BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 75/13

7 Sa 603/12
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

8. Mai 2014
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 8. Mai 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und Dr. Rinck
sowie den ehrenamtlichen Richter Krichel und die ehrenamtliche Richterin

Pitsch fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Dusseldorf vom 19. Dezember 2012
- 7 Sa 603/12 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen verhal-

tensbedingten Kindigung.

Der 1969 geborene, ledige Klager war seit 1985 bei der Beklagten und
deren Rechtsvorgangerin beschaftigt. Er wurde zuletzt als Kundendiensttechni-
ker im AulRendienst eingesetzt. Zu dienstlichen Zwecken stand ihm ein Dienst-
fahrzeug zur Verfigung. Vor Urlaubsantritt oder bei Arbeitsunfahigkeit hatte er
den Fahrzeugschlissel und das Fahrtenbuch im Betrieb abzugeben. Weil er
dieser Weisung anlasslich einer Arbeitsunfahigkeit und eines Urlaubs in der Zeit
vom 19. November 2002 bis zum 25. Februar 2003 nicht hachgekommen war,
mahnte die Rechtsvorgéngerin der Beklagten ihn ab und kiindigte das Arbeits-
verhaltnis der Parteien im Februar 2003 auf3erordentlich, hilfsweise ordentlich.

Die hiergegen gerichtete Kiindigungsschutzklage hatte Erfolg.

Vor Antritt eines Urlaubs im Oktober 2008 hatte der Klager den Schlis-
sel des Dienstfahrzeugs und das Fahrtenbuch erneut nicht im Betrieb hinterlegt.
Mit Schreiben vom 29. Januar 2009 ermahnte ihn die Beklagte nochmals, die
Anweisungen einzuhalten. Gleichzeitig kindigte sie an, weitere arbeitsrechtli-
che MalRnahmen zu ergreifen, wenn bis zum 15. Februar 2009 keine Besserung
erkennbar sei und er die Anweisungen weiterhin missachte. Am selben Abend

nahm er die Kfz-Utensilien nach einer Spatschicht erneut mit nach Hause.
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Ab dem 9. Februar 2009 war der Klager krankheitsbedingt arbeitsunfa-
hig. Ausweislich einer Aufstellung der Krankenkasse war er im Zeitraum vom
9. Februar 2009 bis zum 7. Marz 2009 aufgrund einer Gastritis sowie vom 9. bis
17. Marz 2009 an einer ,sonstigen depressiven Episode” erkrankt. Ab dem
17. Marz 2009 behandelte ihn ein Facharzt fir Psychiatrie, der ihm ebenfalls
eine ,sonstige depressive Episode” bescheinigte. In einem Attest seiner Haus-
arztin vom 1. Oktober 2010 heifdt es, bei dem Klager bestanden seit Jahren
,massive Beschwerden vom Magen sowie von der Psyche her”. Insbesondere
in der Zeit vom 9. Februar 2009 bis zum 7. Marz 2009 habe er unter Magen-
schmerzen, Tendenz zu sozialem Ruckzug, Antriebsstorungen und Vermei-
dungshaltungen gelitten. Wéahrend seiner Erkrankung gab der Klager erneut
weder die Fahrzeugutensilien heraus noch teilte er der Beklagten mit, wo sie

sich befanden und wie eine Herausgabe sichergestellt werden kdnne.

Mit Schreiben vom 16. und 18. Februar 2009 mahnte die Beklagte den
Klager ab. Mit Schreiben vom 2. Méarz 2009 hérte sie den Betriebsrat zu ihrer
Absicht an, das Arbeitsverhaltnis der Parteien ordentlich zu kiindigen. Der Be-
triebsrat widersprach dem. Mit Schreiben vom 9. Marz 2009 kindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhaltnis ordentlich zum 31. Oktober 2009.

Mit seiner rechtzeitig erhobenen Klage hat sich der Klager gegen die
Kindigung gewandt. Er hat behauptet, in der Zeit vom 9. Februar bis 7. Marz
2009 habe er sich in einer akuten depressiven Episode befunden, die durch
vollige Antriebsschwéache gekennzeichnet gewesen sei. Aufgrund der gesund-
heitlichen Beeintrachtigung sei er nicht in der Lage gewesen, wie von ihm ver-
langt zu handeln. Zudem lagen keine schwerwiegenden Pflichtverstdl3e vor.
Wahrer Hintergrund der Kiindigung sei seine schwere Erkrankung, die zu haufi-

gen Fehlzeiten fuhre.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung vom 9. Marz 2009 nicht mit Ablauf
des 31. Oktober 2009 aufgeltst worden ist.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gemeint, der
Klager habe bewusst und beharrlich gegen ihm erteilte Weisungen verstol3en.
Er sei offensichtlich nicht bereit, berechtigten Forderungen nachzukommen.
Eine Beschaftigung im Innendienst sei nicht mdglich, weil er unter Vorlage ei-
nes betriebsérztlichen Attests die Beschéaftigung im Auf3endienst verlangt habe.
Zudem sei ein geeigneter freier Arbeitsplatz im Innendienst nicht vorhanden.
Fur eine Erkrankung, die ein schuldhaftes Verhalten des Klagers ausschliel3e,

lagen keine ausreichenden Anhaltspunkte vor.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesarbeitsge-
richt hat sie abgewiesen. Auf die Revision des Klagers hat der Senat die Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts mit Urteil vom 3. November 2011
(- 2 AZR 748/10 -) aufgehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen. Die Pflichtverletzung
des Klagers konne eine ordentliche Kiindigung nicht rechtfertigen, wenn dieser
aus gesundheitlichen Grinden nicht in der Lage gewesen sei, sein Verhalten
bewusst zu steuern. Dem entsprechenden Vortrag des Klagers sei das Landes-

arbeitsgericht nicht nachgegangen.

Die Beklagte hat sich daraufhin zum Beweis fiir eine Steuerungsfahig-
keit des Klagers auf das Zeugnis der ihn behandelnden Arzte berufen. Mit
Schriftsatz vom 21. Juni 2012 hat der Klager drei auf den 12. Juni 2012 datierte,
gleichlautende Erklarungen des Inhalts zur Gerichtsakte gereicht, dass er die
betreffenden Arzte ,von der arztlichen Schweigepflicht [entbinde und sich] damit
einverstanden [erklare], dass alle erforderlichen Auskinfte erteilt werden, die im
Zusammenhang mit [seiner] Erkrankung stehen und dass von allen Berichten,
Auskinften und Gutachten [seinem Prozessbevollméachtigten] Abschriften zur

Verfligung gestellt werden®.

Mit Beschluss vom 20. August 2012 bestimmte das Landesarbeitsge-
richt Termin zur mindlichen Verhandlung und Durchfiihrung einer Beweisauf-
nahme. Mit Schriftsatz vom 26. September 2012 bat der Prozessbevollmachtig-

te des Klagers ,ausdrucklich® darum, &arztliche Atteste und Krankenunterlagen
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der behandelnden Arzte, die bei Gericht eingereicht wiirden, nicht an die Be-
klagte und deren anwaltliche Vertretung zu versenden.

Am 4. Oktober 2012 teilte das Landesarbeitsgericht mit, eine Schwei-
gepflichtentbindung, die den Prozessgegner ausspare, sei ,nicht moglich®. Es
setzte dem Klager eine Frist bis zum 19. Oktober 2012, um die ihn behandeln-
den Arzte auch gegeniber der Beklagten von der Schweigepflicht zu entbinden.
Mit Schriftsatz vom selben Tag erklarte der Prozessbevollmachtigte des Kla-
gers, die Beklagte habe keinen Anspruch auf Kenntnis der héchstpersonlichen
Krankheitsmerkmale. Mdglicherweise komme ,eine Vorgehensweise derart in
Betracht, dass fur die Zeit der Beweisaufnahme nur der anwaltliche Prozessver-
treter der Beklagten, ... [nicht dagegen] der Vertreter der Arbeitgeberin“ anwe-

send sei.

Mit Beschluss vom 25. Oktober 2012 wies das Landesarbeitsgericht
den Klager unter nochmaliger Fristsetzung darauf hin, dass eine Beweisauf-
nahme unter Ausschluss der beklagten Partei prozessual unzulassig sei. Der
Prozessbevoliméachtigte des Klagers teilte daraufhin mit, eine Ricksprache mit
diesem sei bislang nicht moglich gewesen. ,Ohne Verzicht auf die hochstper-
sonlichen Grundrechte des Klagers® erklare er aber, dass ,die bereits vom Kl&-
ger abgegebene Erklarung tber die Entbindung von der Schweigepflicht unein-

geschrankt gelten solle.

Mit Beschluss vom 13. November 2012 wies das Landesarbeitsgericht
darauf hin, dass die Entbindung eines Arztes von der Schweigepflicht eine
hochstpersonliche Entscheidung der Partei sei. Sie sei von der erteilten Pro-
zessvollmacht nicht gedeckt. Der Klager erhalte bis zum 16. November 2012
erneut Gelegenheit, eine uneingeschrankte Erklarung tber die Entbindung der

behandelnden Arzte von der Schweigepflicht zur Akte zu reichen.

Mit Schriftsatz vom 15. November 2012 bat der Prozessbevoliméchtigte
des Klagers darum, die als Zeugen geladenen Arzte nicht abzuladen, und kiin-
digte an, der Klager werde im Termin zur miundlichen Verhandlung eine Erkla-
rung uber ihre Entbindung von der Schweigepflicht zu Protokoll geben. Dafur

mache er sich personlich ,stark®.
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Bei der mindlichen Verhandlung am 21. November 2012 war der Kla-
ger nicht anwesend. Mit E-Mail vom selben Tag hatte er mitgeteilt, er sei ar-
beitsunfahig erkrankt. Sein Prozessbevoliméachtigter wiederum erschien auf-
grund einer Verkehrsstérung verspatet zum Termin. Er hatte vorab telefonisch
um Vernehmung der Zeugen gebeten. Der Klager winsche dies ausdricklich.
Im Besitz einer schriftlichen Erklarung des Klagers, mit der dieser die Zeugen
von ihrer Schweigepflicht entbinde, sei er nicht. Davon setzte die Kammervor-
sitzende die Zeugen und die Beklagte in Kenntnis. Die Zeugen erklarten, sie
sagten nur bei Vorliegen einer schriftlichen Entbindungserklarung aus. Das Ge-
richt entliel3 die Zeugen daraufhin noch vor dem Eintreffen des Klagervertreters.
Nachdem dieser erschienen war, teilte er mit, er habe am Tag zuvor mit dem
Klager telefoniert; dieser habe ihm gegenuber erklart, dass die Schweige-

pflichtentbindung vom 12. Juni 2012 uneingeschrankt gelten solle.

Der Klagervertreter hat keinen Antrag gestellt. Die Beklagte hat bean-
tragt, nach Lage der Akten zu entscheiden und die Klage unter Abanderung des
erstinstanzlichen Urteils abzuweisen. Das Landesarbeitsgericht beschloss,
nach Lage der Akten zu entscheiden, und beraumte Termin zur Verkindung
einer Entscheidung auf den 19. Dezember 2012 an. Mit Schriftsatz vom
10. Dezember 2012 reichte der Klager eine arztliche Bescheinigung zur Akte,
derzufolge er vom 20. bis 23. November 2012 arbeitsunfahig erkrankt und au-

Berstande gewesen sei, am Termin zur mindlichen Verhandlung teilzunehmen.

Nach Beratung am 18. Dezember 2012 hat das Landesarbeitsgericht
die Klage mit Urteil vom 19. Dezember 2012 ,auf die mundliche Verhandlung
vom 21.11.2012“ abgewiesen. Mit der Revision begehrt der Klager, das Urtell

des Arbeitsgerichts wiederherzustellen.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Mit der von ihm gegebenen Begrindung
durfte das Landesarbeitsgericht die Klage nicht abweisen. Die Sache war er-
neut an das Landesarbeitsgericht zurtickzuverweisen. Der Senat kann den
Rechtsstreit nicht abschlie3end entscheiden. Der relevante Sachverhalt ist noch

immer nicht festgestellt.
l. Das Landesarbeitsgericht durfte nach Lage der Akten entscheiden.

1. Gemal § 331a Satz 2, § 251a Abs. 2 ZPO darf beim Ausbleiben einer
Partei im Termin ein Urteil nach Lage der Akten ergehen, wenn in einem frihe-
ren Termin mundlich verhandelt worden ist. Es darf frihestens zwei Wochen
spater verkindet werden. Das Gericht hat der nicht erschienenen Partei den
Verkindungstermin formlos mitzuteilen. Es bestimmt einen neuen Termin zur
mindlichen Verhandlung, wenn die Partei dies spatestens am siebenten Tag
vor dem zur Verkindung bestimmten Termin beantragt und glaubhaft macht,
dass sie ohne ihr Verschulden ausgeblieben ist und die Verlegung des Termins

nicht rechtzeitig beantragen konnte.

2. Eine Verhandlung ,in einem frGheren Termin® ist auch eine solche, die
bei dem Landesarbeitsgericht vor einer Zurtickverweisung der Sache durch das

Bundesarbeitsgericht stattgefunden hat.

a) Durch die Zurtickverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht wird das Verfahren in der Lage wieder
eroffnet, in der es sich befunden hat, als die Verhandlung vor dem Erlass des
aufgehobenen Urteils geschlossen wurde (RG 1. November 1935
- V1453/34 - zu 1 der Grinde, RGZ 149, 157). Das Verfahren vor und nach der
Zurickverweisung bildet eine Einheit (MUKoZPO/Gehrlein 4. Aufl. § 25l1a
Rn. 16; Zoller/Greger ZPO 30. Aufl. 8 251a Rn. 3). Etwas anderes gilt nur dann,
wenn das Revisionsgericht nicht allein das Berufungsurteil, sondern nach 8 562

Abs. 2 ZPO zugleich das diesem zugrunde liegende Verfahren aufgehoben hat.
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b) Dem steht nicht entgegen, dass es nach der Zuriickverweisung zu ei-
nem Wechsel der zustandigen Richter kommen kann. Das Erfordernis einer
fruheren mindlichen Verhandlung soll gewéhrleisten, dass die Parteien ihre
Standpunkte zumindest einmal mundlich vortragen kénnen (RG 1. November
1935 - VI 453/34 - zu 1 der Grunde, RGZ 149, 157). Diesem Zweck ist auch
dann Rechnung getragen, wenn die erkennende Kammer bei der miundlichen
Verhandlung personell anders besetzt war oder die Verhandlung vor einer an-
deren Kammer stattgefunden hat (RG 1. November 1935 - VI 453/34 - aaO).
§ 309 ZPO ist insoweit nicht anwendbar. Die frihere Verhandlung ist lediglich
Voraussetzung fur das Urteil nach Lage der Akten, sie liegt diesem jedoch nicht
ISv. 8309 ZPO zugrunde (RG 1.November 1935 -VI 453/34- aaO;
MUKoZPO/Gehrlein 4. Aufl. 8§ 251a Rn. 17).

C) Entgegen der Auffassung des Klagers ist eine mindliche Verhandlung
nach der Zuriickverweisung auch nicht deshalb Voraussetzung fur eine Ent-
scheidung nach Lage der Akten, weil die Parteien die Mdéglichkeit haben mis-
sen, neue Tatsachen vorzutragen. Das Gebot der Gewahrung rechtlichen Ge-
hors erfordert nicht stets eine mindliche Verhandlung. Ihm ist auch dann Ge-
nuge getan, wenn die betreffende Partei Gelegenheit hatte, sich zu der Rechts-
sache schriftlich zu aufern.

3. Das Landesarbeitsgericht musste keinen neuen Termin zur mundlichen
Verhandlung anberaumen. Es kann dahinstehen, ob das in § 251a Abs. 2
Satz 4 ZPO vorgesehene Recht, die Anberaumung eines neuen Termins zur
mundlichen Verhandlung zu beantragen, nur einer Partei zusteht, die dem Ter-
min ohne ihr Verschulden ganzlich ferngeblieben ist (so Stein/Jonas/Roth
22. Aufl. 8 251a Rn. 19; Zoller/Greger ZPO 30. Aufl. § 251a Rn. 7; Wieczorek/
Schutze/Gerken 4. Aufl. 8 251a ZPO Rn. 24; Musielak/Stadler ZPO 11. Aufl.
§ 251a Rn. 4), oder auch einer Partei, die zwar erschienen ist, aber nicht ver-
handelt hat (so MUKoZPO/Gehrlein 4. Aufl. § 251a Rn. 27, 29). Der Klager hat
nicht geltend gemacht, er habe ohne sein Verschulden nicht verhandelt. Zwar
konnte er selbst aus gesundheitlichen Grinden nicht zur mindlichen Verhand-

lung erscheinen. Dies fuhrte jedoch nicht dazu, dass auch sein im Termin an-
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wesender Prozessbevollmachtigter nicht in der Lage gewesen ware zu verhan-
deln. Grunde dafur, dass eine Verhandlung in seiner personlichen Abwesenheit

nicht moglich gewesen sei, hat der Klager nicht vorgetragen.

4. Ein Verfahrensfehler folgt nicht daraus, dass das Landesarbeitsgericht
den Parteien den Beratungstermin nicht mitgeteilt hatte. 8 251a Abs. 2 Satz 3
ZPO sieht nur die Mitteilung des Verkiindungstermins vor. Spatestens ab dem
sechsten Tag vor dem Verkindungstermin mussen die Parteien jederzeit mit
einer, ggf. mehreren Beratungen der Kammer rechnen. Inwiefern dem Klager,
wie er meint, ,zu dieser Beratung“ Gelegenheit zur Stellungnahme hatte einge-
raumt werden mussen, ist nicht ersichtlich. Seinem Anspruch auf Gewahrung
rechtlichen Gehdrs war dadurch Geniige getan, dass das Landesarbeitsgericht
samtliche bis zu seiner Beratung eingegangenen Schriftsatze der Parteien zur

Kenntnis genommen und gewdrdigt hat.

5. Das angefochtene Urteil ist - anders als der Klager meint - nicht des-
halb verfahrensfehlerhaft, weil es ausweislich seines Rubrums ,auf die mandli-
che Verhandlung vom 21.11.2012“ ergangen ist. Zwar ist die Entscheidung
nicht auf eine mundliche Verhandlung hin, sondern nach Lage der Akten am
21. November 2012 ergangen. In der falschen Angabe liegt jedoch keine Ver-
letzung einer Rechtsnorm iSv. 8 73 ArbGG. Der Fehler unterliegt als offenbare
Unrichtigkeit nur der Berichtigung gemalf § 319 ZPO.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat auf der Grundlage seiner bisherigen
Feststellungen zu Unrecht angenommen, der Klager habe im Fruhjahr 2009
seine arbeitsvertraglichen Pflichten in vorwerfbarer Weise verletzt. Es durfte
den Vortrag der Beklagten, der Klager sei nicht auerstande gewesen, sein ver-
tragswidriges Verhalten zu steuern, nicht ohne Vernehmung der Zeugen fir

wahr erachten.

1. Der Arbeitgeber tragt im Kindigungsschutzprozess die Darlegungs-
und Beweislast auch dafiir, dass solche Tatsachen nicht vorgelegen haben, die
das kindigungsrelevante Verhalten des Arbeithehmers gerechtfertigt oder ent-
schuldigt erscheinen lassen (vgl. BAG 3. November 2011 -2 AZR 748/10 -

-10 -
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Rn. 23; 21. Mai 1992 - 2 AZR 10/92 - zu Il 2 b bb der Griinde, BAGE 70, 262).
Beruft sich der Arbeithehmer insoweit auf eine Erkrankung und legt er substan-
tilert dar, woran er erkrankt war und weshalb er aus diesem Grunde nicht nur
arbeitsunfahig war, sondern auch bestimmte Nebenpflichten nicht ordnungsge-
maln erfullen konnte, kann sich der Arbeitgeber zum Beweis daflir, dass die Be-
hauptungen des Arbeitnehmers nicht zutreffen, auf das Zeugnis der behandeln-
den Arzte berufen. Aufgrund seiner prozessualen Mitwirkungspflicht obliegt es
dem Klager, diese von ihrer Schweigepflicht zu entbinden (zur prozessualen
Mitwirkungspflicht des Arbeitnehmers bei der krankheitsbedingten Kiindigung
vgl. BAG 10. November 2005 - 2 AZR 44/05 - zu B | 2 a der Griinde).

2. Gemal § 286 Abs. 1 ZPO hat das Gericht unter Berticksichtigung des
gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Be-
weisaufnahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden, ob eine tatsachliche
Behauptung fur wahr oder fur nicht wahr zu erachten sei. Das Gericht hat dabei
auch die prozessualen und vorprozessualen Handlungen, Erklarungen und Un-
terlassungen der Parteien und ihrer Vertreter zu wirdigen. Weigert sich ein
Prozessbeteiligter, seine Arzte von der Schweigepflicht zu entbinden, und
macht er der beweispflichtigen Gegenpartei die Beweisfuhrung unmaglich, kann
das als Beweisvereitelung im Rahmen der Beweiswirdigung zu bericksichtigen
sein. Dabei fuhrt eine solche Beweisvereitelung - anders als mangelndes Be-
streiten nach § 138 Abs. 3 ZPO - nicht ohne Weiteres dazu, dass der Vortrag
der beweisbelasteten Partei als zugestanden gilt. Vielmehr kommen Beweiser-
leichterungen bis hin zur Umkehr der Beweislast in Betracht, wenn dem Be-
weispflichtigen die volle Beweislast billigerweise nicht mehr zugemutet werden
kann (BAG 19. Februar 1997 - 5 AZR 747/93 - zu B Il 3 der Griinde, BAGE 85,
140; BGH 23. Oktober 2008 - VII ZR 64/07 - Rn. 23). Welche beweisrechtlichen
Konsequenzen angemessen sind, ist unter Wirdigung samtlicher Umstande
des Einzelfalls zu beurteilen (BGH 23. Oktober 2008 - VII ZR 64/07 - aaO).

-11 -
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3. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, der Klager ha-
be die Beweisfiihrung der Beklagten vereitelt, weil er die ihn behandelnden Arz-

te nicht in ausreichender Weise von der Schweigepflicht entbunden habe.

a) Die Entbindung von der Schweigepflicht kann dem Zeugen, der Gegen-
partei oder dem Gericht gegenuber erklart werden. Da es sich bei den Daten,
die der Schweigepflicht unterliegen, um geheim zu haltende Angelegenheiten
hdchstpersonlicher Art handelt, muss in jedem Fall sichergestellt sein, dass die
Entbindung von dem Rechtstrager selbst stammt. Das schliel3t nicht aus, dass
die Erklarung nach auf3en durch einen Prozessbevollméchtigten erfolgen oder
schon in der Benennung einer der in 8 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO bezeichneten Per-
sonen als Zeuge zu sehen sein kann. In Zweifelsfallen hat das Gericht zu kla-
ren, ob die Erklarung von der Partei selbst getragen wird oder ohne entspre-
chendes Einverstandnis abgegeben worden ist (BAG 12. Januar 1995 - 2 AZR
366/94 - zu 2 c der Grinde).

b) Der Klager hatte die von der Beklagten benannten Zeugen wirksam von

ihrer arztlichen Schweigepflicht entbunden.

aa) Mit drei gleichlautenden, von ihm personlich unterzeichneten Schreiben
vom 12. Juni 2012 hatte er erklart, er entbinde die betreffenden Arzte von ihrer
Schweigepflicht. Er sei damit einverstanden, dass alle erforderlichen Auskiinfte

erteilt wirden, die im Zusammenhang mit seiner Erkrankung standen.

bb) Die mit Schriftsatz vom 26. September 2012 nachtréaglich erklarte Be-
schrankung dieser Entbindung hat der Klager entgegen der Auffassung des
Landesarbeitsgerichts nicht aufrechterhalten.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat den Klager nach Eingang des Schriftsat-
zes zu Recht darauf hingewiesen, dass eine Entbindung von der Schweige-
pflicht, die dem Arzt eine Aussage nur in Abwesenheit der gegnerischen Partei
gestattet, der prozessualen Mitwirkungspflicht nicht gentgt. Die Entbindung von
der Schweigepflicht nach § 385 Abs. 2 ZPO soll die Erhebung des Zeugenbe-
weises durch Vernehmung einer gemafd 8§ 383 Abs. 1 Nr. 4, Nr. 6 ZPO an sich

-12 -
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zur Zeugnisverweigerung berechtigten Person ermoglichen. Gestattet ein Pro-
zessbeteiligter dem ihn behandelnden Arzt die Aussage nur in Abwesenheit der
gegnerischen Partei, ist das Gericht gehindert, den Arzt als Zeugen zu verneh-
men. Andernfalls verstiel3e es gegen das Gebot der Parteitffentlichkeit der Be-
weisaufnahme in 8 357 Abs. 1 ZPO und verletzte damit den Anspruch der nicht
anwesenden Partei auf Gewahrung rechtlichen Gehors aus Art. 103 Abs. 1 GG.

(2) Nach diesem Hinweis hat der Klager an der Beschrankung seiner Ent-

bindung nicht festgehalten.

(@) Zwar vermochte das Schreiben des Prozessbevollméchtigten vom
12. November 2012, die Entbindung von der Schweigepflicht solle uneinge-
schrankt gelten, die zuvor erklarte Beschrankung nicht aufzuheben. Angesichts
der Bemerkung des Prozessbevollmachtigten, er habe bislang keine Gelegen-
heit gehabt, mit dem Klager personlich Rucksprache zu halten, war nicht si-
chergestellt, dass der Erklarung eine Gestattung des Klagers als des Rechtsin-

habers zugrunde lag.

(b) Ausweislich der Sitzungsniederschrift vom 21. November 2012 hat der
anreisende Prozessbevollmachtigte jedoch auf telefonische Nachfrage mitge-
teilt, er habe zwar keine schriftliche Erklarung des Klagers tber die Entbindung
der anwesenden Zeugen von ihrer Schweigepflicht bei sich, der Klager habe
ihm gegeniber aber ausdricklich die Zeugenvernehmung gewtnscht. Das war
nicht anders zu verstehen, als dass der Klager eine Beweisaufnahme auch in
Gegenwart eines Vertreters der Beklagten gestatte. Dies hat der Klagervertreter
nach seinem Erscheinen im Termin unter Verweis auf ein mit dem Klager am
Vortag gefuhrtes Telefonat klargestellt. Anhaltspunkte fur die Annahme, die Er-
klarung sei gleichwohl nicht vom hdchstpersdnlichen Willen des Klagers getra-
gen, bestanden nicht. Dies gilt umso mehr, als das Landesarbeitsgericht in sei-
nem Urteil ausgefihrt hat, der Klager sei in den Tagen vor der mindlichen Ver-
handlung ,zweifellos dazu in der Lage [gewesen], sachgerechte Erklarungen
abzugeben®. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts war es fur die

Wirksamkeit der Erklarung nicht erforderlich, dass sie schriftlich erfolgt wére.
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Selbst eine in der Benennung von Zeugen liegende konkludente Erklarung kann
ausreichen (vgl. Musielak/Huber ZPO 11. Aufl. § 385 Rn. 8).

C) Das Landesarbeitsgericht durfte nicht deshalb von der Beweisaufnah-
me absehen, weil die der prozessualen Mitwirkungspflicht schlie3lich gentigen-
de Entbindungserklarung erst nach Ablauf der seitens des Gerichts nach § 356
ZPO bis zum 16. November 2012 gesetzten Frist einging. Durch die Verneh-
mung der im Termin anwesenden Zeugen ware das Verfahren nicht verzégert

worden.

d) Selbst wenn dem Landesarbeitsgericht zugute zu halten sein sollte,
dass es letzte Zweifel am Willen des Klagers, die Arzte von ihrer Schweige-
pflicht zu entbinden, als nicht ausgerdumt betrachten durfte, so durfte es ange-
sichts des Ablaufs der Geschehnisse doch nicht annehmen, der Klager wolle
den der Beklagten obliegenden Beweis seiner Steuerungsfahigkeit tatséchlich
vereiteln. Sein Ziel war es ersichtlich nicht, der Beklagten die Beweisfuhrung
unmdoglich zu machen. Es ging ihm lediglich darum, ihren Mitarbeitern - nicht
auch ihrem Prozessbevollméachtigten und dem Gericht - sensible héchstperson-
liche Daten vorzuenthalten. Dies ist grundsatzlich von § 385 Abs. 2, § 383
Abs. 1 Nr. 6 ZPO gedeckt. Wenn der Klager deshalb - und sei es ungeschickt
und auf rechtlich nicht mogliche Weise - die Entbindung seiner Arzte von der
Schweigepflicht mdglichst eng zu gestalten suchte, liegt darin nicht die Absicht

der Beweisvereitelung.

Il. Der Senat kann den Rechtsstreit nicht abschlie3end entscheiden. Der
relevante Sachverhalt ist noch nicht hinreichend festgestellt (§ 563 Abs. 3
ZPO). Es bedarf der Vernehmung der von der Beklagten als Zeugen benannten

Arzte.

1. Die Beklagte ist der ihr obliegenden Darlegungslast nachgekommen.
Sie hat unter Verweis auf dessen Verhalten in der Vergangenheit, den h&ufigen
Wechsel der Arzte und deren Diagnosen die vom Klager behauptete Steue-
rungsunfahigkeit in Abrede gestellt und zum Beweis fur die Richtigkeit ihres

Vortrags die behandelnden Arzte als Zeugen benannt. Eine weitergehende Dar-
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legung war von ihr nicht zu verlangen. Der Beweisgegenstand betrifft Gesche-

hensablaufe aus der Sphéare des Klagers.

2. Das Landesarbeitsgericht wird die bislang unterbliebene Beweisauf-
nahme nachzuholen haben. Der Klager hat die zu vernehmenden Arzte ord-
nungsgemal von ihrer Schweigepflicht entbunden. In der mindlichen Verhand-
lung vor dem Bundesarbeitsgericht hat er Gberdies personlich bekraftigt, er sei
damit einverstanden, dass die Zeugen auch in Gegenwart eines weiteren Ver-

treters der Beklagten vernommen wirden.

Kreft Berger Rinck

Krichel Pitsch
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