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Hat der Revisionskliger vor dem Berufungsgericht einen

Antrag auf Tatbestandsberichtigung gestellt und alle

Richter, die das Urtell gefdllt hatten, wegen Besorgnis

der Befangenheit erfolgreich abgelehnt,

so kann uUber

den Antrag auf Tatbestandsberichtigung nicht mehr ent-

schieden werden. Das Revisionsgericht muB dann priifen,

ob der Antrag Erfolg gehabt hadtte und ob das Urteil

auf dem beriohtigungsbedﬁrftigen Teil beruht.

Aktenzeichen: 2 AZR 242/69

Urteil des BAG vom 5. Februar 1970
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g ALk c4z/09
6 Sa 605/68 Diisseldorf

Verkiindet
am 5. Februar 1970

gez. Kistner,

Angestellte
als Urkundsbeamter urtﬂ“
der Geschiftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 5. Februar 1970 durch den Vizeprisi-
denten Dr. Konig, die Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling und
den Bundesrichter Dr. Rengler sowie die Bundesarbelitsrichter
Dr. Cuntz und Mayr fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urtell des
Landesarbeitsgerichts Dﬁsseldorf vom 29. Januar 1969
- 6 Sa 605/68 - wird auf Kosten der Beklagten
zurickgewiesen. |
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Tatbestand:

—— oot o et it st

Der 57 Jahre alte Kliger ist Facharzt filr Chirurgie; er
ist verheiratet und hat zwei minderjihrige Sohne. Am 1. Februar
1946 stellte ihn die beklagte Kirchengemeinde in dem von ihr
betriebenen St. Vincenz-Hospital ein. Sie beschidftigte ihn zu-
nachst als Oberarzt und seit 1948 als leitenden Arzt der chirur-
gischen Abteilung. Nach dem Anstellungsvertrag vom 22. Mai 1949
sollte das Dienstverhdltnis mit dem 65. Lebensjahr des Kligers
enden und seitens der Beklagten nur aus wichtigen Griinden im
Sinne des § 626 BGB gekiindigt werden. Nach § 6 des Vertrages
waren als wichtige zu einer fristlosen Klindigung berechtigende
Grinde aufgefihrt:

"1, Tatsachen, die den Fortbestand oder die Entwicklung
des Krankenhauses betreffen, ndmlich Einstcllung des
Krankenhausbetriebes oder eine durch die Srtlichen

Verhdltnisse erforderte Umstellung oder wesentlicne
Einschrankung derselben.

2. Eine wesentliche durch den Arzt verursachte Schdadi-
gung des Anstaltsbetriebes, ferner eine wesentlichne,
auf den Arzt zurlickzufihrende und auf absehbare Zeit
nicht zu entfernende Hemmung der fiir eine zeitgemiBe
Gesundheiltsflirsorge notwendigen Anstaltsentwicklung.

3. Eine lingere Arbeitsunfihigkeit als 26 Wochen und
wenn eine Heilung in absehbarer Zeit nicht zu er-
warten ist.

4, Religids-sittliche Tatbestinde, die angesichts des
religids-kirchlichen Charakters der katholiscnen
Rrankenhduser von besonderem Gewicht sind, z. B.
Austritt oder AusschluBl des katholischen Arzces
aus der Kirche."

Der Kliger war berechtigt, innerhalb des Krankenhauses freiberuf-
lich tdtig zu sein. Er durfte die drztlichen Hilfskrifte in An-
spruclhh nehmen und die Einrichtungen des Krankenhauses benutzen.
Die hierifiir an die Beklagte zu entrichtende Entschiadigung wurde
im Januar 1902 in einem Nachtragsvertrag von bisner 600, - DM

auf 1.500,- DM monatlich erhdht. Uber die Auslegung dieses Ver-
trages kam es in den folgenden Jahren zu mehreren Unterredungen

zwischen dem Klager und dem Vorsitzenden des Kircnenvorstands

del Beklagten, Pfarrer H . Im Dezember 1266 erklirte der
Kldger sich in einem Schreiben an Pfarrer H bereiv, abv
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Januar 1967 als Entschidigung 1.700,- DM monatlich zu zahlen.
Ende Dezember 1966 fand eine Sitzung des Krankenhausausschus-
ses statt. Einen Tag spiter sah der Geschiftsfilhrer des Kran-
kenhauses auftragsgemdB die in der chirurgischen Abteilung
gefihrten Operationsblicher ein und stellte fest, daB der Kli-
ger flir die Jahre 1965 und 1966 in 184 Fillen als Operateur
eingetragen war,

Am 3., Januar 1967 schrieb Pfarrer H an den Kliger wie
folgt:

"AnldgBlich unseres Gespridchs liber die Auslegung des

Nachtragsvertrages am 22, Mai 1964 habe ich Sie darauf

hingewiesen, daB Sie als Chefarzt der chirurgischen
Abteilung zu wenig operieren.

Um mich Uber die Auswirkung meiner damaligen Ermahnung
zu informieren, bitte ich, mir bis zum 14. Januar eine
Aufstellung der Zahl der von Ihnen durchgefiihrten Ope-~
rationen und der Operationen, bel denen Sie assistiert
haben, flir die Jahre 1965 und 1966 getrennt nach Monaten
vorzulegen."
Der Kliger nahm daraufhin die Operationsbilicher an sich und
liefl nach Ricksprache mit seinem ProzefBbevollmidchtigten durch
die Stationssekretarin P die Operationsblicher, wie
er behauptet, berichtigen bzw., wie die Beklagte behauptet,
verrdlschen, indem er sich in 190 Fdllen flr die Zeit von
Juni 1965 bis Dezember 1966 als Operateur nachtragen lieB.
Im Schreiben vom 25. Januar 1967 iibersandte der ProzeBvevoll-
machtigte des Kligers an Pfarrer H eine Aufstellung, in
welcher die Teilnahme des Kligers im Jahre 1965 an insgesamt
177 und im Jahre 1966 - einschlieBlich Dezember - an insge-

samt 228 Operationen angegeben war.

Dieses Schreiben wurde dem Geschiaftsfiihrer zur Stellung-
nahme zugeleitet, der daraufhin Pfarrer H liber die von ihm
aus den Operationsblichern Ende Dezember 1966 ermittelte - er-

heblich geringere - Anzahl von Operationen des Klidgers schrift-

lich berichtete. Unter dem 11. Februar 1967 schrieb sodann
Prarrer H dem Kldger, der Krankenhaustriger kdnne es nicht
hinnehmen, da3 der Klidger sich der unmittelbaren Rechenscnarft
liber seine dienstliche Tdtigkeit entziehe. Er forderte den
Kliger auf, zur Uberpriifung der operativen Titigkeit die
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Operationsblicher mit den Eintragungen fir die Jahre 1965 und

1966 bel ihm abzugeben. Hiergegen erhob der ProzeBbevollmichtigte
des Kligers am 14, Februar 1967 rechtliche Bedenken und wies

auf die adrztliche Schweigepflicht des Kligers hin. Unter dem

ok, Februar 1967 forderte Pfarrer H den Kliger nunmehr auf,
das Operationsbuch dem drztlichen Direktor des Hospitals und dem
Verwaltungsleiter zur Einsichtnahme vorzulegen. Sollte der Kliger
dieser Aufforderung nicht Folge leisten, misse dem Kirchenvor-
stand die auBerordentliche Kiindigung vorgeschlagen werden. Hier-
auf schlug der Kliger am 27. Februar 1967 vor, den im Anstellungs-~
vertrag vorgesehenen Schlichtungsausschufl anzurufen und erklirte
sich trotz rechtlicher Bedenken bereit, dem Arztlichen Direktor
das Operationsbuch vorzulegen. Die Beklagte war mit der Ein-
berufung eines Schlichtungsausschusses nicht einverstanden und
forderte am 1. Mirz 1967 den Kliger nochmals auf, die Operations-
blicher bis zum Abend des nidchsten Tages vorzulegen. Nunmehr legte
der Kliger die Biicher wie gefordert vor. Dabei stellten die Be-
auftragten der Beklagten im wesentlichen eine Ubereinstimmung
zwischen den Angaben des Kliédgers und den Eintragungen im Opera-
tionsbuch fest. Daraufhin forderte die Beklagte den Kldger am

31, YONY SIOMUTE]

9. Miarz 1967 erneut auf, ihr die Operationsblicher herauszugeben
und teilte ihm auBerdem mit, sie werde die Verweigerung der
Herausgabe als Grund flir eine auBerordentliche Kiindigung an-
sehen. Der Kliger kam dieser Aufforderung nicht nach.

Nach ergebnislosen Verhandlungen zwischen den Parteien pe-
schloB am 18. April 1967 der Kirchenvorstand die auBerordent-
liche Kiindigung des Kligers. Dies teilte ihm die Beklagfte unter
Angabe der Griinde am 1%. Mai 1967 mit und schlug ihm gleichi-
zeitig die Einleitung eines Schlichtungsverfahrens vor. Hiermit
erklirte der Kliger sich einverstanden.

In der Verhandlung vor dem SchlichtungsausscnuB am 14. Juni

1967 erklirte der Kliger zu Protokoll, er habe im Januar das Ope-

rationsbuch auf den neuesten Stand gebracht. Seiln ¥Wissen habe er
aus persdnlichen Aufzeichnungen, die er seit 1964 gemacnt habe.

Am 19. Juni 1967 fand auf Vorschlag des Schlichtungsaus-
schusses eine Besprechung zwischen dem Kliger, dem Gescnuaits-

- 5 .

=8 JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

§§ {oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[II[III\"\\]IJ] I I9p ot

0s98 DYIN Jj BLY

z)my


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

e 5 - Matthias Prinz S
Rechtsanwalt www.prinz.law

flihrer und den beiderseitigen Prozefbevollmichtigten statt.
Der Kliger legte zwel Operationsbiicher, zwei Kladden mit per-
s6nlichen Aufzeichnungen und einen Bogen mit handschrift-
lichen Notizen vor. Die Bevollmidchtigten der Beklagten sahen
diese Unterlagen nicht fiir geeignet an, den Verdacht einer
Verfilschung der Operationsblicher zu beseitigen. '

Am 2. Januar 1968 schloB der SchlichtungsausschuB seine
Bemiihungen als gescheitert ab. Nach Eingang der erforderlichen
Zuétimmung des Generalvikariats erkldarte die Beklagte mit
Schreiben vom 18. Januar 1968 - zugegangen am 19. Januar 1968 -
die aufBlerordentliche Kiindigung mit einer Auslauffrist von
vier Wochen. Gegen diese Kiindigung hat der Kliger am 24, Janu-
ar 1968 Klage erhoben.

Am 10. Februar 1968 erschien im Deutschen Arzteblatt eine
Anzeige, in der flr das Hospital der Beklagten ein neuer Chef-
arzt der chirurgischen Abteilung gesucht wurde. Daraufhin
schrieb der ProzeBbevollmichtigte des Kléagers de@ ProzefBbevoll~
michtigten der Beklagten am 1. Marz 1968, daB déf-Kléger nach
wie vor die Kiindigung fiir unwirksam halte und seine Dienste
erneut anbiete. Sollte die Beklagbte ihren Standpunkt aufrecnt-
erhalten, werde er von den dafiir Verantwortlichen Schaden-
ersatz verlangen. Eine Abschrift dieses Schreibens libersandfte
der Kliger am selben Tage allen Mitgliedern des Kirchenvor-
standes - auBer dem Vorsitzenden - mit folgendem Begleitbbrief:

"Zu Ihrer Unterrichtung iibersende ich Ihnen als Mitglied
des Xirchenvorstandes der Pfarrgemeinde St. Joseph
beiliegende Fotokopie eines Schriftsatzes des Herrn

Rechtsanwalts H G an Herrn Rechtsanwalt

or. K mit der Bitte um Kenntnisnahme."

Die Beklagte sprach daraufhin am 10. April 1968 - zuge-
gangen am 13. April 1968 - eine weitere auBerordentliche frist-
lose Kindigung aus. Hiergegen hat der Kliger am 16. April 1968
Klage erhoben.

Beide Rechtsstreite hat das Arbeitsgericht miteinander
verbunden.

Der Klager hat die Feststellung begehrte, dafl die.Kindi-
gungen vom 18. Januar und 10. April 1968 das Arbeitsverniltnis
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nicht aufgeldst habe. Die Beklagte hat Abweisung der Klage
beantragt und als Grund fiir die Kiindigung vom 18. Januar 1968
vorgetragen: Es bestehe der dringende Verdacht, daB der Kliger
sie arglistig liber seine Teilnahme an 190 Operationen getduscht
habe und daB er, um diese THuschung zu verdecken, in diesen

190 Fdllen die Operationsblicher heimlich habe verfidlschen
lassen und daB er schliefBlich, um die Aufklirung dieses Ver-
dachts unmdglich zu machen, die Herausgabe der Operationsbucher
und anderer Unterlagen beharrlich verweigert habe. Die Kilindigung
vom 10. April 1968 seil gerechtfertigt, weil der Kliger die Mit-
glieder des Kirchenvorstands durch seine Schreiben unter Druck
gesetzt und einen Notigungsversuch begangen habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren
Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Bel der Beurteilung ist von dem im angefochtenen Urteil
festgestellten Sachverhalt unter Beriicksichtigung des Antrags
der Beklagten auf Tatbestandsberichtigung auszugehen. Uber
diesen Antrag ist allerdings noch nicht entschieden worden;
Uber ihn kann auch nicht mehr entschieden werden. Denn die
Beklagte hat alle Richter, die das angefochtene Urteil er-
lassen haben, mit Erfolg wegen Befangenheit abgelehnt.

Eine Entscheidung iliber die beantragte Berichtigung ist
gemaB § 320 Abs. 4 Satz 2 ZPO nicht mehr méglich, wenn simt-
liche an der Entscheidung beteiligten Richter verhindert oder
mit Erfolg abgelehnt worden sind (vgl. Baumbach-Lauterbach,
ZPO, 30. Aufl., § 320 Anm. 5 C; Stein-Jonas, ZPO, 19. Aufl.,
§ 320 Anm. VI; Thomas-Putzo, ZPO, 4. Aufl., § 320 &nm. 2.
Der wegen Richterablehnung unentscheidbar gewordene Antrag
auf Tatbestandsberichtigung‘ist ahnlich wie der infolge ver-
spiteter Abrfassung des Urteils gemiB § 320 Abs. 2 Satz % ZPO

...'7‘_.
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nicht mehr stellbare: Antrag auf Tatbestandsberichtigung zu
behandeln. Das Revisionsgericht hat also zu priifen, wie iliber
ihn hdtte entschieden werden miissen, und ob das Urteil auf

der im Antrag behaupteten Fehlerhaftigkeit des Tatbestandes
beruht (vgl. BAG 4, 81 = AP Nr. 2 zu § 60 ArbGG 1953; BAG AP
Nr. 1 zu § 320 ZPO; BAG 14, 108 [116] = AP Nr. 25 zu § 620 BGB
Befristeter Arbeitsvertrag; BAG AP Nr. 3 zu § 11 BUrlG; BGHZ
%2, 17, 28).

Im wesentlichen werden mit dem Antrage der Beklagten auf
Tatbestandsberichtigung einige Verdeutlichungen, Ergdnzungen
sowie das Setzen anderer Akzente gefordert. Daflir geniigt die
Bezugnahme des Urteils auf die Schriftsitze der Parteien. Da-
gegen steht der weiterhin im Antrag gerligte Satz des Urteils
(s. 15):

"Die Beklagte hat nicht ausdriicklich bestritten, daB

der Geschiftsfiihrer bereits am 28. und 29. Dezember 1966

im Auftrag des Kirchenvorstandes die Operationsblicher

aulf den zahlenmdBigen Umfang der Operatlonstatlgkelt

des Kligers durchgesehen habe"

im Widerspruch zum Vortrag beider Parteien. Nach diesem: ist
es ndmlich unstreitig, daB der Geschdftsfilhrer am 28, uhd

29. Dezember 1966 die Operationsblicher auf hdhere Weisung hin
eingesehen hat. Streitig ist nur, von wem diese Weisung aus-
gegangen ist, ob vom Vorsitzenden des Kirchenvorstandes oder
vom KrankenhausausschuB3. Der Tatbestand des angefochtenen
Urteils ist daher mit dieseér Berichtigung zu lesen und der
Revisionsentscheidung zugrundezulegen.

II.

Das Landesarbeitsgericht hat die Vorwlirfe, die die Be-
klagte zur Stiitzung ihrer beiden auBerordentlichen Kindigungen
gegen den KlHiger erhoben hat, zum Teill schon von vornherein
als unschliissig erachtet, zum Teil hat es sie als richtig
unterstellt, aber unter Hinweis auf eigenes Verhalten der Be-
klagten als zur auBerordentlichen Kiindigung unzureichend an-
gesehen. Dabel hat das Landesarbeitsgericht das Verhalten
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der Beklagten wie folgt gekennzeichnet:

"Heuchelei, HBhepunkt der Unaufrichtigkeit, Manifestation
eines bdsen Willens, Schaumschligerei, Wlrdelosigkeit,
schlechter Stil".

Eine mit solcher Ausdrucksweise durchsetzte Abwdgung ist
keine das Revisionsgericht bindende tatrichterliche Wirdigung.
Ehe das Revisionsgeficht9 um eine solche nachholen zu lassen,
.das Urtell aufhebt und die Sache zuriickverweist, muB es jedoch
prifen, ob das Vorbringen der Beklagten lberhaupt schliissig
ist und ob sie hierflir geeignete und zuldssige Beweise ange-
treﬁen hat.

I1I.

Bel der Priifung, ob das dem Kliger angelastete Verhalten
einen wichtigen Grund zu einer auflerordentlichen KUndigung im
Sinne des § 626 BGB gegeben hat, wird ein gewisser Anhalt durch
die als Rahmenbeispiele im Vertrage der Parteien aufgefiihrten
vier Griinde flr eine auBerordentliche Klindigung gegeben, namlich:

1. die Einstellung des Krankenhausbetriebes,

2. die durch den Arzt verursachte Schidigung des
Anstaltsbetriebes,

3. langere Arbeitsunfdhigkeit des Arztes,
4, Austritt oder AusschluB aus der katholischen Kirche.

Von diesen vier im Vertrage genannten Grinden ist ersichtlich,
hier nur der zu 2, genannte einschligig. Es geht daher nicht
an, das dem Kliger angelastete Verhalten am Punkte 3), der
lingeren Arbeiltsunfihigkeit, zu messen, wie das die Revisions-
begriindung versucht. Es ist vielmehr zu prifen, ob das dem
Kliger angelastete Verhalten eine "wesentliche" durch den Arzt
verursachte Schidigung des Anstaltsbetriebes oder eine "wesent-
liche" auf den Arzt zurilickzufilhrende und auf absehbare Zeit
nicht zu entfernende Hemmung der flir eine zeitgemdBe Gesund-
heitsflirsorge notwendige?Anstaltsentwicklung darstellt. Wenn
auch neben den im Vertrage aufgefiihrten Griinden weitere Umstdnde
einen wichtigen Grund nach § 626 BGB abgeben kdnnen, so zeigt
doch die Fassung des Vertrages zu Ziff. 2), welche Art von Ver-
halten des Arztes erst zu einer aufBlerordentlichen Kiindigung be-

rechtigen sollte.
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Die Beklagte hat ihre auflerordentliche Kiindigung vom
18, Januar 1968 auf folgende Vorwiirfe gestiitzt:

a) der Kliger habe zu wenig operiert,

b) er habe, um das zu verdecken, die Operationsblicher
in 190 Fdallen dadurch verfdlschen lassen, daB er sich,
wie wohl er in diesen Fidllen nicht an der Operation
beteiligt gewesen seil, nachtriaglich als Operateur habe
eintragen lassen, '

¢) zum mindesten bestehe dieser Verdacht,

d) er habe die Herausgabe der Operationsblicher beharrlich
verweigert.

Die auBerordentliche Kiindigung vom 10. April 1968 hat sie da-
mit begrindet,
der Kldger habe die Mitglieder des Kirchenvorstandes durch
Ubersendung des Schreibens seines ProzefBbevollmichtigten
vom 1. Mirz 1968 unter Druck gesetzt (Notigung).

Einige dieser Vorwlrfe sind von vornherein unschliissig.

Der - vielleicht gar nicht einmal ernstlich bis zuletzt
aufrechterhaltene, aber doch den Kern des Streites bildende -
Vorwurf, der Kliger habe nicht oft genug operiert, verkennt
zundchst einmal schon die Stellung des Chefarztes im Verhilt-
nis zur Krankenhausleitung. Die Krankenhausleitung ist nicht
befugt, dem Chefarzt hinsichtlich der Art und der Ausilibung
seiner Hrztlichen Tatigkeit Weisungen zu erteilen (vgl. BAG
11, 225 = AP Nr. 24 zu § 611 BGB Krzte, Gehaltsanspriiche).

Die Aufgabe des Chefarztes besteht darin, dafilir zu sorgen,

daBB die Patienten seiner Abteilung ordnungsmiBig drztlich
betreut werden. Soweit er - wie hier der Kliger - die Befugnis
zur Facharztausbildung hat, muB er den jungen in der Facharzt-
ausbildung befindlichen LKrzten hinreichend Gelegenheit zu
selbstdndiger Arbeit geben und ihnen - so bei der Facnausbil-
dung zum Chirurgen - eine bestimmte Mindestzahl von Opera-
tionen liberlassen. O0b und in welchen Fillen er selbst operiert
oder Operationen durch nachgeordnete Arzte ausflihren 1iB8t,
unterliiegt seiner érztlichen Entscheidung. Seine #rztlichen
Entscheidungen sind nur von der Arztekammer zu Uberpriifen,
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der alle Arzte pflichtgemi#B angehdren (vgl. § 2 des Gesetzes
lilber die Kammern und die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte,
Apothceker, Tierdrzte und Zahnirzte flir das Land Nordrhein-
Westfalen in der Fassung vom 3., Juni.l1954 - GVBl. S. 209).
Aufgabe der Arztekammer ist es, liber die Erfiillung der #rzt-
lichen Berufspflichten zu wachen. Fiir die Krankenhausleitung
hiatte nur dann ein Anlafl zum Einschreiten bestandenJ wenn

sie behaupten konnte, der Kliger habe die Patienten des Kran-
kenhauses vernachlidssigt, er habe fiir wichtige Operationen
nicht zur Verfligung gestanden, er habe etwa nur zahlungs-
kraftige Patienten operiert, er habe den Oberarzt und die
Assistenzdrzte lUberlastet, er habe den Ruf des Krankenhauses
geschiidigt oder dhnliches. Nichts dergleichen ist in den Tat-
sacheninstanzen behauptet worden. Es hitte aber (vgl. Ziffer 2
des Vertrages) schon eine erhebliche Schidigung des Anstalts-
betriebes behauptet werden milssen. Auch wlirde dann nicht schon
die rcine Zahl geniigen, sondern es miiSte behauptet werden,

daB wichtige Operationen nicht ausgefiihrt worden seien.

Ebenso unschliissig ist der Hinwels der Beklagten auf die
Weigeirung des Kligers, die Operationsblicher herauszugeben. Zur
Weigerung, diese Blicher an den zehnkdpfigen Kirchenvorstand
vorzulegen, war der Kldger gemdB § 300 StGB nicht nur berech-
tigt, sondern sogar verpflichtet. Sie an seinen Arztkollegen
zu Ubergeben, war er bereit,

Die sogenannte NOtigung ist ebenfalls kein Grund zu elner
auBerordentlichen Kiindigung. Nachdem die Beklagte nach einem
anderen Chirurgen inseriert hatte, war es das gute Recnt des
Klggers, den Kirchenvorstand auf die Gefahr eines besonders
hohen Schadens hinzuweisen. Hierzu war er schon nacn § 254
Abs. 2 BGB verpflichtet.

Dagegen ist der Hauptvorwurf der Beklagten, der Kliger
habe die Operationsblicher verfdlscht, an sich durchaus ge-~
eignet, einen wichtigen Grund fiir eine auBerordentliche Kin-
digung abzugeben. Mochte es auch der Kliger gewiBlich gar nicht
"nstig" gehabt haben, die Blicher zu vérfélschen, weil auch eine
etwa zu geringe Zahl von Operationen noch nicht der Beklagten
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das Recht zu einer auBerordentlichen Kiindigung gegeben hitte,
so wlirde doch die Verfdlschung von Blichern eine schwere Er-
schiitterung des Vertrauensverhidltnisses bedeuten und damit
den Anstaltsbetrieb wesentlich schiddigen konnen.

Fir ihre vom Kliger bestrittene Behauptung, er habe die
Blicher verfilscht, fehlt es jedoch an geeigneten und zulis-
sigen Bewelsantritten der Beklagten.

Sie glaubt, den ihr gemiB § 626 BGB fiir das Vorliegen
eines wichtigen Grundes und damit fiir das Verfilschen der
Blicher obliegenden Beweis nicht fillhren zu miissen, und meint,
es sel Aufgabe des Kligers, sich zu entlasten. Weil unstreitig
der Kldger nach der Aufforderung der Beklagten, die Anzahl
seiner Operationen anzugeben, die Bilicher, ohne das zu kenn-
zeichnen, hat nachtragen lassen, miisse er den Nachweis fiihren,

dafl die von ihm namentlich zu bezeichnenden Nachtragungen der .

Wirklichkeit entsprdchen.
Dem kann jedoch nicht beigepflichtet werden.

Die zu den Gerichtsakten eingereichten Operationsbiicher
sind mit den Handelsblichern, die ein Kaufmann nach §§ 38 ff.
HGB zu fihren hat, auch nicht annihernd zu vergleichen. Grund-
sitze, wie sie gemiB. § 43 HGB flir Veriinderungen in diesen
gelten, kommen deshalb hier nicht zur Anwendung. Schon bei
der ersten Durchsicht ergibt sich ihre Unvollstindigkeit (vgl.
flir das Jahr 1965 die Nummern 22, 60, 61, 71, 76, 108, 128 a,
135, 137, 161, 177, 178, 183% usw.). An verschiedenen nur mit
einem Operateur eingetragenen Operationen miissen nach allge-
meiner Lebenserfahrung mehrere Arzte beteiligt gewesen'sein
(vgl. fiir das Jahr 1965 die Nummern 23, 34, 35, 48, 65, 134,
136 usw.). Wenn, wie der Kliger behauptet und die Zeugin
P ausgesagt hat, die Eintragungen im Operationsbuch
schon am Tage vor der Qperation durch Abschreiben des Opera-
tionsplanes von der Schwarzen Tafel vorgenommen wurden und
sie nachtrigliche Anderungen nur berticksichtigt hat, wenn sie
ihr gesagt wurden, so ldBt das vermuten, daB die Eintragungen
nicht immer vollstdndig und richtig erfolgt sind. Sie bedurfi-
ten daher schon der Vervollstdndigung und Richtigstellung.
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Dazu war der Kliger, der - jedenfalls nach der Darstellung
der Beklagten - fiir die Operationsblicher verantwortlich war,
berechtigt. Vielleicht wdre es besser gewesen, wenn der Kliger
die Sekretirin veranlaBt hitte, die Anderungen als solche

zu kennzeichnen. Die Unterlassung solcher Kennzeichnung ist
aber noch kein sicheres Indiz fiir eine Fdlschung. Genau so
gut kann sie ohne jede {iberlegung oder auch wegen eines mog-
lichst harmonischen Schriftbildes unterlassen sein. Anders
wire es, wenn die Beklagte behauptet hitte, der Kliger habe
die Sekretdrin aufgefordert, die Nachtrige mdglichst unauf-
fallig einzutragen.

Die Beklagte sieht lhren Verdacht der Fdlschung dadurch
bestdrkt, daB der Kliger die Operationsbﬁcher Anfang Januar
1967 an sich genommen und ihre Herausgabe 1in der Folgezeit
verweigert hat. Er brauchte aber die Operationsblicher, um
dle von der Beklagten gewlinschte Aufstellung seiner Opera-
tionen zu machen, und zu ihrer Herausgabe an Nichtdrzte war
er gemiB § 300 StGB nicht befugt, wobel es ganz gleichgliltig
ist, wer ihr Eigentimer ist. Ein welteres Anzeichen fiir die
von ihr behauptete Fdalschung will die Beklagte darin senen,
daB der Kliger die Nachtrige nicht schon am 2. Mirz 1967 oei
der Vorlage der Operationsblicher, sondern erst im Juni 1967
orfenbart hat. Auch schienen der Beklagten die Notizen des
Kldigers, nach denen er sich bel den Nachtragungen gericntet
haben will, neueren Datums zu sein. Sicherlich wire es vesser
gewesen, der Kliager hitte die Nachtridge cher offengelegt.
wie andererseits die Beklagte wohl besser daran getan nitte,
die Notizen des Kligers beil ihrér Vorlage am 19. Juni 1967
einer eingehenden Durchsiéht zu unterziehen, statt sie gleich
zu verwerfen. Sowelt noch gewisse Verdachtsmomente bestehen
mogen, sind sie jedenfalls nicht so unabweislich und sbtark,
daB die der Beklagten obliegende Beweislast fiir eine Fdlscnung
ihr abgenommen und statt dessen der Klidger damit belastet
werden kdnnte, seine Entlastung zu bewelsen.

Flir die hiernach voll von der Beklagten zu pewelsende
Behauptung, der Kliger habe die Biicher verfdlscnt, nat die
Beklagte eine Art Stufenbeweis angetreten. Zunichst sollen
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durch einen Schriftsachverstindigen die Nachtridge ermittelt
und alsdann sollen diejenigen Arzte, die hierbei auBer dem
Kldger angegeben sind, dariiber gehdrt werden, ob der Kliger
entgegen dem Nachtrag an der Operation nicht betelligt war.
Die Hrztliche Schweigepflicht werde, so meint die Beklagte,
hierdurch nicht verletzt. Die Spalten des Operationsbuches,

in denen der Name des Patienten und die Diagnose vermerkt
sind, kdnnten liberklebt werden. Beziliglich der Brzte lieBe

sich vielleicht sagen, sie sollten gar nicht liber die ihnen
anvertraute gesundheitliche Stdrung ihrer Patienten, sondern
Uiber die Anwesenheit oder Nichtanwesenheit des Klidgers bei

der Operation gehdort werden. Hierbei werden aber die Bestim-
mungen in §§ 285, %57, 370 ZPO unbeachtet gelassen. Jede
Partei hat das Recht, bel der Beweisaufnahme zugegen zu seln,
also auch der vielk®pfige Vorstand der Beklagten. Uber das
Ergebnis der Beweisaufnahme ist oOffentlich zu verhandeln.

Wenn die Krzte liber die Anwesenheit des Kligers bei dieser
oder Jjener Operation als Zeugen gehdrt werden sollen; wird

es nicht geniligen, ihnen die betreffende Nummer des Operations-
buches anzugeben; diese wird ihnen unbekannt sein. Es mu

dann schon zur Stiitzung ihres Geddchtnisses der Name des Pa-
tienten und die Diagnose genannt werden. Auch muB der Kliger;
um den Zeugen gegebenenfalls ihr Geddchtnis zu stiarken, Vor-
halte aus der Person und der Krankheit des Patienten machen
kdnnen. Das alles miiBte gemdB § 357 ZPO in der Parteildffent-
lichkeit erdrtert werden; lber das Ergebnis der Bewelisaufnahme
miite in offentlicher Sitzung miindlich verhandelt werden. Das
geht nicht, ohne die Hrztliche Schweigepflicht zu verletzen.
Der Auffovderung des Landesarbeltsgerichts vom 19. Oktobver
1968 (Bl. 228 ff. der Vorakten), die Beklagte mdge Erklirun-
gen del® Patienten beibringen, in denen diese die Arzte von
ihrer Schwelgepflicht entbinden, ist die Beklagte nicht nach-
gelkommen. Sie meint, hier miisse ihr héherwertiges Interesse

an der Aufkldrung des Sachverhalts dem Interesse der Patienten
an der Einhaltung der Schweigepflicht vorgehen. Dem kann nicht
zugestimmt werden. Auf der cinen Seite steht das Interesse
der Beklagten, sich von ihrem langjdahrigen Chefarzt wegen
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eines von ihr gehegten Fdlschungsverdachtes ohne groBe finan-
zielle Qpfer alsbald trennen zu konnen. Auf der anderen Seite
steht das durch § 300 StGB auch strafrechtlich geschiltze Inter-
esse elner Vielzahl von Patienten bzw. deren Hinterbllebenen
an der Geheimhaltung ihrer Krankheit.

Statt ihrer hiernach unzulissigen Bewelsantridge hatte die
Beklagte gemiB § 445 ZPO den Antrag auf Parteivernchmung des
Kligers stellen k&nnen. Da es hier letztlich auf den inneren
Willen des Kligers und seine Uberzeugung ankommt - ob er nim-
lich die Operationsbiicher flr unvollstdndig und nach seiner
Erginzung fir richtig oder umgekehrt fiir nunmehr verfilscnt
gehalten hat - wdre die Parftelvernehmung des Kligers auch das
wahrhaft gecignete Beweismittel gewesen. Die Beklagte h#tte
alsdann bei elner eingehenden Parteivernchmung des Kldgers
diesem alle ihrer Meinung nach gegen ihn sprechenden Verdachts-
momente vorhalten kdnnen. Einen solchen Antrag hat sie aver
nicht gestellt.

Soweit die Beklagte ihre auflerordentlichen Kindigungen
schliellich noch damit begriindet, es bleibe zum mindesten der
Verdacht einer Verfilschung der Operationsbilicher bestenen,
Tehlt es wiederum an der Schliissigkeit. Wie schon die obigen
AusTihrungen zeigen, ist der Verdacht gar nicht dringend und
stark. Obendrein hat die Beklagte nach dem insowelt unstrei-~
tigen Sachverhalt die Gelegenheit zur Nachpriifung des Verdachts
wihrend der Schlichtungsverhandlung am 19. Juni 1967 vorbei-
gehen lassen, ohne die Unterlagen des Kligers mit den Operations-
blichern zu vergleichen. Wie der Senat in seinem Urteil zur Ver-
dachtskiindigung (BAG 16, 72 = AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht
strafbarer Handlung) ausgefiihrt hat, kann der Arbeitgeber auf
deinl bloBen Verdacht eine auBerordentliche Kindigung nur dann
stiitzen, wenn er alles Erdenkliche und ihm Zumutbare zur Auf-
kldrung getan hat. Dabel ist auch noch in Betracnt zu ziehen,
dafB der Kldger sich zu einer vor einem Notar abzugebenden
eidesstattlichen Versicherung erboten hatte. Zwar ist der Be-
klagten zuzugeben, dafB es sich weder im Schlichtungsverfanren
noch im anschliefienden Prozefl um ein Verfahren gehandelt nat,
in dem es um Glaubhaftmachung geht und in dem dann gemifB
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§ 204 ZPO eidesstattliche Versicherungen zugelassen sind;
auch ist die Beklagte keine Behorde, vor der eine solche
abgegeben werden kdnnte. Immerhin war dieses Angebot des
Kldgers als eine in besonders feierlicher Form abzugebende
Versicherung der Richtigkeit seiner Darstellung anzusehen
und als solches angesichts der jahrelangen Zusammenarbeit
der Parteien und ihrer Stellung flir die Entkriftung eines

Verdachts nicht v6llig ungeeignet.

Da hiernach im Ergebnis zu Recht das Landesarbeitsgericht
die Berufung der Beklagten gegen das die Unwirksamkeit der
auBerordentlichen Kindigungen feststellende Urteil des Ar-
beitsgerichts zuriickgewiesen hat, konnte die Revision der

Beklagten keinen Erfolg haben.

Vizeprdsident Dr. Konig
ist beurlaubt.

gez. Dr. Meier-Scherling
Dr. Meier-Scherling

Dr. Rengier

Dr., Cuntz H. Mayr
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