
Aktenzeichen: 2 AZR 801/96
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 06. November 1997

- 2 AZR 801/96 -
I. Arbeitsgericht 

Flensburg
II. Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Urteil vom 09. Mai 1996
- 2 Ca 247/96 -
Urteil vom 23. Oktober 1996
- 2 Sa 300/96 -

Für die Amtliche Sammlung: Nein 
Für die Fachpresse : Ja
Für das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstiehwort:
Außerordentliche verhaltensbedingte Kündigung

Gesetz:
BGB § 626, § 242; Angestelltentarifvertrag der Deutschen Bundesbank (BBkAT) vom 11. Juli 1961 §§ 59, 7 Abs. 2

Leitsätze:
Bestehen begründete Zweifel, ob der Arbeitnehmer nur vorüber­gehend durch Krankheit an der Arbeitsleistung verhindert oder auf Dauer berufs- oder erwerbsunfähig ist, so hat er sich, wenn er schuldhaft keinen Rentenantrag stellt, nach § 59 
Abs. 1 Unterabs. 2, § 7 Abs. 2 BBkAT (ebenso § 59, § 7 BAT) 
auf Verlangen des Arbeitgebers einer ärztlichen Untersuchung 
zu unterziehen.
Gefährdet der Arbeitnehmer den Erfolg dieser Untersuchung da­
durch, daß trotz Abmahnung beharrlich sein Einverständnis zu 
der Beiziehung der Vorbefunde der behandelnden Ärzte ver­
weigert, so kann dies je nach den Umständen einen wichtigen 
Grund zur außerordentlichen Kündigung darstellen.

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


2 AZR 801/96
2 Sa 300/96 Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!
Verkündet am 6. November 1997

Urteil
Anderl,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschäftsstelle

;\

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund 
der mündlichen Verhandlung vom 6. November 1997 durch 
den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bröhl 
und Dr. Fischermeier sowie den ehrenamtlichen Richter
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Dr. Kirchner und die ehrenamtliche Richterin Engel für 
Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein 
vom 23. Oktober 1996 - 2 Sa 300/96 - aufgeho­
ben .

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung 
und Entscheidung, auch über die Kosten der Re­
vision, an das Landesarbeitsgericht zurückver­
wiesen .

V o n  R e c h t s  w e g e n !

T a t b e s t a n d  :

Der 1938 geborene Kläger ist seit 1975 bei der beklagten 
Landeszentralbank im Geldbearbeitungsdienst der Hauptstelle 
F tätig. Sein Gehalt betrug zuletzt 4.300,00 DM brutto
monatlich. Auf das Arbeitsverhältnis findet der Angestelltenta­
rifvertrag der Deutschen Bundesbank (BBkAT) vom 11. Juli 1961 An­
wendung. Danach ist der Kläger ordentlich unkündbar.

In der Zeit vom 10. Juli 1990 bis zum 2. Juni 1995 war der 
Kläger an insgesamt 1.149 Kalendertagen arbeitsunfähig erkrankt. 
Mit Schreiben vom 7. Juni 1995 forderte ihn die Beklagte unter 
Hinweis auf § 59 BBkAT auf, einen Antrag auf Gewährung einer Er­
werbsunfähigkeitsrente bei der Bundesanstalt für Angestellte bis 
zum 15. Juli 1995 zu stellen. Dieses Ansinnen wies der Kläger mit 
Anwaltsschreiben vom 21. Juli 1995 zurück. Daraufhin forderte ihn 
die Beklagte auf, sich beim Gesundheitsamt für die Stadt F

einer amtsärztlichen Untersuchung zu unterziehen. Der Kläger 
erschien zwar in Begleitung seines Anwalts zu dem Untersuchungs-
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termin beim Amtsarzt, verweigerte aber seine Zustimmung zur Hin­
zuziehung der fachärztlichen Vorbefunde durch den Amtsarzt. Das 
amtsärztliche Gutachten vom 27. November 1995 wurde deshalb mit 
der Einschränkung versehen, die zur vollständigen Klärung des 
Krankheitsbildes erforderlichen fachärztlichen Vorbefunde hätten 
nicht Vorgelegen, allein aufgrund der Untersuchung am 15. Novem­
ber 1995 habe sich eine Berufs- oder Erwerbsunfähigkeit nicht 
feststellen lassen. Nachdem die Beklagte am 19. Dezember 1995 
Kenntnis von dem Inhalt des Gutachtens erlangt hatte, forderte 
sie den Kläger mit Schreiben vom 21. Dezember 1995 "ultimativ" 
auf, dem Gesundheitsamt die benötigten Unterlagen bis zum 15. Ja­
nuar 1996 vorzulegen bzw. zukommen zu lassen und drohte dem Klä­
ger für den Fall, daß er der Aufforderung nicht nachkäme, eine 
außerordentliche Kündigung zum 30. Juni 1996 an.

Zwischenzeitlich hatte der Kläger seine Gleichstellung mit 
einem Schwerbehinderten gemäß § 2 SchwbG beantragt. Der Bezirks­
vertrauensmann der Schwerbehinderten nahm mit Schreiben vom 
27. Dezember 1995 zu diesem Antrag Stellung und lehnte eine Be­
fürwortung des Antrags ab im wesentlichen mit der Begründung, 
Schwerbehinderte mit einem GdB von 50 und mehr "wären im Querver­
gleich erheblich benachteiligt, wenn das Gleichstellungsverfahren 
ausschließlich als Vehikel zur Kaschierung mangelnden Pflichtbe­
wußtseins Anwendung finde". Der Bezirkspersonalrat sprach sich 
mit Schreiben vom 27. Dezember 1995 dem zuständigen Arbeitsamt 
gegenüber ebenfalls gegen eine Gleichstellung aus u.a. mit der 
Begründung, der Kläger habe es stets verstanden, seine vermeint­
liche Benachteiligung im Dienst durch häufiges Fehlen auszuglei-
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chen und die Störung des sozialen Friedens innerhalb seines Auf­
gabengebietes sei durch erhöhten Einsatz seiner Kolleginnen und 
Kollegen aufgefangen worden. Mit Bescheid vom 8. Januar 1996 hat 
das Arbeitsamt F den Kläger einem Schwerbehinderten
gleichgestellt.

Nachdem die benötigten Unterlagen beim Amtsarzt innerhalb 
der von der Beklagten gesetzten Frist nicht eingegangen waren, 
kündigte die Beklagte mit Zustimmung der Hauptfürsorgestelle am 
30. Januar 1996 dem Kläger außerordentlich zum 30. Juni 1996. Der (.
Widerspruch des Klägers gegen den Zustimmungsbescheid der Haupt­
fürsorgestelle blieb erfolglos.

Der Kläger hält die Kündigung für unwirksam. Er meint, er 
habe keine schuldhafte Pflichtverletzung begangen, sondern sich 
der amtsärztlichen Untersuchung unterzogen, obwohl er nicht 
einmal hierzu verpflichtet gewesen sei. Jedenfalls habe für ihn 
kein Anlaß bestanden, dem Amtsarzt die fachärztlichen Vorbefunde 
zur Verfügung zu stellen. Außerdem habe die Beklagte die Frist

(des § 626 Abs. 2 BGB nicht eingehalten. Bereits am 21. Dezember 
1995 sei eindeutig klar gewesen, daß er die Entbindung seiner 
Hausärzte von der Schweigepflicht bzw. die Zustimmung zur Ein­
sicht in die Aufzeichnungen seiner Hausärzte verweigert habe.
Schließlich sei der Personalrat nicht ordnungsgemäß beteiligt 
worden.
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Der Kläger hat beantragt

- 5 -

festzustellen, daß das Arbeitsverhältnis zwischen 
den Parteien durch die außerordentliche Kündigung 
vom 30. Januar 1996 nicht aufgelöst wurde.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend ge­
macht, die Weigerung des Klägers, dem Amtsarzt die fachärztlichen 
Vorbefunde zur Verfügung zu stellen, stelle eine grobe Verletzung 
seiner arbeitsvertraglichen Pflichten dar, die sie zur Kündigung 
des Arbeitsverhältnisses aus wichtigem Grund berechtige. Die 
krankheitsbedingten Ausfallzeiten des Klägers vom 10. Juli 1990 
bis zum 2. Juni 1995 hätten sich auf 64,3 % belaufen. Sie seien 
mit erheblichen Kosten verbunden gewesen, da der Kläger nach den 
tarifvertraglichen Bestimmungen lediglich einen Zeitraum von vier 
Wochen Arbeitsfähigkeit benötige, um immer wieder einen vollen 
Anspruch auf Krankenbezüge für die Dauer von 26 Wochen zu erlan­
gen, wobei der Kläger in den letzten fünf Jahren nie länger als 
gut zwei Monate seinen Dienst verrichtet habe, bevor es jeweils 
zui/'nächsten Unterbrechung durch Krankheit oder Urlaub gekommen 
sei. Auch während der Intervalle seiner Arbeitsfähigkeit habe der 
Kläger nur noch solche Tätigkeiten übernommen, die nach seiner 
Meinung mit seinem schlechten Gesundheitszustand vereinbar gewe­
sen seien. Die zur Tätigkeit eines Geldbearbeiters gehörenden Ar­
beiten, die im Stehen bzw. in gebückter Haltung verrichtet werden 
müßten, habe er nicht mehr ausüben können, sondern sei lediglich 
bereit gewesen, an Banknotenbearbeitungsautomaten tätig zu sein 
bzw. in eingeschränktem Maße Sonderaufgaben zu übernehmen. Nach­
dem auch Kur- und Rehabilitationsmaßnahmen und eine Wiederein­
gliederung nach § 74 SGB V offenbar keinen Erfolg gehabt hätten.

6
JLaw – Gesetze und Urteile

(mobile App)
JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


6

habe sich bei ihr der Eindruck verfestigt, daß der Kläger wegen 
seines angegriffenen Gesundheitszustandes zur Erfüllung seiner 
arbeitsvertraglichen Pflichten nicht mehr in der Lage gewesen 
sei. Die Bewilligung einer Berufs- oder Erwerbsunfähigkeitsrente 
habe der Kläger aber schuldhaft dadurch verhindert, daß er zu­
nächst keinen Rentenantrag gestellt und dann die amtsärztliche 
Feststellung seiner Erwerbsunfähigkeit durch Verweigerung der 
Einsichtnahme in die ärztlichen Vorbefunde unmöglich gemacht 
habe. Unter diesen Umständen sei trotz des hohen sozialen Besitz­
standes des Klägers eine Weiterbeschäftigung unzumutbar und eine 
außerordentliche Kündigung erforderlich gewesen.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt. Das 
Landesarbeitsgericht hat die hiergegen gerichtete Berufung der 
Beklagten zurückgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte 
ihren Klageabweisungsantrag weiter.

I

K m t s c h e i d u n a s a r ü n d e  :

cDie Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung und Zu­
rückverweisung (§ 565 Abs. 1 ZPO).

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die außerordentli­
che Kündigung der Beklagten sei unwirksam, denn der Kläger habe 
dadurch, daß er dem Amtsarzt die hausärztlichen Vorbefunde nicht 
zur Verfügung gestellt habe, keine arbeitsvertragliche Pflicht 
gegenüber der Beklagten verletzt. Die Feststellung der Dienstfä­
higkeit liege allein im pflichtgemäßen Ermessen des Amtsarztes.
Der Arbeitnehmer sei lediglich gehalten, sich körperlich der
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amtsärztlichen Untersuchung zu unterziehen, ggf. nüchtern zur Un­
tersuchung zu erscheinen, Kontrastmittel einzunehmen und den son­
stigen Anweisungen des Amtsarztes anläßlich der Untersuchung 
Folge zu leisten. Selbst wenn der Kläger zur Vorlage der ärztli­
chen Vorbefunde verpflichtet gewesen wäre, wäre es der Beklagten 
zumutbar gewesen, das ArbeitsVerhältnis fortzusetzen. Der Kläger 
habe dadurch, daß er die ärztlichen Vorbefunde nicht vorgelegt 
habe, letztlich sein Interesse wahrgenommen, das Arbeitsverhält­
nis mit der Beklagten aufrecht zu erhalten.

II. Dem folgt der Senat nicht.
/

1. Der Kläger war, wovon auch das Berufungsgericht ausgeht, 
nach § 59 Abs. 1 Unterabs. 2, § 7 Abs. 2 BBkAT verpflichtet, sich 
der Untersuchung durch das Gesundheitsamt zu unterziehen. Nach 
§ 59 Abs. 1 Unterabs. 1 BBkAT (vergleichbare Vorschriften finden 
sich im Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT)) endet das Arbeits­
verhältnis unter bestimmten Voraussetzungen, wenn durch Bescheid 
des Rentenversicherungsträgers festgestellt wird, daß der Ange­
stellte berufs- oder erwerbsunfähig ist. Nach § 59 Abs. 1 Unter­
abs. 2 BBkAT tritt, falls der Angestellte schuldhaft den Renten­
antrag verzögert, an die Stelle des Bescheides des Rentenversi­
cherungsträgers das entsprechende Gutachten eines Amtsarztes. 
Diese Vorschrift wird ergänzt durch § 7 Abs. 2 BBkAT, wonach die 
Bank bei gegebener Veranlassung u.a. durch das Gesundheitsamt 
feststellen lassen kann, ob der Angestellte dienstfähig ist.
Diese Tarifbestimmungen tragen dem Problem Rechnung, daß die Ent­
geltfortzahlungsbestimmungen von ihrer Zweckbestimmung her nur
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vorübergehende krankheitsbedingte Ausfälle des Arbeitnehmers ab­
decken sollen, die entsprechende Rentengewährung bei Erwerbs­
oder Berufsunfähigkeit aber einen Antrag des Arbeitnehmers vor­
aussetzt und der Arbeitgeber anhand der Arbeitsunfähigkeitsbe­
scheinigungen regelmäßig nicht feststellen kann, ob nur eine vor­
übergehende Arbeitsunfähigkeit vorliegt oder der Arbeitnehmer be­
ruf s- oder erwerbsunfähig ist. Eine ähnliche Regelung findet sich 
im Sozialrecht zur Abgrenzung von Krankengeld und Rentenleistun­
gen. Da das Krankengeld nur eine vorübergehende Leistung dar­
stellt, Leistungen des Rentenversicherungsträgers aber nur auf (
Antrag gewährt werden, gibt § 51 SGB V den Krankenkassen die 
rechtliche Möglichkeit, den Versicherten zur Stellung eines Lei­
stungsantrags beim Rentenversicherungsträger zu veranlassen oder 
- wenn die Antragstellung unterbleibt - den Bezug des Krankengel­
des zu beenden (vgl% dazu Schulin/Kummer, Handbuch des Sozialver­
sicherungsrechts, Bd. 1, § 23 Rz 200).

a) § 7 Abs. 2 BBkAT läßt die Anordnung der ärztlichen Untersu­
chung durch den Arbeitgeber aus "gegebener Veranlassung" zu und

!bestimmt weiter nur, von der Befugnis dürfe nicht willkürlich Ge­
brauch gemacht werden. Der sachliche Grund für die Anordnung 
einer Untersuchung kann nach der Rechtsprechung sowohl in der 
Fürsorgepflicht für den Angestellten selbst und die mit ihm ar­
beitenden Angestellten, als auch im sonstigen Pflichtenkreis des 
Betriebes oder der Verwaltung liegen (Senatsurteil vom 23. Febru­
ar 1967 - 2 AZR 124/66 - AP Nr. 1 zu § 7 BAT). Aus § 59 Abs. 1 
Unterabs. 2 BBkAT kann sich, dies ergibt die Zusammenschau beider 
Vorschriften, für den Arbeitgeber ein sachlicher Grund ergeben, 
ein amtsärztliches Gutachten über die Dienstfähigkeit des Ange-
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stellten einzuholen. Bestehen hinreichende tatsächliche Anhalts­
punkte dafür, daß der Angestellte nicht lediglich vorübergehend 
arbeitsunfähig, sondern berufs- oder erwerbsunfähig ist, und hat 
er auf entsprechende Aufforderung hin trotzdem schuldhaft keinen 
Rentenantrag gestellt, so besteht für den Arbeitgeber "gegebene 
Veranlassung", nach § 59 Abs. 1 Unterabs. 2 BBkAT ein amtsärztli­
ches Gutachten einzuholen, dem sich der Angestellte nach § 7 
Abs. 2 BBkAT zu unterziehen hat.

b) Diese Pflicht des Angestellten, eine ärztliche Untersuchung 
zu dulden und an ihr mitzuwirken, verstößt auch nicht gegen hö­
herrangiges Recht (vgl. dazu eingehend Bezani, Die krankheitsbe­
dingte Kündigung, S. 58 ff.). Zwar tangiert eine derartige ärzt­
liche Untersuchung stets die Intimsphäre des Arbeitnehmers, die 
durch Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich
geschützt wird. Andererseits würden aber Grundrechtspositionen

ides Arbeitgebers (Art. 12 und 14 GG) verletzt, würde nicht sein 
berechtigtes Bedürfnis auf Information darüber erfüllt, ob ledig­
lich eine vorübergehende Arbeitsunfähigkeit oder eine Erwerbsun­
fähigkeit des Angestellten vorliegt; ohne diese Information liefe 
der Arbeitgeber Gefahr, jahrelang EntgeltfOrtzahlungsleistungen 
während einer Erwerbsunfähigkeit des Angestellten zu erbringen, 
für die normalerweise der Rentenversicherungsträger einzutreten 
hat. Die Interessen des Arbeitnehmers sind hinreichend durch die 
dem untersuchenden Arzt obliegende Schweigepflicht geschützt.

c) Danach lagen die Voraussetzungen für eine Mitwirkungspflicht 
des Klägers bei der amtsärztlichen Untersuchung nach §§ 7, 59
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BBkAT vor. Aufgrund der außergewöhnlichen Krankheitszeiten des 
Klägers und der entsprechenden Tauglichkeitseinschränkungen wäh­
rend der kurzen Zeiten seiner Arbeitsfähigkeit hatte die Beklagte 
hinreichenden Anlaß für die Annahme, der Kläger sei in Wahrheit 
nicht arbeitsunfähig krank, sondern erwerbsunfähig. Das Bedürfnis 
der Beklagten nach Aufklärung, ob der Kläger schuldhaft einen An­
trag auf Erwerbsunfähigkeitsrente verzögert hatte oder ob sogar 
Verdacht bestand, daß der Kläger die Entgeltfortzahlungsbestim- 
mungen über Gebühr ausnutzte, bot für die Beklagte einen hinrei­
chenden Anlaß im Sinne von § 7 Abs. 2 BBkAT, den Kläger einer 
amtsärztlichen Untersuchung zu unterziehen. Daß die Beklagte von 
dieser Möglichkeit willkürlich Gebrauch gemacht hätte, macht der 
Kläger selbst nicht geltend, dafür liegt auch kein Anhaltspunkt 
vor.

d) Der Kläger hatte auch objektiv keinen Grund, seine Mitwir­
kung bei der amtsärztlichen Untersuchung im Hinblick darauf zu 
verweigern, daß die Amtsärztin sein Einverständnis mit der Wei­
terleitung der gutachterlichen Stellungnahme an die Beklagte ver­
langt hat. Nach dem Wortlaut der Einverständniserklärung bezog 
sich das geforderte Einverständnis lediglich auf die Weitergabe 
des amtsärztlichen Gutachtens an die Beklagte, in dem ohne Hin­
weis auf Diagnose, Vorbefunde etc. nur die Frage der Berufs- oder 
Erwerbsunfähigkeit beurteilt worden ist.

2. Die Pflicht des Klägers, bei der amtsärztlichen Untersuchung 
mitzuwirken, umfaßte entgegen der Annahme des Berufungsgerichts 
auch die Verpflichtung, der Amtsärztin die fachärztlichen Vorbe­
funde entweder selbst zur Verfügung zu stellen oder durch eine
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entsprechende Entbindung von der Schweigepflicht der Amtsärztin 
zu ermöglichen, diese Unterlagen beizuziehen oder in sie Einsicht 
zu nehmen.

a) Schon nach § 7 Abs. 2, § 59 Abs. 1 Unterabs. 2 BBkAT besteht 
nicht, wie das Berufungsgericht meint, lediglich die Pflicht des 
Angestellten, nüchtern beim Amtsarzt zu erscheinen und dessen Un­
tersuchungen mehr oder weniger duldend über sich ergehen zu las­
sen. Nach § 242 BGB ist der Schuldner verpflichtet, die Leistung 
so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Ver­
kehrssitte es erfordern. Die medizinische Beurteilung, ob der Ar­
beitnehmer nur vorübergehend durch Krankheit an der Arbeitslei­
stung gehindert oder auf Dauer dienst- bzw. erwerbsunfähig ist, 
ist komplexer Natur und seitens des Amtsarztes regelmäßig durch 
eine einfache körperliche Untersuchung ohne Hinzuziehung der Vor­
befunde sachgerecht gar nicht zu leisten. Könnte der erwerbsunfä­
hige Arbeitnehmer das Verfahren nach § 59 Abs. 1 BBkAT einfach 
dadurch blockieren, daß er die Entbindung seiner behandelnden 
Ärzte von der Schweigepflicht verweigert, so würde damit gerade 
der Zweck verfehlt, dem § 59 Abs. 1 BBkAT dient, und der Arbeit­
geber müßte evtl, trotz bestehender Erwerbsunfähigkeit fortlau­
fend weiter Entgeltfortzahlungsleistungen erbringen. Wenn § 7 
Abs. 2 BBkAT den Angestellten zur Mitwirkung bei der Erstellung 
des amtsärztlichen Gutachtens nach § 59 Abs. 1 Unterabs. 2 BBkAT 
verpflichtet, so kann dies nach Sinn und Zweck der Regelung nur 
bedeuten, daß der Angestellte auch verpflichtet ist, die notwen­
digen Mitwirkungshandlungen zu erbringen, also die Beiziehung der 
fachärztlichen Vorbefunde durch den Amtsarzt zu ermöglichen.
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b) Eine solche Pflicht des Arbeitnehmers, bei Vorliegen eines 
berechtigten Interesses des Arbeitgebers seine behandelnden Ärzte 
von der Schweigepflicht zu entbinden, ist im übrigen auch ohne 
entsprechende tarifliche Regelung anzunehmen und resultiert aus 
der allgemeinen Treupflicht des Arbeitnehmers (Bezani, aaO,
S. 63 ff., m.w.N.; vgl. Senatsurteil vom 23. Juni 1983 - 2 AZR 
15/82 - BAGE 43, 129 » AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; Ar­
beitsgericht Passau Urteil vom 17. September 1990 - 2 Ca 205/90 - 
BB 1990, 2266). Gerade wenn begründete Zweifel an der Tauglich­
keit des Arbeitnehmers bestehen, den Anforderungen seines Ar­
beitsplatzes aus gesundheitlichen Gründen auf Dauer gerecht zu 
werden, kann regelmäßig erst das Zusammenwirken zwischen den be­
handelnden Ärzten und einem geschulten Arbeitsmediziner einen 
klaren medizinischen Befund ergeben. Der behandelnde Arzt wird 
vielfach nicht über hinreichende arbeitsmedizinische Kenntnisse 
verfügen, während für den Arbeitsmediziner ohne Hinzuziehung ent­
sprechender Vorbefunde die Erstellung eines sachgerechten Gutach­
tens über Gebühr erschwert oder unmöglich gemacht wird. Der Ar­
beitnehmer, der die sachlich gebotene Begutachtung dadurch ver-

V

hindert, daß er die Hinzuziehung der ärztlichen Vorbefunde durch 
den Arbeitsmediziner bzw. Amtsarzt verweigert, verstößt gegen 
seine Treupflicht (vgl. dazu allgemein Notz, Zulässigkeit und 
Grenzen ärztlicher Untersuchungen von Arbeitnehmern, S. 58 ff.).

c) Die vom Berufungsgericht gezogene Parallele zum Sozialrecht 
trägt nicht. Auch bei einer entsprechenden Untersuchung des Ren­
tenversicherungsträgers, die nach § 59 Abs. 1 BBkAT lediglich 
durch das amtsärztliche Gutachten ersetzt werden soll, erfüllt
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der Leistungsberechtigte seine Mitwirkungspflichten nicht allein 
dadurch, daß er die erforderliche ärztliche Untersuchung duldend 
über sich ergehen läßt und letztlich dadurch erschwert, wenn 
nicht gar zunichte macht, daß er die behandelnden Ärzte nicht von 
ihrer Schweigepflicht entbindet. Die Mitwirkungspflichten des 
Leistungsberechtigten, die im übrigen schon von jeher als "Neben­
verpflichtungen" aus dem Sozialrechtsverhältnis und damit letzt­
lich aus Treu und Glauben heirgeleitet werden (Kasseler Kommentar 
Sozialversicherungsrecht/Seewald, Stand: Mai 1997, Vor §§ 60 bis 
67 SGB I Rz 10), sind in §§ 60 bis 67 SGB I geregelt (zu einer 
Auskunftspflicht des Leistungsberechtigten vgl. schon BSGE 45, 
119, 121 f. zu § 1542 RVO). Nach § 60 Abs. 1 Nr. 3 SGB I hat der­
jenige, der Sozialleistungen beantragt oder erhält, Beweismittel 
zu bezeichnen und auf Verlangen des zuständigen Leistungsträgers 
Beweisurkunden vorzulegen oder ihrer Vorlage zuzustimmen. Die Zu­
stimmung zur Auskunftserteilung durch Dritte zielt dabei gerade 
auf die Durchbrechung der ärztlichen Schweigepflicht ab, ergänzt 
wird dies& Bestimmung durch die in § 100 I SGB X begründete Aus­
kunftspflicht des Arztes (Bley/Kreikebohm, Sozialrecht, 7. Aufl., 
B II Rz 81; Erlenkämper/Fichte, Sozialrecht, 3. Aufl., S. 173; 
von Maydell/Ruland, Sozialrechtshandbuch B Rz 71 f.). Ohne Mit­
wirkung des Sozialleistungsberechtigten ist der Sozialleistungs­
träger trotz des Amtsermittlungsprinzips meist außer Stande, alle 
mit der Sozialleistung zusammenhängenden Fragen von sich aus zu 
klären. Er ist deshalb, wenn der Sozialleistungsberechtigte 
selbst die Angaben über seinen Gesundheitszustand nicht macht 
oder nicht machen kann, auf die Erteilung der erforderlichen Aus­
kunft durch dessen Hausarzt etc. angewiesen. Daß entsprechende 
Auskünfte durch den Dritten eingeholt werden können, hat der Lei-
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stungsberechtigte durch die Entbindung von der Schweigepflicht 
sicherzustellen.

d) Der Kläger war danach verpflichtet, dem Gesundheitsamt die 
Beiziehung der ärztlichen Vorbefunde, etwa durch Entbindung der 
behandelnden Ärzte von der Schweigepflicht, zu ermöglichen. Er 
hat selbst nicht geltend gemacht, daß durch die Beiziehung der 
Vorbefunde (etwa wegen der Art seiner Erkrankungen) über Gebühr 
in sein Persönlichkeitsrecht eingegriffen worden wäre. Auch die 
Gefahr, daß die Vorbefunde der Beklagten mitgeteilt wurden, be­
stand objektiv nicht und gegen eine unberechtigte Weitergabe war 
der Kläger durch die Schweigepflicht der Mitarbeiter des Gesund­
heitsamts geschützt. Hätte der Kläger in diesem Punkt noch Be­
fürchtungen gehegt, wäre es ein einfaches gewesen, in seiner Ein­
verständniserklärung die Weitergabe der Vorbefunde an die Beklag­
te nochmals ausdrücklich auszuschließen.

3. Ein Verstoß gegen die aus § 7 Abs. 2, § 59 Abs. 1 Unter- 
abs. 2 BBkAT resultierende Mitwirkungspflicht des Arbeitnehmers 
ist auch je nach den Umständen geeignet, eine Kündigung, auch 
eine außerordentliche Kündigung eines tariflich ordentlich nicht 
mehr kündbaren Arbeitnehmers zu rechtfertigen (Senatsurteil vom 
23. Februar 1967 - 2 AZR 124/66 - AP Nr. 1 zu § 7 BAT; LAG Rhein­
land-Pfalz Urteil vom 17. Januar 1995 - 8 Sa 848/94 - EzBAT § 7 
Nr. 5; Lepke, NZA 1995, 1084, 1090; Bezani, aaO, S. 72 f.).

a) Der Arbeitnehmer, der berufs- oder erwerbsunfähig ist, aber 
schuldhaft die Stellung eines Rentenantrags verzögert, handelt 
grob pflichtwidrig. Das gleiche gilt, wenn er schuldhaft eine

- 15 -

.

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


15

ordnungsgemäße Begutachtung durch den Amtsarzt zur Feststellung 
seiner Berufs- oder Erwerbsunfähigkeit unmöglich macht. Kann der 
Amtsarzt dem Arbeitnehmer trotz bestehender Erwerbsunfähigkeit 
wegen fehlender Vorbefunde mir eine vorübergehende Arbeitsunfä­
higkeit bescheinigen, so stellt dies eine erhebliche Gefährdung 
und zumeist Schädigung der Vermögensinteressen des Arbeitgebers 
dar, denn er läuft Gefahr, zu Unrecht Entgeltfortzahlungsleistun­
gen erbringen zu müssen. Der Pflichtverstoß, die Beiziehung von 
Vorbefunden zu verhindern, ist nicht anders zu bewerten, als wenn 
der Arbeitnehmer zwar einen Rentenantrag stellt, aber die zu des­
sen Bearbeitung etwa erforderlichen Auskünfte und Unterlagen 
nicht einreicht oder deren Beiziehung dadurch verhindert, daß er 
z.B. die behandelnden Ätzte nicht von der Schweigepflicht entbin­
det (Crisolli/Tiedtke, BAT, § 59 Rz 18 b; Böhm/Spiertz/Sponer/ 
Steinherr, BAT, Stand: April 1996, § 59 Rz 34). Dann kann es aber 
für die Bewertung des Fehlverhaltens des Arbeitnehmers keinen Un­
terschied machen, ob dieser seinen Mitwirkungspflichten gegenüber 
dem Rentenversicherungsträger oder gegenüber dem nach § 59 Abs. 1 
Unterabs. 2 BBkAT in zulässiger Weise beauftragten Amtsarzt nicht 
nachkommt. Das nach § 59 BBkAT eingeholte amtsärztliche Gutachten 
soll nach Sinn und Zweck der Vorschrift gerade den Bescheid des 
Rentenversicherungsträgers ersetzen und ist erst dadurch erfor­
derlich geworden, daß der Angestellte den Rentenantrag schuldhaft 
verzögert hat. Die Mitwirkungspflichten des Arbeitnehmers sind, 
wie bereits dargelegt, nach § 60 SGB I und §§ 7 Abs. 2, 59 Abs. 1 
BBkAT vergleichbar ausgestaltet. Auch der Arbeitnehmer, der, 
nachdem er schon schuldhaft den Rentenantrag verzögert hat, nun­
mehr eine sachgerechte Begutachtung durch den Amtsarzt erheblich

16
JLaw – Gesetze und Urteile

(mobile App)
JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


16

behindert oder gar unmöglich macht, verletzt seine arbeitsver­
traglichen Pflichten gravierend.

b) Ob diese Pflichtverletzung im Einzelfall nach § 626 Abs. 1 
BGB einen wichtigen verhaltensbedingten Grund zur außerordentli­
chen Kündigung darstellen kann, hängt von einer Abwägung der Um­
stände und der beiderseitigen Interessen ab. Entscheidend wird es 
dabei darauf ankommen, ob die Pflichtverletzung des Arbeitnehmers 
als schuldhaft anzusehen ist. Hatte der Arbeitnehmer etwa ver­
tretbare Gründe für seine Weigerung, auf deren Richtigkeit er 
vertraut und die er dem Arbeitgeber vor oder bei der Weigerung 
mitgeteilt hat, so wird regelmäßig kein wichtiger Grund zur 
fristlosen Kündigung vorliegen (Senatsurteil vom 23. Februar 
1967, aaO). Da die Pflicht des Arbeitnehmers, ggf. die behandeln­
den Ärzte von ihrer Schweigepflicht zu entbinden, aus § 7 Abs. 2, 
§ 59 Abs. 1 BBkAT nur im Wege der Auslegung gewonnen werden kann, 
ist die Prüfung erforderlich, ob sich der Arbeitnehmer über seine 
Mitwirkungspflichten in einem unverschuldeten Rechtsirrtum be­
funden hat. Nach dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit wird im 
Regelfall eine Kündigung, erst recht eine außerordentliche Kündi­
gung, nur in Betracht kommen, wenn dem Arbeitnehmer zuvor die 
Pflichtwidrigkeit seiner Weigerung durch eine Abmahnung mit ent­
sprechender Kündigungsandrohung klargemacht worden ist.

4. Danach läßt sich ohne Eingriff in den Beurteilungsspielraum 
der Tatsacheninstanzen noch nicht abschließend beurteilen, ob die 
Kündigung der Beklagten das Arbeitsverhältnis der Parteien aufge­
löst hat. Dies führt zur Aufhebung und Zurückverweisung (§ 565
Abs. 1 ZPO).
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a) Die Pflichtverletzung des Klägers, die an sich geeignet ist, 
nach § 626 Abs. 1 BGB eine außerordentliche Kündigung zu recht- 
fertigen, steht nach den Feststellungen des Berufungsgerichts 
fest: Die Beklagte hat den Kläger zu Recht aufgefordert, sich 
einer amtsärztlichen Untersuchung zu stellen. Eine sachgerechte 
Untersuchung durch die Amtsärztin hat der Kläger dadurch verhin­
dert, daß er die Beiziehung der ärztlichen Vorbefunde verweigert 
hat. Dies hatte zum Ergebnis, daß die Amtsärztin die Erwerbsfä­
higkeit des Klägers nicht abschließend beurteilen konnte. Der 
Kläger war auch vor Ausspruch der Kündigung ausreichend abgemahnt 
und die Beklagte hat ab dem Ende der zulässigerweise mit Schrei­
ben vom 21. Dezember 1995 gesetzten Frist rechtzeitig nach § 626 
Abs. 2 BGB gekündigt.

b) Die Hilfsbegründung des Berufungsgerichts, eine Weiterbe­
schäftigung des Klägers wäre der Beklagten in jedem Fall zumutbar 
gewesen, trägt nicht, wie die Revision zutreffend rügt. Zu Un­
recht hat das Berufungsgericht insoweit zu Gunsten des Klägers 
bei der Interessenabwägung entscheidend mitberücksichtigt, der 
Kläger habe in Wahrnehmung berechtigter Interessen gehandelt, um 
sein Arbeitsverhältnis mit der Beklagten aufrecht zu erhalten.
Die Vorschrift des § 59 Abs. 1 Unterabs. 2 BBkAT würde weitgehend 
leerlaufen, wenn es dem Arbeitnehmer als Wahrnehmung berechtigter 
Interessen gestattet wäre, sich der Überprüfung seiner Erwerbsfä­
higkeit mit der Begründung zu entziehen, er wolle sein Arbeits­
verhältnis aufrechterhalten. Das Arbeitsverhältnis mit einem Er­
werbsunfähigen soll nach Sinn und Zweck des § 59 Abs. 1 BBkAT ge­
rade nicht aufrechterhalten werden mit der Folge, daß die Ent-
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geltfortzahlungsleistungen des Arbeitgebers den Rentenversiche­
rungsträger entlasten. Schon die Berücksichtigung dieses Umstan­
des, der den Kläger nicht entlasten kann, zu seinen Gunsten macht 
die durch das Berufungsgericht - hilfsweise - getroffene Interes­
senabwägung rechtsfehlerhaft. Davon abgesehen ist nicht auszu­
schließen, daß das Berufungsgericht bei seiner Bewertung, der Be­
klagten sei trotz des Pflichtverstoßes des Klägers dessen Weiter­
beschäftigung zumutbar gewesen, durch die von ihm vertretene 
Rechtsansicht beeinflußt worden ist, der Kläger sei, was die 
ärztlichen Vorbefunde anbelange, weder gegenüber der Amtsärztin 
noch gegenüber der Beklagten zu einer Mitwirkung verpflichtet ge­
wesen .

c) Nach der Zurückverweisung wird das Berufungsgericht, dem als 
Tatsacheninstanz insoweit ein Beurteilungsspielraum zukommt, vor 
allem eine erneute Interessenabwägung unter Beachtung der vorste­
henden Ausführungen vorzunehmen haben. Es wird insbesondere das 
Maß des Verschuldens des Klägers festzustellen sein. Der Kläger 
hat sich in den Vorinstanzen darauf berufen, seine Weigerung be­
ruhe darauf, daß er den Wortlaut der Einverständniserklärung 
dahin ausgelegt habe, der Beklagten sollten die ärztlichen Vorbe­
funde zugänglich gemacht werden. Würde dieses von der Beklagten 
bestrittene Vorbringen zutreffen, so könnte ein unverschuldeter 
Rechtsirrtum des Klägers dann Vorgelegen haben, wenn er aus die­
sem Grund ohne Fahrlässigkeit ein Recht angenommen hätte, die 
Beiziehung der Vorbefunde zu verweigern. Das Berufungsgericht 
wird bei dieser Prüfung aber zu berücksichtigen haben, daß die 
Einverständniserklärung zwar die ärztlichen Vorbefunde in der 
Fußnote erwähnt, von ihrem Wortlaut her aber kaum so mißverständ-
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lieh erscheint, daß ein unverschuldeter Rechtsirrtum des anwalt­
lich vertretenen Klägers naheliegen könnte.

5. An der Zuständigkeit des Bezirkspersonalrats (Stufenvertre­
tung) im personalvertretungsrechtlichen Beteiligungsverfahren be­
steht kein Zweifel, weil die Dienststelle des Klägers in F

nicht zur Entscheidung über die Kündigung befugt war, son­
dern die Hauptverwaltung in H (§ 89 i.V.m. § 82 Abs. 1
BPersVG).

Etzel Bröhl Fischermeier
Engel Dr. Kirchner
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