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_ Aktenzeichen: 2 AZR 93%4/78
LAG Dusseldorf Urteil des BAG vom 18. Dezember 1980
Flir das Nachschlagewerk: Ja
Fir die Fachpresse: Ja

Flir die Amtliche Sammlung: Ja

Gesetz: TVG § 1 Tarifvertridge: Bundesbahn; Lohntarifvertrag
fiir die Arbeiter der Deutschen Bundesbahn § 30
Abs. 12; BGB §§ 133, 157, 317, 319; KSchG 1969 § 1
Krankhelt

Leitsttze: 1. Bestimmt ein Tarifvertrag, daB die Feststellung der
Dienstunfahigkeit eines Arbeitnehmers einem Arzt als
Dritten entsprechend § 317 BGB verbindlich iiberlas-—
sen wird, so bedeutet dies einen schwerwiegenden :
mittelbaren Eingriff in den unabdingbaren Schutz des
Kindigungsschutzgesetzes. Damit wird ein wesentli- -
ches Tatbestandsmerkmal fir die soziale Rechtferti-
gung einer krankheltsbedlngten Kiindigung verbindlich
festgestellt, weil die Arbeitsgerichte damnn die
arztliche Feststellung entsprechend § 319 Abs. 1
Satz 2 BGB nur noch darauf iiberpriifen kdnnen, ob
das Gutachten nach den Regeln der arztlichen Kunst.
erstellt und nicht offenbar unrichtig ist.

2. Es bestehen deshalb erhebliche Bedenken, ob eine
solche tarifliche Regelung zuldssig ist. In jedem
Falle muB aber der Wille der Tarifvertragsparteien
in solchem Umfang in den gesetzlichen Kiindigungs-
schutz einzugreifen, aus der tariflichen Regelung
eindeutig hervorgehen. Es gelten hier dieselben
strengen AuslegungsmaBstdbe wie bei der Abanderung
zwingender Gesetzesregelungen aufgrund des tarif-
lichen Vorrangpr1n21ps (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 7
BUrlG; AP Nr. zu § 13 BUrlG).

3. Bei Anwendung dieser Grundsatze kann die Vorschrift
des § 30 Abs. 12 Satz 1 des Lohntarifvertrages fir
die Arbeiter der Deutschen Bundesbahn, dafl die
Dienstunfidhigkeit des Arbeiters im Zweifel der zu-
stidndige Bahnarzt feststellt, nicht im Sinne einer
verbindlichen Feststellung gemdB § %17 BGB ausgelegt
werden (Abweichung vom Urteil des Vierten Senats
vom 31, Januar 1979 - 4 AZR 378/77 - AP Nr. 2 zu
§ 1 TVG Tarifvertrdge: Bundesbahn; auch zur Ver-
6ffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt).
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2 Sa 97/78 Diisseldorf
Verkiindet am

18. Dezember 1980

gez. Bittner,
Amt sinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

PP
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 6. November 1980 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Dr. Weller sowie
die ehrenamtlichen Richter Fischer und Dr. Kammann fiir Recht
erkannt:
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1. Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
21, Juni 1978 - 2 Sa 97/78 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der im Jahre 1953 geborene, ledige Kldger war seit
1. Oktober 1974 bei der Beklagten als Zugschaffner beschiaf-
tigt. Nach langerer Krankheit wurde er zuletzt im Innen-
dienst in der Zugauskunft zu einem Stundenlohn von 10,03 DM
eingesetzt. Fir das Arbeitsverhdltnis der Parteien gelten
die Tarifvertrige fiir die Arbeiter der Deutschen Bundesbahn
kraft Verbandszugehdrigkeit.

Vom 18, bis 26. April 1977 befand sich der Kliger in
stationdrer Behandlung in der Zweiten Medizinischen Klinik
und Poliklinik der Universitat Diisseldorf. Nach dem Entlas-
sungsbericht vom 27. Juni 1977 hatte u.a. ein psychiatrisches
Konsil die Diagnose "Storungen des Gemiites im Sinne eines
coenasthetischen Syndroms" ergeben. Der Kladger wurde auch in
der Psychiatrischen Klinik der Universitédt Diisseldorf behan-
delt und dort fir die Zeit vom 28. Mai bis 3%0. Juni 1977 ar-
beitsunfahig krankgeschrieben. Die Bescheinigung des Kranken-
hausarztes vom 28. Mai 1977 enthalt folgende Angaben:

"Diagnose:
Psychose aus dem schizophrenen Formenkreis.

Befund:
Wahrscheinlich blander Verlauf einer schizophrenia
simplex.

Therapievorschlag:
Neuroleptika und psychotherapeutische Beratung."

Vom 28. Juli bis 26. August 1977 war der Kliger laut
(Folge-) Bescheinigung der Nervenfachdarztin Dr. V. P
vom 28. Juli 1977 arbeitsunfidhig kraqggeschrieben. Die Be-
scheinigung enthdlt die Diagnose: Angstneurose mit depressi-
ven Ziigen, sowie den Befund: angstlich, selbstbeobachtend,
schlafgestort, noch behandlungsbediirftig.

Mit Schreiben vom 26. Juli 1977 bat die Beklagte den
Bahnarzt um eine Untersuchung des Klagers auf seine Beschafti-
gungstauglichkeit fir seine bisherige Tatigkeit als Zugschaff-
ner; die Tauglichkeit erscheine zweifelhaft, da der Kliger
seit dem 5. Mai 1977 an Depressionen leide,

Der Bahnarzt Dr. M , ein Facharzt fiir Innere Krank-
heiten, gab mit Schreiben vom 16. August 1977 folgende Stel-
lungnahme ab:
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"Herr P. wurde heute untersucht.

Wie aus den hier vorliegenden bzw. mitgebrachten
drztlichen Unterlagen hervorgeht, handelt es sich
bei Herrn P. um erhebliche psychische Stoérungen,
die eine Behandlung mit Psychopharmaka notwendig
machen. ...

AuBer diesem deutlichen Ubergewicht 1dBt sich
korperlich kein sicher krankhafter Befund erheben.
Er selbst klagt immer noch iiber Kopfschmerzen und
Schwindelgefihle, die vorher vorhandenen Angstge-
fiihle, das Flimmern vor den Augen und die Ubelkeit
hatten sich etwas gebessert.

Beurteilung:

Wegen der psychiatrischen Storungen, wobei dahin-
gestellt sei, ob es sich nun um Depressionen handelt
oder nicht, ist Herr P. fiir jeden Betriebsdienst
dauernd beschiaftigungsuntauglich, weil Unfallgefahr
droht und er auch bel etwaigen psychischen Versagens-
zustinden andere in Gefahr bringen kann."

Nach dieser Stellungnahme erhielt der Bahnarzt einen Be-
richt der Nervenfachirztin Dr. P vom 25. August 1977. Er
enthalt die vorldufige Diagnose "@ngstlich-depressiver Zustand
(zur Zeit in Abklingphase)", als Therapie-Vorschlag medikamen-
t0se Behandlung sowie die Empfehlung eines Arbeitsversuchs ab
1. September 1977 und einer weiterern nervenidrztlichery Kontrolle.

Der von der Beklagten daraufhin eingeschaltete Berufsfiir-
sorgedienst kam laut Schreiben vom 5. September 1977 zu dem
abschlieBenden Ergebnis, daB fiir den Klidger auBerhalb des Be-
triebsdienstes kein freier Arbeitsplatz zur Verfiigung stehe,
und zwar auch nicht nach einer eventuell in Betracht kommenden
Umschulungs- oder Fortbildungsmalnahme. In diese Erwagungen
seien auch die Moglichkeiten einer Beschédftigung unter geédnder-
ten Vertragsbedingungen einbezogen worden.

Gegen eine nunmehr erwogene Kiindigung des Kldgers wandte
der ortliche Personalrat zundchst ein, der Bahnarzt solle die
Behauptung des Klagers iiberpriifen, er habe die Stellungnahme
der behandelnden Nervenirztin nicht gekannt. Hierzu auBerte
sich der Bahnarzt mit Schreiben vom 3. Oktober 1977. Er filhrte
aus, der in der Bahnarztkartei des Kligers befindliche Arztbe-
richt vom 25. August 1977 sowie die Krankenhausentlassungsbe-
richte lieBen an der Diagnose der Erkrankung des Kligers iiber-
haupt keinen Zweifel aufkommen. Er wies weiter darauf hin, daB
nur die Beurteilung des Bahnarztes, der allein die Besonderheiten
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des Bahnbetriebes kenne, entscheidend sein koénne und fir diese
die Sicherheit des Betriebes oberstes Gesetz bleiben miisse. Da
bei dem Kliger eine betriebsgefihrdende Erkrankung vorliege,
sei er fiir jeden Betriebsdienst dauernd beschiftigungsuntaug-
lich. Eine durch massive medikamentodse Behandlung bewirkte
Besserung des Befindens schlieBe bei dieser Erkrankung einen
Rickfall leider nicht aus.

Mit Schreiben vom 18. Oktober 1977 kiindigte die Beklagte
dem Kliger ordentlich zum 15. November 1977. Die Parteien kamen
spater iiberein, daB die Kiindigung entsprechend der tariflichen
Kindigungsfrist zum 19. November 1977 ausgesprochen sein solle.

Der Kldger macht geltend, daB die Kiindigung sozial unge-
rechtfertigt sei und erstrebt mit seiner Klage die Feststel-
lung, daB das Arbeitsverhidltnis der Parteien durch die Kiindi-
gung nicht aufgeldst worden sei, sondern fortbestehe.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorge-
tragen, § 30 Abs. 12 Satz 1 des Lohntarifvertrages fiir die
Arbeiter der Deutschen Bundesbahn (LTV), wonach die Dienst-
unfahigkeit im Zweifel der zustidndige Bahnarzt feststellt, ent-
halte eine wirksame Schiedsgutachtenabrede. Deshalb seien die
bahnarztlichen Feststellungen fiir die Gerichte bis zur Grenze
der Willkiir oder der offemnsichtlichen Unrichtigkeit verbind-
lich. Nach den beiden Stellungnahmen des Bahnarztes sei der
Kléger dauernd betriebsdienstuntauglich. Sie seien auch nicht
willkiirlich oder offensichtlich unrichtig. Eine andere Ein-
satzmoglichkeit filir den Kldger bestehe nicht. In der Auskunft
konne er nicht stdndig beschaftigt werden, da es sich um
.einen Beamtendienstposten handele, der mit einem Beamten be-
setzt werden miisse.

Der Kliger hat die Ansicht vertreten, daB § 30 Abs. 12
Satz 1 LTV keine Schiedsgutachtenabrede, jedenfalls aber keine
wirksame, darstelle. Die bahndrztliche Feststellung seiner
Betriebsdienstuntauglichkeit sei aber auch offensichtlich un-
richtig und deshalb unverbindlich. Zumindest habe er in der
Auskunft weiterbeschiaftigt werden konnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Lan-
desarbeitsgericht hat sie abgewiesen.

_5__
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Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kliger sein
Klageziel weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurilick-
zZuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an d&g
Landesarbeitsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die Kiindigung fiir sozial ge-~
rechtfertigt angesehen. Es hat angenommen, nach der Stellungnahme
des Bahnarztes sei der Kléger fiir eine Tatigkeit als Schaffner
nicht mehr diensttauglich. Diese Feststellung sei verbindlich.

§ 30 Abs. 12 Satz 1 LTV enthalte eine Schiedsgutachtenvereinba-
rung. Danach sei den Bahndrzten wegen ihrer speziellen Erfahrunge
und Kenntnisse die Entscheidung der tatsdchlichen Frage iiber-
tragen, ob ein bei der Beklagten tatiger Arbeiter weiterhin bahn-
diensttauglich sei. Eine solche Tarifregelung sei zuldssig. Die
Feststellung der Betriebsdienstuntauglichkeit des Kliagers durch
den Bahnarzt sei auch nicht willkiirlich oder offensichtlich un-
richtig oder entgegen den Regeln der arztlichen Kunst zustande
gekommen, Da es allein auf die Stellungnahme des Bahnarztes an-
komme, sei unerheblich, daB die den Klidger behandelnde Arztin
einen Arbeitsversuch beflirwortet habe.

Nach dem unbestrittenen Vortrag der Beklagten habe kein an-
derweitiger, fiir den Klédger geeigneter Arbeitsplatz auBerhalb des
Betriebsdienstes zur Verfiigung gestanden. Die Auskunft sei ein
Beamtendienstposten, auf dem der Klager nur voriibergehend habe
eingesetzt werden konnen.

Das Ergebnis sei auch kein anderes, wenn § 30 Abs. 12 Satz 1
LTV nur die Zuweisung einer Untersuchungsbefugnis an den Bahnarzt
darstelle, wie das Bundesarbeitsgericht in dem - nicht veroffent-
lichten - Urteil vom 25. November 1976 - 3 AZR 660/75 - fiir mog-
lich gehalten, jedoch offengelassen habe. Nach dieser Entschei-
dung widre auch in diesem Fall die Feststellung des Bahnarztes
nach den §§ 317, 319 BGB nur bei einem VerstoB gegen die Regeln
der arztlichen Kunst oder bei Willkiir unverbindlich.

II. ZEntgegen der vom Landesarbeitsgericht in seiner Hauptbe-
grindung vertretenen Ansicht kann § 30 Abs. 12 Satz 1 LTV nicht
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als eine materiellrechtliche Schiedsgutachtenvereinbarung
ausgelegt werden, nach der dem Bahnarzt die Feststellung
der Dienstunfidhigkeit des Arbeiters als tatsachliche Vor-
aussetzung fiir die Kiindigung libertragen und die gericht-
liche Nachpriifung darauf beschrankt sein soll, ob diese
Feststellung offenbar unrichtig ist. A

e Die Frage, ob ein Schiedsgutachtenvertrag, ungeachtet
seiner dogmatischen Einordnung als ProzeRvertrag oder
materiellrechtlicher Vertrag mit den Wirkungen der §§ 317,
319 BGB, im Arbeitsverhdltnis iliberhaupt zuldssig ist, ist
umstritten, nachdem das Arbeitsgerichtsgesetz 1953 die
prozessuale Schiedsgutachtenklausel der §§ 106, 107 des
Arbeitsgerichtsgesetzes 1926 nicht ibernommen und den
Schiedsvertrag in den §§ 4, 101 Abs. 2 weitgehend ausge-
schlossen hat (vgl. zum Streitstand: Grunsky, ArbGG,

3., Aufl., § 4 Rn. 4; Stein/Jonas/Schlosser, ZPO,

20. Aufl., vor § 1025 Rdlr. 18 und FuBn. 78; Wiedemann/
Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 1 Anm. 310 ff.; jeweils m.w.N.).
Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in seinen
Urteilen vom 16. Oktober 1957 -~ 4 AZR 257/55 - (BAG 5, 38
[40 ff.] = AP Nr. 27 zu § % TOA [zu I der Griinde]) sowie
vomn 31. Januar 1979 - 4 AZR 378/77 - (AP Nr. 2 zu § 1 TVG
Tarifvertrdge: Bundesbahn [diese Entscheidung ist auch zum
Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt])
eine solche Vereinbarung als materiellrechtlichen Vertrag
allgemein fiir zul&ssig erachtet und in der letztgenannten
Entscheidung in § %0 Abs. 12 Satz 1 LTV auch eine solche
Regelung gesehen. Den im Verfahrensrecht begriindeten Be-
denken gegen die generelle Zulédssigkeit einer solchen Ab-
rede im Arbeitsverhdltnis (flir ihre Unzuldssigkeit aus
neuerer Zeit: Grunsky, aaO; Stein/Jonas/Schlosser, aa0;
Wiedemann/Willemsen, Anm. zu AP Nr. 3 zu § 112 BetrVG 1972
[unter III 1 a]) braucht jedoch fiir die Entscheidung des
vorliegenden Falles nicht nachgegangen zu werden; denn die
Tarifnorm kann aus Griinden, die im materiellen Recht lie-
gen, auch nicht als eine Vereinbarung mit den Wirkungen
der §§ 317, 319 BGB ausgelegt werden.
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2.a) Die umstrittene Norm ist Teil der in § 30 LTV enthaltenen
Gesamtregelung iiber die Beendigung der Arbeitsverhidltnisse der
bei der Beklagten beschidftigten Arbeiter. Sie ilbertriagt dem Bahn-
arzt die Feststellung der Dienstunfihigkeit als Voraussetzung
fir eine hierauf gestitzte ordentliche oder auBerordentliche Kiindi-
gung (vgl. fiir letztere § 30 Abs. 2 Nr. 4 Buchst. g LTV). Unter-
liegt das Arbeitsverhdltnis, wie im Streitfall, dem Kiindigungs-
schutzgesetz, so hat diese Feststellung ein wesentliches Tatbe-
standsmerkmal fiir die soziale Rechtfertigung der ordentlichen
Kindigung gemdB § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG zum Gegenstand.

Zwar rechtfertigt eine krankheitsbedingte Arbeitsunfadhigkeit
fir sich genommen noch nicht den Ausspruch einer ordentlichen
Kindigung. Dies gilt auch, wenn sie auf einer langanhaltenden
Krankheit beruht, die noch weiter andauert oder deren Dauer nicht
absehbar ist. Vielmehr kommt es auch in letzterem Falle auf die

L Yony :SIDMUTE]

Auswirkungen auf den Betrieb an. Nach dem allgemein im Kiindigungs-
schutzrecht geltenden Grundsatz der VerhdltnismdBigkeit kommt
auch eine ordentliche Beendigungskiindigung als duBerstes Mittel
erst in Betracht, wenn eine anderweitige Beschaftigung, unter
Umsténden auch zu verschlechterten Arbeitsbedingungen, nicht mog-
lich ist. Flir den Fall einer langanhaltenden Krankheit des Arbeit-
nehmers folgt hieraus, daB der Arbeitgeber zunachst durch zumut-
bare anderweitige MaBnahmen (zum Beispiel Einstellung einer Aus-
hilfskraft, voribergehende Umorganisation oder Anordnung von Mehr-
arbeit) die Ausfallzeit zu ilberbricken hat. Auch wenn feststeht,
daB der Arbeitnehmer zur Leistung seiner bisherigen Dienste auf
Dauer unfdhig ist, muB die Mdglichkeit einer Beschdftigung mit
anderen Arbeiten, unter Umstanden nach zumutbaren Umschulungs-
und FortbildungsmaBnahmen, gepriift werden (vgl. hierzu BAG vom
22.2.1980 - 7 AZR 295/78 ~ AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit
(zu II 2 ¢ der Grinde] m.w.N., die Entscheidung ist auch zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt). Auch der
hier einschlidgige Tarifvertrag tridgt im librigen diesen Grundsdtzen
Rechnung. Nach Nr. 3 der Ausfilhrungsbestimmungen (kiinftig: AB) 2zu
§ 30 Abs. 12 LTV soll in einem formlichen Verfahren (Berufsfiir-
sorgeverfahren) von dem bei den Bundesbahndirektionen eingerich-
teten Berufsfiirsorgedienst dem korpergeschidigten Arbeiter die
Wiederaufnahme seiner frilheren, einer dieser verwandten oder
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einer neuen Tatigkeit ermdglicht und ihm ein seinem korper-
lichen Leistungsvermdgen und seiner geistigen Befiahigung ent-
sprechender Arbeitsplatz verschafft werden; hierzu gehoren
auch Heilbehandlungs- und Umschulungsmaf3nahmen.

Gleichwohl stellt insbesondere eine dauernde oder auf
unbestimmte Zeit bestehende krankheitsbedingte Unfahigkeit
zur Leistung der vertraglich geschuldeten Dienste bereits eine
gewichtige Voraussetzung fir die soziale Rechtfertigung der
Kindigung dar. Ihre Bedeutung wird noch verstiarkt, wenn sie
sich nicht nur auf die bisher ausgeiibte, sondern schon nach
der Art der Krankheit auch auf andere Tatigkeitsbereiche er-
streckt, die fir den betroffenen Arbeiter nach seinen Fihig-
keiten oder im Hinblick auf die besonderen betrieblichen Ver-
hdltnisse bei der Beklagten iiberhaupt noch in Betracht kommen
konnen. Der vorliegende Fall zeigt dies eindrucksvoll: Leidet
der Kldger tatsdchlich an einer psychischen Erkrankung, die
ihn fir jeden Betriebsdienst, d.h. fiir alle Tatigkeiten, bei
deren Ausilibung er den typischen Gefahren des Eisenbahnbetrie-
bes ausgesetzt ist, auf Dauer untauglich macht, so stellt &
sich nur noch die Frage einer anderweitigen Beschaftigung
auBerhalb dieses Bereiches, die Jjedenfalls nach den Feststel-
lungen des Berufsfiirsorgedienstes selbst nach einer fiir den
Klager in Betracht kommenden Umschulungs- und Fortbildungs-
maBnahme, auch zu gednderten Vertragsbedingungen, nicht be-
steht.
b) Auch wenn man der bahndrztlichen Feststellung der Dienst-
unfdhigkeit lediglich den Charakter eines Schiedsgutachtens mit
materiellrechtlicher Wirkung beimiBt, bedeutet eine solche Ver-
einbarung damit mittelbar einen schwerwiegenden Eingriff in
den gesetzlichen Kiundigungsschutz; denn diese Feststellung
konnte gerichtlich in tatsachlicher Hinsicht nur noch in ge-
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ringfligigem Umfang nachgepriift werden. Das hitte zur Folge,
daBl die Entscheidung iiber die soziale Rechtfertigung der Kiin-
digung nur noch auf die Priifung der weiteren hierfiir zwar
rechtlich erheblichen, nach den tatsachlichen Verhdltnissen
bei der Beklagten aber in ihrer Auswirkung auf den Einzelfall
vielfach weit weniger bedeutsamen Umstidnde beschrankt wire.
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Hat ein Schiedsgutachten die Feststellung von Tatsachen
oder Anspruchsvoraussetzungen (Entscheidungselementen) zum
Gegenstand, so handelt es sich hierbei zwar nicht unmittelbar
um die Bestimmung einer Leistung im Sinne der §§ 315, 317 BGB,
weil hierunter nur die Ergénzung des Vertragsinhalts oder seine
Anpassung an Anderungen der Umstinde durch Bestimmung im Sinne
wahlenden Ermessens zu verstehen ist; nur eine solche Bestimmung
kann gemdB § 319 BGB nach "billigem Ermessen" oder "freiem
Belieben" getroffen werden. Demgegeniiber kann die Feststellung

einer Tatsache oder einer Anspruchsvoraussetzung durch Subsumtion

unter Rechtsbegriffe nicht billig oder unbillig, sondern nur
richtig oder falsch sein. Dem Schiedsgutachter steht allenfalls,
insbesondere bei der Subsumtion eines Sachverhalts unter einen
unbestimmten Rechtsbegriff, ein gewisser Beurteilungsspielraum
zu (vgl. MinchKomm-S6llner, § 317 BGB RdNr. 12 und 17). Jedoch
wendet die ganz herrschende Meinung auf solche Schiedsgutachten-~
vereinbarungen die Vorschriften der §§ 317, 319 BGB entsprechend
mit der MaBlgabe an, daB entsprechend § 319 Abs. 1 BGB an die
Stelle der gerichtlichen Billigkeitskontrolle die Richtigkeits-
kontrolle tritt und das Schiedsgutachten unverbindlich ist, wenn
es offenbar falsch ist (vgl. statt aller das Urteil des Vierten
Senats vom 16.10,1957 [aa0] m.w.N. sowie die Rechtsprechungs-

und Literaturhinweise bei MinchKomm-S&llner, aa0 und Stein/Jonas.

Schlosser, aa0, vor § 1025 RdANr. 23). Die analoge Anwendung
dieser Vorschriften wird uberwiegend auch von denjenigen Autoren
angenommen, die solche Schiedsgutachtenvertridge als ProzeBRver-
triage qualifizieren (vgl. Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht,

13, Aufl., § 173 III 3 m.w.N. in FuBn. 20, S. 1093, wo zutreffend

bemerkt wird, daB deshalb der dogmatischen Einordnung dieser
Vertriage keine grofBle praktische Bedeutung zukommt; a.M. Stein/
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Jonas/Schlosser, aa0, RdNr. 28, der die Vorschriften der §§ 1025 ff,

ZP0O iiber die Schiedsgerichtsbarkeit entsprechend anwendet und

deshalb [aa0, RdNr. 18] bereits aus verfahrensrechtlichen Griinden

derartige Vereinbarungen im Arbeitsverhidaltnis filir unzulidssig
hdlt). Auf dem Boden dieser Rechtsmeinung bedarf es deshalb auch
nicht der von Herschel (AuR 1979, 223 [unter II 1 und 2 al] im
Hinblick auf die Nichtanwendbarkeit des § %17 BGB fiir erforder-
lich erachtete Umdeutung in einen Vertrag des Inhalts, die
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Feststellung des Schiedsgutachters als richtig anzuerkennen
und die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen hinzunehmen.

Die entsprechende Anwendung des § 319 Abs. 1 BGB be-
deutete somit, daB die bahnirztliche Feststellung der
Dienstunfdhigkeit nur daraufhin iiberpriift werden kdnnte, ob
sie nach den Regeln der drztlichen Kunst erstellt und nicht
offenbar unrichtig ist. Dies ist aber nur der Fall, wenn
sich die Unrichtigkeit jedermann oder wenigstens dem sach-
kundigen unbefangenen Beobachter unmittelbar aufdréngt
(vgl. das Urteil des Vierten Senats vom 31.1.1979, aaO;
ferner das - nicht veroffentlichte - Urteil des Dritten
Senats vom 25.11.1976 - 3 AZR 660/75 -, das ebenfalls die
Anwendung der hier umstrittenen Tarifnorm zum Gegenstand
hatte, sowie BAG vom 28.3.1973 - 4 AZR 271/72 - AP Nr. 2
zu § 319 BGB [Bl. 794 R,m.w.N.]). Da es sich bei dem Tat-
bestandsmerkmal der offenbaren Unrichtigkeit um einen un-~
bestimmten Rechtsbegriff handelt, steht auch dem Tatrichter
bei seiner Anwendung ein gewisser Beurteilungsspielraum zu.
Die sich hieraus fiir die Praxis ergebenden Konsequenzen zeigt
wiederum eindrucksvoll der vorliegende Fall. Der hier einge-
schaltete Bahnarzt besitzt nach eigener Aussage als Zeuge
kein filir die Erstellung eines psychiatrischen oder nerven-
arztlichen Gutachtens erforderliches Fachwissen. Die von ihm
verwerteten Facharztberichte und Arbeitsunfdhigkeitsbeschei-
nigungen enthalten keine Prognosen liber den weiteren Verlauf,
insbesondere aber keine Stellungnahme zu der Frage einer
volligen Ausheilung des Leidens des Kl&dgers. Der Bahnarzt
lieRl dahingestellt, um welche Art von psychischer Erkrankung
es sich bei dem Kl&dger handelt, gelangte aber gleichwohl zu
der Feststellung, daB jedenfalls ein Leiden vorliege, das
trotz medikamentoser Behandlung und einer hierdurch bewirkten
Besserung des Befindens Riickfdlle in die in der Vergangenheit
aufgetretenen psychischen Versagenszustidnde nicht ausschlieRe.
Das Landesarbeitsgericht hat diese negative Zukunftsprognose
nicht als offensichtlich unrichtig gewertet mit der Begriin-
dung, die Tarifvertragsparteien seien im Zweifel davon aus-
gegangen, daB auch ein Allgemeinmediziner fachlich in der
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Lage sei, aus Unterlagen anderer Arzte, gegebenenfalls erginzt
durch eigene Untersuchungen, die Frage der Dienstunfdhigkeit 2zu
beurteilen.

3. Im Hinbhlick auf diese Auswirkungen bestehen gewichtige Be-
denken, ob eine solche, auch durch Tarifvertrag getroffene
materiellrechtliche Schiedsgutachtenabrede nicht bereits eine
unzulidssige Beschrankung des gesetzlichen Kiindigungsschutzes dar-
stellt.

Die materiellrechtliche Wirkung des Schiedsgutachtens beruht
auf der Freiheit der Vertragspartner in der Gestaltung ihrer
rechtlichen Beziehungen. Diese bindende Wirkung kann deshalbd
auch nur dann hingenommen werden, wenn sie noch in der Vertrags-
freiheit der Parteien ihre Grundlage findet. Sie versagt dagegen, °
wo zwingende Rechtsnormen eine freie Vertragsgestaltung aus-
schlieflen (vgl. Urteil des Vierten Senats vom 16.10.1957, aa0l).
DemgemdB hat der Vierte Senat in diesem Urteil eine einzelver-
tragliche Vereinbarung mit dem Inhalt, daB ein Gutachter dariiber
entscheiden sollte, ob eine Tatigkeit die Merkmale einer tarif-
lichen Vergilitungsgruppe erfiillt, fiir unwirksam erachtet, soweit
das Gutachten auch dann bindend sein soll, wenn es fiir den Arbeit-:
nehmer unglinstiger ausfdllt, als aus der richtigen Anwendung der
einschlagigen Tarifnorm folgen wiirde.

Gleiches muB auch fir das Verhdltnis einer tarifvertraglichen:
Schiedsgutachtenabrede zu zwingendem Gesetzesrecht gelten, soweit
dieses keinen Vorrang einer tariflichen Regelung zuliBt. Eine
solche Offnungsklausel besteht aber fiir den gesetzlichen Kindi-~
gungsschutz des § 1 KSchG nicht. Das Kindigungsschutzgesetz 1laBt
zum Nachteil des Arbeitnehmers weder (vorherige) einzelvertrag-
liche Vereinbarungen noch kollektive Regelungen in Tarifvertragen
und Betriebsvereinbarungen zu. Unzulédssig sind insoweit nicht nur
der vollige AusschluB des allgemeinen Kiindigungsschutzes, sondern
auch jegliche Beschrinkungen (allgemeine Meinung: vgl. KR-Becker
§ 1 KSchG Rz 12; Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 1 Rz. 1671 m.w.N.).
Hierunter f&dllt z.B. die Vereinbarung, das Arbeitsverhidltnis solle
bei verspateter Rickkehr aus dem Urlaub automatisch enden (BAG
vom 19,12.1974 - 2 AZR 565/73 - BAG 26, 417 = AP Nr. % zu § 620 BGR
Bedingung [zu B II 3 ¢ der Griinde]), ferner die in einer Auswahl-
richtlinie gemdB § 95 BetrVG oder einer entsprechenden Tarifnorm
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gemdB § 117 Abs. 2 BetrVG enthaltene Regelung, nach welcher
fiir die soziale Auswahl unerl#dBliche Gesichtspunkte unbe-
ricksichtigt bleiben sollen (Senatsurteil vom 11.3.1976

- 2 AZR 43/75 - AP Nr. 1 zu § 95 BetrVG 1972 [zu II 3 und
4 der Griinde]).

Wird die "verbindliche" Feststellung der Dienstunfihig-
keit dem Bahnarzt unter Beschrankung der gerichtlichen Nach-
prifbarkeit auf ihre offensichtliche Unrichtigkeit.iibertra-
gen, so stellt diese Regelung zwar, anders als in den vor-
stehend aufgefiihrten F&dllen, keine unmittelbar wirkende
rechtliche Beschrankung des Klindigungsschutzes dar. Sie
greift aber mittelbar schwerwiegend in den gesetzlichen
Kindigungsschutz ein. Da die gerichtliche Nachpriifung der
Feststellung der Dienstunfdhigkeit auf Fille der offensicht-
lichen Unrichtigkeit beschrénkt ist, kann im konkreten Fall
die gerichtliche Entscheidung iiber die soziale Rechtferti-
gung der Kiindigung zuungunsten des Arbeitnehmer ausfallen,
obwohl ihm nach der wahren Sachlage der gesetzliche Kiindi-
gungsschutz zusteht. Herschel, der in der hier strittigen
Tarifnorm eine Schiedsgutachtenvereinbarung sieht, vertritt
deshalb die Meinung (AuR, 2a0 [unter II 2 b und c]), daB in
jedem Falle § %19 Abs. 1 BGB auBer Betracht bleiben miisse:
Wer sich auf eine nachweisbar. falsche Diagnose berufe,
handele ohne Recht; deshalb gehe bei dem Attest des Bahn-
arztes die richterliche Kontrolle iliber die bloBe Billigkeits-
kontrolle (zutreffend Richtigkeitskontrolle) hinaus. Damit
wadre indessen die Tarifnorm als Schiedsgutachtenabrede bereits
weitgehend entwertet, weil dem Gericht die Priifung, ob eine
arztliche Diagnose (nur) "nachweisbar" falsch ist, im Zweifel
ohne Hilfe drztlicher Sachverstandiger nicht moglich sein wird.
4, Fliir die Entscheidung des vorliegenden Falles braucht die
Frage der materiellrechtlichen Zulédssigkeit einer solchen
tariflichen Schiedsgutachtenvereinbarung nicht abschlieBend
beantwortet zu werden. Ihre schwerwiegenden mittelbaren Aus-
wirkungen auf den gesetzlichen Kindigungsschutz gebieten es
jedenfalls, an die Auslegung einer Tarifnorm mit diesem In-
halt ebenso strenge MaBstiZbe anzulegen wie an die Auslegung
anderer tariflicher Regelungen, durch die mit Hilfe des
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tariflichen Vorrangprinzips von zwingenden gesetzlichen Vor-
schriften zuungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden soll,
wie z.B. filir die Abdnderung zwingender Vorschriften des Bundes-
urlaubsgesetzes aufgrund des § 12 Abs. 1 Satz 1 BUrlG. Kach der
Rechtsprechung anderer Senate des Bundesarbeitsgerichts, der

sich der erkennende Senat anschlieBt (Urteile vom 21.4.1966

- 5 AZR 510/65 - AP Nr. 3 zu § 7 BUrlG [zu 1 der Griinde] und

vom 10.8.1967 - 5 AZR 81/67 -~ AP Nr. 9 zu § 13 BUrlG)muB der
Wille der Tarifvertragsparteien, von der zwingenden gesetzlichen
Regelung abzuweichen, aus der tariflichen Regelung eindeutig
hervorgehen; eine eindeutige gesetzliche Regelung kann nur durch
eine in gleicher Weise eindeutige tarifliche Regelung verdringt
werden, mag den Tarifvertragsparteien auch eine weitgehende Rege-
lungsbefugnis eingeraumt sein. Gleiches mufl auch gelten, wenn man
unterstellt, den Tarifvertragsparteien sei im Rahmen ihrer all-
gemeinen Zusténdigkeit zur Aufstellung von Rechtsnormen tiber die
Beendigung des Arbeitsverh#@ltnisses nach § 1 Abs. 1 TVG das Recht
eingeraumt, mit Schiedsgutachtenvereinbarungen in dem vorstehend
dargestellten, einschneidenden und deswegen in seiner Wirksamkeit
hochst zweifelhaften Umfang den allgemeinen gesetzlichen Kindi-
gungsschutz mittelbar einzuschrénken.

5e Bei Anlegung dieser erforderlichen strengen MaBstdbe kann

§ 30 Abs. 12 Satz 1 LTV jedenfalls nicht im Sinne einer materiell-

rechtlichen Schiedsgutachtenvereinbarung ausgelegt werden. Ein
dahingehender Wille der Tarifvertragsparteien geht aus dem Tarif-
vertrag nicht mit der gebotenen Eindeutigkeit hervor. Dies ergibt
sich im einzelnen aus folgendem:

a) Tarifvertrédge sind in erster Linie nach dem Tarifwortlaut
auszulegen, wobei nach § 133 BGB der wirkliche Wille der Tarif-
vertragsparteien zu berilicksichtigen ist, sofern und soweit er in
den tariflichen Normen erkemnbar zum Ausdruck gekommen ist (vgl.
BAG vom 26.5.1966 - 1 AZR 242/65 - BAG 18, 278 [282] = AP Nr. 117
. zu § 1 TVG Auslegung; Urteil des Vierten Senats vom 9.7.1980

- 4 AZR 560/78 - [demndchst] AP Nr. 2 zu § 1 TVG Tarifvertrige:
Seeschiffahrt; Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts,

7. Aufl,, Band II/1, S. 356; Nikisch, Arbeitsrecht, 2. Aufl.,
Band II, S. 220; Wiedemann/Stumpf, aa0, § 1 Amm. 3%97). Erginzend
ist auf den Gesamtzusammenhang der tariflichen Vorschriften
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abzustellen (vgl. hierzu statt aller das Urteil des Vierten
Senats vom 9.7.1980, aa0, mit zahlreichen weiteren Recht-
sprechungs~ und Literaturhinweisen).

b) Der Wortlaut der umstrittenen Tarifnorm ("Die Dienst-
unfghigkeit stellt im Zweifel der zusténdige Bahnarzt fest")
ist nicht eindeutig im Sinne einer auch fir das Gericht in
bestimmtem Umfang bindenden tatsidchlichen Feststellung zu
verstehen. Ein auf eine solche Bindungswirkung hindeutender
Zusatz in der Tarifnorm, etwa dahin, die Feststellung solle
"verbindlich", "abschlieBend" oder "endgiiltig" sein, fehlt.
Nach ihrem Wortlaut kann die von den Tarifvertragsparteien
gewdhlte Formulierung zumindest ebenso einleuchtend auch
nur bedeuten, daB fiir den innerbetrieblichen Entscheidungs-
prozell bei der Beklagten iiber die sachlichen Voraussetzungen
einer Kiindigung allein das Votum des Bahnarztes maBgebend
und die kiindigungsberechtigte Dienststelle nicht gezwungen
sein soll, eigenverantwortlich medizinische Fragen zu beant-
worten und sich mit einander mdglicherweise widersprechenden
privatérztlichen Gutachten auseinanderzusetzen.(vgl. das
Urteil des Senats vom 8.5.1969 - 2 AZR 348/68 - AP Nr. 1 zu
§ 59 BAT). Eine solche mdgliche tarifliche Regelung ist
dann aber nicht nur fiir den formlichen Ablauf des innerbe-
trieblichen Entscheidungsprozesses von Bedeutung. Sie wirkt
sich auch auf eine gerichtliche Auseinandersetzung iber die
auf Dienstunfihigkeit gestiitzte Kiundigung aus. Die Dienst-
stelle wird von iibereilten oder im Hinblick auf fehlende
medizinische Kenntnisse anfechtbaren Kiindigungen, der ge-
kiindigte Arbeitnehmer bei entsprechend sorgfiéltiger Begut-
achtung von einer aussichtslosen Klage abgehalten.

Auch fir den Fall einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung verbessert bereits eine solche Regelung die Rechtsstel-
lung der Beklagten als Arbeitgeber insbesondere in bezug auf
die Darlegungs- und Beweislast erheblich gegeniiber anderen
Arbeitgebern. Da der Arbeitnehmer nicht verpflichtet ist,
dem Arbeitgeber iiber die Art und Ursachen einer Erkrankung
Auskunft zu geben, und der Arbeitgeber diese Daten auch
nicht den arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen ent-
nehmen oder von dem behandelnden Arzt erfahren kann, sofern
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der Arbeitnehmer diesen nicht von der &rztlichen Schweigepflicht
entbindet, geht er bei einer auf Krankheit gestiitzten Kiindigung
ein erhebliches Risiko ein. Erst im KindigungsschutzprozeB kann
der Arbeitnehmer zu diesen Angaben gehalten sein, da sich die
Darlegungslast des Arbeitgebers nach dem Umfang der ihm bekannten
Tatsachen und der Einlassung des Arbeitnehmers richtet (vgl. die
Senatsurteile vom 10.3.1977 - 2 AZR 79/76 - AP Nr. 4 zu § 1 KSchG
1969 Krankheit [zu III 2 b der Griinde], die Entscheidung ist auch
zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt, sowie
vom 26.5.1977 - 2 AZR 201/76 - AP Nr. 14 zu § 102 BetrVG 1972

[zu IT 3 ¢ der Griinde]). Durch die tariflich vorgeschriebene
bahndrztliche Begutachtung kann die Beklagte die Risiken einer
gerichtlichen Auseinandersetzung abschdtzen und im Kiindigungs-
schutzprozel durch den substantiierten Vortrag der Krankheitsdaten
ihrer Darlegungslast geniigen. Ferner wird in dem Berufsfiirsorge-
verfahren nach Nr. 3 AB zu § 30 Abs. 12 LTV auch die anderweitige
Verwendbarkeit des Arbeiters geprift und fiir die Dauer dieses
Verfahrens die Feststellung der Dienstunféhigkeit wie auch die
Kindigung ausgeschlossen (§ 30 Abs. 12 Satz 2, Abs. 14 ITV). Des-
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der Kindigung erheblichen Frage ihr ProzeBrisiko abschitzen und
im ProzeB die entsprechenden Tatsachen vortragen. Sinn und Zweck
der Tarifnorm iliber die bahnirztliche Feststellung der Dienst-
unfahigkeit gebieten somit durchaus nicht die Auslegung als
Schiedsgutachtenvertrag, um ihr einen sinnvollen Inhalt zu geben.
c) Auch der Gesamtzusammenhang der tariflichen Vorschriften
spricht nicht eindeutig genug fiir eine Schiedsgutachtenabrede.
aa) Die Tarifnorm gilt, wie bereits ausgefiihrt, auch fiur die
Fdlle einer auf krankheitsbedingte Dienstunfihigkeit gestiitzten
fristlosen Kindigung aus wichtigem Grund. Ein solcher Tatbestand
liegt gemdB § 30 Abs. 2 Nr. 4 Buchst. g LTV nach der Vorstellung
der Tarifvertragsparteien vor, wenn der Arbeiter zur Fortsetzung
der Arbeit an seinem bisherigen oder an einem anderen, ihm zumut-
baren Arbeitsplatz aus gesundheitlichen Griinden nicht in der
Lage ist. Ist der Arbeiter "umnkilindbar" und hat das Gutachten des
Bahnarztes ergeben, daB sich seine Dienstunfihigkeit bis zum.
Grade einer Berufs- oder Erwerbsunfiéhigkeit im Sinne der Arbeiter-
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renten- oder Angestelltenversicherung vermindert hat, so kann
ihm mit einer Frist von sechs Monaten zum SchluB eines Kalen-
dermonats geklindigt werden. Diese Kilindigung wird unwirksam,
wenn der Arbeiter seine Versicherungsrente innerhaldb von

sechs Wochen nach Zugang der Kiindigung beantragt hat und nach
dem Gutachten des Vertrauensarztes des Versicherungstrégers
nicht auf Berufs- oder Erwerbsunféhigkeit erkannt wird (§ 30
Abs. 4 Sdtze 1 und 2 LTV). Wenn nach dieser Tarifnorm das
Gutachten des Vertrauensarztes die bahndrztliche Feststellung
entkrdften kann, so spricht das nicht fiir eine verbindliche
Feststellungsbefugnis des Bahnarztes in den ilibrigen F&llen,

in denen der Bahnarzt sich auf die Feststellung der Dienst-
unfahigkeit beschrankt. Die tarifliche Sonderregelung gilt
nur fir unkindbare Arbeiter mit bahndrztlich festgestellter
Aussicht auf Rente und verfolgt den Zweck, beim Ubergang von
Arbeitseinkommen auf Renteneinkommen einkommenslose Zeitrdume
zu Uberbriicken (Senatsurteil vom 9.7.1964 - 2 AZR 419/63 -

AP Nr. 52 zu § 626 BGB [zu 1 der Grinde]). Da durch Tarifver-
trag jedoch keine bindende Entscheidungsbefugnis des Bahn-
arztes liber die Berufs- oder Erwerbsunfihigkeit im Verhidltnis
zu den Sozialversicherungstrédgern normiert werden kann, muBten
die Tarifvertragsparteien den Fall einer abweichenden Beurtei-
lung dieser iliber die Dienstunfdhigkeit hinausgehenden Prognose
des Bahnarztes von vornherein in Erwdgung ziehen. Die fiir
diese Fidlle getroffene Regelung einer ruckwirkenden Unwirk-
samkeit der Kindigung legt somit nicht die Auslegung nahe,

daB die Tarifvertragsparteien einer auf die Dienstunfihigkeit
beschridnkten bahndrztlichen Feststellung eine die Arbeitsge-
richte bindende Wirkung beimessen wollten. Der Zusammenhang
der tariflichen Regelung spricht eher gegen einen dahingehen-
den Willen, da in diesem Falle der "unkiindbare" Arbeiter,
dessen Arbeitsverhdltnis fristlos gekindigt werden kann,
schlechter stehen wirde als derjenige, dessen Gesundheits-
zustand in Wahrheit nicht schlechter war, jedoch vom Bahn-
arzt zu Unrecht bis zum Grad der Berufs- oder Erwerbsunfghig-
keit beurteilt wurde.

bb) Der erkennende Senat hat in seinem Urteil vom 8. Mai 1969
(aal0 [zu I der Griinde]) die Bestimmung des § 59 Abs. 1 Satz 3 BAT
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nicht als Schiedsgutachtenvertrag mit den materiellrechtlichen
Wirkungen der §§ %17, 319 BGB ausgelegt. Nach dieser Bestimmung
endet das Angestelltenverhdltnis mit der Feststellung der Berufs-
oder Erwerbsunfahigkeit des Angestellten durch den Amtsarzt, wenn
der Angestellte schuldhaft den Rentenantrag verzogert oder nicht
in der gesetzlichen Rentenversicherung versichert ist. Der Senat
hat den Sinn und Zweck dieser Bestimmung darin gesehen, sicher-
zustellen, daB die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses auf der
wirklichen Berufs- oder Erwerbsunfzhigkeit beruht und da zu deren
Nachweis privatédrztliche Gutachten ausgeschlossen sein sollen.
Deshalb miisse der Angestellte die Moglichkeit haben, den Gegen-
beweis zu fihren. Dies gelte vor allem deshalb, weil ein Amtsarzt
sich unter Umsténden gar nicht in der Lage sehen konne, die
Berufs- oder Erwerbsunfahigkeit festzustellen, weil ihm die er-
forderlichen facharztlichen Kenntnisse fehlen oder ihm fiir die
notwendigen Untersuchungen keine ausreichenden technischen Hilfs-
mittel zur Verfiligung stiinden.

Diese Erwidgungen sind auch gegen eine Auslegung der hier
anzuwendenden Tarifnorm als Schiedsgutachtenvertrag anzufiihren.
Aus der materiellen Regelung iber die krankheitsbedingte fristlose
Kiindigung aus wichtigem Grund kann ebenfalls gefolgert werden,
daB der eigentliche Grund fiir die fristlose Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses eines "unkilindbaren" Arbeiters die wirkliche Dienst- 3
unfshigkeit in dem in § 30 Abs. 2 Nr. 4 Buchst. g LTV umschriebenen
Sinn sein soll. Die Sachkunde der Bahndrzte beschrinkt sich kraft
ihrer Funktion auf die Besonderheiten des Eisenbahnbetriebes und
die Auswirkungen einer festgestellten Krankheit auf die Tatigkeit
eines in diesem Bereich eingesetzten Arbeiters. Die Richtigkeit
der Diagnose als der ersten Stufe fiir die Feststellung der Dienst-
unfahigkeit hingt dagegen ebenso wie bei einem Amtsarzt von ihrer
arztlichen Vorbildung und den ihnen mdglichen Untersuchungsmethoden
ab. Dieselben Bedenken gelten dann auch in bezug auf die soziale
Rechtfertigung einer ordentlichen Kiindigung, da die Feststellungs-
kompetenz des Bahnarztes unterschiedslos fiir beide Arten der
Kindigung geregelt ist.

d) Gegen die Auslegung der Tarifnorm als Schiedsgutachtenabrede
spricht schliefllich auch die Tarifgeschichte. Ihr kommt zwar
gegeniiber dem Tarifwortlaut und dem tariflichen Gesamtzusammenhang
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nur subsidiire Bedeutung zu (Urteil des Vierten Senats vom
9.7.1980, aal). Sie ist aber dann aufschluBreich, wenn die
anderen Auslegungskriterien nicht zwingend zu einem bestimm-
ten Ergebnis fithren (vgl. BAG vom 26.4.1966, aal).

Die im Streitfall anzuwendende Fassung des § 30 Abs. 12
Satz 1 LTV ist seit 1. November 1960 unverindert geblieben.
Der zuvor geltende Lohntarifvertrag vom 22. Februar 1954
enthielt in § 20 Abs. 11 eine entsprechende Regelung, die
jedoch wie folgt lautete:

"Die Dienstunfi@higkeit stellt im Zweifelsfall der
zustandige Bahnarzt endgliltig fest."

Wenn auch die Verwendung des Wortes "endgiiltig" nicht zwin-
gend dafiir spricht, dal damals eine auch gegeniiber den Ge-
richten verbindliche Feststellung der Dienstunfahigkeit ge-
wollt war (vgl. zur Bedeutung dieses Zusatzes auch Wiedemann/
Willemsen, Anm. zu AP Nr. 3 zu § 112 BetrVG 1972 [unter III 1 al),
so ist eine solche Annahme nach dem Wortlaut der Tarifnorm
doch naheliegender als bei einer Feststellungsregelung ohne
diesen Zusatz. Die von den Tarifvertragsparteien vorgenommene
Inderung ist deswegen ein Anzeichen dafiir, da eine substan-
tielle Einschrankung einer zuvor weitergehenden Regelung und
nicht nur eine redaktionelle Anderung vorgenommen wurde.

e) Mit dieser Auslegung der Tarifnorm weicht der erkennende
Senat von dem Urteil des Vierten Senats vom 31. Januar 1979
(aa0) ab. EinerAnfrage beim Vierten Senat oder einerAnrufung
des GroBen Senats bedarf es jedoch nicht, weil die Tarifnorm
ausschlieflich fiir Tatbestinde der Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses gilt und der Vierte Senat nach der seit Er-
richtung des Siebten Senats geltenden Geschédftsverteilung
fir diese Rechtsmaterie nicht mehr zustdndig ist.

ITIT. Das angefochtene Urteil beruht auf der unrichtigen Aus-
legung des § 30 Abs. 12 Satz 1 LTV.

1. Das Landesarbeitsgericht hiatte die Dienstunfzahigkeit des
Kldgers selbst feststellen miissen. Seine Hilfsbegriindung, die
bahnarztlichen Feststellungen seien auch dann entsprechend

§ 319 BGB nur eingeschrinkt nachpriifbar, wenn dem Bahnarzt
lediglich eine innerbetriebliche Untersuchungsbefugnis zu-
gewiesen ware, ist nicht haltbar. Sie beruht auf einem
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MiBverstindnis des bereits erwdhnten Urteils des Dritten Senats
vom 25. November 1976 (aa0l).

2o Da das bghnidrztliche Gutachten nicht als materiellrechtliches

Schiedsgutachten qualifiziert werden kann, stellt es ein Privat-
gutachten dar, das als von der Beklagten in den ProzeB einge-
fiihrtes Beweismittel der freien Beweiswlirdigung des Gerichts
nach § 286 ZPO unterliegt. Es kann zwar im Hinblick auf die be-
sondere Sachkunde des Bahnarztes von erheblichem Beweiswert sein,
aber es fehlt jede Rechtsgrundlage fiir eine auch nur entspre-
chende Anwendung der materiellrechtlichen Norm des § %19 RBGB.

Je Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem vom Landesar-
beitsgericht angezogenen Urteil des Dritten Senats. Es handelt
sich um die erste Revisionsentscheidung in dem dann vom Vierten
Senat durch Urteil vom 31, Januar 1979 (aa0) abschlieBend ent-
schiedenen Fall. Der dortige Kldger hatte im ersten Revisions-
verfahren ordnungsgemiB geriigt, das Landesarbeitsgericht habe
einen fir die Frage der offenbaren Unrichtigkeit des Bahnarzt-
gutachtens erheblichen Beweisantrag libergangen. Der Dritte Senat
verwies auf diese Riige die Sache zuriick, ohne die umstrittene
Frage der Rechtsnatur des § 30 Abs. 12 Satz 1 LTV als Schieds-
gutachtenabrede zu kldren, weil sie nach seiner Ansicht nicht
entscheidungserheblich war. Zur Begrindung umschrieb er zundchst
den fiir ein Schiedsgutachten entsprechend § 319 BGB geltenden
eingeschrdnkten Prifungsmafstab und fuhr dann fort:

"Ware § 30 Abs. 12 LTV keine Schiedsgutachtenverein-
barung, so kame dem Gutachten des Bahnarztes wegen
seiner Sachkunde zwar eine grofe Bedeutung zu; es
miiBte sich aber - wie ein #rztliches Schiedsgut-
achten - ebenfalls die Uberpriifung gefallen lassen,
ob es nach den Regeln der drztlichen Kunst erstellt
und nicht offenbar falsch oder unsachlich und damit
willkiirlich ist."

Damit sollte aber nur zum Ausdruck gebracht werden, daB das
Bahnarztgutachten auch als Beweismittel ohne Aussagekraft wire,
wenn es an diesen groben Mingeln litte, nicht aber, daB es ohne
diese fiir das Gericht wie ein Schiedsgutachten verbindlich sei.
IV. Das angefochtene Urteil muB deshalb aufgehoben und die Sache
zur erneuten Verhandlung an das Landesarbeitsgericht zurlickver-
wiesen werden, um dem Landesarbeitsgericht Gelegenheit zu geben,
die Dienstunfizhigkeit des Kléigers selbst festzustellen. Fiir das
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weitere Verfahren beschrénkt sich der Senat auf folgende
Hinweise:

1e Nach den vorstehenden Ausfiihrungen zu II 2 a und den
dort in Bezug genommenen Entscheidungen kommt es fur die
soziale Rechtfertigung der Kiindigung wesentlich darauf an,
ob der Klager aufgrund seiner psychischen Erkrankung
dauernd oder jedenfalls auf nicht absehbare Zeit betriebs-
dienstuntauglich ist. Die bisherigen Feststellungen des
Bahnarztes wie auch die ibrigen &arztlichen Berichte und
Atteste diirften hierfiir aus den bereits unter II 3 darge-
legten Gesichtspunkten als Entscheidungsgrundlage nicht
ausreichen. Es fehlt nach dem bisherigen Verhandlungser-
gebnis eine genaue Diagnose des Leidens des Kligers oder
die medizinisch einsichtig gemachte Feststellung, daB jede
der nach den bisher vorliegenden facharztlichen Befunden
in Betracht kommenden Krankheitsarten auf Dauer oder jeden-
falls auf nicht absehbare Zeit trotz arztlicher Behandlung
die in der Vergangenheit aufgetretenen Versagenszustiande
auslosen kann., Auch diese Prognose erfordert ein Fachwissen,
das der Bahnarzt nach eigener Bekundung nicht besitzt.

2. Wenn und solange die Gefahr derartiger Versagenszu-
stdnde bestehen sollte, ist der Klager betriebsdienstun-
tauglich. Selbst nach dem letzten Bericht der Nervenarztin
vom August 1977 konnte dies zundchst noch der Fall gewesen
sein., War jedoch in absehbarer Zeit eine vollige Heilung zu
erwarten, so wird zu priifen sein, ob der Klager fiir diese
voribergehende Zeit noch anderweitig beschaftigt werden
konnte, nachdem die Beklagte bisher von einer dauernden
Betriebsdienstuntauglichkeit ausgegangen war. Fir eine vor-
ibergehende Beschaftigung kOnnte auch ein Einsatz in der
Auskunft in Betracht kommen. Die haushaltsrechtliche Ein-
ordnung dieses Arbeitsplatzes als Beamtenplanstelle ist
insoweit unerheblich, solange sie nicht tatsachlich wieder
mit einem Beamten besetzt wurde.

gez.: Hillebrecht Triebfirst Weller
Kammann N. Fischer
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