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der Kopien/Ausziige selbst zu tragen bzw. dem Arbeit-
geber zu erstatten.

8. Anhorungspflicht

Nach § 3 VI 4 TV-L miissen die Beschéftigten tber
Beschwerden und Behauptungen tatsdchlicher Art, die
fiir sie unglnstig sind oder ihnen nachteilig werden
kénnen, vor Aufnahme in die Personalakten gehort wer-
den.

Im TVOD ist eine solche ausdriickliche Anhorungs-
pflicht im Gegensatz zum BAT nicht mehr enthalten.
Jedoch ergibt sich auch hier aus § 81 I BetrVG, § 69 I
6 BPersVG bzw. der Flirsorgepflicht des Arbeitgebers
und dem Personlichkeitsrecht des Beschéiftigten die
Pflicht, nachteilige AuBerungen nicht ungepriift in die
Personalakte aufzunehmen. Vielmehr ist der Beschiftig-
te zundchst anzuhdéren und ihm Gelegenheit zu geben,
seine Gegenargumente und Entlastungsgriinde darzule-
gen. Diese Pflicht ist — zumindest fiir Abmahnungen —
bereits als allgemeiner Rechtgrundsatz anerkannt.

Dartiber hinaus empfiehlt sich regelmifBlig die Anho-
rung, weil sie ungerechte Beschuldigungen, Missver-
stindnisse und ggf. Rechtstreite vermeiden kann.

Das Anhérungsrecht bezieht sich auf Beschwerden/
Behauptungen tatsdchlicher Art, nicht auf Werturteile.
Der Beschiftigte besitzt damit zB keinen Anspruch auf
Anhorung zu dienstlichen Beurteilungen und Zeugnis-
sen.

9. Recht auf Gegendarstellung und Aufnahme
von Arbeitnehmerklarungen/unterlagen

Gem. § 3 VI TV-L besitzen die Beschiftigten bei Be-
schwerden und ungiinstigen/nachteiligen Behauptungen-
das Recht zur Gegendarstellung, die zu den Personal-
akten zu nehmen ist. Der T6VD enthdlt hierzu keine
ausdriickliche Regelung. Das generelle Recht zur Ge-
gendarstellung folgt in diesem Fall aus § 83 II Betr VG,
§ 69 11 6 BPersVG bzw. aus den Nebenpflichten des
Arbeitsvertrages iVm § 241 II BGB.
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Nach § 83 II BetrVG bzw. den Nebenpflichten des Ar-
beitsverhiltnisses besitzt der Beschiftigte zudem all-
gemein das Recht, der Personalakte eigene Erklirun-
gen hinzuzufiigen, um so eine objektive und vollstédndi-
ge Personalakte zu erreichen. Unter diesem Gesichts-
punkt kann der Beschiftigte auch die Aufnahme von
weiteren Unterlagen (zB Nachweise iiber absolvierte
Fortbildungen und Zusatzqualifikationen) verlangen.

10. Entfernung aus der Personalakte

Die Entfernung von Unterlagen aus der Personalakte
wird insbesondere im Zusammenhang mit Abmahnun-
gen, Rilgen und Ermahnungen bedeutsam.

Beschiftigte kénnen in entsprechender Anwendung von
§§ 242, 1004 I 1 BGB die Entfernung und Riicknah-
me einer zu Unrecht erteilten Abmahnung aus ihrer
Personalakte verlangen. Der Anspruch besteht nach der
Rechtsprechung des BAG (NZA 2013, 91), wenn

* die Abmahnung inhaltlich unbestimmt ist;
o unrichtige Tatsachenbehauptungen enthélt;

o guf einer unzutreffenden rechtlichen Bewertung des
Verhaltens des Arbeitnehmers beruht;

 den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit verletzt;

o selbst bei einer zu Recht erteilten Abmahnung kein
schutzwiirdiges Interesse des Arbeitgebers mehr an
deren Verbleib in der Personalakte besteht.

Nach den Grundsétzen dieser Rechtsprechung kann vom
Beschiftigten jederzeit — unabhéngig von der tarifver-
traglichen Ausschlussfiist — die Entfernung einer unrich-
tigen oder unzuldssigen Abmahnung verlangt werden.
Eine berechtigt erteilte Abmahnung ist dagegen ledig-
lich in strengen Ausnahmefillen und nach intensiver
Interessenabwigung zu entfernen.

Die Entfernung erfordert die vollstindige Beseitigung
der belastenden Unterlagen aus der Personalakte. Ledig-
lich ein Unkenntlichmachen, Schwirzen oder Uberkle-
ben sind dagegen nicht ausreichend. B

Die arztliche Untersuchung nach § 3 IV TV6D bzw. § 3V TV-L

RA, FAArbR Dr. Klaus Pawlak und WissMAin Naemi Groh, Ruge - Kromer Fachanwdlte fiir Arbeitsrecht, Hamburg

Bestehen — beispielsweise aufgrund hoher krankheits-
bedingter Ausfallzeiten — begriindete Zweifel an der Leis-
tungsfahigkeit eines Beschéftigten, hat der Arbeitgeber
ein Interesse daran zu erfahren, ob nur eine voriiber-
gehende Arbeitsunfahigkeit oder eine dauerhafte Dienst-
unfihigkeit vorliegt. Eine entsprechende arztliche Unter-
suchung tangiert jedoch stets die grundrechtlich geschiitz-
te Intimsphére des Beschaftigten. Unter welchen Umstén-
den sie dennoch angeordnet werden kann und wann die
Weigerung des Beschaftigten eine Kiindigung rechtfertigen

kann, soll anhand ausgewshlter Entscheidungen erldutert
werden. '

I. Rechtliche Grundlagen

Geméf § 3 IV TV6D bzw. § 3 V TV-L ist der Arbeit-
geber bei begriindeter Veranlassung berechtigt, Be-
schiiftigte zu verpflichten, durch &rztliche Bescheini-
gung nachzuweisen, dass sie zur arbeitsvertraglich
geschuldeten Titigkeit in der Lage sind. Bei dem




204 OAT 2014, 10030

beauftragten Arzt kann es sich um einen Betriebs-
(TV6D) oder Amtsarzt (TV-L) handeln, soweit sich die
Betriebsparteien nicht auf einen anderen Arzt geeinigt
haben. Die Kosten der Untersuchung trigt in jedem Fall
der Arbeitgeber.

Sog. Einstellungsuntersuchungen von Bewerbern sind
im TVSD/TV-L — mit Ausnahme von § 3 V TV-H —
nicht mehr ausdriicklich geregelt, werden aber dennoch
als zulassig angesehen (vgl. Conze/Karb/Wélk, Per-
sonalbuch Arbeits- und Tarifrecht 6ffentlicher Dienst, 4.
Aufl., Arztliche Untersuchung Ru. 86; Burger/Howald,
Handkommentar TV6D/TV-L, 2. Aufl., § 3 Rn. 40).
Verweigert der Bewerber die Untersuchung, wird der
Arbeitsvertrag nicht abgeschlossen. Soll sie erst spater
durchgefiihrt werden, kann der Vertrag unter die auf-
16sende Bedingung der mangelnden gesundheitlichen
Eignung gestellt werden.

Fiir den Arbeitgeber entscheidender ist mithin, ob, und
wenn ja unter welchen Voraussetzungen, er einen bereits
eingestellten Beschiftigten bei Verletzung der tarifver-
traglichen Untersuchungs- bzw. Mitwirkungsp{flicht ab-
mahnen oder gar kiindigen kann. Diese Frage war Ge-
genstand diverser Gerichtsentscheidungen, von denen
die wichtigsten im Folgenden besprochen werden.

I1. Bisherige Gerichtsentscheidungen

In der Rechtsprechung besteht Einigkeit, dass die Kiin-
digung eines Arbeitnehmers aufgrund der Verletzung
seiner aus dem Tarifvertrag folgenden Untersuchungs-
pflicht méglich ist. Dennoch sollten Arbeitgeber des
ffentlichen Dienstes iiber die moglichen Fallstricke im
Bilde sein. :

1. BAG-Entscheidungen

In einem kiirzlich vor dem BAG verhandelten Fall ging
es um den bei der Beklagten (ein Unternehmen im
Konzernverbund der B, einer Anstalt des offentlichen
Rechts) angestellten schwerbehinderten Busfahrer, der
wiederholt arbeitsunfihig erkrankt war (vgl. BAG, NZA
2013, 527; vgl. hierzu auch die Entscheidungsbespre-
chung von Stimper, 6AT 2013, 79). Die Beklagte hatte
den Klager mehrfach und unter Aussprache zweier Ab-
mahnungen dazu aufgefordert, einer Untersuchung bei
der Betriebsirztin der B zur Feststellung seiner Dienst-
tauglichkeit nachzukommen. Die Termine nahm der
Kl4ger allesamt nicht wahr und teilte mit, seine Taug-
lichkeit sei bereits durch eine von ihm aufgesuchte
Fachérztin festgestellt worden. Die Beklagte sprach des-
halb eine ordentliche verhaltensbedingte Kiindigung
aus.

Das BAG bekriftigte im Anschluss an die bisherige

Rechtsprechung (vgl. BAG, NZA 2003, 719; BAG,
NZA 1998, 326), dass der Verstofl gegen eine tarif-
oder einzelvertraglich geregelte Pflicht des Arbeit-
nehmers (hier nach § 3 IV TV-N), bei gegebener Ver-
anlassung auf Wunsch des Arbeitgebers an einer &rzt-
lichen Untersuchung zur Feststellung der Arbeitsfahig-
keit mitzuwirken, je mach den Umstinden geeignet
sein konne, eine Kiindigung zu rechtfertigen. Im Rah-
men der hierfir erforderlichen Interessenabwégung kon-
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ne jedoch von besonderer Bedeutung sein, ob der Ar-
beitnehmer sich in einem entschuldbaren Rechtsirrtum
befand, also vertretbare Griinde fiir seine Weigerung
hatte, auf deren Richtigkeit er vertraute und die er dem
Arbeitgeber auch mitgeteilt hat (vgl. hierzu bereits
BAG, NZA 2003, 719; BAG v. 23.2.1967 — 2 AZR 124/
66). Zur Auswahl des Arztes fihrte das BAG aus, dass
der Arbeitgeber als Vertrauensarzt iSd § 3 IV TV-N
grundsitzlich auch einen Arzt bestellen konne, der bei
einem rechtlich verbundenen Unternehmen angestellt
oder von diesem als Betriebsarzt bestellt sei (hier der
Betriebsarzt der B). Allerdings betonte das BAG erneut,
dass es — aufgrund der schutzwiirdigen Belange des
Arbeitnehmers, speziell seines allgemeinen Personlich-
keitsrechts aus Art. 2 1 iVm Art. 1 T GG — trotz des
grundsitzlichen Wahlrechts des Arbeitgebers nicht in
dessen Belieben stehe, welcher Arzt die Begutachtung
durchfiihre, da die Auswahl stets nach billigem Ermes-
sen iSd § 315 I BGB zu erfolgen habe (so auch bereits
BAG, NZA 2003, 719). Eine Verpflichtung des Arbeit-
gebers, nicht an dem gewdhlten Arzt festzuhalten, kdnne
sich freilich nur dann ergeben, wenn der Arbeitnehmer
begriindete — und nicht nur ,,aus der Luft gegriffene® —
Einwinde gegen ihn erhebe.

Praxistipp: Nicht ausreichend ist beispielsweise der
Einwand, der Arzt stehe ,,im Lager " des Arbeitgebers.

Bereits mit zwei #lteren Urteilen hatte das BAG ent-
schieden, dass ein Versto gegen die (damals noch aus
§§ 7 11, 59 I BAT folgende) tarifvertragliche Mitwir-
kungspflicht geeignet sei, auch eine auflerordentliche
Kiindigung eines tariflich ordentlich nicht mehr
kiindbaren Arbeitnehmers zu rechtfertigen (vgl. BAG,
NZA 2003, 719; BAG, NZA 1998, 326). Zudem liege
schon dann ein Pflichtverstof vor, wenn der Arbeit-
nehmer den Untersuchungserfolg dadurch gefihrde,
dass er seine Zustimmung zur Hinzuziehung fach-
drztlicher Vorbefunde durch den Amtsarzt verweige-
re. Diese seien erforderlich, da die medizinische Beur-
teilung der Dienstfihigkeit von komplexer Natur sei und
regelméBig durch eine einfache kérperliche Unter-
suchung nicht sachgerecht geleistet werden konne. Das
BAG betonte, dass eine Pflicht des Arbeitnehmers zur
Entbindung der ihn behandelnden Arzte von der
Schweigepflicht bei Vorliegen eines berechtigten Inte-
resses des Arbeitgebers bereits aus der allgemeinen
Treuepflicht des Arbeitnehmers folge (vgl. BAG, NZA
1998, 326).

Diese Auffassung ist jedoch restriktiv zu handhaben
(vgl. Stiimper, AT 2013, 79). Das Arbeitsrecht kennt
eigentlich keine allgemeine Pflicht des Arbeitnehmers
zur #rztlichen Untersuchung (vgl. Burger/Howald,
Handkommentar TVSD/TV-L, 2. Aufl,, § 3 Rn. 37) und
mithin auch keine allgemeine Pflicht, den Zugriff auf
eventuelle Vorbefunde zu erméglichen.

Praxistipp: Ungeachtet der tariflichen Regelungen
kann der Arbeitgeber Untersuchungs— oder Mitwir-
kungspflichten durch arbeitsvertragliche Regelungen
begriinden.
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2. LAG-Entscheidungen

Deutlicher als in den eben erlduterten BAG-Urteilen —
und aufgrund der Einordnung der Kiindigung als ultima
ratio zu Recht — wird in LAG-Entscheidungen stets her-
vorgehoben, dass vor Ausspruch einer entsprechenden
Kiindigung in der Regel eine einschligige Abmahnung
erforderlich ist (vgl. LAG Rheinland-Pfalz v. 12.2.2010
— 6 Sa 640/09, BeckRS 2010, 68195; LAG Kéln v. 11.6.
2008 — 3 Sa 1505/07, BeckRS 2008, 53992; LAG Kdln
v. 17.3.2006 — 4 Sa 85/05, BeckRS 20006, 43480).

a) LAG Berlin-Brandenburg v. 24.8.2012

In einem neueren vom LAG Berlin-Brandenburg zu ent-
scheidenden Fall ging es um die Frage, ob eine Lehrerin,
deren Arbeitsverhiltnis dem TV-L unterlag, die durch
ihren Arbeitgeber — aufgrund hoher krankheitsbedingter
Ausfallzeiten — angeordnete drztliche Untersuchung ver-
weigem durfte (vgl. LAG Berlin-Brandenburg v. 24.8.
2012 — 6 Sa 568/12, BeckRS 2012, 75192; vgl. auch
hierzu die Entscheidungsbesprechung von Laber, AT
2012, 283). Der Arbeitgeber hatte in seinem Schreiben
an den amtsirztlichen Dienst danach gefragt, welche
gesundheitlichen Beeintrdchtigungen immer wieder zur
Arbeitsunfahigkeit fiihrten, ob ein einheitliches Grund-
leiden bestehe und welche Funktionseinschrinkungen
bestliinden. AuBerdem hatte er darauf hingewiesen, dass
es innerdienstliche Spannungen zwischen der klagenden
Lehrerin, Schulleitern, Lehrkriften und Eltern und er-
hebliche Stérungen des Vertrauensverhiltnisses sowie
massive Elternbeschwerden gegeben habe.

Das LAG entschied, dass ein Arbeitnehmer zur Verwei-
gerung der amtsdrztlichen Untersuchung gemil
§ 275 11 BGB berechtigt sei, wenn der Arbeitgeber
iiberschiefende Angaben zu Problemen des Arbeit-
nehmers bei der Arbeit gemacht und Fragen gestellt
habe, die iber eine bloBe Beurteilung der Leistungs-
fahigkeit hinausgingen (ebenso bereits LAG Hamburg v.
13.9.2007 — 8 Sa 35/07, BeckRS 2008, 56418). Die
detaillierten Fragen des Arbeitgebers seien von der
Nachweispflicht der Kldgerin aus § 3 V TV-L nicht
gedeckt und deshalb als Fingriff in ihr allgemeines Per-
sonlichkeitsrecht zu werten. Der Hinweis auf die Ar-
beitsplatzprobleme der Klédgerin gehe tiber eine Schil-
derung konkreter Umsténde hinaus, die Anlass flir Zwei-
fel an ihrer gesundheitlichen Leistungsfahigkeit geben
konnten und sei geeignet gewesen, die Amtsérztin vor-
eingenommen zu machen. Da fiir den beklagten Arbeit-
geber die Moglichkeit bestanden hétte, sein Interesse an
einer drztlichen Untersuchung durch Beauftragung eines
anderen Arztes zu befriedigen, miisse die nach § 275 LI
BGB gebotene Abwigung zugunsten der Kldgerin aus-
fallen. Trotz dieser emeuten Klarstellung wird es fiir
Arbeitgeber in der Praxis schwer einschéitzbar bleiben,
welche Fragen gestellt und welche Informationen mit-
geteilt werden diirfen.

Praxistipp: Der Arbeitgeber sollte sich stets auf eine
sachliche Darstellung beschrdnken und im Zweifel
schlicht danach fragen, ob ,, Arbeitnehmer XY zur Leis-
tung der Tdtigkeit XY noch in der Lage ist".
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b) LAG Berlin-Brandenburg v. 21.8.2008

Das LAG Berlin-Brandenburg hatte sich 2008 zudem
mit der Frage beschiftigt, wann eine beharrliche Weige-
rung des Arbeitnehmers vorliegt (vgl. LAG Berlin-Bran-
denburg v. 21.8.2008 — 20 Sa 1042/08, BeckRS 2011,
67025). Der als technischer Sachbearbeiter beschéftigte
Kldger hatte eine Untersuchung im fraglichen Fall nicht
grundsitzlich verweigert, sondern sich zunéchst zur Arz-
tin begeben. Erst als diese sich weigerte, seine umfing-
lichen schriftlichen Unterlagen entgegenzunehmen, hat-
te er die Fortfithrung der Untersuchung abgelehnt.

Das LAG vemeinte das Vorliegen eines Kiindigungs-
grundes, da nicht ersichtlich sei, dass der Kléger auch
auf eine Abmahnung hin eine weitere Untersuchung
verweigert hétte. Auch diese Entscheidung hebt die Er-
forderlichkeit einer einschldgigen Abmahnung hervor,
da ansonsten die fiir eine Kiindigung erforderliche nega-
tive Prognose in der Regel nicht getroffen werden kann.

¢) LAG Hessen v. 18.2.1999

Das LAG Hessen entschied im Fall einer die drztliche
Untersuchung verweigemden und aufgrund einer psy-
chischen Erkrankung schuldlos handelnden Arbeitneh-
merin deutlich strenger (vgl. LAG Hessen v. 18.2.1999 —
12 Sa 716/97, BeckRS 1999, 30448762). Es kam zu dem
Schluss, dass der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis auch
nach einer schuldlosen —und damit nicht vorwerfbaren —
Verweigerung der drztlichen Untersuchung ausnahmswei-
se dann kiindigen konne, wenn der Arbeitnehmer durch
schuldloses Fehlverhalten das Arbeitsverhaltnis unzumut-
bar belaste und mit Wiederholungen zu rechnen sei.

3. Entscheidungen der Verwaltungsgerichte

Berlicksichtigt werden miissen auch die verwaltungs-
gerichtlichen Entscheidungen zur Mitbestimmung bei
arztlichen Untersuchungen.

a) VG Mainz v. 19.6.2013

Im vergangenen Jahr entschied das Verwaltungsgericht
Mainz fiir das rheinland-pfélzische Personalvertre-
tungsgesetz, dass aus der Allzustindigkeit der Personal-
vertretung nach § 73 I iVm § 78 I RhPPersVG kein
Mitbestimmungsrecht bei der Anordnung einer
amtsirztlichen Untersuchung eines Beschiiftigten fol-
ge (vgl. VG Mainz v. 19.6.2013 — 5 K 1740/12.MZ).

In dem zugrunde liegenden Fall beantragte der Personal-
rat — nachdem mehrere Anordnungen ohne seine Betei-
ligung ergangen waren — die Feststellung, dass zu seinen
Gunsten ein Mitbestimmungsrecht bestehe. Nach § 73 1
RhPPersVG bestimmt der Personalrat in allen personel-
len, sozialen und sonstigen innerdienstlichen sowie orga-
nisatorischen und wirtschaftlichen Angelegenheiten mit,
wobei sich dieses Mitbestimmungsrecht nach § 78 1
RhPPersVG in personellen Angelegenheiten auf per-
sonelle EinzelmaBnahmen und allgemeine personelle
Angelegenheiten erstreckt. In § 78 Il und Il RhPPersVG
sind entsprechende Beispiele aufgelistet.

Das Gericht begriindete seine Entscheidung damit, dass
das System von (mit dem Begriff ,,insbesondere® auf-
gezihlten) breit ausgreifenden Mitbestimmungstat-
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bestédnden in § 78 II und II RhPPersVG die' Annahme
einer Zustandigkeit des Personalrats bei der Anordnung
einer amfsirztlichen Untersuchung nicht zulasse. Nicht
in Absatz 2 oder 3 gelistete Mafinahmen unterligen nur
dann der Mitbestimmung, wenn sie in ihren Auswirkun-
gen mit den aufgezihlten Mafinahmen vergleichbar sei-
en, was fiir die Anordnung einer amtsérztlichen Unter-
suchung, gleichsam als Vorstufe von moglichen wei-
teren Mafinahmen, nicht zutreffe.

b) OVG Rheinland-Pfalz v. 27.11.2013

Das OVG Rheinland-Pfalz, das iiber den vorstehend
beschriebenen Sachverhalt zweitinstanzlich zu entschei-
den hatte, hat das Mitbestimmungsrecht des Personal-
rats bejaht (OVG Rheinland-Pfalz v. 27.11.2014 - 5 A
10777/13.0VG, BeckRS 2013, 59324, vgl. hierzu auch
die Entscheidungsbesprechung von Winter, AT 2014,
21). Das OVG vergleicht die Untersuchungsanordnung
mit der Erteilung einer Abmahnung, die fiir den Be-
" schiftigten unmittelbar einen erheblichen Nachteil be-
deutet und daher mitbestimmungspflichtig ist. Die An-
ordnung einer amtsirztlichen Untersuchung kénne eine
,weichenstellende Vorentscheidung* fiir die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses sein und erfordere daher den
kollektivrechtlichen Schutz des Beschéftigten.

¢) BVerwG v. 24.6.2014 und BVerwG v. 5.11.2010

Das BVerwG, das sich nunmehr in dritter Instanz mit
dem Sachverhalt befasst hat, hob die Entscheidung des
OVG Rheinland-Pfalz auf und stellte fest, dass — ebenso
wie bereits das VG Mainz — ein Mitbestimmungsrecht
des Personalrats nicht besteht (BVerwG v. 24.6.2014
— 6 P 1.14, BeckRS 2014, 54347; vgl. hierzu auch die
Entscheidungsbesprechung von Brock, 8AT 2014, 193).
Ein solches Mitbestimmungsrecht ergebe sich auch nicht
aus der Allzustindigkeit des Personalrats geméf3 § 73 1
RhPPersVG. Die Allzustindigkeit im Sinne des § 73 I
RhPPersVG sei nur erdffnet, wenn die MaBnahme nach
Art und Bedeutung einem der in den Beispielskatalogen
der §§ 78ff. RhPPersVG aufgefiihrten Tatbestinden
gleichkomme. Eine Vergleichbarkeit mit der in § 78 1T 1
Nr. 15 RhPPersVG aufgefilhrten Abmahnung hat das
BVerwG abgelehnt.

Hingegen hat das BVerwG fiir den Fall, dass das Per-
sonalvertretungsgesetz eines Bundeslandes auf die Aus-
formulierung einzelner Mitbestimmungstatbestinde
ginzlich verzichtet, entschieden, dass dem Personalrat
ein Mitbestimmungsrecht zusteht (vgl BVerwG,
NZA-RR 2011, 221). Nach § 2 I Nr. 1 MBG S-H be-
stimmt der Personalrat bei allen Mafinahmen der Dienst-
stelle fiir die dort titigen Beschiftigten mit, wobei sich
dieses Mitbestimmungsrecht nach § 51 I 1 MBG S-H
auf alle personellen, sozialen, organisatorischen und
sonstigen innerdienstlichen Mafinahmen bezieht, die die
Beschiftigten der Dienststelle insgesamt, Gruppen von
ihnen oder einzelne Beschiftigte betreffen oder sich auf
sie auswirken. Beispiele fiir solche Mallnahmen wer-
den nicht normiert. Die Allzustédndigkeit des Personal-
rats nach dem Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Hol-
stein, welches auf die Ausformulierung einzelner Mit-
bestimmungstatbestinde verzichtet, lasse mithin Raum
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fiir eine weitergehende Mitbestimmung und stehe ins-
besondere nicht im Widerspruch zu den vorherigen Be-
schliissen des Gerichts (in zwei Féllen hatte des
BVerwG ein Mitbestimmungsrecht des Personalrats ver-
neint, da die jeweiligen Personalvertretungsgesetze spe-
zielle Mitbestimmungstatbestinde normierten, unter die
die Anordnung der amtsérztlichen Untersuchung nicht
zu subsumieren war, vgl. BVerwG v. 23.1.1986 — 6 P 8/
83; BVerwG v. 31.1,1986 — 6 P 5/83, BeckRS 1986,
30936692).

Praxistipp: Die Entscheidungen des BVerwG vom 24.6.
2014 und 5.11.2010 zeigen, dass personalvertretungs-
rechtliche Entscheidungen nicht verallgemeinerungs-
fdhig sind, sondern nur bezogen auf das jeweilige Lan-
despersonalvertretungsgesetz beurteilt werden konnen.
In der Regel wird jedoch kein Mitbestimmungsrecht des
Personalrates anzunehmen sein, da die meisten Landes-
personalvertretungsgesetze spezielle Mitbestimmungs-
tatbestinde definieren. Etwas anderes gilt fiir das Mit-
bestimmungsgesetz Schleswig-Holstein, das eine All-
zustindigkeit begriindet, ohne diese durch Auflistungen
mit exemplarischem Charakter zu prazisieren.

1. Fazit

Hinsichtlich der Voraussetzungen einer drztlichen Unter-
suchung und der Sanktionsmoglichkeiten bei einer Ver-
letzung der Untersuchungspflicht durch den Beschéftig-
ten besteht weitgehende Einigkeit. Gleichwohl sind fol-
gende Aspekte besonders hervorzuheben:

Arbeitgeber des dffentlichen Dienstes sollten vor der
Anordnung der amtsédrztlichen Untersuchung eines Be-
schiftigten priifen, ob dem Personalrat mdglicherweise
ein Mitbestimmungsrecht zusteht. Dies kommt aber nur
dann in Betracht, wenn das einschlégige Landesper-
sonalvertretungsgesetz eine Mitbestimmung ausdriick-
lich regelt oder auf die Ausformulierung einzelner Mit-
bestimmungstatbestinde génzlich verzichtet.

Berechtigte Bedenken des Beschaftigten gegen den be-
steliten Arzt sollten vom Arbeitgeber emst genommen
werden, da die Auswahl des Arztes stets nach billigem
Ermessen zu erfolgen hat und der Beschiftigte sonst zur
Verweigerung der Untersuchung berechtigt sein kann.

Fiir den Fall, dass der Beschiftigte sich weigert, an der
Untersuchung teilzunchmen oder seine Zustimmung zur
Hinzuziehung der fachirztlichen Vorbefunde zu geben,
ist stets zu priifen, ob vor einer Kindigung nicht zu-
nichst eine Abmahnung ausgesprochen werden muss.
Dies diirfte jedenfalls die Regel sein.

Nach einer einschligigen Abmahnung koénnen Arbeit-
geber des ffentlichen Dienstes — und zwar auch einen
tariflich ordentlich nicht mehr kiindbaren Beschiftigten
— im Wiederholungsfall aufierordentlich kiindigen. Zu-
dem kommt selbst bei schuldlosem Verhalten eine Kiin-
digung in Betracht, vorausgesetzt es liegt eine unzumut-
bare Belastung des Arbeitsverhéltnisses vor und es ist
mit Wiederholungen zu rechnen. Auflerdem kann bereits
die Verweigerung des Zugriffs auf Vorbefunde eine
Pflichtverletzung und mithin einen Kiindigungsgrund
darstellen. &l




