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HVBG-INFO 27/2001 vom 12.10.2001 DOK 451

zur Definition des "MdE-Begriffes" im Sinne des § 56 SGB VII

(vormals §§ 580, 581 RVO) - § 33a SGB I (Altersabhdngige

Rechte und Pflichten) ist keine Regelung des Arbeitsrechts;

hier: Urteil des Landesarbeitsgerichts (LAG) Hamm vom
16.10.2000 - 17 Sa 822/99 -

Das LAG Hamm hat mit Urteil vom 16.10.2000 - 17 Sa 822/99 -
(s. Anlage) Folgendes entschieden:

Leitsatz

1. Wird das von den deutschen Sozialversicherungstragern nach den eigenen Angaben des
auslandischen Arbeitnehmers bisher gefiihrte Geburtsdatum durch eine erst spater ergangene
Entscheidung eines ausléndischen Gerichts in ein zeitlich friher liegendes Geburtsdatum des
auslandischen Arbeitnehmers abgeéndert, so dirfen zwar die deutschen Sozialversicherungstrager
dieses jetzt friihere Geburtsdatum des auslandischen Arbeitnehmers aufgrund der Bestimmungen in §
33aSGB | >* nicht zugunsten des auslandischen Arbeitnehmers berlcksichtigen. Dagegen
kénnen aber die Arbeitsgerichte dieses jetzt friihere Geburtsdatum des ausléndischen Arbeitnehmers in
einem Kindigungsrechtsstreit des auslandischen Arbeitnehmers gegen seinen bisherigen Arbeitgeber
gemaR den §§ 417, 438 Abs 1 ZPO zugunsten des auslandischen Arbeitnehmers bericksichtigen.
2. Allein die von einer deutschen Berufsgenossenschaft dem Arbeitnehmer aufgrund eines
Arbeitsunfalls zuerkannte Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE) besagt noch nicht, dal dieser
Arbeitnehmer im Umfang dieser MdE auch in bezug auf sein konkretes Arbeitsverhéltnis hinsichtlich
seiner Leistungsfahigkeit eingeschrankt ist, da die deutschen Berufsgenossenschaften geman § 56
sGevil * _die MdE eines Arbeitnehmers abstrakt sowie dabei bezogen auf die
Erwerbsrgiqderung des Arbeitnehmer hinsichtlich des gesamten Arbeitsmarktes festzusetzen haben.

- *Vgl. dazu Ausfilhrungen in den Urteilsgriinden auf Seiten 2529 und 2532
Anlage )
Urteil des LAG Hamm vom 16.10.2000 - L 17 Sa 822/99 -
Tenor )

Die Berufungen der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 09.12.1998 -4 Ca
1148/98 - sowie gegen das weitere Urteil des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 09.12.1998 - 4 Ca 1149/98 -
werden zurlickgewiesen.

In bezug auf beide Berufungen der Beklagten hat allein die Beklagte
die Kosten zu tragen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien haben sich in ihren hier vorliegenden insg:riar'r:t vie::lr:nisso\gﬁ ;;::f;ir:cl:e;r;tz?;f:;r; r::
i en dariiber gestritten, ob ihr bisheriges Arbeitsver :

ii':::;::\sgtznezr Beklagten rgnit einem Schreiben der ?ek!agten an den Klager v'cim‘ 20.0:‘3& ; iQérserz]um
31.10.1998 oder zumindest durch die ordentli1c2% ;(:gcélgung d:(; I“B;alzlggge:\eg;t :\;vr;in;am o

i ten an den Klager vom 16.04. zum 30.11. . d
vsvc;rr‘cri(z: ?:t.d[?;t?:ik!'\aag die Beklagte ihgre beiden vorstehendeq ordentlichen Ki]n.dlgundgen Igzgzl::ber dem
Klager ausschlieBlich deswegen ausgesprochen, weil n?ch lr!rer a.l!erdmg"s s<'e|tens es H?Chs nfolge
pestritten Behauptung der Klager schon zum Zeitpunkt ihres jeweiligen K'undlgunggausfsp o e ot
eines Wegeunfalls des Klagers in 1991, aufgrund dessen dem Klléger .seltens dfer etl;u.s.gr e
wegen einer MdE von 20 % eine Unfallrente auf Daugr. ge;ahlt vylrd, die vom Klaggr : ::: r|1 r(de
Beklagten) arbeitsvertragsgemaf zu erbringenden Tatigkeiten elne§ ungelemten i e emer
StraRenarbeiters auf Dauer hachstens noch zu 50 % ordnungsgemaﬂ e.rledngen ge or:j bei;je
hat der Klager die allerdings jetzt seitens der Beklagten ‘bestnttene"Ansncht vertretené.ﬁ as1s s
vorstehenden ordentlichen Kandigungen der Beklagten ihm gegeniber sqwohl ggm 8 -~
individualrechtlich als auch nach § 102 BetrVG betriebsverfassungsrechtlich unwirksam seien.
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Hierbei ist in bezug auf die gerichtliche Entscheidung dazu, ob die zwei vorstehenden ordentlichen
Kundigungen der Beklagten gegenuber dem Klager individualrechtlich und/oder
betriebsverfassungsrechtlich wirksam bzw. nicht wirksam sind, von rechtlicher Bedeutung,

dass zum einen im Kiindigungsschutzgesetz - KSchG - in der Fassung der Bekanntmachung vom
25.08.1969 (BGBI. | S. 1317) einerseits von Beginn an sowie auch weiterhin u.a. folgendes geregelt war

sowie ist:
"§ 1 Sozial ungerechtfertigte Kiindigungen

(1) Die Kundigung des Arbeitsverhaltnisses gegeniber einem
Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhéitnis in demseélben Betrieb oder
Unternehmen ohne Unterbrechung langer als sechs Monate bestanden
hat, ist rechtsunwirksam, wenn sie sozial ungerechtfertigt ist.

(2) Sozial ungerechtfertigt ist die Kindigung, wenn sie nicht

durch Grinde, die in der Person oder in dem Verhalten des
Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende betriebliche
Erfordernisse, die einer Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers in
diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. Die Kandigung ist auch
sozial ungerechtfertigt, wenn

1. in Betrieben des privaten Rechts
a) ...

b) der Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz in demselben
Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens
weiterbeschaftigt werden kann.

2. ...
(3) bis (4) .."

Anderseits hatte § 23 Abs. 1 KSchG im Zeitraum vom 01.10.1996 bis zum 31.12.1998 folgende Fassung:
"§ 23 Geltungsbereich

(1)Die Vorschriften des Ersten und Zweiten Abschnitts gelten far
Betriebe und Verwaltungen des privaten und des offentlichen

Rechts, vorbehaltlich der Vorschriften des § 24 fur die
Seeschiffahrts-, Binnenschiffahrts- und Luftverkehrsbetriebe. Die
Vorschriften des ersten Abschnitts gelten nicht fur Betriebe und
Verwaltungen, in denen in der Regel zehn oder weniger Arbeitnehmer
ausschiiellich der zu ihrer Berufsbildung Beschéftigten

beschaftigt werden. ..."

Seit dem 01.01.1999 ist § 23 Abs. 1 KSchG wie folgt neu gefasst:
"§ 23 Geltungsbereich

(1)Die Vorschriften des Ersten und Zweiten Abschnitts gelten fur
Betriebe und Verwaltungen des privaten und des offentlichen
Rechts, vorbehaltlich der Vorschriften des § 24 fur die
Seeschiffahrts-, Binnenschiffahrts- und Luftverkehrsbetriebe. Die
Vorschriften des ersten Abschnitts gelten nicht flr Betriebe und
Verwaltungen, in denen in der Regel finf oder weniger Arbeitnehmer
ausschlieflich der zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten

beschaftigt werden. ..."
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Zum anderen war und ist im Betriebsverfassungsgesetz - BetrVG - in
der Fassung der Bekanntmachung vom 23.12.1988 (BGBI. | S. 1, ber.
S. 902) u.a. folgendes aufgenommen:

"§ 102 Mitbestimmung bei Kiindigungen

(1) Der Betriebsrat ist vor jeder Kuindigung zu héren. Der
Arbeitgeber hat ihm die Grunde fir die Kiindigung mitzuteilen. Eine
ohne Anhérung des Betriebsrats ausgesprochen Kiindigung ist
unwirksam.

(2) Hat der Betriebsrat gegen eine ordentliche Kiindigung Bedenken,
so hat er diese unter Angabe der Grinde dem Arbeitgeber spatestens
innerhalb einer Woche schriftlich mitzuteilen. AuRerst er sich
innerhalb dieser Frist nicht, gilt seine Zustimmung zur Kiindigung

als erteilt. Hat der Betriebsrat gegen eine auBerordentliche
Kindigung Bedenken, so hat er diese unter Angabe der Griinde dem
Arbeitgeber unverziglich, spatestens jedoch innerhalb von drei

Tage, schriftlich mitzuteilen. Der Betriebsrat soll, soweit dies
erforderlich erscheint, vor seiner Stellungnahme den betroffenen
Arbeitnehmer horen. ...

(3) bis (7) ..."

Weitergehend war und ist im Tarifvertragsgesetz - TVG - in der Fassung vom 25.08.1969 (BGBI. | S.
1323) u.a. folgendes bestimmit:

"§ 3 Tarifgebundenheit

(1) Tarifgebunden sind die Mitglieder der Tarifvertragsparteien
und der Arbeitgeber, der selbst Partei des Tarifvertrages ist.

(2) bis (3) ...
§ 4 Wirkung der Rechtsnormen

(1) Die Rechtsnormen des Tarifvertrages, die den Inhalt, den
Abschiufd oder die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen ordnen,
gelten unmittelbar und zwingend zwischen den beiderseits
Tarifgebundenen, die unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages
fallen. ...

(2) bis (5) ..."

Ferner war und ist im Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil - SGB 1 - vom 11.12.1975 (BGBI. | S. 3015)
u.a. folgendes geregeit:

"§ 33 a Altersabhangige Rechte und Pflichten

(1) Sind Rechte und Pflichten davon abhéngig, dass eine bestimmte
Altersgrenze erreicht oder nicht Gberschritten ist, ist das
Geburtsdatum maflgebend, das sich aus der ersten Angabe des
Berechtigten oder Verpflichteten oder seiner Angehérigen gegeniber
einem Sozialleistungstrager oder, soweit es sich um eine Angabe im
Rahmen des Dritten oder Sechsten Abschnitts des Vierten Buches
handeilt, gegeniiber dem Arbeitgeber ergibt.

(2) Von einem nach Absatz 1 maRgebenden Geburtsdatum darf nur
abgewichen werden, wenn der zusténdige Leistungstrager feststellt,
dass
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1. ein Schreibfehler vorliegt oder

2. sich aus einer Urkunde, deren Original vor dem Zeitpunkt der
Angabe nach Absatz 1 ausgestellt worden ist, ein anderes
Geburtsdatum ergibt.

(3) Die Absatze 1 und 2 gelten fir Geburtsdaten; die Bestandteil
der Versicherungsnummer oder eines anderen in den

Sozialleistungsbereichen dieses Gesetzbuchs verwendeten
Kennzeichens sind, entsprechend.” ' '

Des weiteren war und ist im Gesetz zur Einordnung des Rechts der gesetzlichen Unfallversicherung in
das Sozialgesetzbuch - SGB VII - vom 07.08.1996 (BGBI. | S. 1254), das mit Wirkung vom 01.01.1997
in Kraft getreten ist, u.a. folgendes aufgenommen:

"§ 7 Begriff

(1) Versicherungsfalle sind Arbeitsunfalie und Berufskrankheiten.

2) ...

§ 8 Arbeitsunfall

(1) Arbeitsunfalie sind Unfélle von Versicherten infoige einer den
Versicherungsschutz nach §§ 2, 3 oder 6 begrindeten Tétigkeit
(versicherte Tatigkeit). ...

(2) Versicherte Tatigkeiten sind auch

1. das Zuriicklegen des mit der versicherten Tatigkeit
zusammenhangenden unmittelbaren Weges nach und von dem Ort der
Tatigkeit,

2. bis 5. ...

3) ...

§ 15 Unfallverhttungsvorschriften

(1) Die Unfallversicherungstrager erlassen als autonomes Recht
Unfallverhitungsvorschriften Gber

1. Einrichtungen, Anordnungen und Maf3nahmen, welche die
Unternehmer zur Verhatung von Arbeitsunfallen, Berufs-krankheiten
und arbeitsbedingten Gesundheitsgefahren zu treffen haben, sowie
die Form der Ubertragung dieser Aufgaben auf andere Personen,

2. das Verhaiten der Versicherten zur Verhitung von
Arbeitsunfallen, Berufskrankheiten und arbeitsbedingten
Gesundheitsgefahren,

3.bis 7. ...

(2) bis (5) ...

§ 21 Verantwortung des Unternehmers,
Mitwirkung der Versicherten
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(1) Der Unternehmer ist fur die Durchfihrung der MaRnahmen zur
Verhttung von Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten, fir die
Verhitung von arbeitsbedingten Gesundheitsgefahren sowie fir eine
wirksame erste Hilfe verantwortlich.

@) ...

(3) Die Versicherten haben nach ihren Méglichkeiten alle Manahmen
zur Verhitung von Arbeitsunféllen, Berufskrankheiten und
arbeitsbedingten Gesundheitsgefahren sowie fir eine wirksame erste
Hilfe zu unterstiitzen und die entsprechenden Anweisungen des
Unternehmers zu befolgen.

§ 26 Grundsatz

(1) Versicherte haben nach MaR3gabe der folgenden Vorschriften
Anspruch auf ... sowie auf Geldleistungen.

(2) bis (5) ...
§ 56 Voraussetzung und Hohe des Rentenanspruchs

(1) Versicherte, deren Erwerbsfahigkeit infolge eines
Versicherungsfalls Uber die 26. Woche nach dem Versicherungsfall
hinaus um wenigstens 20 vom Hundert gemindert ist, haben Anspruch
auf eine Rente. ...

(2) Die Minderung der Erwerbsfahigkeit richtet sich nach dem
Umfang der sich aus der Beeintrachtigung des kdrperlichen und
geistigen Leistungsvermdgens ergebenden verminderten
Arbeitsméglichkeiten auf dem gesamten Gebiet des Erwerbslebens .

3) ...
§ 62 Renten als vorlaufige Entschédigung

(1) Wahrend der ersten drei Jahre nach dem Versicherungsfall soll
der Unfallversicherungstréger die Rente als vorlaufige
Entschadigung festsetzen, wenn der Umfang der Minderung der
Erwerbsfahigkeit noch nicht abschlieBend festgestellt werden kann.

(2) Spatestens mit Ablauf von drei Jahren nach dem
Versicherungsfall wird die vorlaufige Entschadigung als Rente auf
unbestimmte Zeit geleistet. Bei der erstmaligen Feststellung der
Rente nach der vorlaufigen Entschadigung kann der Vomhundertsatz
der Minderung der Erwerbsfahigkeit abweichend von der vorlaufigen
Entschadigung festgestellt werden, auch wenn sich die Verhéltnisse
nicht geandert haben."

Dabei waren die vorstehenden jetzigen Regelungen in den §§ 8, 15, 21, 26, 56, 62 SGB VIl bis zum
31.12.1996 einschlieRlich sowie hierbei im wesentlichen wortgleich bereits in den §§ 548 bis 550, 580
Abs. 1, 581 Abs. 1, 622, 708 Abs. 1, 1585 der Reichsversicherungsordnung - RVO - in der Fassung der
Bekanntmachung vom 15.12.1924 (RGBI. | S 779) aufgenommen.

Ferner war und ist in der von den Berufsgenossenschaften bereits gemaR § 708 Abs. 1 RVO erlassenen
Aligemeinen Unfallverhiitungsvorschrift vom 01.01.1981 - UVV 1.1. - in § 2 bestimmt, dass der
Unternehmer den Versicherten u.a. Kopfschutz zur Verfigung zu stellen hat, wenn mit Kopfverletzungen
durch AnstoRen, durch pendelnde, herabfallende, umfallende oder wegfliegende Gegenstande zu

ey
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rechnen ist, sowie Gehdérschutz zur Verfligung zu stellen hat, wenn mit Schadigung des Gehdrs durch
einen auftretenden Beurteilungs-Schallpegel iber 90 db (A) zu rechnen ist, und in § 10 geregelt, dass
die Versicherten verpflichtet sind, Weisungen des Unternehmers zum Zwecke der Unfallverhitung zu
befolgen sowie die notwendigen vom Unternehmer zur Verfiigung gestellten persénlichen
Schutzausristungen tatsachlich zu benutzen. :

Weitergehend hat die Berufsgenossenschaft der Feinmechanik und Elektronik ebenfalls schon geméaf §
708 Abs. 1 RVO eine Unfallverhiitungsvorschrift erlassen, in der u.a. aufgenommen ist, dass bei
Arbeiten in Rohrgraben/Baugruben ab einer Tiefe von 1,25 Metern einerseits der Unternehmer allen dort
tatigen Versicherten Schutzhelme zur Verfligung zu stellen hat sowie andererseits alle Versicherten
diese Schutzhelme tatsachlich zu tragen haben.

Des weiteren war‘un>d’ ist in der Zivilprozessordnung - ZPO - in der Fassung der Bekanntmachung vom
12.09.1950 (BGBI. S. 533) u.a. folgendes bestimmt:

"§ 415 Beweiskraft 6ffentlicher Urkunden Gber Erklarungen

(1) Urkunden, die von einer 6ffentlichen Behérde innerhalb der
Grenzen ihrer Amtsbefugnisse oder von einer mit 6ffentlichem
Glauben versehenen Person innerhalb des ihr zugewiesenen
Geschaftskreises in der vorgeschriebenen Form aufgenommen sind
(6ffentliche Urkunden), begriinden, wenn sie (ber eine vor der
Behorde oder der Urkundsperson abgegebene Erklarung errichtet
sind, vollen Beweis des durch die Behérde oder die Urkundsperson
bekundeten Vorganges.

(2) Der Beweis, dass der Vorgang unrichtig beurkundet sei, ist
zulassig.

§ 417 Beweiskraft einer 6ffentlichen Urkunde mit
behordlicher Erklarung

Die von einer Behérde ausgesteliten, eine amtliche Anordnung,
Verfiigung oder Entscheidung enthaitenden 6ffentlichen Urkunden
begriinden vollen Beweis ihres Inhalts.

§ 420 Vorlegung durch den Beweisfilhrer

Der Beweis wird durch die Vorlegung der Urkunde angetreten.

§ 435 Beglaubigte Abschriften 6ffentlicher Urkunden

Eine &ffentliche Urkunde kann in Urschrift oder in einer
beglaubigten Abschrift, die hinsichtlich der Beglaubigung die
Erfordernisse einer éffentlichen Urkunde an sich tragt, vorgelegt
werden; ...

§ 438 Echtheit auslandischer &ffentlicher Urkunden

(1) Ob eine Urkunde, die als von einer auslandischen Behorde oder
von einer mit éffentlichen Glauben versehen Person des Auslandes
errichtet sich darstelit, ohne naheren Nachweis als echt anzusehen
sei, hat das Gericht nach den Umsténden des Falles zu ermessen.

(2) Zum Beweise der Echtheit einer solchen Urkunde genigt die
Legalisation durch einen Konsul oder Gesandten des Bundes."
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Weitergehend war und ist die Beklagte mit inrem Betrieb auf dem Gebiet des Rohrleitungsbaus, hier
speziell im sicherheitsrelevanten Gasbereich (Herstellung, Instandhaltung sowie Wartung von
Rohrnetzen) tatig, wobei sich die vorstehenden betrieblichen Tatigkeiten der Beklagten bis zu
Wiedervereinigung Deutschiands in 1990 auf das gesamte Gebiet der alten Bundeslander erstreckten
sowie jetzt seit der Wiedervereinigung Deutschiands in 1990 auf das gesamte Gebiet sowoh! der aiten
als auch der neuen Bundeslénder erstrecken, wobei die Beklagte die nach der jeweiligen Herstellung
von Rohrnetzen anfallenden Schwarzdecken-/Gussasphaitarbeiten nur bis ca. 1995 mit eigenen
Arbeitnehmern erledigte sowie seit ca. 1995 ausschlieRlich durch Fremdunternehmen erledigen lasst,

wobei sich der Hauptbetriebssitz der Beklagten schon immer in G. befand sowie weiterhin befindet,
wobei die Beklagte bis zur Wiedervereinigung Deutschlands in 1990 rechtlich unselbstandige
Niederlassungen in K. sowie in H. unterhielt sowie nunmehr seit der Wiedervereinigung Deutschland in
1990 rechtlich unselbsténdige Niederlassungen in K. , H. sowie D. unterhalt, wobei bei der Beklagten
schon immer ein einheitlicher siebenkdpfiger Betriebsrat gebildet war sowie weiterhin ist, wobei
Vorsitzender dieses siebenkdpfigen Betriebsrats seit 1997 Herr L., der seitens der Beklagten seit 1978
als Rohrleitungsbauer beschaftigt wird, ist, wobei von der Beklagten Anfang 1998 insgesamt 272
Arbeitnehmer beschaftigt wurden, wobei seitens der Beklagten von diesen insgesamt 272
Arbeitnehmern 256 Arbeitnehmer im Rohrieitungsbau vor Ort eingesetzt waren, wobei die Beklagte
schon immer auch ihren im Rohrieitungsbau vor Ort eingesetzten Arbeitnehmern ausschlieBlich einen
Zeitlohn zahlte sowie weiterhin zahit, wobei die Beklagte fiir die Erledigung des Rohrleitungsbaus vor
Ort Arbeitskolonnen gebildet hatte sowie weiterhin bildet, wobei seitens der Beklagten in jeder dieser
Arbeitskolonnen in der Regel ein gelernter Rohrleitungsbauer als Vorarbeiter, zwei weitere gelernte
Rohrieitungsbauer sowie ein ungelernter Schacht- und StraRenarbeiter eingesetzt waren sowie weiterhin
sind, wobei zu den seitens eines jeden ungelernten Schacht- und Stralenarbeiters arbeitsvertraglich zu
erledigenden Aufgaben im wesentlichen das Aufbrechen von StraRenoberflachen unter Einsatz von
mittelschweren bis schweren Kompressorhammern mit einem Einzelgewicht von bis zu ca. 30 kg, das
manuelle Aufnehmen, Beiseitelegen sowie sogar Aufladen von Gehwegplatten mit einem Einzelgewicht
von bis zu ca. 25 bis 28 kg, das Ausschachten von Boden mittels einer Handschaufel bis zu einer Tiefe
von 2 Metern sowie hierbei in einer Bodenklasse bis zu 4,0, das Schieben von beladenen Schubkarren,
das Abkratzen von mit Bitumenmasse umhiillten Schiebern mit einem Durchmesser von 300 mm, die
Durchfihrung von Stemmarbeiten im Straenraum sowie im Betonbereich z.B. an Bricken, das
Arbeiten im Rohrgraben vor einem Bagger sowie die Durchfiihrung von Bodenverdichtungsarbeiten bei
der Wiederverfiillung der Rohrleitungsgraben mit Boden unter hierbei Einsatz von maschinellen
Vibrationsstampfern mit einem Einzelgewicht von 65 bis 70 kg gehérten sowie weiterhin gehdren und
wobei aufgrund der obigen Regelungen in § 2 UVV 1.1 sowie in der UVV der Berufsgenossenschaft der
Feinmechanik und Elektronik, die fiir den Betrieb der Beklagten zustandig war sowie weiterhin ist, die
Bekiagte allen von ihr im Rohrleitungsbau vor Ort beschéftigten Arbeitnehmern einerseits firr Arbeiten in
Rohrleitungsgraben ab einer Tiefe von 1,25 Metern Schutzhelme sowie andererseits fiir Arbeiten mit
Kompressorhd&mmem und/oder mit Vibrationsstampfern entsprechenden Gehérschutz zur Verfiigung
stellte sowie weiterhin stelit.

Ferner brachte und bringt die Beklagte auf die Arbeitsverhaltnisse aller ihrer Arbeitnehmer die jeweils far
das Baugewerbe geltenden Tarifvertrage in vollem Umfang deswegen zur Anwendung, weil die Beklagte
aufgrund ihrer obigen betrieblichen Tatigkeiten Mitglied der Wirtschaftsvereinigung Bauindustrie e.V.
NRW war sowie weiterhin ist, weil die Wirtschaftsvereinigung Bauindustrie e.V. NRW ihrerseits dem
Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V. als einer dessen Mitgliedverbande angehérte sowie
weiterhin angehért und weil u.a. auf Arbeitgeberseite der Hauptverband der Deutschen Bauindustrie
e.V. bis Ende 1996 mit der Gewerkschaft Bau-Steine-Erden sowie jetzt seit Anfang 1997 mit der
Gewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt die jeweiligen Tarifvertrage fr das Baugewerbe abgeschlossen hat
sowie weiterhin abschlief3t.

Des weiteren ist der Klager in R., Gemeinde O. in der heutigen R.-... S. geboren worden, hat dort
zunachst acht Jahre die Volksschule besucht sowie danach von 1963 bis 1971 als ungelernter Arbeiter
in der Landwirtschaft gearbeitet, ist dann Anfang 19971 in die Bundrepublik Deutschland eingereist, hat
hierach in der Bundesrepublik Deutschland seit dem 09.06.1971 bei verschiedenen Tiefbaufirmen als
ungelernter Arbeiter gearbeitet und ist dann mit Wirkung vom 09.01.1978 seitens der Beklagten fir die
Tatigkeiten eines ungelernten Schacht- und StraRenarbeiters bei der Beklagten eingestelit worden.

Ferner wurde der Klager seitens der Beklagten zunachst vom 09.01.1978 bis ca. 1995 zwar
Uberwiegend bei den von der Beklagten bis ca. 1995 noch selbst erledigten
Schwarzdecken-/Gussasphaltarbeiten, aber auch schon mit den obigen Tatigkeiten eines ungelemnten
Schacht- und Straenarbeiters im eigentlichen Rohrleitungsbau vor Ort und dann ab ca. 1995 nur noch
mit den vorstehenden Tatigkeiten eines ungelemnten Schacht- und StraRenarbeiters im eigentlichen
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Rohrleitungsbau vor Ort eingesetzt.

Weitergehend war und ist der Klager durch die Beklagte von Beginn des Arbeitsverhaltnisses der
Parteien ab dem 09.01.1978 an einerseits bei der AOK G. bzw. jetzt bei der AOK W.-L.
krankenpflichtversichert, andererseits bei der Landesversicherungsanstalt Oberfranken und
Mittelfranken mit Sitz in Bayreuth rentenpflichtversichert sowie bei der Berufsgenossenschaft der
Feinmechanik und Elektrotechnik unfallpflichtversichert.

Des weiteren ist der Klager verheiratet und Vater von sechs Kindern, wobei die Ehefrau des Klagers am
--- geboren worden sowie selbst nicht berufstatig ist, wobei die sechs Kinder des Klagers in 1973, 1975,
1977, 1981, 1983 sowie 1985 geboren worden sind und wobei dem Klager zumindest seit Anfang 1998
nur noch fur 3 Kinder das staatliche Kindergeld gezahit wird.

Ferner wurde der Kléger seit seiner obigen erstmaligen Arbeitsaufnahme in der Bundesrepublik
Deutschland mit Wirkung vom 09.06.1971 sowie hierbei aufgrund seiner diesbeziiglichen eigenen
Angaben bei der jeweiligen gesetzlichen Krankenkasse, bei der jeweiligen gesetzlichen
Rentenversicherung sowie bei der jeweiligen gesetzlichen Berufsgenossenschaft unter dem
Geburtsdatum des — gefiihrt, was auch jeweils seit dem 09.01.1978 in bezug auf die Bekiagte, die AOK
G. bzw. die AOK Westfalen-Lippe, die Landesversicherungsanstalt Oberfranken und Mittelfranken sowie
die Berufsgenossenschaft der Feinmechanik und Elektrotechnik der Fall war.

Weitergehend wurde der Kl&ger am Morgen des 08.05.1991, als er sich mit dem Fahrrad auf dem Weg
zu einer Arbeitsstelle der Bekiagten befand, von einem PKW angefahren, wobei sich der Klager wegen
seiner hierbei erlittenen Verletzungen vom 08. bis zum 21.05.1991 im Stadt- und Kreiskrankenhaus A. in
stationérer arztlicher Behandlung befand und wobei dann der Klager nach dem 21.05.1991 seine obige
arbeitsvertragliche Arbeit bei der Beklagten wieder fortsetzte.

Des weiteren wurde seitens der Berufsgenossenschaft der Feinmechanik und Elektrotechnik zum einen
der vorstehende Wegeunfall des Klagers am Morgen des 08.05.1991 gegeniiber dem Klager als
Arbeitsunfall anerkannt und zum anderen zunachst an den Klager vom 21.09. bis zum 31.12.1991 eine
vorlaufige Unfallrente wegen einer MdE von 40 %, vom 01.01. bis zum 30.06.1992 eine vorlaufige
Unfallrente wegen einer MdE von 30 % sowie vom 01.07.1992 bis zum 30.06.1994 eine voriaufige
Unfallrente wegen einer MdE von 20 % gezahit und dann durch Bescheid vom 07.02.1995 dem Klager
mit Rickwirkung vom 01.07.1994 jetzt eine Unfallrente auf Dauer sowie hierbei wegen einer MdE von 20
% zuerkannt, wobei in dem seitens der Berufsgenossenschaft der Feinmechanik und Elektrotechnik
gegenlber dem Klager unter dem 07.02.1995 erlassenen Rentenbescheid, den der Klager nicht
angefochten und den erst der Gutachter Herr Dr. med. N. T. am 01.08.2000 zu den Gerichtsakten mit
eingereicht hat, aufgenommen ist, dass seitens der vorstehenden Berufsgenossenschaft einerseits als
Folgen beim Ki&ger aus dem obigen Wegeunfall des Klagers am 08.05.1991 eine beidseitige
Schadigung des Hororgans mit geringgradiger Innenohrschwerhorigkeit rechts sowie mit hochgradiger
Schwerhdrigkeit links, Schwindelerscheinungen bei diskreter Untererregbarkeit des linken
Gleichgewichtsorganes, leichte Berlihrungsempfindungsstérungen im Gesicht links sowie die im
Roéntgenbild erkennbaren unfallbedingten Verénderungen nach Schadelverletzung mit
temporo-parietalem Kalottenbruch des Schédels links mit Felsenbeinbeteiligung und Blutansammilung,
Halswirbelsaulenpreliung sowie Prellung der rechten Schulter mit voriibergehender Nervenwurzelreizung
C 8 rechts anerkannt, dagegen andererseits als Folgen beim Klagers aus dem obigen Wegeunfall des
Klagers am 08.05.1991 psychische Anpassungsstérungen, Randverschattung der Nasennebenhdhle
links sowie Herabsetzung des Sehvermdgens von vornherein {iberhaupt nicht anerkannt und ferner die
nach Vorstehendem an sich als Folgen beim Kléger aus dem obigen Wegeunfall des Klagers am
08.05.1991 anerkannte Halswirbelsaulenprellung sowie ebenfalls anerkannte Prellung der rechten
Schuiter nicht als Dauerfolgen beim Klager anerkannt werden, da beim Klager sowohl die
Halswirbels&ulenprellung als auch die Prellung der rechten Schulter inzwischen folgenlos ausgeheilt
sind.

N—
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Ferner richtete die Beklagte unter dem 22.11.1996 ein Schreiben an den Klager, mit dem die Beklagte
ihr bisherigeé Arbeitsverhaltnis zum Klager aus dringenden betrieblichen Erfordernissen zum
01.01.1997 aufkiindigte und in dem es heift, dass diese Kundigung seitens der Beklagten gegeniiber
dem Klager wegen Auftragsmangels bei der Beklagten zu Beginn des Jahres 1997 erfolge, dass die
Beklagte den Klager wieder zu den gleichen Lohn- und Arbeitsbedingungen einstellen werde, sobald bei
der Beklagten entsprechende neue Auftrage vorliegen wiirden, dass jedoch diese Neueinstellung des
Klagers durch die Beklagte $patestens zum 01.04.1997 erfolgen werde und dass der bisherige soziale
Besitzstand des Klagers bei der Beklagten bestehen bleibe, und wobei die Beklagte fast alle ihre
anderen im Rohrleitungsbau vor Ort beschaftigten Arbeitnehmer ebenfalls mit gleichlautenden
Schreiben zum 01.01.1997 gekiindigt hatte.

Weitergehend hat danach der Klager, der bereits in 1992 Mitglied der Gewerkschaft Bau-Steine-Erden
geworden war, der dann Anfang 1997 jetzt Mitglied der Gewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt geworden
und dieses bis zum zweiten Berufungstermin in den hier vorliegenden insgesamt vierten sowie flinften
Rechtsstreiten der Parteien am 16.10.2000 einschiieRlich durchgehend geblieben ist, zunachst durch
seine Gewerkschaft mit Schriftsatz vom 06.03.1997, der am 10.03.1997 beim Arbeitsgericht B+
eingegangen sowie in beglaubigter Abschrift am 14.03.1997 der Beklagten zugestellt worden ist, seine
erste Klage gegen die Beklagte erhoben, wobei der Kiager in diesem vor dem Arbeitsgericht B+ unter
dem Aktenzeichen 7 (3) Ca 948/97 gefiihrten ersten Rechtsstreit der Parteien nicht seine obige
Kindigung durch die Beklagte mit Schreiben vom 22.11.1996 zum 01.01.1997 angegriffen, vieimehr nur
beantragt hat, die Beklagte gerichtlich zu verurteilen, an ihn das sich fiir ihn gegenuber der Bekiagten
aus dem Tarifvertrag Uber die Gewahrung eines 13. Monatseinkommens fiir die gewerblichen
Arbeitnehmer und Auszubildenden im Baugewerbe fiir das Kalenderjahr 1996 in Héhe von 1.960,75 DM
brutto ergebende 13. Monatseinkommen zu zahlen, und wobei dann dieser ers

Ca 948/97 Arbeitsgericht B+ der Parteien bereits erstinstanzlich dadurch beendet worden ist, indem sich
die Beklagte, die bereits in diesem ersten Rechtsstreit der Parteien von Beginn an durch den
Geschéftsfihrer der Wirtschaftsvereinigung Bauindustrie e.V. NRW Hermn Rechtsanwalt G. vertreten
worden ist, gegeniiber dem Klager in einem seitens der Parteien vor Arbeitsgericht B+ am 17.09.1997
geschlossenen Prozessvergleich zur Zahiung der vorstehenden 1.960,75 DM brutto verpflichtet hat.

Des weiteren hatte der Klager zunachst ebenfalls durch seine Gewerkschaft die Beklagte mit einem
auflergerichtlichen Schreiben vom 01.04.1997 aufgefordert, ihn entsprechend dem Inhalt des obigen
Kandigungsschreibens der Beklagten an ihn vom 22.11.1996 mit Wirkung vom 01.04.1997 zu den
bisherigen Arbeitsbedingungen wieder einzustellen, worauf seitens der Beklagten, die mit Ausnahme
des Klégers alle anderen von ihr ebenfalls zum 01.01.1997 betriebsbedingt gekiindigten Arbeitnehmer
bis spatestens zum 01.04.1997 wieder eingestelit hatte, dem Kiager selbst mit auch einem
aufRergerichtlichen Schreiben vom 10.04.1997 mitgeteilt worden war, dass sie (die Beklagte) den Klager
Uberhaupt nicht mehr wieder einstellen werde, da sich der Kléager selbst in den letzten Monaten vor dem
22.11.1996 sowoh| bei seinen Arbeitskollegen als auch bei Hermn B., der von der Beklagten bis ca. Ende
1999 als Leiter ihrer Personalabteilung beschaftigt worden ist, daruber beklagt habe, dass er (der
Klager) bei ihr (der Beklagten) infolge seines (des Klagers) obigen Wegeunfalls am 08.05.1991 seine
bisherigen arbeitsvertraglichen Tatigkeiten eines ungelernten Schacht- und StraRenarbeiters nicht mehr
ausfihren kénne, und da zudem die durch sie (die Beklagte) inzwischen beim Kléager veranlasste
betriebsarztliche Untersuchung ergeben habe, dass der Klager tatséchlich die vorstehenden
arbeitsvertraglichen Tatigkeiten nicht mehr ausiiben kénne, und woraufhin dann der Klager sowie
hierbei jetzt nicht durch seine Gewerkschaft, vielmehr durch die Rechtsanwalte M. pp. mit Schriftsatz
vom 18.04.1997, der noch am 18.04.1997 beim Arbeitsgericht B+ eingegangen sowie danach in
beglaubigter Abschrift der Beklagten am 29.04.1997 zugestellt worden war, nunmehr seine zweite Klage
gegen die Beklagte erhoben hatte, wobei seitens des Klagers in diesem vor dem Arbeitsgericht B+ jetzt
unter dem Aktenzeichen 7 (3) Ca 1451/97 gefiihrten zweiten Rechtsstreit der Parteien bereits
erstinstanzlich zuletzt zu Protokoll des Kammertermins des Arbeitsgerichts B+ am 24.09.1997 in der
Hauptsache beantragt worden ist, gerichtlich festzustellen, dass zwischen den Parteien schon seit dem
01.04.1997 ein emeutes Arbeitsverhaltnis besteht, in dem er (der Klager) bei der Beklagten weiterhin als
ungelernter Schacht- und Straflenarbeiter beschéftigt ist und in dem sein (des Klagers) wesentlicher
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Aufgaben im Aufbrechen von Stralenoberflachen mit mittelschweren bis schweren
Kompressorhammiern, im Aufnehmen von Platten sowie von Pflasteroberflachen aller Art, im
Ausschachten von Boden bis zu einer Tiefe von 2,00 Metern in der Bodenklassen bis 4,0, im Schieben
von Schubkarren, im Verdichten von Boden mit mittelschweren Verdichtungsgeraten sowie in Aufraum-
und Wartungsarbeiten liegt, wobei bereits in diesem zweiten Rechtsstreit 7 (3) Ca 1451/97
Arbeitsgericht B+ der Parteien sowie hierbei jeweils bereits erstinstanzlich zum einen die Beklagte, die
ebenfalls in diesem zweiten Rechtsstreit der Parteien von Beginn an durch den Geschéftsfiihrer der
Wirtschaftsvereinigung Bauindustrie e.V. NRW Herm Rechtsanwalt G. vertreten worden ist, in Kopie ein
im Auftrag des damaligen Personalleiters Herrn B. der Beklagten durch den Betriebsarzt Herrn Dr. K-
Uber den Klager unter dem 05.04.1997 erstelltes Gutachten zu den Gerichtsakten gereicht hat, in dem
ausgefiihrt wird, dass der Klager seitens Herrn Dr. K- am 04.04.1997 arztlich untersucht worden sei,
dass hierbei Herr Dr. K- selbst festgestellt habe, dass der Klager noch am 04.04.1997 deutlich an den
Folgen seines Wegeunfalls am 08.05.1991 gelitten habe und dass zudem beim Klager aufgrund seiner
jetzt fast 20-jahrigen Tatigkeit im Tiefbau VerschleiRerscheinungen an den grofien Gelenken sowie an
der Wirbelsaule anzunehmen seien, und dass nach Auffassung des Herrn Dr. K- der Klager aufgrund
seines vorstehenden Beschwerdebildes nicht mehr in der Lage sei, die Arbeitsieistung eines Schachters
uneingeschrankt sowie vollschichtig zu erbringen, ohne dass es zur erheblichen Verschlimmerung
seines vorstehenden Beschwerdebildes komme, dass vielmehr der Klager aufgrund seines
vorstehenden Beschwerdebildes nur noch in der Lage sei, leichte Arbeiten mit zeitweiligem Heben sowie
Tragen bis 10 kg auch vollschichtig zu leisten, weswegen im Ergebnis seitens der Beklagten gepruft
werden sollte, ob dem Klager eine Halbtagstatigkeit in seinem letzten Arbeitsfeld als Schachter
ibertragen werden kénne, und zum anderen jetzt der Klager sowie hierbei durch die Rechtsanwalte M.
pp. einerseits eine Kopie von einem in serbischer Sprache abgefassten Originalbescheid des
Amtsgerichts O. in der heutigen R. S. vom 11.07.1997 sowie andererseits eine Kopie von der
Ubersetzung des Inhalts des vorstehenden Originalbescheides des Amtsgerichts O.-... vom 11.07.1997
in die deutsche Sprache durch eine vom Prasidenten des Landgerichts Nurnberg-Furth 6ffentlich
bestellte sowie allgemein beeidigte Ubersetzerin fur die kroatische/serbische Sprache mit Datum des
21.07.1997 zu den Gerichtsakten gegeben hat, wobei sich hieraus ergibt, dass das Amtsgericht O.
durch die Richterin B. B. aufgrund der Aussagen der Zeugen O.-... U. sowie S. S. am 11.07.1997 durch
den Bescheid vom 11.07.1997 einerseits festgestellt hat, dass der Klager bereits am --- geboren worden
ist, andererseits angeordnet hat, dass dieses vorstehende richtige Geburtsdatum des Klagers auch im
Burgerbuch sowie in der Ehematrikel eingetragen wird, damit der Klager seine birgerlichen Rechte
verwirklichen kann, sowie zudem die Ortskanzlei R+ angewiesen hat, ebenfalls das bisherige
Geburtsdatum des Klagers in das obige richtige Geburtsdatum des Klagers zu berichtigen, und wobei
dann in diesem zweiten Rechtsstreit der Parteien seitens des Arbeitsgerichts B+ sowie dabei ohne
jegliche vorherige Beweisaufnahme durch ein Urteil vom 24.09.1997 - 7 (3) Ca 1451/97 -, gegen das die
Beklagte keine Berufung beim Landesarbeitsgericht Hamm eingelegt hat, dem vorstehenden
Hauptklageantrag des Klagers in vollem Umfang stattgegeben worden ist.

Ferner hatte der Klager sowie hierbei jetzt wiederum durch seine Gewerkschaft mit Schriftsatz vom
10.06.1997, der am 11.06.1997 beim Arbeitsgericht B+ eingegangen sowie in beglaubigter Abschrift am
25.06.1997 der Beklagten zugestelit worden war, seine dritte Klage gegen die Beklagte erhoben, wabei
der Klager in diesem nunmehr vor dem Arbeitsgericht B+ unter dem Aktenzeichen 7 (3) Ca 1929/97
gefiihrten dritten Rechtsstreit der Parteien zuletzt schon erstinstanzlich beantragt hat, deswegen, weil er
seitens der Beklagten tatsachlich erst wieder ab dem 13.10.1997 als ungelernter Schacht- und
StraRenarbeiter beschéftigt worden ist, die Beklagte gerichtlich zu verurteilen, an ihn aus dem
rechtlichen Gesichtspunkt des Annahmeverzuges gemaR § 615 BGB im Hinblick auf den Zeitraum vom
01.04. bis zum 12.10.1997 insgesamt 23.375,31 DM brutto abziiglich 11.012,40 DM netto als ihm
seitens des Arbeitsamtes erbrachten Arbeitslosengeldes zuztglich 50,-- DM netto an Verzugszinsen zu
zahlen, wobei die Beklagte, die ebenfalls in diesem dritten Rechtsstreit der Parteien von Beginn an
durch den Geschaftsfiihrer der Wirtschaftsvereinigung Bauindustrie e.V. NRW Herm Rechtsanwalt G.
vertreten worden ist, schon in diesem dritten Rechtsstreit 7 (3) Ca 1929/97 Arbeitsgericht B+ der
Parteien sowie dabei auch bereits erstinstanzlich in Kopie ein ebenfails im Auftrag des damaligen
Personalleiters Herrn B. der Beklagten durch den Betriebsarzt Herrn Dr. K- Uiber den Kl&ger jetzt unter
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dem 02.03.1998 erstelltes weiteres Gutachten zu den Gerichtsakten gereicht hat, in dem ausgefuhrt
wird, dass Herr Dr. K- den Klager am 13.02.1998 erneut arztlich untersucht habe und dass aufgrund
dieser erneuten arztlichen Untersuchung des Klagers am 13.02.1998 Herr Dr. K- einerseits der
Auffassung sei, dass der Klager hierbei seine Beschwerden aus verstandlichen Grunden "dissimuliert"
habe, und andererseits die Ansicht vertrete, dass der Klager unter Berucksichtigung seines Alters,
seiner Konstitution, seines Beschwerdebildes sowie seiner Unfallfolgen weiterhin nicht mehr in der Lage
sei, vollschichtig sowie uneingeschrankt die Arbeiten eines Werkers im Tiefbau ohne Gefahr einer
weiteren Gesundheitsverschlechterung bei ihm zu erbringen, vielmehr nur noch fur kérperlich leichte
Arbeiten ohne standiges schweres Heben sowie Tragen einsetzbar sei, wobei dann seitens des
Arbeitsgerichts Bielefeld in diesem dritten Rechtsstreit der Parteien sowie hierbei auch ohne jegliche
vorherige Beweisaufnahme durch Urteil vom 04.03.1998 - 7 (3).Ca 1929/97 - jetzt dem obigen
Zahlungsklageantrag des Klagers in vollem Umfang stattgegeben worden ist, wobei zwar hiernach die
Beklagte sowie dabei auch durch den Geschaftsfuhrer der Wirtschaftsvereinigung Bauindustrie e.V.
NRW Herm Rechtsanwalt G. nunmehr gegen das vorstehende Urteil des Arbeitsgerichts Bielefeld vom
04.03.1998 - 7 (3) Ca 1929/97 - beim Landesarbeitsgericht Hamm Berufung eingelegt hat, wobei aber
danach diese Berufung der Bekiagten durch die Zweite Kammer des Landesarbeitsgerichts Hamm
sowie hierbei ebenfalls ohne jegliche vorherige Beweisaufnahme mit einem rechtskraftigen Urteil vom
13.01.1999 - 2 Sa 891/98 - als schon nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten unbegrindet
zuriickgewiesen worden ist und wobei die Zweite Kammer des Landesarbeitsgerichts Hamm in den
schriftlichen Entscheidungsgrinden ihres Urteils vom 13.01.1999 - 2 Sa 891/98 - ausfihrt, dass die
Beklagte dem Klager den vom Klager gegeniiber der Beklagten im dritten Rechtsstreit der Parteien fur
den Zeitraum vom 01.04. bis zum 12.10.1997 geitend gemachten obigen Zahlungsbetrag deswegen
gemaf § 615 BGB zu erbringen habe, weil aufgrund des rechtskréftigen Urteils des Arbeitsgerichts
Bielefeld vom 24.09.1997 - 7 (3) Ca 1451/97 - zwischen den Parteien feststehe, dass der Klager zur
Beklagten mit Wirkung vom 01.04.1997 in einem erneuten Arbeitsverhaltnis als ungelernter Schacht-
und StraRenarbeiter stehe, weil die Beklagte seitens des Klagers schon durch das auRergerichtliche
Schreiben der Gewerkschaft des Kiagers vom 01.04.1997 bez{iglich der weiteren Arbeitsleistung des
Klagers bei der Beklagten in Annahmeverzug gesetzt worden sei und weil sich sowohi aus dem
Gutachten des Betriebsarztes Dr. K- vom 05.04.1997 als auch aus dem Gutachten des Betriebsarztes
Dr. K- vom 02.03.1998 nicht ergebe, dass beim Kiager hinsichtlich der Tatigkeiten eines ungelemten
Schacht- und Stralenarbeiters eine dauernde objektive véllige Leistungsunfahigkeit vorliege, vieimehr
sich hieraus nur ergebe, dass beim Kiager bezlglich der vorstehenden Tatigkeiten lediglich eine
gewisse Leistungseinschrankung vorhanden sei, auf die jedoch die Bekiagte gegeniiber dem Klager in
der Weise Riicksicht nehmen musse, indem sie dem Klager ieichtere Arbeiten zuweise.

Weitergehend war dem Kiéger, den nach Obigem die Bekiagte tatsachlich erst wieder ab dem
13.10.1997 als ungelernten Schacht- und StraRenarbeiter sowie hierbei jeweils im Rohreitungsbau der
Beklagten vor Ort weiterbeschaftigt hatte, der dabei seitens der Beklagten zunachst vom 13. bis zum
23.10.1997 auf der seitens des Vorarbeiters Herrn O+ geleitende Baustelle E., danach am 24.10.1997
auf der ebenfalls seitens des Vorarbeiters Herm O+ geleiteten Baustelle R, hiernach vom 27.10. bis zum
19.12.1997 auf der jetzt seitens des Vorarbeiters Herrn B- geleiteten Baustelle B+ und danach ab dem
12.01.1998 zunachst wieder auf seiten des Vorarbeiters Herm O+ geleiteten Baustellen sowie hiernach
auf seiten Herrn N. , Herrn K+, Herm G-, Herm E- oder Herrn V. geleiteten Baustellen eingesetzt
worden war, dem die Bekiagte vom 16. bis 17.10.1997, vom 22. bis zum 23.12.1997, vom 29.12.1997
bis zum 09.01.1998, am 09.04.1998, am 22.05.1998, am 12.06.1998, vom 03. bis zum 14.08.1998, vom
04. bis zum 08.01.1999, am 14.05.1999 sowie am 04.06.1999 jeweils bezahlten Erholungsuriaub
bewilligt hatte und der nach dem 13.10.1997 nur vom 26. bis zum 30.10.1998 aufgrund einer fiebrigen
Virusinfektion sowie vom 21. bis zum 25.06.1999 aufgrund einer Schadelkontusion, die auf einem
Arbeitsunfall des Kiagers auf einer Baustelle der Beklagten am 21.06.1999 beruht hatte, arbeitsunfahig
krank gewesen war, zunachst am 21.03.1998 ein Schreiben der Beklagten mit Datum des 20.03.1998
zugegangen, das in Vertretung der Beklagten durch den damaligen Personalleiter der Beklagten Hermn
B. unterzeichnet ist, in dem jetzt seitens der Beklagten ihr Arbeitsverhaltnis zum Kiager ordentlich
fristgemaf zum "31.01.1998" aufgekindigt wird und in dem als Begriindung aufgefunrt ist, dass der
Klager aufgrund seines Wegeunfalls in 1991 seine arbeitsvertraglichen Leistungen als Tiefbauwerker
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nur noch bedingt sowie stark eingeschrankt ausfithren kénne, und

hiemach am 17.04.1998 ein weiteres Schreiben der Beklagten mit jetzt dem Datum des 16.04.1998
zugegangen, das zwar in Vertretung der Beklagten ebenfalls durch den damaligen Personalleiter der
Bekiagten Herrn B. unterzeichnet ist, in dem aber nunmehr seitens der Beklagten ihr Arbeitsverhaltnis
zum Klager ordentlich fristgemal zum "30.11.1998" aufgekiindigt wird und in dem auch als Begriindung
aufgefiihrt ist, dass der Klager wegen seines Wegeunfalls in 1991 seine arbeitsvertraglichen Leistungen
als Tiefbauwerker lediglich noch bedingt sowie stark eingeschrankt erledigen kdnne.

Des weiteren hatte der Klager sowie dabei jeweils wiederum durch seine Gewerkschaft einerseits gegen
die obige erste schriftliche ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 20.03.1998 mit einem Schriftsatz
vom 01.04.1998, der am 02.04.1998 beim Arbeitsgericht Bielefeld eingegangen sowie in beglaubigter
Abschrift am 07.04.1998 der Beklagten zugestellt worden war, seine vierte Klage gegeniiber der
Beklagten und

andererseits gegen die vorstehende zweite schriftliche Kiindigung der Beklagten vom 16.04.1998 mit
einem weiteren Schriftsatz vom 04.05.1998, der noch am 04.05.1998 beim Arbeitsgericht Bielefeld
eingegangen sowie in beglaubigter Abschrift am 14.05.1998 der Beklagten zugestelit worden war, seine
funfte Klage gegeniiber der Beklagten erhoben, wobei dann die vierte Klage des Klagers gegen die
Beklagte vor dem Arbeitsgericht Bielefeld unter dem Aktenzeichen 4 Ca 1149/98 sowie die fiinfte Klage
des Klagers gegen die Beklagte vor dem Arbeitsgericht Bielefeld unter dem Aktenzeichen 4 Ca 1448/98
gefithrt worden waren.

Ferner hatte der Klager sowohl im vierten Rechtsstreit 4 Ca 1149/98 Arbeitsgericht Bielefeld als auch im
funften Rechtsstreit 4 Ca 1148/98 Arbeitsgericht Bielefeld der Parteien sowie dabei jeweils bereits
erstinstanzlich zum einen einerseits nochmals sowoh! eine Kopie vom Originaibescheid des
Amtsgerichts O. vom 11.07.1997 als auch eine Kopie von der Ubersetzung dieses Gerichtsbescheides
in die deutsche Sprache mit Datum des 21.07.1997 und andererseits sowie insofern erstmals eine Kopie
von seinem durch das "Generalni Konzulat S+ " unter dem 12.06.1998 bis zum 12.06.2008
ausgesteliten Reisepass, in dem als Geburtsdatum des Klagers der - eingetragen ist, zu den
Gerichtsakten gereicht sowie hierbei zudem behauptet, dass er (der Klager) tatsachlich schon am ---
geboren worden sei, und zum anderen die Auffassung vertreten, dass sowohl die schriftliche ordentliche
Kiindigung der Beklagten vom 20.03.1998 als auch die schriftliche ordentliche Kiindigung der Beklagten
vom 16.04.1998 ihm gegeniber einerseits bereits individuairechtlich sowie andererseits zudem
betriebsverfassungsrechtlich unwirksam seien, da nach seiner Behauptung einerseits entgegen dem
Inhalt der schriftlichen Gutachten des Betriebsarztes Herrn Dr. K- vom 05.04.1997 sowie vom
02.03.1998 er (der Klager) tatsachlich doch alle Tatigkeiten eines ungelernten Schacht- und
StralRenarbeiters im Rohrleitungsbau der Beklagten uneingeschrankt weiterhin erledigen kénne, was
insbesondere der Vorarbeiter Herr G- der Bekiagten bestatigen kénne, sowie zudem die Beklagte ihre
erste schriftliche ordentliche Kiindigung vom 20.03.1998 sogar riickwirkend zum 31.01.1998 erklart
habe und andererseits seitens der Beklagten zu ihren beiden schriftlichen ordentlichen Kiindigungen
vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 jeweils zuvor der bei ihr (der Beklagten) gebildete Betriebsrat
entweder Uberhaupt nicht oder zumindest nicht ordnungsgeman nach § 102 BetrVG beteiligt worden sei.

Weitergehend hatte der Klager jeweils ausgehend von seinem varstehenden Vorbringen sowie hierbei
auch jeweils schon vor dem Arbeitsgericht Bielefeld einerseits im vierten Rechtsstreit 4 Ca 1149/98
Arbeitsgericht Bielefeld der Parteien beantragt, gerichtlich festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien nicht durch die schriftliche erste ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 20.03.1998
aufgeldst worden ist, und andererseits im fiinften Rechtsstreit 4 Ca 1148/98 Arbeitsgericht Bielefeld der
Parteien den Antrag gestellt, gerichtlich festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien auch nicht
durch die schriftliche zweite ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 16.04.1998 sein Ende gefunden
hat.

Des weiteren hatte jetzt die Beklagte, die auch in den vorstehenden vierten sowie fiinften Rechtsstreiten -
der Parteien von Beginn an durch den Geschéftsfuhrer der Wirtschaftsvereinigung Bauindustrie e.V.
NRW Herrn Rechtsanwalt G. vertreten worden war, bereits erstinstanzlich sowie hierbei sowohl im
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vierten Rechtsstreit 4 Ca 1149/98 Arbeitsgericht Bielefeld als auch im fiinften Rechtsstreit 4 Ca 1148/98
Arbeitsgericht Bielefeld der Parteien beantragt, die jeweilige Kiindigungsschutzklage des Klagers
gerichtlich abzuweisen, wobei seitens der Beklagten in beiden Rechtsstreiten der Parteien sowie dabei
ebenfalls schon in der ersten Instanz zum einen einerseits nochmals sowohl eine Kopie vom
schriftlichen Gutachten des Betriebsarztes Herrn Dr. K- vom 05.04.1997 als auch eine Kopie vom
schriftlichen Gutachten des Betriebsarztes Herrn Dr. K- vom 02.03.1998 und andererseits sowie
insoweit erstmals eine Kopie von einer schriftlichen Stellungnahme des Vorarbeiters Herrn O+ mit
Datum des 01.12.1997, eine Kopie von einer schriftlichen Stellungnahme des Vorarbeiters Herrn B- mit
ebenfalls Datum des 01.12.1997, eine Kopie von einem Schreiben der Beklagten an den Betriebsrat mit
Datum des 09.03.1998 sowie eine Kopie von einer schriftlichen Empfangsbestatigung des Betriebsrats
mit Datum des 10.03.1998 zu den Gerichtsakten gegeben worden,waren und zum anderen die Ansicht
vertreten worden war, dass ihre beiden ordentlichen Kiindigungen gegentiber dem Klager mit Schreiben
vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 einerseits individualrechtlich sowie andererseits ebenfalls
betriebsverfassungsrechtlich wirksam seien, da nach ihrer Behauptung einerseits der Kiager zum
Zeitpunkt ihres jeweiligen Kiindigungsausspruchs sowie insofern doch entsprechend dem Inhalit beider
schriftlichen Gutachten des Betriebsarztes Dr. K- vom 05.04.1997 sowie vom 02.03.1998 tats&chlich nur
noch in der Lage gewesen sei, ausschlielich wegen der bei ihm weiterhin vorgelegenen Folgen aus
seinem Wegeunfall in 1991 seine arbeitsvertraglich ihr (der Beklagten) geschuldeten Tatigkeiten eines
ungelernten Schacht- und Stral3enarbeiters in ihrem Rohrieitungsbau allenfalls noch zu ca. 50 %
ordnungsgemal zu erbringen, was durch den Inhalt der schriftlichen Stellungnahmen der Vorarbeiter
Herrn O+ sowie Herrn B- mit jeweils dem Datum des 01.12.1997 in vollem Umfang bestatigt werde,
wobei hinzukomme, dass der Klager aufgrund seiner hochgradigen Schwerhérigkeit auf seinem linken
Ohr bei seinen Arbeiten im Rohrgraben vor einem Bagger keine Kommandos verstehe sowie bei
Arbeiten im 6ffentlichen Straflenverkehrsraum sténdig vom jeweiligen Vorarbeiter zusatzlich vor den
dortigen erhdhten Verkehrsunfallgefahren geschitzt werden musse und dass sich der Klager zudem
geweigert habe, wegen der bei ihm ansonsten auftretenden Kopfschmerzen den Schutzhelm
aufzusetzen sowie den Gehorschutz zu tragen, andererseits sie mit ihnrem Schreiben an den Betriebsrat
vom 09.03.1998 unter hierbei Beifiigung der schriftlichen Gutachten des Betriebsarztes Herrn Dr. K-
vom 05.04.1997 sowie vom 02.03.1998 und der schriftlichen Stellungnahmen der Vorarbeiter Herrn O+
sowie Herrn B- mit jeweils Datum des 01.12.1997 den Betriebsrat zu ihrer ersten schriftlichen
ordentlichen Kiindigung gegeniber dem Klager vom 20.03.1998 und mit einem weiteren Schreiben an
den Betriebsrat den Betriebsrat nochmals gesondert zu ihrer zweiten schriftlichen ordentlichen
Kiindigung gegentiber dem Klager vom 16.04.1998 jeweils gemaf § 102 BetrVG beteiligt habe und des
weiteren insoweit, als in ihrem ersten Kiindigungsschreiben an den Klager vom 20.03.1998 die
ordentliche Kiindigung dem Klager zum "31.01.1998" erklart worden sei, es sich lediglich um einen
"Zahlendreher" gehandelt habe, da tatsachlich von ihr das Datum des "31.10.1998" gemeint gewesen
sei, wobei allerdings die Beklagte in der ersten Instanz der vierten sowie funften Rechtsstreite der
Parteien im Hinblick auf die von ihr nach Vorstehendem behauptete gesonderte nochmalige Beteiligung
des Betriebsrats zu ihrer zweiten schriftlichen ordentlichen Kiindigung gegeniber dem Klager vom
16.04.1998 weder nahere Ausflihrungen gemacht noch diesbezigliche schriftliche Unterlagen in Kopie
zu den Gerichtsakten gereicht hatte.

Ferner hatte dann das Arbeitsgericht Bielefeld sowie hierbei jeweils ebenfalls ohne jegliche vorherige
Beweisaufnahme einerseits im vierten Rechtsstreit der Parteien durch ein Urteil vom 09.12.1998 - 4 Ca
1149/98 - festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch die erste ordentliche
Kiindigung der Beklagten mit Schreiben vom 20.03.1998 zum 31.10.1998 aufgel6st worden ist, und
andererseits im funften Rechtsstreit der Parteien ebenfalls durch ein Urteil vom 09.12.1998 - 4 Ca
1448/98 - die Feststellung getroffen, dass das Arbeitsverhiltnis der Parteien auch nicht durch die zweite
ordentliche Kiindigung der Beklagten mit Schreiben vom 16.04.1998 zum 30.11.1998 sein Ende
gefunden hat.

Weitergehend sind beide vorstehenden Urteile des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 09.12.1998 in jeweils
vollstandiger schriftlicher Fassung, worauf hiermit verwiesen wird, der Beklagten iber den
Geschaftsfiihrer der Wirtschaftsvereinigung Bauindustrie e.V. NRW Herrn Rechtsanwalt G. am
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01.04.1999 zugestellt worden, wobei das Arbeitsgericht Bielefeld in den schriftlichen
Entscheidungsgriinden seiner zwei Urteile vom 09.12.1998 ubereinstimmend ausfihrt, dass beide
ordentlichen Kindigungen der Beklagten gegeniber dem Klager mit Schreiben vom 20.03.1998 sowie
vom 16.04.1998 bereits individualrechtlich nach § 1 KSchG unwirksam seien, da sich weder aus den
zwei schriftlichen Gutachten des Betriebsarztes Herrm Dr. K- vom 05.04.1997 sowie vom 02.03.1998
noch aus den schriftlichen Stellungnahmen der Vorarbeiter Herrn O+ sowie Herm B- mit jeweils Datum
des 01.12.1997 entnehmen lasse, dass zum Zeitpunkt des jeweiligen Kiindigungsausspruchs der
Beklagten gegentiber dem Kl&ger beim Klager hinsichtlich der weiteren Erbringung der Tatigkeiten eines
ungelernten Schacht- und StralRenarbeiters im Rohrieitungsbau der Beklagten durch den Kléger eine
Leistungsminderung in der Weise vorgelegen habe, dass hierdurch das weitere Leistungsniveau des
Klagers signifikant unter dem Leistungsniveau eines normal leistungsfahigen ungeiernten Schacht- und
StraRenarbeiters gelegen habe.

Des weiteren hat die Beklagte sowie dabei jeweils auch durch den Geschaéftsfihrers der
Wirtschaftsvereinigung Bauindustrie e.V. NRW Herrn Rechtsanwalt G. gegen beide vorstehenden
Urteile des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 09.12.1998 mit zwar jeweils gesonderten Schriftsadtzen vom
29.04.1999, die aber beide am 30.04.1999 beim Landesarbeitsgericht Hamm eingegangen sind, in
vollem Umfang Berufungen eingelegt und hiernach beide Berufungen nach jeweiliger antragsgemafier
gerichtlicher Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis zum 30.06.1999 mit zwar ebenfalls jeweils
gesonderten Schriftsatzen vom 28.06.1999, die aber auch beide am 29.06.1999 beim
Landesarbeitsgericht Hamm eingegangen sind, begrindet.

Ferner hat dann die hier erkennende Siebzehnte Berufungskammer des Landesarbeitsgerichts Hamm
die zunachst vor dem Landesarbeitsgericht Hamm unter den Aktenzeichen 17 Sa 822/99 sowie 17 Sa
848/99 gesondert gefiihrten zwei Berufungsverfahren der Beklagten im Einvernehmen mit beiden
Parteien durch Gerichtsbeschluss vom 22.07.1999 zur gleichzeitigen Verhandlung und Entscheidung zu
dem jetzt allein noch fuhrenden Berufungsverfahren 17 Sa 822/99 Landesarbeitsgericht Hamm
verbunden.

Weitergehend hat die Landesversicherungsanstait Oberfranken und Mittelfranken mit vorheriger
schriftlicher Zustimmung beider Parteien aufgrund einer diesbeziiglichen vorherigen schriftlichen Bitte
seitens des Vorsitzenden der Siebzehnten Berufungskammer des Landesarbeitsgerichts Hamm die dort
uber den Kiager gefiuhrten Rentenakten an das Landesarbeitsgericht Hamm tbersandt, wobei sich aus
diesen Rentenakten u.a. ergibt, dass der Klager durch seine Gewerkschaft mit Schreiben vom
07.04.1999 bei der Landesversicherungsanstalt Oberfranken und Mittelfranken beantragt hat, aufgrund
des obigen Bescheides des Amtsgerichts O. vom 11.07.1997 ebenfalls in den vorstehenden
Rentenakten sein Geburtsdatum auf den - abzuandern, dass daraufhin dem Kiager seitens der
Landesversicherungsanstalt Oberfranken und Mittelfranken mit einem Bescheid vom 03.05.1999
mitgeteilt worden ist, dass er (der Klager) in den vorstehenden Rentenakten weiterhin mit dem
Geburtsdatum des — gefiihrt bleibe, da der Bescheid des Amtsgerichts O. erst am 11.07.1997
ergangen sei und daher eine Abanderung des bisherigen Geburtsdatums des Klagers in den
vorstehenden Rentenakten aufgrund der Bestimmungen in § 33 a SGB | nicht in Betracht komme, dass
hierauf der Klager sowie dabei ebenfalls durch seine Gewerkschaft mit einem weiteren Schreiben an die
Landesversicherungsanstalt Oberfranken und Mitteifranken vom 31.05.1999 gegen den obigen
Bescheid der Landesversicherungsanstait Oberfranken und Mittelfranken gegenuber dem Klager vom
03.05.1999 Widerspruch eingelegt hat, dass dann seitens der Landesversicherungsanstait Oberfranken
und Mittelfranken der vorstehende Widerspruch des Klagers mit einem weiteren Bescheid an den Klager
vom 23.08.1999 ebenfalls aufgrund der Regelungen in § 33 a SGB | zurlickgewiesen worden ist, und
wobei die hier entscheidende Siebzehnte Berufungskammer des Landesarbeitsgerichts Hamm bis zum
Schiuss des zweiten Berufungstermins am 16.10.2000 nicht aufklaren gekonnt hat, ob seitens des
Klagers gegen den vorstehenden Widerspruchsbescheid der Landesversicherungsanstalt Oberfranken
und Mittelfranken vom 23.08.1999 eine Klage beim hierfir zustandigen Sozialgericht in Nirnberg
erhoben worden ist.
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Des weiteren sind ebenfalls aufgrund diesbeziiglicher vorheriger schriftlicher Bitten seitens des
Vorsitzenden der Siebzehnten Berufungskammer des Landesarbeitsgerichts Hamm eine schriftiiche
Auflistung der AOK W.-L. vom 14:09.1999 hinsichtlich der Arbeitsunfahigkeitszeiten sowie der jeweiligen
Erkrankungen des Klégers bis zum 14.09.1999 einschlieBlich, ein Arztbrief des Chefarztes der
Unfallchirurgie des Stadt- und Kreiskrankenhauses A. Hermn Dr. H- vom 18.06.1991, ein Arztbrief des
Facharztes fir Neurologie Herrn Dr. G+ vom 17.09.1991, ein arztlicher Entlassungsbericht der
Rheumaklinik B* R", bei der der Klager auf Kosten der Landesversicherungsanstalt Oberfranken und
Mittelfranken vom 15.09. bis zum 20.10.1993 an einer stationaren Reha-Mafinahme teilgenommen hat,
ein arztlicher Zwischenbericht der Facharzte fur Chirurgie Herm Dr. K* sowie Herm Dr. K" vom
11.07.1994, ein HNO-facharztliches Gutachten der HNO-Kiinik der Universitat E+ vom 05.05.1995, ein
Arztbrief des Nervenarztes Hermn Prof. Dr. G* vom 04.03.1996, éin Arztbrief des Facharztes fur HNO
Herrn Dr. K/ vom 20.12.1996 sowie ein Schreiben der Arztin fur Allgemeinmedizin Frau Dr. G+ aus 1999
zu den Gerichtsakten gelangt, wobei im Hinblick auf den konkreten Inhait der vorstehenden
Schriftstiicke auf Bl. 259 bis 264, 329 bis 330 sowie 333 bis 346 der Gerichtsakten verwiesen wird.

Ferner hat Herr L., der nach Obigem seit ca. 1997 Vorsitzender des bei der Beklagten gebildeten
Betriebsrats ist, ebenfalls aufgrund einer diesbeziiglichen vorherigen schriftlichen Bitte seitens des
Vorsitzenden der Siebzehnten Berufungskammer des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 05.11 .1999 mit
einem Anschreiben an das Landesarbeitsgericht Hamm vom 24.11 1999 alle schriftlichen Unterlagen,
die dem Betriebsrat in bezug auf die zwei schriftlichen ordentlichen Kiindigungen des Klagers durch die
Bekiagte vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 vorgelegen haben, jeweils in Kopie zu den
Gerichtsakten gereicht, wobei hinsichtlich des konkreten Inhaits dieser Schriftstiicke auf Bl. 355 bis 379
der Gerichtsakten hingewiesen wird.

Weitergehend werden seitens der Beklagten ihre zwei vorstehenden Berufungen dadurch begrindet,
indem sie ihr bereits aufgezeigtes erstinstanzliches Vorbringen nochmals in der Berufungsinstanz im
wesentlichen wiederholt.

Die Beklagte und Berufungsklagerin beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 09.12.1998 - 4 Ca
1448/98 - und das Urteil des Arbeitsgerichts Bielefeld vom
09.12.1998 - 4 Ca 1149/98 - abzuandern und sowohl die Klage des
Klagers, festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
nicht durch ihre ordentliche Kiindigung mit Schreiben vom
20.03.1998, das dem Klager am 21.03.1998 zugegangen ist, zum
31.10.1998 beendet worden ist, als auch die Klage des Klagers,
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien ebenfalls
nicht durch ihre ordentliche Kiindigung mit Schreiben vom
16.04.1998, das dem Klager am 17.04.1998 zugegangen ist, zum
30.11.1998 beendet worden ist, abzuweisen.

Der Klager und Berufungsbeklagte beantragt,
beide Berufungen der Beklagten zuriickzuweisen.

Dabei begriindet er (der Klager) seinen vorstehenden zweitinstanzlichen Antrag dadurch, indem
ebenfalls er (der Klager) seinen auch schon angefihrten erstinstanzlichen Vortrag ebenfalls in der
Berufungsinstanz im wesentlichen aufrechterhalt.

Ferner wird wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in inren hier vorliegenden vierten sowie

funften Rechtsstreiten auf den Inhait der von den Parteien in beiden Instanzen zu den Gerichtsakten
gereichten Schriftsatze nebst Anlagen sowie der beidinstanzlichen Gerichtsprotokolle verwiesen.

comm
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Des weiteren hat die hier erkennende Siebzehnte Berufungskammer des Landesarbeitsgerichts Hamm
jeweils bereits im ersten Berufungstermin am 02.12.1999 zunachst einerseits den
Betriebsratsvorsitzenden Herrn L. sowohl zu der Beteiligung des bei der Beklagten gebildeten
Betriebsrats seitens der Beklagten hinsichtlich der zwei schriftlichen ordentlichen Kiindigungen der
Beklagten gegeniber dem Kl&ger vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 als auch zu der tatsachlichen
Arbeitsleistung des Klagers bei der Beklagten und andererseits die Vorarbeiter Herrn B- sowie Herm G-
der Beklagten nur zu der tatsachlichen Arbeitsleistung des Klagers bei der Beklagten jeweils uneidlich
als Zeugen vernommen, wobei im Hinblick auf das Ergebnis der vorstehenden Zeugenvernehmungen
auf den Inhalt der Sitzungsniederschrift der hier erkennenden Siebzehnten Berufungskammer des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 02.12.1999 hingewiesen wird, und danach durch verkiindeten
Beschluss sowie hierbei im Einvernehmen mit beiden Parteien den bei der I. GmbH in M-, bei der es
sich um eine arbeitsmedizinische Einrichtung der Degussa-Huls Gruppe handelt, als Leitender Arzt
tatigen Facharzt fir Arbeitsmedizin, Sozialmedizin sowie Umweltmedizin Herrn Dr. T. mit der Erstellung
eines arbeitsmedizinischen Fachgutachtens dazu, inwieweit der Klager am 20.03.1998 kérperlich in der
- Lage gewesen ist, die Téatigkeiten eines ungelernten Schacht- und StraBenarbeiters im Rohrieitungsbau
der Beklagten zu erbringen, beauftragt, wobei hinsichtlich des konkreten Wortlauts dieses
Gerichtsbeschlusses ebenfalls auf den Inhait der Sitzungsniederschrift der hier erkennenden
Siebzehnten Berufungskammer des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 02.12.1999 Bezug genommen
wird, wobei dann Herr Dr. T. mit einem beim Landesarbeitsgericht Hamm am 01.08.2000
eingegangenen Anschreiben sein insgesamt 37-seitiges Arbeitsmedizinisches Fachgutachten mit Datum
des 31.07.2000, wegen dessen Einzelheiten hiermit auf Bl. 426 bis 462 der Gerichtsakten verwiesen
wird, vorgelegt hat und wobei hiernach seitens der hier erkennenden Siebzehnten Berufungskammer
des Landesarbeitsgerichts Hamm am 16.10.2000 der zweite Berufungstermin durchgefiihrt worden ist.

Entscheidungsgriinde

Zwar sind beide Berufungen der Bekiagten fir die Beklagte statthaft gewesen sowie seitens der
Beklagten in prozessual zulassiger Weise eingelegt worden.

Beide Berufungen der Bekiagten sind aber materiell-rechtlich unbegriindet, da aufgrund des
Ergebnisses der vorstehenden erstmals zweitinstanzlichen Beweisaufnahmen zum einen sowohl die
schriftliche ordentliche Kindigung der Beklagten gegeniiber dem Klager vom 20.03.1998 als auch die
schriftliche ordentliche Kiindigung der Beklagten gegeniiber dem Kiager vom 16.04.1998
individualrechtlich nicht aus Griinden in der Person des Kl&gers im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG,
womit die Beklagte ihre beiden Kiindigungen gegentiber dem Klager ausschlieRlich begriindet hat,
sozial gerechtfertigt sind, und zum anderen zwar nicht die schriftliche ordentliche Kiindigung der
Beklagten gegenuber dem Klager vom 20.03.1998, aber die schriftliche ordentliche Kiindigung der
Beklagten gegeniber dem Klager vom 16.04.1998 zudem gemaR § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
betriebsverfassungsrechtlich unwirksam ist, weswegen dann jedoch - wie tatsachlich geschehen - durch
die hier erkennende Siebzehnte Berufungskammer des Landesarbeitsgerichts Hamm beide Berufungen
der Beklagten als jeweils unbegrindet zuriickzuweisen gewesen sind.

Aufgrund des Ergebnisses der vorstehenden erst zweitinstanzlichen Beweisaufnahmen ist zwar nicht die
schriftliche ordentliche Kiindigung der Beklagten gegeniiber dem Klager vom 20.03.1998, aber die
schriftliche ordentliche Kiindigung der Beklagten gegeniiber dem Klager vom 16.04.1998 als schon
nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG betriebsverfassungsrechtlich unwirksam anzusehen.

1.a) Denn in § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist bestimmt, dass in einem Betrieb, fir den bereits ein
Betriebsrat gebildet ist, der Betriebsrat seitens des Arbeitgebers "vor jeder arbeitgeberseitigen
Kiindigung zu horen ist."

Weitergehend heiflt es in § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG, dass der Arbeitgeber dem Betriebsrat im
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Rahmen der Anhérung vor jeder arbeitgeberseitigen Kindigung gemaR § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG "die
Grinde fur die Kindigung mitzuteilen hat".

Ferner ist in § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG aufgenommen, dass "jede ohne vorherige Anhorung des
Betriebsrats seitens des Arbeitgebers ausgesprochene Kindigung unwirksam ist."

Des weiteren ist in § 102 Abs. 2 Satze 1, 2 BetrVG geregelt, dass in dem Fall, bei dem der Betriebsrat
gegen eine vom Arbeitgeber beabsichtigte ordentliche Kiindigung Bedenken hat, der Betriebsrat diese
Bedenken unter Angabe der Grinde dem Arbeitgeber "spatestens innerhalb einer Woche schriftlich
mitzuteilen hat" und dass in dem Fall, bei dem sich der Betriebsrat zu einer vom Arbeitgeber
beabsichtigten ordentlichen Kiindigung nicht innerhalb einer Woche auRert, die Zustimmung des
Betriebsrats zu dieser ordentlichen arbeitgeberseitigen Kiindigung "als erteilt gilt."

b) Danach ist jedoch als erstes festzuhalten,

dass zunachst der Arbeitgeber vor jeder durch ihn gegeniiber einem Arbeitnehmer beabsichtigten
Kindigung das hierzu nach § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG erforderliche Anhérungsverfahren des
Betriebsrats gegeniiber dem Betriebsrat einzuleiten hat und dass erst im Anschluss an diese Einleitung
des Anhérungsverfahrens durch den Arbeitgeber es Aufgabe des Betriebsrats ist, sich mit der vom
Arbeitgeber beabsichtigten Kiindigung eines Arbeitnehmers zu befassen sowie hierbei zu entscheiden,
ob und gegebenenfalls in welchem Sinne er (der Betriebsrat) gegeniiber dem Arbeitgeber zu der vom
Arbeitgeber beabsichtigten Kiindigung Stellung nehmen will, woraus sich dann aber eine Zweiteilung der
Verantwortungsbereiche ergibt, namlich einerseits in den Einleitungsbereich des Anhérungsverfahrens
seitens des Arbeitgebers gegeniiber dem Betriebsrat sowie andererseits in den Stellungnahmebereich
seitens des Betriebsrats gegeniiber dem Arbeitgeber und wobei grundsatzlich nur Fehler des
Arbeitgebers bei der Einleitung des Anhdrungsverfahrens gegeniiber dem Betriebsrat im Verhaltnis des
nachfolgend gekiindigten Arbeitnehmers zum Arbeitgeber zur bereits betriebsverfassungsrechtlichen
Unwirksamkeit der arbeitgeberseitigen Kindigung gemag § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG flihren, hingegen
Fehler bei der nachfolgenden Willensbildung seitens des Betriebsrats die betriebsverfassungsrechtliche
Wirksamkeit der arbeitgeberseitigen Kiindigung gegeniber dem Arbeitnehmer nicht berithren
(grundlegend: BAG, Urteil vom 04.08.1975 - 2 AZR 266/74 - BAGE 27, 209 = AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG
1972).

c) Weitergehend ist als zweites festzuhalten, dass die Kiindigung eines Arbeitnehmers durch den
Arbeitgeber betriebsverfassungsrechtlich nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG nicht nur dann unwirksam
ist, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat zu dieser Kindigung vorher {iberhaupt nicht angehdrt hat,
vielmehr auch dann gemaf § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam ist, wenn der Arbeitgeber dem
Betriebsrat die Kundigungsgriinde nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG nicht "hinreichend" mitgeteilt hat
(zuletzt: BAG, Urteil vom 16.09.1993 - 2 AZR 267/93 - AP Nr. 62 zu § 102 BetrVG 1972, m.w.N.).

aa) Denn Sinn und Zweck eines jeden betriebsverfassungsrechtlichen Beteiligungsverfahrens ist, dem
Betriebsrat Gelegenheit zu geben, ohne eigene zusatzliche Ermittiungen anstellen zu missen, seine
Uberlegungen zur vom Arbeitgeber beabsichtigten Mafinahme aus der Sicht der Arbeitnehmerseite dem
Arbeitgeber zur Kenntnis zu bringen, damit dieser bei seiner Entscheidung die Stellungnahme des
Betriebsrats, insbesondere dessen Bedenken oder dessen Widerspruch gegen die beabsichtigte
MafRnahme, beriicksichtigen kann (BAG, Urteil vom 04.08.1975 - 2 AZR 266/74 - BAGE 27, 209, 213 =
AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG 1972, zu Il 3 a der Griinde; BAG, Urteil vom 13.07.1978 - 2 AZR 717/76 -
BAGE 30, 386, 391 = AP Nr. 17 zu § 102 BetrVG 1972, zu Il 2 a der Griinde; Dietz/Richardi, BetrVG, 6.
Aufl., Band 2, § 102 Rz. 50 ff.; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, 17. Aufl., § 102 Rz. 14 ff,;
Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, BetrVG, 3. Aufl., § 102 Rz. 26 ff.; Stege/Weinspach, BetrVG, 7.
Aufl., § 102 Rz. 44 ff.).

bb) Die danach fur den Arbeitgeber zur ordnungsgemalien Einleitung des Beteiligungsverfahrens des
Betriebsrats zu einer arbeitgeberseitig beabsichtigten Kiindigung eines Arbeitnehmers erforderliche
Angabe der Griinde setzt voraus, dass der Arbeitgeber gegenuber dem Betriebsrat den fur die
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Kundigung magebenden Sachverhalt naher umschreibt, insbesondere die Tatsachen angibt, aus
denen er seinen Kindigungsentschluss herleitet. Eine nur pauschale, schiagwort- oder stichwortartige
Bezeichnung der Malnahmegriinde genigt in der Regel ebensowenig, wie die Mitteilung eines
Werturteils ohne Angaben der fiur die Bewertung maRgebenden Tatsachen (zum
Betriebsverfassungsrecht: BAG, Urteil vom 13.07.1978 - 2 AZR 717/76 -, aa0; BAG, Urteil vom
13.07.1979 - 2 AZR 798/77 - BAGE 31, 1,4 = AP Nr. 18 zu § 102 BetrVG 1972; BAG, Urteil vom
28.09.1978 - 2 AZR 2/77 - BAGE 31, 83,89 =APNr. 19 zu § 102 BetrVG 1972; zum
Personalvertretungsrecht: BAG, Urteil vom 05.02.1981 - 2 AZR 1135/78 - AP Nr. 1 zu § 72 LPVG NW;
BAG, Urteil vom 04.03.1981 - 7 AZR 104/79 - AP Nr. 1 zu § 77 LPVG Baden-Wrttemberg; zur
Anderungskindigung: BAG, Urteil vom 10.03.1982 - 4 AZR 158/79 - BAGE 38, 106 =APNr. 2zu § 2
KSchG 1969).

cc) Dabei ist jedoch darauf zu verweisen, dass die betriebsverfassungsrechtlich vorgeschriebene
vorherige Beteiligung des Betriebsrats zu einer vom Arbeitgeber beabsichtigten Kindigung nicht darauf
abzielt, dass der Betriebsrat die Wirksamkeit der vom Arbeitgeber beabsichtigten Kundigung wie ein
Arbeitsgericht Uiberprift, sondern sich darauf beschrankt, dass der Betriebsrat im Vorfeld dieser
Kiindigung auf die Willensbildung des Arbeitgebers Einfluss nehmen kann.

Daher sind an die Mitteilungspflicht des Arbeitgebers im Rahmen des Beteiligungsverfahrens des
Betriebsrats zu einer von ihm beabsichtigten Kiindigung nicht dieselben Anforderungen zu stellen wie an
die Darlegungslast des Arbeitgebers in einem nachfolgenden Kundigungsschutzprozess.

Vielmehr gilt in bezug auf die Mitteilungspflicht des Arbeitgebers an den Betriebsrat der Grundsatz der
sogenannten "subjektiven Determinierung”, d.h., der Betriebsrat ist vom Arbeitgeber immer dann schon
ordnungsgemaR beteiligt worden, wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat die aus seiner Sicht tragenden
Umstande unterbreitet hat.

Teilt der Arbeitgeber dem Betriebsrat objektiv kuindigungsrechtlich erhebliche Tatsachen nicht mit, weil
er die Kindigung darauf (zunachst) nicht stitzen will oder weil er sie bei seinem Kiindigungsentschluss
dafir unerheblich oder entbehrlich halt, dann ist die Beteiligung des Betriebsrats selbst ordnungsgemaf.
Die in objektiver Hinsicht unvollstéandige Unterrichtung des Betriebsrats hat vielmehr lediglich "mittelbar"
die individualrechtliche Unwirksamkeit der Kiindigung dann zur Folge, wenn der dem Betriebsrat
mitgeteilte Sachverhalt zur individualrechtlichen sozialen Rechtfertigung der Kiindigung nach § 1
Absatze 2 und 3 KSchG nicht ausreicht, weil es in diesem Fall dem Arbeitgeber aus
betriebsverfassungsrechtlichen Grinden verwehrt ist, im Kundigungsschutzprozess Grinde
nachzuschieben, die nicht Gegenstand der Beteiligung des Betriebs- oder Personalrates gewesen sind
(BAG, Urteil vom 22.09.1994 - 2 AZR 31/94 - AP Nr. 68 zu § 102 BetrVG 1972, m.w.N.).

Dagegen handelt es sich dann um eine nicht nur Frage der sogenannten "subjektiven Determinierung”,
wenn der Arbeitgeber im Rahmen der Beteiligung des Betriebsrats dem Betriebsrat den Sachverhalt
deswegen bewusst irrefiihrend schildert, damit sich die Kiindigungsgriinde als moglichst iberzeugend
darstellen. Vielmehr ist eine solche bewusst und gewollt unrichtige oder unvollstandige Mitteilung der fur
den Kandigungsentschluss des Arbeitgebers mafigebenden Kindigungsgriinde wie eine
Nichtinformation des Betriebsrats zu behandeln (BAG, Urteil vom 31.08.1989 - 2 AZR 453/88 - AP Nr. 1
zu § 77 LPVG Schleswig-Holstein).

d) Ferner ist als drittes festzuhalten, dass jede arbeitgeberseitige Kiindigung grundsétzlich auch dann
gemaR § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG betriebsverfassungsrechtlich unwirksam ist, wenn der Arbeitgeber
seine Kiindigung gegeniiber dem Arbeitnehmer zwar erst nach seiner ordnungsgemafen Einleitung des
Anhdrungsverfahrens des Betriebsrats zu dieser Kundigung gegeniiber dem Betriebsrat, aber bereits
vor Ablauf der fiir den Betriebsrat zu dieser Kiindigung gesetzlich vorgesehenen Stellungnahmefrist
ausgesprochen hat.

aa) Dabei gilt das Vorstehende insbesondere dann, wenn der Betriebsrat nach Einleitung seines
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Beteiligungsverfahrens zu der arbeitgeberseitig beabsichtigten Kiindigung durch den Arbeitgeber
gegenlber dem Arbeitgeber schweigt, da in diesem Fall nicht auszuschlieRen ist, dass der Betriebsrat
zu der arbeitgeberseitig beabsichtigten Kindigung binnen der ihm gesetzlich zugestandenen
AuRerungsfrist gegeniiber dem Arbeitgeber nicht doch noch eine Stellungnahme abgibt.

bb) Eine Ausnahme von dem Vorstehenden gilt nur dann, wenn der Betriebsrat vor Abiauf der ihm
gesetzlich eingeraumten Stellungnahmefrist zu der arbeitgeberseitig beabsichtigten Kindigung
gegentiber dem Arbeitgeber Stellung nimmt und wenn der Arbeitgeber aus dieser Mitteilung des
Betriebsrats entnehmen kann, daf der Betriebsrat vom Arbeitgeber eine weitere Erdrterung des Falles
nicht mehr wiinscht, es sich also um eine abschlieende Stellungnahme des Betriebsrats handelt.
Lediglich unter diesen Voraussetzungen ist das Beteiligungsverfahren des Betriebsrats zu einer
arbeitgeberseitig beabsichtigten Kiindigung bereits vor Ablauf der gesetzlichen Stellungnahmefrist
beendet, und der Arbeitgeber kann schon vor Ablauf dieser gesetzlichen Stellungnahmefrist wirksam
kiindigen (BAG, Urteil vom 01.04.1976 - 2 AZR 179/75 - AP Nr. 8 zu § 102 BetrVG 1972, m.w.N.).

cc) Hierbei gilt die schriftliche Kindigung des Arbeitgebers vor der Stellungnahme des Betriebsrats
sowie vor dem Ablauf der gesetzlichen Stellungnahmefrist fur den Betriebsrat schon dann als
ausgesprochen, wenn das arbeitgeberseitige Kiindigungsschreiben zuvor den Machtbereich des
Arbeitgebers verlassen hat; dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Arbeitgeber bereits vor Ablauf
der gesetzlichen Stellungnahmefrist fir den Betriebsrat das Kindigungsschreiben zur Post gegeben
haben. Es ist also unerheblich, zu welchem Zeitpunkt das schriftliche Kiindigungsschreiben des
Arbeitgebers dem Arbeitnehmer letztlich zugeht, ob vor oder nach einer Stellungnahme des Betriebsrats
gegeniiber dem Arbeitgeber und/oder ob vor oder nach Ablauf der gesetzlichen Stellungnahmefrist far
den Betriebsrat. Denn nach Obigem ist Zweck der vorherigen Beteiligung des Betriebsrats zu einer
arbeitgeberseitig beabsichtigten Kiindigung, dass der Betriebsrat gegeniiber dem Arbeitgeber seinen
Standpunkt zu dieser Kiindigung vor deren arbeitgeberseitigem Ausspruch vorbringen kann. Hat jedoch
das arbeitgeberseitige Kindigungsschreiben schon den Machtbereich des Arbeitgebers veriassen, so ist
damit auf Seiten des Arbeitgebers der rechtsgeschéftliche Kiindigungsvorgang bereits beendet (BAG,
Urteil vom 13.11.1975 - 2 AZR 610/74 - AP Nr. 7 zu § 102 BetrVG 1972).

2. Ausgehend von allem hier Vorstehendem ist dann zwar die schriftliche ordentliche Kindigung der
Beklagten gegeniiber den Klager vom 20.03.1998 nicht bereits als geman § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
betriebsverfassungsrechtlich unwirksam anzusehen.

a) Denn einerseits hat der Betriebsratsvorsitzende Herr L. mit seinem Anschreiben an das
Landesarbeitsgericht Hamm vom 24.11.1999 all die Unterlagen, die dem bei der Beklagten gebildeten
Betriebsrat bereits vor dem 20.03.1998 vorgelegen haben, jeweils in Kopie zu den Gerichtsakten
gereicht.

Danach haben jedoch dem Betriebsrat jeweils schon vor dem 20.03.1998 die zwei schriftlichen
Gutachten des Betriebsarztes Herm Dr. K- vom 05.04.1997 sowie vom 02.03.1998, die schriftlichen
Stellungnahmen der Vorarbeiter Herrn O+ sowie Herm B- mit jeweils Datum des 01.12.1997 und das
Schreiben der Beklagten an den Betriebsrat vom 09.03.1998, in dem seitens der Beklagten der
Betriebsrat gebeten wird, einer von der Beklagten gegeniiber dem Klager beabsichtigten ordentlichen
fristgemaRen Kiindigung zuzustimmen, und in dem seitens der Beklagten dem Betriebsrat zudem
mitgeteilt wird, dass seitens der Beklagten der Klager deswegen gekindigt werden soll, weil der Klager
aufgrund seines Wegeunfalls in 1991 die Arbeiten eines ungelernten Schacht- und StraRenarbeiters nur
noch zu 50 % ausfihren kdnne, vorgelegen.

b) Andererseits hat der Betriebsratsvorsitzende Herr L. bei seiner zweitinstanziichen uneidlichen
Zeugenvernehmung im ersten Berufungstermin am 02.12.1999 ausgesagt, dass seitens des
Betriebsrats in seiner Gesamtheit aufgrund des obigen Schreibens der Beklagten an den Betriebsrat
vom 09.03.1998 am 13.03.1998 eine Sitzung durchgefiihrt worden sei, dass der Betriebsrat zwar nach
dem 09.03.1998, aber bereits vor dem 13.03.1998 seitens des Lohnbiros der Bekiagten alle den Kiager
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betroffenen Personalunterlagen zugeleitet bekommen habe, dass vom Betriebsrat in seiner Gesamtheit
auf der Sitzung am 13.03.1998 beschlossen worden sei, zu der von der Beklagten laut deren
Schreibens an den Betriebsrat vom 09.03.1998 gegeniiber dem Klager beabsichtigten ordentlichen
fristgemaRen Kindigung gegenlber der Beklagten in der Weise Stellung zu nehmen, dass der
Beklagten durch Ankreuzen auf dem diesbezuglichen Formular abschlieRend mitgeteilt werde, dass der
Betriebsrat zu dieser Kiindigung keine Stellungnahme abgeben werde, und dass dann nach dieser
Betriebsratssitzung am 13.03.1998 er (Herr L.) zun&chst auf dem diesbezliglichen Formular tatsachlich
angekreuzt habe, dass der Betriebsrat zu der obigen seitens der Beklagten gegentiber dem Klager
beabsichtigten ordentlichen fristgem&Ren Kiindigung gegentber der Beklagten keine Stellungnahme
abgebe, und hiernach dieses so von ihm (Herm L.) ausgefiillte Formular am 16.03.1998 dem damaligen
Personalleiter Herrn B. der Beklagten (ibergeben habe.

c) Hiernach sind aber seitens der Beklagten dem Betriebsrat schon vor seiner Sitzung am 13.03.1998
die Kiindigungsabsicht der Beklagten gegentiber dem Klager, die Art der seitens der Beklagten
gegeniber dem Klager beabsichtigten Klindigung, die nach Auffassung der Beklagten gegentiber dem
Klager vorliegenden Kiindigungsgriinde sowie die Sozialdaten des Klagers nach § 102 Abs. 1 Satze 1, 2
BetrVG "hinreichend" mitgeteilt werden.

Ferner ist seitens des Betriebsratsvorsitzenden Herrn L. dem damaligen Personalleiter Herrn B. der
Beklagten eine abschiieende schriftliche Stellungnahme des Betriebsrats zur von der Beklagten
gegeniiber dem Kl&ger beabsichtigten ordentlichen fristgemafen Kiindigung am 16.03.1998 ibergeben
worden.

Des weiteren hat dann die Beklagte ihre ordentliche fristgemaRe Kiindigung gegentber dem Klager erst
mit Schreiben an den Klager vom 20.03.1998 ausgesprochen.

3. Dagegen ist aber die weitere schriftliche ordentliche Kiindigung der Beklagten gegeniiber dem Klager
vom 16.04.1998 schon nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG betriebsverfassungsrechtlich unwirksam.

a) Einerseits ist namlich der Beklagten nicht dahingehend zu folgen, dass sie (die Beklagte) den bei ihr
gebildeten Betriebsrat zu der von ihr gegentiber dem Klager mit inrem weiteren Schreiben an den Klager
vom 16.04.1998 erklérten ordentlichen Kiindigung zu jetzt dem 30.11.1998 deswegen an sich iberhaupt
nicht nach § 102 Abs. 1 BetrVG zu beteiligen gehabt habe, weil durch sie diese weitere schriftliche
Kindigung vom 16.04.1998 gegentber dem Klager lediglich deswegen ausgesprochen worden sei, weil
sie in ihrem Schreiben an den Klager vom 20.03.1998 den Kiager aufgrund eines "Zahlendrehers" nicht
zum 31.10.1898, vielmehr zum 31.01.1998 ordentliche gekiindigt habe.

Denn nach Obigem besteht gemaR § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG eine vorherige Anhérungspflicht des
Arbeitgebers gegeniber dem Betriebsrat zu "jeder" arbeitgeberseitigen Kindigung eines Arbeitnehmers,
weswegen dann jedoch ein seitens des Arbeitgebers gegeniiber dem Betriebsrat nach § 102 Abs. 1
Satz 1 BetrVG eingeleitetes Anhérungsverfahren nur fiir die arbeitgeberseitige Kiindigung Wirksamkeit
entfalten kann, fiir die dieses Anh&rungsverfahren seitens des Arbeitgebers gegeniiber dem Betriebsrat
gerade eingeleitet worden ist, und weswegen selbst in dem Fall, bei dem der Arbeitgeber wegen eigener
Bedenken gegen die Wirksamkeit seiner ersten Kiindigung vorsorglich den Arbeitnehmer erneut
kiindigen will, ebenfalls zu seiner vorsorglichen emeuten Kiindigung des Arbeitnehmers zuvor den
Betriebsrat nochmals gemaR § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG anzuhéren hat (BAG, Urteil vom 31.101.1996 -
2 AZR 273/95 - AP Nr. 80 zu § 102 BetrVG 1972).

b) Andererseits hat der Betriebsratsvorsitzende Herr L. auch bei seiner zweitinstanzlichen uneidlichen
Zeugenvernehmung im ersten Berufungstermin am 02.12.1999 weitergehend bekundet, dass ihm zwar
seitens des damaligen Personalleiters Herrn B. der Beklagten am 15.04.1998 das weitere Schreiben mit
Datum des 15.04.1998, in dem die Beklagte den Betriebsrat darauf hinweist, dass die Beklagte den
Klager aufgrund derselben Griinde wie mit ihrer ersten schriftlichen Kindigung gegeniiber dem Klager
vom 20.03.1988 nochmals ordentlich fristgemaR kiindigen wolle, {ibergeben worden sei, dass aber der
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Betriebsrat zu dieser weiteren ordentlichen fristgemaRen Kindigung des Kiagers durch die Beklagte
keine Sitzung durchgefihrt habe, dass vielmehr er (Herr L.) in bezug auf diese weitere ordentliche
fristgemaRe Kiindigung des Klagers seitens der Beklagten in der Weise vorgegangen sei, dass er
jeweils noch am 15.04.1998 zunéchst alle anderen Betriebsratsmitglieder telefonisch hinsichtlich ihrer
Meinung zu dieser weiteren ordentlichen fristgemaRen Kiindigung des Klagers durch die Bekiagte
abgefragt habe, dass sich dabei alle anderen Betriebsratsmitglieder ihm (Herrn L.) gegentiber
dahingehend geaufert hatten, dass seitens des Betriebsrats der Bekiagten durch entsprechendes
Ankreuzen auf dem diesbezuglichen Formular abschlieRend mitgeteilt werden solle, dass der
Betriebsrat auch zu dieser weiteren ordentlichen fristgemalen Kiindigung des Klagers seitens der
Beklagten gegeniber der Beklagten keine Stellungnahme abgebe, dass hiernach er (Herr L.) auf dem
Formular die entsprechende Ankreuzung vorgenommen sowie danach dieses Formular Herm B.
Ubergeben habe und dass durch ihn (Herrn L.) Herr B. bei der Ubergabe dieses Formulars ausdriicklich
darauf hingewiesen worden sei, dass der Betriebsrat bezlglich der weiteren ordentlichen fristgemaRen
- Kundigung des Klagers durch die Beklagte keine Betriebsratssitzung durchgefiihrt habe, dass vielmehr
durch ihn (Herrn L.) die Meinung der anderen Betriebsratsmitglieder zu dieser weiteren Kindigung des
Klagers seitens der Beklagten lediglich telefonisch abgefragt worden sei.

¢) Aufgrund dieser jetzt hier vorstehenden Zeugenaussage des Betriebsratsvorsitzenden Herm L. ist
aber dann die zweite ordentliche schriftliche Kiindigung der Beklagten gegentiber dem Kiager vom
16.04.1998 schon aus betriebsverfassungsrechtlichen Griinden gemaR § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
unwirksam.

aa) Denn auch die Beschiussfassung des Betriebsrats zu einer seitens des Arbeitgebers gegeniber
einem Arbeitnehmer beabsichtigten Kiindigung kann gemaR den §§ 30,33 BetrVG rechtswirksam
lediglich in einer gemeinsamen Betriebsratssitzung und nicht in einem telefonischen Umlaufverfahren
erfoigen.

bb) Weitergehend fiihren zwar nach Obigem grundsatzlich Fehler bei der Beschlussfassung des
Betriebsrats nicht zur betriebsverfassungsrechtlichen Unwirksamkeit der danach seitens des
Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeitnehmer erklarten Kindigung gemaR § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
(BAG, Urteil vom 04.08.1975 - 2 AZR 266/74 -, aa0; BAG, Urteil vom 02.04.1976 - 2 AZR 513/75 - AP
Nr. 9 zu § 102 BetrVG 1972).

cc) Letzteres hat aber dann keine Geltung, wenn z.B. der Betriebsratsvorsitzende dem Arbeitgeber
ausdricklich mitteilt, dass der Betriebsrat zu der vom Arbeitgeber gegeniiber einem Arbeitnehmer
beabsichtigten Kiindigung noch gar keine Sitzung durchgefiihrt hat. Vielmehr kann in diesem Fall der
Arbeitgeber seine Kundigung gegentiber dem Arbeitnehmer gemaR § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
betriebsverfassungsrechtlich wirksam erst dann aussprechen, wenn entweder die fiir den Betriebsrat fiir
diese Kindigung gesetzlich vorgesehene Stellungnahmefrist abgelaufen ist oder der Betriebsrat nach
einer Betriebsratssitzung gegentiber dem Arbeitgeber schon vor Ablauf dieser gesetzlichen
Stellungnahmefrist eine abschlieBende Stellungnahme zu dieser Kindigung abgegeben hat (KR-Etzel,
5. Aufl., § 102 BetrVG, Rdnrn. 116, 117, m.w.N.).

dd) Nach der obigen Zeugenaussage des Betriebsratsvorsitzenden Herm L. hat jedoch der bei der
Beklagten gebildete Betriebsrat zu der seitens der Beklagten gegentiber dem Klager beabsichtigten
weiteren ordentlichen fristgemaRen Kindigung nie eine Betriebsratssitzung durchgefithrt.

Weitergehend hat der Betriebsratsvorsitzende Herr L. den damaligen Personalleiter Herrn B. der
Beklagten bereits am 15.04.1998, als er (Herr L.) Herm B. das Formularschreiben des Betriebsrats
Ubergeben hat, ausdriicklich darauf hingewiesen, dass seitens des Betriebsrats in bezug auf die weitere
ordentliche fristgeméaRe Kindigung des Klagers durch die Beklagte gerade noch keine
Betriebsratssitzung abgehalten worden ist.

Dann hat aber nach Obigem die Beklagte ihre weitere ordentliche fristgemaRe Kundigung dem Klager
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nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG betriebsverfassungsrechtlich wirksam erst nach Ablauf der hierzu dem
Betriebsrat in § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG gesetzlich eingeraumten Stellungnahmefrist von einer Woche
sowie dabei gerechnet ab dem 15.04.1998, da seitens Herrn B. gegeniiber dem
Betriebsratsvorsitzenden Hermn L. das Anhdrungsverfahren des Betriebsrats zu der weiteren
ordentlichen Kiindigung des Kiagers seitens der Beklagten erst am 15.04.1998 gemaR § 102 Abs. 1
Satz 1 BetrVG eingeleitet worden ist, erklaren kdnnen.

Tatsachlich hat jedoch die Beklagte ihre weitere ordentliche fristgemaRe Kiindigung gegenuber dem
Klager schon mit Schreiben vom 16.04.1998, das dem Klager am 17.04.1998 zugegangen ist,
ausgesprochen.

Weitergehend sind ebenfalls aufgrund des Ergebnisses der vorstehenden erst zweitinstanzlichen
Beweisaufnahmen jetzt sowohl die schriftliche ordentliche Kiindigung der Beklagten gegeniiber dem
Klager vom 20.03.1998 als auch die schriftliche ordentliche Kiindigung der Beklagten gegeniiber dem
Klager vom 16.04.1998 nunmehr individualrechtlich unwirksam,

da namlich beide schriftlichen ordentlichen Kiindigungen der Beklagten gegeniiber dem Klager vom
20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 nicht aus Krankheitsgriinden in der Person des Klagers geman § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG, womit die Beklagte ihre beiden schriftlichen ordentlichen Kindigungen gegeniber
dem Klager ausschlieflich begriindet hat sowie weiterhin begriindet, sozial gerechtfertigt sind.

1. Dabei ist insofern zunéchst festzuhalten, dass sowohl bei Zugang des ersten Kiindigungsschreibens
der Beklagten mit Datum des 20.03.1998 beim Klager am 21.03.1998 als auch bei Zugang des zweiten
Kundigungsschreibens der Beklagten mit Datum des 16.04.1998 beim Klager am 17.04.1998 auf das
Arbeitsverhaitnis der Parteien die Bestimmungen des KSchG Anwendung gefunden haben, weswegen
dann jedoch beide ordentlichen fristgem&Ben Kiindigungen der Beklagten gegeniber den Klager mit
Schreiben vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 gegeniiber dem Klager nur dann gemaR § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG individualrechtlich wirksam sind, wenn diese zwei schriftlichen ordentlichen Kiindigungen
der Beklagten vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 durch Grinde, die in der Person oder in dem
Verhalten des Klagers gelegen haben, oder durch dringende betriebliche Erfordemisse, die einer
Weiterbeschaftigung des Klagers durch die Beklagte entgegengestanden haben, bedingt gewesen sind.

a) Denn zum einen hat die Beklagte zum Zeitpunkt des Ausspruchs ihrer zwei obigen ordentlichen
fristgemaRen Kindigungen gegeniiber dem Klager insgesamt 272 Arbeitnehmer beschaftigt, weswegen
die Vorschriften des ersten Abschnitts des KSchG filr das Arbeitsverhaltnis der Parteien nach § 23 Abs.
1 Satz 2 KSchG a.F. wie n.F. Geltung gehabt haben.

b)aa) Zum anderen steht einerseits zwischen den Parteien aufgrund des rechtskraftigen Urteils des
Arbeitsgerichts Bielefeld vom 24.09.1997 - 7 (3) Ca 1451/97 - gemaR § 322 Abs. 1 ZPO bindend fest,
dass zwischen den Parteien seit dem 01.04.1997 ein emeuten Dauerarbeitsverhaltnis besteht,
weswegen bereits deswegen zum Zeitpunkt des Ausspruchs der zwei obigen ordentlichen fristgemafien
Kundigungen seitens der Beklagten gegeniiber dem Kléger mit Schreiben vom 20.03.1998 sowie vom
16.04.1998 auf das Arbeitsverhaltnis der Beklagten zum Klager nach jetzt § 1 Abs. 1 KSchG die
Vorschriften des ersten Abschnitts des KSchG Anwendung gefunden haben.

bb) Andererseits hat die Beklagte das zuvor zwischen den Parteien schon seit dem 09.01.1978
bestandene Dauerarbeitsverhaltnis in ihrem Schreiben an den Klager vom 22.11.1996 zum 01.01.1997
mit dem dortigen ausdriicklichen Hinweis darauf, dass der Klager von ihr (der Beklagten) spatestens mit
Wirkung vom 01.04.1997 zu den bisherigen Arbeitsbedingungen wieder eingestellt wird und dass im
Hinblick auf dieses erneute Arbeitsverhaltnis der Parteien der soziale Besitzstand des Klégers, den der
Klager ihr (der Beklagten) gegentiber bereits wahrend seines bisherigen Dauerarbeitsverhéltnisses zu
ihr (der Beklagten) seit dem 09.01.1978 erworben hat, in vollem Umfang bestehen bleibt,
betriebsbedingt gekiindigt, weswegen dann jedoch jetzt deswegen der Kléger seitens der Beklagten so
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2u behandeln ist, als ob die Beklagte den Klager zum Zeitpunkt des Ausspruchs ihrer zwei vorstehenden
ordentlichen fristgemaRen Kindigungen gegeniiber dem Klager mit Schreiben vom 20.03.1998 sowie
vom 16.04.1998 im Sinne des § 1 Abs. 1 KSchG bereits seit dem 09.04.1978 in einem durchgangigen
Arbeitsverhaltnis beschéaftigt hat.

2.a) Des weiteren ist ebenfalls zunéchst festzuhalten,

dass zwar sowohl von der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts als auch von der
insoweit bereinstimmenden Rechtslehre anerkannt wird, dass grundsatzlich die Krankheit des
Arbeitnehmers ein Grund zur ordentlichen Kiindigung durch den Arbeitgeber aus Griinden in der Person
des Arbeitnehmers im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG sein kann.

Da aber das KSchG dem Arbeitnehmer einen besonderen Bestandsschutz fir sein Arbeitsverhaltnis
einraumen will und dieser Schutz ihn auch im Krankheitsfall sichern soll, sind jedoch auch an die soziale
Rechtfertigung einer solchen arbeitgeberseitigen ordentliche Kiindigung strenge Anforderungen zu
stellen.

Deswegen ist das Bundesarbeitsgericht schon immer davon ausgegangen, dass sich die Rechtsfrage,
ob z.B. haufige Kurzerkrankungen eines Arbeitnehmers eine arbeitgeberseitige ordentliche Kuindigung
nach § 1 Abs. 2 KSchG sozial rechtfertigen, nicht generell und schematisch, sondern nur nach
eingehender Abwagung der betroffenen Belange des Arbeitgebers und der Interessen des
Arbeitnehmers an der Erhaltung des Arbeitsplatzes beurteilen lasst (vgl. BAG, Urteil vom 19.08.1976 - 3
AZR 512/75 -, aa0)

b) Daher gelten bereits fiir die ordentliche krankheitsbedingte Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses
durch den Arbeitgeber im Prinzip die bei jeder personenbedingten Kiindigung zu beachtenden Kriterien.

aa) Danach wird jedoch schon die arbeitgeberseitige ordentliche Kiindigung durch die Person des
Arbeitnehmers nur dann bedingt, wenn erhebliche vertragliche oder betriebliche Interessen diese
notwendig machen. Es missen konkrete Auswirkungen auf den Betrieb feststellbar sein. Nicht
ausreichend sind blof3e Gefahrdungen des Betriebes; vielmehr missen konkrete Stérungen bereits
eingetreten sein. Zweck der personenbedingten Kindigung ist namlich nicht die Sanktionierung des
Arbeitnehmers, sondern die Bewahrung des Arbeitgebers vor kunftigen unzumutbaren Belastungen.
Deshalb kommt es fur die Rechtfertigung der arbeitgeberseitigen Kundigung darauf an, ob der
Arbeitnehmer in Zukunft seine Arbeitsleistung ganz oder teilweise nicht erbringen kann.

bb) Hiernach ist aber selbst die ordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung aus Griinden in der Person
des Arbeitnehmers nur dann erforderlich, wenn dem Arbeitgeber zur Verfolgung seiner zulassigen
betrieblichen oder vertraglichen Interessen kein milderes Mittel zur Verfiigung steht.

ce) Weiter bedarf es bereits fur die soziale Rechtfertigung einer ordentlichen arbeitgeberseitigen
personenbedingten Kiindigung einer Interessenabwagung, an die strenge MaRstabe anzulegen sind.
Schon eine ordentliche arbeitgeberseitige personenbedingte Kiindigung ist nur sozial gerechtfertigt,
wenn unter Beriicksichtigung der in der Rechtsordnung verankerten Wertentscheidungen zum Schutz
der Person des Arbeitnehmers eine so starke Beeintrachtigung schutzwerter betrieblicher,
unternehmerischer und vertraglicher Interessen des Arbeitgebers vorliegt, dass diese im konkreten Fall
die zugunsten des Arbeitnehmers bestehenden Rechtspositionen tiberwiegen (vgl. zu allem:
Stahihacke/Preis, Kundigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis, 5. Aufl., Rdnm. 726 ff,
m.w.N.).

c) Entsprechend ist dann nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bereits die
Sozialwidrigkeit einer wegen Krankheit des Arbeitnehmers ausgesprochenen ordentlichen Kindigung
des Arbeitgebers in vier Stufen zu priifen:

1. Zunachst ist eine negative Gesundheitsprognose erforderlich, nach der im Zeitpunkt des Zugangs der
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Kundigung objektive Tatsachen vorliegen mussen, die die Besorgnis weiterer Erkrankungen des
Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin im bisherigen Umfang rechtfertigen.

2. Die prognostizierten Fehizeiten des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmérin milssen zu einer erheblichen
Beeintrachtigung der betrieblichen oder wirtschaftlichen Interessen fihren.

3. Die erhebllchen Storungen ddrfen nicht durch mildere Mittel (Uberbruckungsma[&nahmen) in
geeigneter Weise behebbar sein.

4. Abschlieend ist aufgrund einer interessenabwagung zu entscheiden, ob die erheblichen
Beeintrachtigungen vom Arbeitgeber noch hinzunehmen sind oder ein solches Ausmaf erreicht haben,
dass sie ihm nicht mehr zuzumuten sind, insbesondere weitergehende Uberbriickungsmafinahmen nicht
mehr verlangt werden kénnen (vgl. die Zusammenfassung in: BAG, Urteil vom 16.02.1989 - 2 AZR
299/88 - AP Nr. 20 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit mit Anm. Preis = EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 25 mit
Anm. Schiren = NZA 1989, 923).

Soweit im Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 16.02.1989 - 2 AZR 299/88 -, aa0, ausgefiihrt wird,
dass die Sozialwidrigkeit einer wegen Krankheit ausgesprochenen ordentlichen Kindigung des
Arbeitgebers nur in drei Stufen zu prifen sei, beruht dies darauf, dass das Bundesarbeitsgericht die
Stufen 3 und 4 in einer Gesamtabwagung prift, so dass sich dort die Stufen 3 und 4 teilweise
tberschneiden (wie hier: Stahlhacke/Preis, aaO, Rdnr. 243).

aa) Dabei muss der Arbeitgeber in der ersten Stufe, wenn er die ordentliche Kiindigung wegen
wiederholter Erkrankung mit der Besorgnis kunftiger Ausfalle des Arbeitnehmers begriinden will,
darlegen, dass aufgrund objektiver Tatsachen mit wiederholten Erkrankungen des Arbeitnehmers zu
rechnen ist (BAG, Urteil vom 20.03.1977 - 2 AZR 79/76 - AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 (Krankheit)). Ob
diese Gefahr vorliegt, hat der Arbeitgeber vor der Kiindigung aufgrund einer Prognose festzustellen.
Haufige Kurzerkrankungen in der Vergangenheit kdnnen fur ein entsprechendes Erscheinungsbild in der
Zukunft sprechen. Dann darf der Arbeitgeber sich zunachst darauf beschrénken, die Indizwirkung
entfaltenden Fehizeiten in der Vergangenheit darzulegen (BAG, Urteil vom 23.06.1983 - 2 AZR 15/82 -
AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit). Zwar ist der Arbeitgeber aufgrund seiner Fursorgepflicht
gehalten, sich genaue Unterlagen Uber den voraussichtlichen Verlauf einer Erkrankung des
Arbeitnehmers und tiber ihre Einwirkung auf den Betrieb zu verschaffen, bevor er aus Anlass dieser
Krankheit kiindigt (BAG, Urteil vom 05.08.1976 - 2 AZR 110/75 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit). Eine krankheitsbedingte Kiindigung ist aber nicht bereits dann sozialwidrig, wenn der
Arbeitgeber vor Ausspruch der Kiindigung nicht durch Anhérung des Arbeitnehmers ermittelt hat, ob
wegen des Gesundheitszustandes des Arbeitnehmers mit sich sténdig wiederholenden oder langen
Erkrankungen-zu rechnen ist. Vielmehr kommt es allein auf die objektive Rechtslage bei Zugang der
Kundigung an und nicht darauf, ob der Arbeitgeber alle gebotenen Erwagungen vor Ausspruch der
Kiindigung auch tatsachlich angestellt hat. Welche Umstande geeignet und ausreichend sind, die
Besorgnis kinftiger, das Arbeitsverhalitnis belastender Erkrankungen zu rechtfertigen, héngt von den
Besonderheiten des Einzelfalles ab. Aufschlussreich kdnnen dabei jedoch insbesondere die Art, die
Dauer und die Haufigkeit der bisherigen Erkrankungen des Arbeitnehmers sein. Deshalb richtet sich
auch bei einer krankheitsbedingten Kiindigung die Darlegungslast des Arbeitgebers nach dem Umfang
der ihm bekannten Tatsachen und Einlassungen des Arbeitnehmers (BAG, Urteil vom 10.03.1977 - 2
AZR 79/76 -, aa0).

Hierbei gilt auch flr die vom Arbeitgeber bei einer krankheitsbedingten Kindigung anzustellende
Gesundheitsprognose der Grundsatz, dass als mafigebender Zeitpunkt fir die Beurteilung der sozialen
Rechtfertigung einer Kiindigung ihr Zugang beim Geklndigten gilt. Zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung missen objektive Tatsachen vorliegen, die bei einer Kiindigung wegen haufiger
Kurzerkrankungen die Besorgnis weiterer Erkrankungen rechtfertigen (BAG, Urteil vom 15.08.1984 - 7
AZR 536/82 - AP Nr. 16 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; BAG, Urteil vom 09.04.1987 - 2 AZR 210/86 -
AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; BAG, Urteil vom 06.09.1989 - 2 AZR 118/89 - AP Nr. 22 zu § 1
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KSchG 1969 Krankheit).

Soweit der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in seinem Urteil vom 10.1 1.1983 - 2 AZR 291/82 -
AP Nr. 11 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit - noch die uneingeschrankte Auffassung vertreten hat, zur
Bestatigung oder Korrektur von mehr oder weniger unsicheren Prognosen kénne die spatere
tatsachliche Entwicklung einer Krankheit bis zum Ende der letzten mandlichen Verhandlung in der
Tatsacheninstanz herangezogen werden, halt der Zweite Senat in seinen Entscheidungen vom
09.04.1987 - 2 AZR 210/86 - a.a.0. und vom 06.09.1989 - 2 AZR 118/89 -, aa0, nur noch insofern an
seiner Ansicht fest, als die tatsachliche Entwicklung nach Kundigungszugang lediglich insoweit
beriicksichtigt werden kdnne, als sie der Bestatigung oder der Korrektur der Prognose diene, d.h., wenn
sich durch die spatere Entwicklung die Fehlerhaftigkeit oder die-Richtigkeit der Prognose zeige. Bei
einem neuen Kausalverlauf nach Zugang der Kiindigung besage dagegen die tatsachliche
Krankheitsentwicklung nichts iber die objektive Richtigkeit der zum Kindigungszeitpunkt erstellten
Prognose. So werde die Prognose des Arztes, eine Krankheit fiilhre ohne die vom Arbeitnehmer
verweigerte Operation zu einer dauernden Beeintrachtigung, nicht dadurch unrichtig, dass sich der
Arbeitnehmer nach Ausspruch der Kiindigung zu dieser - dann tatséchlich erfolgreichen - Operation
entschliefle.

SchiieRlich ist fur die Entscheidung der Rechtsfrage, ob krankheitsbedingten Fehizeiten des
Arbeitnehmers in der Vergangenheit die objektive Indizwirkung zukommt, dass auch in der Zukunft beim
Arbeitnehmer mit regelmaRigen Arbeitsunfahigkeitszeiten zu rechnen ist, stets die Besonderheit des
Einzelfalles entscheidend ist. Auch diesbeziiglich gibt es grundsatzlich keine festen Grenzwerte. Alle
generalisierenden und quantifizierenden Annahmen sind willkairlich und nicht geeignet, dem Einzelfall
gerecht zu werden, wie dies nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG erforderiich ist. So kénnen jéhriiche
krankheitsbedingte Ausfallzeiten des Arbeitnehmers von weniger als sechs Wochen zwar nicht als
unzumutbare wirtschaftliche Belastungen des Arbeitgebers angesehen werden, worauf nachfolgend
noch naher eingegangen wird, aber solche Ausfallzeiten des Arbeitnehmers kdnnen im Einzelfall
erhebliche betriebliche Auswirkungen haben (BAG, Urteil vom 06.09.1989 - 2 AZR 224/89 - AP Nr. 23
zu § 1 KSchG 1969 Krankheit).

bb) Hat nun der Arbeitgeber in der ersten Stufe wiederholte Erkrankungen des Arbeitnehmers in der
Vergangenheit dargelegt, die beim Arbeitnehmer fir ein entsprechendes Erscheinungsbild in der
Zukunft sprechen, muss jetzt der Arbeitnehmer sowie hierbei ebenfalls noch in der ersten Stufe geman
§ 138 Abs. 2 ZPO dartun, weshalb gleichwohl mit seiner baldigen Genesung zu rechnen ist.

Dabei gilt auch hier der Grundsatz, dass der Arbeitnehmer nicht im Kiindigungsschutzprozess mit der
Darlegung, dass mit seiner baldigen Genesung zu rechnen sei, schon deswegen von vornherein
ausgeschlossen ist, weil er vor Ausspruch der arbeitgeberseitigen Kindigung dem Arbeitgeber auf
Nachfragen nicht mitgeteilt hat, welche Erkrankungen bei ihm in der Vergangenheit vorgelegen haben.

Denn insofern ist lediglich anerkannt, dass dem Arbeitgeber, der die Krankheitsursachen nicht kennt, die
Prognose bei haufigen Kurzerkrankungen nur dadurch erleichtert wird, daf} der Arbeitnehmer verpflichtet
ist, zur Klarung der Frage, ob Fortsetzungserkrankungen im Sinne des LohnFG vorliegen, seinen Arzt
oder die Krankenkasse von der Schweigepflicht zu befreien (BAG, Urteil vom 06.08.1989 - 2 AZR 19/89
- AP Nr. 21 zu § 1 KSchG 1989 Krankheit).

Ansonsten ist der Arbeitnehmer nicht von sich aus verpflichtet, den Arbeitgeber Gber Art und Verlauf
seiner Arbeitsunfahigkeit zu informieren.

Denn hierbei ist einerseits zu beriicksichtigen, dass bei einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit der
Arbeitnehmer - anders als etwa bei der verhaltensbedingten Kiindigung durch vertragswidriges
Verhalten - seinen Arbeitsplatz nicht gefahrdet. Auch entfallt dieser Arbeitsplatz nicht, so dass aus
diesem Grunde seine Beschaftigungsmaglichkeit entfiele. Vielmehr macht eine den Arbeitnehmer
ohnehin in aller Regel hart treffende Krankheit seine Arbeitsleistung - meistens vortibergehend -
unmaglich. In einem solchen Fall kiindigt ein versténdiger Arbeitgeber nicht schon bei K- eren

.
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Betriebsbeeintrachtigungen, sondern er beriicksichtigt den Schicksalsschlag des Arbeitnehmers, indem
er erst bei unzumutbaren betrieblichen oder wirtschaftlichen Belastungen kindigt (BAG, Urteil vom
25.11.1982 - 2 AZR 140/81 - AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, m.w.N.). Ob solche unzumutbaren
oder wirtschaftlichen Belastungen beim Arbeitgeber vorliegen, hat jedoch zunachst nicht der
Arbeitnehmer, sondern der Arbeitgeber zu entscheiden. _

Andererseits ist dem Arbeitnehmer als medizinischen Laie oft nicht bekannt, an welcher Krankheit er
leidet und wann mit der Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit aufgrund der vom Arzt angewandten
Therapie zu rechnen ist. Dem Arbeitnehmer fehlen zum einen die Fachkenntnisse, aufgrund derer er
selbst eine zutreffende Auskunft geben kdnnte. Des weiteren klart der Arzt den Patienten in der Regel
nur in dem Malf3e auf, wie dieser das seiner Meinung nach ertragen kann, weswegen dann der
Arbeitgeber im Wege der Entbindung von der Schweigepflicht durch den Arbeitnehmer vor Ausspruch
einer Kiindigung vom behandelnden Arzt erst recht keine weiteren Kenntnisse als der Arbeitnehmer
verlangen kann (BAG, Urteil vom 23.06.1983 - 2 AZR 15/82 -, aa0).

Im Kiindigungsprozess geniigt dann der Arbeitnehmer seiner prozessualen Mitwirkungspflicht bei
unzureichender arztlicher Aufklarung oder Kenntnis von seinem Gesundheitszustand schon dann, wenn
er die Behauptung des Arbeitgebers, auf Grund seiner bisherigen Erkrankungen sei in der Zukunft von
dem Anfall weiterer Erkrankungszeiten im selben AusmafR auszugehen, bestreitet und die ihn
behandelnden Arzte von der Schweigepflicht entbindet, soweit darin die durch Auslegung seines
Vortrags unter Berticksichtigung von § 139 ZPO zu ermitteinde Darlegung liegt, die Arzte hatten seine
kinftige gesundheitliche Entwicklung ihm gegenuber positiv beurteilt. Unsubstantiiert ist die Einiassung
des Arbeitnehmers nur dann, wenn die Berufung auf die behandelnden Arzte erkennen lasst, dass auch
er sich erst noch durch deren Zeugnis die noch fehlende Kenntnis tiber den weiteren Verlauf seiner
Erkrankung verschaffen will. Dabei ist jedoch in der Praxis davon auszugehen, dass ein Arbeitnehmer,
der sich auf die Auskunft seines Arztes beruft, damit hinreichend das Fehlen eigener Kenntnis zum
Ausdruck bringt. Daher ersetzt in der Regel die Entbindung der behandeinden Arzte von der
Schweigepflicht ein substantiiertes Bestreiten der vom Arbeitgeber dargelegten negativen Prognose
durch den Arbeitnehmer (BAG, Urteil vom 06.09.1989 - 2 AZR 19/89 -, aa0).

cc) Wird nun die vom Arbeitgeber behauptete Prognose, auch in Zukunft sei mit einen regelmaRigen
krankheitsbedingten Arbeitsausfall des Arbeitnehmers durch das Vorbringen des Arbeitnehmers selbst
durch die vom Gericht eingeholten Auskinfte der behandelnden Arzte oder durch das vom Gericht bei
fehlender eigener Fachkunde einzuholende Gutachten eines Arbeitsmediziners (vgl. zu letzterem: BAG,
Urteil vom 28.02.1990 - 2 AZR 401/89 -AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit) nicht widerlegt, sind
gleichwohl in der zweiten Stufe die vom Arbeitgeber fiir die Zukunft prognostizierten Fehizeiten des
Arbeitnehmers nur dann geeignet, eine arbeitgeberseitige krankheitsbedingte Kiindigung sozial zu
rechtfertigen, wenn sie zu einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen des
Arbeitgebers fihren.

cc 1) Dabei kann zum einen diese erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen des
Arbeitgebers schon nach der bisherigen standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts dann
vorliegen, wenn wiederholte kurzfristige Ausfalizeiten des Arbeitnehmers zu schwerwiegenden
Stérungen im Produktionsprozess gefiihrt haben, z.B. Stillstand von Maschinen, Riickgang der
Produktion wegen kurzfristig eingesetzten, erst einzuarbeitenden Ersatzpersonals, Uberlastung des
verbleibenden Personals oder Abzug von an sich bendtigten Arbeitskraften aus anderen
Arbeitsbereichen (Betriebsablaufstdrungen). Solche Stérungen sind aber nur dann als Kiindigungsgrund
geeignet, wenn sie nicht durch mégliche UberbriickungsmafRnahmen vermieden werden kénnen. Hierzu
gehdren Malnahmen, die ani&sslich des konkreten Ausfalls eines Arbeitnehmers ergriffen werden, wie
die Neueinsteliung einer Aushilfskraft, aber auch der Einsatz eines Arbeitnehmers aus einer
Personalreserve. Kénnen und werden auf diese Weise Ausfalle Gberbriickt, liegt bereits kein zur
sozialen Rechtfertigung geeigneter Grund fur eine ordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung vor. Ist eine
Betriebsablaufstdrung mit den geschilderten Mitteln nicht zu vermeiden, so gehért zum
Kindigungsgrund, dass die Stérung erheblich ist (vgl. die Zusammenfassung in BAG, Urteil vom
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16.02.1989 - 2 AZR 299/88 -, aa0, unter B | 2 der Griinde).

Hierbei geniigen pauschale schlagwort- oder stichwortartige Angaben des Arbeitgebers in der Regel
nicht fur die Darlegung der eingetretenen und zu erwartenden unzumutbaren Beeintrachtigungen der
betrieblichen Interessen. Vielmehr muss die Darstellung der mit Fehlzeiten verbundenen betrieblichen
Auswirkungen so konkret wie mdglich erfolgen, damit der Arbeitnehmer in die Lage versetzt wird, den
Vortrag des Arbeitgebers substanfiiert bestreiten zu kénnen. Es genugt daher nicht, wenn der
Arbeitgeber die eingetretenen und zu erwartenden unzumutbaren betrieblichen Beeintrachtigungen
lediglich in Form eines Werturteils umschreibt, ohne die fiir seine Bewertung mafigeblichen Tatsachen
mitzuteilen (BAG, Urteil vom 02.11.1983 - 7 AZR 272/82 - AP Nt. 12 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit).

Dabei ist zwar zutreffend, dass bei GroR- und Mittelbetrieben durch krankheitsbedingten Ausfall von
Arbeitnehmern eine Stérung im Betriebsablauf oftmals nicht entsteht, weil die gréRReren Betriebe in ailer
Regel so organisiert sind, dass es zu einer Stérung im Betriebsablauf nur in Ausnahmefallen kommen
kann. Wegen der erforderlichen betrieblichen Schwierigkeiten, die durch die Erkrankungen eines
Arbeitnehmers entstehen kénnen, kommt es aber nicht auf die Zahl der Arbeitnehmer des Betriebes
insgesamt an, sondern darauf, welche Arbeiten der erkrankte Arbeitnehmer verrichtet und wieviel
andere Arbeitnehmer ihn bei seiner Verhinderung vertreten kénnen. So ist ein ungelemter Arbeiter
leichter zu ersetzen als eine Fachkraft (BAG, Urteil vom 10.03.1977 - 2 AZR 79/76 -, aa0). Deshalb ist
auch nicht der Schluss zu ziehen, die Anforderungen an das AusmaR der betrieblichen
Beeintrachtigungen miisse bei einer krankheitsbedingten Kiindigung in Mittel- und GroRbetrieben
geringer sein als bei Kleinbetrieben. Insbesondere gibt es keinen Anscheinsbeweis -gestiitzt auf
Erfahrungssétze -, dass in Mittel- und GroRbetrieben bei krankheitsbedingten Ausfallen von
Arbeitnehmern immer eine Stérung im Betriebsablauf vorliegt, die erheblich ist, wovon wohl ersichtlich
die Beklagte ausgeht (BAG, Urteil vom 25.04.1985 - 2 AZR 127/84 -, n.v.).

cc 2) Zum anderen geht das Bundesarbeitsgericht seit der Entscheidung vom 23.06.1983 - 2 AZR 15/82
-, a0, (vgl. auch: BAG, Urteil vom 15.02.1984 - 2 AZR 573/82 - AP Nr. 14 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit; BAG, Urteil vom 07.11.1985 - 2 AZR 657/84 - AP Nr. 17 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit)
davon aus, dass in der zweiten Stufe ein zur sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung geeigneter Grund
auch eine erhebliche wirtschaftliche Belastung des Arbeitgebers sein kann, wozu insbesondere auch
Lohnfortzahlungskosten zahlen sollen.

Obwohl gegen diese Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts von Instanzgerichten und in der
Rechtslehre gewichtige Argumente vorgebracht worden sind (vgl. Darstellung der Gegenmeinung in:
BAG, Urteil vom 16.02.1989 - 2 AZR 299/88 -, aa0, zu lll der Griinde), halt das Bundesarbeitsgericht
seit seiner grundlegenden Entscheidung vom 16.02.1989 - 2 AZR 299/88 -, aa0, an dieser
Rechtsprechung weiterhin fest (vgl. BAG, Urteil vom 06.09.1989 - 2 AZR 19/89 -, aa0; BAG, Urteil-vom
06.09.1989 - 2 AZR 118/89 -, aa0; BAG, Urteil vom 05.07.1990 - 2 AZR 154/90 - AP Nr. 26 zu § 1
KSchG 1969 Krankheit).

Nach dieser Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, aa0O, ist von einer erheblichen wirtschaftlichen
Belastung des Arbeitgebers auch dann auszugehen, wenn der Arbeitgeber mit immer neuen
betrachtlichen krankheitsbedingten Fehizeiten des Arbeitnehmers und entsprechend auergewdhnlich
hohen Lohnfortzahlungskosten an diesen Arbeitnehmer zu rechnen hat.

Dabei ist jedoch nur auf die Kosten des einzelnen betroffenen Arbeitnehmers und nicht auf die
Gesamtbelastung des Betriebes mit Lohnfortzahlungskosten abzustellen.

Hierbei sind j&hrliche Lohnfortzahiungskosten bis zu sechs Wochen von vornherein als zumutbare
Belastung des Arbeitgebers anzusehen, da nach § 1 LohnFG und auch seit dem 01.06.1994 gemaR §3
Abs. 1 Satz 1 EntgeltfortzahlungsG der Arbeitnehmer gegeniiber seinem Arbeitgeber im Krankheitsfall
Anspruch auf Lohnfortzahlung fir sechs Wochen hat. Es wiirde namlich dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit widersprechen, die Inanspruchnahme dieses zur sozialen Sicherung des
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Arbeitnehmers eingeraumten Rechts bereits als eine erhebliche, als Kiindigungsgrund geeignete
betriebliche Beeintréchtigung anzusehen (vgl. auch: BAG, Urteil vom 06.09.1989 - 2 AZR 224/88 -, aa0,
zu |l 2 der Grinde). .

dd) Liegt nun nach den vorstehenden Grundsétzen zur Stufe 2 eine erhebliche betriebliche oder
wirtschaftliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen vor, so ist schilieRlich in der dritten und vierten
Stufe im Rahmen der nach § 1 Abs« 2 Satz 1 KSchG auch bei einer arbeitgeberseitigen ordentlichen
krankheitsbedingten Kindigung gebotenen Interessenabwiagung zu priifen, ob diese Beeintrachtigungen
aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalls vom Arbeitgeber noch hinzunehmen sind oder ein solches
Ausmal errichtet haben, dass sie ihm nicht mehr zuzumuten sind.

Hierbei ist allgemein zu beriicksichtigen, ob die Erkrankungen des Arbeitnehmers auf betrieblichen
Ursachen zuriickzufiihren sind, ob bzw. wie lange das Arbeitsverhaltnis der Parteien zunéchst ungestort
verlaufen ist, weiter das Alter und der Familienstand des Arbeitnehmers (BAG, Urteil vom 16.02.1989 - 2
. AZR 299/88 -, aa0, zu B | 3 a der Griinde, m.w.N.).

Ferner ist ganz erheblich zur Entscheidung der Frage, wann Lohnfortzahlungskosten eine
krankheitsbedingte arbeitgeberseitige Kiindigung rechtfertigen, ein Vergleich mit den Arbeitnehmern, die
eine vergleichbare Arbeit unter ahnlichen Bedingungen wie der betroffene Arbeitnehmer verrichten,
durchzufiihren. Ist auch bei diesen vergleichbaren Arbeitskollegen die Quote der krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit besonders hoch, dann kann nur eine ganz erheblich héhere Ausfallquote des
betroffenen Arbeitnehmers dessen krankheitsbedingte Kiindigung durch den Arbeitgeber rechtfertigen,
und dies auch nur dann, wenn UberbriickungsmaRnahmen nicht erfolgreich oder nicht mehr zumutbar
waren (BAG, Urteil vom 15.02.1984 - 2 AZR 573/82 -, aa0, zu B Il 3 b der Griinde).

Ergibt schlieRlich die Zukunftsprognose, dass die Gesundheit des Arbeitnehmers nach Durchfiihrung
einer zeitlich absehbaren Heilbehandiung wiederhergestellt sein wird, so kann eine ordentliche
Kundigung sozial ungerechtfertigt sein, wenn dem Arbeitgeber die Durchfiihrung von
Uberbriickungsmafnahmen mdglich oder zumutbar ist (BAG, Urteil vom 22.02.1980 - 7 AZR 295/78 -
AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu 11 2 ¢ der Griinde).

ee 1) Dagegen geht das Bundesarbeitsgericht zum einen davon aus, dass die krankheitsbedingte
dauernde Unfahigkeit des Arbeitnehmers, die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, den
Arbeitgeber grundsétziich zur ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses berechtigt. Hierbei
handelt es sich jedoch nicht um eine Kiindigung durch den Arbeitgeber wegen Leistungsminderung des
Arbeitnehmers infolge Krankheit, sondern um eine Kiindigung durch den Arbeitgeber wegen dauernder
Unméglichkeit des Arbeitnehmers, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Ist das
Arbeitsverhaitnis als Austauschverhaitnis auf Dauer erheblich gestort, weil mit immer neuen
betrachtlichen Fehizeiten und entsprechenden Lohnfortzahlungen zu rechnen ist, kann eine ordentliche
arbeitgeberseitige Kiindigung sozial gerechtfertigt sein, weil dann die wirtschaftlichen Belastungen des
Arbeitgebers unter dem Gesichtspunkt einer ganz erheblichen Stérung des Austauschverhaltnisses von
nicht absehbarer Dauer die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar erscheinen lassen
kdnnen. Bei einem Arbeitsverhaltnis, bei dem feststeht, dass der Arbeitnehmer die geschuldete
Arbeitsleistung Gberhaupt nicht mehr erbringen kann, ist schon aus diesem Grund das Arbeitsverhaltnis
auf Dauer ganz erheblich gestort; die auf das jeweilige Arbeitsverhaitnis bezogene unzumutbare
betriebliche Beeintréchtigung besteht darin, dass der Arbeitgeber damit rechnen muss, dass der
Arbeitnehmer auf Dauer auRerstande ist, die von ihm geschuldete Leistung zu erbringen. Vom Fehlen
einer betrieblichen Beeintréchtigung kann nur dann ausgegangen werden, wenn die bisherige
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers iberhaupt keinen Wert gehabt hétte; einen solch ungewdhnlichen
Ausnahmetatbestand, der voraussetzt, dal der Arbeitgeber Uberflissige Arbeitnehmer beschaftigt,
muss der Arbeitnehmer vortragen. Bei dauernder Unfahigkeit des Arbeitnehmers, die geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen, liegt die betriebliche Beeintrachtigung auf der Hand. In diesem Fall besteht
kein schitzenswertes Interesse des Arbeitnehmers, den Arbeitgeber zu hindern, mit der Tatigkeit des
Arbeitnehmers, der auBerstande ist, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, auf Dauer einen

!
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anderen Arbeitnehmer zu beauftragen (BAG, Urteil vom 21.02.1985 - 2 AZR 72/84 -, n.v.; BAG, Urteil
vom 30.01.1986 - 2 AZR 668/84 - NZA 1987, 555, 556; BAG, Urteil vom 10.12.1987 - 2 AZR 515/87 -, n.
v.; BAG, Urteil vom 28.02.1990 - 2 AZR 401/89 -, aa0).

Steht medizinisch fest, dass der Arbeitnehmer auBerstande ist, die geschuldete Leistung ohne
wesentliche Verschlimmerung seiner Erkrankung zu erbringen, dann darf der Arbeitgeber selbst dann,
wenn der Arbeitnehmer unter Hintanstellung gesundheitlicher Bedenken weiterarbeiten will, aufgrund
seiner Fursorgepflicht - wie schon § 618 BGB belegt - nicht tatenlos zusehen, dass moglicherweise
auch noch die vom Arzt prognostizierte wesentliche Verschlimmerung eines Krankenzustandes beim
Arbeitnehmer eintritt (BAG, Urteil vom 28.02.1990 - 2 AZR 401/89 -, aaO, zu ll 1 b cc der Griinde).

ee 2) Aber auch dann, wenn ein Arbeitnehmer bereits langere Zeit arbeitsunfahig krank ist und im
Zeitpunkt der Kiindigung die Wiederherstellung der Arbeitsunfahigkeit noch vollig ungewiss ist, kann
schon diese Ungewissheit wie eine feststehende dauernde Arbeitsunféhigkeit zu einer erheblichen
Beeintrachtigung betrieblicher Interessen fiihren. Denn im Schuldrecht steht nach § 275 BGB die
dauernde Unméglichkeit (hier das Unvermégen) der voriibergehenden gleich, wenn diese die
Erreichung des Vertragszweckes in Frage stellt und dem anderen Vertragsteil die Einhaltung des
Vertrages bis zum Wegfall des Leistungshindernisses nicht zuzumuten ist. Ob das zutrifft, ist unter
Bericksichtigung aller Umstande und Belange beider Parteien nach Treu und Glauben zu entscheiden
(vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 52. Aufl,, § 275 Rz. 17, 18, m.w.N..). Auch ein Arbeitsverhéltnis ist ein,
wenn auch durch einen besonderen Arbeitnehmerschutz gepragtes, Austauschverhaltnis. Deshalb ist
bei der Priifung der méglichen nachteiligen Folgen krankheitsbedingter Fehizeiten auch die erhebliche
Stérung des Aquivalenzverhaitnisses zu bertcksichtigen. Diesbeziglich wird bei langanhaltender
Krankheit des Arbeitnehmers, bei der die wirtschaftlichen Auswirkungen fir den Arbeitgeber in den
Hintergrund treten, dieses Aquivalenzverhaltnis deshalb besonders gestort, weil eine Leistungsfahigkeit
des Arbeitnehmers berhaupt nicht mehr absehbar ist. Daher kann der Beeintréchtigung des
Verhaltnisses von Leistung und Gegenleistung durch eine feststehende Leistungsunfahigkeit die
Beeintrachtigung durch eine lang andauernde gleichgestellt werden, wenn die Dauer der
Leistungsunfahigkeit zumindest vollig ungewiss oder sogar nicht abzusehen ist, ob die
Leistungsfahigkeit Gberhaupt wieder hergestellt werden kann (BAG, Urteil vom 21.05.1992 - 2 AZR
399/91 - AP Nr. 30 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit).

ff) Zum anderen ist vom Bundesarbeitsgericht anerkannt, dass auch die krankheitsbedingte Minderung
der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers einen in der Person des Arbeitnehmers liegenden Grund zur
sozialen Rechtfertigung einer ordentlichen arbeitgeberseitigen Kindigung im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz
1 KSchG abgeben kann, wenn diese Minderung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers zu einer
erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen fiihrt (BAG, Urteil vom 05.08.1976 - 3 AZR
110/75 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; BAG, Urteil vom 26.09.1991 - 2 AZR 132/91 - AP Nr.
28 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit).

3. Ausgehend von allem jetzt hier Vorstehendem gilt dann jedoch im Hinblick auf die gerichtliche
Entscheidung dazu, ob die beiden schriftlichen ordentlichen Kindigungen der Beklagten gegenuber dem
Klager vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 aus Krankheitsgrinden in der Person des Klagers als
gemaR § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial gerechtfertigt oder als nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG nicht
sozial gerechtfertigt anzusehen sind, folgendes:

a) Zum einen kann die Beklagte von vornherein nicht mit Erfolg geltend machen,

ihre zwei schriftlichen ordentlichen Kiindigungen gegeniiber dem Kiager vom 20.03.1998 sowie vom
16.04.1998 seien schon deswegen aus Griinden in der Person des Klagers gemaR § 1 Abs. 1 Satz 1
KSchG sozial gerechtfertigt,

weil jeweils zum Zeitpunkt des Ausspruchs der vorstehenden zwei Kiindigungen der Beklagten
gegeniiber dem Klager entweder damit zu rechnen gewesen sei, dass der Klager auch in Zukunft an
seinem Arbeitsplatz bei der Beklagten aus Krankheitsgrinden nicht unerheblich fehlen werde,

oder bereits festgestanden habe, dass der Klager seine der Beklagten arbeitsvertraglich geschuldeten
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Tatigkeiten eines ungelernten Schacht- und StraRenarbeiters im Rohrieitungsbau der Beklagten aus
Krankheitsgrinden tberhaupt nicht mehr ausiiben kénne, oder der Klager schon langere Zeit
durchgehend arbeitsunfahig krank sowie nicht absehbar gewesen sei, zu wann der Klager wieder
arbeitsfahig werden wirde.

aa) Denn einerseits ist die Beklagté nach Obigem mit allen drei hier vorstehenden
Kiindigungssachverhalten von vornherein bereits aus betriebsverfassungsrechtlichen Griinden
ausgeschlossen, da namlich nach Vorstehendem die Beklagte dem bei ihr gebildeten Betriebsrat im
Rahmen dessen vorherigen Beteiligung zu ihren beiden schriftlichen ordentlichen Kiindigungen
gegeniber dem Klager vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 geman § 102 Abs. 1 BetrVG lediglich
mitgeteilt hat, dass sie den Klager ausschlieBlich deswegen ordentlich fristgemaR kindigen wolle, "weil
der Klager seine ihm zugewiesenen Arbeiten aufgrund der bei ihm vorliegenden Folgen aus seinem
Wegeunfall in 1991 nur noch zu 50 % im Vergleich zum normalen Mitarbeiter ausfihren kénne."

bb) Andererseits ist jedoch weitergehend schon nach dem beidinstanziichen eigenen Vorbringen der
Beklagten in den hier vorliegenden vierten sowie finften Rechtsstreiten der Parteien nicht davon
auszugehen, dass jeweils zum Zeitpunkt des Ausspruchs der zwei schriftlichen ordentlichen
Kiindigungen der Bekiagten gegeniber dem Klager vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 vom
Objektiven her gesehen entweder beim Klager auch in Zukunft mit einem nicht unerheblichen Fehlen an
seinem Arbeitsplatz bei der Beklagten aus Krankheitsgrinden zu rechnen gewesen sei oder beim
Klager schon eine dauernde Arbeitsunfahigkeit im Hinblick auf seine arbeitsvertraglichen Tatigkeiten
eines ungelernten Schacht- und Straenarbeiters im Rohrleitungsbau der Beklagten vorgelegen habe
oder beim Klager nicht absehbar gewesen sei, wann er in Zukunft seine vorstehenden
arbeitsvertraglichen Téatigkeiten aufgrund seiner schon bisherigen iangeren Erkrankungen Uberhaupt
wieder aufnehmen kdnnen werde, wofur aber nach Obigem die Beklagte jeweils bereits im Rahmen der
ersten Prufungsstufe einer krankheitsbedingten Kiindigung des Arbeitgebers gegentiiber seinem
Arbeitnehmer die Darlegungs- sowie Beweislast getragen hat.

bb 1) Denn insofern ist zunachst von rechtlicher Bedeutung, dass dem Klager seitens der
Berufsgenossenschaft der Feinmechanik und Elektrotechnik aufgrund seines (des Klagers) Wegeunfalls
am 08.05.1991 durch den Bescheid vom 07.02.1995 nur wegen einer 20 v.H. MdE eine
Dauerunfalirente bewilligt worden ist, was auch noch weiterhin Geltung hat.

bb 2) Des weiteren ergibt sich aus der seitens der AOK W.-L. mit dem Anschreiben vom 14.09.1999 zu
den Gerichtsakten gereichten Auflistung der Arbeitsunfahigkeitszeiten des Klagers, deren inhaltliche
Richtigkeit von der Beklagten in keinster Weise in Zweifel gezogen worden ist, dass der Kléager nach
dem obigen Bescheid der Berufsgenossenschaft der Feinmechanik und Elektrotechnik gegeniiber dem
Kiager vom 07.02.1995 nur vom 20. bis zum 31.03.1995 wegen eines HWS-Syndroms, vom 24. bis zum
28.04.1995 wegen eines Schulter-Arm-Syndroms, vom 13. bis zum 17.11.1995 wegen eines
WS-Syndroms, vom 19. bis zum 23.02.1996 wegen einer Bronchitis, vom 11. bis zum 15.03.1996
wegen einer Leistenzerrung sowie wegen eines Zervikobrachialsyndroms, vom 01. bis zum 05.07.1996
wegen Schmerzzusténde, wegen eines fieberhaften Infekts sowie wegen einer Cephalgie, vom 21. bis
zum 25.10.1996 wegen eines fieberhaften Infekts, wegen einer Cephalgie sowie wegen eines
Zervikobrachialsyndroms, vom 26.10. bis zum 05.11.1998 wegen einer Lumboischialgie, wegen einer
Cephalgie sowie wegen einer fiebrigen Virusinfektion sowie zuletzt vom 21. bis zum 25.06.1999 wegen
einer Schadelkontusion infolge einer Arbeitsunfalls bei der Beklagten, jeweils arztlich arbeitsunfahig
krank geschrieben gewesen ist, wobei zudem die vorstehenden Arbeitsunfahigkeitszeiten des Klagers
hier lediglich insofern zu berticksichtigen sind, soweit diese bis bereits zum Ausspruch der zwei
schriftlichen Kundigungen der Beklagten gegenuber dem Klager vom 20.03.1998 bzw. vom 16.04.1998
vorgelegen haben, weswegen dann aber die vorstehenden Arbeitsunfahigkeitszeiten des Klagers nach
Obigem schon in der ersten Prifungsstufe einer jeden krankheitsbedingten Kundigung des Arbeitgebers
gegeniiber seinem Arbeitnehmer nicht als "erheblich” anzusehen sind, da die Arbeitsunfahigkeitszeiten
des Klagers sowohl in 1995 als auch in 1996 jeweils unterhalb von sechs Wochen gelegen haben und
da der Klager in 1997 sowie bis zum Ausspruch der zwei Kiindigungen der Beklagten gegeniber dem
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Klager am 21.03.1998 bzw. am 17.04.1998 ebenfalls in 1998 Gberhaupt nicht arbeitsunfahig krank
gewesen ist. '

bb 3) Ferner hat die Beklagte den Klager mit ihrem Schreiben an den Kiager vom 22.11.1996 zum
01.01.1997 nicht aus Krankheitsgriinden in der Person des Klagers, vielmehr ausschlieflich wegen
Arbeitsmangels bei ihr (der Beklagten) sowie damit im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG aus
dringenden betrieblichen Griinden gekiindigt und allein deswegen den Klager vom 01.01. bis zum
31.02.1997 tatsachlich Gberhaupt nicht beschaftigt.

bb 4) Weitergehend hat sich dann zwar die Beklagte gegeniiber dem Klager aus Krankheitsgriinden in
der Person des Klagers geweigert, den Klager mit Wirkung vom 01.04.1997 zu den bisherigen
Arbeitsbedingungen weiterzubeschéaftigen.

Insofern hat aber das Arbeitsgericht Bielefeld bereits im zweiten Rechtsstreit der Parteien durch
rechtskraftiges Urteil vom 24.09.1997 - (7 (3) Ca 1451/97 - fur die Parteien gemaR § 322 Abs. 1 ZPO
bindend festgestellt, dass die Beklagte gegeniber dem Klager gerade nicht berechtigt gewesen ist, den
Klager ab dem 01.04.1997 aus Krankheitsgriinden in der Person des Klégers nicht zu den bisherigen
Arbeitsbedingungen weiterzubeschaftigen, dass vielmehr zwischen den Parteien mit Wirkung vom
01.04.1997 ein erneutes Dauerarbeitsverhaitnis zu den bisherigen Arbeitsbedingungen besteht.

bb 5) Des weiteren ist dann der Kldger seitens der Beklagten aufgrund des vorstehenden
rechtskraftigen Urteils des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 24.09.1997 - 7 (3) Ca 1451/97 - tatséchlich ab
dem 13.10.1997 zu den bisherigen Arbeitsbedingungen eines ungelernten Schacht- und
Strallenarbeiters im Rohrleitungsbau der Beklagten vollschichtig weiterbeschaftigt worden, wobei der
Klager im Rahmen seiner tatsachlichen vorstehenden vollschichtigen Weiterbeschaftigung seitens der
Beklagten ab dem 13.10.1997 bis zum Ausspruch der zwei schriftlichen Kiindigungen der Beklagten
vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 seitens der Beklagten ihm (dem Klager) gegeniiber am
21.03.1998 sowie am 17.04.1998 einschlieflich nicht einen Arbeitstag bei der Beklagten wegen
Krankheit gefehit hat.

b) Zum anderen kann die Beklagte ihre zwei schriftlichen ordentlichen Klindigungen gegeniber dem
Klager vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 individualrechtlich auch nicht erfolgreich damit
begriinden, es sei zum Zeitpunkt des Anspruchs ihrer zwei vorstehenden Kiindigungen gegeniiber dem
Klager davon auszugehen gewesen, dass die krankheitsbedingte Minderung der Leistungsfahigkeit des
Klagers im Hinblick auf seine (des Klagers) arbeitsvertraglichen Tatigkeiten eines ungelernten Schacht-
und StraBenarbeiters in ihrem (der Beklagten) Rohrleistungsbau infolge des Wegeunfalls des Kiégers in
1991 zu einer "erheblichen Beeintrachtigung ihrer betrieblichen Interessen gefiihrt habe".

aa) Zwar ist die Beklagte mit dem jetzt hier vorstehenden Kiindigungssachverhalt nicht bereits von
vomnherein aus betriebsverfassungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen da ja nach Obigem die
Beklagte gerade diesen Kindigungssachverhalt dem bei ihr gebildeten Betriebsrat im Rahmen dessen
vorherigen Beteiligung zu ihren zwei vorstehenden ordentlichen Kiindigungen gegentiber dem Klager
mit Schreiben vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 nach § 102 Abs. 1 KSchG als ihren
Kundigungsgrund mitgeteilt hat.

bb) Die zwei ordentlichen schriftlichen Kindigungen der Beklagten gegeniiber dem Klager vom
20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 sind aber entgegen der Auffassung der Beklagten aus objektiver
individualrechtlicher Sicht ebenfalls nicht nach dem jetzt hier vorstehenden Kiindigungssachverhalt aus
Grunden in der Person des Klagers geméR § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial gerechtfertigt.

bb 1) Dabei ist insofern zun&chst darauf hinzuweisen, dass ebenfalls die individualrechtliche
Wirksamkeit einer ordentlichen arbeitgeberseitigen Kiindigung, die der Arbeitgeber gegenliber seinem
Arbeitnehmer wegen einer krankheitsbedingten Minderung der Leistungsfahigkeit seines Arbeitnehmers
ausgesprochen hat, durch die Arbeitsgerichte an sich nach denselben Grundséatzen wie jede
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arbeitgeberseitige ordentliche Kundigung aus Krankheitsgrinden in der Person des Arbeitnehmers zu
Uberprifen ist, wobei allerdings in bezug auf eine ordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung wegen
krankheitsbedingter Minderung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers folgende teilweise
Unterschiede zu beachten sind: '

1. Zunachst ist auch im Hinblick auf eine ordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung wegen
krankheitsbedingter Minderung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers in der ersten Prifungsstufe
eine negative Prognose beziglich des voraussichtlichen zukanftigen Gesundheitszustandes des
Arbeitnehmers erforderlich.

2. Dagegen ergeben sich im Rahmen der zweiten Prifungsstufe bei einer ordentlichen
arbeitgeberseitigen Kindigung wegen krankheitsbedingter Minderung der Leistungsfahigkeit des
Arbeitnehmers gegeniiber einer ordentlichen arbeitgeberseitigen Kiindigung wegen haufiger
Kurzerkrankungen des Arbeitnehmers folgende Unterschiede:

Wahrend nach der obigen inzwischen standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts die
erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen des Arbeitgebers bei haufigen
Kurzerkrankungen des Arbeitnehmers in den Stérungen des Betriebsablaufs und/oder nur in den
wirtschaftlichen Belastungen des Arbeitgebers mit nicht unerheblichen Lohnfortzahlungskosten liegen
kann, wird hingegen durch eine krankheitsbedingte eingeschrénkte Leistungsfahigkeit des
Arbeitnehmers beim Arbeitgeber in erster Linie lediglich eine wirtschaftliche Belastung eintreten, da
namlich der Arbeitnehmer, bei dem dessen Leistungsfahigkeit krankheitsbedingt eing schrankt ist, durch
seinen Arbeitgeber nicht mehr im Leistungsiohn eingesetzt werden kann und da der arbeitgeberseitigen
Zahlung des vollen Zeitlohns an diesen Arbeitnehmer keine nach betriebswirtschaftlichen und
arbeitswissenschaftlichen Grundsatzen ausgerichtete adaquate Arbeitsleistung dieses Arbeitnehmers
mehr gegeniibersteht, wobei allerdings deswegen, weil nach Vorstehendem bei "jeder" ordentlichen
arbeitgeberseitigen Kindigung aus Krankheitsgriinden in der Person des Arbeitnehmers innerhalb der
zweiten Prifungsstufe die Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen des Arbeitgebers "erheblich”
sein muss, auch innerhalb der zweiten Prifungsstufe bei einer ordentlichen arbeitgeberseitigen
Kiindigung wegen krankheitsbedingter Minderung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers fir die
Bejahung der Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen des Arbeitgebers nicht eine lediglich
geringfiigige krankheitsbedingte Minderleistung des Arbeitnehmers gentgt.

3. Hingegen ist ebenfalls bei einer ordentlichen arbeitgeberseitigen Kiindigung wegen
krankheitsbedingter Minderung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers - wie bei einer ordentlichen
arbeitgeberseitigen Kindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen des Arbeitnehmers - bei der
interessenabwagung im Einzelfall im Rahmen der dritten bzw. der dritten sowie vierten Prufungsstufe zu
priifen, ob die erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen des Arbeitgebers infolge der
nicht unerheblichen krankheitsbedingten Leistungsminderung des Arbeitnehmers zu einer billigerweise
nicht mehr hinzunehmenden Belastung des Arbeitgebers fihrt (vgl. zu dem nunmehr hier
Vorstehendem: BAG, Urteil vom 26.09.1991 - 2 AZR 132/91 -, aa0).

Daher ist auch in bezug auf die ordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung wegen krankheitsbedingter
Minderung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers bei der Interessenabwégung im Einzelfall im
Rahmen der dritten bzw. der dritten sowie vierten Prufungsstufe zu beriicksichtigen, ob die
Erkrankungen des Arbeitnehmers auf betrieblichen Ursachen beruhen, ob bzw. wie lange das
Arbeitsverhaltnis der Parteien zunachst ungestort verlaufen ist, welches Alter der Arbeitnehmer zum
Zeitpunkt des Ausspruchs der arbeitgeberseitigen Kiindigung bereits erreicht hat, mit welchen
Unterhaltsverpflichtungen der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Arbeitgeberseitigen
Kundigung (noch) belastet ist (BAG, Urteil vom 26.09.1991 - 2 AZR 132/91 -, aa0; BAG, Urteil vom
20.01.2000 - 2 AZR 378/99 - AP Nr. 38 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit).

bb 2) Weitergehend ist auch zunachst darauf zu verweisen, dass im Rahmen der arbeitsgerichtlichen
Uberpriifung einer ordentlichen arbeitgeberseitigen Kundigung, die der Arbeitgeber seinem



- 2528 -

Arbeitnehmer wegen Minderung dessen Leistungsfahigkeit erklart hat, danach zu unterscheiden ist, ob
die Einschrankung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers krankheitsbedingt oder ob die
Einschrankung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers nur altersbedingt ist.

Denn eine altersbedingte Einschrankung der Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers stellt lediglich dann
im Rahmen der ersten Prifungsstufe einer jeden ordentlichen arbeitgeberseitigen Kiindigung aus
Grunden in der Person des Arbeithehmers einen Kandigungsgrund in der Person des Arbeitnehmers im
Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG dar, wenn der Arbeitnehmer nicht mehr in der Lage ist, die von ihm
seinem Arbeitgeber arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitsleistung gegeniber seinem Arbeitgeber in
quantitativer, zeitlicher und/oder qualitativer Hinsicht ordnungsgem&t zu erfiillen, wobei jedoch zudem
von rechtlicher Bedeutung ist, dass grundsétzlich der Arbeitgeber gegeniiber seinem Arbeitnehmer den
normalen altersbedingten Abfall dessen bisherigen Leistungsfahigkeit hinzunehmen hat, weswegen im
Ergebnis eine ordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung wegen einer altersbedingten
Leistungsminderung des Arbeitnehmers grundsatzlich lediglich in dem Fall aus Grinden in der Person
des Arbeitnehmers gemaR § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial gerechtfertigt ist, bei dem der altersbedingte
Leistungsabfall des Arbeitnehmers gegeniiber vergleichbaren Arbeitnehmer erheblich starker in
Erscheinung getreten ist (vgl. insoweit: KR-Etzel, aa0, § 1 KSchG, Rdnrm. 407, 408, m.w.N.).

bb 3) Ferner ist speziell im Hinblick auf die hier zu treffende gerichtliche Entscheidung, namlich ob die
ordentlichen schriftlichen Kiindigungen der Beklagten gegentber dem Klager vom 20.03.1998 sowie
vom 16.04.1998 nur auf einer altersbedingten Leistungsminderung des Klagers beruhen, ebenfalls
zunachst festzuhalten, dass insofern seitens der hier erkennenden Siebzehnten Berufungskammer des
Landesarbeitsgerichts Hamm davon ausgegangen wird, dass der Klager nicht erst am..., vielmehr
bereits am — geboren worden ist.

bb 3.1) Denn der Klager hat in den hier vorliegenden vierten sowie fiinften Rechtsstreiten der Parteien
jeweils bereits erstinstanzlich sowie dabei jeweils in Kopie zum einen einerseits nochmais den
Originalbescheid des Amtsgerichts 0. vom 11.07.1997 sowie andererseits die Ubersetzung dieses
Originalbescheides des Amtsgerichts 0. vom 11.07.1997 durch eine vom Prasidenten des Landgerichts
Nirnberg-Furth éffentlich bestellte sowie aligemein beeidigte Ubersetzerin fur die kroatische/serbische
Sprache in die deutsche Sprache mit Datum des 21.07.1997 und zum anderen erstmals den ihm (dem
Klager) seitens des "Generaini Konzulat S+ " unter dem 12.06.1998 bis zum 12.06.2008 ausgestellten
Reisepass zu den Gerichtsakten gereicht.

bb 3.2) In dem Gerichtsbescheid des Amtsgerichts O. vom 11.07.1997 wird jedoch aufgrund der
Aussagen der Zeugen O. U. sowie S. S. vor dem Amtsgericht O. am 11.07.1997 einerseits festgestellt,
dass der Klager bereits am -— geboren worden ist, andererseits angeordnet, aufgrund dieses
Gerichtsbescheides vom 11.07.1997 im Birgerbuch sowie in der Ehematrikel als richtiges
Geburtsdatum des Klagers den — einzutragen, und ferner die Ortskanzlei R+ angewiesen, dort das
bisherige Geburtsdatum des Klagers auf den — zu berichtigen.

Des weiteren ist erkennbar in Vollzug des vorstehenden Gerichtsbescheides vom 11.07.1997 in dem
dem Klager seitens des "Generalni Konzulat S+ " unter dem 12.06.1998 ausgesteliten Reisepass als
zutreffendes Geburtsdatum des Klagers ebenfalls der -— eingetragen worden.

bb 3.3) Von der Echtheit der vorstehenden seitens des Klagers jeweils in Kopie zu den Gerichtsakten
eingereichten Schriftstlicke geht jedoch die hier erkennende Siebzehnte Berufungskammer des
Landesarbeitsgerichts Hamm aus.

Denn gemaR § 438 Abs. 1 ZPO hat das Gericht nach den Umstanden des Einzelfalles zu ermessen, ob
eine dffentliche Urkunde ohne naheren Nachweis als echt anzusehen ist (BVerwG, Urteil vom
15.07.1986 - 9 C 8/86 - NJW 1987, 1159).

Umstande, die gegen die Echtheit der vorstehenden durch den Klager jeweils in Kopie vorgelegten
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Schriftstiicke sbrechen kénnten, sind aber fir die hier erkennende Siebzehnte Berufungskammer des
Landesarbeitsgerichts Hamm nicht ersichtlich.

Zwar hat die Landesversicherungsanstalt Oberfranken und Mitteifranken sowohl in ihrem
Ursprungsbescheid gegeniiber dem Kiager vom 03.05.1999 als auch in ihrem Widerspruchsbescheid
gegeniiber dem Klager vom 23.08.1999 die jeweils zuvor seitens des Klagers bei der
Landesversicherungsanstalt Oberfranken und Mittelfranken gerade aufgrund des obigen Bescheides
des Amtsgerichts O. vom 11.07.1997 beantragte Abanderung des in den Rentenakten der
Landesversicherungsanstalt Oberfranken und Mittelfranken bisher mit dem —- aufgenommenen
Geburtsdatums des Klagers in nunmehr den -— abgelehnt. Dabei'ist aber die Abanderung des
bisherigen Geburtsdatums des Klagers durch die Landesversicherungsanstait Oberfranken und
Mittelfranken in beiden vorstehenden Bescheiden vom 03.05.1999 sowie vom 23.08.1999 nicht etwa
deswegen abgelehnt worden, weil die Landesversicherungsanstait Oberfranken und Mittelfranken
ihrerseits die bei ihr seitens des Klagers auch nur in Kopie vorgelegten obigen Schriftstlicke fur "unecht”
gehalten hat, vielmehr ausschliellich aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen in§33aSGBI
abgelehnt worden. Nach § 33 a SGB | darf jedoch seitens eines jeden deutschen gesetzlichen
Rentenversicherungstragers das bisherige Geburtsdatum eines Versicherten u.a. lediglich dann
abgeandert werden, wenn sich aus einer Urkunde, deren Original “vor dem Zeitpunkt der ersten Angabe
des Geburtsdatums des Versicherten gegeniiber einem deutschen Sozialversicherungstrager
ausgestellt worden ist", ein anderes Geburtsdatum des Versicherten ergibt. Bei dem erstmaligen Eintritt
des Klagers in die deutsche Rentenversicherung am 09.06.1971 hat aber der Klager den — als sein
Geburtsdatum angegeben. Der Gerichtsbescheid des Amtsgerichts O., durch den das richtige
Geburtsdatum des Klagers erstmals mit dem -— festgestellt worden ist, ist jedoch erst am 11.07.1997
ergangen, weswegen dann aber ebenfalls die Landesversicherungsanstait Oberfranken und
Mittelfranken das schon seit dem 09.06.1971 in der deutschen Rentenversicherung mit dem --- gefiihrte
Geburtsdatum des Kiagers ausschiieRlich aufgrund der vorstehenden gesetzlichen Regelungen in § 33
a SGB | nicht abandern gedurft hat.

Die vorstehenden gesetzlichen Bestimmungen in § 33 a SGB | sind jedoch nicht in bezug auf die hier zu
treffende gerichtliche Entscheidung, namlich ob im Verh&litnis des Klagers zur Beklagten das
Geburtsdatum des Klagers bereits mit dem -— anzunehmen ist, malgebend, da die vorstehenden
gesetzlichen Regelungen in § 33 a SGB | ausschlielich verhindern sollen, dass erst aufgrund einer
auslandischen nachtraglichen gerichtlichen Anderung des bisherigen Geburtsdatums eines nach dem
deutschen Sozialversicherungsrecht versicherten auslandischen Arbeitnehmers dem ausléndischen
Arbeitnehmer gegeniber den deutschen Sozialversicherungstragern Anspriche, die ihm (dem
auslandischen Arbeitnehmer) nicht aufgrund seines bisherigen Geburtsdatums, vielmehr erstmals
aufgrund seines nachtraglich abgeanderten Geburtsdatums zustehen, erwachsen (Hauck/Haines, SGB
|, Stand: 1. Mai 2000, § 33 a, Rdnm. 1 ff.).

bb 3.4) Ist aber von der Echtheit der vorstehenden seitens des Klagers jeweils in Kopie zu den
Gerichtsakten gereichten Schriftstiicke anzugehen,

ist gleichzeitig seitens des Klagers in bezug auf die hier vorliegenden vierten sowie funften Rechtsstreite
der Parteien gemaR § 417 ZPO der volle Beweis dafir erbracht worden, dass sein richtiges
Geburtsdatum der — ist, da es sich bei dem Gerichtsbescheid des Amtsgerichts O. vom 11.07.1997 um
eine dffentliche Urkunde im Sinne des § 417 ZPO handelt und da in diesem Gerichtsbescheid des
Amtsgericht O. vom 11.07.1997 das zutreffende Geburtsdatum des Kl&gers mit dem — festgestelit ist
(BVerwG, Urteil vom 15.07.1986 - 9 C 8/86 -, aa0).

bb 4) Ausgehend von dem jetzt hier Vorstehendem sind dann jedoch die zwei ordentlichen schriftlichen
Kindigungen der Beklagten gegentiber dem Klager vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 bereits in
der ersten Priifungsstufe sowie in der zweiten Priifungsstufe einer jeden ordentlichen
arbeitgeberseitigen Kiindigung aus Krankheitsgriinden in der Person des Arbeitnehmers nicht nach §1
Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial gerechtfertigt, da aufgrund des Inhalts des schriftlichen
arbeitsmedizinischen Fachgutachtens des Gutachters Herrn Dr. T. vom 31.07.2000 anzunehmen ist,
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dass zum Zeitpunkt des Ausspruchs der zwei vorstehenden ordentlichen Kiindigungen der Beklagten
gegeniiber. dem Klager mit Schreiben vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 zum einen der Klager
nicht erheblich in bezug auf seine weitere Erbringung der von ihm der Beklagten arbeitsvertraglich
geschuldeten Tatigkeiten eines ungelemten Schacht- und StraRenarbeiters im Rohrleitungsbau der
Beklagten eingeschrankt gewesen ist, zum anderen insoweit, soweit der Klager doch im Hinblick auf
seine weitere Erbringung der vorstehenden Tatigkeiten im Rohrleitungsbau der Beklagten eingeschrénkt
gewesen ist, diese Einschrankung ties Klagers tiberwiegend nicht auf den Folgen des Kléagers aus
seinem Wegeunfall vom 08.05.1991 beruht hat, vielmehr altersbedingt gewesen ist und des weiteren
insofern, sofern der Klager beziiglich seiner weiteren Erbringung der vorstehenden Tatigkeiten im
Rohrleitungsbau der Beklagten altersbedingt eingeschrankt gewesen ist, der altersbedingte
Leistungsabfall des Klagers gegeniiber vergleichbaren Arbeitnehmern nicht erheblich starker in
Erscheinung getreten ist.

bb 4.1) Dabei ist insoweit zun&chst von den kérperlichen Beeintrachtigungen des Kilagers, die in dem

- Bescheid der Berufsgenossenschaft der Feinmechanik und Elektrotechnik an den Klager vom
07.02.1995 als Dauerfolgen beim Klager aus dem Wegeunfall des Klagers am 08.05.1991 anerkannt
worden sind, auszugehen, da einerseits die Beklagte selbst unter hierbei Verweisung auf den Inhalt der
schriftlichen Gutachten des Betriebsarztes Herrn Dr. K- vom 05.04.1997 sowie vom 02.03.1998
angenommen hat sowie weiterhin annimmt, dass diese kérperlichen Beeintrachtigungen des Klagers
beim Klager auch noch am 20./21.03.1998 sowie am 16./17.04.1998 vorgelegen haben, und

da andererseits ebenfalls der Gutachter Herr Dr. T. in seinem schriftlichen arbeitsmedizinischen
Fachgutachten vom 31.07.2000 vom weiteren Vorliegen dieser kdrperlichen Beeintrachtigungen des
Klagers beim Klager ausgeht.

Danach haben jedoch beim Klager auch noch am 20./21.03.1998 bzw. am 16/17.04.1998 als
Dauerfolgen aus seinem Wegeunfall am 08.05.1991 folgende kérperlichen Beeintrachtigungen
vorgelegen:

Beidseitige Schadigung des Hororgans mit geringgradiger Innenohrschwerhdorigkeit rechts sowie
hochgradiger Schwerhérigkeit links, Schwindelerscheinungen bei diskreter Untererregbarkeit des linken
Gleichgewichtsorgans, leichte Berihrungsempfindungsstérungen im Gesicht links und Veranderungen
nach Schéadelverietzung mit temporoparietalem Kalottenbruch des Schadels links mit
Felsenbeinbeteiligung sowie Blutansammlung.

Dagegen waren die beim Klager infolge seines Wegeunfalles am 08.05.1991 zunachst zuséatzlich
vorgelegenen Halswirbelsaulenprellung sowie Schulterprellung bereits zum Zeitpunkt des Bescheides
der Berufsgenossenschaft der Feinmechanik und Elektrotechnik an den Klager vom 07.02.1995
folgenlos ausgeheilt.

bb 4.2) Weitergehend fihrt der Gutachter Herr Dr. T. in seinem schriftlichen arbeitsmedizinischen
Gutachten vom 31.07.2000 auf den dortigen Seiten 2, 20 bis 22 aus, dass er zum Zwecke seiner
Ersteliung dieses Gutachtens sowie insofern jeweils entsprechend dem Inhalt des diesbeziglichen
durch die hier erkennende Siebzehnte Berufungskammer des Landesarbeitsgerichts Hamm im ersten
Berufungstermin am 02.12.199 beschlossenen Gutachterauftrages den Inhalt aller bisherigen arztlichen
Unterlagen im Hinblick auf den Klager berticksichtigt, am 21.02.2000 selbst den Klager arztlich
untersucht sowie am 21.03.2000 ebenfalls selbst Baustellen der Beklagten aufgesucht habe.

bb 4.3) Des weiteren gibt der Gutachter Herr Dr. T. in seinem schriftlichen arbeitsmedizinischen
Gutachten vom 31.07.2000 auf den dortigen Seiten 19,20 an, dass unter Berlicksichtigung des Inhalts
aller bisherigen &rztlichen Unterlagen in bezug auf den Klager sowie aufgrund des Ergebnisses seiner
eigenen arztlichen Untersuchung des Klagers am 21.02.200 davon auszugehen sei, dass sich jeweils im
Hinblick auf den Klager sowie hierbei jeweils zum Zsitpunkt des 20.03.1998 folgende arztliche
Diagnosen ergeben wirden:
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"1. An Taubheit grenzende Schwerhérigkeit mit Begleitgerauschen
linkes Ohr, geringgradige’Schwerhérigkeit mit Begleitgerauschen
rechts Ohr: im Wesentlichen als Zustand nach Arbeitsunfall 1991
mit Schadeldachbruch (Temporoparietal) und Felsenbeinbeteiligung
mit Blutansammiung.

2. Chronische Kopfschmerzen, Cephalgien (fraglich unfallabhéngig).

3. Degenerative Veranderungen der Hals- und Lendenwirbelsaule ohne
Nervenwurzelreizerscheinungen (unfallunabhangig).

4. Rezidivierende Schulterbeschwerden.
5. Hypotonie (unfallunabh&ngig)

6. Psychische Anpassungsstorungen, subdepressive Stimmungslage
(unfallunabhangig).

7. Altersbedingte Herabsetzung des Sehvermbgens.”

bb 4.4) Ferner weist der Gutachter Herr Dr. T. auf den Seiten 22 bis 30 seines schriftlichen
arbeitsmedizinischen Gutachtens vom 31.07.2000 darauf hin, dass er (Herr Dr. T.) bei der Erstellung
seines schriftichen Gutachtens davon ausgegangen sei, dass der Klager bereits am - geboren
worden, nur 161 cm grof sowie lediglich 66,4 kg schwer sei, und zunachst von 1963 bis 1971 als Helfer
in der Landwirtschaft in Kosovo sowie danach seit 1971 und dabei durchgehend als Hilfsarbeiter im
Tiefbau in Deutschland gearbeitet habe, dass deswegen, weil der Klager am 20.03.1998 schon Ober 57
Jahre alt gewesen sei, im vorliegenden Fall von rechtlicher Bedeutung sei, dass bei jedem Menschen
jenseits des 40. Lebensjahres die Kdrperkraft (Muskelkraft) selbst bei regelgerechter physiologischer
Entwicklung sowie kérperlicher Fitne langsam sowie jenseits des 50. Lebensjahres deutlicher
abnehme, dass dabei jeder 60-jahriger gesunder Mensch bereits ca. 20 bis 25 Prozent seiner
korperlichen Leistungsfahigkeit eingebuft habe, weswegen schon deswegen ebenfalls beim Klager
aufgrund seines Alters am 20.03.1998 von einem deutlichen Ruckgang seiner kérperlichen Physis
auszugehen sei, auch wenn im Rahmen der arztlichen Untersuchung des Klagers die Muskulatur des
Klagers im Bereich seiner Extremitaten sowie seiner Wirbelsaule noch regelgerecht ausgepragt
erschienen sei sowie keine Defizite in der motorischen Leistungsfahigkeit des Klagers aufgefallen seien,
dass zudem zu bedenken sei, dass sich das Lebensalter bei jedem Menschen - auch beim Klager -
ebenfalls auf den Faktor Arbeitsdauer auswirke, weswegen jeder Mensch jenseits des 50. Lebensjahres
je nach Schwere der kdrperlichen Arbeit kurze Arbeitspausen einlegen musse, was auf die begrenzten
Moglichkeiten der maximalen Sauerstoffaufnahme zurtickzufiihren sei, und dass zudem deswegen, weil
der Klager lediglich 161 cm groR sei, insbesondere beim Klager zu beriicksichtigen sei, dass dem
Klager schon wegen seiner geringen KérpergréRe das Ausschachten von Boden in groBeren Tiefen
sowie das Fortbewegen von Vibrationsstampfern, deren Handgriffe bei ca. 95 cm lagen, im Vergleich zu
Menschen, die groRer als der Klager seien, schwer fielen.

bb 4.5) Weitergehend kommt der Gutachter Herr Dr. T. auf den Seiten 30-36 seines schriftlichen
arbeitsmedizinischen Gutachtens vom 31.07.2000 zu dem Ergebnis, dass der Klager beim Aufbrechen
von Straftenoberflachen unter hierbei Einsatz von Kompressorhammern mit einem Einzelgewicht von
ca. 30 kg sowie bei der Durchfiihrung von Stemmarbeiten im StraRenraum sowie im Betonbereich nicht
wegen der obigen Dauerfolgen aus seinem Wegeunfall am 08.05.1991, vieimehr aufgrund seiner
altersbedingten Kérperkonstitution sowie dabei lediglich bei langer andauernden Arbeiten sein
Arbeitstempo verlangsamen misse, wobei jedoch selbst bei solchen langer andauernden Arbeiten des
Klagers die Arbeitsverlangsamung beim Klager nicht bei bis zu 50 % liege, dass beim manuelien
Aufnehmen, Beiseitelegen sowie sogar Aufladen von Gehwegplatten mit einem Einzelgewicht von bis zu
25 bis 28 kg der Klager bis zu einer Hohe von ca. 80 cm Uberhaupt keine kérperlich bedingten Probleme
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habe, dass dagegen der Klager ab einer Héhe von ca. 80 bis 90 cm zwar korperlich bedingte Probleme
habe, dass aber diese kdrperlich bedingten Probleme des Klagers im wesentlichen auf das Alter sowie
auf die geringere KérpergréBe des Klagers zuriickzufiihren seien, dass das Arbeitstempo des Klagers
beim Verlegen von Gehwegplatten sowie von kleineren Pflastersteinen {iberhaupt nicht mit dem
Lebensaiter, mit der Kérperkonstitution sowie mit den Unfalldauerfolgen des Klagers, vielmehr allein mit
der Geschicklichkeit des Klagers zusammenhéange, dass der Klager das Ausschachten von Boden
mittels einer Handschaufel in der Regel wie ein gesunder Arbeitnehmer erledigen kénne, dass zwar das
Ausschachten von Boden mittels einer Handschaufel beim Klager ab einer bestimmten Grabentiefe
wegen Arbeitspausen des Klagers langer dauern kénne, dass aber diese Arbeitspausen des Klagers
nicht durch die Folgen des Wegeunfalls des Klagers am 08.05.1991, vielmehr durch das Lebensalter
sowie die geringe KérpergroRe des Klagers bedingt seien,

dass der Klager trotz seiner kérperlichen Dauerbeeintrachtigungen infolge seines Wegeunfalls am
08.05.1991 in der Lage sei, beladene Schubkarren ohne Schwierigkeiten zu schieben, dass dem Klager
ebenfalls das Abkratzen von mit Bitumenmasse umhuliten Schiebern mit einem Durchmesser von 300
mm sowie das Arbeiten im Rohrgraben vor einem Bagger grundsétzlich uneingeschrankt maglich seien,
dass hierbei beim Kiager lediglich dann Arbeitspausen erforderlich wiirden, falls diese Arbeiten beim
Klager langere Zeit hintereinander anfielen, wobei jedoch auch diese Arbeitspausen des Klagers nur auf
das Lebensaiter des Klagers zuriickzufiihren seien, dass der Klager ebenfalls
Bodenverdichtungsarbeiten bei der Wiederverfullung von Rohrgraben unter hierbei Einsatz von
maschinellen Vibrationsstampfern mit einem Einzelgewicht von 60 bis 70 kg an sich ohne weiteres
ausfuhren kénne, dass es jedoch hierbei wegen des Lebensalters sowie wegen der geringen
KorpergroRe des Klagers zu einer langsameren Arbeitsweise des Klagers kommen kénne, und dass der
Klager aufgrund seiner kérperlichen Dauerbeeintrachtigungen infolge seines Wegeunfalls am
08.05.1991 in keinster Weise daran gehindert sei, den Schutzhelm sowie den Gehoérschutz zu tragen.

bb 4.6) Von der inhaltlichen Richtigkeit des vorstehenden schriftlichen arbeitsmedizinischen
Fachgutachtens des Gutachters Herrn Dr. T. vom 31.07.2000 ist jedoch die hier erkennende Siebzehnte
Berufungskammer des Landesarbeitsgerichts Hamm uneingeschrankt uberzeugt.

bb 4.6.1) Denn einerseits kann die Beklagte entgegen ihrer weiteren Auffassung nicht allein daraus,
dass die Berufsgenossenschaft der Feinmechanik und Elektrotechnik dem Klager mit ihrem Bescheid an
den Klager vom 07.02.1995 wegen einer dauernden MdE des Klagers von 20 v.H. infolge dessen
Wegeunfalls am 08.05.1991 eine Unfallrente bewilligt hat, herieiten, dass der Klager bei ihr (der
Beklagten) die Tatigkeiten eines ungelernten Schacht- und Stralenarbeiters in ihrem (der Beklagten)
Rohrleitungsbau auf Dauer sowie dabei ausschlieflich infolge seines (des Klagers) Wegeunfalls am
08.05.1991 im Vergleich zu einem gesunden Arbeiter ebenfalls nur noch zu 80 % erbringen kdnne.

Denn sowohl in den bis zum 31.12.1996 einschliellich gegoltenen §§ 580, 581 RVO als auch in dem
seit dem 01.01.1996 geltenden § 56 SGB VIl wurde und wird der Begriff der MdE eines Arbeitnehmers
im Sinne der "abstrakten Schadensbemessung" definiert, d.h., dass durch die Renten der
Berufsgenossenschaften an die dort versicherten Arbeitnehmer nicht der jeweilige konkrete
Erwerbsschaden der dort versicherten Arbeitnehmer infolge eines Arbeitsunfalls, vieimehr der durch
einen Arbeitsunfall bedingte Veriust an Erwerbsméglichkeiten dieser versicherten Arbeitnehmer sowie
dabei nicht nur in bezug auf ihre bisherigen Tétigkeiten bei ganz bestimmten Arbeitgebern, sondern im
Hinblick auf das gesamte Gebiet des Erwerbslebens ersetzt wurde sowie weiterhin ersetzt wird,
weswegen diese pauschalierte Schadensbemessung es ermdglichte sowie weiterhin erméglicht, durch
eine solche einheitliche Rentenzahlung sowohi den Schaden der versicherten Arbeitnehmer infolge
ihres Verlustes an Einsetzbarkeit auf dem gesamten Arbeitsmarkt als auch den immateriellen Schaden
der versicherten Arbeitnehmer - Schmerzen, Mehraufwand, Erschwerungen bei den Verrichtungen des
taglichen Lebens - auszugleichen (Hauck, SGB VII, Stand: 1. April 2000, § 56, Rdnm. 1ff).

bb 4.6.2) Andererseits spricht gegen die inhaltliche Richtigkeit des vorstehenden im Auftrag durch die
hier erkennende Berufungskammer seitens Herrn Dr. T. gefertigten schriftlichen arbeitsmedizinischen
Fachgutachtens vom 31.07.2000 nicht der Inhalt der im Auftrag durch den damaligen Personalleiter
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Hermn B. der Beklagten seitens des Betriebsarztes Herrn Dr. K- gefertigten schriftlichen Gutachten vom
05.04.1997 sowie vom 02.03.1998.

Zwar fuhrt der Betriebsarzt Herr Dr. K- in seinen schriftlichen Gutachten vom 05.04.1998 sowie vom
02.03.1998 aus, dass der Klager nicht mehr in der Lage ist, vollschichtig sowie uneingeschrankt die
Arbeiten eines Werkers im Tiefbau ohne Gefahr einer weiteren Gesundheitsverschiechterung bei ihm zu
erbringen. ‘

'Dabei nimmt aber auch der Betriebsarzt Herr Dr. K- an, dass die Leistungsfahigkeit des Klagers nicht
nur wegen seiner kérperiichen Dauerfolgen aus seinem Wegeunfall am 08.05.1991, vielmehr auch
aufgrund seines Alters sowie seiner aligemeinen korperlichen Konstitution eingeschrankt ist.

Ferner zeigt der Betriebsarzt Herr Dr. K- in seinen vorstehenden schriftlichen Gutachten in keinster
Weise auf, inwieweit die Leistungsfahigkeit des Klagers einerseits wegen dessen Wegeunfalls sowie
andererseits wegen seines Alters sowie seiner aligemeinen korperlichen Konstitution eingeschrankt sein
soll, was jedoch jetzt nach Obigem seitens Herrn Dr. T. in dessen schriftlichen arbeitsmedizinischen
Fachgutachten vom 31 107.2000 konkret sowie hierbei fur die hier erkennende Berufungskammer in
vollem Umfang nachvoliziehbar erfolgt ist. :

bb 4.6.3) Weitergehend haben zwar die jeweils im ersten Berufungstermin am 02.12.199 sowie hierbei
jeweils uneidlich als Zeugen vernommenen Herr L., Herr B- sowie Herr G- ibereinstimmend bekundet,
dass sich der Klager haufiger geweigert habe, bei Arbeiten, fur die in den obigen
Unfallverhiitungsvorschriften das Tragen von Schutzhelmen und/oder von Gehdrschutz vorgeschrieben
sei, den Schutzhelm und/oder Gehérschutz zu tragen, dass hierbei vom Klager immer gesagt worden
sei, dass er Kopfschmerzen bekomme, falls er den Schutzhelm und/oder den Gehérschutz langere Zeit
trage, und dass daraufhin fur die Erledigung der Arbeiten, bei denen nach den obigen
Unfallverhiitungsvorschriften Schutzhelme und/oder Gehorschutz zu tragen seien, andere Mitarbeiter
aus der jeweiligen Arbeitskolonne eingesetzt worden seien.

Alle drei vorstehenden Zeugen haben aber des weiteren ebenfalls ibereinstimmend ausgesagt, dass
auch andere Arbeitnehmer aus der jeweiligen Arbeitskolonne bei Arbeiten, fur die in den obigen
Unfallverhiitungsvorschriften das Tragen von Schutzhelmen und/oder von Gehdrschutz vorgeschrieben
sei, den Schutzhelm und/oder den Gehdrschutz ebenfalls nicht getragen hatten, hierbei zwar nicht
wegen Kopfschmerzen, sondern aus reiner Bequemlichkeit.

Im Hinblick auf diese vorstehenden Bekundungen aller drei Zeugen ist jedoch

ginerseits festzuhalten, dass aufgrund des Inhalts des obigen schriftlichen Gutachtens des Herm Dr. T.
vom 31.07.2000 die Weigerung des Klagers, wegen Kopfschmerzen den Schutzhelm und/oder den
Geharschutz nicht tragen zu wollen, gerade durch keine kérperlichen Beeintrachtigungen des Kiagers
berechtigt gewesen ist, und andererseits die Beklagte darauf zu verweisen, dass in dem Fall, bei dem
Arbeitnehmer die in den Unfallverhitungsvorschriften vorgeschriebenen Schutzhelme sowie
Gehérschutze unberechtigt nicht tragen, der Arbeitgeber diese Arbeitnehmer nicht aus Griinden in der
Person dieser Arbeitnehmer, vielmehr nur aus Griinden im Verhalten dieser Arbeitnehmer sowie hierbei
nach einer vorherigen diesbeztglichen Abmahnung kindigen kann (vgl. insoweit: LAG Hamm, Urteil
vom 11.09.1997 - 12 Sa 964/97 -).

Die Beklagte hat aber nach Obigem ihre beiden schriftlichen ordentlichen Kiindigungen gegentber dem
Klager vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 ausschlieflich aus Griinden in der Person des Klagers
und Uberhaupt nicht aus Griinden im Verhalten des Klagers gegeniiber dem Klager ausgesprochen.

bb 5) Zumindest sind jedoch die zwei ordentlichen Kiindigungen der Beklagten gegeniiber dem Klager
mit Schreiben vom 20.03.1998 sowie vom 16.04.1998 im Rahmen der gerichtlichen Einzelfaliprifung
innerhalb der dritten bzw. der dritten sowie vierten Prifungsstufe einer jeden ordentlichen
arbeitgeberseitigen Kindigung aus Krankheitsgriinden in der Person des Arbeitnehmers nicht nach § 1
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. Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial gerechtfertigt.

' bb 5.1) Denn nach Obigem ist davon auszugehen, dass der Klager bereits am — geboren worden ist,
“dass der Klager seitens der Beklagten so zu stellen ist, ais ob die Beklagte den Klager schon seit dem
09.04.1978 in einem durchgangigen Arbeitsverhaltnis beschéftigt hat, und dass der Klager sowohl am
21.03.1998 als auch am 17.04.1998 sich, seine Ehefrau sowie noch drei seiner insgesamt sechs Kinder
zu unterhalten gehabt hat. ’

bb 5.2) Aufgrund dieser vorstehenden beim Klager sowohl am 21.03.1998 als auch am 17.04.1998
vorgelegenen Sozialdaten ist es dann jedoch der Beklagten zumutbar gewesen, den Klager trotz der
nach dem Inhalt des vorstehenden schriftlichen Gutachtens des Herrn Dr. T. vom 31.07.2000 beim
Klager sowohl am 21.03.1998 als auch am 17.04.1998 vorgelegenen Einschrankung seiner (des
Klagers) Leistungsfahigkeit fur Tatigkeiten eines ungelernten Schaft- und StraRBenarbeiters im
Rohrleitungsbau der Beklagten mit den Tétigkeiten eines ungelernten Schacht- und Strallenarbeiters im
Rohrleitungsbau der Beklagten weiterzubeschaftigen, da namiich nach dem Inhalt des vorstehenden
schriftlichen Gutachtens des Herrn Dr. T. vom 31.07.2000 sowohl am 21.03.1998 als auch am
17.04.2000 einerseits die Leistungseinschrankung des Klagers firr die Tatigkeiten eines ungelermnten
Schacht- und StraBenarbeiters im Rohrleitungsbau der Beklagten im Vergleich zu einem gesunden
Arbeitnehmer nicht erheblich gewesen ist und andererseits diese nicht erhebliche
Leistungseinschrankung des Klagers zudem im wesentlichen nicht auf den dauernden kérperlichen
Beeintrachtigungen des Klagers infolge seines Arbeitsunfalls am 08.05.1991, vielmehr auf dem
Lebensalter sowie auf der geringen KorpergroRe des Klagers beruht hat.

]

Die Kostenentscheidung folgt aus § 87 Abs. 1 ZPO.

Griinde, fur die Beklagte die Revision gegen die hier seitens der Siebzehnten Berufungskammer des
Landesarbeitsgerichts Hamm getroffene Entscheidung gemaR § 72 Abs. 2 ArbGG zuzulassen, sind
nicht gegeben gewesen, da die erkennende Siebzehnte Berufungskammer des Landesarbeitsgerichts
Hamm in ihrer hier vorliegenden Entscheidung der aufgezeigten Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts uneingeschrénkt gefolgt ist.



