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Gesetz: BGB §§ 615, 297, § 276 Vertragsverletzung

Leits&atze:

1, Ein angestellter Arzt darf die vereinbarte Tatig-
keit nicht ausiliben, wenn er weder die Approbation
noch eine besondere Erlaubnis zur Berufsauslibung
besitzt (§§ 2 und lo Bundesirzteordnung). Fiir den
Arbeitgeber besteht ein gesetzliches Beschifti-
gungsverbot. Solange Approbation oder Erlaubnis
nicht erteilt sind, kommt der Arbeitgeber nicht in
Annahmeverzug.

2. Liuft die Berufsausilibungserlaubnis eines nicht
approbierten angestellten Arztes vor dem Ende des
Arbeitsvertrages ab, darf der Arbeitgeber bei der
die Erlaubnis erteilenden Behorde der Verlangerung
der Erlaubnis nicht entgegenwirken. Es ist Jjedoch
kein vertragswidriges Verhalten, wenn er der Be-
horde die wegen der drohenden Nichtverlingerung
der Erlaubnis getroffenen MafSnahmen wahrheltsge-
mafB schildert.

Aktenzeichen: 5 AZR 313/73
Urteil des BAG vom 6. Mirz 1974 LAG Hamm
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5 AZR 313/73
2 Sa 92/73 Hamm

Verkiindet am
6. Mirz 1974

gez. Weinrich,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In Sachen

PD.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 6, Mirz 1974 durch die Vorsitzende

Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Dr. Heither und
* Wendel sowie die ehrenamtlichen Richter Réglin und Dr, Toeche-

Mittler filr Recht erkannt:

1, Die Revision des Klidgers gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 11, Mai 1973

- 2 Sa 92/73 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Klidger trigt die Kosten der Revision.
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Tatbestand:

Der Kliger ist Biirger der Sozialistischen Fdderativen
Republik Jugoslawien. Er legte in seinem Heimatstaat die
irztliche Priifung ab. Seit dem Jahre 1962 war er in der
Bundesrepublik Deutschland an verschiedenen Krankenanstal-
ten als Arzt titig. Inzwischen ist er in seine Heimat zurick-
gekehrt.

Am 22, Mirz 1971 nahm der Kldger in dem vom Beklagten
betriebenen Krankenhaus seine Tadtigkeit als Oberarzt der
inneren Abteilung auf. Die Parteien schlossen am 26. Mirz 1971
einen bis zum 31. Mirz 1973 befristeten Arbeitsvertrag.

Seit 1962 erhielt der Kliger laufend von den zustédndigen
deutschen Behorden gem. § lo der Bundes&rzteordnung vom 2. Ok-
tober 1961 (BGBl. I 1857) die Erlaubnis zur Ausiibung des &drzt-
lichen Berufes. Diese Erlaubnis wurde Jjeweils befristet er-
teilt, zuletzt fiir die Zeit vom l. Januar bis 31. Dezember 1972,

Mit Schreiben vom 14, November 1972 beantragte der Klédger
die Verlingerung dieser Erlaubnis. Der Beklagte befiirwortete
durch ein Vorstandsmitglied den Antrag und erklédrte, der Kla-
ger ilbe seine THtigkeit zur Zufriedenheit und mit Erfolg aus;
der Kliger solle weiter die innere Abteilung des Krankenhauses
bis zur Einstellung eines Chefarztes leiten; ohne seine Mitar-
beit wire die Betreuung der Patienten nicht gewdhrleistet. Der
Regierungsprisident Miinster lehnte den Antrag des Klégers auf
Erteilung einer weiteren Berufsausilbungserlaubnis mit Bescheid
vom 18. Dezember 1972 ab. Bis zum 31. Dezember 1972 wandten
sich sowohl Organe des Beklagten als auch ein Mitglied der
bisch8flichen Finanzkammer der K&lner Kirchenprovinz an den
Regierungspriasidenten mit der Bitte, die Erlaubnis bis zum
31, Marz 1973 zu verlingern. Der Kliger selbst lie8 am 28. De-
zember 1972 gegen diesen Bescheid des Reglerungspréisidenten
Widerspruch einlegen mit dem Antrag, die Erlaubnis bis zum
31, Mirz 1973 zu verlingern. Am 31. Dezember 1972 1ieB der Be-
klagte dem Kliger mitteilen, daB eine weitere Hrztliche Tatig-
keit ab 1. Januar 1973 im Krankenhaus des Beklagten zu seinem
Bedauern mit Riicksicht auf die fehlende Erlaubnis nicht mdglich
sei und untersagt werde.
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Der Kliger suchte am 21, Februar 1973 den Regierungsprési-
denten auf. Auf ein Schreiben des Kligers vom 23. Februar 197>
erwiderte der Vizepridsident am 9. Mdrz 1973, er kdnne insbeson-
dere nach Befragen des Vertreters des Trédgers nicht zu dem Ent-
schluB8 kommen, dem Kliger noch fiir drei Wochen die Berufsaus-
{ibungserlaubnis zu genehmigen. Der Rechtsstreit mit dem Tré&ger
stehe im Grunde genommen entgegen.

In der Zeit vom 1, Januar bis 3o0. April 1973 war der Kliger
nicht als Arzt titig. Fir die Zeit vom 1. Mai bis 31. Juli 1973
erhielt er die Berufsausiibungserlaubnis fiir ein anderes im Re=-
gierungsbezirk Minster liegendes Krankenhaus.

Der Kl#ger ist der Ansicht, der Beklagte sei zur Fortzahlung
der Verglitung gemid8 § 615 BGB oder § 616 BGB verpflichtet. Er
hat behauptet, in miindlichen Besprechungen hitten Beauftragte
des Beklagten beim Regierungsprisidenten darauf hingewiesen, daB
grundsitzlich kein Interesse an der Verliéngerung der Berufsaus-
{ibungserlaubnis bestehe; der Beklagte habe auf die Moglichkeit
der Umorganisation und der Heranziehung anderer Arzte zur Auf-
sicht hingewiesen. Er hat hierfiir Beweis angetreten durch das
Zeugnis des Vizeprédsidenten R beim Regierungspridsidenten
Miinster.

Der Kliger hat zuletzt beantragt, den Beklagten zur Zahlung
von 27.000,=-- DM brutto (Gehalt fiir die Zeit vom 1. Januar his
31, Mirz 1973) nebst 4 v. H. Zinsen von je 9.000,-- DM ab
1, Januar, 1. Februar und 1, Mirz 1973 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er macht
geltend, die fehlende Erlaubnis zur Ausilibung des &rztlichen
Berufes habe zur Nichtigkeit des Arbeitsvertrages gefiihrt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Kligers wurde vom Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen. Mit
der Revision verfolgt der Klédger seinen Zahlungsanspruch weiter.
Der Beklagte beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:
Die Klage ist unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt be-
grindet. Die von der Revision erhobene Riige in Bezug auf das Ver-
fahren ist unbegriindet.
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I. 1. Anspriiche aus Annahmeverzug (§ 615 BGB), kommen schon
deshalb nicht in Betracht, weil der Kldger nach dem 1, Januar
1973 auBerstande war, die vereinbarte Leistung zu bewirken

(§ 297 BGB). Unmdglichkeit der Leistung und Annahmeverzug des
Gldubigers schlieBen sich gegenseitig aus (BAG AP Nr. 20 zu

§ 615 BGB; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl.,
Bd. I, § 34 III 2; Staudinger-Nipperdey-Mohnen, § 615 BGB Anm. 6).
Def Kliger war nach dem 1. Januar 1973 nicht mehr im Besitz der
nach § 2 Abs. 2 Bundesidrzteordnung (BAO) zur Ausilibung des &rzt-
lichen Berufes erforderlichen Erlaubnis. Ohne diese Erlaubnis
durfte er, da er keine Bestallung als Arzt (§ 2 Abs. 1, § 3

BEO) hatte, den &drztlichen Beruf nicht ausiiben (§§ 2 Abs. 1 und
2, § lo BAO; Daniels-Bulling, Bundes#rzteordnung, § 2 Rdnr. 1).
Wenn weder die Approbation als Arzt noch die Erlaubnis zur vor-
{ibergehenden Ausiibung des &rztlichen Berufes vorliegen, besteht
auch fiir den Arbeitgeber ein gesetzliches Beschiftigungsverbot.
In einem solchen Fall darf er die angebotene Arbeitsleistung
ablehnen, ohne in Annahmeverzug zu kommen (BAG 9, 300 [301] =

AP Nr. 1 zu § 8 MuSchG [zu la der Grinde]).

2. Die Anwendung der §§ 2, 3 und lo BAEO verletzt den Kléger
nicht in seinem Grundrecht nach Art. 3 Abs. 3 GG. Wie der Kla-
ger selbst zutreffend ausfiihrt, bediirfen auch Deutsche, die nicht
die Approbation als Arzt im Sinne des § 2 Abs. 1 BAO besitzen,
zur Auslibung des #rztlichen Berufes der besonderen Erlaubnis
nach § 2 Abs. 2 BAO. Die Auslénder sind im Vergleich 2zu Deutschen
nur dadurch benachteiligt, daB Deutsche im Sinne des Art. 116 GG
einen AnSpruch auf Approbation als Arzt haben, widhrend Auslién-
dern nur unter eingeschrinkten Voraussetzungen gem. § 3 Abs. >
BLO die Approbation erteilt werden kann (vgl. Etmer-Bolck,  Bun-
desirzteordnung, § 3 Anm. 4 und 7). Diese Differenzierung be-
gegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Es ist sachge-~-
recht, wenn der Staat den Schutz der Volksgesundheit in erster
Linie solchen Arzten vorbehidlt, die eine der Bestallungsordnung
entsprechende medizinische Ausbildung genossen haben und aﬁch

im Uibrigen die Voraussetzungen nach § 3 Abs. 1 BAO erfiillen.
Art. 12 Abs. 1 GG steht nicht entgegen; das Grundrecht der Frei-
heit der Berufswahl steht nur Deutschen zu. (vgl. zum ganzen
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OVG Berlin, NJW 1970, 1249; Daniels-Bulling, aa0, § 3 Rdnr. 135;
Etmer-Bolck, aaQ, § 3 Anm. 6). Im iibrigen hat der Kliger nicht

| vorgetragen, daB er die Moglichkeit, als Auslidnder nach § 3
Abs. 3 BAO die Bestallung zu erhalten, iiberhaupt wahrgenommen
hitte. Gegeniiber dem Arbeitgeber verbleibt es solange beim Be=-
ruf sausiibungsverbot, wie es an der Approbation oder besonderen
Erlaubnis fehlt.
II. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht einen Anspruch des
Kligers auf Weiterzahlung der Verglitung gem. § 616 Abs. 1 BGB
abgelehnt. Dieser Anspruch scheitert schon daran, da8 der Kl&ger
ndeht flir eine verhdltnismidBig erhebliche Zeit an der Dienst-
leistung verhindert war. Der Klidger verlangt Verglitung fiir drei
Monate, das heiBt fiir die gesamte restliche Dauer seines Ar-
beitsverhiltnisses. Diese Forderung geht damit erheblich {iber
die in § 616 Abs. 2 Satz 2 BGB erwihnte Grenze von sechs Wochen
hinaus. In einem solchen Falle steht dem Arbeitnehmer kein
Fortzahlungsanspruch zu, auch nicht fiir eine verhidltnismidBig
niecht erhebliche Zeit (BAG [GroB8er Senat] 8, 314 ff. = AP Nr. 22
zu § 616 BGB; BAG 9, 300 [306] = AP Nr. 1 zu § 8 MuSchG [zu 3 b
der Griinde]). ‘
I1I. Im Ergebnis zutreffend hat das Landesarbeitsgericht auch
eine Schadenersatzverpflichtung des Beklagten aus positiver
Forderungsverletzung verneint.
1. Das Iandesarbeitsgericht h#lt eine Vertragsverletzung mit
Recht dann fiir moglich, wenn Organe oder Beauftragte des Beklag-
ten bei der die Erlaubnis erteilenden Behdrde einer Verlingerung
der zuletzt bis zum 31, Dezember 1972 befristeten Erlaubnis ent-
gegengewirkt hdtten, obgleich der Beklagte sich durch den Ar-
beitsvertrag bis zum 31. Mdrz 1975 gebunden hatte. Es hat jedoch
die Behauptung des Kligers, der Beklagte habe sich in dieser
Hinsicht einer Pflichtverletzung schuldig gemacht, als widerlegt
erachtet.

Auf die hiergegen von der Revision erhobene Verfahrensriige
braucht der Senat nicht einzugehen, weil es an einem ausreichen-
den Vorbringen des Kligers fehlt, das eine Vertragsverletzung
darstellen wiirde. Bereits im Berufungsverfahren hat der Kliger
den angeblichen Inhalt des milndlichen Vorbringens dahingehend
erliutert, Beauftragte des Beklagten hétten gegeniiber dem Re-
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gierungsprédsidenten auf die Mdglichkeit der Umorganisation und
der Heranziehung anderer Arzte zur Aufsicht hingewiesen. In der
Revisionsbegriindung und in der miindlichen Verhandlung hat der
Klidger sein Vorbringen ebenfalls dahingehend erl#utert, er sehe
in diesen Hinweisen des Beklagten die Vertragsverletzung.

Der Senat ist der Auffassung des Kldgers nicht gefolgt.
Die inhaltlich so konkretisierte Erkladrung des Beklagten ist
keine Vertragsverletzung. Der Beklagte war bei der drohenden
Nichtverlingerung der Berufsausiibungserlaubnis geradezu ver-
pflichtet, die drztliche Versorgung in seinem Krankenhaus sicher-
Zustellen. Wenn er die deshalb notwendigen MaB8nahmen auf Be~
fragen der die Erlaubnis erteilenden Behdrde wahrheitsgemisB
schilderte, kann darin kein vertragswidriges Verhalten gesehen
werden.
2. Soweit der Klager behauptet, der Beklagte habe ihn {iilber
seine dem Regierungspridsidenten erteilte Auskunft nicht unter-
richtet, hardelt es sich um neues Vorbringen, das fiir die Re=-
visionsinstanz unbeachtlich ist. Es kann deshalb dahinstehen,
ob dies eine vertragswidrige Unterlassung wire.
3. Zutreffend lehnt das landesarbeitsgericht einen Schaden-
ersatzanspruch des Kldgers aus positiver Vertragsverletzung mit
der Begriindung ab, Organe des Beklagten hdtten ihm noch am
14, November 1972 erklirt, sie kdnnten auf ihn vor dem 31, Mirz
1973 nicht verzichten. Diese Erklarung des Beklagten war der
Anlaf8 fiir den Kl&dger, die Verlidngerung der Berufsauslibungs-
erlaubnis zu beantragen. Es ist nicht ersichtlich, inwieweit
der Beklagte den Klager getduscht oder in einer sonst unzu-
ldssigen Form auf den Entschlufl des Kligers eingewirkt hitte.
Der unstreitige Sachverhalt 1ld8t nur den SchluB zu, dag8 beide
Parteien zu diesem Zeitpunkt an der Verlingerung der Berufsaus-
ilbungserlaubnis interessiert waren.
4, Insgesamt verkennt der Kldger, daBl es grundsdtzlich in
seinen Risikobereich fiel, ob er die erforderliche Berufsausi#ibungser-
laubmis erhielt oder nicht (vgl. zu dem insoweit gleichliegenden
Problem bei der allgemeinen Arbeitserlaubnis fiir Ausliénder nach
§ 19 des Arbeitsfdrderungsgesetzes - frither § 43 AVAVG - Wolter-
eck, DB 1965, 779 [zu A II]). Der Beklagte durfte zwar, solange
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er durch den Arbeitsvertrag gebunden war, die Erteilung der Er-
laubnis nicht hintertreiben. Er kann aber nicht dariiber hinaus
verantwortlich gemacht werden, wenn es dem Klidger nicht gelungen
ist, die Erlaubnis fiir die Zeit vom 1. Januar bis 31. Mirz 1973
zu erhalten, '

Iv. Nach allem war die Revision mit der Kostenfolge aus § 97
Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

gez. Dr. Hilger Heither Wendel
Roglin Dr, Toeche-Mittler
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