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Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fir die Amtliche Sammlung! Ja

Gesetz: TVG § 1 Tarifvertrédge: Bundesbshn; Lohntarifver-
trag fHir die Arbeiter der Deutschen Bundesbahn
§ 30 Abs. 12; ArbGG 1926 §§ 106, 107; BGB §§ 317,
319; Bahnarztordnung § 6

Leitsdtze:

1) Wenn § 30 Abs. 12 LTV fiir die Arbeiter der
Deutschen Bundesbahn vorschreibt, daB die
Dienstunféhigkeit im Zweifel vom zustidndigen
Bahnarzt festgestellt wird, handelt es sich
dabei nicht um eine Schiedsgutachtersbrede
i.S. eines ProzeBvertrages. Vielmehr haben
die Tarifvertragsparteien damit materielle
rechtlich bestimmt, daB die Feststellung der
Tatsache der Dienstunfédhigkeit eines Arbeit-
nehmers dem Bahnarzt als Dritten gemédS _

§ 317 BGB verbindlich iiberlassen wird.

2) Die gerichtliche Uberpriifung der Feststellung
durch den Bahnarzt beschrédnkt sich darauf, ob
das Gutachten nach den Regeln der &rztlichen
Kunst erstellt und nicht offenbar falsch oder
unsachlich ist.

Aktenzeichen: 4 AZR 378/77
Urteil des BAG vom 31. Januar 1979 LAG Diisseldorf (Ko6ln)
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4 AZR 378/77

8 Sa 71/75 Diisseldorf
(K61n)

Verkiindet am
%1. Januar 1979

gez. MiBler,

Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

www.prinz.law

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 31. Januar 1979 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Neumann, die Richter Dr. Feller
und Dr. Jobs sowie die ehrenamtlichen Richter Schmidt

und Dr. Bermel fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klédgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 15. Mirz
1977 = 8 Sa 71/75 = wird auf Kosten des Klégers
zuriickgewiesen.
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Tatbestand :

Der Kléger war bei der Beklagten seit September 1970
als Rangierarbeiter beschiaftigt. Die Parteien haben die
Gultigkeit der Tarifvertrage fiir die Arbeiter der Deut-
schen Bundesbahn in ihrer jeweiligen Fassung vertraglich
vereinbart.

Im Jahre 1968 unterzog sich der Klédger einer Magen=
operation, bei der Teile des Magens entfernt wurden. Er
erlitt am 4. Juli 1973 einen Verkehrsunfall. Wegen dieses
Unfalles war der Klédger bis zum 21. Juli 1973 arbeitsune
féhig krank. Weiter war er vom 13. bis zum 25. Mdrz 1974
sowie vom 2. April bis zum 5. Mai 1974 krank. Wegen der
Fehlzeiten wandte sich die Beklagte am 10. April 1974 an
den Bahnarzt mit der Bitte, den Kliéger auf seine Be-
schidftigungstauglichkeit fiir die bisher ausgeiibte Tétig-
keit zu untersuchen. Der Bahnarzt, der den Kléger bereits
im September 1969, im August 1970 sowie im September 1970
untersucht hatte, duBlerte nach erneuter Untersuchung am
3. Mai 1974, die ohne Dolmetscher durchgefiihrt wurde,
zu den Tauglichkeitsbedenken der Beklagten gutachtlich
folgendes:

"Wegen der Magenbeschwerden, die man als
chronische Stumpfgastritis ansehen muB,
kommt fiir Herrm M. ein Wechseldienst

und auch ein Betriebsdienst nicht mehr

in Betracht. Hierfiir ist er dauernd be-~
schéftigungsuntauglich. Die Beschwerden
im Bereich der linken Hiifte und des linken
Beines werden als VerschleiBerscheinungen
im Bereich der LWS und der linken Hiifte
gedeutet werden miissen. Daher kann er auch
keine schwere oder mittelschwere kdrper-
liche Arbeit mehr leisten. Die von ihm be=-
klagte Wetterabhéngigkeit verbietet einen
Einsatz im Freien, keine Arbeit unter Ein=-
fluB von Zug, Niésse, Kdlte, Regen. Es ist
auch in Zukunft mit hdufigen langeren Aus-
féllen infolge Krankheit zu rechnen."

In seinem Gutachten fiihrte der Bahnarzt unter der Rubrik

"Angaben des Untersuchten" auf:
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"Seit der Magenoperation hitte er viel
Msgenbeschwerden, auch sehr schlechten
Appetit. Im Augenblick ging es sber
wieder besser.™

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhéltnis des Kldgers

am 20, Juni 1974 zum 20. Juli 1974 mit der Begriindung, der
Klager sei fiir die THtigkeit als Rangierarbeiter und auch
fir eine andere Tidtigkeit dauernd beschéftigungsuntauglich
i. S. des § 30 Abs. 12 LTV fiir die Arbeiter der Deutschen
Bundesbahn.

Der Klager h#lt diese Kiindigung fiir sozial ungerecht=-
fertigt und hat vorgetragen, die gutachtliche AuBerung des
Bahnarztes sei inhaltlich unzutreffend. Wegen seiner unzu-~
reichenden Kenntnis der deutschen Sprache und wegen der
Abwesenheit eines Dolmetschers sei eine Verst&ndigung mit
dem Arzt nicht moglich gewesen. Er habe bei der Unter-
suchung von Magenbeschwerden iiberhaupt nicht gesprochen.
Der Kldger hat sich fiir die Richtigkeit dieses Vortrages
auf das Zeugnis des Bahnarztes berufen. Der Kléger hat be=
antragt festzustellen, \

daB sein Arbeitsverh#iltnis durch die Kiindi-
gung der Beklagten vom 20, Judi 1974 nicht
aufgelost worden sei.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und er-
widert, bei der Untersuchung habe der Kldger von Magenbe-
schwerden gesprochen. Irgendwelche Verstandigungsschwierig-
keiten mit dem Bahnarzt habe es nicht gegeben. Dieser habe
festgestellt, daB der Kléger im Zeitpunkt der Kiindigung
nicht arbeitsfédhig gewesen und beim Kléager auch in Zukunft
mit h8ufigeren und léngeren Ausfdllen infolge Krankheit
zu rechnen sei.

Arbeitsgericht und lLandesarbeitsgericht haben die
Klage abgewiesen. Auf die Revision des Kléagers wurde die
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts durch Urteil des

Bundesarbeitsgerichts vom 25. November 19926 - 3 AZR 660/75 -

aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen. Zur
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Begriindung fiihrte der Dritte Senat des Bundesarbeitsge-
richts aus, es kénne dahinstehen, ob § 30 Abs., 12 LTV

eine Schiedsgutachtervereinbarung enthalte oder die

bloBe Zuweisung einer Untersuchungsbefugnis an den Bahn-
arzt. In beiden Fdllen sei zu priifen, ob das Gutachten
nach den Regeln der &rztlichen Kunst erstellt und nicht
offenbar falsch oder unsachlich sei. Diese Voraussetzungen
ldgen vor, da der Kléger ordnungsgeméB gemdB § 286 ZPO
geriigt habe, er habe bei der bahnérztlichen Untersuchung
von Magenbeschwerden nicht gesprochen. Das Landesarbeitse
gericht hat diese Beweisaufnahme durchgefiihrt und die Be-
rufung des Klédgers erneut zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt der Klidger sein Klagebegehren weiter. Die Beklagte
beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitse
gericht ist rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt, daB
das Arbeitsverhédltnis der Parteien durch die Kiindigung
der Beklagten vom 20. Juni 1974 aufgelost worden ist.

Das Landesarbeitsgericht ist in seiner Entscheidung
davon ausgegangen, daB die Vorschrift des § 30 Abs.412 LTV,
wonach die Dienstunfdhigkeit im Zweifel der zusténdige
Bahnarzt feststellt, eine Schiedsgutachterabrede dar-
stelle. Es handele s8ich bei der dem Bahnarzt ilibertragenen
Feststellung nicht um die Beurteilung eines Rechtsverhéalt-
nisses oder um die Subsumtion unter unabdingbare Tarifnormen,
sondern um tatsdchliche, mit Hilfe besonderen Sachverstands
vorzunehmende Feststellungen, ob der Arbeitnehmer seine
vertragliche Arbeit aufgrund seines Gesundheitszustandes
noch verrichten konne. Diese gutachterlichen Feststellun-
gen des Bahnarztes seien nur daraufhin iiberpriifbar, ob sie
offenbar falsch oder unsachlich seien.

Wenn die Revision demgegeniiber das Vorliegen einer
Schiedsgutachterabrede verneint, so verkennt sie, daB
unter dem Rechtsbegriff des Schiedsgutachtens in Recht-
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sprechung und Literatur verschiedene Fallgestaltungen ge-
sehen werden. Der Schiedsgutachtervertrag ist nach neuerer
Ansicht ein ProzeBvertrag (vgl. Rosenberg-Schwab, Zivile
prozeBrecht, 12. Aufl., § 173 III 3 mit weiteren Hinweisen
auf Iiteratur in Amm. 3). Demgegeniiber ist davon begriff-
lich die Bestimmung einer Leistung durch Dritte geméB

8§ 317 £f. BGB zu unterscheiden, bei der es sich um einen
materiell=rechtlichen "Schiedsgutachter"-Vertrag handelt,
durch den die Feststellung von Tatsachen oder Anspruchs—
voraussetzungen (Entscheidungselementen) einem Dritten iiber-
tragen werden soll (vgl. BAG AP Nr. 27 zu § 3 TOA; Rosen-
berg=Schwab, aal).

Es kann im vorliegenden Falle dahingestellt bleiben,
ob ein Schiedsgutachter-Vertrag als Prozefiregelung im
arbeitsgerichtlichen Verfahren statthaft ist, nachdem das
Arbeitsgerichtsgesetz 1953 das Schiedsgutachterverfahren
der 8§88 106, 107 ArbGG 1926 nicht iibernommen hat (vgl. dazu
Wiedemann-Stumpf, Tarifvertragsgesetz, 5. Aufl., § 1 Anm.
310 f£f. mit weiteren Hinweisen). Die Auslegung des § 30
Abs. 12 LTV nach seinem Sinn und Zweck ergibt n&mlich, daB :
damit von den Tarifvertragsparteien keine Schiedsgutachter—
abrede im Sinne eines ProzeBvertrages gemeint ist. Denn
aus dieser Norm ergibt sich kein Anhaltspunkt dafiir, daB :
durch diese Regelung ein unmittelbarer prozessualer Erfolg§
herbeigefiihrt werden sollte. Richtigerweise ist davon aus-é
zugehen, daB8 mit der tariflichen Regelung die Tarifvertragéé
parteien eine nach geltendem Recht zulédssige materiell-
rechtliche Regelung (vgl. BAG AP Nr. 27 zu § 3 TOA) treffen
wollten, némlich dahingehend, da8 die Feststellung der Tat-
sache der Dienstunféhigkeit des Arbeitnehmers durch den
Bahnarzt als Dritten gemd@B § 317 BGB verbindlich festge-
legt wird. Ebenso wie den Arbeitsvertragsparteien bleibt
es den Tarifvertragsparteien unbenommen, einer dritten
Stelle in Zweifelsféllen die Bestimmung der Dienstféhig-
keit des Arbeitnehmers zu iibertragen. Es ist Sinn und
Zweck der Ubertragung dieser Befugnis auf die Bahnérzte,
im Interesse beider Arbeitsvertragsparteien eine moglichst
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halten. Dabei s0ll durch die besondere Sachkunde der
Bahnérzte, durch deren . allseitig unabhingige Stellung
und ihre Verpflichtung, die Gutachten nur nach &rztlichen
Gesichtspunkten wahrheitsgemaB und unparteiisch zu er-
stellen, grundsétzlich eine den spezifischen Belangen

des Dienstes bei der Bundesbahn entsprechende Beurteilung
gewdhrleistet werden (vgl. dazu § 6 Abs. 2 Bahnarzt-
ordnung ). Dabei handelt es sich jedoch nicht nur um die
Schaffung eines Beweismittels, wie etwa bei der Vor=-
schrift des § 59 Abs. 1 Satz 3 BAT (vgl. dazu BAG AP

Nr. 1 zu § 59 BAT), wonach der Nachweis der Berufs=-

oder Erwerbsunfdhigkeit nur auf ein amtsdrztliches Gut-
achten gestitzt werden kann und der Gegenbeweis des Ar-
beitnehmers sowie die freie Beweiswiirdigung durch die
Gerichte nicht eingeschrénkt ist. Die gerichtliche Uber-
priifung beschrénkt sich vielmehr nach dem Willen der Tarif-
vertragsparteien, der insoweit in § 30 Abs. 12 LTV seinen
erkennbaren Ausdruck gefunden hat, wonach die Bestimmung
der Dienstunfdhigkeit in Zweifelsfédllen dem Bahnarzt

und damit einem Dritten gem&B § 317 BGB ilibertragen wurde,
darauf, ob das Gutachten nach den Regeln der &rztlichen
Kunst erstellt und nicht offenbar falsch oder unsachlich
ist (§ 319 Abs. 1 Satz 2 BGB). Dies gilt nicht nur nach
allgemeinem biirgerlichem Recht, sondern auch bei ver-
gleichbaren tariflichen Bestimmungen (vgl. BAG AP Nr. 2
zu § 319 BGB). Die vorgenannten Voraussetzungen sind dem-
gemdl nur erfiillt, wenn sich die Sachwidrigkeit bzw.
Unbilligkeit jedermann oder wenigstens dem Sachkundigen
und unbefangenen Beobachter unmittelbar aufdringt (vgl.
BAG wie zuvor mit weiteren Nachweisen).

Bei diesem eingeschriénkten UberpriifungsmaBstab, von
dem auch das Landesarbeitsgericht richtigerweise susge=
gangen ist, und an den es dariiber hinaus aufgrund der
Vorentscheidung des Dritten Sensats in diesem Rechtsstreit
geméB § 565 Abs. 2 ZPO gebunden war, sind Rechtsfehler
nicht zu erkennen. Das ILandesarbeitsgericht hat nach
Durchfiihrung der Beweisaufnahme als erwiesen angesehen,
daB der Kléger bei der Untersuchung dem Bahnarzt gegen-—
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iber von Magenbeschwerden gesprochen habe. Es hat demzu-
folge angenommen, daB das Gutachten in diesem Punkte nicht
offenbar falsch oder unrichtig sei. Das Lendesarbeitsge-=
richt hat dariiber hinasus ausgefiihrt, daB das Gutachten
auch im iibrigen nach den Regeln der &rztlichen Kunst er-
stellt sei, da es hinreichend einsichtig mache, daB der
Bahnarzt aufgrund der Operation des Klédgers und der von
ihm erhobenen Befunde zu dem Ergebnis gelangt sei, bei
dem Kléger liege eine chronische Stumpfgastritis vor. Da
der Kléger aus diesem Grunde fiir seine vertragliche Tatig—
keit dienstunféhig und die Weiterbeschédftigung an einem
anderen Arbeitsplatz nicht mdglich war, hat das Landesar-
beitsgericht die Kiindigung fiir sozial: gerechtfertigt ge~
halten.

Diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts sind
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das Landesarbeits—
gericht ist ohne Verstof gegen Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssétze und ohne AuBerachtlassung wesentlicher
Umstédnde zu dem Ergebnis gelangt, daB das bahn#érztliche
Gutachten nach den Regeln der &érztlichen Kumst erstellt
worden und nicht offenbar unrichtig ist. Dieses im Wege
der Beweissufnahme gefundene Ergebnis ist rechtsfehler-
frei und wird auch von der Revision nicht angegriffen.

Das landesarbeitsgericht konnte somit dem bahnidrztlichen
Gutachten entnehmen, daf der Klidger fiir seine Tdtigkeit
dienstunféhig war.

Zu Unrecht wendet die Revision ein, eine nachtrige
liche Vernehmung des Bahnarztes als Zeugen und die Ver=-
wertung seiner Aussagen koénne nicht in Betracht kommen.
Die Revision verkennt, daB durch die Vernehmung des Bahn-
arztes als Zeugen nicht der Mangel der offensichtlichen
Unrichtigkeit des Gutachtens nachtréglich geheilt wurde,
sondern nur nachtrédglich, entgegen der Behauptung des
Kldgers, bewiesen wurde, daB das Gutachten des Bahnarztes
von vornherein den Regeln der &rztlichen Kunst entsprach.
Damit lag objektiv zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindi~
gung ein bahnérztliches Gutachten vor, dessen Feststellung
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in Bezug auf die Dienstunfdhigkeit des Kl#dgers auch von
der Revision nicht mehr angegriffen werden und somit vom
Landesarbeitsgericht rechtsbedenkenfrei zur Grundlage
seiner Entscheidung gemacht werden konnte.

Nach allem war die Revision mit der Kostenfolge
aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

geZ.: Dr. Neumann Dr. Feller Dr. Jobs
Schmidt Dr. Bermel
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