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18. September 1986

Haust, Urteil
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschiftsstelle

Pp.

www.prinz.law

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mlindlichen Verhandlung vom 18. September 1986 durch den

Yorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und
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Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Thief und

Dr. Bensinger fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kl&dgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 24. Juli 1985
- 4 Sa 53/85 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer Kiindigung

der Beklagten.

Der am 23. November 1949 geborene Kl&dger, verheiratet und
unterhaltspflichtig fiir zwei Kinder, ist seit 8. November 1972
bei der Beklagten als Omnibusfahrer beschdftigt. Sein Bruttolohn

betrug zuletzt 3.500,-- DM monatlich.

Der Kl&dger legte der Beklagten seit 1978 zunehmend Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigungen jugoslawischer Arzte vor, wonach er

jeweils gegen Ende eines Heimaturlaubs erkrankt war:

Urlaub 1.Arbeitstag Arbeits- Grund nach Unter-
unfihig- lagen der BKK
keitsbe-
scheinigung

1978 7.6.- 8.7. 9.Juli 16.6.-10.7. Gelenkentziindung

1979: 25.8.-28.9. 1.0ktober 26.9.-20.10.Bronchitis
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1980: 25.6.-11.7. 14,Juli 9.7.- 3.8. Bronechitis

1981: 17.8.- 1.9. 2.September 27.8.-26.9. Riickenbeschwerden

1982: 26.4.-13.5. 14.Mai 10.5.-24.10. Versagensneigung,
Depression, psycho-
vegetative Labilité&t

1983: 8.8.-19.8. 22.August 19.8.-23.9. Bronchitis,Durch-
fall

1984: 27.8.- 7.9. 10.September 7.9.-22.9. Durchfall,Magen-

beschwerden

Dariiber hinaus war der Kl&dger seit 1978 auch in der Bun-
desrepublik wiederholt l&ngerfristig erkrankt. Mit Ausnahme des

Zeitraums 7. bis 22. September 1984 leistete die Beklagte

Lohnfortzahlung.

In den Jahren 1978 und 1979 hatte die Beklagte statistische
Untersuchungen iiber die Erkrankungen von bei ihr angestellten
jugoslawischen Busfahrern durchgefiihrt, nach denen in den Haupt-
urlaubszeiten Mai bis September die Krankheitsquote zwischen
2 und 5 1/2 % hoher als im gesamten Durchschnitt lag, wdhrend die
Krankheitsquote in den Monaten Februar und M&rz sogar niedriger

als der gesamte Durchschnitt aller Busfahrer war.

Nach Riickkehr des Kl&igers aus dem Urlaub erdffnete die Be-
klagte ihm, daB sie erhebliche Zweifel am Vorliegen einer Ar-
beitsunfédhigkeit fir die Erkrankungen nach dem Urlaub habe, da
mittlerweile seit 1978 die 8. Krankmeldung erfolgt sei. Der

Kliger erklirte sich damit einverstanden, daB die Beklagte die
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ihn betreffende Leistungskarte bei der Betriebskrankenkasse ein-

sehe.

Bis zur Kl&drung wurde er vom Dienst freigestellt.

Am 3. Oktober 1984 legte die Beklagte dem Betriebsrat ein
Schreiben vom 2. Oktober 1984 mit Anlagen vor, in dem sie um
Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung des Kl&dgers, hilfs-
weise um Zustimmung zur ordentlichen Kiindigung bat. Aufgrund

einer Betriebsvereinbarung ist im Betrieb der Beklagten die
Wirksamkeit einer Kiindigung an die Zustimmung des Betriebsra-
tes/Betriebsausschusses gebunden.

In diesem Schreiben heiBt es u. a. wdrtlich:

"Aufgrund des oben geschilderten Sachverhaltes

steht fir uns fest, daf sich D Arbeits-
unfihigkeitsbescheinigungen und damit auch die
Lohnfortzahlung erschlichen hat. Herr D hat

damit in grober Weise gegen seine arbeitsver-
traglichen Pflichten verstoBen. Das Vertrauen

in die Redlichkeit des Mitarbeiters ist vdéllig
zerstdrt. Unter diesen Umstdnden ist es fir uns

v6llig unzumutbar geworden, das Arbeitsverhdlt-
nis auch nur bis zum Ablauf der ordentlichen
Kiindigungsfrist fortzusetzen."

Der BetriebsausschuB stimmte der Kiindigung am 5. Oktober

1984 zu.

Am 8. Oktober 1984 kiindigte die Beklagte das Arbeitsver-
h&ltnis fristlos und rein vorsorglich fristgerecht zum 31. Mérz

1985.
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Der Kldger hdlt die Kiindigungen fiir unwirksam. Er hat vor-
getragen, die Zustimmung des Betriebsausschusses sei nur beacht-
lich beziiglich der fristlosen Kiindigung, beziiglich der ordent-
lichen Kindigung sei der Betriebsausschuf nicht zust&ndig; inso-

weit sei der Betriebsrat nicht ordnungsgemif gehért worden.

Im Ubrigen bestiinden sachliche Griinde fiir die Kiindigungen
nicht. Er sei zu den in den Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen
angegebenen Zeiten tatsdchlich arbeitsunféhig krank gewesen.
Hinsichtlich der am 7. September 1984 beginnenden Erkrankung sei
er am 7. September 1984 eingehend k&rperlich mit Entnahme einer
Blutprobe untersucht worden, worauf der untersuchende Arzt die
Arbeitsunfihigkeit bescheinigt habe. Durch den jugoslawischen
Sozialversicherungstriger seien sodann am 14. und 18. September
1984 Kontrolluntersuchungen durchgefiihrt worden, die ergeben
hdtten, daB die von dem jugoslawischen Arzt bescheinigte Ar-
beitsunfidhigkeit tats&dchlich vorliege. Die &drztlichen Diagnosen
beruhten daher nicht ausschlieflich auf Angaben subjektiver Be-
schwerden. Auch in den anderen F&llen sei er jeweils krank gewe-
sen, wobei es unrichtig sei, daB seine Erkrankungen regelmiBig am
Ende des Urlaubs eingesetzt hidtten. Er habe nicht etwa nur in
Jugoslawien an Bronchialerkrankungen, Riicken- und Magenbeschwer-
den gelitten, sondern sei auch in Hamburg wegen gleicher und
dhnlicher Krankheiten arbeitsunfihig gewesen. Insbesondere sei

1980 von Dr. Sch in Hamburg ein Bandscheibenschaden

festgestellt worden.

Eine Kiindigung sei auch nicht aus verhaltensbedingten Griin-
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den gerechtfertigt. Er habe sich immer korrekt verhalten und der

Vorwurf der Beklagten beruhe auf reinen Vermutungen. Zudem sei er

nicht abgemahnt worden.

1.

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der *
Parteien durch die fristlose Kiindigung der

Beklagten vom 8. Oktober 1984 nicht aufgeldst

worden seij

festzustellen, daR das Arbeitsverhidltnis der
Parteien durch die ordentliche Kiindigung der
Beklagten vom 8. Oktober 1984 nicht mit dem

31. Mirz 1985 aufgeldst worden sei, sondern

dariiber hinaus fortbestehe;

die Beklagte zu verurteilen, ihn zu unveridnder-
ten Arbeitsbedingungen weiter zu beschidftigen.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt.

Sie hat geltend gemacht, der Betriebsrat sei ordnungsgeméf

zur auBerordentlichen und ordentlichen Kiindigung angeh&drt worden,

ihr sei die Geschdftsordnung des Betriebsrates vor diesem

Rechtsstreit in ihrer schriftlichen Fassung nicht bekannt gewe-

sen. Sie habe daher von der miindlichen Mitteilung des stellver-

tretenden Vorsitzenden des Betriebsrates ausgehen miissen, der vor

zwei bis drei Jahren erkl&rt habe, der BetriebsausschuB sei auch

in den F#llen zust#dndig, in denen die auBerordentliche und die

ordentliche Kiindigung zugleich ausgesprochen werden sollten.

Fiir sie habe das Vorliegen einer betriigerischen Gehaltser-

schleichung als nachgewiesen festgestanden. Aus den Unterlagen

der Betriebskrankenkasse ergebe sich, daf die Erkrankungen, an

denen der Kl&dger in Jugoslawien gelitten habe, stets solche ge-
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wesen seien, bei denen die Diagnose ausschlieBlich auf den Anga-
ben subjektiver Beschwerden beruhten. Solche Krankheiten seien
leicht zu simulieren und nicht mit 100 %iger Sicherheit zu dia-

gnostizieren.

Sie habe bisher fiir den Kl&dger Lohnfortzahlungen in H&he von
insgesamt 43.153,15 DM erbracht, wobei auf die Zeitr&ume der
Erkrankungen in Jugoslawien ein Anteil von 19.801,84 DM falle
zuziiglich 3.000,-- DM fir 1978. Bei Festlegung der Krankenquote
fir Busfahrer werde von einem mittleren durchschnittlichen Kran-
kenstand ausgegangen. Da wdhrend der Erkrankungen des Kl&gers
jeweils andere Fahrer h&dtten einspringen miissen, seien fiir ca.

1.850 Stunden weitere Kosten von ca. 59.755,-- DM entstanden.

Unter Zugrundelegung dieser Umstdnde sei auch die ordent-
liche Kiindigung berechtigt. Einer Abmahnung habe es nicht be-
durft, da die Kiindigungsgriinde im Vertrauensbereich zu finden

seien.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Be-
rufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage ab-

gewiesen.

Ent scheidungsgrinde:

Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung und Zuriick-
verweisung der Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Landesarbeitsgericht.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagte habe
die Verdachtskiindigung begriindet ausgesprochen. Angesichts der
regelmifigen Erkrankungen von 1978 bis 1984 jeweils zum Urlaubs-
ende miisse davon ausgegangen werden, dem Kl&ger habe der Jahres-
urlaub ersichtlich nicht ausgereicht. Es horten hier die Grenzen
des Zufalls auf, vielmehr zwinge sich der Verdacht der monat-
lichen Krankschreibung auf. Der Kl&dger k&nne angesichts einer
solchen Situation mit ausldndischen Arbeitsunfidhigkeitsbeschei-
nigungen weder die angebliche Krankheit noch die Arbeitsunf&hig-
keit beweisen. Es werde hierbei unterstellt, daB die jugoslawi-
schen Arzte die Richtigkeit ihrer Arbeitsunfihigkeitsbescheini-
gungen best&dtigten. Die diagnostizierten Krankheiten fiihrten
nicht unbedingt zur Bettl&dgerigkeit. Die Tatsache, daf der Kliger
sich nicht auf den Weg in die Bundesrepublik gemacht habe, zeige,
da® er Griinde gehabt habe, sich nicht der &drztlichen Betreuung an
seinem Wohnort zu stellen. Das Verhalten des Kl&dgers sei auch so
schwerwiegend, daB die Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB er-
fiillt seien. Im Hinblick auf die hohe Summe der Lohnfortzahlung
sei davon auszugehen, daB die Interessen des Unternehmens hier
den Interessen des Kl&dgers am Erhalt des Arbeitsplatzes vor-
gingen. Einer vorherigen Abmahnung habe es nicht bedurft, da die
Vertragsverletzung nicht im Leistungs- sondern im Vertrauensbe-

reich liege.

II. Das angefochtene Urteil h#lt einer rechtlichen Uberpriifung

nicht stand.

Das Landesarbeitsgericht hat aus dem von ihm festgestellten
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Sachverhalt und dem Vortrag der Beklagten unrichtige rechtliche
Schliisse gezogen, indem es das Vorliegen einer Verdachtskiindigung
unterstellt hat. AuBerdem hat es - unter Zugrundelegung des Er-
gebnisses seiner unrichtigen Rechtsanwendung - nicht beachtet,
daB der Betriebsrat/BetriebsausschuB nicht zu einer Verdachts-
kiindigung gehdrt worden ist, so daB die von ihm angenommene Ver-

dachtskiindigung schon nach § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam wéire.

1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, die vor-
liegenden Tatsachen rechtfertigten den Verdacht des arbeitsver-
tragswidrigen Verhaltens des Kl&dgers, und es hat hieraus den
SchluB gezogen, die Beklagte habe deshalb auch aus Verdachts-
griinden geklindigt. Die Gerichte k&nnen eine Kiindigung jedoch nur
dann unter dem Gesichtspunkt der Verdachtskiindigung beurteilen,
wenn der Arbeitgeber die Kiindigung auch gerade auf den Verdacht
stiitzt. Eine Verdachtskiindigung liegt nicht schon dann vor, wenn
der Arbeitgeber aufgrund bestimmter Tatsachen nur zu dem Schluf
kommt, der Arbeitnehmer habe bestimmte Pflichtverletzungen be-
gangen, oder wenn dem Arbeitgeber nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme nicht der volle Beweis fiir seine Behauptungen gelingt,
und ein begriindeter Verdacht nicht auszuschlieBen ist (vgl.
KR-Hillebrecht, 2. Aufl., § 626 BGB Rz 156). Eine Verdachts-
kiindigung ist vielmehr nur dann gegeben, wenn eine Kiindigung da-
mit begriindet wird, es sei gerade der Verdacht eines strafbaren
oder vertragswidrigen Verhaltens, der das fiir die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses erforderliche Vertrauen zerstdrt habe (BAG
16, 72, 81 = AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Hand-

lung; BAG Urteil vom 11. April 1985 - 2 AZR 239/84 - zur Ver-
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8ffentlichung vorgesehen; BAG Urteil vom 3. April 1986 - 2 AZR

324/85 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen).

Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Die Beklagte
hat insbesondere in der Berufungsbegriindung vorgetragen, das
Vorliegen einer betriigerischen Gehaltserschleichung habe fiir sie
festgestanden und sei von ihr als nachgewiesen angesehen worden.
Dieser Vortrag steht auch in Ubereinstimmung mit dem Inhalt des
an den Betriebsrat gerichteten/Schreibens, in dem die Beklagte
ausfiithrte, es stehe fiir sie fest, daR® der Kl&ger sich Arbeits-
unfihigkeitsbescheinigungen und Lohnfortzahlung erschlichen habe.
Die Beklagte hat damit nicht wegen des Verdachts eines vertrags-
widrigen Verhaltens, sondern unter Berufung auf ein aus ihrer

Sicht gegebenes tats#chliches vertragswidriges Verhalten ge-

kiindigt .

2. Das Landesarbeitsgericht hat weiter bei der von ihm zu Un-
recht angenommenen Verdachtskilndigung nicht bedacht, daf die
auBerordentliche Kiindigung, sofern sie von der Beklagten auf den
Verdacht eines vertragswidrigen Verhaltens gestiitzt worden wére,
schon deshalb unwirksam gewesen widre, weil der Betriebsrat in-
soweit nicht ordnungsgemi#B angehdrt worden ist. Der Verdacht
eines vertragswidrigen Verhaltens und insbesondere der Verdacht
einer strafbaren Handlung stellt auch im Sinne des § 102 BetrVG
einen eigenstdndigen Kiindigungsgrund dar, der in der dem Be-
triebsrat mitgeteilten Behauptung, der Arbeitnehmer habe sich
tatsdchlich vertragswidrig verhalten oder er habe die Tat be-
gangen, nicht enthalten ist. Die Mitteilung, einem Arbeitnehmer
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solle wegen Verdachts einer Handlung gekiindigt werden, gibt dem
Betriebsrat weit stdrkeren AnlaB filir ein umfassendes T&tigwerden
im Anh6rungsverfahren als eine Anhdrung wegen einer als erwiesen
behaupteten Handlung. Letztere wird den Betriebsrat vielfach
veranlassen, von einer eigenen Stellungnahme abzusehen und die
Kldrung des Tatvorwurfs dem Kindigungsschutzverfahren zu {ber-
lassen. Gibt der Arbeitgeber dagegen selbst zu erkennen, daf er
lediglich einen Verdacht gegen den Arbeitnehmer hegt und ihm be-
reits dieser Umstand fiir eine Entlassung ausreichend erscheint,
so erhebt der Betriebsrat erfahrungsgemdR® eher nachdriickliche

Gegenvorstellungen (BAG Urteil vom 3. April 1986, aa0).

3. Da keine Verdachtskindigung vorliegt, wird das Landesar-
beitsgericht alle Voraussetzungen der Wirksamkeit der ausge-

sprochenen Kiindigung zu priifen und insbesondere festzustellen

haben, ob sich der Kl&iger tats&dchlich die Arbeitsunfihigkeitsbe-
scheinigungen und die Lohnfortzahlung erschlichen hat. Hinrei-

chende Feststellungen hat das Landesarbeitsgericht insoweit bis-

her nicht getroffen. Hinsichtlich des Beweiswertes von Beschei-
nigungen auslindischer Arzte wird das Landesarbeitsgericht die
Grunds&tze zu beachten haben, die der Filinfte Senat des Bundesar-
beitsgerichts in einer Entscheidung vom 20. Februar 1985 (AP

Nr. 4 zu § 3 LohnFG = EzA § 3 LohnFG Nr.5) aufgestellt hat.
Danach kommt im allgemeinen einer von einem auslidndischen Arzt im
Ausland ausgestellten Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung der glei-
che Beweiswert zu wie einer von einem deutschen Arzt ausgestell-
ten Bescheinigung. Die Bescheinigung muB jedoch erkennen lassen,

ob der auslédndische Arzt zwischen einer bloRen Erkrankung und
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giner mit Arbeitsunfihigkeit verbundenen Krankheit unterschieden
und damit eine den Begriffen des deutschen Arbeits- und Sozial-
versicherungsrechts entsprechende Beurteilung vorgenommen hat.

Nach der weiteren Begriindung des Finften Senats, der der erken-

nende Senat folgt, kdnnen durchgreifende Zweifel an der sachli-
chen Richtigkeit einer &drztlichen Bescheinigung je nach der ganz
konkreten Sachlage dann bestehen, wenn einem Arbeitnehmer inner-
halb von sieben Jahren zum filinftenmale gegen Ende seines Heimat-
urlaubs cder im unmittelbaren Anschlu® daran Arbeitsunfidhigkeit
bestdtigt worden ist. Zufille dieser Art widersprechen der Le-
benserfahrung und ko&nnen geeignet sein, die Beweiskraft einer

drztlichen Bescheinigung zu erschilttern.

Hillebrecht Triebfiirst Ascheid

ThieB Dr. Bensinger
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