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BAG: Zum Umfang der ärztlichen Schweigepflicht im arbeitsgerichtlichen Verfahren 
(hier: ärztliche Auskunft über den Gesundheitszustand eines verstorbenen Zeugen) 
 
BAG, Beschl. v. 23.02.10  (Az. 9 AZN 876/09) 
 
 
Aus den Entscheidungsgründen: 
 
A. Die Parteien streiten über eine außeror-
dentliche, hilfsweise ordentliche Kündi-
gung und die Auflösung des Arbeitsver-
hältnisses.  
 
Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewie-
sen. Das Landesarbeitsgericht hat das erst-
instanzliche Urteil auf die Berufung des 
Klägers abgeändert, der Kündigungs-
schutzklage stattgegeben und den Auflö-
sungsantrag der Beklagten zurückgewie-
sen. Das Landesarbeitsgericht hat die 
Revision nicht zugelassen. Dagegen 
wendet sich die Beklagte mit der Nicht-
zulassungsbeschwerde, die sie auf die 
grundsätzliche Bedeutung von Rechts-
fragen, die Verletzung ihres Anspruchs 
auf rechtliches Gehör und Divergenz 
stützt.  
 
B. Die Beschwerde ist erfolglos.  
 
I. Die Voraussetzungen einer Grundsatzbe-
schwerde sind nicht erfüllt.  
 
1. Nach § 72a Abs. 1 iVm. § 72 Abs. 2 
Nr. 1 ArbGG kann eine Beschwerde gegen 
die Nichtzulassung der Revision darauf 
gestützt werden, dass das Berufungsgericht 
die Revision nicht zugelassen hat, obwohl 
dessen Urteil eine entscheidungserhebliche 
Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeu-
tung aufwirft. Das setzt voraus, dass die 
Klärung der Rechtsfrage entweder von 
allgemeiner Bedeutung für die Rechtsord-
nung ist oder wegen ihrer tatsächlichen 
Auswirkungen die Interessen zumindest 
eines größeren Teils der Allgemeinheit 

berührt.1 Eine Rechtsfrage ist eine Frage, 
die die Wirksamkeit, den Geltungsbereich, 
die Anwendbarkeit oder den Inhalt einer 
Norm zum Gegenstand hat.2 
  
2. Diese Erfordernisse sind nicht ge-
wahrt.  
 
 
a) Die Beklagte meint, das anzufechtende 
Urteil werfe die Fragen auf, 
 
         

• „ob eine Beweiserhebung zulässig 
ist und nach dem Tod eines poten-
tiell Erkrankten - auch ohne dessen 
Einwilligung - die ärztlichen Unter-
lagen bzw. Aussagen der ihn be-
handelnden Ärzte entgegen der ge-
botenen Schweigepflicht verwertet 
werden können und dürfen; 

 
• ob der Grundsatz, der Kündigende 

müsse die Entschuldigungsgründe 
des Gekündigten widerlegen, un-
eingeschränkt gilt oder dieser 
Grundsatz erst dann greift, wenn 
ein konkreter, substantieller Sach-
vortrag des Gekündigten erfolgt, 
der konkret seitens des Kündigen-
den einlassungsfähig und konkret 
einlassbar ist“. 

 
 
 
b) Beide Fragen sind nicht klärungsbe-
dürftig.  
 

                                                 
1 BAG 26. September 2000 - 3 AZN 181/00 - zu 
II 2 der Gründe 
2 Senat 23. Januar 2007 - 9 AZN 792/06 - Rn. 5 
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aa) Eine Rechtsfrage ist klärungsbedürftig, 
wenn sie höchstrichterlich noch nicht ent-
schieden und ihre Beantwortung nicht of-
fenkundig ist.3. Sie ist nicht klärungsbe-
dürftig, wenn sie so einfach zu beantwor-
ten ist, dass unterschiedliche Entscheidun-
gen der Landesarbeitsgerichte nicht zu 
erwarten sind.4   
 
bb) Die Beantwortung der ersten Frage 
ist offenkundig.  
 
(1) Die Beschwerde formuliert mit der 
Frage nach der prozessualen Verwertbar-
keit ärztlicher Aussagen oder Unterlagen 
ohne sog. Einwilligung des Verstorbenen 
eine klärungsfähige Rechtsfrage, die fall-
übergreifend mit „Ja“ oder „Nein“ beant-
wortet werden kann. Die nötige Konkreti-
sierung der Rechtsfrage schließt eine diffe-
renzierte Fragestellung nicht aus. Unzuläs-
sig ist nur eine Fragestellung, deren Be-
antwortung von den Umständen des Ein-
zelfalls abhängt und damit auf die Antwort 
„Kann sein“ hinausläuft.5  
 
(2) Das Bundesarbeitsgericht hat die Frage 
bisher nicht beantwortet. Die Frage ist je-
doch einfach zu beantworten und damit 
nicht klärungsbedürftig. Ärztliche Aussa-
gen oder Unterlagen dürfen grundsätz-
lich nicht ohne Einverständnis des Ver-
storbenen verwertet werden. Anderes 
gilt ausnahmsweise, wenn Auskunft, 
Einsicht und Verwertung dem mutmaß-
lichen Willen des Verstorbenen entspre-
chen. Davon ist auch das Landesarbeitsge-
richt ausgegangen.  
 
(a) Die Verschwiegenheitspflicht des 
Arztes gilt über den Tod des Patienten 
hinaus. Sie darf gegenüber nahen Angehö-
rigen nur ausnahmsweise und lediglich im 

                                                 
                                                3 vgl. BAG 2. Oktober 2007 - 1 AZN 793/07 - 

Rn. 5, AP BetrVG 1972 § 75 Nr. 52 
4 Senat 15. Februar 2005 - 9 AZN 982/04 - zu II 2 a 
der Gründe 
5 Senat 23. Januar 2007 - 9 AZN 792/06 - Rn. 6, 
BAGE 121, 52 

vermuteten Einverständnis des Patienten 
gebrochen werden, soweit einer ausdrück-
lichen Befreiung Hindernisse entgegenste-
hen. Dabei muss sich der Arzt die Über-
zeugung verschafft haben, dass der Patient 
vor diesen Angehörigen keine Geheimnis-
se über seinen Gesundheitszustand haben 
will oder ohne die seiner Entscheidung 
entgegenstehenden Hindernisse hätte ha-
ben wollen. Auch gegenüber Erben des 
Verstorbenen, deren Interesse an der 
Auskunft oder Einsicht eine vermögens-
rechtliche Komponente haben kann, hat 
der ausdrückliche oder mutmaßliche 
Wille des Verstorbenen Vorrang. Nur 
der behandelnde Arzt kann entscheiden, 
ob seine Schweigepflicht zu wahren ist 
oder nicht. Er hat insbesondere darauf 
abzustellen, welche Geheimhaltungswün-
sche dem Verstorbenen angesichts der 
durch seinen Tod veränderten Sachlage 
unterstellt werden müssen. Der behan-
delnde Arzt ist in der Frage des 
Auskunfts- und Einsichtsrechts gewis-
sermaßen die letzte Instanz.6  
Bedenken, die es geboten erscheinen lie-
ßen, diese Rechtsprechung zu überdenken, 
bestehen nicht.  
 
(b) Diese für das Einsichtsrecht naher 
Angehöriger des Verstorbenen entwi-
ckelten allgemeinen Grundsätze gelten 
auch für die Auskunft des behandelnden 
Arztes und die Einsicht in die Patien-
tenunterlagen im Rahmen der Erhebung 
eines Sachverständigenbeweises in ei-
nem arbeitsgerichtlichen Verfahren. 
Besonderheiten des Arbeitslebens, die eine 
Ausnahme rechtfertigen könnten, sind 
nicht ersichtlich.  
 
cc) Als zweite klärungsbedürftige Frage 
bezeichnet die Beschwerde das Maß der 
Substantiierung der sog. Entschuldi-

 
6 vgl. BGH 31. Mai 1983 - VI ZR 259/81 - zu 
II 3 b, c, f und g der Gründe, NJW 1983, 2627; 
siehe auch OLG München 9. Oktober 2008 - 1 U 
2500/08 - zu A I und III der Gründe, VersR 2009, 
982 
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gungsgründe, das erforderlich ist, um 
die Beweislast des Arbeitgebers für ihr 
Fehlen auszulösen. Diese Frage ist nicht 
mehr klärungsbedürftig. Sie ist bereits 
von der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts beantwortet.  
 
(1) Der Kündigende ist nach der ständigen 
Rechtsprechung des Zweiten Senats darle-
gungs- und beweispflichtig für alle Um-
stände, die als wichtige Gründe geeignet 
sein können. Ihn trifft auch die Darle-
gungs- und Beweislast dafür, dass solche 
Tatsachen nicht vorgelegen haben, die die 
Handlung des Arbeitnehmers als gerecht-
fertigt erscheinen lassen. Dabei braucht der 
Arbeitgeber allerdings nicht von vornher-
ein alle nur denkbaren Rechtfertigungs- 
und Entschuldigungsgründe des Arbeit-
nehmers zu widerlegen. Vielmehr ist der 
Arbeitnehmer im Rahmen einer abgestuf-
ten Darlegungs- und Beweislast gehalten, 
die Gründe, aus denen er die Berechtigung 
für sein Verhalten herleitet, so konkret 
vorzutragen, dass dies dem Arbeitgeber die 
Überprüfung der Angaben und - wenn er 
sie für unrichtig hält - auch einen erforder-
lichen Beweisantritt ermöglicht.7  
 
(2) Der Senat kann deshalb offenlassen, ob 
das anzufechtende Urteil die von der Be-
schwerde formulierte Frage überhaupt 
aufwirft und sie gelöst von den Umständen 
des Einzelfalls beantwortet werden kann.  
 
II. Die Rügen, mit denen die Beklagte 
geltend macht, das Landesarbeitsgericht 
habe ihren Anspruch auf rechtliches 
Gehör (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt, 
sind teils unbegründet, im Übrigen un-
zulässig.  
 
1. Die Beklagte beanstandet, das Landes-
arbeitsgericht habe ihren Beweisantritt mit 
einem Sachverständigengutachten zu der 
Behauptung, der verstorbene Vater des 
Klägers habe Fahrten mit dem geleasten 
                                                 

                                                

7 vgl. nur BAG 28. August 2008 - 2 AZR 15/07 - 
Rn. 23, AP BGB § 626 Nr. 214 

Fahrzeug wegen seines Gesundheitszu-
stands nicht durchführen können, übergan-
gen. Diese Rüge ist in der Sache erfolglos.  
 
a) Nach § 72a Abs. 1 iVm. § 72 Abs. 2 
Nr. 3 2. Alt. ArbGG kann eine Nichtzulas-
sungsbeschwerde darauf gestützt werden, 
das Landesarbeitsgericht habe den An-
spruch auf rechtliches Gehör verletzt und 
darauf beruhe die anzufechtende Entschei-
dung. Ob der übergangene Beweisantritt 
entscheidungserheblich ist, richtet sich 
nach den vom Landesarbeitsgericht getrof-
fenen tatsächlichen Feststellungen und 
seinen rechtlichen Ausführungen. Es ge-
nügt, wenn der Schluss gerechtfertigt ist, 
dass das Berufungsgericht bei richtigem 
Verfahren möglicherweise anders ent-
schieden hätte.8  
 
b) Nach diesen Maßstäben verletzt das 
Berufungsurteil den Anspruch der Beklag-
ten auf rechtliches Gehör nicht.  
 
aa) Auf die von einer Partei beantragte 
Beweiserhebung darf regelmäßig nur ver-
zichtet werden, wenn das Beweismittel für 
die zu treffende Entscheidung unerheblich 
ist, die umstrittene Tatsache zugunsten des 
Beweisführers als wahr unterstellt werden 
kann, das Beweismittel unerreichbar, unzu-
lässig oder absolut untauglich ist.9  
 
Das Gericht ist nach § 286 Abs. 1 Satz 1 
ZPO in der Überzeugungsbildung bei der 
Beweiswürdigung frei, nicht jedoch in der 
Beweiserhebung. Ist eine entscheidungser-
hebliche Frage streitig, sind die hierfür 
angebotenen Beweise zu erheben, wenn sie 
zur Beweisführung zulässig, geeignet und 
von der beweisbelasteten Partei angeboten 
sind (siehe Zöller/Greger ZPO 28. Aufl. 
§ 286 Rn. 12).  
 

 
8 vgl. Senat 10. Mai 2005 - 9 AZN 195/05 - zu II 2 
der Gründe 
9 vgl. BFH 16. November 2005 - VI R 71/99 - zu 
II 1 der Gründe 
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bb) Das Landesarbeitsgericht hat keinen 
aus seiner Sicht entscheidungserhebli-
chen Beweisantritt übergangen.  
 
(1) Das Berufungsgericht hat vielmehr 
angenommen, der Beweisantritt der Be-
klagten sei untauglich. Das im Einzelfall 
bestehende Recht der Erben zur Entbin-
dung von der ärztlichen Schweigepflicht 
gehe nur im Einzelfall auf die Erben über, 
wenn die „Einwilligung“ dem mutmaßli-
chen Willen des Verstorbenen entspreche. 
Dafür hätten keine Anhaltspunkte bestan-
den.  
 
(2) Der Senat darf als Beschwerdegericht 
nicht überprüfen, ob die Auffassung des 
Landesarbeitsgerichts zu der Frage der 
Beweiserheblichkeit zutrifft oder die Frage 
des mutmaßlichen Einverständnisses des 
Verstorbenen der Beurteilung des behan-
delnden Arztes überlassen bleiben muss. 
Das Berufungsgericht hat sich mit der Fra-
ge der Beweiserheblichkeit argumentativ 
auseinandergesetzt und sie verneint. Das 
schließt eine Verletzung des Anspruchs der 
Beklagten auf rechtliches Gehör aus. Die 
Beschwerde macht letztendlich einen 
Rechtsanwendungsfehler geltend. Die an-
gestrebte Rechtsfehlerkontrolle ist kein 
Grund für die Zulassung der Revision nach 
§ 72 Abs. 2 ArbGG. Sie setzt eine zugelas-
sene Revision voraus.  
 
2. Die weitere Rüge der Beklagten, ihr sei 
trotz ihres Antrags im Berufungstermin 
keine Möglichkeit gegeben worden, den 
Sachverhalt hinsichtlich des Strafurteils zu 
klären, zu verifizieren und sich hierzu im 
Einzelnen zu erklären, wird den formellen 
Erfordernissen des § 72a Abs. 3 Satz 2 
Nr. 3 2. Alt. ArbGG nicht gerecht.  
 
a) Die Beschwerde legt bereits nicht dar, 
aus welchen Gründen es für die in der Be-
rufungsverhandlung anwaltlich, also fach-
kundig vertretene Beklagte unzumutbar 
war, auf die Hinweise des Landesarbeits-
gerichts sofort - ggf. nach Unterbrechung 

der Verhandlung - zu reagieren. Die auf 
mangelnde Aufklärung gestützte Rüge der 
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches 
Gehör dient nicht dazu, Vorbringen zu 
ersetzen, das einer fachkundig vertretenen 
Partei in der Berufungsinstanz möglich 
gewesen wäre.10   
 
b) Hinzu kommt, dass die Beklagte den aus 
ihrer Sicht noch zu haltenden Vortrag zum 
Freispruch im Strafverfahren in der Be-
schwerdebegründung nicht nachholt. Wer 
die Verletzung der Aufklärungspflicht des 
Gerichts und damit die Verletzung des 
Anspruchs auf rechtliches Gehör aus 
Art. 103 Abs. 1 GG rügt, muss im Einzel-
nen angeben, welche Tatsachen er vorge-
bracht hätte, wenn ihm eine Schriftsatzfrist 
zum ergänzenden Vortrag eingeräumt 
worden wäre. Das zunächst unterbliebene 
Vorbringen muss spätestens in der Be-
gründungsfrist vollständig nachgeholt wer-
den. Nur dann lässt sich absehen, ob die 
Einräumung des Schriftsatzrechts zu einem 
anderen Ergebnis hätte führen können.11  
 
III. Die Beschwerde legt schließlich keine 
Divergenz dar (§ 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 
ArbGG).  
 
(…) wird vom BAG in den Gründen näher 
ausgeführt. 
 
(…) 
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10 vgl. Senat 20. Mai 2008 - 9 AZN 1258/07 - 
Rn. 26 f. mwN 
11 vgl. zu dem ähnlich gelagerten Fall eines durch 
Verfahrensrüge im Revisionsverfahren beanstande-
ten Verstoßes gegen die allgemeine Hinweispflicht 
aus § 139 ZPO BAG 19. Januar 2006 - 6 AZR 
600/04 - Rn. 22 mwN 
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