgl. BGH v. 25.6.1980 — VIII ZR
260/79, BGHZ 77, 301 (304] = NJW 1980, 2347; BGH v. 6.7.1989 — IIl ZR 35/88, NJW-
RR 1989, 1490; BAG v. 8.11.1972 — 4 AZR 15/72, AP Nr. 3 zu § 157 BGB = SAE 1974,
216; Palandt/Ellenberger, § 157 BGB Rz. 3.

3 Beratungs- und Formulierungshilfe fir die Erstellung eines Dienstvertrages sowie ei-
nes Nutzungsvertrages mit einem leitenden Abteilungsarzt (Chefarzt) der Deutschen
Krankenhausgesellschaft (DKG), 8. Aufl., 2007.

4 Wern, S. 34.
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men werden muss; er hat einen vertraglichen Anspruch auf die Stelle des
Chefarztes. Daran dndert sich auch nichts, wenn der bisherige Chefarzt die
Stelle noch besetzt hilt. Im Interesse des Krankenhaustriagers liegt es des-
halb regelmiflig, den Nachfolgezeitpunkt offen zu halten. Das kann etwa
durch die Formulierung geschehen, dass der Bewerber ,nach Ausscheiden
des gegenwirtigen Chefarztes” dessen Stelle erhalten soll.

Bis zum Eintritt des Nachfolgezeitpunkts bestimmen sich auch alle sons-
tigen Rechte und Pflichten des Bewerbers in erster Linie nach der jeweiligen
Vereinbarung mit dem Krankenhaustriger. Zur inhaltlichen Bestimmung
der Rechte und Pflichten ist diese ggf. auszulegen. Fithrt die Auslegung nicht
weiter, ist danach zu fragen, ob sich bestimmte Rechte und Pflichten aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ergeben?. Allgemein gilt,
dass sich der Krankenhaustriger — wie nattrlich auch der Bewerber — nach
§ 242 BGB so verhalten muss, dass die Erreichung des Zwecks der Nach-
folgevereinbarung nicht treuwidrig verhindert oder erschwert, sondern
gefordert wird. So ist der Krankenhaustriager etwa bei Fehlen einer ausdriick-
lichen vertraglichen Regelung jedenfalls nach Treu und Glauben verpflich-
tet, den kiinftigen Chefarzt im Rahmen des Moglichen und Zumutbaren
iiber die weitere Entwicklung zu unterrichten3. Der Chefarztnachfolger hat
auch einen Anspruch auf Unterrichtung tber die Beendigungsmodalititen
des Vertragsverhiltnisses mit dem bisherigen Chefarzt, soweit sie fur die
Aufnahme seiner eigenen Chefarzttitigkeit von Belang sind*. Der Kranken-
haustriger ist jedoch — vorbehaltlich einer anders lautenden Vereinbarung —
nicht gehindert, das Arbeitsverhiltnis mit dem amtierenden Chefarzt tiber
dessen Altersgrenze hinaus fortzusetzen®.

Eine vorvertragliche Vereinbarung ist grundsitzlich bindend. Eine Anfech-
tung wegen Irrtums iiber verkehrswesentliche Eigenschaften einer Person
nach § 119 Abs. 2 BGB kommt nur in Betracht, wenn der Krankenhaustriger
nachtriglich begrindete Zweifel an der Eignung des Chefarztes hat, sofern
die Tatsachen, die Anlass zum Zweifel geben, bereits bei Vereinbarung der
Nachfolgeklausel vorhanden waren. Treten diese Tatsachen erst spiter ein,
so entfillt die Moglichkeit der Anfechtung. Die Kiindigung einer Chefarzt-
nachfolgevereinbarung ist nur bei einem Vorvertrag moglich®, wenn ein ver-
tragliches Kundigungsrecht oder ein gesetzliches Kiindigungsrecht nach
§ 313 Abs. 1 BGB gegeben ist. Dabei handelt es sich streng genommen aber
nicht um eine Kindigung, sondern um einen Riicktritt vom Vertrag, da ein
Vorvertrag kein Dauerschuldverhiltnis darstellt, sondern lediglich eine ein-

1 Vgl. LAG Hamm v. 9.11.1995 — 17 Sa 285/95, NZA 1996, 1280.

2 Palandt/Griineberg, § 242 BGB Rz. 23.

3 BAG v.2.9.1976 -3 AZR 411/75, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Arzt-Krankenhaus-Vertrag =
SAE 1977, 293; Wolf, SAE 1977, 295 f.

4 Vgl. Wolf, SAE 1977, 295 .

5 BAG v. 2.9.1976 - 3 AZR 411/75, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Arzt-Krankenhaus-Vertrag =
SAE 1977, 293.

6 Optionsrechte sind von vornherein als Gestaltungsrechte nicht ,kiindbar”.
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malige Leistungspflicht beinhaltet, die auf den Abschluss eines Hauptvertra-
ges gerichtet ist! (s. dazu niher Teil 3 B Rz. 62).

ITI. Behandlungspflicht und Pflicht zur personlichen
Leistungserbringung

Die vertragliche Arbeitsleistung des Chefarztes i.S.d. § 611 Abs. 1 BGB be-
steht in der ordnungsgemifien Erfiillung der sich aus dem jeweiligen Kran-
kenhausaufnahmevertrag ergebenden irztlichen Pflichten2. Das bedeutet fiir
den Chefarzt vor allem die Pflicht zur Behandlung des Patienten nach medi-
zinischem Standard (Behandlungspflicht)?. Die Arbeitspflicht des Chefarztes
erstreckt sich personell auf alle Patienten, die ihm als Leiter der Fachabtei-
lung zur Behandlung zugewiesen sind*.

Im Zusammenhang mit der Behandlungspflicht des Chefarztes kommt der
Pflicht zur personlichen Leistungserbringung eine zentrale Bedeutung zu.
Nach der Auslegungsregel des § 613 Satz 1 BGB kann die Arbeitsleistung
nimlich weder ganz noch teilweise durch einen Ersatzmann oder Gehilfen
erbracht werden®. Das bedeutet umgekehrt, dass der Arbeitnehmer im
Zweifel auch nicht verpflichtet ist, bei seiner Verhinderung einen Vertreter
zu stellen®. Der Charakter des § 613 Satz 1 BGB als Auslegungsregel schlief3t
die grundsitzliche Moglichkeit einer ausdriicklichen oder stillschweigenden
(konkludenten) Abbedingung der Vorschrift durch abweichende Vereinba-
rung ein. Es kann also grundsitzlich vereinbart werden, dass der Arbeitneh-
mer berechtigt oder sogar verpflichtet ist, zur Erfillung seiner Arbeitsleis-
tung Dritte heranzuziehen’. Im Rahmen von Chefarztvertrigen bekommt
man die Problematik der personlichen Leistungserbringung nur in den Griff,
wenn man streng zwischen der Vertretung des Chefarztes und der Delegati-
on von Aufgaben durch den Chefarzt unterscheidet.

1. Vertretung des Chefarztes

Bei der Vertretung des Chefarztes tibernimmt ein Dritter fiir den Chefarzt
dessen Aufgaben®. Die Vertretung des Chefarztes ist tiblich bei der voriiber-

Vgl. LAG Hamm v. 29.10.1985 — 11 Sa 766/85, BB 1986, 667 (668); ExfK/Preis, § 611
BGB Rz. 259; Zéllner, FS Floretta, 1983, S. 455 (463), a. A. noch das LAG Hamm in sei-
nem Urt. v. 26.2.1985 — 7 Sa 672/84, LAGE § 626 BGB Nr. 19.

2 Vgl. MiinchArbR/Richardi, § 339 Rz. 21, § 338 Rz. 15; Andreas, ArztR 2000, 4 (5).

3 Vgl. Narr, Rz. 854, 992; Rieger, Rz.219; Andreas, ArztR 2000, 4 (5); zum medizi-
nischen Standard s. nur BGH v. 29.11.1994 — VI ZR 189/93, NJW 1995, 776 (777);
BGH v. 16.3.1999 — VI ZR 34/98, NJW 1999, 1778 (1779).

4 Wern, S.76f.,; zu undifferenziert dagegen Rieger, Rz.506; Rieger/Jansen, Nr. 1280
Rz. 9.

5 Allg.M.; s. nur Schaub/Linck, § 45 Rz. 1; Palandt/Weidenkaff, § 613 BGB Rz. 1; ErfK/
Preis, § 613 BGB Rz. 2; Zéllner/Loritz/Hergenroder, § 13 1.

6 Allg.M.; Schaub/Linck, § 45 Rz. 1; ExfK/Preis, § 613 BGB Rz. 2.

7 Allg.M; vgl. nur ErfK/Preis, § 613 BGB Rz. 3; Schaub/Linck, § 45 Rz. 3.

8 S. dazu niher Wern, S. 78 ff.

—
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gehenden Abwesenheit aufgrund von Krankheit, Urlaub oder beruflicher
Fortbildung. Fir die Zeit des Urlaubs und der Arbeitsunfihigkeit sowie sons-
tiger Fille der unverschuldeten Unmoglichkeit der Arbeitsleistung bedarf es
keiner Abbedingung des § 613 Satz 1 BGB, da im Falle des Urlaubs der Ar-
beitnehmer von der Arbeitspflicht freigestellt! und im Falle der Arbeitsunfi-
higkeit oder sonstiger Fille unverschuldeter Unmoglichkeit nach §275
Abs. 1 BGB von dieser Verpflichtung befreit wird2. Die Abbedingung hat des-
halb nur fiir die Fille Bedeutung, in denen die Arbeitsleistung des Chefarztes
aus von ihm zu vertretenden Griinden ausbleibt, so etwa wenn er zu viele
Patienten tibernommen hat und in der Folge bei einzelnen dieser Patienten
die Behandlung auf nachgeordnete Arzte tibertrigt.

Eine ausdriickliche Abbedingung der personlichen Leistungspflicht gegen-
iiber dem Krankenhaustriger dergestalt, dass der Chefarzt auch in solchen
Fillen befugt ist, nachgeordnete Arzte als Vertreter einzusetzen, begegnet
aus arbeitsrechtlicher Sicht im Hinblick auf den dispositiven Charakter von
§ 613 Satz 1 BGB zwar keinen Bedenken. Sie ist jedoch praktisch die Aus-
nahme. Von grofierer praktischer Bedeutung ist die Frage, inwieweit bei feh-
lender ausdriicklicher Abbedingung des § 613 Satz 1 BGB eine Vertretung
des Chefarztes moglich ist.

Grundsatzlich ist eine stillschweigende (konkludente) Abbedingung der Re-
gelung des § 613 Satz 1 BGB denkbar3. Sie wird aber regelmiflig verneint
werden mussen. Denn dem Krankenhaustriger kommt es in besonderer Wei-
se darauf an, dass der Chefarzt hochstpersonlich bei der Patientenbehand-
lung und der Organisation seiner Abteilung titig wird. Nur unter besonderen
Umstianden im Einzelfall wird man zu einer stillschweigenden Abbedingung
der Pflicht zur personlichen Leistungserbringung kommen konnen. Verblei-
ben Zweifel, so gilt ohnehin die Auslegungsregel des § 613 Satz 1 BGB%.

2. Delegation von Aufgaben

Eine Delegation von Aufgaben liegt vor, wenn der Chefarzt sich zur Erbrin-
gung seiner Arbeitsleistung der Hilfe anderer bedient, einzelne seiner Auf-
gaben also auf Dritte tibertrigt>. Auch hier ist wie bei einer Vertretung des
Chefarztes wiederum die ausdriickliche Abbedingung von der stillschwei-
genden Abbedingung des § 613 Satz 1 BGB zu unterscheiden.

Gegen die ausdriickliche Abbedingung des § 613 Satz 1 BGB gegentiber dem
Krankenhaustrager®, also die Erlaubnis zur Hinzuziehung von Gehilfen,

1 Stellv. fiir alle BAG v. 13.5.1982 — 6 AZR 360/80, AP Nr. 4 zu § 7 BUrlG Ubertragung
= SAE 1983, 78; BAG v. 8.3.1984 — 6 AZR 600/82, NZA 1984, 197; BAG v. 25.1.1994 —
9 AZR 312/92, NZA 1994, 652; ErfK/Dérner, § 1 BUTlG Rz. 11, § 7 BUTG Rz. 4.

2 Stellv. fir alle ExrfK/Doérner, § 3 EFZG Rz. 3.

3 Allg.M,; vgl. nur ErfK/Preis, § 613 BGB Rz. 3; Schaub/Linck, § 45 Rz. 3.

4 Eingehend Wern, S. 79 {f.

5 Eingehend Wern, S. 80 ff.

6 Zur Abbedingung im Verhiltnis zum Patienten s. nur BGH v. 20.12.2007 - III ZR
244/07, BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987.
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liche Arbeitsgerichtshof entweder selbst in der Sache entscheiden oder das
angefochtene Urteil aufheben und die Sache zur Entscheidung zurtickver-
weisen, § 51 Abs. 4 KAGO.

VI. Die evangelische Kirche als Krankenhaustriger

Die Befugnis, ein Mitarbeitervertretungsrecht zu schaffen und die Dienstver-
hiltnisse der Angestellten zu regeln, hat nach der Kompetenzverteilung des
Staatskirchenrechts die Religionsgemeinschaft, nicht die einzelne kirchliche
Einrichtung!.

Um eine gemeinsame Rechtsgrundlage fiir das Mitarbeitervertretungsrecht
der evangelischen Landeskirchen zu schaffen, verabschiedete die Synode der
Evangelischen Kirche in Deutschland gem. Art. 10 lit. b) der Grundordnung
der EKD das Kirchengesetz iiber Mitarbeitervertretungen (MVG), dessen
Ubernahme durch die Gliedkirchen vorgesehen wurde?. Das Gesetz gilt in
der Fassung der Neubekanntmachung vom 15. Januar 20103.

1. Geltung des MVG in den Gliedkirchen der EKD

§1 Abs. 1 MVG schreibt die Bildung von Mitarbeitervertretungen fiir die
Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der Dienststellen kirchlicher Kérperschaf-
ten, Anstalten und Stiftungen der Evangelischen Kirche in Deutschland, der
Gliedkirchen sowie ihrer Zusammenschliisse und der Einrichtungen der
Diakonie vor.

Zugleich ist der Anwendungsbereich des Gesetzes jedoch dadurch be-
schrinkt, dass es nach § 64 Abs. 1 MVG nur mit Wirkung fiir den Bereich
der Evangelischen Kirche in Deutschland (nicht aber fiir die Gliedkirchen) in
Kraft getreten ist. Die Kirchenverfassung der Evangelischen Kirche in
Deutschland schliefit es nimlich aus, dass das Mitarbeitervertretungsgesetz
unmittelbar fir den Gesamtbereich der evangelischen Kirche erlassen wird.
Unmittelbar gilt das Gesetz daher nur fiir einen geringen Teil der Mitarbei-
terschaft der evangelischen Kirche, nimlich fiir den Teil, der von der EKD
sowie von den Werken und Einrichtungen der EKD beschiftigt wird. Mit
Wirkung fir die Gliedkirchen und deren Einrichtungen, insbesondere deren
Diakonischen Werke, soll das Gesetz nach § 64 Abs. 3 Satz 1 MVG erst dann
in Kraft treten, wenn alle Gliedkirchen hierzu ihr Einverstindnis erklirt ha-
ben. Dieses Einverstindnis aller Gliedkirchen liegt allerdings bislang noch
nicht vor. Jeder einzelnen Gliedkirche ist es jedoch unbenommen, das MVG
fir ihren Bereich zu einem friheren Zeitpunkt in Geltung zu setzen (§ 64

1 BVerfG, Beschl. v. 4.6.1985 — 2 BvR 1703/83, BVerfGE 70, 138 = DOV 1985, 975 =
NJW 1986, 367 =JZ 1986, 131; MiinchArbR/Richardi, § 331 Rz. 10; Schlichter/Hanne-
mann, KH 1994, 83 (83).

2 Kienitz, NZA 1996, 963 (963); Richardi, NZA 1998, 113 (114).

3 ABL. EKD S. 3.
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Abs. 3 S. 3 MVG). Auf verschiedene Weise ist dies inzwischen in vielen der
22 Landeskirchen und ihren Zusammenschliissen geschehen! 2.

Einige Gliedkirchen der EKD haben sich entschlossen, eigene dltere gesetzli-
che Regelungen beizubehalten?® oder neue eigene, sich aber an das MVG an-
lehnende Mitarbeitervertretungsgesetze zu erlassen®. Andere Gliedkirchen
haben in besonderen Anwendungs- oder Ausfiihrungsgesetzen von der in
§ 64 Abs. 3 Satz 3 MVG beschriebenen Moglichkeit Gebrauch gemacht und
das MVG fur ihren Bereich fiir anwendbar erklirt (mittelbare Anwendung
des MVG) und gleichzeitig in verschiedenen Punkten modifiziert, wobei in-
nerhalb dieser Gruppe die Gliedkirchen, die in ihren Anwendungsgesetzen
auf das MVG in seiner aktuellen Fassung verweisen®, von der Gliedkirche zu
unterscheiden sind, die in ihren Anwendungsbestimmungen das MVG nur
in einer bestimmten Fassung fiir anwendbar erklirt hat®.

1 Hiibner, ZevkKR Bd.45 (2000), 438 (439).

2 Die folgende Ubersicht iiber die Rechtslage in den Gliedkirchen gibt den Stand im
April 2010 wider.

3 Mitarbeiterinnen- und Mitarbeitervertretungsordnung des Diakonischen Werkes in
Hessen und Nassau vom 26.3.2003, Kirchengesetz tiber Mitarbeitervertretungen in
der Evangelischen Kirche in Hessen und Nassau (ABI. 1989, S. 17).

4 Kirchengesetz tiber Mitarbeitervertretungen im Bereich der Evangelischen Kirche in Kur-
hessen-Waldeck vom 28.4.1999, KABL 1999 S. 70, zuletzt geindert mit Gesetz vom
11.5.2001, KABI. 2001 S. 90; fiir die Landeskirchen in Braunschweig, Hannover, Olden-
burg und Schaumburg-Lippe gilt das Mitarbeitervertretungsgesetz der Konférderation
evangelischer Kirchen in Niedersachsen in der Fassung der Bekanntmachung vom
21.4.2005 (KABL. 2005 S. 76), zuletzt gedndert durch Verordnung vom 11.3.2006 (KABI.
2006 S. 30); Mitarbeitervertretungsgesetz fiir die Evangelische Landeskirche in Wiirttem-
berg vom (ABI. 59 S. 159) zuletzt geéindert durch Gesetz vom 16.3.2007 (ABL. 62 S. 359).

5 Kirchengesetz der Evangelischen Landeskirche Anhalts zur Ausfiihrung des Mitar-

beitervertretungsgesetzes der EKD vom 17.11.2009; Anwendungsgesetz der Evange-

lischen Kirche in Baden in der Neufassung vom 8.12.2004 (GVBL. 2005 Nr. 1a); Kir-
chengesetz tiber Mitarbeitervertretungen in der Evangelisch-Lutherischen Kirche in

Bayern (KABIL. Bayern 1993, S.346), zuletzt gedndert durch Bekanntmachung vom

26.1.2004 (KABI. Bayern 2004, S. 48); MVG-Anwendungsgesetz Evangelische Kirche

Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz (KABIL. 2005, S. 7), zuletzt geandert durch

Kirchengesetz vom 16./17.4.2010; MVG-Einfithrungsgesetz der Lippischen Landeskir-

che in der Fassung v. 25.11.1997 (Ges. u. VOBL Bd. 11, S. 257); Ubernahmegesetz der

Evangelisch-Lutherischen Landeskirche Mecklenburgs (KABI. 1995, S. 60) zuletzt ge-

andert durch Gesetz vom 20.3.2010 (KABI. 2010, S. 17); Ausfithrungsgesetz der Evan-

gelischen Kirche in Mitteldeutschland vom 16.11.2008 (ABIL. 2008, S. 336); Zustim-
mungsgesetz der Nordelbischen Evangelisch-Lutherischen Kirche in der Neufassung
vom 7.12.2007 (GVOBL. 2008, S. 4); Ubernahmegesetz der Evangelischen Kirche der

Pfalz (KABI. 1995 S. 199), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 14.11.2008 (KABI. 2008

S.193), fur die Pommersche Evangelische Kirche gilt das Ausfihrungsgesetz vom

18.4.2010 und noch das Kirchengesetz tiber das Mitarbeitervertretungsrecht in der

Union Evangelischer Kirchen in der EKD vom 5.6.1993 (ABL.EKD 1993, S. 447) zuletzt

geandert durch Gesetz vom 24.10.2009 (ABLEKD 2010, S. 20); Anwendungsgesetz der

Evangelisch-reformierten Kirche (GVBI. Bd. 19, S. 58), zuletzt geindert durch Gesetz

vom 30.4.2010; Einfithrungsgesetz der Evangelischen Kirche in Westfalen (KABL. 1993

S. 295), zuletzt geidndert durch Gesetz vom 13.11.2003 (KABI. 2003 S. 404).

Kirchengesetz tiber die Bildung von Mitarbeitervertretungen in der Evangelischen Kir-

che im Rheinland vom 12.1.1994 (KABIL. 1994 S. 4), zuletzt geindert durch Gesetz

vom 14.1.2010 (KABI. 2010 S. 71).

6

)
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Das Kirchengesetz tiber Mitarbeitervertretungen in der Evangelischen Kir-
che in Deutschland (Mitarbeitervertretungsgesetz — MVG) hat insofern zwar
nicht zu der gewlnschten Vereinheitlichung des Mitarbeitervertretungs-
rechts in der Evangelischen Kirche, wohl aber zu einer weitgehenden Anglei-
chung der Regelungen gefiihrt.

Da sich auch die allermeisten gliedkirchlichen Regelungen des Mitarbeiter-
vertretungsrechts weitgehend am Mitarbeitervertretungs- gesetz der EKD
orientieren, beziechen sich die weiteren Ausfithrungen auf das MVG der
EKD. Aus Praktikabilititsgriinden kann nur in Ausnahmefillen auf in den
Gliedkirchen geltendes abweichendes Recht hingewiesen werden.

2. Personeller Geltungsbereich des Mitarbeitervertretungsgesetzes (MVG)

Das MVG gilt gemifd § 1 Abs. 1 MVG fiir die Mitarbeiter und Mitarbeiterin-
nen der Dienststellen kirchlicher Koérperschaften, Anstalten und Stiftungen
sowie der Einrichtungen der Diakonie.

Dienststellen sind gem. § 3 Abs. 1 MVG die rechtlich selbststindigen Kor-
perschaften, Anstalten, Stiftungen und Werke sowie die rechtlich selbststin-
digen Einrichtungen der Diakonie innerhalb der Evangelischen Kirche in
Deutschland. Unter den in § 3 Abs. 2 MVG genannten Voraussetzungen gel-
ten auch Dienststellenteile als Dienststelle.

Der Begriff des Mitarbeiters im Sinne des MVG umfasst alle, die in der
kirchlichen Einrichtung in einem 6ffentlich- oder privatrechtlichen Dienst-
und Arbeitsverhiltnis oder sich in Ausbildung befinden, soweit die Beschif-
tigung oder Ausbildung nicht tiberwiegend der Heilung, Wiedereingewoh-
nung, beruflichen oder sozialen Rehabilitation oder der Erziehung dient (§ 2
Abs. 1 MVG). Dieser weite Mitarbeiterbegriff umfasst auch Pfarrerinnen und
Pfarrer. § 2 Abs. 2 MVG sieht deshalb vor, dass fir im pfarramtlichen Dienst
stehende oder sich auf diesen Dienst vorbereitende Personen das gliedkirch-
liche Recht andere Regelungen treffen kann. Tatsichlich haben die meisten
Gliedkirchen in ihren Regelungen den pfarramtlichen Dienst aus dem An-
wendungsbereich des Mitarbeitervertretungsrechts herausgenommen. Dage-
gen zihlen zum Begriff des Mitarbeiters im Sinne des MVG auch Personen,
die auf Grund von Gestellungsvertrigen beschiftigt werden (§2 Abs. 3
Satz 1 MVG). Bei den Gestellungsvertrigen handelt es sich um Vereinbarun-
gen zwischen einer in der Regel diakonischen Einrichtung und einem
Gesteller, der meist eine Diakonenanstalt, ein Diakonissenmutterhaus oder
eine sonstige Dienst- und Lebensgemeinschaft ist. Zur Wahrung des Auto-
nomieanspruchs der Dienst- und Lebensgemeinschaften ist allerdings in § 2
Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 MVG festgelegt, dass bei den gestellten Angehorigen
die Einordnung unter den mitarbeitervertretungsrechtlichen Mitarbeiter-
begriff nicht das Rechtsverhiltnis mit der Dienst- und Lebensgemeinschaft
bertihrt!. Die Rechte der Mitarbeitervertretung stehen daher in Bezug auf die

1 VerwG.EKD, Beschl. v. 5.8.1999 — 0124/D4-99, RsprB ABL.EKD 2000, 32; Richardi,
NZA 2000, 1305 (1311).

836 | Bregger



Evangelische Kirche als Krankenhaustrager Rz. 532 Teil 11

gestellten Arbeitskrifte unter dem Vorbehalt der Ordnung der jeweiligen
Dienst- und Lebensgemeinschaft. Soweit die Ordnungen der gestellenden
Dienst- und Lebensgemeinschaft einer Zuordnung ihrer Mitglieder zur Mit-
arbeiterschaft entgegenstehen, kann die gestellte Person auch nicht als Mit-
arbeiter im Sinne des MVG betrachtet werden. Mochte die gestellende Le-
bensgemeinschaft vermeiden, dass ihre Mitglieder zu den Mitarbeitern im
Sinne des MVG gezihlt werden, so reicht es jedoch nicht aus, durch die Ord-
nungen der Gemeinschaft die Begrundung eines Arbeitsverhiltnisses zwi-
schen der aufnehmenden FEinrichtung und dem gestellten Mitglied aus-
zuschliefien. Die Lebensgemeinschaft muss vielmehr bestimmen, dass die
gestellten Mitglieder nicht zu den Mitarbeitern im Sinne des MVG gezahlt
werden diirfen. Auf Grund eines Gestellungsvertrages beschiftigte Personen
zihlen namlich zu den Mitarbeitern im Sinne des MVG, selbst wenn nach
den Bestimmungen der gestellenden kirchlichen oder diakonischen Lebens-
gemeinschaft zur aufnehmenden Einrichtung kein Arbeitsverhiltnis begriin-
det wird!. Bei diesen gestellten Arbeitskriften kommt es zur Begriindung der
Mitarbeitereigenschaft nicht darauf an, dass die Dienstleistung der gestellten
Person entgeltlich erbracht wird. Ausschlaggebend sind vielmehr die religio-
sen und caritativen Beweggriinde?.

3. Einrichtungen des Mitarbeitervertretungsgesetzes
a) Mitarbeitervertretung

Auf der Ebene der Dienststelle wird durch Wahl der Mitarbeitervertreter ei-
ne Mitarbeitervertretung gebildet, wenn die Zahl der wahlberechtigten Mit-
arbeiter in der Regel mindestens funf betrigt, von denen mindestens drei
wihlbar sein miissen, § 5 Abs. 1 Satz1 MVG. Im Einvernehmen zwischen
allen beteiligten Dienststellen kann — auch wenn die Zahl der in Abs. 1 ge-
forderten wahlberechtigten Mitarbeiter nicht erreicht wird — im Rahmen ei-
ner Wahlgemeinschaft eine Gemeinsame Mitarbeitervertretung fiir mehrere
benachbarte Dienststellen gebildet werden (§5 Abs.2 MVG). Von prakti-
scher Bedeutung wird diese Moglichkeit insbesondere dann sein, wenn unter
der Mitarbeiterschaft zu wenig Kirchenmitglieder und damit wihlbare Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter vorhanden sind?. Die Landeskirchen kénnen
dartiber hinaus regeln, dass fiir einzelne Gruppen von Mitarbeitern gesonder-
te Mitarbeitervertretungen zu bilden sind, § 5 Abs. 1 Satz 2 MVG.

Nicht durch die Mitarbeitervertretung reprisentiert sind diejenigen Arbeit-
nehmer, die auf Grund ihrer Titigkeit in eine Interessenpolaritit zur Mit-
arbeitervertretung treten. Dabei handelt es sich um Personen, welche nach
kirchlichem Selbstverstindnis eine leitende Funktion ausiiben, durch die sie

1 VerwG.EKD, Beschl. v. 25.4.1996 — 0124/11-95, RsprB ABL.EKD 1997, 30 = NZA 1998,
479 = ZMV 1996, 302.

2 Andelewski/Kreuziger, MVG.EKD, § 2 Rz. 29; Bleistein/Thiel, MAVO, § 3 Rz. 43.

3 Vgl. auch Andelewski, ZMV 2010, 6 (9).
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Aufgaben und Titigkeiten der kirchlichen Einrichtung beeinflussen konnen
(§§ 9 Abs. 3 Satz 2, 10 MVGL.

b) Gesamtmitarbeitervertretung

Bestehen bei einer kirchlichen Korperschaft, Anstalt, Stiftung oder einem
Werk oder bei einer Einrichtung der Diakonie mehrere Mitarbeitervertretun-
gen, so ist auf Antrag der Mehrheit dieser Mitarbeitervertretungen eine Ge-
samtmitarbeitervertretung zu bilden, § 6 Abs. 1 MVG. Die Regelung des § 6
Abs. 2 MVG sieht vor, dass die Gesamtmitarbeitervertretung abschlieflend
zustindig ist fiir die Aufgaben der Mitarbeitervertretung, soweit sie Mit-
arbeiter aus mehreren oder allen Dienststellen des jeweiligen Rechtstragers
betreffen. Eine Zustindigkeit der einzelnen Mitarbeitervertretung ist in die-
sem Bereich ausgeschlossen?.

¢) Gesamtmitarbeitervertretung im Dienststellenverbund

Eine Gesamtmitarbeitervertretung kann auch fiir einen Dienststellenver-
bund gebildet werden, § 6a MVG. Ein Dienststellenverbund ist die Verbin-
dung mehrerer rechtlich selbstindiger diakonischer Einrichtungen durch
eine einheitliche Leitung. Die Gesamtmitarbeitervertretung des Dienststel-
lenverbundes ist fiir alle Aufgaben der Mitarbeitervertretung zustiandig, so-
weit sie Mitarbeiter aus mehreren oder allen Dienststellen des Dienststel-
lenverbundes betreffen.

d) Mitarbeiterversammlung

Neben der Mitarbeitervertretung und der Gesamtmitarbeitervertretung zahlt
die Mitarbeiterversammlung zu den Einrichtungen des Mitarbeitervertre-
tungsrechts. Die Mitarbeiterversammlung besteht gemifl § 31 Abs. 1 MVG
aus allen Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen der Dienststelle, soweit sie
nicht zur Dienststellenleitung gehoren. Eine ordentliche Mitarbeiterver-
sammlung, bei welcher die Zeit der Teilnahme und die zusitzlichen Wege-
zeiten der Mitarbeiter als Arbeitszeit gelten, ist zwingend einmal im Jahr
einzuberufen. Alle anderen Mitarbeiterversammlungen sind auflerordentli-
che Mitarbeiterversammlungen, bei welchen die Zeit der Teilnahme nur
dann als Arbeitszeit gilt, wenn dies zuvor mit der Dienststellenleitung ver-
einbart worden ist, § 31 Abs. 4 Satz 3 MVG3.

Zu den Aufgaben der Mitarbeiterversammlung gehort es, den Titigkeits-
bericht der Mitarbeitervertretung entgegenzunehmen, §32 Abs.1 Satz 1
MVG. Zudem erortert sie Angelegenheiten, die zum Aufgabenbereich der
Mitarbeitervertretung gehoren. Sie kann Antrige an die Mitarbeitervertre-

1 Vgl. BAG, Urt. v. 18.11.1999 — 2 AZR 903, DB 2000, 830 = NZA 2000, 427.

2 VerwG.EKD, Beschl. v. 9.3.2000 - 0124/D32-99, RsprB ABL.EKD 2000, 34; Miinch-
ArbR/Richardi, § 331 Rz. 24.

3 VerwG.EKD, Beschl. v. 23.8.2001 - I1-0124/F24-01, RsprB ABL.EKD 2002, 34.
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