Beglaubigte Abschrift

3 Sa 2/15 Verkiindet am 12.04.2016

3 Ca 2764/12

Arbeitsgericht Wuppertal
Willms

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Herrn Dr. I. I., G. berg 137, X.,

- Klager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt I.-L. H.,
L. straRe 10, C.,

gegen

die N. Augenarztliches Diagnostik- und Therapiezentrum E. GmbH,
vertreten durch die Geschaftsfuhrerin Dr. S. L.-L., C. StralRe 7, E.,

- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte: T. Rechtsanwaélte,
S. stralRe 12, N.,

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diusseldorf

auf die mundliche Verhandlung vom 24.11.2015

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Jansen als Vorsitzen-
den sowie den ehrenamtlichen Richter Priebe und die ehrenamtliche Richterin
Fossen

firR e ¢c ht erkannt:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des Arbeitsge-
richts Wuppertal vom 10.07.2013 — 3 Ca 2764/12 — wird zurtickgewie-
sen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen bei einem Streitwert von
854.217,50 € der Klager zu 5% und die Beklagte zu 95 %.
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3. Die Revision wird nicht zugelassen.

TATBESTAND:

Der Klager (Facharzt fur Augenheilkunde) betrieb zusammen mit seiner Ehefrau
die Gemeinschaftspraxis ,Ophtalmochirurgisches Zentrum X. (P.)Y. Zum
01.01.2012 verkauften die Eheleute die Praxis an die Beklagte. Der Klager war
seit dem 01.01.2012 bei der Beklagten als angestellter Arzt auf der Grundlage
des schriftlichen Arbeitsvertrages vom 18.11.2011 zu einem Grundgehalt von
20.000,-- € brutto zuzlglich einer Gewinnbeteiligung in Héhe von 19.357,50 €
monatlich, insgesamt also 39.357,50 € brutto beschéftigt. Wegen des Inhalts des
Arbeitsvertrages wird auf die Anlage K 1 (BI. 21 ff d. A.) verwiesen.

Die Beklagte betreibt ein augenarztliches Diagnostik- und Therapiezentrum in E..
Die ehemalige Praxis des Klagers wird von ihr nach Verschmelzung als Neben-
betriebsstatte bzw. Zweigstelle gefihrt. Insgesamt sind bei der Beklagten in der

Regel mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftigt.

Der Praxisubernahmevertrag vom 18.11.2011 sieht in Ziff. 2.3 eine gestaffelte
Ruckzahlungsverpflichtung des Kaufpreises bei Beendigung des Arbeitsverhélt-
nisses vor dem 31.12.2016 vor. Die Riickzahlungspflicht entfallt danach bei Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses durch eine von der Beklagten veranlasste au-
Berordentliche Kindigung seitens des Arztes, einer nicht verhaltensbedingten
aul3erordentlichen Kiindigung seitens der Gesellschaft, Erwerbsunfahigkeit des
Arztes oder Versterben des Arztes. Wegen der weiteren Einzelheiten des Ver-

trages wird auf die Anlage K 25 (BI. 967 ff d. A.) Bezug genommen.

Im Vorfeld der Praxisibernahme fand im Dezember 2011 eine Inventur der Pra-
xis statt. Die Inventur wurde von der Firma H. zur Vorbereitung des Praxisver-

kaufs durchgefuhrt.

Der Klager war in der Zweigstelle in X. der einzige Arzt, der Operationen durch-
fuhrte. Herr Dr. S. war als arztlicher Leiter iSd § 95 Abs. 1 SGB V zumindest
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formal sowohl fur die Praxis der Beklagten in E. als auch fur die Zweigstelle in X.

zustandig. Der Klager wurde im Auditbericht der Beklagten als Hygienebeauf-

tragter geftuhrt.

Nach erfolgloser mundlicher Aufforderung des Klagers an die Beklagte, ihn als
arztlichen Leiter iSd 8§ 95 Abs. 1 SGB V in der Betriebsstétte in X. zu beschafti-
gen, erhob der Klager am 19.09.2012 Klage auf entsprechende Beschaftigung
und Bekanntgabe gegenuber der Kassenarztlichen Vereinigung.

Mit Schreiben vom 01.10.2012, dem Klager am 04.10.2012 zugegangen, kin-
digte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager auf3erordentlich fristlos,
hilfsweise aufR3erordentlich zum né&chst zuldssigen Termin. Zudem wurde gegen-
Uber dem Klager ein Hausverbot ausgesprochen. Hiergegen wandte sich der Kla-
ger mit der am 17.10.2012 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klageerweite-

rung.

Mit Schreiben vom 07.11.2012 machte die Beklagte gegeniber dem Klager auf-
grund der fristlosen Kindigung vom 01.10.2012 einen Anspruch auf Rickzah-

lung des Kaufpreises in Hohe von 1 Mio. € geltend. Dies wies der Klager zurlck.

Mit Schreiben vom 06.03.2013 kindigten die Prozessbevollméchtigten der Be-
klagten das Arbeitsverhaltnis vorsorglich erneut auf3erordentlich und fristlos,
hilfsweise zum nachst zulassigen Termin. Der Kindigung war eine Originalvoll-
macht beigeflgt. Mit Schreiben vom 08.03.2013 wies der Klagervertreter die
Kindigung wegen fehlender ordnungsgemaler Bevollmachtigung zuriick. Mit
der am 13.03.2013 bei Gericht eingegangenen Klageerweiterung machte der

Klager auch die Unwirksamkeit dieser Kiindigung geltend.

Am 28.06.2012 wurde der Beklagten ein Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schluss im Auftrag der F. Novation GmbH Uber einen Betrag in H6he von
74.322,94 € zzgl. 1.483,33 € Zinsen und 34,80 € Vollstreckungskosten als Dritt-
schuldner zugestellt. In Hohe des gepfandeten Betrages wurde das gesamte ge-
genwartige und ktinftige Arbeitseinkommen des Klagers der Glaubigerin zur Ein-
ziehung Uberwiesen. Ein vorlaufiges Zahlungsverbot gemaf § 845 ZPO wurde
der Beklagten am 18.06.2013 und erneut am 02.07.2013 zugestellt.

Mit Schreiben vom 17.07.2013, dem Klager zugegangen am 18.07.2013, kin-



-4 -
digte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis erneut aul3erordentlich und fristlos hilfs-

weise zum nachst moglichen Termin. Mit der nach Verkindung des Teilurteils
am 23.07.2013 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klagerweiterung wendet sich

der Klager auch gegen diese Kiindigung.

Mit Schreiben vom 29.10.2013 kiindigte der Klager das Arbeitsverhaltnis aul3er-
ordentlich zum 31.12.2013 wegen der Vorwtrfe der Beklagten in diesem Verfah-

ren.

Der Klager hat zuletzt, soweit fiir die Berufung von Bedeutung, beantragt:
1.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis weder durch die aul3er-
ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 01.10.2012 noch durch die au-
Rerordentliche zum n&achst mdglichen Termin ausgesprochene Kiindigung
vom 01.10.2012, ihm wahrend seines Urlaubs vom 01.10.2012 bis
12.10.2012 zugegangen, beendet ist.

3. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die ggf. hilfs-
weise ordentliche Kindigung (Umdeutung) der Beklagten vom 01.10.2012,
ihm wahrend seines Urlaubs vom 01.10.2012 bis 12.10.2012 zugegangen,
nicht beendet wird.

4. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis auch nicht durch an-
dere Beendigungstatbestande endet, sondern tber den 01.10.2012 hinaus
ungeklindigt fortbesteht.

5. Die Beklagte wird verurteilt, ihn bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Kundigungsschutzverfahrens zu unveranderten Arbeitsvertragsbedingun-
gen gemal dem Arbeitsvertrag als Arzt weiter zu beschaéftigen.

6.

7.
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10. Es wird festgestellt, dass er nicht verpflichtet ist, aufgrund der fristlo-
sen Kindigung vom 01.10.2012, zugegangen am 04.10.2012, den mit
Schreiben der Beklagten vom 07.11.2012 geltend gemachten Schadenser-
satz in Hohe von 1 Mio. EUR zu zahlen.

11....
12....
13....
14.Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis weder durch die aul3er-
ordentliche fristlose Kindigung der Beklagten, noch durch die hilfsweise

zum nachst zuldssigen Termin ausgesprochene Kindigung vom
06.03.2013 beendet wird, sondern unverandert fortbesteht.

15....
16....

17....

18....

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Widerklagend hat die Beklagte beantragt,

1. Fidr den Fall, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht durch die
aullerordentliche, fristlose Kiindigung vom 01.10.2012 mit Wirkung
zum 04.10.2012 beendet wurde, den Klager zu verurteilen, der Beklag-
ten Auskunft zu erteilen, ob und in welcher Hohe er seit dem 04.10.2012
anderweitigen Verdienst erzielt hat.

2. Nach erteilter Auskunft den Klager zu verurteilen die Richtigkeit der
Auskunft an Eides statt zu versichern.

Der Klager hat beantragt,

die Widerklage abzuweisen.

DarlUber hinaus hat die Beklagte beantragt,
die Vollstreckbarkeit des Urteils auszuschlielRen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass die fristlose Kindigung vom
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01.10.2012 gerechtfertigt sei. Dem Klager seien so erhebliche Vertragspflichtver-

letzungen vorzuwerfen, dass das Vertrauensverhéltnis zwischen den Parteien
zerstort sei. Der Klager habe wéahrend seiner Beschaftigungszeit wissentlich
Gase aus zwei in der Praxis befindlichen Gasflaschen im Rahmen von elf Ope-
rationen benutzt, die geméald den auf den Gasflaschen befindlichen Aufdrucken
bereits seit den Jahren 2001 bzw. 2002 abgelaufen gewesen seien. Der Ablauf
der Verfallsdaten sei gleichzusetzen mit der Untauglichkeit der betreffenden
Gase. Bei drei der elf betroffenen Patienten sei es zu erheblichen Schadigungen
gekommen. Nachoperationen seien erforderlich gewesen. Zudem habe die Ver-
wendung der abgelaufenen Gase zu einem Verlust der Deckung durch die Haft-
pflichtversicherung gefiihrt. Es bestehe in diesem Zusammenhang gemal § 4
Abs. 1 Nr. 2 MPG auch ein ausdrtickliches gesetzliches Verbot, gegen welches
der Klager bewusst verstol3en habe. Dartiber hinaus habe der Klager auch aus-
dricklich die Mitarbeiter des OP-Teams angewiesen, die Chargennummern der
betreffenden Gasflaschen nicht in die OP-Dokumentationen einzutragen. Der
Klager habe so verhindern wollen, dass die Verwendung der abgelaufenen Gase
bei den Operationen zurtickverfolgt werden konnten. Herr Dr. S. habe von der
Verwendung der Gase erst am 10.10.2012 im Rahmen einer Erstanweisung ei-
nes medizinischen Gerétes durch die Firma B. erfahren und dies am 15.10.2012
der Geschaftsfluihrerin mitgeteilt. Die Gasflaschen seien nur 5 cm x 40 cm grol3
und in einem Schrank aufbewahrt worden. Das Gestell habe zudem die Aufdru-
cke mit den Ablaufdaten verdeckt. Im Rahmen der Inventur sei niemand von ih-
ren Mitarbeitern anwesend gewesen. Die Firma H. habe nichts von abgelaufenen
Gasflaschen erwahnt. Zudem sei der Klager als Verwender selbst daflir verant-
wortlich, sich Kenntnis Uber die bei den Operationen verwendeten Produkte zu
verschaffen. Er kénne die Verantwortung insbesondere nicht auf die Praxisma-
nagerin Frau C. abwalzen. Diese sei lediglich fir die Wartung der Gerate im OP
verantwortlich. Im Rahmen von monatlichen Inventuren wirde zudem nur der

Ablauf von Medikamenten Uberprift, nicht aber der Ablauf von Gasflaschen.

Dem Klager seien auch erhebliche Verfehlungen im Umgang mit der Sterilgut-
aufbereitung vorzuwerfen. Gemal 8§ 4 Abs. 1 iVm Abs. 3 MPBetreibV seien le-
diglich ausgebildete Sterilgutassistentinnen zur Dokumentation und Freigabe der

Sterilgutaufbereitung befugt. Auf ausdrickliche Anweisung des Klagers habe



-7 -
auch Frau F., eine ungelernte Kraft, diese Tatigkeiten ausgefihrt. Im Rahmen

einer im Jahr 2012 durchgefuhrten Zertifizierung sei den Mitarbeitern in X. am
30.06.2012 auch noch einmal ausdricklich kommuniziert worden, wie die Ste-
rilgutaufbereitung zu erfolgen habe. Eine Dienstanweisung in Form eines Audit-
berichts liege vor. Der Klager habe jedoch am 12.06.2012 zwei Operationen mit
Instrumenten durchgefiihrt, bei denen zuvor Frau F. mit ihrem Kuirzel ,RE® die
Sterilgutaufbereitung eigenstandig dokumentiert und freigegeben habe. Zum Teil
habe Frau F. auch die Kurzel von Frau B. und Frau N. benutzt und sich entspre-
chende Dokumentationen im Vorhinein oder blanko abzeichnen lassen. Frau B.
habe Herrn Dr. S. am 28.09.2012 auf diese Problematik angesprochen. Nach-
dem weitere Mitarbeiter diese Vorgange bestétigt hatten, hatte er noch am sel-

ben Tag die Geschaftsfuhrerin informiert.

Der Klager habe einen Pendelmarkierer bei mehreren Patienten benutzt, ohne
diesen vorher gemal der Bedienungshinweise zu sterilisieren. Mit dem Pendel-
markierer wirde direkt die Hornhaut des Patienten markiert, deshalb sei er vor
jeder Anwendung zu sterilisieren. Der Klager habe die Mitarbeiter ausdrtcklich
angewiesen, keine entsprechende Sterilisierung vorzunehmen. Die Nutzung des
Pendelmarkierers im OP-Saal sei ausweislich der OP-Dokumentationen u.a. am
13.09.2012, 27.09.2012 und 08.08.2012 erfolgt. Eine Differenzierung zwischen
sterilem und semisterilem Bereich im Operationssaal, so wie sie der Klager vor-
nehme, sei nicht gegeben. Der Klager habe auch die Mitarbeiter ausdricklich
angewiesen, die Skin-Marker Stifte, bei denen es sich um Einmalprodukte han-
dele, mehrfach zu benutzen, ohne sie zu reinigen oder aufzubereiten. Zwischen
Operationen sei die Sterilisation von Instrumenten auf ausdrtickliche Weisung
des Klagers dariber hinaus mit einem Statim-Blitzsterilisator erfolgt. Dies sei ins-
besondere zwischen Operationen am 16.03.2012 im Zusammenhang mit der
Nutzung eines Flapmobilisators erfolgt. Gegenuber Frau B. habe der Klager dann
erklart, dass das entsprechende Instrument geblitzt werden solle. Der Klager
habe auch angewiesen, bei entsprechender Benutzung keine Dokumentationen
anzufertigen. Die Anwendung des Statim-Blitzsterilisators sei im Rahmen der
Vorbereitung der Zertifizierung bei einer Schulung am 04.05.2012 durch die OP-
Leiterin der E. Praxis Frau T. ausdricklich untersagt worden, da fur das Geréat
keine Gebrauchsanleitung mehr vorgelegen habe und wie der Klager selbst ein-

raume, nicht validiert und somit in die Zertifizierung eingebunden werden konnte.
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Die Mitarbeiterin N. habe den Klager im Juni 2012 auch mehrfach darauf hinge-

wiesen. Bereits seit der Zertifizierung der friheren Praxis des Klagers im Jahr
2004 habe der Klager immer angeordnet, den Blitzsterilisator notfalls zu verste-
cken. Dies sei auch der Fall gewesen, wenn Mitarbeiter der E. Praxis oder die
Geschaftsfuhrerin in die X. Praxis gekommen seien. Zudem habe der Klager teil-
weise die Mitarbeiter angewiesen, Instrumente vorzeitig aus dem Blitzsterilisator
zu nehmen und zum Abkuhlen auf den Tisch abzulegen. Die Instrumente seien
dadurch nicht mehr als steril einzustufen gewesen. Frau N. habe den Klager in
dieser Hinsicht auf sein unverantwortliches Handeln auch aufmerksam gemacht.
Hinsichtlich der Nutzung des Blitzsterilisators sei auch ein eigener Aktenordner
angelegt worden. Dieser sei jedoch verschwunden.

Zudem habe der Klager einen Betrugsversuch zu ihren Lasten begangen. Er
habe mit seinem Steuerberater Herrn N. vereinbart, dass ein weiterer Klient des
Steuerberaters, Herr I., an beiden Augen operiert werden solle, hierfur aber nicht
die Behandlungskosten in Hohe von ca. 4.600,-- €, sondern lediglich die Mate-
rialkosten in Hohe von 700,-- € zu berechnen seien. Eine entsprechende Abspra-
che habe es im August 2012 gegeben. Im Gegenzug sei vereinbart gewesen,
dass Herr I. private Schulden des Klagers beim Steuerberater in Hohe von
2.800,-- € begleiche. Eine entsprechende Rechnung des Herrn I. beim Steuer-
berater sollte in diesem Zusammenhang erhdht und eine andere Rechnung des
Klagers reduziert werden. Der Zeuge |. habe die erhdhte Rechnung mittlerweile
auch gezahlt. Aus den schriftlichen AuRerungen des Herrn N. gehe eine entspre-
chende Vereinbarung auch unzweifelhaft hervor. Zu einer entsprechenden Ope-
ration des Zeugen |. sei es aber nicht gekommen. In einem Telefonat am
23.10.2012 oder 24.10.2012 habe der Zeuge I. jedoch noch einmal gegeniber
Frau B. bestatigt, dass er mit dem Klager telefoniert habe und mit dem Klager
alles besprochen sei. In einem weiteren Telefonat mit Herrn Dr. S. am
24.10.2012 sei dann eine Voruntersuchung fur den 31.10.2012 vereinbart wor-
den. An diesem Termin habe der Zeuge I. jedoch nicht Gber die Vereinbarung
gesprochen. Das Thema sei dann unmittelbar vor dem Termin zur Operation am
09.11.2012 aufgekommen. Er habe mitgeteilt, dass der Klager und der Steuer-
berater eine entsprechende Vereinbarung getroffen hatten. Dies habe Herr Dr.
S. dann am gleichen Tag der Geschaftsflihrerin mitgeteilt. Im Termin zur Nach-

untersuchung am 12.11.2012 habe der Zeuge |. die Vereinbarung noch einmal
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bestatigt. In diesem Zusammenhang sei dann von ihm die schriftliche Erklarung

vom 12.11.2012 (Anlage B 41, Bl. 1413 d. A.) unterschrieben worden. Diese Er-
klarung habe der Zeuge I. auch selbst gelesen. Augentropfen zur Pupillenerwei-
terung habe er zu diesem Termin Uberhaupt nicht verabreicht bekommen. Er
habe in diesem Zusammenhang auch noch einmal gegenuber Herrn S. und einer
weiteren Mitarbeiterin Frau C. gedul3ert, dass sich der gesamte Vorgang genau

SO zugetragen habe.

Die Kuindigung sei auch unter dem Gesichtspunkt einer Druckktindigung gerecht-
fertigt. Das gesamte OP-Team habe mit der Kiindigung gedroht, falls der Klager
weiterbeschaftigt werde. Dies stehe im Zusammenhang mit dem Verstol3 des
Klagers gegen die hygienischen Vorschriften. Ein erster anonymer Anruf sei am
02.08.2012 bei der Praxismanagerin der E. Praxis Frau T. eingegangen. Der An-
rufer habe sich Uber die unertragliche Lage im OP in der Zweigniederlassung in
X. beklagt. So habe er sich beschwert, dass taglich elf bis zwolf Stunden zu ar-
beiten sei und zwischen den Operationen so lange auf den Klager gewartet wer-
den musse, dass die Sterilitat nicht mehr gewéhrleistet sei. Ein zweiter anonymer
Anruf sei dann am 07.08.2012 gegen 12:30 Uhr erfolgt. So habe sich der Anrufer
beschwert, dass fir den Tag 25 Operationen geplant seien, man jedoch erst bei
der vierten Operation angekommen sei. Herr Dr. S. solle sofort in die Praxis nach
X. kommen. Die Sache sei so weit gegangen, dass die Mitarbeiterin N. am
13.09.2012 gekindigt habe. In einem Gesprach am 24.09.2012 habe sie mitge-
teilt, dass der Klager der Grund fur die Kiindigung sei. Sie kbnne mit den Vorga-
ben hinsichtlich der Hygiene nicht mehr umgehen. Die Geschaftsfihrerin habe
von diesem Gesprach am 25.09.2012 erfahren.

Die fristlose Kiundigung vom 06.03.2013 sei ebenfalls wirksam. Der Klager habe
mit Schriftsatz vom 22.02.2013 schwere Anschuldigungen gegen sie erhoben.
Ohne jegliche Anhaltspunkte habe der Klager ihr versuchten Prozessbetrug vor-
geworfen. Sie habe weder Zeugen beeinflusst noch Zeugen zu uneidlichen
Falschaussagen angestiftet. Zudem stelle der Vortrag des Klagers, dass sie von
Anfang an vorgehabt habe, die Praxis zu bernehmen, um sich die Kontingente
zu sichern und dann den Klager aus dem Arbeitsverhaltnis zu drangen, nichts
anderes als eine dreiste und haltlose Behauptung dar. Entsprechendes gelte im
Hinblick auf den Vortrag des Klagers zu der Ruckzahlungsverpflichtung in Hohe

-10 -
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von 1 Mio. € gemall dem Praxisubernahmevertrag. Sie reime sich keinen Vortrag

zusammen, um einen Kindigungssachverhalt zu konstruieren.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass ihm keine erheblichen Pflichtver-
letzungen vorzuwerfen seien. Hinsichtlich der verwendeten Gase sei zunachst
zu bestreiten, dass es zu Schadigungen von Patienten gekommen sei. Ein Ablauf
der Verfallsdaten fuhre nicht zu einer Untauglichkeit der Gase. Es handele sich
um besonders reine Gase. Bei den betreffenden Gasen seien toxische Wirkun-
gen nicht beschrieben. Der Inhalt der Gasflaschen stehe zudem unter hohem
Druck. Eine Verunreinigung sei daher nicht zu befirchten. Fur die Operationen
werde zudem mit einer Spritze Uber einen Mikrofilter die benétigte Menge ent-
nommen. Zusatzlich befinde sich an den Flaschen noch ein physischer Filter.
Eine Gefahr fur die Patienten habe daher zu keinem Zeitpunkt bestanden. Ein
Verstol3 gegen das Medizinproduktgesetz liege nicht vor. Ihm sei Uberhaupt nicht
bekannt gewesen, dass sich Ablaufdaten auf den Gasflaschen befunden hatten.
Dass die Beklagte von der Verwendung der Gase erst am 10.10.2012 Kenntnis
erlangt habe, werde bestritten. Die Gasflaschen seien gut sichtbar in den Be-
triebsraumlichkeiten gelagert gewesen. Die OP-Leitung sei von Frau B. durchge-
fuhrt worden, die auch fir die monatliche Uberpriifung aller in den Schranken
befindlichen Arbeitsmaterialien verantwortlich gewesen sei. lhr hatten die abge-
laufenen Flaschen auffallen missen. Zu keinem Zeitpunkt habe er Mitarbeiter
angewiesen, die Chargennummern nicht in die OP-Dokumentationen einzutra-
gen. Eine solche Anweisung sei auch Uberhaupt nicht notwendig gewesen. Aus-
weislich der OP-Dokumentationen seien bereits im Jahr 2000 bei der Verwen-
dung der Gase keine Chargennummern eingetragen worden.

Er habe zu keinem Zeitpunkt Anweisungen dahingehend erteilt, dass auch Frau
F. Dokumentationen erstellen bzw. freigeben sollte. Im Rahmen der seit 2004
bestehenden Zertifizierung der Praxis sei bekannt, dass Frau F. als ungelernte
Hilfskraft lediglich bei der Aufbereitung der Instrumente als Erflillungsgehilfin ein-
gesetzt werden konne. Es sei insoweit auch bekannt gewesen, dass Frau F.
diese Arbeiten unter dem Monitoring der ausgebildeten Mitarbeiter ausfihre.
Eine eigenstandige Dokumentation bzw. Freigabe sei von ihm nicht angewiesen

worden. Lediglich Frau B. und Frau N. hatten dies getan. Von etwaigen Falschun-

-11 -
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gen oder Blankounterschriften habe er keine Kenntnis. Er habe auf eine ord-

nungsgemale Arbeit der Mitarbeiter vertraut. Er sei mit diesen Vorgangen jedoch
nicht beschaftigt gewesen. Er habe insbesondere kein Wissen lber die Eintei-
lung der OP-Mitarbeiter gehabt. Zudem sei darauf hinzuweisen, dass die von der
Beklagten angesprochenen Kirzel nicht gleichbedeutend mit der Freigabe der
Sterilgutaufbereitung seien. Vielmehr seien sie nur ein Hinweis darauf, wer die
Sterilgutaufbereitung vorbereitet habe. Zudem stellten die Kreuze und Sternchen
keine Sonderkennzeichen der Frau B. dar. Vielmehr habe das entsprechende
Kennzeichen nur darauf hindeuten sollen, dass im Rahmen der Sterilisation ein
weiterer Indikator mitlaufe. Dies diene der Kontrolle des Vorgangs. Dies sei im-
mer einmal am Tag bei jeweils einer Charge der Fall gewesen. Bereits seit 2007

wiesen die Dokumentationen entsprechende Kennzeichnungen auf.

Der Pendelmarkierer sei von ihm nie im sterilen Operationsbereich verwendet
worden. Eine Sterilisierung sei daher auch nicht erforderlich gewesen. Vor jeder
Anwendung sei eine desinfizierende Reinigung vorgenommen worden. Eine Ver-
wendung im sterilen Bereich sei insoweit auch gar nicht méglich. Der Pendelmar-
kierer diene dazu, aul3erhalb des operativen Geschehens eine Achse auf der
Hornhaut des Patienten einzutragen. Fir die Markierung sei zwingend eine sit-
zende Position des Patienten erforderlich. Das Pendel des Markierers musse
sich namlich senkrecht nach unten entsprechend der Schwerkraft frei bewegen
und ausrichten kdnnen. Die Anwendung des Markierers erfolge in der anasthe-
siologischen Ecke des Operationsbereichs. Operationen erfolgten dagegen aus-
schlie3lich im sterilen Bereich in liegender Position des Patienten. Erst nach der
Markierung und vor der OP-Feldabdeckung werde dann eine antiseptische Be-
handlung durchgefthrt. Die Wahrnehmungen der Mitarbeiterin B. am 08.08.2012
wurden bestritten. Die von der Beklagten benannten Skin-Marker Stifte seien
stets aufbereitet worden. Dies sei entgegen des Vortrages der Beklagten még-
lich.

Der Blitzsterilisator sei nach seiner Kenntnis in den letzten Jahren seit Anschaf-
fung des Femto-Lasers und auch nach dem Ubergang der Praxis auf die Be-
klagte nicht mehr eingesetzt worden. Er habe die Mitarbeiter nach der Praxis-

Uubernahme nicht angewiesen, ihn zu nutzen. Mit der Anschaffung eines Femto-
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Lasers im Jahr 2007 sei der Blitzsterilisator Uberflissig geworden. Dartber hin-

aus seiim Jahr 2002 bzw. 2003 ein Grol3sterilisator angeschafft worden, der wei-
terhin im Einsatz sei. Im Rahmen der Schulung am 04.05.2012 sei der Blitzsteri-
lisator nicht angesprochen worden. Es sei lediglich um eine rudimentére Darstel-
lung des QM-Handbuchs gegangen. Eine Anweisung an Frau B. zwischen Ope-
rationen am 16.03.2012 sei weder erfolgt noch notwendig gewesen. Im Ubrigen
seien die Sterilisationsvorgadnge von ihm auch nicht im Einzelnen tberprift wor-
den. Dies sei aufgrund der engen Abfolge der Operationen an einem Tag auch
gar nicht moglich gewesen.

Ein Betrug kdnne ihm nicht vorgeworfen werden. Im August 2012 habe ihm sein
Steuerberater Herrn N. mitgeteilt, dass sich ein Freund wegen einer Augenope-
ration melden wirde. Hinsichtlich des Honorars sei verabredet worden, dass
hieriber nach der erfolgten OP weiter gesprochen werden sollte. Zu der OP sei
es dann nicht gekommen. Der Zeuge |. habe sich nicht mit ihm in Verbindung
gesetzt. Bis zum heutigen Tag habe er keinerlei Kontakt mit dem Zeugen I. ge-
habt. Einen irgendwie gearteten Deal habe es zwischen ihm und dem Steuerbe-
rater nicht gegeben. Der Steuerberater N. habe auch nicht mit dem Zeugen |I.
Uber eine Honorarvereinbarung gesprochen. Es sei lediglich Gber Fixkosten in
Hohe von ca. 900,-€ gesprochen worden, die bei einer Operation des Steuerbe-
raters zu Zeiten angefallen seien, zu denen er noch die Gemeinschaftspraxis
gefuhrt habe. Ein Gesprach zwischen dem Zeugen I. und Frau B. am 23.10.2012
oder 24.10.2012 werde mit Nichtwissen bestritten. Ebenso werde das von der
Beklagten angefuhrte Gesprach vom 09.11.2012 zwischen dem Zeugen I. und
Herrn Dr. S. bestritten. Sein gesamter Vortrag werde im Ubrigen bestéatigt durch
die schriftliche Erklarung des Zeugen I. vom 18.02.2013. In dieser habe er aus-
dricklich darauf hingewiesen, zum Klager keinen personlichen Kontakt gehabt
zu haben und die Erklarung B 41 nicht habe lesen kénnen. Der Vortrag der Be-
klagten hinsichtlich der Drohung von Kiindigungen des gesamten OP-Teams sei
fur ihn nicht nachvollziehbar. Es habe keinen Verstol3 gegen Hygienevorschriften
gegeben. Das gesamte OP-Team habe mit ihm Uber Jahre hinweg vertrauensvoll
zusammengearbeitet. Im Rahmen von Whats-App-Chats habe er auch nach
Ausspruch der Kindigungen positive Riickmeldungen von dem OP-Team erhal-
ten. Es sei sogar ein Treffen gewiinscht gewesen.

Die Kiindigung vom 06.03.2013 sei unwirksam. Der Vortrag aus dem Schriftsatz
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vom 22.02.2013 sei im Rahmen der Wahrnehmung berechtigter Interessen er-

folgt. Die Beklagte habe ihm gegenluber schwere Anschuldigungen erhoben.
Diese habe sie zum Teil wieder zurlickziehen missen. Dariiber hinaus seien die
Behauptungen in dem Schriftsatz vom 22.02.2013 nicht ohne Anhaltspunkte o-
der lediglich ins Blaue hinein erfolgt.

Mit Teilurteil vom 10.07.2013 hat das Arbeitsgericht Gber die Antrage zu 2., 3, 4.,
5., 10. und 14. entschieden und den Klageantragen stattgegeben. Die Wider-
klage wurde abgewiesen. Es hat im Wesentlichen ausfuhrt, dass die Kiindigung
vom 01.10.2012 unwirksam sei. Die Verwendung der abgelaufenen Gase kénne
die Kuindigung nicht rechtfertigen, da eine Schadigung von Patienten durch die
Verwendung der abgelaufenen Gase im Rahmen der vom Klager durchgefihrten
Operationen nicht substantiiert dargetan sei. Von einer Anweisung des Klagers
an Mitarbeiter keine Chargennummern in den jeweiligen OP-Dokumentationen
einzutragen, kénne nicht ausgegangen werden, da nach den OP-Dokumentatio-
nen des Klagers die Chargennummern bereits zu Zeiten nicht in den Dokumen-
tationen eingetragen worden seien, als die Daten auf den Gasflaschen noch gar
nicht abgelaufen waren. Dem Kl&ger sei zwar in dem Zusammenhang eine
Pflichtverletzung vorzuwerfen. Der Beklagten sei es jedoch zumutbar gewesen,
vorher eine Abmahnung als mildere Reaktionsmdglichkeit auszusprechen, zumal
sie bei Ubernahme der Praxis, die streitgegenstandlichen Gasflaschen nicht kon-

trolliert bzw. beanstandet habe.

Im Hinblick auf die Sterilgutaufbereitung sei dem Klager keine so schwerwie-
gende Pflichtverletzung vorzuwerfen, dass sie die fristlose Kiindigung rechtferti-
gen kdnnte. Es sei nicht hinreichend dargetan, dass der Klager die Mitarbeiterin
F. konkret angewiesen habe, auch ohne Aufsicht einer gelernten Sterilgutassis-
tentin die Aufbereitung und auch die Dokumentation und die abschliel3ende Frei-
gabe vorzunehmen. Selbst wenn man zugunsten der Beklagten davon ausgehe,
dass der Klager zumindest eine entsprechende Vorgehensweise geduldet habe,
indem er Instrumente bei Operationen benutzte, die durch die Mitarbeiterin F.
durch ihr entsprechendes Kurzel ,RE" freigezeichnet worden waren und er im
Ubrigen auch damit rechnen musste, dass bei einer bestimmten Einteilung der
Schichten des OP-Teams Frau F. zwangslaufig auch die entsprechenden Arbei-
ten ausfihren musste, so stelle dies nach Uberzeugung der Kammer unter Ge-

sichtspunkten der VerhéltnismaRigkeit lediglich einen Grund fir eine Abmahnung
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dar. Eine Gefahrdung der Patienten sei fir die Kammer in diesem Zusammen-

hang nicht erkennbar. Nach eigenem Vortrag der Beklagten sei davon auszuge-
hen, dass die betreffende Mitarbeiterin F. die entsprechenden Arbeiten bereits
seit langerer Zeit durchgefuhrt habe. Die frihere Praxis des Klagers sei zudem
seit dem Jahr 2004 zertifiziert worden. Dass die Organisation der Sterilgutaufbe-
reitung jemals konkret beanstandet worden ist, sei nicht ersichtlich. Es sei auch
zu bertcksichtigen, dass die Beklagte zu dem gesamten streitgegenstandlichen
Geschehen einen ausdrucklichen Hinweis erstim Rahmen eines Gespraches am
30.06.2012 erteilt und in diesem Zusammenhang eine Dienstanweisung in Form
eines Auditberichts erlassen habe. In welchem Umfang es danach zu konkreten
VerstolRen gegen diese Anweisung gekommen sei, werde von der Beklagten je-
doch nicht substantiiert vorgetragen. Unter Abwagungsgesichtspunkten misse
sich die Beklagte auch hier vorhalten lassen, dass sich ihr arztlicher Leiter Herr
Dr. S. nicht um die Einhaltung der Standards gekimmert habe, die nun von der
Beklagten eingefordert wirde. Ob der Klager konkret Kenntnis davon gehabt
habe, dass Frau F. die Kurzel der Mitarbeiterinnen B. und N. geféalscht habe bzw.
Blankoabzeichnungen erfolgt seien, stehe fiir die Kammer im Ubrigen nicht fest.
Der Vorwurf, dass der Klager angeordnet habe, zwischen Operationen am
16.03.2012 Instrumente mit einem nicht validierten Blitzsterilisator zu sterilisie-
ren, kdnne zugunsten der Beklagten als wahr unterstellt werden. Dieser Vorwurf
sei nicht geeignet, ohne vorherige Abmahnung eine fristlose Kiindigung zu recht-
fertigen. Der einzige konkrete Vortrag zur Nutzung des Sterilisators seitens der
Beklagten sei im Zusammenhang mit den Operationen vom 16.03.2012 zu se-
hen. Dabei handelt es sich jedoch um einen Zeitpunkt, zu dem ein ausdrtckliches
und konkretes Verbot der Nutzung des Sterilisators durch die Beklagte am
04.05.2012 noch nicht ausgesprochen worden sei. Dass es nach Ausspruch die-
ses Verbotes zu einer relevanten Nutzung des Blitzsterilisators gekommen sei,
kénne nicht festgestellt werden. Dartber hinaus sei der Vortrag der Beklagten,
der Klager habe angewiesen, Instrumente vorzeitig aus dem Sterilisator zu neh-
men, nicht hinreichend substantiiert.

Eine fristiose Kindigung wegen der Nutzung eines Pendelmarkierers durch den
Klager im Operationssaal ohne vorherige Sterilisierung und einer mehrfachen

Verwendung von Skin-Marker Stiften, erweise sich, zumindest im Rahmen einer

- 15 -



-15 -
abschlieRenden Interessenabwégung unter Berticksichtigung der konkreten Um-

stande des Einzelfalles, als unverhaltnismafiig. Der Klager habe im Einzelnen
vorgetragen, wie der Pendelmarkierer bei den Patienten eingesetzt werde. Zu-
dem habe er darauf verwiesen, dass vor der eigentlichen Operation noch einmal
eine OP-Feldabdeckung mit entsprechender Sterilisierung erfolge. Allein der Hin-
weis der Beklagten, dass der Pendelmarkierer ohne Sterilisierung in dem Ope-
rationssaal gar keine Anwendung finden durfe, reiche der Kammer fir die Be-
grundung einer fristlosen Kundigung ohne vorherige Abmahnung nicht aus. Es
werde letztlich auch hier nicht deutlich, inwiefern eine konkrete Gefahr fur die
Patienten bestanden habe. Auch ein Vortrag Gber etwaige Komplikationen wah-
rend der Operationen in der Vergangenheit aufgrund des Umgangs des Klagers
mit dem Pendelmarkierer liege seitens der Beklagten nicht vor. Entsprechendes
gelte fur den Vortrag der Beklagten zu dem mehrmaligen Einsatz von Skin-Mar-
ker Stiften. Dem Klager sei zwar im Zusammenhang mit der Beachtung von
Hygenevorschriften grundsétzlich ein Fehlverhalten vorzuwerfen, da ein Arzt
seine Tatigkeit mit entsprechendem Verantwortungsbewusstsein verrichten
musse. Ohne das Hinzutreten weiterer Umstande kdnne die fristlose Kundigung
hierauf aber nicht gestitzt werden. Im Rahmen von Kindigungen gelte das Prog-
noseprinzip. Eine Kindigung stelle keine Sanktion fir vergangenes Verhalten

dar.

Die Kindigung kdnne auch nicht auf einen Betrugsversuch gestutzt werden. Es
stehe nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme, auch unter Beriicksichtigung
des vom Zeugen unterzeichneten Schreibens vom 12.11.2012 und der sonstigen
Umstéande nicht zur Uberzeugung der Kammer fest, dass der Klager die Abspra-
che getroffen habe, dem Zeugen I. fir eine Augenoperation einen geringeren
Betrag als Honorar zu berechnen und im Gegenzug der Zeuge |. private Schul-

den des Klagers bei seinem Steuerberater tilge.

Die Kindigung sei auch nicht als Druckkiindigung gerechtfertigt. Die von der Be-
klagten vorgebrachte angedrohte Kindigung des gesamten OP-Teams sei be-
reits an sich nicht geeignet, einen wichtigen Grund fir eine Kiindigung darzustel-
len. Es sei nicht dargetan, dass eine konkrete Drohung des gesamten OP-Teams
bereits greifbare Formen angenommen habe. Der Verweis auf zwei anonyme
Anrufe reiche nicht. Im Ubrigen ware die Beklagte vor Ausspruch einer fristlosen

Kindigung gehalten gewesen, MalRnahmen zu ergreifen, um die Situation in der
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Zweigstelle in X. zu beruhigen und sich insoweit zun&chst schitzend vor den

Klager zu stellen. Angesichts der Darlegungen sei auch eine auf3erordentliche
Kindigung mit sozialer Auslauffrist abzulehnen. Die Wirksamkeit einer ordentli-
chen Kindigung im Wege der Umdeutung gemal 8§ 140 BGB scheitere bereits
an dem Umstand, dass eine ordentliche Kiindigung gemalf3 § 13 des Arbeitsver-
trages erstmals zum 30.09.2016 mdglich sei und ein Wille der Beklagten zum

Ausspruch einer entsprechenden ordentlichen Kiindigung nicht erkennbar sei.

Die fristlose Kuindigung der Beklagten vom 06.03.2013 sei ebenfalls unwirksam.
Grobe Beleidigungen des Arbeitgebers und seiner Vertreter oder Reprasentan-
ten, die nach Form und Inhalt eine erhebliche Ehrverletzung fir den bzw. die
Betroffenen bedeuten, kbnnten zwar eine aufl3erordentliche fristlose Kiindigung
an sich rechtfertigen. Solche Umstande lagen aber nicht vor. Der Vorwurf des
Klagers gegeniber der Beklagten, bereits bei Abschluss des Praxisibernahme-
vertrages geplant zu haben, ihn aus dem Arbeitsverhaltnis zu drdngen und nun
versucht werde, einen Kindigungssachverhalt zu konstruieren, der gar nicht ge-
geben sei, sei angesichts des Verlaufs des Rechtsstreits durch die Wahrneh-
mung berechtigter Interessen in einem gerichtlichen Verfahren gedeckt. Soweit
der Klager der Beklagten vorgeworfen habe, nach einer Verhandlung in dem Ver-
fahren C. ./. N. (Az. 6 Ca 2916/12) Zeugen beeinflusst zu haben, sei nicht aus-
reichend dargetan, dass die Behauptungen unwahr seien.

Aufgrund der Unwirksamkeit der streitgegenstandlichen Kindigungen habe der
Klager auch einen Anspruch auf Feststellung, dass er nicht verpflichtet sei, an
die Beklagte einen Betrag in Hohe von 1 Mio. € wegen Rickzahlung des Kauf-

preises geman Ziff. 2.3 des Praxisibernahmevertrags zu zahlen.

Die Widerklage der Beklagten sei unbegrindet. Die Beklagte habe keinen An-
spruch auf Auskunftserteilung hinsichtlich eines etwaig erzielten Zwischenver-
dienstes des Klagers ab dem 04.10.2012. Der Anspruch sei gemal3 § 362 BGB
durch Erfillung erloschen. Der Antrag der Beklagten, die vorlaufige Vollstreck-
barkeit des Urteils auszuschliel3en, sei unbegriindet. Es fehle an der Glaubhaft-

machung eines nicht zu ersetzenden Nachteils im Falle einer Vollstreckung.

Gegen das der Beklagten am 24.07.2013 zugestellte Teilurteil des Arbeitsge-
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richts hat die Beklagte mit dem am 22.08.2013 beim Landesarbeitsgericht einge-

gangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Be-
rufungsbegrindungsfrist bis zum 14.10.2013 mit dem am 14.10.2013 beim Lan-
desarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz begrindet. Die Berufung richtet
sich gegen die Ziffern 1. bis 6. des Tenors (Antrage zu 2., 3, 4., 5., 10. und 14.).

Gegen die Abweisung der Widerklage wurde keine Berufung eingelegt.

Die Beklagte ist der Auffassung, dass die vorliegenden Griinde jeder fur sich
zumindest aber in ihrer Gesamtheit die fristlose Kindigung vom 01.10.2012
rechtfertigten. Der Klager habe seit Jahren abgelaufene Gase bei Operationen
verwendet. Dies kénne nicht hingenommen werden. Das Arbeitsgericht sei zu
Unrecht zu dem Ergebnis gekommen, dass der Klager von den abgelaufenen
Verfallsdaten keine Kenntnis gehabt habe. Er habe namlich selbst nur von der
Unzulassigkeit ihrer Verwendung gesprochen. Die Verwendung habe zu einer
konkreten Gefahrdung von Patienten gefiihrt. Nach Ablauf der Verfallsdaten
konnten die nicht gesichert funktionstiichtigen Filter die aufgrund des Verfallsab-
laufs anzunehmenden Verunreinigungen und Veranderung der Gase nicht behe-
ben. Deswegen habe auch der Hersteller die Verwendung nach Ablauf des Ar-
beitsdatums flur unzulassig erklart. Unabhangig von der Gefahrdung liege ein
Straftatbestand vor. Es bestehe nach § 4 Abs. 1 Nr. 2 MPG ein ausdruckliches
gesetzliches Verbot, Medizinprodukte mit abgelaufenem Datum zu verwenden.
Angesichts der Erfullung des Straftatbestandes und der dargelegten Ordnungs-
widrigkeit nach dem MPG bedurfe es fur die Annahme eines wichtigen Grundes
zur fristlosen Kindigung auch keiner Gefahr der Schadigung von Patienten. Hier-
bei miUsse auch bertcksichtigt werden, dass die Verwendung solcher Produkte
zum Verlust der Deckung der Haftpflichtversicherung fuhre. Insofern habe es
auch einer vorherigen Abmahnung nicht bedurft.

Dem Klager sei weiterhin die Nutzung eines Pendelmarkierers an der Hornhaut
des Patienten ohne eine Sterilisierung zwischen dem Patienten und die mehrfa-
che Nutzung von Einmal-Skin-Marker-Farbstiften vorzuwerfen. Er habe die all-
gemeinen Bedienungs- und Reinigungshinweise nicht beachtet. Er habe die Mit-
arbeiter sogar ausdrtcklich angewiesen, den Pendel-Markierer anders als vor-
geschrieben nicht nach jeder Anwendung zu sterilisieren oder wenigstens zu rei-

nigen. Damit habe er Patienten gefahrdet. Bei der Behandlung kdnne es zu ober-
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flachlichen Verletzungen des Gewebes der Patienten kommen. Bei einer Nut-

zung des Gerats ohne Sterilisation konnte die Ubertragung von Geweberesten,
Sekreten etc. von einem Patienten auf den anderen nicht ausgeschlossen wer-
den. Erkrankungen durch diese Verhaltensweise wiirden naturgemalf? erst spater
gegebenenfalls nach Jahren zu Tage treten. Dieses Verhalten sei jedenfalls eine
so erhebliche Vertragsverletzung, dass sie die fristlose Kiindigung rechtfertige.
Zudem behaupte der Klager jetzt immer noch, dass das Geréat nicht sterilisiert
werden misse. Es sei folglich auch im Falle einer Abmahnung offensichtlich,
dass der Klager sein Verhalten nicht gedndert hatte.

Daruiber hinaus habe der Klager die Einmal-Skin-Markierer-Farbstifte mehrfach
benutzt, ohne sie zu reinigen, geschweige denn sie nach den Vorgaben des MPG
aufzubereiten. Die mehrfache Nutzung habe er ausdricklich angeordnet. Die
mutwillige Gefahrdung der Gesundheit der Patienten und auch des Rufs der Be-
klagten sei alleine aus Grinden der Gewinnmaximierung erfolgt. Dies kdénne
nicht hingenommen werden. Durch dieses Verhalten habe er bewusst den Ver-

lust der Haftpflichtversicherung herbeigefihrt.

Der Klager habe auch die Verwendung eines nicht zugelassenen Blitzsterilisators
angeordnet und die Beklagte Uber dessen weitere Verwendung getauscht. Der
Blitzsterilisator garantiere keine ordnungsgemalie Sterilisation der beim Patien-
ten zu verwendenden Medizinprodukte. Mdgliche Erkrankungen durch die Ver-
wendung wirden sich erst nach Jahren herausstellen. Der Klager habe selbst
zugegeben, dass das Gerat seit 2004 nicht mehr in den Zertifizierungsprozess
integriert werden konnte. Wenn er es trotzdem benutze, kdnne das nicht hinge-
nommen werden. Erschwerend komme hinzu, dass der Kl&ager in einer Schulung
am 04.05.2012 ausdrucklich darauf hingewiesen worden sei, dass der Blitzsteri-
lisator nicht mehr benutzt werden dirfe. Darauf habe auch die Zeugin N. im Bei-
sein weiterer Mitarbeiter den Klager mehrfach hingewiesen. Trotzdem habe der
Klager das Gerat weiter benutzt. Er habe die Beklagte Uber die Nutzung ge-
tauscht, da er gegenuber den Mitarbeitern angeordnet habe, das Gerat zu ver-

stecken, wenn die Geschaftsfuhrerin der Beklagten oder der arztliche Leiter der
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Beklagten oder sonstige Mitarbeiter der Beklagten ihren Besuch in X. angekin-

digt hatten. Dies sei beispielsweise am 28.06.2012 der Fall gewesen. Er habe
auch angeordnet, zu den Sterilisationsvorgangen keine Dokumentationen zu er-
stellen. Auch dieser Themen-Komplex rechtfertige die fristlose Kiindigung, zumal
der Klager unter Verstol3 gegen die Medizinproduktbetreiberverordnung nicht
ordnungsgemal sterilisierte Instrumente an den Patienten verwendet und damit

bewusst und konkret ihre Gesundheit gefahrdet habe.

AulRerdem habe der Klager einen Betrug zulasten der Beklagten durch Verein-
barung der Tilgung privater Schulden beim seinem Steuerberater durch den Zeu-
gen |. als Gegenleistung fur eine nicht ordnungsgemafe Abrechnung seiner Au-
genoperation begangen. Der Zeuge |. habe dies in dem vorgelegten Schreiben
bestétigt. Die Beweisaufnahme habe auch bestétigt, dass es zu einem konkreten
Deal gekommen sei. Der Zeuge I. habe in seiner Vernehmung nicht nur erlautert,
dass Herr N. ihm gegentber ausdrucklich erklart habe, dass man mit dem Klager
hinsichtlich des Honorars sprechen kénne, sondern auch, dass ihm die Verein-
barung, dass fixe Kosten zu tragen seien, ihm von Herrn N. Ubermittelt worden
sei. Er habe zudem die Vereinbarung mit Herrn N. mehrfach bestatigt, auch dass
der Klager wohl offene Rechnungen bei diesem habe. Zudem habe das Gericht
zu Unrecht die Vernehmung der Zeugen Dr. S., C. und B. unterlassen. Bei ihrer
Vernehmung héatte sich herausgestellt, dass der Zeuge |. entgegen seinen Au-
Berungen die vorformulierte Erklarung gelesen und die Richtigkeit bestatigt habe
und auch, dass der Zeuge L. der Zeugin B. mitgeteilt habe, dass ihm der Zeuge
I. bestatigt habe, einen Sonderpreis vom Klager zu bekommen, weil er ein Be-

kannter von Herrn N. sei.

In jedem Fall sei die fristlose Kiindigung vom 06.03.2013 gerechtfertigt. Der Kla-
ger werfe der Beklagten einen von langer Hand geplanten Millionenbetrug vor,
indem er im Schriftsatz vom 22.02.2013 im Zusammenhang mit der vereinbarten
Kaufpreisrickzahlung von 1 Million Euro bei einer fristlosen Kiindigung sich da-
hingehend aulere, ,dass die Beklagte versuche, mit allen Mitteln (auch unlaute-
ren) einen Sachverhalt zu konstruieren, der real Uberhaupt nicht gegeben sei*.
Zu Unrecht werde auch der Vorwurf der Beeinflussung von Zeugen in dem Ver-
fahren bezuglich der Kiindigung der Mitarbeiterin C. erhoben. So werde vorge-
tragen, dass die Beklagte ,sich einen Vortrag zusammenreime, versuche einen

Sachverhalt zu konstruieren, um an einen Kindigungsgrund zu gelangen, und
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Mitarbeiter bewusst zu unrichtigen Folgeaussagen animiert habe®.

Der Beklagte beantragt zuletzt:

Das Urteil des Arbeitsgerichts Wuppertal vom 10. Juli 2013, Az.3 Ca
2764/12, wird in Bezug auf die Ziffern 1. bis einschliel3lich 6. des Tenors
aufgehoben.

Die Klage wird insgesamt abgewiesen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Der Klager geht mit dem Arbeitsgericht davon aus, dass die Kiindigungen vom
01.10.2012 und 06.03.2013 unwirksam seien. Auf die Verwendung abgelaufener
Gase konne die Kiindigung vom 01.10.2012 nicht gestutzt werden. Hiervon habe
er keine Kenntnis gehabt. Die Verfallsdaten auf den Gasflaschen seien fir den
Verwender nicht sichtbar gewesen. Auch die Beklagte habe trotz der Inventur
nicht darauf hingewiesen, dass die Gase nicht mehr verwendet werden koénnten.
Nicht er, sondern Dr. S. sei arztlicher Leiter in X. gewesen. lhm kdnne nicht vor-
geworfen werden, dass die Nummern der Chargen nicht in die Dokumentation
eingetragen worden seien. Auch hiervon habe er keine Kenntnis gehabt. Es sei
auch keine Gefahrdung von Patienten gegeben, wie die schriftlichen Stellung-
nahmen der vom Kléger eingereichten Gutachten ergaben. Mangels der Unbe-
denklichkeit der Verwendung von Gasen nach dem Verfallsdatum ergebe sich
auch kein VerstoRR gegen das Medizinproduktegesetz. Im Ubrigen sei eine Ab-
mahnung vor Ausspruch einer Kindigung wegen des Sachverhalts in jedem Fall

erforderlich gewesen.

Die Verwendung des Pendel-Markierers kdnne auch nicht eine Kiindigung recht-
fertigen. Das Geréat werde nicht im direkten OP-Bereich sondern im semisterilen
Bereich eingesetzt. Eine Gefahrdung des Auges sei bei sachgerechter Anwen-
dung nicht gegeben. Im Ubrigen werde das Geréat von den assistierenden OP
Mitarbeiterinnen angereicht. Die chirurgischen Instrumente wirden von den Mit-
arbeitern des OP-Teams den Containern entnommen, die durch die Mitarbeiter
der Sterilgutktiche aufbereitet worden seien. Die Sterilgutkiiche sei auch fur die

Reinigung des Pendel-Markierers zustandig. Nach der Nutzung sei das Gerat
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wieder den Mitarbeitern Ubergeben worden. Aufgrund dieser Umstande habe er

davon ausgehen missen, dass die Gerate ordnungsgemal aufbereitet worden
seien, auch zwischen den einzelnen Operationen. Im Ubrigen sei eine Desinfek-
tion ausreichend. Er habe nicht die Anweisung gegeben, den Pendel-Markierer
weder zu reinigen noch zu sterilisieren. Auch bei der Anwendung der Skin-Mar-
ker-Stifte sei eine Gefahrdung von Patienten nicht vorhanden gewesen, da diese

keinen direkten Kontakt zum Auge des Patienten gehabt hatten.

Auf die Nutzung der Blitzsterilisation kdnne die Kiindigung auch nicht gestitzt
werden. Er habe keine entsprechende Anweisung an die Mitarbeiter gegeben.
Ihm sei nicht aufgefallen, dass das Gerat weiter genutzt worden sei. An eine Au-
Rerung, ,Gerate zu blitzen® kdnne er sich nicht erinnern. Fur ihn sei es selbstver-
stéandlich, dass Geréte, mit denen er operiere, steril seien. Er habe ja eine Kon-
trolle installiert. Insofern habe er keine Veranlassung gehabt zu bezweifeln, dass
diese nicht ordnungsgemal funktioniere. Er habe auch keine Anweisung gege-
ben, den Blitzsterilisator zu verstecken, wenn Besuch aus Duisseldorf gekommen
sei. Im Ubrigen sei der Vortrag der Beklagten insoweit unsubstantiiert. Unabhan-
gig davon seien die Instrumente auch bei Nutzung des Blitzsterilisators steril.

Ihm kdnne auch kein versuchter Betrug zulasten der Beklagten vorgeworfen wer-
den. Zu Recht sei das Arbeitsgericht zum Ergebnis gekommen, dass die Verneh-
mung des Zeugen |. nicht die behauptete Vereinbarung bestatigt habe. Es habe

keinen Deal zwischen ihm, dem Zeugen N. und I. gegeben.

Die Kindigung vom 06.03.2013 habe das Arbeitsverhéaltnis auch nicht beendet.
Er habe keine unzutreffenden Vorwirfe erhoben, sondern sich darauf beschrankt
darzustellen, was sich aus dem Gang des Verfahrens ergeben habe. Ihm sei eine
Vielzahl von versuchten Straftaten etc. vorgeworfen worden, die er nicht began-
gen habe, u.a. das Umschreiben von Rechnungen. Angesichts dieser Vorwurfe
habe er mit der notwendigen Scharfe reagieren durfen. Hinsichtlich des Vorwurfs
der Beeinflussung von Zeugen sei zu beachten, dass die Beklagte ihren Sach-
verhalt mehrfach habe korrigieren missen. Im Verfahren bezuglich der Kindi-
gungen von Frau C. habe es eine schriftliche Erklarung der Zeugin N. vom
15.05.2013 gegeben, in der sie ausgefuhrt habe, dass sie mitbekommen habe,
dass Dr. S. den Kolleginnen gesagt habe, dass sie bei Falschaussagen ganz

beruhigt sein kdnnten, da gentigend Geld vorhanden ware. Insofern seien keine
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haltlosen Vorwurfe erhoben worden. -

Die Parteien haben den Weiterbeschaftigungsantrag zu Ziffer. 5. im Termin vom
21.04.2015 ubereinstimmend fur erledigt erklart. Der Klager hat im Einverstand-
nis mit der Beklagten, den Antrag zu 3. zurickgenommen, nachdem diese im
Termin erklart hat, dass mit der Kiindigung vom 01.10.2012 nicht hilfsweise eine
ordentliche Kiindigung ausgesprochen worden sei. Im Hinblick auf die gesonder-
ten Kuindigungsschutzantrage hat der Klager weiterhin den allgemeinen Feststel-
lungsantrag zu Ziffer4. mit Zustimmung der Beklagten zuriickgenommen.

Das Gericht hat Beweis erhoben aufgrund der Beweisbeschliisse vom
21.04.2015 und 16.06.2015 durch Vernehmung der Zeugen N., B., B., Z., F. und
Dr. S.. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungspro-

tokolle Bezug genommen.

Von der weitergehenden Darstellung des Tatbestandes wird gemaf 8 69 Abs. 2
ArbGG abgesehen und wegen der Ubrigen Einzelheiten des zugrundeliegenden
Sachverhalts sowie des widerstreitenden Sachvortrags und der unterschiedli-
chen Rechtsauffassungen der Parteien gemalf 8§ 69 Abs. 3 Satz 2 ArbGG ergan-
zend auf den Akteninhalt, insbesondere die wechselseitigen Schriftsatze der Par-
teien nebst Anlagen sowie die Protokolle der mindlichen Verhandlungen aus

beiden Instanzen Bezug genommen.

Entscheidungsqgrinde:

A. Die Berufung der Beklagten ist zulassig.

Sie ist an sich statthaft (8§ 64 Abs. 1 ArbGG), nach dem Wert des Beschwerde-
gegenstandes zuldssig (8 64 Abs. 2 Ziffer b ArbGG) sowie form- und fristgerecht
ein-gelegt und begriindet worden (8 66 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 ArbGG, 8§ 519,
520 ZPO).

B. Die Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg.

I. Zu Recht hat das Arbeitsgericht den noch im Streit stehenden Antragen zu 2.
und 6. stattgegeben. Das Arbeitsgericht ist in zutreffender Darstellung und An-
wendung der fir die Entscheidung des Rechtsstreits malRRgeblichen Rechts-

grundsatze zu dem Ergebnis gelangt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
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weder durch die aulRerordentliche Kindigung der Beklagten vom 01.10.2012
noch durch auf3erordentliche Kiindigung der Beklagten vom 06.03.2013 beendet
worden ist. Im Berufungsverfahren haben sich weder in tatsachlicher noch in
rechtlicher Hinsicht neue Gesichtspunkte ergeben, die zu einer Abé&nderung der
ausfuhrlich begrindeten Entscheidung des Arbeitsgerichts Veranlassung geben

kdnnten.

II. Die auRerordentliche Kundigung der Beklagten vom 01.10.2012 ist unwirk-
sam. Es fehlt an einem wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB.

a) Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschéaftigung des Arbeitneh-
mers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ab-
lauf der Kundigungsfrist zumutbar ist, hat eine Bewertung des Einzelfalls unter
Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. In einer Gesamt-
wirdigung ist das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbe-
stand abzuwagen (BAG, Urteil vom 08.05.2014 - 2 AZR 249/13 -, NZA 2014,
1258 - 1261; BAG, Urteilvom 21.11.2013 - 2 AZR 797/11 - NZA 2014, 243-250;
BAG, Urteil vom 19.04.2012 - 2 AZR 258/11 - AP Nr. 238 zu § 626 BGB mwN;
BAG, Urteil vom 10.06.2010 - 2 AZR 541/09 - AP Nr. 229 zu § 626 BGB). Dabei
lassen sich die Umsténde, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber
die Weiterbeschéaftigung zumutbar ist oder nicht, nicht abschlielRend festlegen.
Zu bertcksichtigen sind aber regelmafiig das Gewicht und die Auswirkungen der
in Rede stehenden Pflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des Arbeitneh-
mers, eine mogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhalt-
nisses und dessen storungsfreier Verlauf (BAG, Urteil vom 21.11.2013 - 2 AZR
797/11 - aaO; BAG, Urteil vom 10.06.2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 34, BAGE 134,
349). Eine auB3erordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen
angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhdltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitge-
ber sdmtliche milderen Reaktionsmoglichkeiten unzumutbar sind (BAG, Urteil
vom 09.06.2011 - 2 AZR 323/10 - NZA 2011, 1342-1346; BAG, Urteil vom
16.12.2010 - 2 AZR 485/08 - NZA 2011, 571-575). Als mildere Reaktionen sind

insbesondere Abmahnung und ordentliche Kiindigung anzusehen. Sie sind dann
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alternative Gestaltungsmittel, wenn schon sie geeignet sind, den mit der aul3er-

ordentlichen Kiindigung verfolgten Zweck - die Vermeidung des Risikos kinftiger
Stoérungen - zu erreichen (BAG, Urteil vom 21.11.2013 - 2 AZR 797/11 - aaO
BAG, Urteil vom10.06.2010 - 2 AZR 541/09 — aaO; KR/Fischermeier 9. Aufl. §
626 BGB Rn. 251 mwN). Der Kiundigende ist fur die Tatsachen, die die Kindi-
gung bedingen, darlegungs- und beweispflichtig. Das gilt auch fur diejenigen Tat-
sachen, die einen vom Gekindigten behaupteten Rechtfertigungsgrund aus-
schlieRen (BAG, Urteil vom 28.08.2008 - 2 AZR 15/07 - EzA 8§ 626 BGB Nr. 22;
BAG, Urteil vom 17.06.2003 - 2 AZR 123/02 - EzA 8 626 BGB Nr. 4; BAG, Urtell
vom 06.08.1987 - 2 AZR 226/87 - EzA § 626 BGB Nr. 109).

Das Erfordernis weitergehend zu prifen, ob nicht schon eine Abmahnung aus-
reichend gewesen ware, folgt aus dem Wortlaut des 8 626 Abs. 1 BGB und dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (die Kundigung als ,ultima ratio®) und tragt zu-
gleich dem Prognoseprinzip bei der verhaltensbedingten Kiindigung Rechnung
(BAG, Urteil vom 19.04.2007 - 2 AZR 180/06 - AP BGB § 174 Nr. 20; BAG, Urteil
vom 12.01.2006 - 2 AZR 179/05 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kin-
digung Nr. 54). Das Erfordernis gilt auch bei Stérungen im Vertrauensbereich. Es
ist nicht stets und von vorneherein ausgeschlossen, verlorenes Vertrauen durch
kinftige Vertragstreue zurtickzugewinnen (BAG, Urteil vom 04.06.1997 - 2 AZR
526/96 - BAGE 86, 95). Der Gesetzgeber hat nunmehrin § 314 Abs. 2 S. 1 BGB
ebenfalls das Erfordernis einer Abmahnung bei einer Vertragspflichtverletzung
festgeschrieben.

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitneh-
mers, ist grundsatzlich davon auszugehen, dass sein kinftiges Verhalten schon
durch die Androhung von Folgen fir den Bestand des Arbeitsverhaltnisses posi-
tiv beeinflusst werden kann (BAG, Urteil vom 10.06.2010 - 2 AZR 541/09 AP Nr.
229 zu § 626 BGB; Schlachter NZA 2005, 433, 436). Die ordentliche wie die
aul3erordentliche Kiindigung wegen einer Vertragspflichtverletzung setzen des-
halb regelmafig eine Abmahnung voraus. Sie dient der Objektivierung der nega-
tiven Prognose (BAG, Urteil vom 23.06.2009 - 2 AZR 283/08 - AP KSchG 1969
8 1 Abmahnung Nr. 5; Staudinger/Preis <2002> § 626 BGB Rn. 109). Ist der
Arbeitnehmer ordnungsgemal abgemahnt worden und verletzt er dennoch seine

arbeitsvertraglichen Pflichten erneut, kann regelmafig davon ausgegangen wer-
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den, es werde auch zukiinftig zu weiteren Vertragsstorungen kommen (BAG, Ur-

teil vom 13.12.2007 - 2 AZR 818/06 — AP KSchG 1969 § 4 Nr. 64). Einer Abmah-
nung bedarf es in Ansehung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes deshalb nur
dann nicht, wenn eine Verhaltensénderung in Zukunft selbst nach Abmahnung
nicht zu erwarten steht oder es sich um eine so schwere Pflichtverletzung han-
delt, dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich - auch fur den
Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (BAG, Urteil vom 10.06.2010 - 2
AZR 541/09 - AP Nr. 229 zu 8§ 626 BGB; BAG, Urteil vom 23.06.2009 - 2 AZR
103/08 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 59; BAG, Urtell
vom 19.04.2007 - 2 AZR 180/06 - AP BGB § 174 Nr. 20). Diese Grundsatze
gelten uneingeschrankt selbst bei Stérungen des Vertrauensbereichs durch
Straftaten gegen Vermogen oder Eigentum des Arbeitgebers (BAG, Urteil vom
10.06.2010 - 2 AZR 541/09 - AP Nr. 229 zu 8§ 626 BGB; BAG, Urteil vom
23.06.2009 - 2 AZR 103/08 - AP KSchG 1969 8§ 1 Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 59; BAG, Urteil vom 27.04.2006 - 2 AZR 415/05 - AP BGB § 626 Nr. 203).

b) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsétze ist die fristlose Kiindigung nicht ge-
rechtfertigt. Das Fehlverhalten des Klagers ist weder in Bezug auf die einzelnen
Vorwurfe noch bei einer Gesamtbetrachtung so schwerwiegend, dass der Klager
erkennen konnte, dass der Arbeitgeber dieses Verhalten in jedem Fall ohne vor-

herige Abmahnung zum Anlass fir eine fristlose Kiindigung nimmt.

aa) Die Beklagte kann die Kiundigung nicht mit Erfolg auf einen Betrugsversuch
stitzen. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht bereits nicht zur Uber-
zeugung der Kammer fest, dass der Klager eine konkrete Absprache dahinge-
hend getroffen hat, dem Zeugen I. fir eine Augenoperation einen geringeren Be-
trag als Honorar zu berechnen und dieser im Gegenzug private Schulden des
Klagers bei seinem Steuerberater tilgt.

Die Kammer Ubersieht nicht, dass der Zeuge |I. die schriftliche Erklarung vom
12.11.2012 unterzeichnet hat. Zu Recht weist das Arbeitsgericht aber bereits auf
die Widerspruchlichkeit des Schreibens hin, in dem zunachst ein Gesprach zwi-
schen dem Klager und dem Zeugen I. Uber die Zahlung von Betrdgen an den
Steuerberater und die Beklagte und im n&chsten Absatz eine Vereinbarung mit
dem Steuerberater aufgefuhrt wird. Unabhangig davon hat der Zeuge 1. in seiner

Vernehmung ausgesagt, dass er den Klager nie gesehen bzw. telefonischen
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Kontakt mit ihm gehabt habe, sondern Gespréche tber eine Augen-OP und de-

ren Kosten mit dem Zeugen N. gefihrt worden seien. Der Zeuge N. hat seiner-
seits ausgesagt, nie mit dem Klager tber die Kosten der OP des Zeugen I. ge-
sprochen zu haben. Er habe vielmehr zu einer Zeit, als der Klager noch Inhaber
der Praxis gewesen sei, seinerseits mit dem Klager eine Honorarvereinbarung
Uber seine Augen-OP getroffen und im Hinblick darauf dem Zeugen |. angebo-
ten, einen Kontakt zum Klager herzustellen. Er habe dann auch den Klager an-

gerufen und ihn Uber seinen Mandanten und seinen Wunsch informiert.

Angesichts der Aussagen der Zeugen kann nach Auffassung der Kammer nicht
von der behaupteten Vereinbarung ausgegangen werden. Keiner der beiden
Zeugen hat bestatigt, dass der Klager an einer solchen Absprache beteiligt war.
Die von der Beklagten weiter vorgetragenen Indizien, insbesondere die AulRe-
rungen von Herrn |. gegentber anderen und dass er das Schreiben vom
12.11.2012 in Kenntnis des Inhalts unterschrieben hat, fuhrt nicht zu einem an-
deren Ergebnis. Selbst wenn man diese Umstande unterstellt, lassen sie nur den
Schluss zu, dass sich der Zeuge . in der vorgetragenen Form geaul3ert hat. Dies
reicht aber nicht aus, um von einer Beteiligung des Klagers an einer konkreten
Absprache zu Lasten der Beklagten ausgehen zu kénnen. Insofern konnte auf
eine Vernehmung der von der Beklagten benannten Zeugen L., B., C. und Dr. S.
verzichtet werden, zumal keiner der Zeugen unmittelbaren Kontakt zum Klager
hatte. Der Einzige, der danach mit dem Klager gesprochen hat, ist der Zeuge N..
Der hat aber nachvollziehbar und insoweit Uberzeugend ebenfalls keine Verein-
barung bestatigt, wie sie von der Beklagten behauptet worden ist. Er hat letztlich
nur auf Vorgesprache verwiesen, ohne dass es zu einer konkreten Vereinbarung
gekommen ist. Insofern kann im Ergebnis dem Arbeitsgericht gefolgt werden,
dass dem Klager nicht der Vorwurf eines Betrugsversuchs gemacht werden

kann.

bb) Die Beklagte kann die Kiindigung nicht auf Pflichtverletzungen im Zusam-
menhang mit der Sterilgutaufbereitung stitzen. Zu Recht hat das Arbeitsgericht
darauf hingewiesen, dass der Vortrag der Beklagten, dass der Klager die Mitar-
beiterin F. konkret angewiesen habe, auch ohne Aufsicht einer gelernten Ste-
rilgutassistentin die Aufbereitung und auch die Dokumentation und die abschlie-

Rende Freigabe vorzunehmen, nicht hinreichend substantiiert sei. Dem Arbeits-
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gericht ist auch darin zu folgen, dass die mégliche Duldung von Mangeln im Zu-

sammenhang mit der Freizeichnung von medizinischen Instrumenten durch die
nicht ausgebildete Mitarbeiterin F. zwar eine Vertragsverletzung darstellt, aber
nicht ausreichend dargetan sei, dass der Klager davon Kenntnis gehabt habe.
AulRerdem ergibt sich nicht, dass es nach dem ausdrtcklichen Hinweis durch die
Beklagte in dem Gesprach vom 30.06.2012 und nach der Erteilung der Dienst-
anweisung zu weiteren VerstoRen dagegen gekommen ist. Den Ausflhrungen
des Arbeitsgerichts ist die Beklagte in der Berufung auch nicht mehr entgegen-
getreten. Sie war im Kammertermin ausweislich des Protokolls damit einverstan-

den, dass der Sachverhalt nicht weiter verfolgt wird.

cc) Die Beklagte kann die fristlose Kiindigung nicht darauf stitzen, dass noch

2012 abgelaufene Gase bei Operationen verwendet worden sind.

Es kann bereits nicht davon ausgegangen werden, dass der Klager bei ihrer Nut-
zung Kenntnis hatte, dass die Gase abgelaufen waren. Die Kenntnis davon hat
er in der Berufungserwiderung ausdricklich bestritten. Allein aus dem Umstand,
dass der Klager im Einzelnen begriindet hat, warum er davon ausgeht, dass die
Gase auch Uber das Ablaufdatum hinaus eingesetzt werden konnten, ohne eine
konkrete Gefahrdung der Patienten darzustellen, lasst sich gegenteiliges nicht
entnehmen. Der Klager hat nachvollziehbar dargetan, dass fur die Gerate und
Gasflaschen Mitarbeiter in seiner Praxis zustandig waren und im Zusammen-
hang mit der im Dezember 2011 durchgefiihrten Inventur durch eine Drittfirma
vor der Praxisiibernahme ebenfalls kein Hinweis auf das Vorhandensein abge-
laufener Gase erfolgt ist. Insofern ergab sich zunachst keine konkrete Veranlas-
sung, in dem nunmehr 2012 bestehenden Arbeitsverhéaltnis, den Bestand der
Gase auf die jeweiligen Verfallsdaten zu tGberpriifen. Im Ubrigen hat sich erge-
ben, dass die Aufkleber mit den Verfalldaten aus den Gasflaschen nicht direkt
sichtbar waren, sondern vom Gestange verdeckt waren. Anhaltspunkte, dass
dies dem Klager zuzurechnen ist, ergeben sich nicht. Dies spricht auch dagegen,
dass dem Klager nach Ubernahme der Praxis der Ablauf der Verfalldaten be-
wusst war. Soweit die Beklagte zusatzlich darauf hingewiesen hat, dass der Kla-
ger die Mitarbeiter des OP-Teams angewiesen habe, keine Charge Nummern in
die OP-Dokumentation einzutragen, ergibt sich keine andere Beurteilung. Dem

Arbeitsgericht ist zu folgen, dass solche Anweisung, wenn sie so gefallen ist,
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keinen Schluss auf eine Kenntnis der Umstande zulasst, da die Charge-Num-

mern bereits zu Zeiten nicht in Dokumentationen eingetragen worden sind, als
die Daten auf den Gasflaschen nicht abgelaufen waren.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass der Klager seinen Uberwachungspflich-
ten als Hygienebeauftragter und Operateur nicht nachgekommen ist, reicht dies
als Kiindigungsgrund nicht aus. Der Beklagten war zuzumuten, den Klager zuvor
abzumahnen. Hierbei ist zu bertcksichtigen, dass auch die Beklagte als Arbeit-
geberin ebenfalls verpflichtet war, fir einen ordnungsgemal3en Bestand der zum
Betrieb der Praxis notwendigen Materialien zu sorgen. Die arztliche Leitung war
ausdrucklich nicht dem Klager, sondern Dr. S. Ubertragen. Bei der Beurteilung
ist auch zu berucksichtigen, dass der Klager nunmehr als angestellter Arzt keine
Veranlassung hatte, nicht mehr verwendbare Materialien zu verwenden. Einer
Abmahnung bedarf es in Ansehung des VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatzes zwar
dann nicht, wenn eine Verhaltensénderung in Zukunft selbst nach Abmahnung
nicht zu erwarten steht oder es sich um eine so schwere Pflichtverletzung han-
delt, dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich - auch fur den
Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (BAG 10.06.2010 - 2 AZR 541/09
- AP Nr. 229 zu 8 626 BGB). Solche Umstande liegen aber nicht vor. Fir den
Klager war es nicht offensichtlich, dass die Beklagte VerstoRRe gegen Uberprii-
fungspflichten zum Anlass fir eine sofortige Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses nimmt. Dies gilt auch vor dem Hintergrund eines Verstol3es gegen das Me-
dizinproduktegesetz und Konsequenzen fir die Zertifizierung und Haftung bei
Schadigungen. Es liegen auch keine ausreichenden Anhaltpunkte daftr vor,
dass die Abmahnung keine Wirkung gezeigt hatte. Dass der Klager die Verwen-
dung der Gase unter Hinweis auf ein von ihm eingeholtes Privatgutachten als
ungefahrlich verteidigt, und seine Verantwortung zuriickgewiesen hat, &ndert
nichts an der Beurteilung. Als angestellter Arzt hat der Klager keine Veranlas-
sung, nicht mehr verwendbare Materialien gegen eine ausdrickliche Anweisung

der Beklagten unter Kiindigungsandrohung zu verwenden.

dd) Die Beklagte kann die fristlose Kiindigung auch nicht mit Erfolg darauf stit-
zen, dass der Klager den Blitzsterilisator genutzt bzw. ausdriicklich angeordnet
hat, chirurgische Instrumente zu blitzen bzw. solche vorzeitig aus dem Gerat zu

nehmen, die Sterilisationsvorgange nicht zu dokumentieren und letztlich die Mit-
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arbeiter angewiesen hat, das Gerat zu verstecken, wenn Besuch von der Beklag-

ten aus E. kam.

Die Beweisaufnahme hat diese Vorwirfe in der Gesamtheit nicht zur Uberzeu-
gung der Kammer bestéatigt. Die Zeugin B., die dem Klager wahrend der Opera-
tion attestiert hat, konnte sich weder zeitlich an eine konkrete Anweisung des
Klagers, das Gerat zu nutzen oder bei Besuch aus E. zu verstecken, erinnern,
noch an eine, einen Sterilisationsvorgang zu unterbrechen. Sie konnte sich nur
daran erinnern, dass der Sterilisator genutzt wurde, ohne eine zeitliche Einord-
nung vor oder nach der Praxisibernahme. Sie konnte sich auch nur daran erin-
nern, dass das Gerat mal ins Sekretariat geschoben wurde. Dies gilt auch fur die
Zeugin Z., die sich nur allgemein daran erinnern konnte, dass der Blitzsterilisator
genutzt werden sollte, wenn man schneller arbeiten wollte. Bezlglich des Ver-
steckens des Geréts bei einem Besuch aus E. konnte sie sich nicht ein konkretes
Datum oder eine Anweisung des Klagers, sondern nur an eine Anweisung von
Frau C. bei einem Besuch aus E. erinnern. Das Gerat sei in den Keller gebracht
worden. An eine Anweisung, Sterilisationsvorgange nicht zu dokumentieren,
konnte sie sich auch nicht erinnern. Die Zeugin B. konnte sich zwar daran erin-
nern, dass der Klager ihr gesagt habe, dass ein Trichter geblitzt werden soll. Sie
musste sich aber unmittelbar danach korrigieren und wies darauf hin, dass nicht
sie, sondern der Klager den Mitarbeitern der Sterilgutkliche gesagt habe, einen
Trichter zu blitzen. Eine zeitliche Einordnung erfolgte aber nicht. Eine Anweisung
des Klagers, Dokumentationen tber die Nutzung des bisherigen Blitzsterilisators
nicht zu erstellen, konnte sie nicht bestatigen. Die Zeugin F. konnte sich auch
nicht an konkrete Einzelheiten erinnern, sondern nur allgemein daran, dass Sa-
chen geblitzt wurden, wenn es eilig war; dass es Falle gegeben hat, in denen
etwas vorzeitig herausgenommen worden wurde, auch wenn es noch nicht tro-
cken gewesen sei, etwa zwei Mal im Monat. Sie konnte sich allerdings nicht da-
ran erinnern, ob es nach dem 01.01.2012 eine konkrete Arbeitsanweisung zur
Nutzung des Gerats gegeben hat. Sie hat weiter bekundet, dass sie von Frau C.
die Anweisung bekommen habe, es nicht aufzuschreiben, wenn etwas geblitzt
worden sei. Sie konnte sich zudem auch an einen Tag erinnern, an dem der
Blitzsterilisator in das Buro geschoben wurde und es geheif3en habe, dass das

Gerat weg musse. Der Klager habe dann das Gerat eingeschlossen. Ein konkre-
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tes Datum konnte sie hierzu aber genauso wenig nennen wie zu einer Anwei-

sung, einen Sterilisationsvorgang abzubrechen. Nach ihrer Erinnerung kann letz-
teres in 2010, 2011 oder 2012 gewesen sein. Angesichts dieser Bekundungen
kann zunéachst nicht von einer Anweisung des Klagers, Sterilisationsvorgange
mit dem Blitzsterilisator nicht zu dokumentieren, ausgegangen werden. Keiner
der Zeugen hat eine solche bestatigt. Lediglich die Zeugen F. hat eine entspre-
chende Anweisung von Frau C. bestatigt und allgemein auf eine Absprache mit
dem Klager hingewiesen, ohne dies zu konkretisieren. Eine solche allgemeine
Bekundung Uberzeugt aber nicht, zumal jegliche Einordnung sowohl zeitlich als
auch inhaltlich in einen konkreten Lebenssachverhalt fehlt. Insofern kann auch
nicht beurteilt werden, ob sich solche Umstande bereits vor oder vor und nach
der Praxis abgespielt haben. Anweisungen vor der Praxisibernahme sind aber
fur die Beurteilung der Kiindigung nicht von Bedeutung.

Es kann auch nicht von einer konkreten Anweisung des Klagers nach der Pra-
xisiibernahme ausgegangen werden, den Blitzsterilisator bei einem Besuch aus
zu E. zu verstecken. Keiner der Zeugen hat eine solche Anweisung des Klagers
bestétigt. Die Aussage der Zeugin B. ist insoweit unergiebig, da sie einen Zu-
sammenhang zum Besuch der Beklagten in X. nicht herstellen konnte. Die Zeu-
gin B. hat allgemein auf eine Anweisung von Frau C. hingewiesen und sich im
Ubrigen auf eine AuRerung von Frau N. und F. bezogen. Die Zeugin Z. konnte
sich ebenfalls nur an eine Anweisung von Frau C. erinnern, ohne auch eine kon-
krete zeitliche Einordnung vornehmen zu kénnen. Hinsichtlich des Ortes, an den
das Gerat gebracht wurde, werden auch unterschiedliche Angaben gemacht. So
wird vom Keller bzw. von einem Ort gesprochen, fur den nur der Klager einen

Schliussel hatte.

Angesichts dieser Umstande war eine Vernehmung der Zeugin N., soweit sie
vom Klager benannt wurde, entbehrlich. Unabhangig davon war eine Verneh-
mung der Zeugin nicht moglich. Sie war fur unabsehbare Zeit unerreichbar. Die
Zeugin hat mit facharztlichem Attest vom 22.05.2015 mitgeteilt, dass aus nerven-
arztlicher Sicht bis auf weiteres keine Belastbarkeit besteht und die Patientin
nicht vernehmungsfahig ist, ohne gesundheitlichen Schaden zu nehmen. Mit
arztlichem Attest vom 21.08.2015 wurde bestatigt, dass sie mindlich nicht ver-
nehmungsfahig ist und lediglich eine schriftliche Zeugenvernehmung maoglich ist.
Ihre schriftliche Erklarung war nicht verwertbar (Z6ller ZPO 31. Aufl. 8 377 Rdnr.
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11). Dem Antrag des Klagers auf Einholung einer schriftlichen Zeugenaussage

hat die Beklagte widersprochen.

ee) Trotz der teilweise allgemeinen Ausfiuihrungen geht die Kammer allerdings
auf Grund der Aussagen davon aus, dass der Blitzstatim - Sterilisator vor und
auch nach der Praxisibernahme von den Mitarbeitern, die fir die Sterilisation
standig waren, genutzt wurde. Uber den Umfang hat die Beweisaufnahme ange-
sichts der nur allgemeinen Bekundungen der Zeuginnen jedoch kein konkretes
Bild ergeben. Dem Arbeitsgericht ist zu folgen, dass die teilweise weitere Nut-
zung des Blitzsterilisators die fristlose Klndigung nicht rechtfertigt. Ob dem Kla-
ger geglaubt werden kann, dass ihm die weitere Nutzung nicht bekannt war, kann
dahinstehen. Selbst wenn er durch die eilige Anforderung von Instrumenten da-
mit rechnete, dass das Gerat zumindest in besonderen Situationen benutzt
wurde, oder es Veranlassung gab, dies zu nutzen, und ihm als Hygienebeauf-
tragten angesichts der fehlenden Validierbarkeit des Geréts in der Zertifizie-
rungsprozess eine erhebliche Pflichtverletzung vorzuwerfen ist, fihrt dies aber
nicht zur Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung ohne vorherige Abmahnung.
Bei der Beurteilung des Fehlverhaltens sind die besonderen Umstande des Fal-
les zu bertcksichtigen. Der Klager hat letztlich seine Praxis wie zuvor weiterge-
fuhrt. Er hatte etwaige Mangel bis 31.12.2011 als Praxisinhaber selbst zu verant-
worten. Als angestellter Arzt war er nunmehr den Weisungen der Beklagten un-
terworfen. Insofern lag es aber auch an der Beklagten, inren Uberwachungsauf-
gaben nachzukommen. So kann davon ausgegangen werden, dass der Beklag-
ten bekannt war, dass in der Praxis ein Blitzsterilisator vorhanden war. Wenn
auch die Beklagte behauptet, nicht gewusst zu haben, dass er weiterhin genutzt
wurde, so héatte sie auch fur seine Entsorgung bzw. Entfernung sorgen kdnnen.
Bei Fortfihrung der Praxis hétte es auch an ihr gelegen, den bisherigen Praxis-
betrieb und auch die Nutzung der Gerate zu Uberprifen und konkrete Anweisun-
gen fur die kinftige Fortfilhrung zu gegeben. Der Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit verlangt, dass die Gesamtumstande zu bericksichtigten sind, insbeson-
dere, ob nicht eine Abmahnung erforderlich gewesen wére, um die Einhaltung
ihrer Richtlinien zu erreichen. Entgegen der Auffassung der Beklagten lassen die
vorgetragen Tatsachen nicht den Schluss zu, dass der Klager auf eine Abmah-

nung nicht reagiert hatte. Die fristlose Kindigung hat fur den Klager erhebliche
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Konsequenzen. Sie ist hat nicht nur die sofortige Beendigung des Arbeitsverhalt-

nisses zur Folge, sondern er ist aufgrund der Regelungen im Praxisibernahme-
vertrag bei einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses im ersten Jahr durch frist-
lose Kundigung der Beklagten verpflichtet, 1 Million Euro des Kaufpreises zu-
rickzuzahlen. Vor diesem Hintergrund kann nicht davon ausgegangen werden,

dass er einer Abomahnung wegen der Pflichtverletzungen nicht gefolgt ware.

Soweit die Beklagte darauf verweist, dass erschwerend zu bertcksichtigten sei,
dass in der Schulung vom 04.05.2012 die Mitarbeiter der Praxis darauf hinge-
wiesen worden seien, dass der Blitzsterilisator nicht benutzt werden darf, fuhrt
das nicht weiter. Der Klager hat vorgetragen, dass ihm dies nicht mitgeteilt wor-
den ist. FUr den Vortrag spricht, dass sich keiner der hierzu vernommenen Mit-
arbeiter B., B. und Z. daran erinnert haben. Unabhangig davon kann eine Aul3e-
rung in einer Schulung keine Abmahnung ersetzen, da nur diese die Rlge der
Pflichtverletzung mit der Androhung einer Kiindigung fur den Wiederholungsfall
verbindet. Dass in der Weise Erklarungen in der Schulung erfolgt sind, hat die

Beklagte nicht behauptet.

ff) Die Beklagte kann die Kiindigung auch nicht mit Erfolg auf einen fehlerhaften
Einsatz des Pendel-Markierers und die mehrfache Nutzung der einmal Skin-Mar-

ker-Farbstifte stitzen.

(1) Der Klager hat vorgetragen, dass die Handhabung im nicht sterilen Bereich
des Operationsraums erfolge, es sich bei der Verwendung um einen semisterilen
Bereich handele und damit bei ordnungsgemafer Anwendung keine Gefahr fir
die Patienten bestehe. Er hat hierzu auf eine kursorische gutachterliche Stellung-
nahme von Prof Dr. G. E. verwiesen. Dem hat die Beklagte zwar entgegen ge-
halten, dass der Klager mit seinem Verhalten nicht nur gegen die Bedienungs-
anleitung und die Reinigungsanleitung sondern auch gegen das Medizinpro-
duktegesetz verstofRen habe. Aul3erdem ergebe sich aus den Anforderungen an
die Hygiene bei der Aufbereitung von Medizinprodukten des Robert-Koch Insti-
tuts fur die Medizinprodukte der Einstufung semikritisch B die Erforderlichkeit der
Sterilisation. Selbst wenn der Klager fehlerhaft zu der Einschatzung gekommen
ist, dass die Desinfizierung des Gerats mit Mikrozidtiichern ausreichend ist und

die mehrmalige Verwendung der Einmal-Skin-Marker Stifte einen erheblichen
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Vertragsverstol3 darstellt, erweist sich die fristlose Kiindigung als nicht gerecht-

fertigt.

(2) Zunéachst kann nicht von einer Anweisung, den Pendel-Markierer nicht zu ste-
rilisieren, ausgegangen werden. Eine solche Anweisung hat keiner der Zeugen
bestétigt. Sie haben lediglich bestatigt, dass ihnen gesagt worden sei, ihn mit
Mikrozidtlchern zu reinigen. Es kann auch nicht von einer wiederholten Nutzung
am gleichen Tag in dem Zeitraum des Bestandes des Arbeitsverhaltnisses aus-
gegangen werden. Zunachst sind die Aussagen unterschiedlich. Wéhrend die
Zeugin B. ausdricklich nur von der einmaligen Nutzung des Markierers an einem
Operationstag spricht, konnte sich die Zeugin B. gar nicht nicht an eine Mehr-
fachnutzung an einem Tag erinnert. Die Zeugin Z. hat dagegen eine Mehrfach-
nutzung an einem Tag bestétigt, ohne sich daran erinnern zu kénnen, wann und
wie haufig das der Fall war. Bei der Beurteilung des Sachverhalts darf nicht aul3er
Acht gelassen werden, dass der Klager zu Recht darauf hinweist, dass er auch
schon vor der Praxistibernahme geschulte Mitarbeiter fir die Sterilisation be-
schaftigte und damit auch davon ausgehen konnte, dass das bendtigte Material
in ordnungsgemafem Zustand zur Verfligung stand.

Insgesamt ist auch bei der Beurteilung dieses Sachverhalts zu berucksichtigen,
dass eine bereits bestehende Verfahrensweise nach der Praxisiibernahme nicht
geandert wurde, und zudem nicht festgesteht, wann und in welchem Umfang
VerstoRe vorgekommen sind. Der Klager hat seinen bisherigen von eigener Ver-
antwortung getragenen Betriebsablauf mit seinen moglicherweise auch fehler-
haften Verhaltensweisen einfach fortgefuhrt. Hierbei mag ihm auch Unkenntnis
bzw. eine fehlerhafte Beurteilung in Bezug auf die Notwendigkeit der Reinigung
des Gerats vorzuwerfen sein. Aber auch diese Umstande sind nicht so erheblich,
dass eine Abmahnung entbehrlich wéare. Bei der Frage, ob eine vorherige Ab-
mahnung erforderlich ist, sind diese Besonderheiten des Einzelfalles zu bertck-
sichtigen. Es ist davon auszugehen, dass der Klager seine Praxis lediglich fort-
gefuhrt hat. Es kommt, wie bereits ausgefuhrt, hinzu, dass sich die Konsequen-
zen einer wirksamen fristlosen Kindigung nicht auf den Arbeitsplatzlust be-
schréanken, sondern nach dem Praxisibernahmevertrag zu einer Riickzahlungs-
verpflichtung eines grof3en Teils des Kaufpreises fuhren. Angesichts dieser Um-
stande gilt auch das oben ausgefiihrte Argument, dass es auch der Beklagten

oblag, den Ubernommenen Betrieb, insbesondere seine bisherigen Strukturen,
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zu Uberprufen und fur die Einhaltung der von ihr geforderten Standards zu sor-

gen. Es ware ihr nach Auffassung der Kammer deswegen zuzumuten gewesen,
vor Ausspruch der Kiindigung den Klager wegen dieser Vertragsversttf3e abzu-
mahnen. Auch in Bezug auf diesen Sachverhalt ergeben sich keine ausreichen-
den Anhaltspunkte daftr, dass der Klager bei einer Abmahnung sein Verhalten
nicht geandert hatte. Allein der Umstand, dass der Klager nach Ausspruch der
Kindigung im Prozess sein Verhalten rechtfertigt und das Vorliegen einer Ver-

tragsverletzung in Zweifel zieht, reicht nicht aus, um das anzunehmen.

gg) Die Beklagte kann die Kindigung auch nicht auf eine Druckkiindigung sttit-

zen.

(1) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG, Urteil vom
18.07.2013 - 6 AZR 420/12 - AP Nr. 14 zu § 626 BGB) ist zwar eine Druckkuindi-
gung grundsatzlich moglich. Sie liegt vor, wenn Dritte unter Androhung von Nach-
teilen fr den Arbeitgeber von diesem die Entlassung eines bestimmten Arbeit-
nehmers verlangen. An die Zulassigkeit einer sogenannten ,echten Druckkindi-
gung”“ sind aber nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts strenge
Anforderungen zu stellen. Der Arbeitgeber hat sich in diesem Fall zunachst
schiitzend vor den betroffenen Arbeithnehmer zu stellen. Nur wenn auf diese
Weise die Drohung nicht abgewendet werden kann und bei Verwirklichung der
Drohung schwere wirtschaftliche Schaden fur den Arbeitgeber drohen, kann die
Kindigung sozial gerechtfertigt sein. Dabei ist jedoch Voraussetzung, dass die
Kindigung das einzig praktisch in Betracht kommende Mittel ist, um die Schaden
abzuwenden (BAG 19.06.1986 - 2 AZR 563/85 - NZA 1987, 21-23). Typische
Falle einer echten Druckkindigung sind Drohungen der Belegschaft mit Streik
oder Massenkiindigungen oder die Androhung des Abbruchs von Geschaftsbe-
ziehungen fur den Fall der Weiterbeschéftigung eines bestimmten Arbeitneh-
mers (zur Abgrenzung zwischen betriebsbedingter Druckkindigung und perso-
nenbedingter Kundigung vgl. BAG, Urteil vom 26.06.1997 - 2 AZR 502/96 -
AP Nr. 33 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung; BAG, Urteil vom
31.01.1996 - 2 AZR 158/95 - AP Nr. 13 zu 8 626 BGB Druckkindigung).

(2) Mit dem Arbeitsgericht ist davon auszugehen, dass die Beklagte die Voraus-
setzungen fir eine Druckkiindigung nicht dargelegt hat. Es hat zu Recht ausge-

fuhrt, dass sich nicht aus dem Vortrag ergibt, dass eine konkrete Drohung des
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gesamten OP-Teams bereits greifbare Formen angenommen hatte. Die von der

Beklagten vorgetragenen zwei anonymen Anrufe am 02.08.2012 und 07.08.2012
reichen hierzu genauso wenig aus wie die Kiindigung einer einzelnen Mitarbeite-
rin. Inwieweit die Anrufer tatsachlich fir das gesamte OP-Team gesprochen hat-
ten, ist, wie das Arbeitsgericht zu Recht ausgefuhrt hat, von der Beklagten nicht
aufgeklart worden. Die Beklagte ist zudem vor Ausspruch einer fristlosen Kindi-
gung gehalten gewesen, Mal3hahmen zu ergreifen, um die Situation in der Zweig-
stelle in X. zu beruhigen und sich insoweit zunachst schitzend vor den Klager zu
stellen. Auch insoweit wird dem Arbeitsgericht gefolgt, dass nicht substantiiert
dargetan ist, dass die Beklagte tGiberhaupt etwas in diese Richtung unternommen
habe. Den Ausfihrungen ist die Beklagte zu einen in der Berufung nicht entge-
gengetreten und hat zum anderen keine weiteren Umsténde vorgetragen, die den
Schluss darauf zulassen, dass der Beklagten bei Verwirklichung der Drohung
schwere wirtschaftliche Schaden drohten. Ein wichtiger Grund zur fristlosen Kin-

digung ist aufgrund dieses Sachverhalts nicht gegeben.

hh) Letztlich fuhrt auch eine Gesamtbetrachtung aller Umstéande des vorliegen-
den Falls nicht zur Rechtfertigung der fristlosen Kindigung vom 01.10.2012. Bei
der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers
trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwirdigung das Interesse des
Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegen das
Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwéagen. Es hat eine
Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsat-
zes zu erfolgen. Zu bericksichtigen sind aber regelmaRig das Gewicht und die
Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung - etwa im Hinblick auf das Mal3 ei-
nes durch sie bewirkten Vertrauensverlusts und ihre wirtschaftlichen Folgen -,
der Grad des Verschuldens des Arbeithehmers, eine mdgliche Wiederholungs-
gefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhaltnisses und dessen stérungsfreier Ver-
lauf (BAG, Urteil vom 28.01.2010 - 2 AZR 1008/08 - Rn. 26 mwN, DB 2010,
1709;). Eine aulRerordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn samtliche
milderen Reaktionsmdglichkeiten, insbesondere auch eine Abmahnung unzu-
mutbar sind (BAG, Urteil vom 10. Juni 2010 — 2 AZR 541/09 — BAGE 134, 349-
367, Rn. 34).
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Hier sind zwar dem Klager Vertragsverletzungen vorzuwerfen, da er gegen in-

terne Anweisungen, Hygienevorschriften, Bedienungsanleitungen und Vorgaben
der Hersteller fur die Verwendung ihrer Produkte verstol3en hat und dadurch eine
Gefahrdung von Patienten nicht ausgeschlossen werden kann. Anderseits hat
die Beklagte auch nicht konkret darlegen konnen, dass ein Patient durch die dem
Klager vorgeworfenen Verhaltensweisen tatsachlich geschadigt wurde. Der Kla-
ger ist zwar noch nicht lange beschaftigt, so dass er allein dadurch keinen be-
sonderen Vertrauensvorschuss erworben hat. Hier ergibt sich aber die Beson-
derheit, dass die Beklagte die Praxis des Klagers tbernommen hat, ohne die
Verfahrensweise, insbesondere den bisherigen Praxisablauf im Einzelnen zu
Uberprufen. Der Klager hatte seinerseits seit vielen Jahren die Praxis erfolgreich
betrieben und seine Arbeit als angestellter Arzt einfach fortgesetzt. Dies ist bei
der Abwéagung zu berucksichtigen. Die vorliegenden nach der Beweisaufnahme
verbleibenden Vertragsverletzungen sind nach Auffassung der Kammer auch in
ihrer Gesamtheit nicht so schwerwiegend, dass fur den Klager offensichtlich er-
kennbar war, dass die Beklagte das vor wenigen Monaten begrindete aber durch
die Riickzahlungsregeln auf viele Jahre ausgelegte Arbeitsverhaltnis ohne vorige
Abmahnung fristlos beenden wirde. Vielmehr konnte der Klager davon ausge-
hen, wegen eines Fehlverhaltens im Praxisablauf zunachst abgemahnt zu wer-
den. Entgegen der Auffassung der Beklagten liegen auch keine ausreichenden
Umstande dafur vor, dass die Abmahnung keine Wirkungen gezeigt hétte. Die
fristlose Kindigung fuhrt nicht nur zu einem sofortigen Arbeitsplatzverlust, son-
dern nach dem Praxisibernahmevertrag auch zur Rickzahlung von 1 Million €
und damit nahezu der Halfte des vereinbarten ideellen Werts der Praxis, der mit
2.100.000,- € angesetzt wurde. Es ergeben sich keine Anhaltspunkte daflr, dass
der Klager vor dem Hintergrund dieser Konsequenzen die vorgeworfenen Hand-
lungen fortgefuhrt hatte. Der Verweis auf die Schulung reicht wie oben aufgefuhrt

nicht aus.

Der Beklagten war folglich nach den Rigen von Mitarbeitern aus der Praxis
durchaus zu zumuten, den Klager wegen der aus ihrer Sicht bedeutenden Méan-
gel abzumahnen.

Nach alldem ist die fristlose Kiindigung mangels eines wichtigen Grundes nicht

gerechtfertigt.
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[I. Da es an einem wichtigen Grund iSd § 626 Abs. 2 BGB fir die Kiindigung vom
01.10.2012 fehlt, kam es nicht darauf mehr an, ob die Beklagte die Ausschluss-
frist des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten und von den Sachverhalten bezuglich
des Einsatzes des Blitzstatim-Sterilisierers, der Art des Einsatzes des Pendel-
Markierers und der Skin Markier Stifte erst nach Ausspruch der Kindigung er-

fahren hat.

[ll. Die hilfsweise als auf3erordentliche Kiindigung zum nachst moglichen Termin
ausgesprochene Kindigung vom 01.10.2012 ist ebenfalls unwirksam. Die Be-
klagte weist darauf hin, dass ihr nur eine Kiindigung unter Einhaltung einer Aus-
lauffrist von drei Monaten zum Quartal zumutbar sei. Der Wirksamkeit steht be-
reits entgegen, dass eine auf3erordentliche Kindigung mit notwendiger Auslauf-
frist nur in Betracht kommt, wenn der wichtige Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB darin
liegt, dass der Arbeitgeber wegen des tariflichen Ausschlusses der ordentlichen
Kiindigung andernfalls gezwungen ware, fir Jahre an einem sinnentleerten Ar-
beitsverhaltnis festzuhalten (BAG 23.01.2014 - 2 AZR 582/13 - NZA-RR 2015,
16-20). Ist das Arbeitsverhaltnis noch ordentlich kiindbar, scheidet eine aul3eror-
dentliche Kindigung - auch eine solche mit Auslauffrist - von vornherein aus.
Dies ist hier gegeben. Die ordentliche Kiindigung war nicht grundsatzlich ausge-
schlossen. Nach 8 13 des Anstellungsvertrages vom 18.11.2011 war eine or-
dentliche Kindigung mit einer Frist von drei Monaten zum Quartal zum ersten
Mal zum 30.09.2016 moglich.

Zudem bedarf auch die auf3erordentliche Kiindigung unter Einhaltung einer Aus-
schlussfrist eines wichtigen Grundes iSd. § 626 Abs. 1 BGB (BAG, Urteil vom
27.09.2012 - 2 AZR 646/11 — EzA § 626 BGB 2002 Nr. 43). Daran fehlt es, wie

unter Il. dargelegt wurde.

IV. Darliber, ob die fristlose Kiindigung vom 01.10.2012 als fristgerechte Kundi-
gung Bestand hat, war nicht zu entscheiden. Im Termin vom 24.11.2015 hat die
Beklagte erklart, dass eine fristgerechte Kiindigung nicht ausgesprochen worden
ist. Dies kann nur dahingehend verstanden werden, dass sie sich nicht mehr auf

eine ordentliche Kundigung beruft. Im Hinblick auf die Erklarung hat der Klager
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den Antrag zu 3. aus der Antragsschrift mit Zustimmung der Beklagten zuriick-

genommen.

V. Der Feststellungsantrag zu 10. ist zuldssig. Fur den Antrag besteht das erfor-
derliche Rechtsschutzinteresse gem. 8 256 Abs. 1 ZPO. Die Beklagte hat mit
Schreiben vom 07.11.2013 einen Rickzahlungsanspruch in Hohe von 1 Million
€ geltend gemacht, weil das Arbeitsverhaltnis nach ihrer Auffassung durch frist-
lose Kundigung der Beklagten von 01.10.2012 im ersten Jahr der Beschéftigung
endet.

Der Antrag ist auch begrindet. Da die fristlose Kindigung der Beklagten von
01.10.2012 wie oben ausgefuhrt unwirksam ist, und das Arbeitsverhéaltnis dar-
uber hinaus fortbesteht, sind die Voraussetzungen fir die Rickzahlung des gel-
tend gemachten Betrages gem. 8 2.3 Abs. 2 erster Spiegelstrich des Praxisiiber-

nahmevertrages vom 18.11.2011 nicht erfallt.

VI. Das Arbeitsverhaltnis ist auch nicht durch die fristlose Kiindigung der Beklag-
ten vom 06.03.2013 beendet worden.

1. Dies ergibt sich nicht bereits daraus, dass es an einer ordnungsgemafen Be-
vollmachtigung der die fristlose Kiindigung aussprechenden Rechtsanwalte fehlt.
Der Kiindigung war eine Originalvollmacht der Beklagten vom 25.01.2013 beige-
fugt. Die Vollmacht bevollmachtigt die aufgefiihrten Rechtsanwalte zur Abgabe
von einseitigen Willenserklarungen (z.B) Kundigungen. Aufgefiihrt sind die
Rechtanwalte (Dr. X. und Dr. M.), die auch die Kiindigung unterschrieben haben.
Soweit der Klager rugt, dass die Rechtsanwalte die Kiindigung gemeinsam héat-
ten aussprechen missen, kann dem nicht gefolgt werden. Aus der Vollmacht
ergibt sich kein Hinweis auf eine Gesamtvertretung. Danach werden jeweils die
dort aufgefiihrten Rechtsanwalte zur Abgabe der der dort aufgefuhrten Erklarun-
gen und Handlungen bevollméachtigt.

2. Die fristlose Kindigung der Beklagten ist nicht gerechtfertigt. Es liegt kein
wichtiger Grund iSd § 626 Abs. 1 BGB zur fristlosen Kiindigung vor.

a) Die Beklagte stitzt die Kiindigung darauf, dass der Klagervertreter im Schrift-
satz vom 22.02.2013 aus ihrer Sicht dreiste und haltlose Behauptungen gegen
sie erhoben hat. Sie habe von Anfang an den Plan gehabt, sich durch den Kauf

die Praxiskontingente des Klagers zu sichern und sei davon ausgegangen, dass
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dem Klager Fehler unterlaufen werden, die zu einer fristlosen Kiindigung fiihren

konnten. Er habe behauptet, dass die Beklagte versucht habe, ,,Griinde zu fin-
den, um den Klager aus dem Beschaftigungsverhaltnis entfernen zu kénnen®,
,bewusst auch eine fristlose Kiindigung ausgesprochen (...), um (...) einen Ruck-
zahlungsbetrag iHv 1 Mio. €* geltend zu machen, dass die Beklagte verschiedene
Grinde vorgetragen habe, um ,sich aus den sich aus dem Vertrag ergebenden
Zahlungsverpflichtungen zu stehlen®. Er habe strafrechtliche Vorwirfe erhoben,
in dem er ausfuhrt, dass die Beklagte ,,sich einen Vortrag zusammengereimt®
habe, sie Mitarbeiter zu bewusst unrichtigen Zeugenaussagen ,animiert” habe,
dass sie versuchen wirde, ,einen Sachverhalt zu konstruieren, um an einen Kin-
digungsgrund zu gelangen®, dass die Beklagte versuche, mit allen Mitteln (auch
unlauteren) einen Sachverhalt zu konstruieren, der real Glberhaupt nicht gegeben

sei .

b) Die AuRerungen im Schriftsatz vom 22.02.2013 rechtfertigen nach Auffas-

sung der Kammer nicht die fristlose Kiindigung.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG, Urteil vom
29.08.2013 - 2 AZR 419/12 - AP Nr. 70 zu § 9 KSchG 1969; BAG, Urteil vom
10.12.2009 - 2 AZR 534/08 - AP Nr. 226 zu § 626 BGB) kdnnen grobe Beleidi-
gungen des Arbeitgebers und/oder seiner Vertreter und Reprasentanten, die
nach Form und Inhalt eine erhebliche Ehrverletzung fir den Betroffenen be-
deuten, einen gewichtigen Verstol3 gegen die Pflicht zur Ricksichtnahme auf
die berechtigten Interessen des Arbeitgebers darstellen und eine aul3erordent-
liche fristlose Kiindigung an sich rechtfertigen. Entsprechendes gilt fiir bewusst
wahrheitswidrig aufgestellte Tatsachenbehauptungen, etwa wenn sie den Tat-
bestand der Ublen Nachrede erfullen. Der Arbeitnehmer kann sich dafur nicht
auf sein Recht zur freien Meinungsaul3erung (Art. 5 Abs. 1 GG) berufen. Fal-
sche Tatsachenbehauptungen sind nicht vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1
GG umfasst (BVerfG, 25.10. 2012 - 1 BvR 901/11 - NJW 2013, 217-218). Au-
Rerungen, die ein Werturteil enthalten, fallen hingegen in den Schutzbereich
des Art. 5 Abs. 1 GG. Dasselbe gilt fiir AuRerungen, in denen sich Tatsachen
und Meinungen vermengen, sofern sie durch die Elemente der Stellungnahme,
des Daflrhaltens oder Meinens gepragt sind (BVerfG 25. Oktober 2012 - 1 BVR
901/11 — aa0). In diesem Fall ist das Grundrecht der Meinungsfreiheit gegen

die betroffenen Grundrechte des Arbeitgebers abzuwagen und mit diesen in
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ein ausgeglichenes Verhaltnis zu bringen. Im Rahmen der Abwagung fallt die

Richtigkeit des Tatsachengehalts, der dem Werturteil zugrunde liegt, ins Ge-
wicht (BVerfG 25.10.2012 - 1 BvR 901/11 - aaO; 13.02.1996 - 1 BVR 262/91 -
zu B 1l 2 der Grunde, BVerfGE 94, 1). Meinungsaul3erungen, die auf einer ge-
sicherten Tatsachenbasis beruhen, hat der Arbeitgeber eher hinzunehmen, als
solche, bei denen sich der Arbeitnehmer auf unzutreffende Tatsachen stitzt.
Soweit in einem laufenden Gerichtsverfahren Erklarungen abgegeben werden,
ist zu beriicksichtigen, dass diese durch ein berechtigtes Interesse des Arbeit-
nehmers gedeckt sein kdnnen. Parteien durfen zur Verteidigung von Rechten
schon im Hinblick auf den Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs (Art.
103 Abs. 1 GG) alles vortragen, was als rechts-, einwendungs- oder einredebe-
grindender Umstand prozesserheblich sein kann. Ein Prozessbeteiligter darf
auch starke, eindringliche Ausdrucke und sinnfallige Schlagworte benutzen,
um seine Rechtsposition zu unterstreichen, selbst wenn er seinen Standpunkt
vorsichtiger hatte formulieren kdnnen. Parteien dirfen allerdings nicht leicht-
fertig Tatsachenbehauptungen aufstellen, deren Unhaltbarkeit ohne Weiteres
auf der Hand liegt (BAG, Urteil vom 29.08. 2013 — 2 AZR 419/12 —, NZA 2014,
660-66). Es darf aber die in einem Zivilprozess vorgetragene Behauptung einer
ehrverletzenden Tatsache, die nicht der Stimmungsmache gegen einen ande-
ren Prozelbeteiligten dient, sondern aus der Sicht der Partei als rechts-, ein-
wendungs- oder als einredebegrindenden Umstand prozesserheblich sein
kann, nicht schon deshalb geahndet werden, weil sich spater nicht aufklaren

lasst, ob die Behauptung wabhr ist.

bb) Unter Berlcksichtigung dieser Grundséatze tberschreitet der Klager mit sei-
nen AuBerungen nicht die erlaubten Grenzen. Dem Arbeitsgericht ist zu folgen,
dass der Vorwurf des Klagers gegeniber der Beklagten, bereits bei Abschluss
des Praxisiibernahmevertrages geplant zu haben, ihn aus dem Arbeitsverhalt-
nis zu drangen und deshalb nun versucht werde, einen Kiindigungssachverhalt
zu konstruieren, der gar nicht gegeben sei, bzw. sie versuche, sich den Zah-
lungsverpflichtungen usw. zu entziehen, angesichts des Geschehensablaufs
durch die Wahrnehmung berechtigter Interessen in einem gerichtlichen Verfah-
ren gedeckt ist. Aus seiner Sicht kam es erst zur Kiindigung, nachdem er mit

der Klage vom 19.09.2012 versuchte, seine ihm vertraglich zugesicherte Stelle
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als arztlicher Leiter gegentuber der Kassenéarztlichen Vereinigung durchzuset-

zen. AuBerdem wurde der Restkaufpreis erst im September 2012 nach Ein-
schaltung eines Inkassobiiros gezahlt. Zu Recht weist das Arbeitsgericht auch
darauf hin, dass bei Ausspruch der Kindigung vom 01.10.2012 einige Kundi-
gungsgrunde noch gar nicht vorlagen. Nach den Angaben der Beklagten im
Schriftsatz vom 14.11.2012, in dem sie zu den Kindigungsgrinden Stellung
genommen hat, hat sie vorgetragen, von der Androhung von Kindigungen
durch Mitarbeiter am 25.09.2012, von der Anordnung der Sterilgutaufbereitung
und Freigabe durch ungelerntes Personal am 28.09.2012, von einem versuch-
ten Betrug durch Umschreibung von Rechnungen der Firma B. Germany am
28.9.2012 und von den anderen Kindigungsgrinden erst nach Ausspruch der
Kindigung erfahren zu haben. Zudem musste sie den Betrugsvorwurf tiber die
Umschreibung von Rechnungen spater zuriicknehmen. Es ist auch zu bertck-
sichtigten, dass die Beklagte in dem Kundigungsschutzverfahren gegen die
ehemalige Mitarbeiterin Frau C. wegen etwaiger Mangel im Rahmen der Ste-
rilgutaufbereitung ihren Vortrag im Laufe des Verfahrens abénderte. Der Klager
hat den Vortrag im dortigen Verfahren schriftsatzlich im Einzelnen wiedergege-
ben. Wenn die Verfahren auch voneinander zu trennen sind, so kann nicht au-
Ber Acht gelassen werden, dass dort nicht nur der Klager als Zeuge und son-
dern auch sein Prozessbevollméchtigte als Vertreter der Mitarbeiterin C. invol-
viert waren und auch in diesem Verfahren die Ordnungsgemal3heit der Ste-
rilgutaufbereitung von Bedeutung war. Zudem hat der Klager in Bezug auf den
wesentlichen Vortrag zur Anweisung und zur Handhabung bei Operationen die
Unsubstantiiertheit des Vortrags, dem das Arbeitsgericht auch teilweise gefolgt
ist, gerugt. Insofern kénnen der Vortrag und die daraus gezogenen Schliisse
und Wertungen nicht als reine Stimmungsmache verstanden werden, sondern
in erster Linie als rechts-, einwendungs- oder als einredebegriindende Um-
stande. Mit der Darstellung des Ablaufs des Vortrags im anderen Verfahren
und der wiedergegebenen Vermutung tber die Absichten der Beklagten hat
der Klager versucht, das Gericht von seiner Rechtsauffassung zu tiberzeugen,
dass ihm, wenn uberhaupt, nur geringfige Pflichtverletzungen vorzuwerfen
sind, die keinen Grund fur eine fristlose Kiindigung darstellen und die Beklagte
dies trotzdem zum Anlass fiir eine fristlose Kiindigung nimmt. Im Ubrigen hat

sich auch ein Betrugsversuch in Bezug auf die Behandlung des Zeugen 1. nicht
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herausgestellt. Im Rahmen der Abwégung fallt auch die Richtigkeit des Tatsa-

chengehalts, der dem Werturteil zu Grunde liegt, ins Gewicht (BVerfG zum
12.10.2012 - 1 BvR 901/11 - Rn. 19). Vor diesem gesamten Hintergrund gehen
die AuRerungen des Klagers, die letztlich in dieselbe Richtung gehen, nicht
uber ein vertretbares Maf hinaus. Dazu gehort auch die AuRerung, dass die
Beklagte verschiedene Grinde vorgetragen habe, um “ sich aus den sich aus

dem Vertrag ergebenden Zahlungsverpflichtungen zu stehlen.”

Soweit sich der Klagervertreter im Schriftsatz vom 22.02.2013 Seite 69/70 weiter
dahingehend geaullert hat, ,die Vorwtrfe haben den Klager zu tiefst verletzt, und
er verlange insofern die Wiederherstellung seiner nachgewiesenen exzellenten
Reputation sowie seiner Ehre, die ihm durch die nicht der Wahrheit entspre-
chende Zeugenaussagen seiner ehemaligen Mitarbeiter, die von der Beklagten
entsprechend ,animiert* und unterstitzt werden, genommen werden soll*, ergibt
sich auch kein wichtiger Grund zur fristlosen Kiindigung. Die Erklarung kann nicht
isoliert betrachtet werden. Die AuRerung erfolgte vor dem Hintergrund der aus
seiner Sicht unzumutbaren Behandlung durch den Ausspruch einer fristlosen
Kindigung ohne jede vorherige Ricksprache, die bei ihrem Bestand zu seinem
wirtschaftlichen Ruin fihren wirde, sowie unzutreffenden und unsubstantierten
Sachverhaltsdarstellungen. Wie bereits ausgeftihrt hat sich auch der behauptete
Betrugsversuch im Zusammenhang mit dem Patienten I. nicht herausgestellt. Der
Klager hat sich zudem, wie sich aus dem Schriftsatz ergibt, auf das Verfahren C.
J. N. (Az. 6 Ca 2916/12) bezogen, in dem auch dieselben Prozessvertreter die
Parteien vertreten haben. In dem dortigen Verfahren ist ausweislich des einge-
reichten Urteils des Arbeitsgerichts Essen vom 13.06.2013 gegen die Mitarbeite-
rin C. ebenfalls eine fristlose Kiindigung wegen des gegen die Beklagte erhobe-
nen Vorwurfs des versuchten Prozessbetrugs, Zeugen zur Falschaussage anzu-
stiften, erklart worden. Es ging, wie im vorliegenden Fall, um Vertragsversttlie
im Zusammenhang mit der ordnungsgemaéafen Erstellung von Sterilisationsdoku-
menten. Das Gericht kam zu dem Ergebnis, dass die Behauptungen der dortigen
Klagerin vor dem Hintergrund der schriftlichen Niederlegung der Mitarbeiterin der
Beklagten N. vom 15.05.2013 nicht bewusst wahrheitswidrig und nicht ,ins Blaue
hinein“ erfolgt seien, weil die Mitarbeiterin in dem Schreiben bestatigt habe, dass
sie in einem Gesprach der Kolleginnen mitbekommen habe, ,dass Herr Dr. S.

ihnen gesagt habe, dass sie bei Falschaussagen ganz beruhigt sein kénnten, da
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genugend Geld vorhanden wére, wenn es zu einer Bestrafung wegen Falschaus-

sage im Rahmen der Prozesse kommen und eine Falschaussage immer zu-
nachst mit einer Geldstrafe bestraft wirde (Seite 23)“. Es kann dahinstehen, ob
die Angaben der Mitarbeiterin N. der Wahrheit entsprechen oder sich ihre Rich-
tigkeit herausstellt. Angesichts der Gesamtumstande darf die auch nur angeftigte
und allgemein gehaltene Erklarung des Klagers nicht tiberbewertet werden. Viel-
mehr kann die im Rahmen der Rechtsverteidigung erhobene Erklarung noch
nicht als eine Grenzuberschreitung angesehen werden, aufgrund der der Beklag-
ten unter Abwagung der Interessen der beiderseitigen Vertragsteile eine Fortset-
zung des Arbeitsverhéltnisses nicht zugemutet werden kann. Es darf hier letztlich
nicht ibersehen werden, dass der Klager mit sehr schweren Vorwurfen konfron-
tiert worden ist, und die Parteien im Einzelnen uber die Frage, ob Giberhaupt ein
Fehlverhalten des Klagers vorliegt und welches Gewicht diesem zuzumessen ist,

gestritten haben.

c) Die hilfsweise als aul3erordentliche Kindigung zum nachst moglichen Termin
ausgesprochen Kindigung vom 06.03.2013 ist ebenfalls unwirksam. Auch die
aul3erordentliche Kindigung unter Einhaltung einer Ausschlussfrist setzt einen
wichtigen iSd. § 626 Abs. 1 BGB voraus, an dem es hier fehlt, wie unter IV. aus-

gefluhrt.

Die Kundigung hatte auch nicht als hilfsweise ordentliche Kiindigung Bestand.
Nach 8§ 13 des Anstellungsvertrages vom 18.11.2011 war eine ordentliche Kin-
digung mit einer Frist von drei Monaten zum Quartal zum ersten Mal zum
30.09.2016 maoglich.

Es ergibt sich auch nicht, dass die Kundigung tUberhaupt als ordentliche Kundi-
gung zum 30.09.2016 ausgesprochen werden sollte. Das Kiindigungsschreiben
spricht nicht hilfsweise von einer ordentliche Kiindigung sondern nur von einer
Kindigung aul3erordentlichen und fristlosen hilfsweise zum né&chst zulassigen
Termin. Es wurde auch im Schriftsatz zur Begrindung der Kundigung nur die
fristlose Kindigung begriundet. Ein Hinweis auf die Absicht hilfsweise eine or-
dentliche Kiindigung unter Einhaltung der Frist bis zum 30.09.2016 aussprechen
zu wollen erfolgte auch nicht in der mindlichen Verhandlung nicht. Wenn man
bertcksichtigt, dass die Beklagte auf Befragen zu Protokoll zur Kiindigung vom

01.10.2012 erklart hat, dass keine ordentliche Kiindigung ausgesprochen worden
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ist, so kann das Kundigungsschreiben vom 06.03.2013 auch nur dahingehend

verstanden werden, dass die Kundigung lediglich hilfsweise als fristlose Kindi-
gung unter Einhaltung einer Auslauffrist von drei Monaten zum Quartal ausge-

sprochen wurde. Dies war aber wie oben ausgefuhrt unwirksam.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 92 Abs. 1 S. 1 iVm. mit § 91 a ZPO.
Ausgehend von einem Berufungsstreitwert von 854.217,50 € (zwei Klindigungs-
schutzantrage a drei Bruttomonatsgehalter, Weiterbeschéaftigungsantrag zwei
Bruttomonatsgehalter, Feststellungsantrag auf Fortbestand des Arbeitsverhalt-
nisses ein Bruttomonatsgehalt, Feststellungantrag, dass keine Riickzahlungs-
pflicht besteht 500,000,- €) hat der Klager die Kosten des Berufungsverfahrens
zu 5 % und die Beklagte zu 95 % zu tragen. Die Kindigungsschutzantrage des
Klagers gegen die auf3erordentlichen Kiandigungen hatten Erfolg. Insoweit hatte
die Beklagte die Kosten des Verfahrens zu tragen. Der Antrag beztglich der ge-
gebenenfalls hilfsweise in eine ordentliche Kindigung umzudeutenden Kindi-
gung vom 01.10.2012 (Antrag zu 3.) fiel streitwertméafig nicht ins Gewicht. Die
Kosten des Ubereinstimmend fir erledigt erklarten Weiterbeschéftigungsantrags
(Antrag zu 5.) waren gem. 8§ 91 a der Beklagten aufzuerlegen, da er zum Zeit-
punkt des erledigenden Ereignisses, dem Ausspruch der nachfolgende Kindi-
gung vom 17.07.2013 zulassig und begrindet war. Die Kosten des zuriickge-
nommenen allgemeinen Feststellungsantrags (Antrag zu 4.) hatte der Klager
gem. 8§ 269 Abs. 3 S. 2 ZPO zu tragen.

Einer Aufhebung des Urteils bezlglich der Antrage zu 3., 4., 5. bedurfte es nicht.
Gem. 8§ 269 Abs. 3 S. 1 ZPO wird ein noch nicht rechtskraftiges Urteil wirkungs-
los, wenn die die Klage zuriickgenommen wird. Dies gilt entsprechend bei einer
ubereinstimmenden Erledigungserklarung (Zéller/Vollkommer 31. Aufl. ZPO 8§
91 aAbs.1S.1ZPO).

D. Die Revision war gemall 8§ 72 Abs.2 ArbGG nicht zuzulassen, da weder
Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung entschieden wurden, noch die Vo-

raussetzungen einer Divergenzrevision ersichtlich sind.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.
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Wegen der Méglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird auf § 72a ArbGG

verwiesen.

Jansen Priebe Fossen

Beglaubigt

Willms
Regierungsbeschaftigte




