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5 AZR 1047/79
5 Sa  389/79 Hamm

Verkindet am Im Namen des Volkes!

17. Marz 1982

Schartel,
Angestellter Urte“

als Urkundsbeamter

der Gesch&aftsstelle In Sachen

PP.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 17. M&drz 1982 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Thomas, die Richter Dr., Heither und Schnei-
der sowie die ehrenamtliche Richterin Bahr und den ehren-

amtlichen Richter Fischer fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
22, Juni 1979 - 5 Sa 389/79 - wird zu-

riickgewiesen.

2. Der Beklagte hat die Kosten der Revision

zu tragen.

Von R echts vegen!
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Tatbestand:

Die Klagerin fordert vom Beklagten die im Chefarztver-
trag vereinbarte Erstattung von Unkosten, die bei der Be-
handlung von Privatpatienten des Beklagten entstanden sind,
Der Beklagte will mit verschiedenen Forderungen aufrechnen.
Er fordert insbesondere eine zusdtzliche Vergiitung fir Mehr-
arbeit, die er leisten muBte, weil die Kl&dgerin vertrags-

wvidrig keinen Oberarzt angestellt habe,

Die Kl&dgerin ist Trédgerin des Stddtischen Krankenhau-
ses in L . Ihr Pastor F fihrte im Juli 1975
Verhandlungen {iber die Einstellung des Beklagten als Chef-
arzt fir Anasthesie. Nach einem Vorgesprdch schrieb die Kla-
gerin dem Beklagten am 11. Juli 1975:

"Betr.,: Zusdtzliche Verpflichtung zu Ih-
rem Vertrag

Sehr geehrter Herr Dr. S ,

die Evangelische Kirchengemeinde L

geht davon aus, daB Sie baldmig-
lichst mit ihr einen Anstellungsvertrag
abschlieBen werden. Fir diesen Fall des
Vertragsabschlusses lbernimmt die Evange-

lische Kirchengemeinde L zusatz-
lich zum Vertrag folgende Verpflichtun-
gen:

II. 1. Die im Rahmen des Stellenplanes
vorgesehene Anstellung eines qua-
lifizierten arztlichen Mitarbei-
ters (Oberarzt) wird erfolgen
auf der Basis eines Sondervertra-
ges (Einkommensgarantie DM 9,000,--
pro Monat). Entsprechend den MaB-
gaben des Absatzes 1.4. orien-
tiert sich das Einkommen dieses
qualifizierten &drztlichen Mitar-
beiters ebenfalls an den Angaben
des Statistischen Bundesamtes
iber den Lebenshaltungsindex. Bei
der Anstellung dieses qualifizier-
ten adrztlichen Mitarbeiters geht
der Krankenhaustrdger davon aus,
da3 zu diesem Zeitpunkt der Auf-
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bau einer Zentralanisthesie (anisthe-
siologische Mitversorgung benachbar-
ter Krankenhduser) beginnt. Sollte
die Planstelle des qualifizierten
drztlichen Mitarbeiters unbesetzt
sein, so daB im Bedarfsfalle (vgl.

§ 7, 5 des Vertrages) im Krankenhaus
keine geeignete Vertretung fir den
Arzt vorhanden ist, so gilt fir die
von auBen kommende Vertretung eben-
falls die o.g. Einkommensgarantie.

In der Zeit vom 1. August 1975 bis zum 31, Oktober 1975
var der Beklagte aufgrund eines schriftlichen Arbeitsver-
trages vom 1. August 1975 im Krankenhaus als "Facharzt fir
Anasthesie" beschadftigt., Diesem Vertrag folgte am 17. Sep-
tember 1975 der "Chefarztvertrag". Aufgrund dieses Vertra-
ges war der Beklagte ab 1. November 1975 "als selbstdndi-
ger Andsthesist hauptberuflich vom Krankenhaus angestellt".
Ihm wurde die im Krankenhaus eingerichtete Intensivstation
als Fachabteilung ilbertragen. Die Aufgaben des Beklagten
sind im einzelnen in § 2 des Vertrages geregelt. Neben dem
Gehalt nach der VergGr. I BAT wurden dem Beklagten Liqui-
dationsrechte bei solchen Patienten eingerdumt, die geson-
dert berechenbare &rztliche Leistungen in Anspruch nehmen
vollten. Weiter heiBt es in der die Beziige und Abgaben bei

stationdrer Tatigkeit regelnden Vertragsbestimmung (§ 4):

"Damit sind alle Anspriiche des Arztes aus
seiner stationdren Tatigkeit abgegolten."

Daneben wurde dem Beklagten fiir die nichtstationére
Tatigkeit im Krankenhaus das Liquidationsrecht eingeré&dumt.
Er hatte jedoch dem Krankenhaus Unkosten zu erstatten
(§ 6 Nr. 1 und 2 des Vertrages).

Dieses Arbeitsverhdltnis kiindigte der Beklagte mit Schrei-
ben vom 28. Dezember 1975 zum 31. Mai 1976. Zur Begriindung

gab er an, daB mit einem Neubau des Krankenhauses und ei-
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ner urspringlich geplanten grdBeren Bettenzahl nicht mehr
gerechnet werden kénne. Weiter heiBt es im Kiindigungsschrei-

ben:

"Ein weiterer wichtiger Grund fir meine Kin-
digung ist die Tatsache, daB es weder durch
Ihre noch durch meine Bemiihungen gelungen
ist, einen qualifizierten &rztlichen Mitar-
beiter als Oberarzt zu gewinnen., Sie wissen,
daB ich seit dem 18,8,1975 standig - also
24 Stunden taglich -~ fir meine Arbeit im
Krankenhaus zur Verfiigung gestanden habe
und mehrfach die Grenzen meiner kdrperlichen
Leistungsfdhigkeit erreicht habe."

Unstreitig hat der Beklagte wdhrend der gesamten Dauer
des Arbeitsverhdltnisses in erheblichem MaBe Mehrarbeit ge-

leistet.

Die Kldgerin hat dem Beklagten bei seinem Ausscheiden
eine Abrechnung lber entstandene Unkosten erteilt, Der Be-
klagte hat sie anerkannt. Danach stehen der Klagerin noch

6.178,57 DM zu. Die Kl&dgerin hat daher beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie
6.178,57 DM nebst 4 % Zinsen seit dem
11. September 1978 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er will mit Gegenforderungen aufrechnen., Er hat, so-
veit diese Forderungen den von der Kldgerin geltend gemach-
ten Betrag lbersteigen, Widerklage erhoben. Im einzelnen

hat er dazu vorgetragen:

Die Klagerin habe ihre Zusage, einen Oberarzt einzu-
stellen, nicht eingehalten. Deshalb habe er in den gesam-
ten zehn Monaten seiner Tatigkeit keinen freien Tag und kein

freies Wochenende gehabt; er habe jeden Tag praktisch 24
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Stunden Dienst gehabt. Um stédndig erreichbar zu sein, ha-

be er sich eine Funkanlage angeschafft. In zehn Monaten ha-
be er 1.400,-- DM an Miete und Betriebsgebiihren hierfir auf-
gevendet. Dazu kdmen noch 600,-- DM Kosten fiir die Instal-
lation in seinem Pkw. An Fortbildungsveranstaltungen habe

er wahrend der gesamten Dauer des Arbeitsverhdltnisses nicht
teilnehmen kénnen. Dafir misse die Kldgerin eine Entschi-
digung bezahlen. Da er jdhrlich zwei Wochen Fortbildungs-
urlaub beanspruchen kionne, miisse die Kligerin fir zehn Mo-
nate 11,66 Tage mit dem liblichen Tagesverdienst von 533,--
DM abgelten. Diese Schadenersatzforderung betrage daher
6.200,-- DM,

Sodann hat der Beklagte fir die Zeit vom 1. Januar bis
31. Mai 1976 monatlich weitere 5,000,-- DM mit der Begrin-
dung gefordert, er habe zusdtzlich zu seinen Aufgaben als
Chefarzt noch die Arbeit eines Oberarztes verrichtet. Die
Klagerin sei daher verpflichtet, entweder diese Mehrarbeit
angemessen zu vergiten oder seine Vergiitung nach Wegfall
der Geschaftsgrundlage entsprechend anzupassen. Der Beklag-

te hat deshalb zuletzt im Wege der Widerklage beantragt,

die Kldgerin zu verurteilen, an ihn
18.821,43 DM nebst 4 % Zinsen seit
dem 29. Dezember 1978 zu zahlen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewieseny es hat
die Klagerin auf die Widerklage verurteilt, an den Beklag-
ten 1.321,43 DM nebst Zinsen zu zahlen, im ilbrigen hat es
die Widerklage abgewiesen. Dabei ist es davon ausgegangen,
daB dem Beklagten eine Gegenforderung in Héhe von 7.500,--
DM (fir die Zeit vom 1. Januar bis 31, Mai 1976 je 1.500,--
DM monatlich) zustand. Auf die Berufung der Kligerin hat
das Landesarbeitsgericht dieses Urteil abgeindert: Es hat
den Beklagten zur Zahlung des von der Kldgerin geforderten
Betrages verurteilt; die AnschluBberufung des Beklagten,
mit der er lber den vom Arbeitsgericht zuerkannten Betrag

hinaus noch wveitere 17.500,-- DM nebst Zinsen gefordert hat-
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te, ist erfolglos geblieben. Dagegen richtet sich jetzt die
Revision des Beklagten; er will erreichen, daB die Klage
abgewviesen und die Kl&dgerin zur Zahlung eines Betrages von
18.821,43 DM nebst Zinsen verurteilt wird.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Beklagten hat keinen Erfolg. Das Be-
rufungsgericht hat der Klage zu Recht stattgegeben. Dem Be-
klagten steht keine Gegenforderung zu, mit der er aufrech-

nen konnte; auch seine Widerklage ist deshalb unbegrindet.

I. Die Forderung der Kldgerin ist unbestritten. Zu ent-
scheiden ist in der Revisionsinstanz nur noch dariiber, ob
dem Beklagten gegen die Klagerin fir die Zeit vom 1. Januar
bis 31. Mai 1976 ein Anspruch auf Zahlung von 25.000,-- DM
nebst Zinsen zusteht. Auf die vom Beklagten in den Vorin-
stanzen auBerdem noch geltend gemachten Gegenforderungen
auf Erstattung der Unkosten fir das benutzte Funkgerat
(2.000,-- DM) und auf Abgeltung des nicht gewahrten Fort-
bildungsurlaubs (6.200,-- DM) braucht der Senat nicht mehr
einzugehen. Insoweit enth&dlt die Revisionsbegriindung keine
Angriffe gegen das diese Anspriiche zurickweisende Urteil

des Berufungsgerichts.

II. Das Berufungsgericht ist mit Recht zu dem Ergebnis ge-
langt, daB dem Beklagten die behauptete Gegenforderung nicht
zusteht.

1. Eine solche Verglitung kann der Kliager nicht nach § 612
Abs. 1 BGB fordern.

a) Nach § 612 Abs. 1 BGB gilt eine Vergiitung als still-
schweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den Umstan-

den nach nur gegen eine Vergitung zu erwarten war. Unmittel-
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bar ergeben sich hieraus fir den Beklagten keine Anspriiche.
Die Vorschrift ist aber nach der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts entsprechend anzuwenden, wenn ein Arbeitneh-
mer {lber den Rahmen des Arbeitsvertrages hinaus héherwver-
tige Dienste geleistet hat, fir die eine Vergilitungsregelung
fehlt (vgl. BAG AP Nr. 31 zu § 612 BGB [zu I 1 a der Grin-
de] mit wveiteren Nachweisen; dhnlich auch BGH AP Nr., 30 zu
§ 612 BGB [zu II 4 der Grinde]), oder wenn eine in bestimm-
ter Hohe gewdhrte Arbeitsvergitung nicht den vollen Gegen-
wvert fir die erbrachten Dienstleistungen darstellt, also
Uberstunden oder Mehrarbeit auf diese Weise vergiitet wver-
den sollen (vgl. BAG 19, 126 [128] = AP Nr. 1 zu § 611 BGB
Leitende Angestellte unter Hinweis auf das Urteil des Se-
nats AP Nr. 23 zu § 612 BGB [zu 2 der Griinde a.E.]). Darauf

wveist die Revision zu Recht hin.

b) Danach wdre der Anspruch des Beklagten begriindet, wenn
die Leistung von Mehrarbeit den Umstdnden nach nur gegen
Zahlung einer besonderen Vergiitung zu erwarten war (§ 612
Abs., 1 BGB). Das ist hier nicht der Fall. Dariiber kann der
Senat abschlieBend befinden. Alle bisher von den Parteien
vorgetragenen Umstidnde sprechen gegen eine Vergutungspflicht
der Klidgerin. DaB der Beklagte andere fir ihn glinstige Um-

stiande vortragen kionnte, ist nicht ersichtlich.

Als Chefarzt einer Fachabteilung ist der Beklagte ei-
nem leitenden Angestellten vergleichbar. Fir diese leiten-
den Angestellten hat der Senat in der bereits erwdhnten Ent-
scheidung Grundsdtze fir die Vergiitung von Mehrarbeit aufge-
stellt: Mangels ausdriicklicher Vereinbarung kommt eine be-
sondere Verglitung fiir Uberstunden oder Mehrarbeit nur in
Betracht, wenn die vertraglichen Bezige des leitenden An-
gestellten lediglich eine bestimmte zeitliche Normalleistung
abgelten sollen oder wenn ihm zusdtzliche Arbeiten auBer-
halb seines eigentlichen Aufgabenkreises ibertragen werden
(zu 2 b der Griinde dieses Urteils; zustimmend Gridll, B1St-

SozArbR 1967, 205 [206]; vgl. auch Schaub, Handbuch des Ar-
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beitsrechts, 4. Aufl., § 69 II 2, S. 300, der zwar auf die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts verweist, aber der
Alternative "zusdtzliche Arbeit" nicht die weitere Kennzeich-
nung hinzufiigt "auBerhalb des eigentlichen Aufgabenkreises",
vie das nach der erwdhnten Entscheidung des Bundesarbeits-

gerichts gefordert wird).

Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Bei lei-
tenden Angestellten ebenso wie bei Chefdrzten wird eine Ver-
gitung unabhidngig von der iUblichen Arbeitszeit vereinbart.
Mehrarbeit, die sich aus der ordnungsgemdBen Erlediqung der
einem leitenden Arzt verantwortlich iibertragenen Aufgabe
ergibt, ist daher grundsidtzlich mit der vereinbarten Vergi-
tung abgegolten. Das gilt insbesondere dann, wenn - wie hier-
neben dem Gehalt noch ein Liquidationsrecht ausgelbt wer-
den darf. Dieses Recht schafft schon Anreize dafiir, daB der
leitende Arzt lUber die betriebliche Arbeitszeit hinaus téa-
tig wird und dafir ein htheres Einkommen erzielt. Der Chef-
arztvertrag des Beklaqgten weist auch aus, daB er als lei-
tender Arzt seine ganze Arbeitskraft dem Krankenhaustrédger
schuldete, Eine bestimmte Arbeitszeit, auf die sich die Ver-
gitung im Regelfall beziehen soll, ist im Vertrag nicht er-

kennbar.

SchlieBlich hat der Beklagte keine zusdtzliche Arbeit
auBerhalb seines eigentlichen Aufgabenkreises Ubernommen,
Alle Tatigkeiten, die er im Krankenhaus verrichtete, gehor-
ten zur ordnungsgemidBen Erledigung der ihm verantwortlich

iibertragenen Aufgabe.

2. Das Berufungsgericht hat zutreffend erkannt, daB der
Beklagte keine hohere Verglitung im Wege der Anpassung der
Vertragsabreden an eine gednderte Geschidftsgrundlage ver-
langen kann (§ 242 BGB).

a) Geschaftsgrundlage sind nach stdndiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs und des Bundesarbeitsgerichts die

bei AbschluB des Vertrages zu Tage getretenen, dem anderen
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Teil erkennbar gewordenen und von ihm nicht beanstandeten
Vorstellungen der einen Partei oder die gemeinsamen Vorstel-
lungen beider Parteien von dem Vorhandensein oder dem kinf-
tigen Eintritt bestimmter Umstidnde, sofern der Geschaftswil-
le der Parteien auf diesen Vorstellungen aufbaut (vgl. BGH
NJW 1976, 565 [566], DB 1979, 352; BAG AP Nr. 3 zu § 242

BGB Geschiftsgrundlage [zu 4 der Griinde]; Palandt, BGB, 41.
Aufl., § 242 Anm. 6 B a mit weiteren Nachweisen; MinchKomm-

Roth, § 242 RdNr. 483 f,).

Die Einstellung eines Oberarztes war keine solche Vor-
stellung, von der der Beklagte, fir die Kldgerin erkennbar,
bei VertragsabschluB ausgegangen ist. Der Beklagte konnte
nicht damit rechnen, daB die Kligerin alsbald einen Ober-
arzt einstellen werde. Das Berufungsgericht hat zutreffend
darauf hingewiesen, daB die Anstellung eines Oberarztes vom

Aufbau einer Zentralanidsthesie abhidngig sein sollte.

b) Eine mdégliche Storung der Geschaftsgrundlage ware im
vorliegenden Fall auch nicht so erheblich, daB der Beklag-
te eine hthere Vergitung fordern kdnnte. Auch das hat das
Berufungsgericht zutreffend erkannt. Eine Stérung der Ge-
schaftsgrundlage ist rechtlich nur von Bedeutung, wenn das
Festhalten am bisherigen Vertrag ein VerstoB gegen Treu und
Glauben wire (BGH WPM 1969, 496 [499]), wenn also dem Schuld-
ner die Erfiillung des Vertrages auf der bisherigen Grund-
lage nicht mehr zugemutet werden kdnnte (BGH NJW 1976, 565
[566], LM § 242 [Bb] BGB Nrn. 39 und 51). Davon kann hier
keine Rede sein. Erstens sah der Vertrag Regelungen fir den
Vertretungsfall vor. Zweitens hat der Beklagte keine Umstéan-
de vorgetragen, die den SchluB rechtfertigen, die Kl&agerin
habe seine Arbeitskraft in einer unzumutbaren Weise in An-
spruch genommen. Uberm@Big belastet wurde der Beklagte im
vesentlichen durch stdndige Rufbereitschaft. Bei Rufbereit-
schaft hdlt sich der Arzt zu Hause oder an einem Ort der
Umgebung auf, an dem er telefonisch erreichbar ist, Im Ubri-

gen kann er tun und lassen was er will. Eine solche Rufbe-
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reitschaft ist nicht mit Bereitschaftsdienst oder gar vol-

lem arztlichen Dienst zu vergleichen.

3. SchlieBlich kann der Beklagte die hihere Vergiitung nicht

als Schadenersatz fordern.

a) Es kann dahingestellt bleiben, ob sich die Kldgerin
dem Beklagten gegeniiber zur Einstellung eines Oberarztes
verplichtet hatte. Das ist zweifelhaft. Es spricht mehr da-
fir, daB sich die Abrede nur darauf bezog, wie die Stelle
des Oberarztes finanziell auszustatten sei. Beiden Parteien
var bei AbschluB der Vereinbarung vom 11. Juli 1975 bekannt,
daB qualifizierte Fachidrzte fir Anidsthesie schwer zu ver-
pflichten waren. Sie haben keinen Termin genannt, zu dem
die Verpflichtung zu erfillen war. Vielmehr haben sie sich
darauf beschrdnkt, die Anreize fir Bewerber zu erhdéhen. So
konnten beide Parteien hoffen, daB sich nach dieser Abspra-

che ein Facharzt leichter finden lieBe.

b) Jedenfalls hdatte die Kldgerin, widre sie entgegen dem
Wortlaut der Vereinbarung auch die Verpflichtung eingegan-
gen, alsbald einen Oberarzt einzustellen, diese Verpflich-
tung nicht schuldhaft verletzt., Tatsachen, aus denen sich

ein solches Verschulden ergeben kdnnte, sind nicht ersicht-
lich. Vielmehr hat die Kldgerin nach den tatsidchlichen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts die Stelle mehrfach im Deut-
schen Arzteblatt ausgeschrieben, sie hat trotz aller Versuche
keinen Bewerber fir die Stelle eines Oberarztes gefunden.

Verschulden kann der Beklagte ihr deshalb nicht vorwerfen.,

c) Damit eribrigen sich auch weitere Erdrterungen dariiber,
in welcher Form der Beklagte Schadenersatz verlangen kénn-
te. Bisher wird der Verlust von Freizeit - abgesehen von

der Beeintrachtigung des Urlaubs - liberwiegend nicht als

ein in Geld ersetzbarer Vermdgensschaden angesehen (vgl.

MinchKomm-Grunsky, vor § 249 RdNr. 29 mit weiteren Nachvei-

sen).

Dr. Thomas Dr. Heither Richter Schneider befindet
sich in Urlaub und ist des-
halb verhindert zu unter-
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