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LANDESARBEITSGERICHT MUNCHEN

IM NAMEN DES VOLKES

Ir dem Recatsstrait

hat die vierte Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf
Grund der mindlichen Verhandlung vom 14. Oktober 1999 durch den
Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Harraeus sowile die
ehrenamtlichen Richter Gunter Rieden und Marie-Luise Bock fur
Recht erkannt:

Zustellung obigen Urteils
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1. Auf die Berufung der Klagerin wird das
Teil-Urteil des Arbeitsgerichts Minchen
vom 21.4.98 - 6a Ca 15368/97 - gedndert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Kl&a-

gerin DM 633.527,52 nebst 4% Zinsen aus

DM 117.042,27 seit 1.6.1996, aus DM 405.203,12
seit 1.3.199%98 und aus DM 111.282,13 seit 1.9.1999
zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Berufung zurilickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten des Berufungsver-
fahrens zu tragen.

3. Die Revision wird zugelassen,

Tatbestandd

Zwischen den Parkteien ist im Berufungsverfahren streitig, ob
die Kl&dgerin von der Beklagten eine Entschddigung von

DM 633.527,52 fir entgangenen Nebenverdienst in der Zeit
vom 1.10.1995 bis 31.12.1997 beanspruchen kann.

Die am 5.6.1943 geborene Kligerin ist seit 1981 als Arztin bei
der Beklagten, die einen Blutspendedienst betreibt und daraus
gewonnene Blutkonserven an Krankenhduser vertreibt, beschiaftigt.
Seit 1.10.1987 leitet die Kldgerin als Chefdrztin das Institut
des Beklagten in . In dem schriftlichen Dienstvertrag
vom 11.12.1987 (B1l. 10/13 d. A.) war eine Vergiitung nach Vergi-
tungsgruppe I a BAT vereinbart. In Ziffer VII des Dienstvertra-
ges ist unter 2. geregelt, dass der Kldgerin gestattet ist, ge-
gen eigene Rechnung drztliche Nebentdtigkeit auszuilben. Dazu ist
unter Ziffer 2.1 ndher bestimmt, dass &drztliche Nebentidtigkeit,
die in direkter Verbindung mit Blutkonserven und Blutderivaten
durchgefiihrt wird, sowie die Kassenabrechnung flir die vorge-
nannte Nebentdtigkeit, grundsdtzlich im jeweiligen Institut ab-
gewickelt werden miisse. Flir die Benutzung von R&umen, Personal,
Material und/oder Gerdten sind an die Beklagte 22% (seit
1.4.1990 erhoht auf 30%) der Bruttoeinnahmen monatlich
abzufihren. Fir die Erledigung von Schreibarbeiten hatte die
Klégerin auf eigene Kosten zu sorgen.




Die genannte Nebentdtigkeit wird von den.Parteien als Auswertung

von "Kreuzproben", die Labortdtigkeit- als "Kreuzlabor® bezeich-
net. Es handelt sich um ein immunblogisch-hamatologisches Spe-
ziallabor, in welchem Vertr&dglichkeitsprifungen durchgefihrt

werden, zu denen die anfordernden Krankenhduser mit ihren haus-
eigenen Labors nicht in der Lage sind. Insoweit hat die Beklagte
eine Art Monopolstellung zur Bereitstellung passender Transfu-
sionen fﬁr spezielle Fdlle. Unstreitig war es weder rechtlich
noch tatsdchlich erforderlich, dass die Kldgerin standig und
héchstpersénlich die Untersuchungen und das ablesen der Ergeb-
nisse der Laborauswertungen durchfihren musste. Sie war nach den
gesetzlichen Bestimmungen und den Regelungen des Arzneimittel-
rechts nur zu entsprechender Organisation und Kontrolle ver-
pflichtet. Ist eine konkrete Arbeitsweise und eine zutreffende
Auswahl des Personals im "Kreuzlabor" gewdhrleistet, dann hat
der Laborleiter nur noch der Uberwachungs- und Kontrollpflicht
zu genligen. Die Werte selbst werden von den medizinisch-techni-
schen Assistenten/Assistentinnen abgelesen; diese wiederum wer-
den von den beteiligten Assistenzdrzten dberprift. Wiahrend des
Urlaubs oder sonstiger Verhinderungen der Chefidrzte 1duft das
"Kreuzlabor" weiter, wcbei der jeweilige Chefarzt die anfallen-
den Leistungen mit den Krankenhifusern und Kliniken, die als Auf-
traggeber filir die Untersuchungen in Frage kommen, privat abrech-
net und daraus lediglich 30% an die Beklagte abzufihren hat.

Nachdem die zustidndige staatliche Aufsichtsbehdrde,
mit Schreiben vom 8.8.94 und dann nochmals
mit Schreiben vom 11.9.1995 in Bezug auf das Institut in
eine Mingelliste {bermittelt hatte, entband die Beklagte
mit Schreiben wvom 21.9.1995 (Bl. 14/15 d. A.) die Kldgerin, die
seit 20.7.1995 arbeitsunfdhig krank war, von der Leitung des In-

stituts in und erteilte i1hr ein Hausverbot. Mit
Schreiben vom 25.9.1995 (B1. 1l6/17 4. A.) sprach die Beklagte
unter Hinwels auf das Schreiben vom

11.9.1995 eine ausserordentliche Anderungskiindigung aus, verbun-
den mit dem Angebot an die Kldgerin, nunmehr als Oberdrztin in
dem Institut in unter Beibehaltung der bisherigen Ver-
giitung, aber unter Wegfall der Nebentdtigkeitsgenehmigung, tatig
zu werden. Die Klidgerin lehnte dieses Anderungsangebot ab.

Mit Schreiben vom 17.10.1995 (Bl. 18/19 4. A.) kindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhdltnis héchst vorsorglich ordentlich zum
30.6.1996, erneut verbunden mit dem Angebot, kinftig als Ober-
drztin im Institut in tdtig zu werden. Dieses Ande-
rungsangebot nahm die Kldgerin mit Schreiben vom 6.11.1995 unter




dem Vorbehalt an, dass die Kundigung nieht sozialwidrig oder aus
anderen Griinden unwirksam sei.

Das von der Kldgerin angerufene Arbeitsgericht Minchen stellte
durch Endurteil wvom 11.4.1996 (32 Ca 15315/95) fest, dass das
Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die Kindigung vom 25.9.19395

‘nicht aufgeldést worden sei und dass die Anderung der Arbeits-

bedingungen durch die Kindigung wvom 17.10.19%5 unwirksam sei.

Die Berufung der Beklagten gegen dieses Urteil wurde mit Endur-

teil des Landesarbeitsgerichts Minchen wvom 13.5.1997 (6 Sa

713/96) rechtskridftig zurickgewiesen. Ab 2.1.1998 wurde der Kla-

gerin wieder ihre alte Funktion als Leiterin des Instituts in
Ubertragen.

Zwischen den Parteien entstand Streit, ob und in welcher HShe
die Kldgerin fiir den Zeitraum vom 1.10.1995 bis 31.12.1997 ihr
Gehalt und insbesondere eine Entschadigung flir die entgangenen
Nebeneinkiinfte aus dem "Kreuzlabor®" beanspruchen ké&nne. Vor
ihrer Suspendierung hatte die Klagerin 1995 im Monatsdurch-
schnitt Bruttoeinkiinfte wvon DM 28.943,08 erzielt. Unter BAbzug
restlicher Zahlungseinginge nach November 1995 und der 30%igen
Abfihrung fur Juli bis September 1955 (dazu Anlage K 10 = B1l.27
d. A.) forderte die Kligerin wvom Beklagten fir die Zeit wvom
1.11.1995 bis 28.2.1998 eine Entschddigung von DM 522.245,39
zuziglich Verzugszinsen und erhob insoweit Klage zum Arbeits-
gericht Miinchen. )

Das Arbeitsgericht Minchen hat mit Teilurteil vom 21.4.1998 die-
se Klageforderung mit der Begriindung abgewiesen, die wvom Be-
klagten am 25.9.1995 und 17.10.1995 ausgesprochenen Anderungs-
kiindigungen stellten keine schuldhaften Pflichtverletzungen dar
und begrindeten deshalb auch keine Schadensersatzverpflichtung
aus positiver Vertragsverletzung gegenilber der Kliagerin wegen
der entgangenen Nebeneinkinfte.

Gegen das ihr am 9.6.1998 zugestellte Teilurteil, auf dessen
Tatbestand und Entscheidungsgrinde wegen des sonstigen Sach- und
Streitstandes erster Instanz und der rechtlichen Erwdgungen des
Erstgerichts im Einzelnen Bezug genommen wird, hat die Kldgerin
am 22.6.1998 Berufung eingelegt und diese am 21.7.1998 begrin-
det. Sie macht geltend, dass das Erstgericht die Rechislage grob
verkannt habe, denn die Einnahmeausfdlle habe die Beklagte un-
mittelbar nach § 615 Satz 1 BGB zu ersetzen. Das 4drztliche Li-
quidationsrecht sei ndmlich Teil der Verglitung fir die Tatigkeit
im dienstlichen Aufgabenbereich und somit Lohnbestandteil. Wegen




des unberechtigten Hausverbots und der. Kindigungen habe die Be-
klagte die Klagerin an der Erbringung  ihrer drztlichen Nebenta-
tigkeit gehindert, weshalb sie unmittelbar aus § 615 BGB die
entgangenen Einnahmen aus Privatliguidation zu erstatten habe.
Was fir Chefdrzte an Krankenhdusern gelte, gelte auch fiir das
Liquidationsrecht der Xlagérin. Vorsorglich bestiinden auch An-
spruche aus positiver Vertragsverletzung, denn eine unberech-
tigte Kindigung stelle eine solche positive Vertragsverletzung
dar. Spéatestens nach Vorliegen des erstinstanzlichen Urteils
hidtte die Beklagte erkennen kdénnen und missen, dass ihre Kindi-
gungen insbesondere wegen fehlender Abmahnung unwirksam seien.

Die Hohe der entgangenen Nebeneinkiinfte berechnet die Kldgerin
nunmehr anders. Die Beklagte hatte nach der Suspendierung der
Kl&gerin zundchst als kommissarischen Leiter
des : Instituts bestellt und ihm das Privatligui-
dationsrecht fiir Leistungen des "Kreuzlabors" ilberlassen. Er er-
zielte im Zeitraum wvom 1.10.1995 bis 30.4.1996 DM 174.477,40
netto. Anschliefend war wvom 1.5.1996 bis 31.12.1997
von der Beklagten als Leiter des Instituts in
eingesetzt. Dieser erzielte vom 1.5.1996 bis
31.12.1997 aus dem "Kreuzlabor" Einnahmen von DM 504.088,55. Die
Kldgerin macht nunmehr geltend, dass bei wvertragsgerechtem
Verhalten der Beklagten ihr diese Einnahmen zugeflossen wédren.
Darauf lasse sie sich die 1ihr selbst noch zugeflossenen
Restzahlungen und die offene 30%ige Abfillhrung £fdr Juli bis
September 1995 {(Anlage K 10} anrechnen, so dass sich fir sie
entgangene Nebeneinnahmen wvon DM 633.527,52 errechnen, die ihr
die Beklagte nebst Verzugszinsen nachzuzahlen habe.

Die Klidgerin und Berufungsklidgerin stellt folgende Antrdge:

1. Das Teilurteil des Arbeitsgerichts Minchen vom
21.4.98 wird aufgehoben.

2. Die Beklagte wird wverurteilt, an die Klagerin
DM 633.527,52 nebst 7,1% Zinsen aus DM 117.042, 27
seit 1.6.1996, 7.,1% Zinsen aus DM 405.203,12 seit
1.3.1998 und 7,1% Zinsen aus DM 111.282,13 seit
1.9.1999 zu bezahlen.

Die Beklagte und Berufungsbeklagte beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zurickzuweisen.
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Die Beklagte bestreitet, dass das Liquidationsrecht Teil der
Verglitung der Kl&gerin im Sinne der Rechtsprechung zu den Chef-
drzten sei. Die Tétigkeit als Leiterin des Instituts
sei mit der Vergitung nach VergGr. I a des BAT abgegolten. Der
Klagerin sei lediglich eine Nebentdtigkeit gestattet worden.
Auch der rechtliche Gesichtspunkt der positiven Vertragsver-
letzung sei nicht einschldgig. Er komme Uberhaupt nur in Frage,
wenn die gesetzlich normierten Falle der Leistungsstérung
(Unmoéglichkeit und Verzug) nicht gegeben seien.
Im Ubrigen sei dem Erstgericht zu folgen, dass der Beklagte mit
dem Ausspruch der Kindigungen jedenfalls nicht schuldhaft haf-
tungsbegrindend gehandelt habe. Schlieflich werde darauf hinge-
wiesenﬁ dass die Kl&dgerin nach den von ihr vorgelegten &rztli-
chen Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigungen im gesamten Zeitraum als
weltgehend arbeitsunfdhig beurteilt gewesen seili. Das Verlangen
der KlaAgerin laufe auf eine "Kapitalisierung des Krankenstandes"
hinaus. Deshalb sei sie aus gesundheitlichen und persdnlichen
Griinden nicht in der Lage gewesen, welterhin .Ertrdge aus der
Nebentidtigkeit zu erzielen. Im Ubrigen sei sie dazu auch recht-
lich nicht in der Lage gewesen, weil sie aufgrund der ausge-
sprochenen Anderungskiindigung, die sie unter Vorbehalt ange-
nommen habe, verpflichtet gewesen widre, in ‘zu arbeiten.
Es sei ihr dann aber unmdéglich gewesen, parallel dazu in

ihre Nebentdtigkeit im Rahmen der sogenannten Kreuzproben
auszuiben und die dortigen Mitarbeiter zu fithren und zu kontrol-
lieren. Schlieflich miisse sich die Kldgerin anrechnen lassen,
was sie an Einnahmen aus einer ebenfalls genenmigten Nebentd-
tigkeit in einem in betriebenen Privatlabor flr z.B.
die Erstellung von Gutachten zur Feststellung wvon Vaterschaften
erzielt habe.

Die Kl&agerin hat erwidert, dass es fiir ihre Ersatzansprliche we-
gen der entgangenen Honorare aus der Nebentdtigkeit im Kreuzla-
bor nicht darauf ankomme, inwieweit sie in dem fraglichen Zeit-
raum arbeitsunfidhig gewesen sei, weil sie wihrend ihrer »abwe-
senheit jeweils unstreitig vertreten worden wire und gleichwohl
berechtigt geblieben widre, persénlich die Honorare abzurechnen.
Im OUbrigen kénne sich die Beklagte auf die Fortdauer der Ar-
beitsunfidhigkeit nicht berufen, weil sie ab 1.7.1996 der
Kldgerin lediglich einen Arbeitseinsatz als Oberdrztin am

Institut in zugebilligt habe. Angesichts einer
seinerzeit bestehenden Wirbelsé&ulenerkrankung seien die
tdglichen, mehrstindigen Fahrten zwischen und

aber dem Gesundheitszustand der Klagerin abtrédglich
gewesen, was der Beklagten auch durch eine amtsdrztliche




Begutachtung vom 10.9.1996 (Anlage B 3 = B1l. 105 d. A.) bekannt
gewesen sei. Im .Ubrigen habe die -Beklagte die in diesem
Gutachten empfonlene Arbeitsplatzausstattung mit einem
ergonomisch glinstigen Schreibtischstuhl, einem Stehpult und
einer Stehhilfe nicht angeschaffec, so dass eine Tatigkeit am
Institut in wegen der gesundheitlichen Einschrénkungen
nicht méglich gewesen sel. Eine Anrechnung anderweitigen
Verdienstes im streitigen Zeitraum -komme deshalb nicht in Frage,
weil die Kl&gerin aus 1hrer gutachterlichen Ta&atigkeit im
Privatclabor keine héheren, sondern ebenfalls verringerte
Einkinfte erzielt habe als in der Vergangenheit, wozu sie sich
zum Nachweis auf eine Bestdtigung ihres Steuerberaters vom
22.12.1997 (Anlage K 24 = Bl. 186 d. A.) beziehe. Die Beklagte
meint dazu, dass die Klidgerin zahlenmidfsige Angaben iUber die
Einnahmen machen misse.

Wegen weiterer Einzelheiten des Tatbestands wird auf die in der
Berufungsinstanz eingereichten Schriftsdtze der Kldgerin vom
16.7.1998, 18.5.1999, 16.8.19%9, 27.5.1999, 12.10.1959, der Be-
klagten vom 15.9.1998, 7.6.1999 und 21.9.1999 und den sonstigen
Akteninhalt Bezug genommen. '

Entscheidungsgrinde:

Die zuldssige Berufung ist begriindet. Entgegen der Rechtsansicht
des Arbeitsgerichts ist die Klage in vollem Umfang begrindet,
sowelt die Kldgerin wvon der Beklagten den entgangenen Verdienst
aus der ihr zu Unrecht entzogenen Nebentdtigkeit im sog. Kreuz-
labor des Instituts in fordert.

Allerdings kommt hierfir als Rechtsgrundlage weder ein Schadens-
ersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung noch ein Vergi-
tungsanspruch gem. §§ 615 Satz 1, 611 BGB in Betracht (a. A. LAG
Hamm, 18.7.19%1 LAGE § 615 BGB Nr. 29), sondern ein Scha-
densersatzanspruch aus § 325 Abs. 1 BGB wegen von der Beklagten
Zu vertretender Unméglichkeit.

1. Zu Recht macht die Klégerin ndmlich geltend, dass das ihr
vertraglich eingerdumte Liquidationsrecht fir die im sog.
Kreuzlabor erbrachten Leistungen Bestandteil ihrer Vergiitung
fir die Leitung des Instituts ist.

Dafiir spricht, dass die Klagerin die mit den Kreuzproben ver-
bundenen Leistungen nur in dem von ihr genutzten Institut er-



bringen durfte und dass sie dafir das nachgeordnete &rztliche
und nichtdrztliche Personal.des Instituts einsetzen und die
Laborrdume nutzen durfte und musste. Weiter lag die Durch-
fihrung der Blutuntersuchungen im Interesse der Beklagten,
well nur so die wvon der Beklagten verkauften Blutkonserven
und Blutderivate zu vertreiben waren. Als Auftraggeber kamen
Krankenhduser, Kliniken und (Beleg-)Arzte in Frage, die
selbst die notwendigen Blutuntersuchungen nicht durchfiihren
konnten. Bei dieser Sachlage stand es deshalb nicht im Be-
lieben der Klé&dgerin, Leistungen fiir das Xreuzlabor abzu-
lehnen, wollte sie nicht die wirtschaftlichen Interessen der
Beklagten schddigen. Die Beklagte rdumt deshalb im Schrift-
satz wvom 21.9.1%99 auch ein, dass sie die der Kldgerin als
Ne-bentdtigkeit dUberlassenen Aufgaben nach Ziffer 2.1 des
Dienstvertrages auch selbst durchfithren kénnte. Damit handelt
es sich zwangsldufig um notwendige Institutsaufgaben, die die
Kldgerin zu organisieren hat und die sie lediglich persénlich
mit dem Auftraggeber abrechnen darf.

Es kommt hinzu, dass die tarifliche Vergiitung nach dem BAT
ohne zusdtzliche Einnahmen aus dem Ligquidationsrecht im Re-
gelfall nicht als angemessene Honorierung eines Arztes in ei-
ner jedenfalls den Chefdrzten an Krankenhiusern vergleichba-
ren Leitungsfunktion angesehen wird, die eine entsprechende
berufliche Spezialisierung, Qualifizierung und Erfahrung vor-
aussetzt. Das zeigt sich auch an der Gesamtvergitung der Kl&-
gerin, die aus den Liguidationen f£fir Leistungen des Xreuz-
labors die dreifachen Einkinfte gegeniiber dem Tarifgehalt er-
hielt. Das Bundesarbeitsgericht hat deshalb die Einnahmen wvon
Chefdrzten an Krankenhidusern aus der Liquidationsbefugnis als
besondere Form der Vergiitung bezeichnet, wobei dieser recht-
lichen Wirdigung nicht entgegensteht, dass Dritte die Hono-
rare zahlen (BAG vom 4.5.1983, AP Nr. 12 zu § 611 BGB BAT-
Krankenhaus-Vertrag unter I 1 b der Grinde m.w.N.). Flir die
Kldgerin kann angesichts gleichartiger Fachgestaltung nichts

anderes gelten.

Zwar gehdrt deshalb die Nutzungsmdglichkeit von Personal und
Sachmitteln des "Kreuzlabors" und die damit verbundene Li-
quidationsbefugnis als Vergltungsbestandteil zum Synallagma
des Dienstvertrags der Parteien (BAG vom 4.5.83 a.a.0.), je-
doch folgt daraus der Anspruch fir Zeiten, in denen die Be-
klagte der Klagerin zu Unrecht die Méglichkeit der Erzielung
dieser "Zusatzeinkinfte" genommen hat, nicht aus § 615 Satz 1
BGB; denn die Beklagte schuldet nicht die Honorare als solche
als Arbeitslohn im Sinne wvon §§ 611 Abs. 1, 615 Satz 1 BGB.




Vielmehr hat die Beklagte durch die unberechtigten Kindigun-
gen der Klidgerin die Erzielung diesétr Einkinfte unmoglich ge-
macht. Insowelt ist die Fallgestalﬁung rechtlich vergleichbar
mit dem unberechtigten Entzug: der Nutzungsmdglichkeit eines
PKW's, auf dessen Bereitstellung auch zur privaten Nutzung
der Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber einen arbeits-
vertraglichen Anspruch hat. Auch fir diese F&lle nimmt das
BAG an, dass die Uberlassung eines PKW Vergltungscharakter
habe und daher im Synallagma des Arbeitsvertrages stehe (BAG
vom 16.11.1985, AP Nr. 4 zu § 611 BGB Sachbeziige = NJW 193§,
1771; BAG 27.5.1999 - B AZR 415/98 - AP Nr. 12 zu § 611 BGB
Sachbeziige = NJW 1999, 3507). Unterbleibe die Zurverfi-
gungstellung des PKW, so liege ein Fall wvon Unmdglichkeit
vor, den der Arbeitgeber zu vertreten habe und flir den er ge-
mafs §§ 325 abs. 1, 251 Abs. 1 BGB den Arbeitnehmer in Geld zu
entschddigen habe. )

Diese Rechtsgrundsdtze gelten auch fiir den streitbefangenen
Zeitraum im Verhdltnis der Parteien. Mit dem Entzug der Lei-
tungsfunktion, wverbunden mit dem Verbot, Personal und Ein-
richtung des Kreuzlabors zu nutzen und die dort anfallenden
Leistungen weiterhin zu ligquidieren, ist diese wvon der
Beklagten geschuldete Leistung unméglich geworden. Die
Ausiibung der Ne-bentdtigkeit mit Ligquidationsbefugnis ist
nach der Natur der Sache derartig an die Zeit gebunden, dass
ein sog. absolutes Fixgeschdft vorlag. Die jeweils aktuell zu
erbringenden Laboruntersuchungen und das daraus resultierende
Ligquida-tionsrecht sind derart zeitgebunden, dass sie nicht
mehr nachgeholt werden kdénnen (vgl. BAG vom 16.11.85 a.a.O.
zu I 2 der Grinde).

Die im streitbefangenen Zeitraum eingetretene Unméglichkeit

hat die Beklagte gemdfs § 276 BGB zu vertreten; denn sie hat
der Kldgerin vorsdtzlich die Mdglichkeit zur Erzielung der
Liquidationshonorare entzogen. Auf die Beweggrinde hierfir
kommt es nicht an. Wie durch die rechtskraftige Feststellung,
dass die Kindigungen unwirksam waren, feststeht, bestand
widhrend des gesamten Zeitraums die vertragliche Verpflichtung
der Beklagten nach Abschnitt VII 2Ziff. 2.1 des Dienstver-
trages fort. Das gilt entgegen der Ansicht der Beklagten auch
fiir den Zeitraum ab 1.7.1996, ab dem die Klagerin die Ande-
rungskiindigung wvom 17.10.1995 unter dem Vorbehalt der so-
zialen Rechtfertigung angenommen hatte; denn mit der rechts-
kridftigen gerichtlichen Feststellung, dass die Anderung der
Arbeitsbedingungen sozial ungerechtfertigt war, gilt die An-
derungskiindigung gem. § 8 KSchG als wvon Anfang an rechtsun-
wirksam. Das hat zur Folge, dass der Arbeitnehmer einen An-
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spruch hat, so gestellt zu werden, als habe er ununterbrochen
zu den alten Bedingungen gearbeitet «{KR-Rost 5. A. § 8 KSchg
Rz. 9). Es fuhrt zur rickwirkenden Wiederherstellung der al-
ten Arbeitsbedingungen (Hueck/von Hoyningen-Huene KSchG 12.

§ 2 Rz. 97). '

Wegen der von der Beklagten zu vertretenden Unmbglichkeit
kann die Kldgerin Schadensersatz wegen Nichterfiillung gem.

§ 325 Abs. 1 BGB verlangen. Er richtet sich auf das positive
Interesse. Der Schaden besteht in der Differenz zwischen der
Vermdgenslage, die eingetreten wére, wenn der Schuldner ord-
nungsgeméfs erfiillt hatte, und der durch die Nichterfillung
tatsdchlich eintretendenden Vermdgenslage. Die Kldgerin ist
damit so zu stellen, wie sie stehen wirde, wenn die Beklagte
den Vertrag ordnungsgemdfsi erfillt hétte (BAG wvom 16.11.85
a.a.0. zu I 4 der Grinde). Da wegen des Fixsthuldcharakters
einé Nachholung der Vertragsverpflichtungen‘ nicht méglich
ist, hat die Entschddigung gem. § 251 aAbs. 1 BGB in Geld zu
erfolgen (BAG a.a2.0.). Im Falle der Klagerin ist gem. § 252
BGB der entgangene Verdienst zu ersetzen.

a) Die seit 20.7.1995 eingetretene Arbeitsunfdhigkeit der
Kldgerin ist £fir den Anspruch auf Ersatz des entgangsnen
Nebenverdienstes ohne rechtliche Bedeutung. Ausschlag-
gebend fiir die rechtliche Beurteilung ist insoweit, ob die
Klagerin die Nebentdtigkeit in Person (persdénlich) zu lei-
sten hatte (vgl. § 613 BGB). Bestiinde eine die persdnliche
Leistungserbringung ausschliefende Dienstunfdhigkeit, so
widre wegen des Fixschuldcharakters der Dienstleistung der
Klidgerin die Leistung unméglich, ‘ohne dass sie dies zu
vertreten hidtte. Sie hdtte dann aber auch keinen Anspruch
auf die Gegenleistung (§ 323 Abs. 1 BGB). Anspriche auf
Entgelt bestiinden dann nur nach § 3 EFZG bzw. den ent-
sprechenden vertraglichen oder tarifvertraglichen Rege-
lungen iber die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.

Die Kligerin macht aber zu Recht geltend, dass sie sich im
Bereich der Nebentdtigkeit des Kreuzlabors im Verhinde-
rungsfall vertreten lassen durfte und dies regelmdffdig ge-
schehen seil, ohne dass ihre Liquidationsbefugnis der in
ihrer Abwesenheit erbrachten Leistungen beeintrdchtigt
war. Das hat die Beklagte unstreitig gestellt. Diese Hand-
nabung entspricht einer weitgehenden Praxis bei den Wahl-
leistungen der Chefédrzte von Krankenhdusern. Auch hier
wird angenommen, dass der Honoraranspruch des Chefarztes
nicht dadurch entfdllt, dass er an der persdnlichen Er-
bringung der &drztlichen Leistung verhindert ist, welil er




in diesem Fall durch -den Oberarzt zuldssig und ibli-
cherweise vertreten werde . (vgl. statt aller Stau-
dinger/Richardi BGB 1999 § 613 Rz. 10). Hatte also die
Kldgerin die Dienstleistung der Uberwachung und Kontrolie
des Kreuzlabors nicht in Person zu erbringen, so widren ihr
die Nebeneinklnfte daraus trotz ihrer Erkrankung zugeflos-
sen, wenn ihr die Beklagte diese Aufgabe nicht vertrags-
widrig seit 21.9.1995 entzogen hdtte. Deshalb hat die Be-
klagte den Verdienstausfall zu ersetzen.

Zu erwdgen wdre allenfalls eine ergdnzende Vertragsausle-
gung fir den Fall einer besonders langdauernden, krank-
heitsbedingten Arbeitsunfidhigkeit. Voraussetzung wire eine
Regelungsliicke im Vertrag, weil die Parteien an einen be-
stimmten regelungsbediirftigen Punkt nicht - gedacht haben
(Palandt/Heinrichs BGB 59. A. § 157 Rz. 3). Nimmt man das
an, so wire auf den hypothetischen Parteiwillen abzu-
stellen, nachdem keine passende gesetzliche Regelung be-
steht (Palandt/Heinrichs a.a.0. Rz. 6,7). Angesichts der
Bedeutung der beruflichen Position und der Hdhe der Neben-
einkinfte, die den Lebenszuschnitt der Kl3gerin und ihre
wirtschaftlichen Dispositionen wesentlich prédgen, misste
wohl bei der Abwigung der Interessen von der Aufrechter-
haltung der vollen Nebeneinkiinfte bei nur schicksalhaft
langwieriger Erkrankung fir mindestens ein Jahr ausgegan-
gen werden. Damit wiAre aber auch nach dieser rechtlichen
Erwdgung mindestens Dbis zum Sommer 1996 der wvolle
Verdienstausfall zu ersetzen.

Flir die Zeit danach aber kann nicht mehr wvon einer Fort-
dauer der Arbeitsunfadhigkeit der Xldgerin flir eine T&atig-
keit am Institut in ausgegangen werden, wenn
die Beklagte ihr die ergonomisch richtige Blroausstattung
zur Verfligung gestellt hdtte. Das ergibt sich aus dem
Brief der Klidgerin vom 20.6.1996 (Anl. B 1 = Bl. 41 4.
A.), dem amtsdrztlichen Gutachten vom 10.9.1996 (Anl. B 3
= Bl. 105 d. A.) und dem &rztlichen Attest des die Kla-
gerin behandelnden orthopddischen Facharztes vom 14.1.1997

{anl. K 25 = Bl. 187 d. A.). Ihnen ist die Einschitzung
gemeinsam, dass die VoI der Beklagten seinerzeitk
abverlangte TAtigkeit im Institut in angesichts
der gesundheitlichen Belastungen durch die langen Fahrten
nach und der fehlenden laufenden therapeutischen
Behandlung von der Klagerin gesundheitlich nicht bewdltigt
werden kann, weshalb sie konsequenterweise f£4r eine

Tatigkeit in - flr arbeitsunfihig beurteilt wurde.




Nur vordbergehend vom 28.10.1996 bis 3.11.1996 war sie
sogar dazu 1in der -Lage, weil" sie in dieser Woche
tatsdchlich in : gearbeitet hat. Die
Berufungskammer ist aufgrund der d&rztlichen Beurteilungen
davon lberzeugt, dass die Klédgerin ab Sommer 1996 ohne
nennenswerte Unterbrechungen gesundheitlich in der Lage
gewesen wdre, 1hre Tatigkeit am Institut in

auszulben. Damit aber hdtte sie 1in der fraglichen Zeit
auch die Einkilinfte aus der Nebentatigkeit im Kreuzlabor
erzielt und es bleibt dabei, dass allein der
vertragswidrige  Entzug dieser Tatigkeit  durch die
Beklagten fir den Verdienstausfall ursdchlich war.

Der Hohe nach ist gem. § 252 BGB der entgangene Gewinn zu er-
setzen, welcher nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge mit
Wahrscheinlichkeit zu erwarten war. Hierzu stellt die Kla-
gerin im Berufungsverfahren zu Recht auf die Honorareinnahmen
ab, die aus der genannten T&tigkeit den von der Beklagten
eingesetzten kommissarischen Institutsleitern abziiglich des
30%-igen Anteils der Beklagten zugeflossen sind; denn es ist
am ehesten wahrscheinlich, dass die Honorare in gleicher Héhe
der Kldgerin zugeflossen wdren, wenn sie weiter selbst die
Nebentatigkeit wahrgenommen hdtte. Die Leistungen des Kreuz-
labors sind, anders als eine reine &rztliche Gutachter-
tatigkeit, erkennbar weniger an die Person des Instituts-
leiters und seine spezielle persdnliche Qualifikation gebun-
den als vielmehr an die¢ fachliche und technische Ausstattung
des Instituts, so dass nicht 2zu erwarten war, dass bel An-
wesenheit der Klagerin etwa weniger Untersuchungen angefallen
widren als wahrend der kommissarischen Leitung durch die bei-
den Kollegen. MaBgeblich sind deshalb die Honorareinkiinfte

von - vom DM 174.477,40 und von
von DM 504.088,55, die der Beklagte - jedenfalls
mindestens in dieser H®&he - im Schriftsatz vom 21.9.1999 zu-

gestanden hat. Abzuziehen sind die nach der Suspendierung
1995 noch erzielten Nebeneinkiinfte von DM 18.308,60, namlich
DM 26.155,13 abzuglich 30%, und der an die Beklagte fur Juli
bis September 1995 noch abzufiihrende 30%ige Anteil von

DM 26.729,83, so dass die gesamte Entschadigung, wie von der
Kldgerin zuletzt beantragt, DM 633.527,52 betragt.

Hiervon ist kein Abzug wegen anderweitiger Einkinfte vorzu-
nehmen. Zwar 1st es im Ansatz richtig, dass sich die Kl&gerin
im Wege der Vorteilsausgleichung andere Einklinfte, die sie
infolge der Arbeitsfreistellung seitens der Beklagten im




streitbefangenen Zeitraum hatte, hdtte anrechnen lassen
miissen. Daflr kommen Einkiinfte aus.ihrem Privatlabor aller-
dings nur in Betracht, wenn sie den’ Durchschnitt der 2Zeit vor
September 1995 idberschritten. Die Klidgerin hat solche héheren
Einkinfte verneint und sich zum Beweis auf die schriftliche
Bestdtigung ihres Steuerberaters vom 22.12.1997 {Anlage K 24
- Bl. 186 d. A.)} berufen. Unabhéngig von der Beweislast sieht
es die Berufungskammer dadurch als erwiesen an (§ 286 ZP0),
cdass die Kldgerin aus dem Privatlabor in den Jahren 1995 und
1997 keine héheren Einnahmen erzielt hat als zuvor. Der die
Bestdtigung unterzeichnende Steuerberater bekundet, dass er
die Auskunft aufgrund der ihm vorliegenden Buchhaltungsun-
terlagen erteilte, also aufgrund einschldgiger Tatsachenfest~
stellungen, und dass er die Auskunft "zur Vorlage bei TIhrem
Rechtsanwalt" erteilte, also sich bewusst ist, dass seine An-
gaben im Rahmen einer rechtlichen Auseinandersetzung verwer-
tet -werden sollen. Die Berufungskammer hilt deshalb die Anga-
ben fir glaubhaft und ausreichend geeignet, sie von der in-
haltlichen Richtigkeit der Angaben zu iiberzeugen.

Eine weitexrgehende Auskunftspflicht der Kldgerin hilt die
Berufungskammer fiir nicht wveranlasst. Filir die rechtliche Be-
urteilung, ob anrechenbarer anderer Verdienst vorliegt, ist
es ohne Bedeutung, wie hoch die jdhrlichen Nebeneinkiinfte aus
dem Privatlabor zahlenmidfiig sind, wenn sie nur im streit-
befangenen Zeitraum nicht héher waren als in der Vergan-
genheit. Damit ist das schutzwerte Interesse der Kliagerin zu
respektieren, die HO6he dieser erlaubten Nebeneinkiinfte auch
gegenliber der Beklagten zu verschweigen. ’

Auf 'die Klageforderung hat die Beklagte ab der Rechtshén-
gigkeit der Jeweils eingeklagten Teilanspriiche die ge-
setzlichen Prozesszinsen von 4% gem. §§ 290, 281 abs. 1 BGB
zu zahlen. Die von der Klédgerin geforderten Zinsen von 7,1%
sind unbegrindet; denn insoweit ist der Verzug der Beklagten
mit der Zahlung des entgangenen Verdienstes nicht kausal. Aus
dem vorgelegten Darlehensvertrag (Anl. K 29 = Bl. 196/197 d.
A.) ergibt sich, dass es sich um ein durch eine Grundschuld
abgesichertes Baudarlehen handelt mit einem Tilgungsbeginn ab
1.1.1995 und einer Zinsfestschreibung bis 30.11.2003, dessen
Zinsverpflichtungen lange vor der Entstehung der hier streil-
tigen Schadensersatzanspriiche entstanden sind. Damit sind die
Zahlungsriickstdnde der Beklagten filir die Darlehensaufnahme
und die Darlehenszinsen nicht ursdchlich. Auch sieht Ziff. 4
des Darlehensvertrags keine vorzeitige Tilgung vor, so dass
die Zahlungsriickstdnde der Beklagten fir die von der Kldgerin
zu leistenden Zinsen ohne Einfluss sind. Deshalb bleibt es




bei den gesetzlichen Zinsen. Wegen der:weitergehenden Zinsen
bleiben Klage und Berufung erfolglos.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 92 Abs. 2 ZPO.
Die Berufuhgskammer misst den aufgetretenen Rechtsfragen

grundsédtzliche Bedeutung bei und hat deshalb gem. § 72 Abs. 2
ArbGG fiir die Beklagte die Revision zugelassen.

Rechtmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist deshalb flUr die Beklagte die Revi-
sion gegeben. Sie muss innerhalb einer Notfrist von einem Mo-
nat -nach seiner Zustellung beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preufzs-Platz 1
939084 Erfurt

schriftiich eingelegt und innerhalb eines Monats nach ihrer
Einlegung schriftlich begrindet werden.

Die Revisions- und Revisionsbegriindungsschrift missen von
einem bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt

unterzeichnet sein.

Harraeus Bock

Das Bundesarbeitsgericht bittet, sdmtliche Schriftsidtze in 7-
facher Ausfertigung einzureichen.




