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Tenor:

1) Die Beschwerde der Arbeitgeberin gegen den Beschluss des
Arbeitsgerichts Arnsberg vom 24.03.2015 — 2 BV 10/14 O — wird
zuruckgewiesen.

2) Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grunde 1
A. 2
Die Beteiligten streiten um die Ersetzung der Zustimmung zu einer beabsichtigten 3

aulRerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3. als Mitglied des Betriebsrates.

Antragstellerin des vorliegenden Beschlussverfahrens ist die Arbeitgeberin, die in C ein 4
Krankenhaus betreibt (im Folgenden: Arbeitgeberin). Antragsgegner ist der bei der

Arbeitgeberin gewahlte Betriebsrat (Beteiligter zu 2.; im Folgenden: Betriebsrat), dessen

Mitglied der seit dem 01.10.1990 als Anasthesie-Pfleger beschaftigte Beteiligte zu 3. ist. Bis

vor einiger Zeit war er Leitende Pflegekraft in der Anasthesie; hiervon ist er indessen von der
Arbeitgeberin wieder entbunden worden. Der monatliche Verdienst des Beteiligten zu 3. liegt

bei etwa 4.500,-- € brutto.

Die Tatigkeit eines Anasthesie-Pflegers spielt sich im Wesentlichen in der Zusammenarbeit 5
mit anderen Pflegern sowie den Anasthesisten, also den Narkosearzten, im Vorfeld und


http://www.nrwe.de

wahrend der Durchfiihrung von Operationen ab.

Eine Arbeitsaufgabe des Beteiligten zu 3. besteht im Vorfeld einer Operation darin, die 6
Narkose zusammen mit einem Narkosearzt einzuleiten. Diese Handhabung — in Gegenwart
eines Narkosearztes bei Einleitung der Narkose — besteht zumindest seit dem Jahre 2002,
eine schriftliche Arbeitsanweisung hierzu existiert nicht. Hintergrund dieser Vorgehensweise
ist, dass die zur Einleitung der Narkose verabreichtenBetaubungsmittel zu einem
Atemstillstand des Patienten fihren, weshalb sicherzustellen ist, dass vor und wahrend der
Injektion dieser Narkotika der Patient ausreichend beatmet wird. Zum Ausschluss der
Gefahrdung eines Patienten ist es daher geboten, dass die Einleitung der Narkose durch
zwei fachlich geschulte Personen, von denen einer ein Anasthesiearzt zu sein hat,
durchzufihren ist. Die gleichzeitige Beatmung eines Patienten wahrend der Injektion der
Betaubungsmittel ist durch eine Person nicht méglich.

Vor Beginn der Operation ist auch eine sogenannte Sicherheits-Checkliste OP zu erstellen, 7
die nach dem Vorbringen der Arbeitgeberin vollstandig von arztlichem Personal auszufillen

und auch zu unterschreiben ist. Hierzu besteht eine Anweisung, die ausdriicklich ,das

Abarbeiten des blauen Teils der Checkliste durch den Anasthesisten® vorsieht. In dieser
Checkliste findet sich dann auch ein Vermerk, dass eine Freigabe zur OP durch den
Anasthesisten erfolgt.

Am 23.10.2014 war der Beteiligte zu 3. am Morgen zum Dienst eingeteilt. Gegen 13.30 Uhr 8
war fur diesen Tag eine Betriebsratssitzung anberaumt. Die Diensteinteilung fir den

Beteiligten zu 3. am 23.10.2014 sah eine Zuweisung fur den Operationssaal 1 vor. Die
Anasthesie-Pfleger sind an einen Operationssaal gebunden, wéahrend die Narkoseéarzte zum

Teil wechseln. Am 23.10.2014 stand planmalig u.a. eine Operation einer Patientin im
Operationssaal 1 an. Wegen einer dringenden zusatzlichen Operation wurden einige

Anderungen in der Ablauforganisation vorgenommen, wodurch hinsichtlich der

vorbeschriebenen Operationen eine Wartezeit eintrat. Au3erdem fand ein Wechsel der
ursprunglich zugeordneten Narkosearzte statt.

Der Beteiligte zu 3. wartete die Anwesenheit eines Anasthesiearztes nicht ab, sondern 9
schleuste die Patientin, legte einen erforderlichen Zugang und fragte dieSicherheitscheckliste
ab. Anschlie3end injizierte er das Narkosemittel.

Einzelheiten dazu, warum der Beteiligte zu 3. die von ihm durchgefuhrte Vorgehensweise 10
wahlte, sind zwischen den Beteiligten streitig.

Jedenfalls kam die Narkosearztin spatestens nach Beginn der Operation in den 11
Operationssaal; sie unterzeichnete auch die Sicherheits-Checkliste OP. Zu irgendwelchen
Komplikationen durch die Narkose kam es bei der Patientin nicht.

Am 27.10.2014 sprach der Pflegedienstleiter den Beteiligten zu 3. auf den Vorgang vom 12
23.10.2014 in Anwesenheit des Chefarztes der Anadsthesie an. Nach Vorbringen der

Arbeitgeberin habe der Beteiligte zu 3. jedenfalls kein Wort dariiber verloren, dass bei der
Patientin ein irgendwie gearteter Notfall vorgelegen habe.

Mit Schreiben vom 29.10.2014 an den Betriebsrat bat die Arbeitgeberin um Zustimmung zur 13
beabsichtigten aul3erordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3.. Sie begriindete ihre

Absicht mit dem Geschehen am 23.10.2014, worin sie einen schweren Verstol3 gegen
Sicherheitsanweisungen im Zusammenhang mit der Einleitung einer Narkose sah und

deswegen einen gravierenden Verstol3 gegen arbeitsvertragliche Pflichten annahm, der auch



ohne Abmahnung nach ihrer Auffassung eine aulR3erordentliche Kiindigung rechtfertige.
Wegen der Einzelheiten dieses Schreibens, welches der Betriebsrat am 29.10.2014 erhalten
hat, wird auf die Kopie BIl. 12 und 13 d.A. Bezug genommen. Nachdem der Betriebsrat hierzu
keine AuRerung abgegeben hat, hat die Arbeitgeberin eingehend vorab per Telefax beim
Arbeitsgericht Arnsberg am 04.11.2014 den vorliegenden Antrag auf Ersetzung der

Zustimmung desBetriebsrates zur auf3erordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3. gestellt.

Sie hat vorgetragen:

Am Vormittag des 23.10.2014 sei es zwar zu einer Verzdgerung bei der Durchfiihrung der
geplanten Operationen gekommen, was indessen nicht ungewdhnlich sei und keinesfalls —
wie der Beteiligte zu 3. meint — als ,turbulent” beschrieben werden kdnne. Irgendeinen Grund
fur das eigenméachtige Verhalten des Beteiligte zu 3. bei Einleitung der Narkose sei nicht
erkennbar; insbesondere habe er bei der Befragung am 27.10.2014 auch nur angegeben,
dass er gesehen habe, wie eine andere Patientin aus dem Operationssaal hinausgeschoben
worden und er deshalb davon ausgegangen sei, er konne nun die Narkose einleiten.
Insbesondere habe sich der Beteiligte zu 3. nicht auf irgendeinen Notfall berufen, den es
auch nicht gegeben habe. Der hierzu vom Betriebsrat und Beteiligten zu 3. erstim
vorliegenden Beschlussverfahren gehaltene Vortrag werde ausdrticklich bestritten.
Insbesondere sei der Beteiligte zu 3. gehalten gewesen, in einem Notfall den sogenannten
Notfallknopf zu driicken, was eine Anwesenheit eines Arztes in kiirzester Zeit bewirkt hatte.

Damit habe der Beteiligte zu 3. bewusst gegen grundlegende Sicherheitsstandards wie folgt
verstol3en:

- er habe die Sicherheits-Checkliste OP eigenméchtig ausgefuillt und
nicht dafiir Sorge getragen, dass diese vor Einleitung der Narkose vom Arzt tberpruft und
gegengezeichnet worden sei,

- er habe eigenméchtig alleine — ohne Facharzt — die Narkose
eingeleitet,

- durch die fehlende Anwesenheit des Narkosearztes sei eine
prophylaktische Anreicherung der Patientin mit Sauerstoff vor Einleitung der Narkose nicht
moglich gewesen, weshalb die Dauer, die ein Patient ohne Spontanatmung auskommen
kodnne, nicht deutlich habe verlangert werden kénnen,

- er habe die sogenannte Larynx-Maske selbststandig angelegt,

- er habe die Narkose mit IPPV (Beatmung mit Beatmungsgeréat) mit
einem ,Peep” (Druck in den Atemwegen) von 5 eingestellt, wodurch die Gefahr u.a. einer
Magenruptur bestanden habe.

Eine Abmahnung sei insoweit entbehrlich gewesen, da der Beteiligte zu 3. vorsatzlich gegen
wesentliche Sicherheitsstandards, die zum einen zum Schutz von Leben und Gesundheit der
Patienten und zum anderen auch zum Schutz vor wirtschaftlichen Schaden der Arbeitgeberin
bestehen und zu beachten sind, verstoRen. Aufgrund der langen beruflichen Erfahrung habe

der Beteiligte zu 3. gewusst, dass die Arbeitgeberin dieses Verhalten nicht hinnehmen werde.

Die Arbeitgeberin gehedavon aus, dass er befiirchtet habe, durch die Verzégerungen am
Operationstag nicht rechtzeitig zur Betriebsratssitzung zu gelangen, weshalb er allein aus
diesem Interesse Leben und Gesundheit der anvertrauten Patientin gefahrdet habe.

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23



Dem Beteiligten zu 3. entlaste auch nicht die spatere Anwesenheit der Narkoseéarztin. Diese
habe die Patientin bei ihrem Eintreffen bereits im narkotisierten Zustand angetroffen und sich
nichts dabei gedacht, da sie davon ausgegangen sei, dass der Chefarzt der Anasthesie die
Narkose eingeleitet habe. Hierfur spreche auch einGedachtnisprotokoll des Operateurs, des
anwesenden Oberarztes, welches dieser am 20.01.2015 angefertigt habe. Hierin bekundet
der Oberarzt, dass der Beteiligte zu 3. sich nach Verzégerung der Operation allein im OP-
Saal eingefunden habe und sinngemal} geéuliert habe, die Operationseinleitung werde noch
eine Weile dauern und er werde sich getrost schon einmal um die Narkose kiimmern. In
diesem Moment habe sich der Oberarzt keinen Gedanken dariiber gemacht, dass die
Anweisung bestehe, ein Narkosepfleger dirfe Narkosen nicht mehr alleine einleiten, da er
sich auf seine eigene Arbeit konzentriert habe. Auch dieses Gedachtnisprotokoll belege, dass
es dem Beteiligten zu 3. allein um einen ,Zeitgewinn“ gegangen sei.

Aus diesem Grunde, so hat die Arbeitgeberin beantragt, sei die Zustimmung zur
aulRerordentlichen Kuindigung des Beteiligten zu 3. zu ersetzen.

Der Betriebsrat und der Beteiligte zu 3. sind diesem Antrag entgegengetreten und haben
behauptet, am 23.10.2014 habe der Chefarzt der Anasthesie dem Beteiligten zu 3. die
Anweisung gegeben, der Patientin eine zusatzliche Dosis des Medikaments ,Dormicum* zu
verabreichen. Hierdurch sei es — so der urspriingliche Vortrag — zu einer Hyperventilation der
Patientin bzw. — so der spatere Vortrag — zu einer Atemdepression der Patientin gekommen.
Alleinige und sinnvolle Reaktionsmdglichkeit sei gewesen, die Narkose sofort einzuleiten.
Nachdem ein Ruf nach der Narkosearztin ohne Erfolg geblieben sei, habe er sofort handeln
missen. Den Notfallschalter habe er nicht betétigt, da es erfahrungsgemal zu lange
gedauert hatte, bis ein Arzt gekommen wére. Die Sicherheits-Checkliste OP habe er nicht
unterschrieben; dies sei — insoweit unstreitig — durch die Narkoseérztin erfolgt, nachdem
diese die Checkliste Uberpruft habe.

Ebenso sei es unzutreffend, dass er nach der Operation nicht von einem Notfall gesprochen
habe; vielmehr habe er die Notfallsituation geschildert.

Selbst wenn sich der Beteiligte zu 3. vertragswidrig verhalten haben sollte, so sei eine
Abmahnung nicht entbehrlich. Er sei ein erfahrener Anasthesie-Pfleger, der aufgrund der bis
zum Jahre 2002 gehandhabten Praxis bis dahin auch selbststandig Narkosen eingeleitet
habe.

Im Ubrigen habe der Beteiligte zu 3. — insoweit unstreitig — im Jahre 2012 nachts
selbststandig eine Narkose eingeleitet, nachdem er zu einem Notkaiserschnitt gerufen
worden sei. Eine solche Situation komme — anders der Vortrag der Arbeitgeberin — durchaus
Ofter vor.

Durch Beschluss vom 24.03.2015, den Vertretern der Arbeitgeberin am 01.04.2015
zugestellt, hat das Arbeitsgericht Arnsberg den Antrag im Wesentlichen mit der Begriindung
abgewiesen, dass jedenfalls aufgrund der langjahrigen Betriebszugehdrigkeit des Beteiligten
zu 3. im Rahmen der Interessenabwéagung festzustellen sei, dass eine Abmahnung in
Betracht komme.

Wegen der Einzelheiten der angegriffenen Entscheidung wird auf Bl. 78 ff. d.A. Bezug
genommen.

Hiergegen wendet sich die Arbeitgeberin mit der vorliegenden, beim Landesarbeitsgericht am
10.04.2015 eingegangenen und zugleich begriindeten Beschwerde.
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Sie tragt vor:

Das Arbeitsgericht ware zu dem Ergebnis gekommen, dass durchaus ein wichtiger Grund fur
eine aul3erordentliche Kindigung des Beteiligten zu 3. vorliegen wirde, hatte es den von der
Arbeitgeberin unterbreiteten Sachverhalt hinreichend konkret aufgeklart. Das Gericht habe
sich ndmlich nicht mit den einzelnen vorgetragenen VerstdlRen gegen Sicherheitsvorschriften
auseinandergesetzt, die jedenfalls in ihrer Addition die Schwere einer Pflichtverletzung
ausmachen wirden, bei der eine Abmahnung nicht mehr erforderlich sei. Auch das Ausmalf3
der Gefahrdung eines Patienten sei nicht hinreichend gewurdigt worden. Wenn es sich auch
bei der Einleitung der Narkose um einen Standardvorgang handele, so seien die von der
Arbeitgeberin vorgegebenen Sicherheitsanweisungen strikt zu beachten, wie bereits
erstinstanzlich vorgetragen sei. Erst nach Einleitung der Narkose konne die Uberwachung
eines Patienten einen erfahrenen Narkosepfleger in bestimmten Phasen tbertragen werden.
Dies gelte jedoch keinesfalls fur die Einleitung der Narkose.

Im Ubrigen habe die Arbeitgeberin darauf hingewiesen, dass die Bedeutung
derSicherheitsvorschriften dem Beteiligten zu 3. bewusst gewesen sei. Die Einhaltung der
beschriebenen Sicherheitsstandards sei bereits Gegenstand der Fachqualifizierung zum
Anasthesie-Pfleger; soweit Betriebsrat und Beteiligter zu 3. darauf hinweisen, diese
Anweisungen gebe es nicht in schriftlicher Form, so sei dies absurd.

Hatte das Gericht all diese Umstande in die Interessenabwéagung einflieRen lassen, so hatte
die Interessenabwagung nicht zugunsten des Beteiligten zu 3. ausgehen kénnen. Zu
bedenken sei auch der drohende Imageverlust der Arbeitgeberin, wenn ein solcher Vorfall
bekannt wirde. Es kame zu einem erheblichen Vertrauensverlust in das medizinische
Personal der Arbeitgeberin. Schon von daher ist es ihr nicht zuzumuten, den Beteiligten zu 3.
als Krankenpfleger noch langer zu beschatftigen.

Mit Schriftsatz vom 08.06.2015, dem Betriebsrat und dem Beteiligten zu 3. unmittelbar am
selben Tag per Telefax Gbermittelt und im Anhdrungstermin vom 09.06.2015 tbergeben, tragt
die Arbeitgeberin dartiber hinaus vor, dass sie erst jetzt durch ein eher zufélliges Gesprach
habe ermitteln kdnnen, dass auch vor dem Jahre 2002 die Einleitung einer Narkose immer in
Anwesenheit eines Anasthesisten erfolgt sei, weshalb ein anderer Standard im Hause der
Arbeitgeberin auch bis 2002 nicht angenommen werden kdnne.

Die Arbeitgeberin beantragt,
o 1. den Beschluss des Arbeitsgerichts Arnsberg AZ.: 2 BV 10/14 O vom
24.03.2015 abzuandern und
o 2. die Zustimmung des Betriebsrates zur aufl3erordentlichen Kindigung des
Beteiligten zu 3. zu ersetzen.
Betriebsrat und Beteiligter zu 3. beantragen,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verteidigen die angegriffene Entscheidung als zutreffend und meinen insbesondere, dass
das Arbeitsgericht auch im Rahmen des Amtsermittlungsgrundsatzes nicht gehalten gewesen
sei, Grinde zu suchen, die eine aul3erordentliche Kiindigung rechtfertigen; dies misse die
Arbeitgeberin schon selbst tun. Dabei sei auch zu bertcksichtigen, dass das Gericht solche
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Grinde nicht habe verwerten durfen, zudenen der Betriebsrat im Rahmen des Antrages auf
Erteilung der Zustimmung nicht angehdort worden sei.

Soweit die Arbeitgeberin eine Gefahrdung der Patientin vorgetragen habe, sei dies mit
keinem Wort begriindet worden und werde ausdricklich bestritten. Eine schriftliche
Anweisung sei dem Beteiligten zu 3. hinsichtlich der genannten Sicherheitsvorschriften nicht
bekannt. Auch kenne er keine mundliche Anweisung. Nach Erkenntnis des Beteiligten zu 3.
handele es sich um Anregungen, die der Risikominimierung dienen.

Ansonsten sei die Argumentation in der angegriffenen Entscheidung zur Interessenabwagung
nicht zu beanstanden.

Wegen der weiteren Einzelheiten im Vorbringen der Beteiligten wird erganzend auf die zur
Akte gereichten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Terminsprotokolle Bezug genommen.

B

I. Die Beschwerde der Arbeitgeberin ist zulassig, insbesondere statthaft gemaf 8 87 Abs. 1
ArbGG und form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden gemaf § 87 Abs. 2 i.V.m.
§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 520 ZPO.

II. Die Beschwerde der Arbeitgeberin ist nicht begriindet, da das Arbeitsgericht zu Recht die
verweigerte Zustimmung des Betriebsrates zur aul3erordentlichen Kindigung des Beteiligten
zu 3. nicht ersetzt und demzufolge den Antrag abgewiesen hat.

1. Der Antrag der Arbeitgeberin ist zulassig.

a. Die Arbeitgeberin verfolgt ihr Begehren zu Recht im arbeitsgerichtlichen
Beschlussverfahren gemal § 2 a Abs. 1 Nr. 1 ArbGG, da es sich bei der Ersetzung der
Zustimmung zur aufR3erordentlichen Kindigung eines Betriebsratsmitglieds im Sinne des §
103 Abs. 2 BetrVG um eine Angelegenheit aus eben diesem Gesetz handelt. Im Ubrigen
gehorte der Beteiligte zu 3. dem Betriebsrat an, als die Arbeitgeberin um Zustimmung zur
beabsichtigten aul3erordentlichen Kiindigung bat. Die grundlegenden Voraussetzungen des §
103 Abs. 1 BetrVG, aul3erordentliche Kiindigung einesBetriebsratsmitglieds, sind von daher
erfallt.

b. Neben der Arbeitgeberin und dem Betriebsrat ist der Beteiligte zu 3. gemaf3 8§ 103 Abs. 2
Satz 2 BetrVG am Verfahren zu beteiligen.

2. Der Antrag der Arbeitgeberin ist indessen nicht begriindet.

a. Nach § 103 Abs. 2 Satz 1 BetrVG i.V.m. § 15 Abs. 1 KSchG kann die Arbeitgeberin eine
vom Betriebsrat nicht erteilte Zustimmung zu einer beabsichtigten aul3erordentlichen
Kindigung durch das Arbeitsgericht ersetzen lassen, wenn die aul3erordentliche Kiindigung
unter Beriicksichtigung aller Umstande gerechtfertigt ist. Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, dem die Beschwerdekammer folgt, setzt das einen wichtigen Grund
im Sinne des 8 626 Abs. 1 BGB voraus (vgl. BAG, Beschluss vom 23.04.2008, 2 ABR 71/07
und BAG, Beschluss vom 16.12.2004, 2 ABR 7/04 zu II.1. der Griinde m.w.N.).

Danach mussen Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kindigungen unter
Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter Abwéagung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
oder bis zu einer vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden
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kann. Hierbei ist allerdings zu bedenken, dass einem Betriebsratsmitglied nach § 15 KSchG
I.V.m. 8 626 BGB nur dann auf3erordentlich gekindigt werden kann, wenn die Arbeitgeberin
ohne den Sonderkiindigungsschutz dessen Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der dann
einschlagigen ordentlichen Kindigungsfrist unzumutbar ware. Andernfalls lage eine nach §
78 Abs. 2 BetrVG unzuldssige Benachteiligung von Betriebsratsmitgliedern wegen ihrer
Betriebsratstatigkeit vor (BAG, Urteil vom 10.02.1999, 2 AZR 31/98 und Urteil vom
27.09.2001, 2 AZR 487/00).

Nach Rechtsprechung und Rechtslehre kommt danach eine auf3erordentliche Kiindigung in
Betracht, wenn alle anderen, nach den jeweiligen Umstanden méglichen und milderen Mittel
(z.B. Abmahnung, Versetzung, einvernehmliche Ab&nderung des Vertrages) erschopft sind,
das in der bisherigen Form nicht mehr haltbare Arbeitsverhéltnis fortzusetzen. Die
aul3erordentliche Kiindigung ist nur zulassig, wenn sie die unausweichlich letzte MalRnahme
(ultima ratio) fur den Kiuindigungsberechtigten ist (st. Rspr., vgl. nur BAG, Urteil vom
30.05.1978, 2 AZR 630/76 zu Il.b. der Grinde m. zahlreichen N.).

Dabei hat die Prifung des wichtigen Kiindigungsgrundes in zwei systematisch zu trennenden
Abschnitten zu erfolgen, ndmlich zum einen, ob ein bestimmter Sachverhalt ohne die
besonderen Umstande des Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen
Kindigungsgrund abzugeben, zum anderen, ob bei Beriicksichtigung dieses Umstandes und
der Interessenabwagung die konkrete Kindigung gerechtfertigt ist (so schon BAG, Urteil vom
24.03.1958, 2 AZR 567/55, AP Nr. 5 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung).

Bei der Prufung der Frage, ob ,an sich” ein Kiindigungsgrund vorliegt, ist zu bedenken, dass
eine Kiundigung keine Sanktion fir ein zurlckliegendes Verhalten ist (BAG AP Nr. 25 zu § 1
KSchG 1969 verhaltensbedingte Kindigung), sodass es einen sogenannten absoluten
Kindigungsgrund nicht gibt (BAG AP Nr. 80 zu § 626 BGB). Der Kundigungszweck ist stets
zukunftsbezogen (BAG AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Abmahnung).

Im Individualprozess um eine aul3erordentliche Kiindigung ist derjenige, der sie
ausgesprochen hat, darlegungs- und beweisbelastet fir alle Umstande, die als wichtige
Grinde geeignet sein kénnen. Der Kindigende muss also die Voraussetzungen fur die
Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung darlegen und beweisen (BAG, Urteil vom
24.11.1983, 2 AZR 327/82, AP Nr. 76 zu § 626 BGB m.w.N.). Im arbeitsgerichtlichen
Beschlussverfahren um die Ersetzung der Zustimmung zu einer auf3erordentlichen
Kindigung im Sinne des § 103 Abs. 2 BetrVG ist hinsichtlich dieser anerkannten Darlegungs-
und Beweislastregel zu bedenken, dass der gemal} § 83 Abs. 1 Satz 2 ArbGG zu beachtende
Amtsermittlungsgrundsatz anzupassen ist, da die Pflicht zur Amtsermittlung vor dem
gesetzgeberischen Hintergrund des § 78 Satz 2 BetrVG weder zu einer Bevorzugung noch zu
einer Benachteiligung des Betriebsratsmitgliedes im Zustimmungsersetzungsverfahren fihren
darf. Demzufolge sind die oben genannten Grundsatze zur Beweislast auch im
Beschlussverfahren zu beachten (so ausdrtcklich LAG Duisseldorf, Beschluss vom
07.01.2004, 12 TaBV 69/03 bei juris).

b. Ausgehend von diesen Grundsatzen gilt vorliegend folgendes:

aa. Wegen des von der Arbeitgeberin erhobenen Vorwurfes einer bewussten und damit
vorsatzlichen Missachtung der Anweisung bzw. der gesicherten Handhabung, eine Einleitung
der Narkose nur in Anwesenheit eines Facharztes vorzunehmen, ist festzuhalten, dass es
sich insbesondere auf der vom Beteiligten zu 3. selbst hervorgehobenen Qualifikation und der
langjahrigen Erfahrung um eine Vertragspflichtverletzung handelt, die — méglicherweise — ,an
sich” geeignet ist, eine aul3erordentliche Kiindigung zu rechtfertigen. Dabei weist die
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Beschwerdekammer ausdrtcklich darauf hin, dass sie bei dieser Beurteilung den von der
Arbeitgeberin vorgetragenen Sachverhalt in Ganze unterstellt, also nicht von einer
Notfallsituation der Patientin ausgeht. Fir letztgenannten Fall durfte bereits aufgrund einer
Rechtfertigungssituation zwar nach wie vor eine vertragliche Pflichtverletzung bestehen,
diese allerdings aufgrund der Rechtfertigung nicht fur eine aul3erordentliche Kiindigung ,an
sich* geeignet sein. Dariiber hinaus geht die Beschwerdekammer davon aus, dass es die
Anweisung, wie sie die Arbeitgeberin vortragt, zur Einleitung der Narkose (also in
Anwesenheit eines Facharztes) tatsachlich mindestens seit dem Jahre 2002 gegeben hat.
Der hierzu vom Beteiligten zu 3. und vom Betriebsrat gehaltene Vortrag ist namlich insoweit
widersprichlich, als dass der Beteiligte zu 3. zun&chst im Schriftsatz vom 10.03.2015 auf BI.
2 (Bl. 61 d.A.) vorgetragen hat, dass die Regeln fur die Narkoseeinleitung ab 2002 geé&ndert
worden und die Gegenwart eines Narkosearztes eingefiuihrt worden sei und es im
Beschwerdeverfahren sodann heif3t, den Beteiligten zu 3. sei eine entsprechende Einweisung
nicht bekannt. Die Beschwerdekammer hat diesen Sachvortrag in der Form gewertet, als
dass der Beteiligte zu 3. sich imBeschwerdeverfahren darauf zuriickgezogen hat, dass
lediglich eine schriftliche Anweisung nicht bekannt sei; im Ubrigen hat die Arbeitgeberin —
nachvollziehbar — im Termin zur Anhérung vor der Beschwerdekammer dazu geaul3ert, dass
es sich bei der Narkoseeinleitung selbstverstandlich um eine arztliche Leistung handele, was
nach Auffassung der Beschwerdekammer auch einem qualifizierten Anésthesie-Pfleger
bekannt sein muss.

bb. Die Beschwerdekammer geht indessen mit dem Arbeitsgericht in der angegriffenen 62
Entscheidung davon aus, dass jedenfalls im Rahmen der vorzunehmenden
Interessenabwagung aufgrund der Umstande des Einzelfalles eine Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB nicht unzumutbar ist. Dabei hat die
Beschwerdekammer die angegriffene Entscheidung so verstanden, dass sie sich — anders als
die Arbeitgeberin meint — sehr wohl mit sdmtlichen, von der Arbeitgeberin vorgetragenen
Pflichtverletzungen auseinandergesetzt hat. Zwar findet sich in der angegriffenen
Entscheidung als vertragliche Pflichtverletzung nur der Hinweis auf die Einleitung der
Narkose, allerdings handelt es sich hierbei um einen einheitlichen Lebenssachverhalt, der
zwingend mit allen von der Arbeitgeberin beschriebenen und dargelegten Pflichtverletzungen
~gefullt* ist.

1) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. bereits Urteil vom 63
28.01.2010, 2 AZR 1008/08 juris Rdnr. 26 und Urteil vom 10.11.2005, 2 AZR 623/04 juris
Rdnr. 38) ist bei der Interessenabwégung das Gewicht und die Auswirkung einer
Vertragspflichtverletzung im Hinblick auf einen mdglichen Vertrauensverlust ebenso zu
beriicksichtigen, wie der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mégliche
Wiederholungsgefahr und insbesondere die Dauer des Arbeitsverhaltnisses und dessen
storungsfreier Verlauf. Nur wenn der Arbeitgeberin samtliche milderen
Reaktionsmaoglichkeiten unzumutbar sind, kann eine auf3erordentliche Kiindigung inBetracht
kommen. Insbesondere eine Abmahnung stellt sich als alternativesGestaltungsmittel dar,
wenn sie geeignet ist, den mit der auf3erordentlichen Kuindigung verfolgten Zweck, namlich
die Vermeidung des Risikos ktinftiger Stérungen zu erreichen (so ausdrtcklich BAG, Urteil
vom 10.06.2010, 2 AZR 541/09 juris Rdnr. 35). Insbesondere dann, wenn die
Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers liegt, ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass ein zukinftiges Verhalten schon durch die Androhung
von Folgen fur den Bestand des Arbeitsverhaltnisses positiv beeinflusst werden kann (BAG
aa0.).
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2) Nach diesen Grundsatzen war eine Abmahnung nicht entbehrlich, selbst wenn man hierzu
die Darlegung der Arbeitgeberin als zutreffend unterstellt. Denn dieBeschwerdekammer hatte
davon auszugehen, dass der Beteiligte zu 3. zum Zeitpunkt des Antrages an den Betriebsrat
am 23.04.2014 bereits nahezu 24 Jahre beanstandungsfrei bei der Arbeitgeberin seine
Arbeitsleistung erbracht hat. Wenn auch die Arbeitgeberin hierzu vorgetragen hat, der
Beteiligte zu 3. sei in der Vergangenheit von der Leitung des Funktionsbereiches im OP-
Bereich entbunden worden, so mag dies zwar zwischen den Beteiligten nicht im Streit sein.
Allerdings hat sich die Arbeitgeberin insoweit bedeckt gehalten, was der konkrete Hintergrund
hierfir gewesen ist. Sie hat sich darauf beschréankt, darzulegen, dass verschiedene
Eigenmachtigkeiten, die nicht vom Chefarzt der Anasthesie gedeckt gewesen seien, hierzu
gefluihrt hatten. Die Beschwerdekammer war insoweit nicht veranlasst, auch im Rahmen des —
eingeschrankten, siehe oben — geltenden Amtsermittlungsgrundsatzes hier weiter
nachzufragen, da das Arbeitsgericht die angegriffene Entscheidung ausdricklich auf die
lange Dauer des Arbeitsverhaltnisses und das Erfordernis einer Abmahnung gestutzt hat und
es demzufolge im Beschwerdeverfahren auf der Hand gelegen hétte, aus Sicht der
Arbeitgeberin dem ,stérungsfreien Verlauf* des Arbeitsverhéltnisses durch substantiierten
und konkretisierten Tatsachenvortrag entgegenzutreten, vgl. 8 83 Abs. 1 Satz 2 ArbGG.

Insoweit verkennt die Beschwerdekammer auch nicht, dass die — nach dem Vortrag der
Arbeitgeberin vorliegende — Vertragspflichtverletzung des Beteiligten zu 3. anders als
beispielsweise in Produktionsbetrieben zu einer Gefahrdung eines Menschen hatte fihren
konnen. Es ist zwar zutreffend, dass die Gewichtung eines vertraglichen PflichtenverstoRes
auch an der konkreten arbeitsvertraglichen Pflicht festgemacht werden muss, worauf die
Arbeitgeberin zutreffend hinweist; eine grundsatzliche Abkehr von den Grundsatzen des
Klundigungsrechts, insbesondere des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, rechtfertigt die Art
der Vertragspflicht indessen nicht.

In diesem Sinne ist nicht erkennbar, inwieweit eine Abmahnung oder moglicherweise ein
anderes arbeitsrechtliches Instrumentarium - beispielsweise die Versetzung auf einen
anderen Arbeitsplatz als ,einfacher* Krankenpfleger - nicht geeignet gewesen wére, ein
.eigenméchtiges” Verhalten des Beteiligten zu 3. fiir die Zukunft auszuschliel3en.

Damit verbleibt es dabei, dass jedenfalls im Rahmen der Interessenabwagung eine
Unzumutbarkeit der Weiterbeschéaftigung des Beteiligten zu 3. im Sinne des § 626 Abs. 1
BGB i.V.m. § 103 BetrVG nicht angenommen werden kann.

Da nach alledem das Arbeitsgericht Arnsberg in der angegriffenen Entscheidung und damit
im Ergebnis zu Recht die verweigerte Zustimmung des Betriebsrates zur Kiindigung des
Beteiligten zu 3. nicht ersetzt hat, konnte die Beschwerde der Arbeitgeberin keinen Erfolg
haben.

[ll. Grinde flr die Zulassung der Rechtsbeschwerde im Sinne des 8 92 Abs. 1 Satz 1 ArbGG
i.V.m. 8 72 Abs. 2 ArbGG lagen nicht vor.
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