Klndigung wegen sexueller Neigung

BGB § 626; Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werkes der evangelischen Kirche in Deutschland 88
31,32

Der Auftritt in einer Fernsehtalkshow, in der sich der in einer geschlossenen psychiatrischen Sation
als Krankenpfleger tétige Arbeitnehmer zu sadomasochistischen Sexualpraktiken und zum Thema
Treue innerhalb einer Partnerschaft aufRert, rechtfertigt fir sich nicht die Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses. (Leitsatz der Redaktion)

ArbG Berlin, Urteil vom 07.07.1999 — 36 Ca 30545/98 —

(LAGE § 611 BGB Kirchliche Arbeitnehmer Nr. 11)
Volltextanforderungsnummer FA 7/2000 Nr. 4

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer arbeitgeber seitigen K iindigung.

i

Der am 3. Mai 1954 geborene, an Neuroder mitis leidende Klager war bei der Beklagten seit dem 1.
April 1976 als Krankenpfleger beschéftigt. Seine monatliche Bruttover gitung betrug zuletzt 4.500,--
DM.

Der Beklagte, der mehr als zehn Arbeitnehmer ausschliellich der Auszubildenden beschéftigt, ist
ein eingetragener Verein des Diakonischen Werkes der Evangelischen Kirche und betreibt mehrere
Kliniken mit mehreren Fachabteilungen, darunter eine psychiatrischen Abteilung mit offenen und
geschlossenen Stationen. Eine Mitarbeitervertretung ist vorhanden.

Laut zwischen den Parteien schriftlich geschlossenem Arbeitsvertrag vom 28. April 1976 (BI. 4 da.)
finden auf das Arbeitsverhaltnis die Arbeitsvertragsrichtlinien des Diakonischen Werkes der
Evangelischen Kirche in Deutschland (im folgenden AVR) in der jewells giltigen Fassung
Anwendung.

Der Klager, der mehr oder weniger seit Beginn seines Arbeitsverhéltnisses in der psychiatrischen
Abteilung der Kliniken tatig war, war zuletzt auf der Sation 4A, einer geschlossenen
psychiatrischen Sation beschéftigt. Zum Arbeitsalltag auf den geschossenen psychiatrischen
Sationen des Beklagten gehort es, dal3 Patientinnen und Patienten zwangsweise medikamentiert
und fixiert werden.

Im Marz 1998 trat der Klager in einer Fernsehtalkshow mit Hans Meiser zum Thema "Ich liebe
zwei Méanner auf', zu der e zusammen mit mehreren weiblichen Gasten und einer
Diplompsychologin eingeladen worden war. Wahrend der Talkshow &uferte sich der Klager zu
sadomasochistischen Sexualpraktiken und zu Thema Treue innerhalb einer Partnerschaft. Der
genaue Inhalt seiner AuRerungen ist zwischen den Parteien streitig. Am 25. August 1998 wur de die
Sendung wiederholt und von zwei Mitarbeiterinnen des Beklagten gesehen.

Am 9. September 1998 informierten die Mitarbeiterinnen die Pflegedirektorin des Beklagten tber
den Fernsehauftritt des Klagers, Daraufhin wandte sich der Beklagte mit Schreiben vom 15.
September 1998 an die Mitarbeitervertretung und bat um Sellungnahme zu einer beabsichtigten
auBerordentlichen fristlosen Kiindigung des Klagers aus wichtigem Grund, vorsorglich um
Zustimmung zu einer aufRerordentlichen Kindigung nach 8 31 der AVR mit Audauffrist zum 31.
Marz 1999. Wegen der weiteren Einzelheiten des Anhérungsschreibens wird auf dessen Ablichtung
(Bl. 13ff d.A.) verwiesen.

Am 17. September 1998 fihrte der Beklagte mit dem Klager ein Gespréach Uber dessen
Fernsehauftritt und beflirchtete Auswirkungen auf dessen Tétigkeit als Krankenpfleger auf der
geschlossenen psychiatrischen Sation. Der Klager vertrat die Auffassung, dass sein Sexualver halten
und der Fernsehauftritt seine Privatangelegenheit seien und mit seiner Tétigkeit fir den Beklagten



in keinem Zusammenhang stehen. Zuklnftig werde er jedoch wegen des nunmehr aufkommenden
Druckesvon derartigen éffentlichen Sellungnahmen absehen.

Mit Schreiben vom 18. September 1998 wandte sich der Beklagte erneut an die
Mitarbeitervertretung und teilte dieser mit, dass eine fristlose Kiindigung des Kl&agers nicht mehr
beabsichtigt sei. AuRerdem bat er um Zustimmung zu einer Versetzung des Klagers in den
Wirtschaftsbereich bis zum Ablauf der Audauffrist. Wegen der weiteren Einzelheiten des
Schreibens an die Mitarbeitervertretung wird auf dessen Ablichtung (Bl. 15 ff d.A.) Bezug
genommen.

Mit an die Prozel3vertreterin des Klagers gerichtetem anwaltlichen Schreiben vom 30. September
1998 kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager zum 31. Méarz 1999. Das
Schreiben ging dem Kléger am 5. Oktober 1998 zu.

Mit der bei Gericht am 9. Oktober 1998 eingegangenen, dem Beklagten am 21. Oktober 1998
zugestellten Klage wendet sich der Klager gegen diese seiner Ansicht nach rechtsunwirksame
K indigung.

Der Klé&ger beantragt,

festzustellen, daf3 das Arbeitsver héltnis des Klagers durch die Kindigung vom 30. September 1998
nicht aufgel6st worden ist.

Der Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.

Der Beklagte stiitzt die Kiindigung auf die § 31 Abs. 3 und 4 bzw. § 32 der AVR, Er behauptet, der
Klager habe sich in der am 25. August 1998 wieder holten Fernsehtalkshow zu sadomasochistischen
Sexualpraktiken bekannt, Uber sein Erleben beim Zufligen von Schmerzen und beim Fesseln
berichtet und u. a. wértlich gedulRert:

"Mir ist es egal, ob meine Freundin anderweitig sexuelle Kontakte hat, denn Frauen sind nicht wie
Seife, die sich abnutzt" . Derartige Aussagen in der Offentlichkeit seien weder mit dem Diakonischen
Auftrag des Beklagten noch mit den mit dem Klager vereinbarten Arbeitsvertragsrichtlinien zu
vereinbaren. Es bestehe die berechtigte Beflirchtung, dald es zu Distanzverletzungen gegentuber
Patientinnen und Patienten komme bzw. daf3 Patientinnen oder Patienten die Sendung gesehen
haben kénnten und nun unter der Furcht vor Distanzverletzungen leben missen. Wahrend des
Anhdrungsgesprachs am 17. September 1998 habe der Klager keinerlei ProblembewuR3tsein gezeigt.
Im Ubrigen sei Sadomasochismus nach dem Sand der medizinischen Wissenschaft als Krankheit zu
qualifizieren, weshalb aus &rztlicher Sicht eine Weiterbeschaftigung des Klagers auf einer
psychiatrischen Sation nicht zu vertreten sei. Eine Ver setzung des Klagersin eine andere Abteilung
der Klinik als milderes Mittel zur Beendigungskiindigung sei nicht mdglich. Auf einer inneren
Sation konne er aus den gleichen Grinden wie auf einer psychiatrischen Sation nicht eingesetzt
werden, da dort sexuell mil3brauchte Patientinnen mit ERstérungen behandelt werden, deren
ERstérung auf den sexuellen MiRbrauch und damit verbundene physische Angstvorstellungen
zuruckgingen. Eine Versetzung auf eine neurologische Station komme nicht in Betracht, da dort
grundpflegerische Tatigkeiten anfallen, die mit der Hautkrankheit des K1agers nicht zu vereinbaren
seien.

Der Klager wendet hiergegen die Behauptung ein, die von dem Beklagten geduRerten
Beflrchtungen seien nur vorgeschoben. Tatsachlich beflirchte der Beklagte negative
Pressereaktionen fir sich selbst im Zusammenhang mit der zweimaligen Ausstrahlung der
Fernsehtalkshow. Diesliege, Wochen nach der Wiederholung der Fernsehsendung, neben der Sache.
Im dbrigen sei Sadomasochismus in der Diagnoseliste der Weltgesundheitsorganisation (WHO)
nicht als Krankheit verzeichnet. Des weiteren riigt der Klager die ordnungsgemafe Anhdrung der
Mitarbeitervertretung.



Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die zwischen ihnen gewechselten Schriftsitze
nebst deren Anlagen sowie auf die Protokolle der Gite- und Kammerverhandlung Bezug
genommen.

Entscheidungsgrinde:
DieKlage hat Erfolg.

Die. zuléssige, innerhalb der Frist der 88 4 KSchG, 270 Abs. 3 ZPO erhobene Feststellungsklage ist
auch im dbrigen begrindet. Die Kiindigung des Beklagten vom 30. September 1998 ist unwirksam
und ver mochte das Arbeitsver hdltnis des Klager s nicht aufzul 6sen.

Auf eine aulRerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund im Sinne des § 32 AVR in Verbindung
mit 8§ 626 BGB kann sich der Beklagte schon deshalb nicht berufen, weil er gegeniiber der
Mitarbeitervertretung hiervon innerhalb der mit Schreiben vom 15. September 1998 bis zum 21.
September 1998 gesetzten Anhorungsfrist ausdriicklich Abstand genommen hat. Denn der im
Schreiben an die Mitarbeitervertretung vom 18. September 1998 enthaltene Satz " Eine fristlose
Kindigung ist nicht mehr beabsichtigt" (Bl. 16d.A.) kann unter Berucksichtigung des ersten
Anhdrungsschreibens vom 15. September 1998 nur dahingehend verstanden werden, dal? sich der
Beklagte nach dem Gespréach mit dem Klager am 17. September 1998 nicht mehr auf einen
wichtigen Grund fiir die Kindigung berufen will. Mit Schreiben vom 15. September 1998 hatte der
Beklagte die Mitarbeitervertretung zu einer auf3erordentlichen fristlosen K indigung aus wichtigem
Grund und vorsorglich zu einer auRerordentlichen Kindigung nach § 31 AVR mit Auslauffrist
angehort. Er hat die beabsichtigte vorsorgliche Kiindigung zwar ebenfalls als auf3erordentliche
Kindigung bezeichnet, Jedoch zeigt der Verweis auf 8 31 AVR, da? damit keine Kiindigung aus
wichtigem Grund gemeint war. 8 31 AVR regelt - wie sich aus einem Vergleich mit § 32 AVR ergibt -
nicht die Kiindigung aus wichtigem Grund, sondern in welchen besonderen Fallen Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern mit einer Frist von 6 Monaten zum Schluf3 eines Kalendervierteljahres ordentlich
gekiindigt werden kann, die - wie der Kl&ger - das 40, L ebengjahr vollendet haben und langer als 15
Jahre beschéftigt sind und die deshalb nach § 30 Abs. 3 AVR grundsétzlich nicht ordentlich
kindbar sind.

Im Gbrigen wirde eine auf3erordentliche Kiindigung mit Auslauffrist aus wichtigem Grund auch
schon an der Frist des 8 626 Abs. 2 BGB scheitern. Der Beklagte hatte - wie sich aus dem Schreiben
an die Mitarbeitervertretung vom 15. September 1998 ergibt - seit dem 9. September 1998 K enntnis
von den die Kundigung bedingenden Tatsachen. Darauf daf er zunachst nur einen Verdacht gegen
den Klager hegte, der sich erst nach Anhérung des Klagers zur Gewil3heit verdichtete, und nicht
von Anfang an eine Tatsachenklindigung beabsichtigt war, kann sich der Beklagte nicht berufen,
denn in dem genannten Schreiben an die Mitarbeitervertretung ist in keiner Weise zum Ausdruck
gekommen, dal3 es sich bei dem Kiindigungsvorwurf zunachst nur um einen Verdacht handelte und
ein Klarungsgesprach mit dem Klager beabsichtigt war. Auch ist der Sachverhalt, der der
Mitarbeitervertretung in diesem Anhorungsschreiben mitgeteilt worden war, mit dem Sachver halt,
auf den der Beklagte die Kindigung vom 30. September 1998 stiitzt, identisch bis auf das dem
Klager vorgeworfene mangeinde ProblembewuRltsein, dald der Beklagte wahrend des
Anhorungsgesprachs am 17. September 1998 festgestellt haben will, und der Behauptung,
Sadomasochismus sei eine Krankheit.

Letztendlich kann dies jedoch dahingestellt bleiben, da die Kiindigung vom 30. September 1998
auch als ordentliche Kindigung im Sinne des 8 31 Abs. 3und 4 AVR unwirksam ist.

Die ordentliche Kiindigung im Sinne des § 31 Abs. 3und 4 AVR ist sozial ungerechtfertigt im Sinne
des 81 Abs. 2 KSchG.



Nach § 31 Abs. 3 AVR kann der Diakonische Arbeitgeber einem Mitarbeiter unter Wahrung der in
§ 31 Abs. 4 AVR genannten Kundigungsfrist kindigen, wenn dieser aus Grinden, die in seiner
Person liegen, dauernd aulRer stande ist, die von ihm arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitsleistung
zu erbringen. 8 31 Abs. 3 AVR beschrankt damit das Recht zur ordentlichen Kindigung eines
langjéhrig beschéftigten Mitarbeiters im Sinne des § 30 Abs. 3 AVR auf die sogenannte
per sonenbedingte Kiindigung im Sinnedes § 1 Abs. 2 KSchG.

Inwieweit die von dem Beklagten vorgebrachten Griinde fir die streitbefangene Kindigung
sémtlichst als per sonenbedingte Gr inde einzuordnen sind und sdmtlichst der Mitarbeitervertretung
rechtzeitig vor dem Ausspruch der Kindigung bekanntgegeben worden sind - was zumindest
hinsichtlich der Behauptung des Beklagten, der Klager leide unter einer Krankheit, die aus
arztlicher Sicht seiner Weiterbeschaftigung als Psychiatriepfleger entgegen stehe, zweifelhaft ist -
kann offen bleiben, da die vorgebrachten Griinde eine ordentlichen Kiindigung im Sinne des § 1
Abs. 2 KSchG unabhéangig von ihrer Per sonenbedingtheit nicht zu rechtfertigen ver mogen.

1

Die Begriindung, der offentliche Fernsehauftritt des Klagers sei mit dem Diakonischen Auftrag des
Beklagten, an den der Klager nach den im Arbeitsvertrag vom 28. April 1976 vereinbarten
Arbeitsvertragsrichtlinien gebunden ist, kann die Kiindigung des Klagers schon deshalb nicht
tragen, weil diese Begrindung im Widerspruch zu den von dem Beklagten angestellten
Uberlegungen steht, den Klager als milderes Mittel zu einer Beendigungskiindigung in eine andere
Fachabteilung zu versetzen. Ware der offentliche Auftritt des Klagers bzw. etwaige von ihm
wahrend dieses Auftritts geduBerten sexuellen Neigungen nicht mit dem Diakonischen Auftrag des
Beklagten zu vereinbaren, ware eine Umsetzung auf eine andere Sation von vornherein nicht in
Betracht gekommen.

2.

Soweit der Beklagte behauptet, es bestehe die berechtigte Befurchtung, es konne bei
Zwangsmedikamentierungen bzw. Fixierungen von akuten psychiatrischen Patientinnen und
Patienten zu Distanzverletzungen durch den Klager kommen, bzw. einzelne Patientinnen oder
Patienten konnten die Talkshow gesehen haben und deshalb zu Recht Furcht vor
Distanzverletzungen haben, ist diesfur die Kammer nicht nachvollziehbar.

Anhaltspunkte dafiir, dald es wéhrend der langjahrigen Tatigkeit des Klagersin der psychiatrischen
Abteilung des Beklagten zu sexuellen Distanzverletzungen oder auch nur zu Verletzungen der
therapeutischen Distanz gegenliber einzelnen von ihm betreuten Patientinnen oder Patienten
gekommen ist, auf die der Beklagte seine Beflirchtungen stiitzen kénnte, hat er nicht vorgetragen.
Esist auch nicht verstandlich, wie der Beklagte darauf kommt, dafld ein Mitarbeiter, der sexuellen
Praktiken zuneigt, die von gesellschaftlich allgemein akzeptierten sexuellen Betéatigungen
abweichen, eher zu Distanzverletzungen neigt als Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die sich im
Rahmen des gesellschaftlichen Akzeptierten sexuell betdtigen. Zwar ist nicht zu leugnen, daf}
sexuelle Distanzverletzungen und andere Distanzverletzungen in der Arbeit mit psychisch kranken
Menschen ein Problem darstellen kdnnen, jedoch ist der Beklagte jegliche Begrindung dafir
schuldig geblieben, dal3 solche Distanzverletzungen bel Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
ver mehrt auftreten, die zu sadomasochistischen Sexualpraktiken in ihrem Privatleben neigen.

Die Kammer kann sich nicht des Eindrucks erwehren, dald es bei der Kindigung des Klégers
weniger um die Frage einer realen Gefdhrdung der vom Klager betreuten Patientinnen und
Patienten geht, als viddmehr um Einstellungsfragen. Menschen, die -insbesondere, was ihre
Sexualitét angeht, - von dem abweichen, was gesellschaftlich allgemein als ,normal" akzeptiert
wird, wird haufig unter stellt, sie wirden sich auch in ihrem sonstigen Ver halten nicht an die von der
Gesellschaft vorgegebenen, sich im Ubrigen stetsim Flul3 befindlichen Regeln halten. Deutlich wird
diesu. a. an den Vorurteilen, die lange Zeit und teilweise auch heute noch gegentiber homosexuellen
Mannern bestanden haben bzw. noch bestehen. Homosexuellen M &nnern wurde und wird héufig
unterstellt, daR sie zu sexuellen Ubergriffen neigen, und deshalb insbesondere die Betreuung
minderjahriger Jungen durch homosexuelle Mannern &uf3erst problematisch sei. Hingegen wird die



Betreuung minderjahriger Madchen durch heterosexuelle Manner und erst recht die Betreuung
minderjahriger Jungen durch heterosexuelle Frauen allgemein akzeptiert.

Soweit der Beklagte befiirchtet, einzelne Patientinnen oder Patienten kénnten den Fernsehauftritt
des Kl&gers gesehen und deshalb Angste vor sexuellen Ubergriffen entwickelt haben, fehlt hierzu
jeglicher konkreter Vortrag. Der Beklagte hat weder vorgetragen, dal einzelne Patientinnen oder
Patienten die Talkshow tatsachlich gesehen haben, noch dal? sich deren Verhalten gegeniiber dem
Klager gedndert hat. Allein die abstrakte Mdglichkeit, dal3 der Fernsehauftritt des Klégers
Auswirkungen auf sein therapeutisches Verhéltnis zu den von ihm betreuten Patientinnen und
Patienten haben kdnnte, kann die streitbefangene K iindigung nicht rechtfertigen.

3.

Ebensowenig vermag die Kammer der Auffassung des Beklagten folgen, bei Sadomasochismus
handele es sich um ene Krankheit, welche einer Weiterbeschaftigung des Klagers als
Krankenpfleger auf einer psychiatrischen Sation entgegen stehe. In der derzeit in Deutschland noch
Uberwiegend verwendeten Diagnoseliste der internationalen Weltgesundheitsor ganisation (1CD-9)
kommt Sadomasochismus bei den sexuellen Verhaltensabweichungen und S6rungen nicht vor. In
der im angelséchsischen Sprachraum bereits eingefihrten und in Deutschland in der Einfihrung
begriffenen Diagnoseliste ICD-10 ist Sadomasochismus unter den S6rungen der Sexualpréaferenz
zwar aufgefuihrt, esheif3t dort jedoch ausdr ticklich:

"Gering ausgepragte sadomasochistische Simulation kommt zur Seigerung einer im Ubrigen
normalen Sexualitat haufig vor. Diese diagnostische Kategorie soll nur dann verwendet werden,
wenn die sadomasochistischen Betatigungen die hauptsichliche Quelle der Erregung und fir die
sexuelle Befriedigung unerlafRlich sind" (siehe Kapitel V Punkt F65.5 der International
Classification of Diseases der WHO - ICD-10). Dafir, dafd diese Voraussetzung beim Kléger gegeben
ist, gibt eskeine auch nur anndher nd ausreichenden Anhaltspunkte.

Hinzu kommt, daf® - wie bereits oben ausgefiihrt worden ist - nicht ersichtlich ist, dal} sich eine
etwaige Neigung des Klagers zu sadomasochistischen Sexualpraktiken im Vorfeld der
streitbefangenen  Kindigung in irgendeiner Weise konkret auf dessen Tatigkeit als
Psychiatriepfleger ausgewirkt hat bzw. sich in Zukunft negativ auswirken wird.

4.

Schliefllich kann der Beklagte auch nicht damit gehodrt werden, dem Klager fehle es fir seine
pflegerische Tatigkeit am nétigen Problembewultsein hinsichtlich méglicher Verletzungen der
therapeutischen Distanz, was sich wahrend des Anhorungsgesprachs am 17. September 1998 gezeigt
habe. Dem Beklagten ist zwar zuzugeben, daf’ ein Problembewuf3tsein hinsichtlich sexueller und
anderer Distanzverletzungen gegeniiber Patientinnen und Patienten eine wichtige Voraussetzung fur
die Arbeit eines Krankenpflegers mit psychisch kranken Menschen darstellt. Es ist jedoch ohne
weiteres nachvollziehbar, dal’ der Kl&ger in einer Situation, in der sich der Gefahr ausgesetzt sehen
mulite, seinen langjahrigen Arbeitsplatz und damit seine berufliche Existenz zu verlieren, auf die
Vorwirfe des Beklagten abwehrend und kompromif3los reagiert und den Sandpunkt eingenommen
hat, der Fernsehauftritt in der Talkshow mit Hans Meiser sei seine Privatangelegenheit und stehein
keinem Zusammenhang mit seinem Arbeitsverhaltnis. Irgendwelche Rickschlisse auf die
per sbnliche Eignung und therapeutische Kompetenz des Klager s kbnnen nach Ansicht der Kammer
aus diesem Verhalten nicht gezogen werden. Ahnliches gilt fir ein etwaiges fehlendes
ProblembewuRtsein des Klagers hinsichtlich solcher AuRerungen, wie sie dem Klager von der
Beklagten vor geworfen werden, in einer allgemein zuganglichen Fer nsehsendung.

5.

Nach alledem ist die Kindigung des Kl&gers vom 30. September 1998 sozial ungerechtfertigt. Der
Klage war deshalb stattzugeben.



I1.
Die K ostenentscheidung folgt aus den 88 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG, 91 Abs. 1 ZPO.

Der Wert des Streitgegenstandes war nach den 88 12 Abs. 7 Satz 1, 61 Abs. 1 ArbGG auf drei
Bruttomonatsentgelte festzusetzen.



