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Aktenzeichen: 2 AZR 271/92
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urtell vom 10. Dezember 1992
- 2 AZR 271/92 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 23. Juli 1991
Hamm - 1 Ca 611/90 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 18. Februar 1992
Hamm - 7 Sa 1607/91 -
Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Flr die Fachpresse : Ja
Flr das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

AufBerordentliche Kindigung - Drucksituation

Gesetz:
BGB § 626; MAVO §§ 1, 3, 30, 31; GG Art. 140; WRV Art. 137;
KschG §§ 1, 9; ZPO § 295

Leitsdatze:

1. Das Mitarbeitervertretungsrecht der katholischen Kirche
(MAVO) gilt aufgrund des Selbstbestimmungsrechts der Kirchen
nach Art 140. GG, Art. 137 Abs. 3 WRV nicht nur in den Ein-
richtungen der verfaPten Kirche (§ 1 Abs. 1 Ziff. 2 MAVO),
sondern auch in privatrechtlichen Einrichtungen sonstiger
kirchlicher Rechtstréger (§ 1 Abs. 1 Ziff. 4 MAVO).

2. Ausnahmeregelungen kdénnen auch in kirchlichen Ausfihrungs-
bestimmungen dann auf vergleichbare Fdlle analog angewendet
werden, wenn diesen Ausnahmeregelungen erkennbar ein bestimm-
tes System zugrunde liegt, die vergleichbaren F&lle jedoch
formal entgegen diesem System und der "ratlo legis" nicht
ausdricklich in die Regelung mit eilnbezogen worden sind (im
Anschlupf an BAGE 21, 106 = AP Nr. 1 zu § 5 RechtsstellungsG).

Hinwelse des Senats:

Bestdtigung der Rechtsprechung zur sogenannten Druckkindigung
(BAG Urteil vom 19. Juni 1986 - 2 AZR 563/85 - AP Nr. 33 zu
§ 1 K8chG 1969 Betriebsbedingte Kindigung)
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 10. Dezember 1992 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfirst und
Bitter sowie den ehrenamtlichen Richter Thiefs und die ehren-
amtliche Richterin Nipperdey fir Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 18. Februar

1992 - 7 Sa 1607/91 - teilweise aufgehoben,

soweit die Kindigung der Beklagten vom

19. Oktober 1990 fiur gerechtfertigt erachtet

wurde.

2. Die Anschlufrevision der Beklagten wird 2zu-
riuckgewiesen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten der Revision, an das Lan-
desarbeitsgericht zuridckverwiesen.

von Rechts wegen!

Tatbestandad:

Die Klégerin ist aufgrund eines schriftlichen Dienstvertra-
ges vom 21. OKktober 1981 seit dem 1. Dezember 1981 als leitende
Arztin der Fachabteilung Andsthesie im Hospital

in G beschaftigt.

Das Hospital ist eine selbst&ndige kirchliche Stiftung im
Sinne des § 2 Abs. 4 StiftG Nw. Sie wurde im Jahre 1849 durch Be-
schllisse des Gemeinderats der Stadt Geseke, des Bischofs Franz
von Paderborn und des Kdénigs Friedrich-Wilhelm von Preufien er-

richtet. § 2 der Satzung vom 25. Oktober 1983 besagt, daR die
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Stiftung ausschlieflich und unmittelbar kirchliche, gemeinnitzige
und mildtétige Zwecke verfolgt und daB das Hospital Kranke ohne
Unterschied der Religion, der Rasse und des Geschlechts aufnimmt.
Die Stiftung wird durch den Vorstand vertreten, der aus acht ka-
tholischen Mitgliedern besteht (§ 2); geborene und sténdige Mit-
glieder des Vorstands sind die jeweiligen Pfarrer der katholi-
schen Kirchengemeinden S8t. P , St. C und St. M

sowie der Blrgermeister der Stadt G . sofern katholischen
Glaubens (§ 4). Die Ubrigen vier Mitglieder werden von den von
der Stadtvertretung gewdhlten Wahlménnern und vom Hospital-Vor-
stand als wechselnde Mitglieder gewdhlt. Die pflegerische Leitung
des Hospitals ist den Barmherzigen Schwestern aus dem Orden des
hl. Vvincenz von Paul des Mutterhauses Paderborn ibertragen (§ 9).
Sollte der Vorstand des Paderborner Mutterhauses an der Erfiillung
der Ubernommenen Pflichten gehindert sein, so muf der Hospital-
Vorstand eine andere katholische geistliche Genossenschaft beru-
fen, soweit dies mdglich ist. Der Vorstand wahlt die hauptamtlich
anzustellenden Arzte, die dem Charakter der Anstalt Rechnung tra-
gen sollen (§ 10). Im Falle der Aufldsung der Stiftung fallt ihr
Vermdgen den katholischen Kirchengemeinden St. P und

st. C in G zu (§ 17). Die Satzung ist durch das Erz-
bischoéfliche Generalvikariat als kirchliche Stiftungsaufsichtsbe-

hoérde am 14. November 1983 genehmigt worden.

Die Leitung der anasthesistischen Abteilung wird seit 1981
im Kollegialsystem von zwei gleichberechtigten lgitenden Arzten
gefihrt. Im Rahmen dieses Kollegialsystems trégt_jeder der Abtei-
lungsérzte die volle arztliche und rechtliche Verantwortung fir

den gesamten Aufgabenbereich. In diesem Rahmen war von Anfang an
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eine Aufgabenteilung zwischen dem operativen Bereich und der In-
tensivstation in der Form vorgenommen worden, dafs die Cheférzte
in einem Zweitagerhythmus entweder flir die Intensivbetreuung, den
Kreifsaal und die Konsiliartdtigkeit oder fUr den OP 2zusténdig
waren, Nach Ziff. 2.1. Abs. 3 des Dienstvertrages steht der Kla-
gerin ein Vorschlagsrecht bei der Auswahl des weiteren leitenden
Abteilungsarztes zu, sobald die Stelle zu besetzen ist. Bei Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen den Abteilungs- bzw. Belegdrzten
und der Abteilung Anésthesie trifft der leitende Arzt in organi-
satorischen Fragen die abschliefRende Entscheidung (Ziff. 2.1.
Abs. 7). Dem Abteilungsarzt Anasthesie obliegt (Ziff. 2.3.
Abs. 4):
a) die préoperative, operative und postoperative
andsthesiologische Versorgung der Kranken
aller operativen Abteilungen, ...
b) die Behandlung bzw. Mitbehandlung aller Falle
aufBerhalb des operativen Bereichsg, sowelt das
Fachgebiet der Andsthesie berlhrt wird ...
¢c) die &rztliche und organisatorische Leitung der
allen Abteillungen des Krankenhauses zury Verfir
gung stehenden interdisziplindren Intensiv-

und Pflegestation ...

d) die Leitung des Rettungswesens.

Die Mitarbeiter fUr den stationdren und ambulanten Dienst
stellt der Trager des Hospitals ein (Ziff. 2.4.). Die Einstel-
lung, Versetzung, Abordnung, Beurlaubung oder Entlassung arztli-
cher Mitarbeiter erfolgt im Einvernehmen mit dem leitenden Arzt.
Vor entsprechenden Mafnahmen bei Mitarbeitern der Abteilung im
medizinisch-technischen Dienst, bei Pflegepersonen in herausgeho-
bener Stellung sowie bei Schreibkré&ften steht dem leitenden Arzt

ein Anhérungsrecht zu. Er ist ferner gegeniber den nachgeordneten
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Mitarbeitern der Abteilung in drztlichen Angelegenheiten anord-
nungsberechtigt. Die Befugnis, Arbeitszeugnisse auszustellen,
steht dem leitenden Arzt nicht zu. Auf Verlangen des Tragers hat
der Arzt unter Beachtung der arbeitsrechtlichen Grundsatze uber
die Zeugniserteilung eine fachliche Beurteilung des Mitarbeiters

abzugeben.

Flir ihre TAtigkeit bezog die Klagerin eine im Rahmen der
Verglutungsgruppe I der Anlage 1 a zu den AVR des Deutschen Cari-
tasverbandes pauschal vereinbarte Jahresverglitung von zuletzt

230.000,-—- pM (ziff. 3.1. des Dienstvertrags).

Zu Beginn des Jahres 1989 schied der langjahrige Facharzt-
kollege Dr. P aus. Daraufhin stellte die Beklagte den Fach-
arzt fir Ané&sthesie R als weiteren Abteilungsarzt im Kollegi-
alsystem zum 1, Juli 1989 ein. Die Klagerin war vor seiner Ein-
stellung durch ein Informationsschreiben vom 31. Marz 1989 gemaf
Ziff. 2.1. des Dienstvertrages beteiligt worden. Die Beklagte
entschied sich jedoch nicht fir einen der von der Klagerin vorge-
schlagenen Facharzte, sondern fir den von der Klagerin nicht fa-
vorisierten Facharzt R . Nachdem unter anderem die Klagerin am
18. Oktober 1989 offen bekundet hatte, daf ihr Facharztkollege
Runge fur diese Stelle ungeeignet sei und ein Belegarzt bezlglich
seiner Tatigkeit Kritik angemeldet hatte, kundigte die Beklagte
am 15. November 1989 das zum Facharzt R bestehende Arbeits-
verhéltnis ordentlich innerhalb der Praobezeit auf. Diese Kiundi-
gung nahm sie sodann am 29. November 1989 wieder zurlck. Der

Facharzt fir Anésthesie und Intensivmedizin R wird seit die-
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ser Zeit als leitender Abtellungsarzt im Kollegialsystem weiter-

beschaftigt.

Am 29. Dezember 1989 erhielt die Klagerin eine undatierte
Abmahnung, womit ihr vorgeworfen wurde, zu einer auf den 27. No-
vember 1989 angesetzten Operation zu spadt im OP-Bereich erschie-
nen zu sein. Sie wurde auferdem darauf hingewiesen, sie habe sich
an diesem Tag standeswidrig verhalten, indem sie ein Narkosepro-
tokoll ihres Facharztkollegen vor den Augen des operierenden
Chefarztes Dr. B zerrissen und in Stiicken in das Waschbecken
geworfen habe, an dem sich Herr Dr. B gerade die Hande gewa-
schen habe. Da sie sodann den Operationssaal verlassen habe und
nicht wieder zurickgekehrt sei, habe sich die rechtzeitig geplan-
te Operation um 30 Minuten verzdgert. Durch ihr Fehlverhalten sei
;hr Facharztkollege R gezwungen gewesen, Parallel-Andsthesien
bei zwei Operationen durchzufihren. Ihr wurde zugleich angekin-
digt, der Bestand des Anstellungsverhdltnisses sei im Wiederhor
lungsfall bei vergleichbar schwerer Verletzung der Dienstpflich-

ten gefdhrdet.

In ihrer Entgegnung vom 30. Dezember 1989 wies die Klagerin
darauf hin, ihr kénne keine Verspétung an dem fraglichen Operati-
onstag vorgehalten werden, weil sie an diesem Vormittag fir die
Intensivstation und nicht fir den OP-Saal zust&ndig gewesen sei.
Diese Auftellung, an die sich ihr Facharztkollege R nicht ge-
halten habe, existiere mit Kenntnis der Beklagten seit 1981. Im
Ubrigen weise sie den Vorwurf zurlck, eine Parallel-Anisthesie
verantworten zu missen. Eine solche Form der Anasthesie sei ném-

lich bei sachgemdafier Durchfliihrung der einzelnen Anasthggien nicht
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notwendig gewesen. Entgegen dem in der Abmahnung enthaltenen Vor-
wurf habe das OP-Team nicht auf sie, sondern ausschlieflich auf
ihren Facharztkollegen R gewartet, der von Anfang an zur Ope-
ration eingeteilt gewesen sei. Sie sei erst durch den Andsthesie-
pfleger S in den OP-Saal gerufen worden und habe allein hier-
durch von den Vorgéngen erstmals Kenntnis erhalten. Aufgrund der
Untatigkeit ihres Facharztkollegen habe sie die Andsthesie ein-
leiten wollen. Da das Narkoseprotokoll weder ausgefillt noch un-
terschrieben gewesen sei, habe sie sich hierzu allerdings aufer-
stande gesehen; denn ohne die notwendigen Informationen einer
Pramedikation sei eine Narkose nicht méglich. Nur deswegen habe
sle, ihrer Meinung nach berechtigt, aus Verdrgerung das Narkose-—

protokoll zerrissen.

Eine weitere Abmahnung erfolgte am 11. Mai 199Q. Mit dieser
Abmahnung wurde der Kl&gerin vorgeworfen, am 4. April 1990 eine
nicht sachgeméffie Narkose gesetzt zu haben. Dle Patientin habe
nach der Operation gegeniber dem Stationsarzt angegeben, wahrend
der Operation stechende Schmerzen im rechten Bein versplrt und
bemerkt zu haben, wie ihr Bein angehoben und an ihren Beinen ge-

zogen wurde.

Vor einer anderen Patientin habe die Kl&gerin am 5, April
1990 ein nicht hinnehmbares Verhalten gezeigt. Die Klé&gerin, wel-
che die Narkose habe vornehmen sollen, habe sich die Patientin am
Vortag nicht angesehen. Als sich die Patientin bereits in der
Schleuse befunden habe, habe die Klagerin laut schreiend die Pa-
piere der Patientin gesucht und sich bei dem Chirurgen Dr. N

beschwert, daB sie nicht zureichend informiert worden sei. Selbst
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auf die Aufforderung von Dr. N . die Auseinandersetzung im
Aufenthaltsraum fortzusetzen, habe sie die Streitereien vor dem
Operationspersonal und der Patientin fortgesetzt. Diese habe sich
spadter dahingehend geduflert, daf sie dieses Verhalten als un-
menschlich empfunden habe und, wenn sie nicht bereits die Narko-
sespritze gehabt hatte, aufgestanden und mit dem Taxi nach Hause

gefahren ware.

Vor einer weiteren Patientin habe sich die Kl&gerin eben-
falls unmittelbar vor einer anstehenden Operation (20. Marz 1990)
lautstark aufgeregt. Diese Patientin habe urspringlich die Opera-
tion unter einer Vollnarkose gewlnscht, dann jedoch zupdchst
einer von der Klégerin empfohlenen RiUckenmarksnarkose zugestimmt.
Spater habe die Patientin jedoch wiederum eine Vollnarkgpse ge-~
winscht. Dariiber habe sich die Kl&gerin unmittelbar vor der Ope-
ration aufgeregt und eine derart lautstarke Auseinandersetzung
vor der Patientin mit Dr. R gefihrt, das die Schwesteg, die
bei der Patientin die Infusion angelegt habe, die Schiebetilir mit
der Bemerkung geschlossen habe, dann kdnne sie wenigstens in Ruhe
weiterarbeiten. Die Patientin habe spater schriftlich mitgeteilt,
daR sie den Operationssaal, wenn sie in der Lage gewesen ware,
verlassen hatte, da sie panische Angst bekommen habe. Die Klage-
rin habe durch ihr Auftreten den Betriebsfrieden und die positi-
ven Beziehungen zum Pflegepersonal gestdrt. Sie habe auflerdem ein
schockierendes Befremden und Unversténdnis bei Patienten hervor-
gerufen. Die hierdurch zu befiirchtenden Rickwirkungen auf das
Krankenhaus kénne das vertretungsberechtigte Kuratorium nicht

weiter dulden, so daB bei vergleichbaren Fallen die Kindigung
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vorbehalten werde. In ihrer Stellungnahme zu dieser Abmahnung
wies die Klagerin darauf hin, dies seien véllig haltlose Vorwlr-
fe; es kénne sich hierbei nur um fortgesetzte Verleumdungen han-

deln.

Mit Schreiben vom 10. Mai 1990 teilte der gyndkologische Be-
legarzt Dr. Sch mit, es sei bei einer Kaiserschnittentbindung
vom selben Tage aufgrund mangelnder Narkotisierung der Patientin
Zu einer fast lebensbedrohenden Verlangerung der kindlichen Ent-
wicklungsphase gekommen. Die von der Klagerin eingeleitete Narko-
se sel so unzureichend ausgefallen, daft die Patientin wéhrend der
Operation mehrfach die Beine angehoben und mit dem Arm gleichzei-
tig in das Operationsgebiet gegriffen habe. Er sghe sich aufgrund
dieses Sachverhalts gezwungen, ab sofort seine Zusammenarbeit mit
der Klagerin zu beenden. Zu diesem Vorfall nahm die Klagerin mit

Schreilben vom 22. Mai 1990 Stellung.

Mit Schreiben vom 24. Mai 1990 forderten die gyndkologischen
Belegrzte Dr. Sch und Dr. R die fristlose Entlassung
der Klagerin. Zur Begrindung verwiesen sie auf die ihrer Meinung
nach fortlaufenden ané&sthesiologischen Probleme. Sie wiesen fer-
ner darauf hin, daf geburtshilfliche Komplikationen bei einem
Verbleib der Klagerin im Krankenhaus nicht zu verantworten seien.
In diesem Fall s&hen sie sich gezwungen, ihre Belegung einzustel-
len, weil auf andere Art und Weise Gefahren von den Patientinnen

nicht abgewandt werden kd&énnten.

Die Beklagte verfigte sodann durch den &rztlichen Direktor

zunachst ab dem 25. Mai 1990 die Suspendierung vom Wochenend-
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dienst und sodann am 28. Mai 1990 die Freistellung vom reguléren
Dienst. Noch am selben Tage wurde der Klagerin eine fristlose,
hilfsweise ordentliche Kindigung Uberreicht. Mit der Kindigung
verwies die Beklagte auf eine vdllig unzureichende Arbeitslei-
stung der Klagerin, auf eine Stérung des Betriebsfriedens und
eine Gefdhrdung der Entwicklung sowie des Bestandes des Hospitals
. Gleichzeitig erteilte sie der Klagerin Hausverbot
und forderte sie unter Fristsetzung zur Abgabe der in ihrem Be-
sitz befindlichen Schlissel auf. Dieselbe Aufforderung wurde
nochmals mit Schreiben vom 29. August 1990 an die Klagerin ge-
richctet. Diese iehnte eine Ruckgabe der Schlissel vor AbschlufR
des vor dem Arbeitsgericht Hamm anhdngigen Rechtsstreits Uber die
Wirksamkeit der Kindigung vom 28. Mai 1990 ab. Den Antrag der Be-
klagten, der Klagerin im Wege der einstweiligen Verfligung aufzu-
geben, sémtliche in ihrem Besitz befindlichen Haus- und Zimmer-—
schlissel herauszugeben, wies das Arbeitsgericht Hamm durch Ur-

teil vom 18. September 1990 (1 GA 12/90 L) =zuruck.

Mit Schreiben vom 12. Oktober 1990 unterrichtete die Beklag-
te die KlaAgerin darlber, ihr sei zu Ohren gekommen, daf sie an-
geblich in der Praxis ihres Ehemannes in L arbeite, Sie
halte dies fir unzuldssig und beabsichtige, darauf eine weitere
fristlose bzw. fristgerechte Kindigung zu stltzen, bitte jedoch
vorab um Stellungnahme. Mit Schreiben vom 16. Oktober 1990 wies
der Prozefbevollméchtigte der KlAgerin darauf hin, es kdnne sei-
ner Mandantin nach der von der Beklagten ausgesprochenen fristlo-
sen Kindigung nicht verwehrt werden, ihre Arbeltskraft anderwei-

tig zu verwerten.
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Ebenfalls mit Schreiben vom 12, Oktober 1990 wiederholte die
Beklagte die Aufforderung an die Klé&gerin, die in ihrem Besitz

befindlichen Zimmer- und Hausschllssel abzugeben.

Am 15, Oktober 1990 fand auf Wunsch der Beklagten eine Sit-
zung der Mitarbeitervertretung statt mit dem Ziel der Erdrterung
des Vorschlages, die leitenden Abteilungsérzte in Zukunft als

Mitarbeiter in leitender Stellung zu behandeln.

Mit Schreiben vom 19. Oktober 1990 kUndigte die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin vorsorglich erneut fristlos,

hilfsweise fristgerecht.

Am 6., Marz 1991 fand in den Réumen der Beklagten ein
Schlichtungsgespréch unter Mitwirkung des Vorsitzenden der Arzte-
kammer Arnsberg statt. An diesem Gesprach nahmen neben der Klége-
rin auch ihre ehemaligen arztlichen Kollegen teil. Ziel des Ge-
sprachs war es, nach Mdglichkeiten einer kollegialen, dem Wohl
der Patienten dienenden Zusammenarbeit zwischen den Arzten zu su-
chen. Die Kollegen der Klagerin lehnten jedoch endgultig eine
weitere Zusammenarbeit mit der Klagerin ab. Deswegen sprach die
Beklagte mit Schreiben vom 20. Marz 1991 vorsorglich eine weitere

ordentliche Kindigung zum 30. September 1991 aus.

Im vorliegenden Verfahren hat die Klagerin die Unwirksamkeit
der Kindigungen geltend gemacht, die Weiterbeschaftigung zu un-
veranderten Arbeitsbedingungen sowie die Verpflightung der Be-

klagten begehrt, das Betreten des Krankenhauses zu dulden und die
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Abteilungsérzte anzuweilsen, Schmerztherapiepatienten allein ihr

Zuzuweisen.

Zur Begriundung hat sie vorgetragen, die Beklagte habe die
Mitarbeitervertretung vor Ausspruch der Kindigung vom 28. Mai
1990 nicht beteiligt, so daR diese Kindigung schon aus diesem
Grunde unwirksam sei, §§ 30 Abs. 5, 31 Abs. 3 MAVO. Im Ubrigen
hat die Kl&gerin das Vorliegen verhaltensbedingter Kindigungs-—

grinde bestritten.

Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, daf’ das Dienstverhdltnis
Zwischen den Parteien nicht durch die fristlo-~
se und hilfsweise ordentliche Kindigung der
Beklagten vom 28. Mai 1990 beendet ist, sgn-
dern fortbesteht;

2, festzustellen, daf’ das Dienstverhdltnis night
durch die fristlose, hilfsweise fristgerechte
Kindigung der Beklagten vom 19. QOktober 1990
und auch nicht durch die weitere ordentliche
Kindigung der Beklagten vom 20, Marz 1991 be-
endet worden ist;

3. die Beklagte zu verurteilen, sie nach den
Bedingungen des Dienstvertrages vom 21. Qk-
tober 1981 als Chefarztin der Abteilung fﬂr
Andsthesiologie in dem Hospital

G weiter zu beschaftigen;

4. die Beklagte zu verurteilen, ihr jederzeitiges
Betreten des Krankenhauses sowie samtlicher
Einrichtungen des Krankenhauses zu dulden;

5. die Beklagte zu verurteilen, séamtliche im
Hospital G tatigen
Arzte anzuweisen, Patienten der Schmerzthera-
pie allein ihr zuzuweisen und

6. den Antrag der Beklagten auf Aufldésung des
Arbeitsverh&ltnisses gegen Zahlung einer Ab~-
findung zum 30. September 1990, hilfsweise zum
31. Marz 1991, zurickzuweisen.
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Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen, hilfsweise das Arbeitsver-
haltnis zwischen den Parteien gegen Zahlung einer
Abfindung, deren Hbhe in das Ermessen des Ge-
richts gestellt wird, zum 30. September 1990 bzw.

31. Marz 1991 oder zum 30. September 1991 aufzu-
ldsen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, schon die Kindi-
gung vom 28. Mai 1990 habe das Arbeitsverhd@ltnis der Parteien
rechtswirksam beendet. Mit dieser Kindigung habe sie nicht gegen
zwingende Bestimmungen der MAVO verstofien. Diese trete aus-
schlieflich durch Dekret des Bischofs bzw. bei selbstandigen
Rechtstragern durch Satzung in Kraft. Da sie als kirchliche Stif-
tung nicht dem Kirchenrecht unterstellt sei und ihre Satzung die
Anwendung der MAVO nicht erwéhne, sie auferdem nicht Mitglied des
Caritasverbandes geworden sei, sei sie zur Beachtung der MAVO

nicht gehalten.

Nach Ausspruch der Abmahnung vom 11. Mai 1990 seien weitere
Falle einer unzureichenden andsthesistischen Versorgung bekannt
geworden. So habe Dr. R sie davon unterrichtet, daf bei
einer Kaiserschnittentbindung am 8. Mai 1990 aufgrund der unzu-
reichenden Narkose der Klagerin die Muskulatur der Patientin so
angespannt gewesen sel, daf die Entwicklung des Kindes nur unter
groéften Schwierigkeiten mdglich gewesen sei. Dureh die angespann-

te Muskulatur sei das Schlisselbein des Kindes gebrochen.

Ein weiteres Fehlverhalten habe die Klégerin in der am
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22. Mai 1990 durch Dr. R vorgenommenen Operation gezeigt.
Die Patientin habe bereits beim ersten kleinen Schnitt aufge-
schrien und geduRert, daf® sie Schmerzen habe. Die Klagerin habe
der Patientin erklért, diese Schmerzen seien nur &uflerlich; wenn
der Gynékologe tiefer schneide, wiirden die Schmerzen nicht mehr
vorhanden sein. Auf den Einwand von Dr. R , da® die Peridura-
landsthesie nicht wirke, habe die Kl&gerin entgegnet, die Patien-
tin misse sich irren, er solle ruhig schneiden. Dr. R habe
daraufhin ganz vorsichtig versucht, den Schnitt ein wenig weiter
zu fihren, worauf die Patientin wiederum Schmerzen ge&uRert habe.
Erst nachdem sich Dr. R beharrlich geweigert habe, weiter zu
operieren, habe die Klagerin beili der Patientin eine Vollnarkose

gelegt.

Die Kl&gerin hat vorgetragen, ihr sei vor der Abmahnung vom
11. Mai 1990 2zu keiner Zeit der Vorwurf der Falschbehandlung ge-
macht worden. Sie habe bei allen Narkosen die Regeln der &rztli-
chen Kunst gewahrt. Dies zeigten die einzelnen Stellungnahmen des
Vorstandes der Deutschen Gesellschaft fir Anédsthesiologie
Prof. Dr. P auf. Diese bezdbgen auch den flir den 8. Mai
1990 beschriebenen Schlisselbeinbruch mit ein, der in keinem Zu-
sammenhang mit der Andsthesie stehe. Am 22. Mai 1990 habe sie die
Vollnarkose nur unter dem Druck der Abmahnungen gegeben, obwohl
sie medizinisch nicht erforderlich gewesen sei. Die Begklagte
kdénne sich zur Begrlindung der Kindigung auch nicht auf den Druck
der Ubrigen Arzte, nicht mehr mit ihr zusammenarbeiten zu wollen,
berufen. Da die Beklagte zuvor gehalten sel, die Arzte von ihrer
Drohung abzubringen, kénne die Klindigung nur als letztes Mittel

angesehen werden, einen unzumutbaren eigenen Schaden abzuwenden.
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Obwohl es der Beklagten zumutbar gewesen sei, sich zuvor schiit-
zend vor sie zu stellen, sei diese nicht imstande gewesen, ein
gemeinsames Gesprdch der Arzte einzuberufen. Von einem drohenden
Schaden, der nur durch Ausspruch der Kindigung habe abgewendet

werden kénnen, kénne nicht gesprochen werden.

Das Arbeitsgericht hat nach Durchfihrung einer Beweisaufnah-
me durch Zeugenvernehmung unter Abweisung der Klage im Ubrigen
festgestellt, das Arbeitsverhdltnis sei durch die Kindigung vom
28. Mai 1990 nicht aufgeldst worden. Es hat ferner unter Zurlck-
weisung der Aufldsungsantrage der Beklagten festgestellt, daf das
Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung der Beklagten vom

19. Oktober 1990 nicht vor dem 31. Marz 1991 beendet worden ist.

Gegen dieses Urteil haben die Klagerin Berufung und die Be-
klagte AnschluBberufung eingelegt. Das Landesarbeitsgericht hat
das Urteil des Arbeitsgerichts auf die Berufung der Beklagten
teilweise abgeé&ndert und festgestellt, daB das Arbeitsverhdltnis
durch die Kindigung der Beklagten vom 28. Mai 1990 nicht beendet
worden ist. Im lbrigen hat es die Klage abgewiesen und die Beru-
fung der Klégerin zurlickgewiesen. Gegen dieses Urteil richten
sich im Umfang ihres jeweiligen Unterliegens die Revision der

Klégerin und die AnschlufRrevision der Beklagten.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Klagerin ist begrindet; sie fihrt zur teil-

weisen Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurlckverweisung
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des Rechtsstreits (§ 565 ZPO), wahrend die Anschlufirevision der

Beklagten unbegriindet ist.

Gegenstand des Revisionsverfahrens sind die Kindigungen vom
28. Mai 1990, 19. Oktober 1990 und 20. Marz 1991, die Aufldsungs-
antrage der Beklagten mit den Beendigungszeitpunkten 30. Septem-
ber 1990, 31. Marz 1991 und 30. September 1991, der Weiterbe-
schaftigungsantrag der Klagerin, das Begehren der Klagerin auf
Zutritt zu samtlichen Einrichtungen des Krankenhauses sowie auf
Zuweisung der Patienten der Schmerztherapie. Denn die Klagerin
hat gegen das Urteil des Arbeitsgerichts im Umfang ihres Unter-
liegens Berufung und gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts
im Umfang ihres Unterliegens Revision eingelegt. Die Beklagte hat
ebenfalls jeweils im Umfang ihres Unterliegens gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Anschlufberufung und gegen das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Anschlufrevision eingelegt.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kindigung vom
28. Mai 1990 sei wegen VerstofRes gegen die Anhérungspflicht der
Mitarbeitervertretung gemdR § 31 Abs. 1, § 30 Abs. 1 MAVQ, also

aus sonstigen Grinden im Sinne des § 13 Abs. 3 KSchG, unwirksam.

Das Mitarbeitervertretungsrecht sei gemaf Art. 140 GG,
137 WRV autonomes Recht der Kirchen und entfalte nicht nur eine
Bindung innerhalb der kirchlichen Organisatiqn selbst, sondern
auch dariber hinaus unmittelbar gegeniber den im kirchlichen
Dienst beschéftigten Arbeitnehmern, so daf der Dienstgeber die
Mitarbeitervertretung (MAV) entsprechend der eigenen kirchen-

rechtlichen Mitarbeitervertretungsregelung zu beteiligen habe.
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Die Rechtsetzungsbefugnis der Kirchen erstrecke sich vor allem
auf diejenigen Mitarbeiter, die als Arbeitnehmer aufgrund eines
privatrechtlichen Vertragsverhdltnisses tdtig seien. In den An-
wendunggbereich der MAVO falle sowohl der als &éffentlich-recht-
liche Kdrperschaft anerkannte kirchliche Bereich als auch der
privatrechtlich organisierte Rechtstrdger. Da in der Didzese Pa-
derborn die MAVO durch den Bischof in Kraft gesetzt worden sei,
habe die Beklagte als kirchliche Stiftung des privaten Rechts im
Sinne des § 1 Abs. 1 Ziff. 2 bzw. 4 MAVO die Mitarbeitervertre-
tung vor der Entlassung der Klagerin beteiligen miissen. Die Kla-
gerin sei némlich zur Zeit der ersten Kindigung nicht als Mitar-
beiterin in leitender Stellung im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 3 und
4 MAVO aus dem Kreis der Mitarbeiter ausgegrenzt. Die hierfir
gemd § 3 Abs. 2 Satz 2 MAVO notwendige Entscheidung habe die Be-
klagte vor dem 28. Mai 1990 in Bezug auf die im Hospital ta&tigen
Abteilungsarzte nicht getroffen, obwohl dies aufgrund der Ausfih-
rungbestimmungen des Erzbistums Paderborn vom 28. November 1986

mdglich gewesen sei.

II. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
die von der Beklagten am 28. Mai 1990 ausgesprochene Kindigung
aus wichtigem Grund und die hilfsweise ausgesprochene ordentliche
Kindigung seien wegen Verstofies gegen § 30 Abs. 5, § 31 Abs. 3
MAVO unwirksam und der diesbeziglich von der Beklagten gestellte

Aufldsungsvertrag sei unbegrindet.

1. Die Arbeitsgerichte sind gem&f § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG fir
blirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitgebern und Ar-

beitnehmern aus dem Arbeitsverhdltnis zustdndig. Soweit sich die
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Kirchen der Privatautonomie zur Begrindung von Arbeitsverhéltnis-
sen bedienen, findet das staatliche Arbeitsrecht Anwendung (vgl.
Senatsurteil vom 21. Oktober 1982 - 2 AZR 591/80 - AP Nr. 14 zu
Art. 140 GG, zu B I 1 der Grunde; BAGE 45, 250, 253 f. = AP

Nr. 16 zu Art. 140 GG, zu I 3 c¢ der Grinde; BAGE 51, 238,

241 £. = AP Nr. 25 zu Art. 140 GG, zu B I der Grinde). Macht
dabei ein kirchlicher Arbeitnehmer geltend, eine Kindigung des
kirchlichen Arbeitgebers sei unwirksam, weil er die kirchliche
Mitarbeitervertretung nicht ordnungsgemdfs beteiligt habe, so hat
das Arbeitsgericht auch dies zu Utberprifen (vgl. BAG Urteil vom
19. Januar 1983 - 7 AZR 60/81 - n.v.; Senatsurteil vom 4. Juli
1991 - 2 AZR 16/91 - n.v.; Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche,
1. Aufl., § 14 IV 2, S. 193 f.; Duhnenkamp, Das Mitarbeiterver-

tretungsrecht im Bereich der evangelischen Kirche 1985,

S. 36 £f.; DUtz, Aktuelle kollektivrechtliche Fragen des kirchli
chen Dienstes in: Essener Gesprache zum Thema Staat und Kirche,

Bd. 18, s. 67, 105).

2. Nach § 30 Abs. 1 MAVO sind der Mitarbeitervertretung vor
jeder ordentlichen Kindigung nach Ablauf der Probezeit durch den
Dienstgeber schriftlich die Absicht der Kindigung und die Grinde
hierfir mitzuteilen. Eine entsprechende Pflicht enthalt § 31

Abs. 1 MAVO fir die auBerordentliche Kindigung. Danach ist der
Mitarbeitervertretung vor einer auerordentlichen Kindigung die
Absicht der Kindigung mitzuteilen. Eine ohne Einhaltung des Ver-
fahrens ausgesprochene Kindigung ist unwirksam (§ 30 Abs. 5, § 31
Abs. 3 MAVO). Nach den tats&chlichen TFeststellungen des Beru-

fungsgerichts, an die der Senat gebunden ist, hat die Beklagte
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das Anhdérungsverfahren vor Ausspruch der Kindigung vom 28. Mai

1990 nicht eingeleitet.

3. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, das von
der Beklagten unterhaltene Hospital unterfalle dem sachlichen und
rdumlichen Anwendungsbereich der Mitarbeitervertretungsordnung
fir den Bereich des Erzbistums Paderborn (verdffentlicht im
Kirchlichen Amtsblatt fdr die Erzdidzese Paderborn 1986, Nr. 190

S. 147).

a) Das Hospital ist nach § 1 Abs. 1 Ziff. 4 MAVO eine caritati-
ve Einrichtung der Beklagten, die der katholischen Kirche im
Sinne der Verwirklichung einer ihr wesentlichen Aufgabe, namlich
der Caritas, zugeordnet und organisatorisch mit ihr satzungsgemag
verbunden ist. Das ergibt sich aus dem Zweck der Anstalt, der Be-
teiligung der Ordensschwestern an der Erfilillung des Stiftungs-
zwecks, aus der Zusammensetzung des Vorstands und aus den satz-

ungsmafigen Mitwirkungsbefugnissen des Erzbischofs.

b) Die MAVO hat im Erzbistum Paderborn Rechtswirksamkeit er-
langt durch die Inkraftsetzung des Erzbischofs, der als Ortsbi-
schof nach katholischem Versténdnis oberster Gesetzgeber fir den
jeweiligen Didzesanbereich ist (can. 391 § 2 CIC), wobeil seine
Rechtsetzungsbefugnis nicht nur den Bereich der als &ffentlich-
rechtliche Kérperschaft organisierten Kirche (auch Amtskirche,
korporierte oder verfafite Kirche genannt), sondern ebenso die
privatrechtlich organisierten Einrichtungen erfaBt. Die dagegen

von der Beklagten erhobenen Einwendungen greifen nicht durch.
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aa) Die Beklagte meint, dem Berufungsgericht kdénne zwar darin
gefolgt werden, daf der Bischof zu Paderborn auf der Grundlage
des Art. 140 GG, 137 WRV eine umfassende Rechtssetzungsbefugnis
habe. Dies bedeute aber auch, daff es den Religionsgesellschaften
Uberlassen bleibe, dariber zu entscheiden, ob Mitarbeitervertre-
tungen errichtet werden sollen, wie sie zusammengesetzt sind und
welche Befugnis sie haben. Hieraus folge, daf es dem Bischof
Uberlassen bleibe, ob er fir samtliche Bereiche der Kirche von
seiner Rechtssetzungsbefugnis Gebrauch mache oder selbsténdigen
Einrichtungen eine Satzungsautonomie zubillige. Somit unterliege
es der bischdéflichen Entscheidung, ob er die Wahrnehmung kirchli-
cher und caritativer Aufgaben in Rechtsformen zulasse, die seiner
kirchenrechtlichen Rechtssetzungsbefugnis unterliegen, oder ob er
sich auf eine blofe Kirchenaufsicht beschranke, in diesem Rahmen
der Einrichtung im Ubrigen jedoch die Rechtssetzungsbefugnis be-

lasse.

Der Auffassung der Beklagten kann nicht gefolgt werden. Sie
laBt auBer acht, daf der Erzbischof von Paderborn als didzesaner
Gesetzgeber aufgrund Art. 140 GG, 137 Abs. 3 WRV die Rechtsset-
zungsbefugnis im Bereich des Mitarbeitervertretungsrechts nicht
nur fir die Dienststellen und Einrichtungen der verfafiten Kirche
beansprucht, sondern fir alle Einrichtungen auf Didzesangebiet,
die, obwohl rechtlich verselbsté&ndigt, "Wesens- und Lebensiufie-
rung der Kirche" sind. Das ergibt sich schon aus der PrAambel der
MAVO fir den Bereich des Erzbistums Paderborn, die auszugsweise

folgenden Wortlaut hat (Kirchliches Amtsblatt, aaO):
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Deshalb wird aufgrund des Rechtes der katholi-
echen Kirche, ihre Angelegenheiten selbhst zu re-
geln, die folgende Ordnung fir Mitarbeitervertre-
tungen erlassen."”

In § 1 MAVO heift es dann, "Mitarbeitervertretungen seien zu
bilden bei den Dienststellen, Einrichtungen und sonstigen selb-
standig geflihrten Stellen der sonstigen kirchlichen und caritati-
ven Rechtstréger, unbeschadet deren Rechtsform”". Typische Tréager-
formen der sonstigen kirchlichen und caritativen Einrichtungen in
diesem Sinne sind die GmbH, der eingetragene Verein, die einge-
tragene Genossgenschaft und - wie vorliegend - die Stiftung des
privaten Rechts. § 1 Abs. 1 Ziff. 4 MAVO enthdlt gerade keine
Einschrénkung, wonach die MAVO in diesen privatrechtlich organi-
sierten Einrichtungen nur dann Anwendung finde, wenn sich die
Einrichtung in ihrer Satzung der MAVO unterwerfg, Das zeigt, daR
der Brzbischof ven Paderborn diesen Einrichtungen gerade keine

Satzungsautonemie zubilligt.

bb) Die Revision macht ferner geltend, zwischen den Parteien be-
stehe Einigkeit darlber, daf die Beklagte eine kirchliche Stif-
tung seli. Dies bedeute jedoch lediglich, da sie der kirchlichen
Aufsicht unterliege, nicht aber deren Rechtsetzungsbefugnis. Der
Beklagten obliege es daher, selbst dariber zu entscheiden, ob und

in welcher Weise Mitarbeitervertretungsrecht Anwendung finde.
Die Beklagte stellt mit diesen Ausfihrungen die Rechtset-

zungsbefugnis des Ortsbischofs fir das von ihr in privatrechtli-

cher Form unterhaltene Hospital in Abrede. Ob der Ortsbischof als
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Organ der verfaften Kirche auch fir privatrechtliche Einrichtun-
gen unmittelbar geltendes Recht setzen kann, ist allerdings nicht

unumstritten.

(1) Bietmann (Betriebliche Mitbestimmung im kirchlichen Dienst,
S. 75) nimmt an, der Ortsbischof kdénne autonomes kirchliches
Recht nur fir den Bereich der verfaften Kirche, also den als Of-
fentlich-rechtliche Kérperschaft anerkannten kirchlichen Bereich
schaffen. Flir die sonstigen privatrechtlich organisierten kirch-
lichen Einrichtungen kdénne das Mitarbeitervertretungsrecht nur
auf der Grundlage der Satzungsautonomie Verbindlichkeit erlangen.
Zwischen der Amtskirche und den privatrechtlich organisjierten
kirchlichen Einrichtungen sei n&mlich im staatlichen Bereich zu
unterscheiden. Eine Ausdehnung der aus dem Korporationsgtatus ab-
geleiteten Rechtsetzungsbefugnis auf privatrechtlich arganjisierte
Einrichtungen sei nicht mdéglich (im Ergebnis ebenso Nell-Breu-
ning, ArbuR 1979, 1, 5). Der Raum, der den Kirchen zur gelhstén-
digen Regelung Uberlassen bleibe (§ 118 Abs., 2 BetrVG, § 112
BPersVG) und der Raum, den sie selbstandig zu regeln in der Lage
sei, sei nicht deckungsgleich. So entstehe eine "empfindliche
Licke" im Anwendungsbereich des Mitarbeitervertretungsrechts (so

Nell-Breuning, aaoO).

(2) Dem hdlt Richardi (Arbeitsrecht in der Kirche, 2. Aufl.,

§ 17 Rz 6; ders. NZA 1986, Beil. 1 S. 3, 10) zu Recht eptgegen,
mit dieser Argumentation werde fir die Reghtssetzungsgewalt des
Bischofs eine Schranke errichtet, fir die auschlieflich die
staatliche Sicht maRgebend sei. Bereits dieser Angatz wjiderspre-

che der Verfassungsgarantie des Selbstbestimmungsrechts in
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Art. 137 WRV. FUr die rechtlich verselbstdndigten Rechtstrager
misse die Satzung zwar die Zuordnung zur Kirche festlegen. Fir
die Geltung des Mitarbeitervertretungsrechts sei die Zuordnung
zur Kirche durch die Satzung nur eine Voraussetzung, nicht aber
deren Geltungsgrund; denn die Satzungsautonomie umfasse nicht die
Kompetenz zum Erlaf’? einer arbeitsrechtlichen Mitbestimmungsord-
nung. Die Satzungsautonomie stelle nichts anderes als eine Form
der rechtsgeschaftlichen Autonomie dar. Es gebe keine origindre
Autonomie eines privatrechtlich organisierten Verbandes, die es
gestatte, flr Personen, die zu dem Verband in einem Arbeitsver-
h&ltnis stehen, ein Reprasentationsmandat zu schaffen, wie es der
Betriebsrat nach dem Betriebsverfassungsgesetz aysibe und wie es
auch die Mitarbeitervertretung nach dem kirehlichen Mitarbeiter-
vertretungsrecht wahrnehme. Rechtsgrundlage fur das Mitarbeiter-
vertretungsrecht seil vielmehr allein die Verfassungsgarantie des
Selbstbestimmungsrechts in Art. 137 Abs. 3 WRV. Die Befugnis, ein
Mitarbeitervertretungsrecht zu schaffen, habe nach der Kompetenz-

verteilung des Staatskirchenrechts die Religionsgesellschaft,

nicht die Einrichtung einer Religionsgesellschaft. Wenn den Kir-

chen die selbstandige Ordnung eines Personalvertretungsrechtes
Uberlassen bleibe, so komme darin zum Ausdruck, daf der kirchli-
che Gesetzgeber entsprechend der fir ihn kirchenrechtlich mafRge-
benden Kompetenz Inhalt und Geltungsbereich einer Mitarbeiterver-

tretungsordnung festlege.

(3) Der Auffassung von Richardi stimmt der Senat zu. Die Rege-
lungs- und Verwaltungsbefugnis gemdfs Art. 140 GG,41§7 Abs. 3 WRY
steht der Kirche nicht nur hinsichtlich ihrer kd&rperschaftlichen

Organisation und ihrer Amter zu, sondern -~ wie das Bundesverfas-

- 24 -
JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google-play App Store
W Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], YONY :STOMUTE]


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

- 24 -~ Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

sungsgericht (BVerfGE 24, 236, 246; BVerfGE 46, 73, 87) entschie-
den hat - auch hinsichtlich ihrer Vereinigungen, die sich nicht
die allseitige, sondern nur die partielle Pflege des religidsen
oder weltanschaulichen Lebens ihrer Mitglieder zum Ziel gesetzt
haben. Voraussetzung dafir ist, daft der Zweck der Vereinigung ge-
rade auf die Erreichung eines solchen Zieles gerichtet ist. Das
gilt ohne weiteres fir organisatorisch oder institutionell mit
Kirchen verbundene Vereinigungen wie kirchliche Orden, deren Da-
seinszweck eine Intensivierung der gesamtkirchlichen Aufgaben
enthdlt. Es gilt aber auch fir andere selbstandige oder unselb-
stédndige Vereinigungen, wenn und soweit ihr Zweck die Pflege oder
Fdrderung eines religidsen Bekenntnisses oder die Verkindung des
Glaubens ihrer Mitglieder ist. Mafstab fir das Vorliegen dieser
Voraussetzungen kann das Ausmaf der institutionellen Verbindung
mit einer Religionsgemeinschaft oder die Art der mit der Vereini-
gung verfolgten Ziele sein (BVerfGE, aal). In diesem Sinne gehdrt
es eben auch zur autonomen Wesens— und Lebensduferung der Kirche,
wenn der Ortsbischof die Jurisdiktionsbefugnis auch fiir die pri-
vatrechtlich organisierten "Einrichtungen" der Kirche in Anspruch
nimmt (ebenso Bleistein/Thiel, MAVO-Kommentar, 2. Aufl,, § 1

Rz 18; Frey/Schmitz-Elsen/Coutelle, MAVO-Kommentar, 3, Aufl,, § 1
Rz 17; Jurina, Das Dienst- und Arbeitsrecht im Bereich der Kir-

chen der Bundesrepublik Deutschland, 1979, S. 162),

4. Frei von Rechtsfehlern ist auch die Annahme des Berufungsge-
richts, die Klagerin sei nicht als Mitarbeiterin in leitender
Stellung im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 3 und 4 MAVO von den Ubrigen
Mitarbeitern ausgegrenzt. Nach den tatsachlichen Feststellungen

des Berufungsgerichts, an die der Senat gebunden ist (§ 561 ZPO),
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hat die Beklagte die nach § 3 Abs. 2 Satz 2 MAVO erforderliche
Entscheidung vor dem 28. Mai 1990 in Bezug auf die im Hospital
té&tigen Abteilungsdrzte nicht getroffen. Die Beklagte hat inso-

weit auch keine Einwendungen erhoben.

5. Da die Kindigung vom 28. Mai 1990 schon wegen nicht ord-

nungsgeméfer Beteiligung der Mitarbeitervertretung unwirksam ist,
braucht nicht mehr geprift zu werden, ob ein wichtiger Grund zur
Kindigung vorlag und ob die hilfsweise ausgesprochene ordentliche

Kindigung sozial gerechtfertigt ist.

6. Das Berufungsgericht hat zu Recht den Aufldsungsantrag der
Beklagten (Beendigungszeit: 30. September 1990) zurlckgewiesen.
Das gilt vorliegend schon deshalb, weil der Arbeitgeber eine Auf-
lésung des Arbeitsverhdltnisses nach § 9 KSchG nur verlangen
kann, wenn die Kindigung lediglich nach § 1 KSchG sozialwidrig
ist; ist die Klindigung bereits aus anderen Grilinden - wie hier
wegen Verstofies gegen die §§ 30, 31 MAVO - unwirksam, ist dem Ar-
beitgeber nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts die
Stellung eines Aufldsungsantrages verwehrt (BAGE 35, 30 = AP

Nr. 6 zu § 9 KSchG 1969; 40, 56 = AP Nr, 9, aa0). Daran ist auch

fir den vorliegenden Fall festzuhalten.

III. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die von der Beklag-
ten am 19. Oktober 1990 ausgesprochene Kindigung aus wichtigem

Grund sei wirksam.

Diese Kindigung sei nicht schon wegen Verstofes gegen die

Anhérungspflicht aus den Grinden des § 31 Abs. 1, Abs. 3 MAVO

i
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rechtsunwirksam. Die Beklagte sei n&mlich am 19. Oktober 1990
nicht mehr verpflichtet gewesen, die Mitarbeitervertretung vor
Ausspruch der beabsichtigten Kindigung anzuhdren. Vielmehr sei
die Kl&gerin zu diesem Zeitpunkt rechtswirksam als Mitarbeiterin
der MAVO ausgegrenzt, § 3 Abs. 2 Satz 2, Abs. 2 Nr. 4 MAVO. Die-
ses Ausgrenzungsverfahren habe die Beklagte am 15. und 16. Okto-
ber 1990 nach Beteiligung der Mitarbeitervertretung ordnungsgemas
und rechtzeitig vor Ausspruch dieser weiteren Kindigung durchge-
fihrt. Einer zusétzlichen kirchenaufsichtlichen Genehmigung im
Sinne des § 3 Abs. 2 Satz 4 MAVO habe es dabei nicht bedurft,
well diese Genenmigung gemdf Abs. 2 Satz 2 der Ausfihrungsbestim-

mungen vom 3. November 1986 als erteilt gelte.

Dem stimmt der Senat zu, wobei er im Hinblick auf die vor-
hergehenden Uberlegungen weiter von der Verbindlichkeit der MAVO

ausgeht.

1. Die Klagerin ist - das sieht auch die Revision nicht an-
ders - wirksam aus dem Bereich der Mitarbeiter nach § 3 Abs. 2
MAVO ausgegrenzt worden. Nach § 3 Abs. 2 gelten als Mitarbeiter
im Sinne der MAVO nicht Mitarbeiter, die zur selbsté&ndigen Ent-
scheidung Uber Einstellungen, Anstellungen oder Kindigungen be-
fugt sind (ziff. 3) sowie sonstige Mitarbeiter in leitepder Stel-

lung (zZ2iff. 4).

a) Nach den tatséchlichen Feststellungen des Landesaypeigsge-
richts, die nicht mit Verfahrensrigen angegriffen worgden sind,
war die Klagerin nicht zur selbstdndigen Entscheidung Uber Ein-

stellungen, Anstellungen oder Kindigungen befugt.
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b) Das Landesarbeitsgericht hat im Rahmen seiner rechtlichen
wWirdigung den Begriff des sonstigen Mitarbeiters in leitender
Stellung zutreffend beurteilt. Es hat ausgefihrt, in der MAVO
gehe es nicht um Personen mit unternehmerischer Entscheidungsau-
tonomie, sondern allein darum, wer nach kirchlichem Verstandnis
eine leitende Funktion ausibe, durch die er Aufgaben und Tatig-
keiten der kirchlichen Einrichtung beeinflussen kénne. Mitarbei-
ter in leitender Stellung sei auch der in paritétischer Leitung
tatige Abteilungsarzt, zumal auch er weisungsunabhdnglg im Sinne
des § 34 Krankenhausgesetz-NW sei und aufgrund des Anstellungs-
vertrages die volle arztliche und rechtliche Verantwortung fur
den gesamten Aufgabenbereich der Fachabteilung Anasthesie und

Schmerztherapie trage.

c) Diese Wirdigung des Landesarbeitsgerichts kann vom Revisi-
onsgericht nur daraufhin nachgepriuft werden, ob die Bewertungs-
mastédbe im Rahmen einer Gesamtwirdigung vertretbar angewandt und
alle wesentlichen Tatsachen ohne Verstofs gegen Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungssatze berlcksichtigt worden sind. Dagegen
ist die Reichweite des Bestimmungsrechts des Dienstgebers recht-
lich unbeschréankt Uberprifbar (&hnlich fir den Begriff des lei-
tenden Angestellten im Sinne des § 5 BetrVG: sténdige Rechtspre-
chung des BAG seit Beschluf vom 5. April 1974 - 1 ABR 19/73 -
BAGE 26, 36, 59 = AP Nr. 1 z2u § 5 BetrvVG 1972, zu IV 2 der Grun-
de; vgl. etwa auch BAGE 51, 19, 28 = AP Nr. 30 zu § 5 Betrve
1972, zu C II 3 der Grinde), wenn auch angesichts des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts dieser ﬂberprﬂfungsmaﬁstgb zusatzlich

eingegrenzt ist. Danach ist davon auszugehen, daf der Mitarbeiter
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jedenfalls in leitender Stellung sein muf3, ohne daf der MAVO in-
dessen die nédheren Kriterien zu entnehmen sind (ebenso Blei-
stein/Thiel, aa0O, § 3 Rz 26; Frey/Schmitz-Elsen/Coutelle, aaO,

§ 3 Rz 15). Wegen des Selbstbestimmungsrechts der Kirchen sind
die diesbezlglichen Uberlegungen des Landesarbeitsgerichts zur
Einstufung einer Chefarztin fir Andsthesie als leitende Mitarbei-
terin jedenfalls in ihrer Eigenschaft als Abteilungsarztin nicht
als rechtsfehlerhaft anzusehen. Denn in der MAVO geht es, wie das
Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefihrt hat, nicht um die Per-
son mit unternehmerischer Entscheidungs~utonomie, sondern in Aus-
gestaltung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts nach Art. 137
Abs. 3 WRV darum, wer nach kirchlichem Selbstverstandnis eine
leitende Funktion ausibt, durch die er Aufgaben und Tatigkeit der
kirchlichen Einrichtung beeinflussen kann (Bleistein/Thiel, aaO,
§ 3 Rz 27; Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, 1. Aufl.,

S. 205). Das ist, was den hilfreichen, caritativen Eingatz im
Krankenhaus angeht, bei einem Abteilungsarzt, der das Bild des

Krankenhauses in der Offentlichkeit mitbestimmt, der Fall.

2. Ist die Klagerin vom Landesarbeitsgericht zu Recht als lei-
tende Mitarbeiterin beurteilt und damit die Ausgrenzungsentschei-
dung der Beklagten unter Beteiligung der MAV (8§ 3 Abs. 2 Satz 2
MAVO) als grundsatzlich wirksam anzusehen, so bedurite diese Ent-
scheidung nach § 3 Abs. 2 Satz 4 MAVO grundsétzlich noch der Ge-
nehmigung der kirchlichen Aufsichtsbehdérde. In den Ausgfihrungsbe-
stimmungen des Erzbistums Paderborn vom 3. November 1986 (Kirch-
liches Amtsblatt fir die Erzdidzese Paderborn 1986 Nr., 193) ist
ausdricklich nur eine Regelung flr die in § 1 Abs. 1 Satz 2 MAVO

genannten Einrichtungen der Kirchengemeinden, Kirchenstjiftungen
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und Kirchengemeindeverbé&nde, also Kbérperschaften des 6ffentliche-
Rechts erfolgt, namlich, daR als Mitarbeiter in leitender Stel-
lung die Mitglieder der Betriecbsleitung der Krankenhduser, die
Abteilungsérzte, die Heimleiter und mit &hnlichen Leitungsfunk-
tionen betraute Mitarbeiter gelten. Der Senat ist der Auffassung,
dafl diese Ausnahmebestimmung ausnahmsweise analog fir eine pri-
vatrechtliche Stiftung, also einen der in § 1 Abs. 1 Satz 4 MAVO
genannten sonstigen kirchlichen Rechtstréger angewandt werden
kann, wenn dort selbstdndig im kirchlichen Auftrag Krankenhduser

mit Betriebsleitung, Abteilungsédrzten usw. gefihrt werden.

a) Dabei ist zundédchst der irrtumlichen Vorstellung zu begegnen,
wonach Ausnahmebestimmungen aungeblich stets nur eng, also nicht
Uber ihren Regelungsbereich hinaus ausgelegt werden durfen (vgl.
z. B. Eneccerus/Nipperdey, BGB, Allgem. Teil 1, 15. Aufl.,

§ 48 I 2; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl,,
S. 353, 355; Palandt/Heinrichs, BGB, 52. Aufl., Einl. Rz 45). Ei-
nigkeit herrscht insoweit, daft auch bei Ausnahmesdtzen Analogie
nicht ausgeschlossen ist, soweit der rechtspolitische Grund auch
auf andere &hnliche Fdlle zutrifft und sonst die Augnahmevorv
schrift eines wesentlichen Teils ihrer praktischen Bedeutung ent-
kleidet wlrde; vielmehr ist in jedem Fall auf die ratio legis ab-
zustellen (so Staudinger/Coing, BGB, 12. Aufl., Einl. Rz 153).
Dies entspricht auch der Rechtsprechung des BAG (vgl. BAGE 1,

329 = AP Nr. 5 zu § 76 BetrVG mit zust. Anm. von A. Hueck und

BAGE 21, 106 = AP Nr. 1 zu § 5 RechtsstellungsG).

b) Fir die hier 2zu entscheidende Frage einer analogen Anwendung

der Ausfihrungsbestimmungen vom 3. November 1986 ist nicht zu
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Ubersehen, daf ein rechts&hnlicher Tatbestand vorliegt. Ob ném-
lich ein Krankenhaus in Form einer &ffentlich-rechtlichen oder
einer privatrechtlichen Stiftung von der Kirche selbst oder auf
Grund ihres Selbstversté&ndnisses in ihrem Auftrag gefiuhrt wird,
macht - was die Stellung der Abteilungsarzte angeht - keinen Un-
terschied. Das sieht auch die Klagerin in ihrer Erwiderung auf
die Anschlufrevision nicht anders. Zur Zeit der Grindung der Be-
klagten im Jahre 1849 hat man auch noch nicht so deutlich den
heute bekannten Unterschied zwischen 6ffentlich-rechtlicher und
privatrechtlicher Stiftung gemacht. Nach heutigem Verstandnis
ware vielleicht sogar davon auszugehen, daf eine durch Beschlisse
des Gemeinderates der Stadt G . des Bischefs von Paderborn
und des Kénigs von Preufen erfolgte Stiftung &ffentlich~rechtli-
chen Charakter hat. Die Beteiligung der Stadtgemeinde und des
Staatsreprésentanten zeigt zumindest, daf es sich nicht um eine
rein privatrechtliche Stiftung handelte. Zu dieser Annahme fdhrt
allein die spdtere gesetzliche Regelung von 1896 ip §§ 80 £f. BGB
und die Bestimmung der §§ 2 Abs. 4, 29 StiftG NW vom 2], Juni
1977 (GV NW S. 274), wonach auch vor Inkrafttreten des BGB er-
richtete alte Kirchenstiftungen als kirchliche Stiftung im Sinne
des Gesetzes gelten, wenn sie lberwiegend kirchlichen Aufgaben

dienen.

c) Jedenfalls laBt sich den Ausfihrungsbestimmungen des Erzbi-
schofs von Paderborn vom 3. November 1986 (aaQ) die Abgicht ent-
nehmen, fir Krankenhaus-Abteilungs@rzte in kirchlichen Einrich-
tungen generell auf eine ausdrickliche kirchenaufsichtliche Ge-
nehmigung zu verzichten. Wenn dieser Verzicht schon flr die dem

Bischof unmittelbar unterstehenden Dienststellen und Einrichtun-
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gen der &6ffentlich-rechtlichen Kirchengemeinden, Kirchenstiftun-
gen und Kirchengemeindeverbdnde gilt, um wieviel mehr dann fir
die Einrichtungen der sonstigen kirchlichen und caritativen
Rechtstrager im Sinne des § 1 Abs. 1 Ziff. 4 MAVO, wenn diese
privatrechtlich organisiert sind, dem Bischof also ferner stehen.
Insofern entspricht es einem Gebot der Konsequenz, wenn sich ei-
nerseits die Jurisdiktionsbefugnis des Bischofs, was die Geltung
der MAVO angeht, auf diese sonstigen selbstandigen kirchlichen
Tradger nach § 1 Abs. 1 Ziff. 4 MAVO erstreckt (s. o. unter II),
dann ist aber gleichzeitig auch anzunehmen, daf der Genehmigungs-
verzicht angesichts der liuckenhaften bischdflichen Regelungen
ebenfalls fur solche Krankenhduser gilt, die eine privatrechtlich
organisierte Reprasentation kirchlicher Wesens— und Lebensaufe-
rung sind. Sinn und Zweck der Ausfihrungsbestimmungen vom

3. November 1986 ist es offensichtlich, die Herausnahme von Ab-
teilungsdrzten an kirchlichen Krankenhdusern aus dem Kreis der
von der Mitarbeitervertretung betreuten Mitarbeiter wegen der
méglichen Interessenskollisionen zu erleichtern, wenn der Dienst-
geber dies anstrebt. Dann erscheint es nur folgerichtig, den
Grundsatz der Entbehrlichkeit kirchenaufsichtlicher Genehmigung
im Einzelfall auf die vorliegende Fallkonstellation auszudehnen
(ebenso Bleistein/Thiel, aaO, § 3 Rz 26, die davon ausgehen, daB
worden sei, wenn die Chefarzte, Oberinnen, Verwaltungsleiter zu

leitenden Mitarbeitern bestimmt wurden).

3. Ist auch im vorliegenden Fall von einer generellen Genehmi-
gung im vorstehenden Sinne auszugehen, so bedurfte es einer Anhoé-

rung der Mitarbeitervertretung bei der Kindigung der Klé&gerin vom
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19. Oktober 1990 nicht, so daR diese Kindigung nicht etwa schon
aus formellen Grinden unwirksam ist. Die Revision rigt aber zu
Recht eine Verletzung materiellen Rechts bei der Anwendung des

§ 626 BGB.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der fristlosen Kin-
digung vom 19. Oktober 1990 liege ein wichtiger Grund zugrunde,
wovon gemaf § 626 BGB immer dann auszugehen sei, wenn Tatsachen
vorlagen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Berlcksichtigung
aller Umsténde des Einzelfalles und Abwagung der Interessen bei-
der Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis
zum Auslaufen der Kindigungsfrist nicht zugemutet werden kdénne.
Diese Tatsachen lagen vor in der beharrlichen Weigerung der Kla-
gerin, die Schlissel zum Hospital und zu den Zimmern herauszuge-
ben, in der andsthesistischen Té&tigkeit der Kl&gerin in der gynéa-
kologischen Praxis ihres Ehemanns und in der berechtigten Weige-
rung aller Abteilungsdrzte einschlieflich der gyndkologischen Be-
legédrzte, mit der Klagerin auch nur einen weiteren Tag zusammen-

zZuarbeiten.

b) Der Senat ist an die tatsdchlichen Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts gebunden (§ 561 ZPO), weil die Klagerin keine
zuldssige Revisionsriige erhoben hat. Ihre prozessuale Riuge, mit
der "mangelnde Sachaufklé&rung" durch das Landesarbeitsgericht be-
méngelt wird, entbehrt der Konkretisierung. Die weitere Riige der
Revision, die die Durchfiihrung der Beweisaufnahme durch das Ar-
beitsgericht bei der Vernehmung des Zeugen Dr. B betrifft,
kann schon im Hinblick auf § 295 Abs. 1 ZPO in der Revisionsin-

stanz, in der sile erstmals vorgebracht worden ist, keine Beriick-
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sichtigung mehr finden. Sie hatte nadmlich schon gegeniliber dem
Landesarbeitsgericht angebracht werden kdénnen und betrifft Um-
stédnde, die unter § 295 Abs. 1 ZPO fallen, und nicht etwa unver-
zichtbare prozefirechtliche Grundsdatze im Sinne des § 295 Abs. 2
ZPO. Dies gilt unabhdngig davon, ob das Arbeitsgericht seine Ent-
scheidung auf diese Umsténde gestlitzt hat oder nicht. Die Klage-
rin hatte hierzu in ihrer Berufung vorsorglich Stellung nehmen

kénnen und missen.

c) Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Berufungsge-
richt kann vom Revisionsgericht nicht uneingeschrénkt nachgepruft
werden. Die Uberprifung hat sich darauf zu beschrénken, ob das
angefochtene Urteil den Rechtsbegriff des wichtigen Grundes ver-
kannt oder unrichtig angewendet hat. Das Revislonsgericht kann
insoweit nur nachpriifen, ob ein bestimmter Vorgang fiir sich ge-
nommen Uberhaupt geeignet ist, einen wichtigen Grund im Sinne des
§ 626 BGB zu bilden, und ob das Berufungsgericht alle verninfti-
gerweise in Betracht kommenden Umsténde, die fir oder gegen die
auBerordentliche Kindigung sprechen, bedacht und abgewogen hat
(stdndige Rechtsprechung: BAG Urteil vom 9. Dezember 1982 - 2 AZR
620/80 - BAGE 41, 150, 158 = AP Nr. 73 zu § 626 BGB, zu II 2 der
Grunde) . Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts halten auch

dieser eingeschrénkten Uberprifung nicht stand.

aa) Bei einer Kindigung, die auf mehrere Grinde gestltzt wird,
ist zunachst zu prifen, ob jeder Sachverhalt fir sich allein ge-
eignet ist, die Kindigung zu begrinden. Erst wenn die isolierte
Betrachtungsweise nicht bereits zur Unwirksamkeit der Kindigung

fdihrt, ist im Wege einer einheitlichen Betrachtungsweise zu pru-
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fen, ob die einzelnen Kindigungsgrinde in ihrer Gesamtheit die
auRerordentliche Kindigung rechtfertigen (st&ndige Rechtspre-—
chung: BAG Urteil vom 22, Juli 1982 - 2 AZR 30/81 - AP Nr. 5 zu

§ 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung, zu III 3 der Grunde,
m.w.N.), wobei in die Gesamtwirdigung bislang allerdings nur
gleichartige - z. B. mehrere verhaltensbedingte - Grinde einbezo-

gen worden sind (vgl. Hillebrecht, ZfA 1991, 87, 126 f£.).

bb) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kl&gerin habe
sich zu Unrecht geweigert, trotz erneuter Aufforderung durch die
Beklagte vom 12. Oktober 1990 die Schlissel zum Hospital und zu
den Zimmern innerhalb des Hospitals auszuh&ndigen. Diese Ver-
pflichtung habe némlich schon Ende Mai 1990 aus Anlaff der tat-
sdchlichen Beendigung des Beschdftigungsverhdltnisses bestanden.
Das Herausgabeverlangen der Beklagten sei aus § 985 BGB begrin-
det; denn die Kl&gerin habe kein Recht zum Besitz geméf § 286
BGB. Sie sei namlich seit dem 28. Mai 1990 rechtswirksam ven der
Arbeitsleistung freigestellt. Dieser Bewertung stehe das Urteil
des Arbeitsgerichts Hamm vom 18. September 1990 im einstweiligen
Verfligungsverfahren nicht entgegen. Denn diese Entgcheidung be-
schreibe kein Recht zum Besitz, sondern verneine ausschliefilich

einen Mifbrauch seitens der Klagerin.

Gegen diese Wirdigung des Berufungsgerichts richten sich die
Angriffe der Revision, das Berufungsgericht habe die Klagerin im
Rahmen der hier vorzunehmenden Interessenabwagung zu Unrecht flr
verpflichtet gehalten, die in ihrem Besitz befindlichen Schlissel
an die Beklagte herauszugeben. Die gegenteilige Auffassung habe

das Arbeitsgericht Hamm im Urteil vom 18. September 1990 vertre-
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ten. Die Klagerin habe daher am 17. Oktober 1990 und in der Fol-
gezeit im Hinblick auf die Entscheidung des Arbeitsgerichts dar-
auf vertrauen durfen, zur Herausgabe der Schlissel nicht ver-
pflichtet zu sein. Das Urteil des Arbeitsgerichts Hamm wvom

18. September 1990 habe fir die Kldgerin nicht den geringsten
Zweifel daran aufkommen lassen, daf sie zum Behalten der Schllus-
sel bis zur rechtskréftigen Entscheidung des Kindigungsschutzver-

fahrens berechtigt sei.

Schon diese Rige der Revision greift im Ergebnis durch. Ein
verhaltensbedingter wichtiger Grund zur auferordentlichen Kindi-
gung setzt nach § 626 BGB nicht nur die objektive und rechtswid-
rige Verletzung einer Vertragspflicht, sondern dariber hinaus
auch ein schuldhaftes, vorwerfbares Verhalten des Arpeitnehmers
voraus (stédndige Rechtsprechung des BAG: Urteil vom 16. Marz 1961
- 2 AZR 539/59 - AP Nr. 2 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kindi-
gung; vgl. auch die MNachweisc bei KR-Hillebrecht, 3. Aufl., § 626
BGB Rz 107; Stahlhacke/Preis, Kindigung und Kindigungsschutz im
Arbeitsverhdltnis, 5. Aufl., Rz 680). Im Rahmen der Priufung, ob
das Verhalten der Klégerin subjektiv vorwerfbar ist, ist das Ur-
teil des Arbeitsgerichts vom 18. September 1990 von Bedeutung.
Zwar hat das Arbeitsgericht Hamm die von der Beklagten begehrte
einstweilige Verfigung auf Herausgabe der Schlusgel letztlich
wegen eines von der Beklagten nicht dargelegten Verfligungsgrundes
zurlickgewiesen; es hat aber gleichzeitig zu erkennen gegeben, daf
es einen Anspruch der Beklagten auf Herausgabe der Schlissel wah-
rend des Kindigungsschutzverfahrens nicht fir begrundet erachte.
Dieser Umstand ist flUr den Grad des der Klégerin varwerfbaren

Verschuldens im Rahmen der erforderlichen Interessenabwagung von
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Bedeutung, ob né&mlich dieser verhaltensbedingte Grund der Beklag-
ten die Fortsetzung des Arbeitsverhd&ltnisses bis zum Ablauf einer
ordentlichen Kindigungsfrist unzumutbar gemacht hat. Das Landes-
arbeitsgericht spricht insofern von einer erheblichen Vertrags-—
pflichtverletzung, ohne die Vorwerfbarkeit, insbesondere zur
Frage eines gegebenenfalls entschuldbaren Irrtums Uber die Her-
ausgabepflicht, zu Uberprlifen. Dies wird unter Berlcksichtigung
der dazu ergangenen Rechtsprechung (BAG Urteil vom 12. April 1973
- 2 AZR 291/72 - AP Nr. 24 zu § 611 BGB Direktionsrecht, zu II 7
der Griinde mit Anm. von Schnorr von Carolsfeld; BAGE 30, 50,

63 ff. = AP Nr. 58 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, zu 8 der Grinde,
mit Anm. von Konzen als gemeinsame Anm. zu AP Nr. 57, 58, 39 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf; siehe auch Hueck/von Hoyningen-Huene,
KSchG, 11. Aufl., § 1 Rz 279) nachzuholen sein. Insofern kann der
Revision allerdings nicht gefolgt werden, dieser Kindigungsgrund
sei ohnehin nach § 626 Abs. 2 BGB verfristet. Denn auch 2y diesem
Tatbestand - wie auch vom Landesarbeitsgericht fur die Drucksi-
tuation angenommen - liegt ein Dauergrund vor (vgl. dazu KR-Hil-
lebrecht, aa0O, § 626 BGB Rz 226 f., mit Rechtsprechungsnachwei-
sen): Auch am 19. Oktober 1990 waren die Schlussel trotz erneuter

Aufforderung der Beklagten immer noch nicht herausgegeben.

cc) Das Landesarbeitsgericht hat des weiteren angenommen, die
Kladgerin habe durch ihre Té&tigkeit in der Praxis ihres Ehemannes
gegen das allgemeine Wettbewerbsverbot verstofen. Sie habe in der
Praxis eines niedergelassenen Gyndkolcgen - ihres Ehemannes - an-
dsthesistische Leistungen erbracht und Patienten der Schmerzthe-
rapie behandelt. Diese T&tigkeit fir ihren Ehemann erfiille zwar

nicht das in ziff. 4.1. des Anstellungsvertrages ausgesprochene
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Verbot einer eigenen Praxistéatigkeit, denn die Klagerin habe in
diesem Rahmen ausschlieffilich Tatigkeiten ausgefihrt, die fruiher
ein Andsthesist eines anderen Krankenhauses in dieser Praxis er-
bracht habe. Daff die Klé&gerin dariber hinaus eigene Patienten im
Bereich der Schmerztherapie behandelt habe, habe die Beklagte
nicht behauptet, erst recht nicht unter Angabe von Patienten be-

legt und unter Beweis gestellt.

Die Klagerin sei aber verpflichtet gewesen, eine Konkurrenz-
tétigkeit im Verhaltnis zwischen ihrem Ehemann und der Beklagten
Zu unterlassen. Dagegen habe sie mit der zuvor beschriebenen Ta-
tigkeit in der Praxis ihres Ehemanns verstoflen. Unabhadngig von
Ziff., 4.1. des Diesntvertrages habe die Klagerin dem allgemeinen
vertraglichen Wettbewerbsverbot unterlegen. Danach sei es ihr
nicht erlaubt, wahrend des bestenhenden Arbeitsverhdltnisses einen
Konkurrenten der Beklagten zu unterstiitzen. Als niedergelassener
Gynédkologe sei ihr Ehemann Konkurrent der gynékologischen Beleg-
arzte des Hospitals ,» 2umal er in seiner Praxis
entbinde und deshalb eine Aufnahme in die geburtshilfliche Abtei-
lung des Hospitals nicht notwviendig werde. Daff auch Patienten des
Ehemanns der Klagerin durchaus in dieser Abteilung entbinden,
durfe unbestritten sein. pamit Ube er in Konkurrenz zu Dr. R
und Dr. Sch gleichartige Tatigkeiten aus. Dies wirke sich
auch auf die Belegung in dieser Abteilung aus. In diesem Zusam-
menhang gewinne der langjahrige Versuch des Ehemanng der Klagerin
an Bedeutung, Belegarzt im Hospital zu werden.
Weil ihm dies nicht gelungen sei, fihre er Entbindungen in der
eigenen Praxis mit Unterstitzung eines Andsthesisten durch. Die

Kl&gerin sei verpflichtet gewesen, diese Tatigkeit in der fragli-
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chen Zeit zu unterlassen. Das vertragliche Wettbewerbsverbot er-
strecke sich generell auf den rechtlichen Vertragsbestand und
hieraus folge, daf diese Verpflichtung im aufgeklndigten Arbeits-
verhdltnis nicht mit der tatsé@chlichen Beendigung des Beschafti-
gungsverhdltnisses ende, solange der Arbeitnehmer davon ausgehe,
daft das Arbeitsverhdltnis noch bestehe und diesen rechtlichen

Fortbestand gerichtlich geltend mache.

Dem hdlt die Revision entgegen, die IKlagerin habe. nach der
Kindigung vom 28. Mai 1990 eine Tatigkeit als Vorbereitungsassi-
gtentin 1n der Praxis ihres Ehemanns aufgenommen. Darin liege
entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts keine Verlet-
zung der arbeitsvertraglichen Treuepflicht der Klagerin in Ge-
stalt unerlaubter Konkurrenztdtigkeit. Der Ehemann der Klagerin
sel in freier Praxis niedergelassener Gyndkologe und im Gegensatz
zu den im Hospital tatigen Gynakologen nicht

belegdrztlich téatig.

Dieses Vorbringen schliefft eine Wettbewerbssituatien nicht
aus. Entscheidend ist, daf in der gynakologischen Praxis des Ehe-
mannes der Klagerin von ihr arztliche Leistungen erbracht wurden,
die auch die Beklagte in ihrer geburtshilflichen Abteilung von
ihr verlangt. Dabei ist es nicht von Belang, daff fir die Beklagte
dort Belegarzte tatig werden, weil auch diese zur Sicherung des
Fortbestandes des Krankenhauses beitragen. Die T&tigkeit der Kla-
gerin erscheint insofern auch nicht deshalb zuléassig, weil sie
die zur Fihrung einer Kassenarztpraxis notwendigen Kenntnisse
pflegen mufite, denn sie hatte ohne weiteres auerhalb des Ein-

zugsbereichs der Beklagten tatig werden kénnen. AuRerdem kommt es
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nicht darauf an, ob die Klégerin mit der Absicht einer Konkur-
renztdtigkeit zur Beklagten die Praxis ihres Ehemannes unterstit-
zen wollte. Diese Tatigkeit ihres frei praktizierenden Ehemanns
durfte die Klagerin allgemein nicht unterstitzen, was schon die
Kontrolluberlegung belegt, daR im unangefochtenen Arbeitsverhalt-
nis eine solche Tatigkeit der Klagerin - z. B. nach Feierabend -
ohne weiteres als Konkurrenztatigkeit einzustufen wére. Dabei hat
das Landesarbeitsgericht die Rechtsprechung des Senats im Urteil
vom 25, April 1991 (- 2 AZR 624/90 - EzA § 626 n,F. BGB Nr. 140)
beachtet, wonach ein Arbeitnehmer an das fir die Dauer des recht-
lichen Bestandes des Arbeitsverhdltnisses bestehende Wettbewerbs-—
verbot auch dann noch gebunden ist, wenn der Arbeitgeber eine au-
Berordentliche Kindigung ausgesprochen hat, deren Wirksamkeit der
Arbeitnehmer bestreitet. Nach dieser Senatsentscheidung soll es
allerdings fuir die Interessenabwgung darauf ankommen, ob dem Ar-
beitgeber wegen des unerlaubten Wettbewerbs die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses unzumutbar geworden ist, wobeli es auf den
Grad des Schuldvorwurfs sowie auf Art und Auswirkung der Wettbe~
werbshandlung ankommt. Auch in diesem Punkt fehlt es jedoch an
welteren Feststellungen zu den Auswirkungen der klagerischen Ta-
tigkeit fiir das von der Beklagten unterhaltene Hpspital, wann und
wie lange die Klagerin fir iliren Ehemann tétig geworden ist, in
welchem Grade ihr deshalb unter Berlcksichtigung ihrer Schadens-
minderungspflicht nach § 615 BGB daraus ein Vorwurf gemacht wer-
den kann und ob der Beklagten ein mefbarer Schaden entstanden
ist, was die Beurteilung der Schviere des Vertragverstofes beein-
flussen konnte. Auch in diesger Hinsicht ist eine weitere Sachauf-

klarung durch das Landesarbeitsgericht erforderl;ch.
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dd) Schlieflich hat das Landesarbeitsgericht die Kindigung vom
19. Oktober 1990 deshalb als unwirksam angesehen, weil die Be-
klagte sich berechtigt auf eine betriebsbedingte Drucksituation
berufe, die dadurch entstanden sei, daB sich spatestens seit dem
5. Juni 1990 die Abteilungs- und Belegdrzte geweigert héatten, mit
der Klagerin als Anasthesistin zusammenzuarbeiten bzw. ihre Ent-
lassung unter Androhung der Aufkindigung des Belegarztvertrages
verlangt hatten. Eine betriebsbedingte Drucksituation werde Uubli-
cherweise unterstellt, wenn von Dritten unter Androhung von Nach-
teilen fir den Arbeitgeber die Entlassung eines bestimmten Ar-
beitnehmers verlangt werde. Diese Drucksituation habe fiir die Be-
klagte seit dem 24. Mai 1990 bestanden, nachdem Dr. R und
Dr. Sch als gynékologische Arzte die Entlassung der Klégerin
unter Androhung der Aufkindigung der Belegarztvertrdage bei
gleichzeitiger Aufnahme dieser Tatigkeit in anderen Krankenhau-
sern gefordert hdtten. Diese Drucksitutation sei verstdrkt worden
durch die Erklarung der Ubrigen leitenden Abteilungsdarzte und
Oberé&rzte, mit der Klagerin nicht weiter zusammenarbeiten zu wol-
len, sie auch nicht als Konsiliar&rztin heranzuziehen. Auch wenn
diese Arzte nicht ihre eigene Kindigung angedroht hatten, sofern
sich die Beklagte weigere, das Vertragsverhdltnis der Kl&gerin
aufzukindigen, so beschreibe dieses Verhalten der Abteilungsérzte
einen mit der typischen Drucksituation vergleichbaren Sachver-
halt. Denn die Beklagte sei vor die Tatsache gestellt worden, daR
die Klagerin abgelehnt worden sei und ihr aufgrund des fehlenden
nachgeordneten &rztlichen Personals nur der leitende Anédsthesist
R fir die gesamte Abteillung zur Verfligung gestanden habe.

Dieses Verhalten der Abteilungs- und Belegdrzte sel objektiv ge-
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rechtfertigt. Dies habe die erstinstanzlich durchgefuhrte Beweis-—

aufnahme deutlich gemacht.

(1) Die Revision meint dazu, das Berufungsgericht habe utberse-
hen, daf die Beklagte die behauptete Drucksituation gerade nicht
zum Anlaf der fristlosen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
durch die Kindigung vom 19. Oktober 1990 genommen habe. Das ist
nicht zutreffend. Schon in ihrem Kindigungsschreiben vom 28. Mai
1990 hat die Beklagte zur Begrindung ihrer auflerordentlichen Kiun-
digung auf diese Drucksituation hingewiesen, namlich die Kiandi-
gung erfolge wegen "Stdoérung des Betriebsfriedens" sowie der Ge-
fahr, daf "Bestand und Entwicklung" des Krankenhauses geféhrdet
gseien. Im Kindigungsschreiben vom 19. Oktober 1990 hat sie ihren
Standpunkt noch einmal erneuert, indem sie auf die "Aufrechter-
haltung des bisherigen Rechtsstandpunktes" verwiesen hat. Schon
aus diesen Formulierungen wird deutlich, daf sich die Beklagte
auch wegen der Drucksituation von der Klggerin trennen wollte. Im
Ubrigen hat sie auch in der prozessualen Begrindung zu dieser
Kindigung sich auf diesen Kundigungsgrund berufen, naémlich die
anderen Abteilungen hatten definitiv eine weitere Zusammenarbeit
mit der Klagerin abgelehnt, was gleichzeitig durch die Arzte

Dr. Sch . Dr. R und Dr. B unter Beweis gestellt wurde.

(2) sSoweit das Landesarbeitsgericht auf der Grundlage der Be-
weiserhebung durch das Arbeitsgericht das Verhalten der Abtei-
lungs- und Belegarzte flir objektiv gerechtfertigt erachtet hat,
unterliegt dies revisionsrechtlich keinen Bedenken. Die Beweis-
wirdigung des Berufungsgerichts ist durch das Revisionsgericht

ohnehin nur beschréankt Uberprifbar. Im Rahmen von § 286 ZPO kann
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der Senat nur priufen, ob vom Landesarbeitsgericht der gesamte In-
halt der Verhandlung bericksichtigt worden ist, ob eine Wirdigung
aller erhobenen Beweise stattgefunden hat und ob die Beweiswlrdi-
gung in sich widerspruchsfrei sowie frei von Verstdéfen gegen die
Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssdtze ist. Hiervon geht der

Senat aus.

Die RlUge, die erstinstanzlich durchgefiihrte Beweisaufnahme
habe die Voraussetzungen fir eine betriebsbedingte Druckkindigung
nicht ergeben, hat keinen Erfolg. Die Revision unterstellt bei
ihrem Vorbringen, eine Druckkindigung sei nur dann gerechtfertigt
gewesen, wenn die mit der Klagerin zusammenarbeitenden Arzte die
Eigenklindigung im PFalle einer Weiterbeschaftigung der Klagerin
angekindigt hatten. Eine Druckkiindigung setzt jedoch entgegen der
Auffassung der Revision nicht zwingend die Anklindigung von Eigen-—
kindigungen durch Mitarbeiter voraus; eine Druckkindigung ist
vielmehr auch dann gerechtfertigt, wenn von der Belegschaft die
Entlassung eines bestimmten Arbeitnehmers unter Androhung von
Nachteilen verlangt wird (stadndige Rechtsprechung: vgl. BAG Ur-
teil vom 19. Juni 1986 - 2 AZR 563/85 — AP Nr., 33 zu § 1 KSchG

1969 Betriebsbedingte Kindigung, zu II 2 a der Grinde, m.w.N.).

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daf sowohl die
gynédkologischen Belegérzte wie auch die Abteilungsirzte sich ge-
weigert haben, mit der Klagerin auch nur einen weiteren Tag zu-
sammenzuarbeiten. Diese Haltung der Arzte bestand schon im Mai
1990 und war aufgrund der eidesstattlichen Versicherungen vom
5. Juni 1990 unverrickbar. Das Landesarbeitsgericht hat hierzu

unter grindlicher Auswertung des Beweisergebnisses erster Instanz
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festgestellt, diese Weigerung habe dauerhaft und fortgesetzt auf-
grund des eigenen Verhaltens der Klagerin bestanden, die zu einer
interdisziplindren Zusammenarbeit im Operationsteam nicht bereit
und in der Lage gewesen sei, wodurch der Beklagten im Falle ihrer
Weiterbeschaftigung grofer Schaden gedroht habe. Diese tatrich-
terliche Feststellung hat die Klagerin mit revisionserheblichen

Mitteln nicht wirksam angegriffen.

Die Revision macht schliefilich 2zu Unrecht geltend, die Be-
klagte habe sich nicht in der vom erkennenden Senat geforderten
Weise schiitzend vor die Kl&gerin gestellt und alles zumutbare
versucht, um die Arzte von ihrer Drohung abzubringen. Nach den
tatséchlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts, die nicht
mit zulassigen Verfahrensrigen angegriffen worden sind, hatte die
Beklagte jedenfalls am 19. Oktober 1990 keine Mdbglichkeit mehr,
die Arzte von ihrer ablehnenden Haltung der Kligerin gegeniber

abzubringen.

ee) Trotz dieser revisionsrechtlich nicht zu beanstandenden
Feststellungen zum Vorliegen der Drucksituation ist fUr den Senat
nicht erkennbar, ob das Landesarbeitsgericht nur bei kumulieren-
dem Vorliegen aller drei Kindigungsgrinde die auferordentliche
Kindigung druchgreifen lassen wollte, oder ob es auch bei Einzel-
wertung einen der drei Kindigungsgrinde fir sich als ausreichend
angesehen hat. Dle Ausfihrungen auf S. 41 oben des Urteils sowie
im Rahmen der Zumutbarkeitserwdgungen (S. 42) sprechen eher da-
fir, da® das Gericht nur bei Vorliegen aller drei Kindigungsgrin-
de die auBerordentliche Kindigung durchgreifen lassen wollte. Da

jedenfalls zu den Kindigungsgrinden "Schliisselherausgabe" und
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"Konkurrenztatigkeit" noch Aufklarungsbedarf besteht, wird das
Landesarbeitsgericht als Tatsachinstanz hieridber unter Beachtung
des Hinweises zu III 3 c¢ aa endgtiltig zu befinden haben, wenn
auch nach den bisherigen Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts
manches dafir spricht, daRf allein schon der Kindigungsgrund
"Drucksituation" ein Uberwiegendes Lbésungsinteresse der Beklagten
begrindet. Dieser der Tatsacheninstanz obliegenden Wirdigung kann

und will der Senat nicht vorgreifen.

Bel der Zumutbarkeitsabwagung wird das Landesarbeitsgericht
ferner zu berlcksichtigen haben, ob aufgrund Ziff. 7 des Dienst-
vertrages der Parteien von einem Ausschluf’ der ordentlichen Kind-
barkeit auszugehen ist. Hierzu haben sich die Parteien in den
Tatsacheninstanzen bisher nicht erklart. Es ist aber allgemein
fir die Interessenabwdgung im Rahmen des § 626 BGB wesentlich,
wie lange die Parteien noch an den Arbeitsvertrag gebunden waren,
wenn die auferordentliche Kindigung nicht durchgreift (vgl. dazu
BAG Urteil vom 14. November 1984 - 7 AZR 474/83 - AP Nr. 83 zu
§ 626 BGB und KR-Hillebrecht, aaO, § 626 BGB Rz 202 f£.; Stahlhak-
ke/Preis, aaO, Rz 457, 458, jewells mit weiteren

Rechtsprechungsnachweisen) .

4. Da das Landesarbeitsgericht Uber die Wirksamkeit der auBer-
ordentlichen Kindigung vom 19. Oktober 1990 endgiiltig nach zu
entscheiden hat, eridbrigen sich Ausfihrungen zu der Frage, ob die
vorsorglich ausgesprochenen ordentlichen Kundigungen vgom 19. Ok-
tober 1990 und 20. Marz 1991 durchgreifen. Hierlber, ebenso wie

Uber den Weiterbeschaftigungsanspruch, wird das Berufungsgericht
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gegebenenfalls noch zu befinden haben. Das gilt auch fir den Auf-

lésungsantrag der Beklagten.

IV. Der Antrag der Klagerin, die Beklagte 2zu verurteilen, séamt-
liche im Hospital G tatigen Arzte anzu-
weisen, Patienten der Schmerztherapie allein ihr zuzuweisen, ist

unbegrindet.

Der Klagerin ist zwar nach den tatséchlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts durch die Kassenarztliche Vereinigung West-
falen~Lippe mit Ermachtigung vom 9. Mal 1988 die Befugnis zuer-
kannt worden, gemaf § 31 Abs. 2 ZOA i. V. m. § 14 BMV-A Leistun-
gen im Rahmen der Schmerztherapie durchzufihren. Der Klagerin ist
damit zwar die gesetzliche Mdglichkeit erdffnet, Schmerzpatienten
zu behandeln. Ein vertraglicher Anspruch gegen die Beklagte auf
Zuweisung der Schmerzpatienten besteht indes - zumindest der-

zeit - nicht.

V. Schlieflich ist auch der Antrag der Klagerin, die Beklagte
zu verurteilen, ihr jederzeitiges Betreten des Krankenhauses so-
wie samtlicher Einrichtungen des Krankenhauses zu dulden, unbe-
grindet. Der Klagerin steht zwar ein Zutrittsrecht zu den Ein-
richtungen des Krankenhauses zu, soweit dies zur Erfillung der
ihr nach dem Arbeitsvertrag obliegenden Aufgaben erforderlich
ist. Dieses Zutrittsrecht besteht aber weder jederzeit noch fir
samtliche Einrichtungen des Krankenhauses. Mit diesem viel zu

weit gefaften Antrag kann die Klagerin unabhingig vom Ausgang des
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Kindigungsprozesses in keinem Fall obsiegen. Die Revision war da-

her hinsichtlich dieser Antrédge als unbegrindet zurlckzuweisen.

Hillebrecht - 2zugleich fir den Bitter
durch Pensionierung ausge-
schiedenen Richter Triebflrst

Thief Nipperdey

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

1ZINYdsad HYIN JF e/g §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9[, YoNY :SIOMUTH


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

	2

	3

	4

	6

	9

	10

	12

	13

	15

	16

	17

	18

	19

	20

	22

	23

	24

	25

	26

	27

	28

	29

	30

	- 31 -

	31

	32

	33

	34

	35

	36

	37

	38

	39

	40

	41

	42

	43

	44

	45



