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Tenor:
Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Hagen vom 06.12.2011 — 4 Ca 2215/10 — wird auf ihre Kosten
zuruckgewiesen.
Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand 1
Die Parteien streiten um die rechtliche Wirksamkeit einer arbeitgeberseitigen ordentlichen 2
Kindigung des Arbeitsverhéaltnisses des Klagers.
Der 1949 geborene, verheiratete Klager weist einen Grad der Behinderung (GdB) von 50 auf 3

und ist seit Juli 1986 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgangerinnen als Masseur und
medizinischer Bademeister gemaf schriftlichem Arbeitsvertrag vom 18.04.1989 (Blatt 5 d. A.)
beschaftigt. Bei einer regelmaRigen wochentlichen Arbeitszeit von zuletzt 28,875 Stunden
belief sich das Bruttomonatsentgelt des Klagers auf 1.856,42 €. Das ehemals mit der H1-
Klinikum S1 GmbH bestandene Arbeitsverhaltnis ging zum 01.02.2007 durch

Betriebsteillibergang (Ubernahme der Physiotherapie im H1-Klinikum) auf die Beklagte tiber.

Nach SchlieBung der Baderabteilung im H1-Klinikum im Jahr 2006 wurden die Masseure und
Bademeister faktisch als Physiotherapeuten eingesetzt. Dabei machte die Massagetatigkeit
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zuletzt hochstens 10 % ihrer Arbeitszeit aus. Uberwiegend durchgefiihrt wurden aktive und
passive Mobilisationen, Mobilisationsgymnastik, Atemtherapie und Anwendungen (wesentlich
HeiBluft, Elektrotherapie, Packungen).

Die Beklagte betreibt ein Zentrum flr ambulante Rehabilitation, Pravention,
Sportphysiotherapie, Physiotherapie, Ergotherapie und Logopadie. In der von ihr
vorgehaltenen Béaderabteilung wird laut Homepage der Beklagten Aquajogging, Aqua-Ricken
und Aquafitness durchgefiihrt, daneben auch Balneo-Therapie. Hierbei handelt es sich um
eine therapeutische Form der Behandlung mit Wasser aus Heilquellen. Zur Balneo-Therapie
rechnen auch innere Anwendungen wie Trinkkuren und Inhalationen sowie medizinische
Bader, letztere z. B. als Bewegungsbad, Moorbad, Kohlenséurebad, Sauerstoffbad, Solebad,
Schwefelbad, Jodbad, Kleie- und Malzbad sowie Inhalationsbad.

Als medizinischer Bademeister ist der Klager berechtigt, die Balneo-Therapie durchzufuhren.
Fur die Durchfihrung von Aquajogging bendétigte der Klager indes ein zusatzliches Zertifikat.
Bewegungsbader sind von ihm jedoch ohne weitere Qualifikationen durchfihrbar.

Wegen Wirbelsédulendegeneration und insbesondere einer hochgradigen Huftgelenksarthrose
wurde der Klager unter dem 15.04.2007 zun&chst bis auf weiteres arbeitsunfahig
krankgeschrieben. Am 15.01.2008 wurde ihm eine Hiftgelenksprothese implantiert.

Der den Klager behandelnde Arzt G1 stellte unter dem 20.10.2008 ein arztliches Attest aus,
fur dessen auszugsweisen Inhalt auf den Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils (dort S. 3,
4, Blatt 100, 101 d. A.) verwiesen wird.

Der Arzt G1 erklarte spater den Klager fir ab dem 01.12.2008 arbeitsfahig. Der Klager nahm
an diesem Tag die Arbeit bei der Beklagten auf. Nach rund zwei Stunden an diesem ersten
Arbeitstag forderte der therapeutische Leiter der Beklagten ihn auf, die Arbeit einzustellen, da
er weiterhin fir arbeitsunfahig gehalten werde.

Die Beklagte beantragte unter dem 12.05.2009 bei dem zustandigen Integrationsamt die
Zustimmung zu einer beabsichtigten ordentlichen, krankheitsbedingten Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses des Klager.

Im Rahmen des Zustimmungsverfahrens forderte das Integrationsamt eine Stellungnahme
des den Klager behandelnden Facharztes G1 an. Dieser teilte mit arztlicher Bescheinigung
vom 24.08.2009 mit, dass sich die Arbeitsfahigkeit des Klagers ab dem 01.12.2008 aus einer
Besserung des Krankheitshildes ergeben habe. Fir die weiteren Ausfihrungen des
Facharztes G1 wird verwiesen auf S. 4, 5 des Tatbestands des erstinstanzlichen Urteils (Blatt
101, 102 d. A.).

Im weiteren Verlauf des Zustimmungsverfahrens vor dem Integrationsamt gelangten die
Parteien unter dem 03.12.2009 Ubereinstimmend zu dem Ergebnis, ein arbeitsmedizinisches
Gutachten Uber das Zentrum fir Arbeitssicherheit und Arbeitsmedizin H2, dort Dr. M1, in
Auftrag zu geben. Dieser stellte in seinem Gutachten vom 22.03.2010 fest, dass aufgrund
diverser chronischer degenerativer Veranderungen, die zum Teil operativ saniert werden
konnten oder noch saniert werden missen, zum Teil nicht korrigierbare Veréanderungen, die
zur Einschrankung der Leistungsfahigkeit fihren, verbleiben. Nach der Darstellung des
negativen sowie positiven Leistungsbildes fuhrt der Gutachter sodann aus:

.Da bisher Herr S2 taglich 6,5 Stunden (nach eigenen Angaben) gearbeitet habe und es
dabei zu den bekannten Beschwerden gekommen ist, erscheint grundsatzlich eine zeitliche

10

11

12

13



Beschrankung der beruflichen Belastung auf 4 Stunden taglich sinnvoll zu sein.

Die bei der Arbeitsplatzbegehung vorgefundenen Verhaltnisse und daraus resultierenden
Anforderungen an die gesundheitliche und korperliche Belastung eines Mitarbeiters fihren zu
dem Ergebnis, dass Herr S2 nur eingeschrankt in der Lage ist, diese auszufiihren (siehe
positives und negatives Leistungsbild) ohne dass Zwangshaltungen eingenommen werden
mussen oder gro3ere Gewichte getragen oder gehalten werden mussen.

Bei Hilfestellung fur Patienten oder insbesondere in Notfallsituationen kann Herr S2 nur sehr
bedingt eingreifen.

Aufgrund der vorgenannten Erkrankungen von Herrn S2 sind auch weitere, auch wesentliche
Arbeitsunfahigkeitszeiten nicht auszuschlie3en."

Das LWL-Integrationsamt Westfalen, erteilte mit Bescheid vom 31.08.2010 die Zustimmung
zur ordentlichen Kundigung (fur die Einzelheiten Blatt 56 bis 61 d. A.). Nach unbestritten
gebliebenem Vorbringen der Beklagten ist der Widerspruch des Klagers gegen den
zustimmenden Bescheid des Integrationsamtes zurtickgewiesen worden.

Mit Schreiben vom 29.09.2010, dem Klager an diesem Tag zugegangen, kiindigte die
Beklagte das Arbeitsverhaltnis zum 31.03.2011. Mit seiner am 13.10.2010 beim
Arbeitsgericht eingereichten Feststellungsklagte hat sich der Klager gegen diese Kiindigung
gewendet.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die ausgesprochene Kindigung sei sozialwidrig. Er
sei gesundheitlich in der Lage, seine Tatigkeit als Masseur und medizinischer Bademeister
fur die Dauer der vertraglich geschuldeten Arbeitszeit — jedenfalls bei entsprechender
Gestaltung im Rahmen von 8§ 81 Abs. 4 SGB IX — zu erbringen. Er kdnne ohne weiteres in
einem zeitlichen Umfang von 5,775 Stunden arbeitstaglich eine Balneo- bzw. Badertherapie
durchfihren. Bei der Vorbereitung der Moorbader fiel kein umfangreicher Kraftaufwand an.
Auch musse er bei der Durchfuhrung der Therapie keine extreme Zwangshaltung einnehmen.
Die Unterstitzung der Patienten beim Ausziehen stelle ebenfalls keine schwere kdrperliche
Belastung dar.

Einer dauerhaften Arbeitsunfahigkeit stehe entgegen, dass er auch als Masseur zumindest im
Umfang von vier Stunden arbeitstaglich tatig sein kdnne. Eine solche Arbeitszeit habe auch
der Arbeitsmediziner Dr. M1 fir sinnvoll erachtet. Auch habe er der Beklagten im Interesse
einer einvernehmlichen Losung angeboten, die tagliche Arbeitszeit auf vier Stunden zu
reduzieren. Dieses Angebot hétte die Beklagte gerade im Hinblick auf § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr.
1 SGB IX aufgreifen missen.

Schlief3lich werde seine Auffassung hinsichtlich seiner Leistungsfahigkeit durch das in dem
Parallelverfahren 4 Ca 951/09 eingeholte Gutachten des Sachverstandigen Dr. W2 vom
20.04.2011 bestatigt. Das Sachverstandigengutachten sei in diesem Verfahren verwertbar.
Denn die im hiesigen Verfahren zu stellende Beweisfrage einer negativen
Gesundheitsprognose im Zeitpunkt des Kindigungsausspruchs sei durch das Gutachten
aufgrund seiner — des Klagers — Untersuchung am 22.09.2010 eindeutig, und zwar negativ
beantwortet.

Der Klager hat beantragt,

14

15

16

17

18

19

21

22

23



es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung der Beklagten vom
29.09.2010 nicht beendet worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, 24
die Klage abzuweisen. 25

Sie hat die Ansicht vertreten, der Klager sei dauerhaft nicht mehr in der Lage, die von ihm als 26
Masseur und medizinischer Bademeister geschuldete Téatigkeit bei ihr auszutiben. Die

diversen chronischen degenerativen Veranderungen bei dem Klager fuhrten zum Ausfall der
Leistungsfahigkeit. Gerade als Masseur und medizinischer Bademeister musse der Klager
Zwangshaltungen einnehmen. Alternative Einsatzmoéglichkeiten seien bei ihr nicht vorhanden.

Der Klager kbnne auch nicht zu geanderten arbeitsvertraglichen Bedingungen tatig werden.

Auch konne er wegen seines gesundheitlichen Zustandes nicht als Physiotherapeut tatig

werden. Eine Umschulung des Kl&gers sei ihr nicht zumutbar. lhre gesundheitliche

Einschatzung des Klagers werde durch das Gutachten von Herrn Dr. M1 unterstitzt.

Einer Verwertung des Gutachtens vom 20.04.2011 trat die Beklagte entgegen. Dariiber 27
hinaus sei das Gutachten ohnehin nicht verwertbar, da — dies fuhrt sie in dem Verfahren 4Ca
951/09 aus — der Sachverstandige keine Diagnose angebe und auch offensichtlich keine
Fremdbefunde bertcksichtige.

Das Arbeitsgericht hat nach der Entbindung der behandelnden Arzte von der arztlichen 28
Schweigepflicht durch den Klager in dem Parallelverfahren 4 Ca 951/09 gemaf3

Beweisbeschluss vom 10.06.2010 (4 Ca 951/09 Blatt 162 d. A.) Beweis erhoben Uber die
Behauptung der Beklagten, der Klager sei in dem von ihm ausgeibten Beruf — auch im

Rahmen einer Balneo- oder Badertherapie — dauerhaft arbeitsunfahig; dies selbst dann, wenn

er sich zum Physiotherapeuten umschulen lasse, durch Einholung eines

arbeitsmedizinischen Sachverstéandigengutachtens. Erstellt hat das Gutachten unter dem
20.04.2011 der Facharzt fur Arbeits- und Umweltmedizin Dr. med. W2. Auf den Inhalt des
Gutachtens (Blatt 182a ff. d. A.) wird verwiesen.

Nach Anhorung der Parteien im Kammertermin am 13.10.2011 hat das Arbeitsgericht die 29
Verwertung des Gutachtens gemal3 8 46 Abs. 2 ArbGG, § 411a ZPO fir das hiesige

Verfahren beschlossen. Auf den Beschluss vom 13.10.2011 wird fir die Einzelheiten

verwiesen, Blatt 88 d. A.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 06.12.2011 der Klage stattgegeben, im Wesentlichen 30
mit folgenden Grinden:

Die Kundigung vom 29.09.2010 aus krankheitsbedingten Griinden sei sozial ungerechtfertigt 31
im Sinne des § 1 KSchG. Die Kammer sei zur Uberzeugung gelangt, dass der Klager seine
vertraglich geschuldete Arbeitsleistung weiterhin erbringen kénne; im Zeitpunkt des Zugangs
der Kiindigung sei er nicht dauerhaft arbeitsunfahig gewesen. Nach dem Gutachten des
Sachverstandigen vom 20.04.2011 sei der Klager wieder in der Lage, seinen Beruf
auszulben. Dass der Sachverstandige Dr. W2 zu einem etwas anderen Ergebnis gelange als
der Arbeitsmediziner Dr. M1, kbénne Zweifel an der medizinischen Beurteilung nicht
begrinden. Auch Dr. M1 habe ausgefiihrt, dass er eine Reduzierung der taglichen Arbeitszeit
des Klagers auf vier Stunden fir sinnvoll erachte, habe lediglich weitere wesentliche
Arbeitsunféahigkeitszeiten nicht ausgeschlossen. Ob diese kiindigungsrelevant sein kénnten,
lasse sich nicht beurteilen. Die Kritik der Beklagten, der Sachverstandige gebe bei seiner
Begutachtung keine Diagnosen an und bertcksichtige offensichtlich auch keine



Fremdbefunde, gehe fehl. Der Sachverstandige habe den Klager vielmehr umfangreich
personlich untersucht und mit ihm ein ausfihrliches Gespréach gefuhrt. Auch stitze er sein
Gutachten u. a. auf die Auswertung Uberreichter Fremdunterlagen. Zudem gebe das
Gutachten ausfihrlich die durchgefihrte Arbeitsplatzbegehung wieder. Die Beklagte selbst
habe am Ende der Arbeitsplatzbegehung erklart, dass die Verhaltnisse vollstandig
aufgenommen worden seien. Diese Verhaltnisse habe der Sachverstandige zur Stitzung
seines Gutachtens herangezogen. Das Gutachten sei formal folgerichtig und plausibel
aufgebaut und insgesamt erkennbar sorgfaltig und fachkundig erstellt. Der Einholung eines
weiteren Gutachtens bedirfe es nicht. Das Gericht folge dem Sachverstandigen hinsichtlich
seiner getroffenen Feststellungen, der Klager sei wieder in der Lage, die geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen. Damit fehle es an der notwendigen Negativprognose hinsichtlich
der weiteren Gesundheitsentwicklung des Klagers zum Zeitpunkt des Ausspruchs der
Kindigung.

Die Beklagte habe erstmals mit Schriftsatz vom 29.09.2011 (in dem Parallelprozess) die
Vorladung des Sachverstandigen beantragt. Im Anbetracht des Kammertermins am
13.10.2011 habe das Gericht die Ausiibung des Antragsrechts der Beklagten als verspatet
angesehen.

Der Verwertung des Sachverstandigengutachtens vom 20.04.2011 stehe auch nicht
entgegen, dass Gutachten in dem Parallelverfahren 4 Ca 951/09 eingeholt worden sei. Die
Vorschrift des § 411a ZPO, die gemal § 46 Abs. 2 ArbGG im arbeitsgerichtlichen Verfahren
entsprechend anwendbar sei, ermdgliche es, ein in einem anderen Verfahren eingeholtes
Gutachten nicht nur als Urkundenbeweis, sondern als Sachverstandigenbeweis zu benutzen.
Die Ersetzung stehe dabei im Ermessen des Gerichts. Auch sei vorliegend die Identitat der
Beweisfrage gegeben. Die Beklagte habe namlich die Beweisfrage identisch formuliert wie im
Parallelverfahren 4 Ca 951/09.

Gegen das der Beklagten am 08.12.2011 zugestellte erstinstanzliche Urteil richtet sich deren
am 23.12.2011 eingegangene Berufung vom 22.12.2011, die sie nach Verlangerung der
Berufungsbegrindungsfrist bis zum 08.03.2012 am 05.03.2012 wie folgt begriindet:

Sie halte an ihrer Ruge fest, dass das Arbeitsgericht das in dem Parallelverfahren 4 Ca
951/09 eingeholte Sachverstandigengutachten des Dr. W2 vom 20.04.2011 nicht habe
verwerten durfen. Es liege ein Verfahrensfehler insoweit vor, als das Arbeitsgericht das
Sachverstandigengutachten verwerte, obwohl letztlich noch nicht dartiber entschieden sei, ob
das Gutachten Uberhaupt Bestand behalte. Insbesondere sei ihrem mit Schriftsatz vom
29.09.2011 in dem Verfahren 4 Ca 951/09 formulierten Antrag, Dr. W2 zu seinem Gutachten
zu hdren, noch nicht entsprochen. Auch setze ein verwertbares Gutachten voraus, dass alle
von den Parteien vorgebrachten Einwende im Prozessverlauf abgearbeitet seien,
notwendigenfalls auch durch Einholung ergdnzender Gutachten.

Es bestinden zudem erhebliche inhaltliche Zweifel an der Richtigkeit des durch Dr. W2
erstellten Gutachtens. Fur die Einzelheit der von der Beklagten geaul3erten Zweifel wird
verwiesen auf den schriftsétzlichen Vortrag auf Blatt 151 bis 156 d. A..

Es liege auch bei dem Klager eine krankheitsbedingte dauernde Unfahigkeit vor, die
vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Zumindest aber sei die
Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit des Klagers vollig ungewiss. Das Arbeitsgericht
verkenne, dass der Klager an chronisch degenerativen Leiden laboriere, die in wesentlichen
Teilen nicht medizinisch korrigierbar seien. Diese Verdnderungen fuhrten zu dauerhaften
Einschrankungen der Leistungsfahigkeit im Hinblick auf die geschuldeten Tatigkeiten. Eine
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Heilung der chronischen Leiden bei dem Klager sei nicht zu erwarten. Auch im Verfahren vor
dem Integrationsamt habe der Klager stets betont, dass er die Arbeitsleistung in dem
Umfang, wie von ihm geschuldet, nicht mehr werde erbringen kdénnen.

Die Beklagte beantragt,

1.das Urteil des Arbeitsgerichts Hagen vom 06.12.2011 AZ: 4 Ca 2215/10 zu &ndern und die
Klage abzuweisen.

2.Hilfsweise: Das Urteil des Arbeitsgerichts Hagen vom 06.12.2011 AZ: 4 Ca 2215/10 zu
andern und das Verfahren zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Arbeitsgericht
Hagen zurickzuverweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung der Beklagten zurtickzuweisen.

Er fuhrt aus, es sei in keiner Weise zu beanstanden, dass das Arbeitsgericht das Gutachten
des Dr. W2 aus dem Parallelverfahren 4 Ca 951/09 im vorliegenden Verfahren verwertet
habe. Die Beweisfrage, die das Gutachten beantworte, sei exakt die nach dem
Kindigungsgrund gewesen, den die Beklagte auch vorliegend behaupte. Zudem habe seine
Untersuchung just im September 2010 stattgefunden. Die von der Beklagten in dem
Verfahren 4 Ca 951/09 vorgebrachten Einwendungen gegen das Gutachten habe das
Arbeitsgericht in seinem Urtelil vollstandig bertcksichtigt. Weder liege dem Gutachten eine
unzureichende Befunderhebung zugrunde, noch habe der Gutachter die
Arbeitsanforderungen unzureichend ermittelt. Fur die diesbezuglichen Einzelheiten des
Vorbringens des Klagers wird auf Blatt 165 bis 168 d. A. verwiesen.

Das weitere Gutachten des Dr. M1 vom 22.03.2010 weiche in den Befunden nicht vom
Gutachten Dr. W2 ab. Letztlich sei das erstgenannte Gutachten durch das Gutachten des Dr.
W2 nunmehr eindeutig widerlegt.

Wegen des Weiteren tatsachlichen Vorbringens der Parteien wird verwiesen auf deren
wechselseitige Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Protokolle der 6ffentlichen Sitzungen die
insgesamt Gegenstand der letzten mindlichen Verhandlung waren.

Die Berufungskammer hat durch Beschluss vom 26.04.2012 die Beiziehung der Akten 2 Ca
451/12, Arbeitsgericht Hagen, veranlasst.

Entscheidungsgrinde

Die Berufung ist zulassig bezogen auf ihnren Hauptantrag, in der Sache jedoch unbegrtindet.
Bezogen auf den hilfsweise gestellten Antrag ist die Berufung unzul&ssig.

Die gegen das am 08.12.2011 zugestellte Urteil am 23.12.2011 und damit innerhalb der Frist
der 88 519 ZPO, 64 Abs. 6 Satz 1, 66 Abs. 1 Satz 1 ArbGG form- und fristgerecht eingelegt
Berufung ist bezogen auf den Antrag zu Ziffer 1) der Berufungsbegrindung vom 05.03.2012
statthaft und von der Beklagten auch innerhalb der gesetzlichen Frist begrindet worden;
damit ist sie zulassig.
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Die Berufung ist hingegen nicht begrindet. Zu Recht und mit zutreffender Begriindung hat 52
das Arbeitsgericht der Feststellungsklage des Klagers stattgegeben. Das Berufungsgericht

folgt den Grinden der angefochtenen Entscheidung, 8 69 Abs. 2 ArbGG. Die Berufung gibt

Anlass zu den nachstehenden ergdnzenden Ausfihrungen:

1. Entgegen der Rechtsansicht der Beklagten leidet das Verfahren des ersten 53
Rechtszugs nicht an einem wesentlichen Mangel, auf dem das Urteil beruht.

Zutreffend hat das Arbeitsgericht erkannt, dass nach 8 411a ZPO, der gemald § 46 Abs. 2 54
Satz 1 ArbGG im arbeitsgerichtlichen Verfahren entsprechend anwendbar ist, die schriftliche
Begutachtung durch die Verwertung eines gerichtlich oder staatsanwaltschaftlich eingeholten
Sachverstandigengutachtens aus einem anderen Verfahren ersetzt werden kann. Die
Bestimmung des 8§ 411a ZPO ermoglicht es, ein in einem anderen Verfahren eingeholtes
Gutachten nicht nur als Urkundenbeweis, sondern als Sachverstandigenbeweis zu benutzen
(BSG 13.07.2010 — B 9 VH 1/10 B, juris unter Hinweis auf Reinhold in Thomas/Putzo, ZPO,
30. Aufl. 2009, § 411a Rz. 2). Entscheidet sich das Gericht fur die Verwertung, ist das
.Fremdgutachten” als vollwertiger Sachverstandigenbeweis zu begreifen. Erachtet jedoch das
Gericht das Gutachten aus dem anderen Verfahren fiir ungeniigend, kann es eine erneute
Begutachtung anordnen (8 412 Abs. 1 ZPO). Die Verwertung des bereits eingeholten
Gutachtens wie auch die Einholung eines Zweitgutachtens steht im Ermessen des
Tatsachengerichts. Nur dann ist ein verfahrensrechtlicher Ermessensfehlgebrauch
anzunehmen, wenn das Gericht von der Einholung einer (weiteren) gutachterlichen
Stellungnahme absieht, obwohl sich ihm die Notwendigkeit einer zusatzlichen
Beweiserhebung hatte aufdrangen muissen. Das ist etwa dann der Fall, wenn die
Einschatzung des Erstgutachtens widerspruchlich oder unsachlich ist oder dem Stand der
Wissenschatft nicht entspricht (BFH 13.09.2012 — Ill B 140/11 m. w. N., juris; vgl. auch KG
01.07.2002 — 12 U 8427/00, VersR 2004, 350; BGH 18.01.2001 — 12 U 3414/99, juris).

Das Gericht kann insbesondere von der Erhebung eines (eigenen) 55
Sachverstandigenbeweises im Rechtsstreit nach Maf3gabe des § 411a ZPO absehen, wenn

ein in einem anderen Rechtsstreit erstattetes schriftliches Gutachten Uber dieselbe

Beweisfrage vorliegt (OLG Thiringen 31.05.2011 — 4 U 635/10, juris).

Unter Berucksichtigung dieser Rechtsgrundsatze gilt Folgendes: 56

a) Die vom Arbeitsgericht am 13.10.2011 beschlossene Verwertung des Gutachtens 57
des Facharztes fur Arbeits- und Umweltmedizin Dr. W2 vom 20.04.2011 fir das vorliegende
Verfahren ist rechtlich nicht zu beanstanden. Wie der Wortlaut des § 411a ZPO (,kann")
verdeutlicht, steht die Verwertung des ,Fremdgutachtens” im Ermessen des Gerichts. Das
Arbeitsgericht hat sein Ermessen nicht verfahrensfehlerhaft ausgetbt. Die Notwendigkeit
einer zuséatzlichen Begutachtung musste sich ihm in keiner Weise aufdréangen.
Widersprichlichkeiten sind in dem Gutachten des Dr. W2 nicht erkennbar, ebenso wenig ist
das Sachverstandigengutachten von unsachlichen Erwagungen getragen. Dass das
Gutachten schlie3lich nicht dem Stand der Wissenschaft entspricht, wird nicht behauptet und
erschliel3t sich ebenfalls in keiner Weise. Zudem ist auch die ldentitat der Beweisfrage
gegeben. Sowohl in den Parallelverfahren wie auch vorliegend geht es um die Frage, ob der
Klager dauerhaft aus gesundheitlichen Grinden nicht mehr in der Lage ist, die
arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeiten eines Masseurs und medizinischen Bademeisters
zu erbringen.

b) Der Beklagten ist nicht darin zu folgen, dass einer Verwertbarkeit des Gutachtens 58
des Dr. W2 entgegenstehe, die von ihr in dem Rechtsstreit 4 Ca 951/09 gegen das Gutachten



erhobenen Einwende seien noch nicht ,abgearbeitet”. Zum Einen verlangt die Verwertung
eines Sachverstandigengutachtens nach dem Wortlaut des § 411a ZPO keine vorherige
Erdrterung oder Erledigung der gegen das Gutachten vorgebrachten Einwendungen. Auch
nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Bestimmung Uber die Verwertung von
Sachverstandigengutachten geht die Uberlegung der Beklagten zu weit. Verwertet werden
darf allein das Sachverstandigengutachten selbst, nicht jedoch die dagegen erhobenen
Einwende. Insofern hindert eine Verwertung im Sinne von 8 411 a ZPO eben auch nicht der
von der Beklagten mit Schriftsatz vom 29.09.2011 in dem Parallelverfahren 4 Ca 951/09
formulierte Antrag, den Gutachter zu seinem Gutachten erganzend zu héren. Einwendungen
gegen die vom Arbeitsgericht beschlossene Verwertung des Gutachtens des Dr. W2 hétte die
Beklagte im vorliegenden Rechtsstreit geltend machen mussen. Zudem ist zu sehen, dass
das Arbeitsgericht dem Begehren der Beklagten gleichwohl entsprechen hat. Unter Punkt Il.
2. der Entscheidungsgrinde ist dem Urteil zu entnehmen, dass das Arbeitsgericht den
Sachvortrag der Beklagten aus dem Parallelverfahren zu deren Gunsten im vorliegenden
Verfahren bericksichtigt hat.

Die verfahrensrechtliche Riige der Beklagten zielt somit ins Leere.

2. Inhaltliche, erhebliche Zweifel an der Richtigkeit des durch den Sachverstandigen
Dr. W2 erstellten Gutachtens hat das Arbeitsgericht zu Recht nicht angenommen.

a) Das arbeitsmedizinische Gutachten vom 20.04.2011 enthalt sowohl Diagnosen
des Gesundheitszustandes des Klagers wie es auch Fremdbefunde herangezogen hat. Dies
hat das Arbeitsgericht seinen Entscheidungsgriinden zugrunde gelegt und hierzu
umfassende Ausflihrungen gemacht. Die von dem Gutachter erhobenen
Untersuchungsbefunde finden sich auf S. 3 bis 7 des Gutachtens. Die Aussage, dass der
Gutachter auf ihm Uberreichte Fremdunterlagen zurlickgegriffen hat und u. a. hierauf seine
gutachterliche Beurteilung stitzt, findet sich bereits auf S. 1 des Gutachtens; die arztlichen
Bescheinigungen des Arztes G1 vom 20.10.2008 und 24.08.2009 sowie die Ausfihrungen
des Arbeitsmediziners Dr. M1 sind Inhalt der dem Gutachter zuganglich gemachten
Verfahrensakte. Warum eine ,derartige Vorgehensweise" des Gutachters nicht anerkannten
medizinischen Vorgabe (welchen?) entsprechen soll, erschlief3t sich der Berufungskammer
nicht.

b) Das Gutachten des Arbeitsmediziners Dr. M1 weicht in den Befunden nicht ab vom
Gutachten des Arbeitsmediziners Dr. W2. Es weicht allerdings ab hinsichtlich der Beurteilung
der zeitlichen Leistungsfahigkeit des Klagers. Zudem hat der Gutachter Dr. M1 weitere
wesentliche Arbeitsunfahigkeitszeiten bei dem Klager nicht ausgeschlossen. Gleichwohl
enthélt das Gutachten des Dr. W2 vom 20.04.2011 keine Widersprtiche bezogen auf die
gutachterliche Stellungnahme des Dr. M1 vom 22.03.2010. Dr. M1 erklart lediglich, es
~erscheint grundsatzlich eine zeitliche Beschréankung der beruflichen Belastung auf vier
Stunden taglich sinnvoll". Der Gutachter trifft damit keine abschlieBende Aussage Uber die
dem Klager zumutbare zeitliche Arbeitsbelastung, sondern auf3ert allein, was ihm als
Arbeitsmediziner in dieser Hinsicht sinnvoll erscheine. Damit steht seine Aussage nicht im
Widerspruch zu den Erkenntnissen des gut ein Jahr spater angefertigten Gutachtens Dr. W2,
der zu dem Ergebnis gelangt, dass unter Berticksichtigung der im Besichtigungsprotokoll
festgehaltenen Tatigkeitsanforderungen der Klager wieder in der Lage sei, den bis dahin
ausgeubten Beruf auszutiben; das gelte auch fiir den Bereich Balneo- oder Badertherapie
bzw. Bewegungsbad. Diese Tatigkeiten kbnnten vollschichtig ausgetbt werden.
Widersprichlichkeiten zwischen beiden Gutachten sind insoweit nicht ersichtlich.
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Das Arbeitsgericht weist auch zutreffend darauf hin, dass der gutachtlichen Beurteilung Dr.
M1 nicht entnehmbar ist, dass zukinftige Arbeitsunfahigkeitszeiten bei dem Klager
kindigungsrelevant seien. In diesem Punkt bleibt das Gutachten undeutlich und unklar. Es
kann daher nicht zu Lasten des Klagers verwendet werden.

C) Welche konkreten Untersuchungen der Gutachter vorzunehmen hat — sei es im
Ruhezustand des zu Untersuchenden, sei es unter Belastungssituationen —, ist zunachst dem
Gutachter vorbehalten. Was sich fur den medizinischen Laien als Untersuchungsmethode
anbietet, vermag nichts zu besagen tber arbeitsmedizinisch gebotene
Untersuchungsmethoden. Sollte die Beklagte mit ihrer Riige zum Ausdruck bringen wollen,
dass es an der Vorlage eines fachgerechten arbeitsmedizinischen Gutachtens fehle, hat sie
im Einzelnen vorzutragen, welchen Anforderungen ein solches Gutachten zu geniigen hat
und dass diese nicht eingehalten wurden. Daran fehlt es.

d) Nicht zutreffend ist der Einwand der Beklagten, es seien durch den
Sachverstandigen Dr. W2 die Minimalanforderungen an eine ordnungsgemalie
arbeitsmedizinische Untersuchung missachtet, da dieser sich mit den auf einer
Arbeitsplatzbegehung basierenden subjektiven Angaben des Klagers zufriedengegeben
habe.

Es kann dahinstehen, was im Einzelnen zu den Mindestanforderungen zahit, die eine
ordnungsgemalie arbeitsmedizinische Untersuchung ausmachen. Bereits das Vordergericht
weist zutreffend darauf hin, dass ein Gutteil der Expertise (S. 7 bis 11 des Gutachtens) die
Arbeitsplatzbesichtigung betrifft. Beklagte und Klager erklarten am Ende der Begehung
einvernehmlich, dass die Verhaltnisse vollstandig aufgenommen worden seien. Das Ergebnis
der Arbeitsplatzbegehung und die innerhalb der Besichtigung vorgefundenen Verhaltnisse hat
das Gutachten bertcksichtigt. Der Vorwurf der Beklagten, der Gutachter habe sich mit den
subjektiven Angaben des Klagers, die auf eine Arbeitsplatzbegehung beruhten, zufrieden
gegeben, erschliel3t sich somit nicht.

e) Mangel in der Sachverhaltsdarstellung und in der Analyse sind dem Gutachten des
Dr. W2 ebenso wenig vorzuwerfen.

Es ist zunachst allein Aufgabe des durch eine Facharztausbildung hierfur pradestinierten
Arbeitsmediziners, die Inhalte und den Umfang seiner Untersuchungen eigenstandig zu
definieren und zu bestimmen. Deshalb greift es zu kurz, wenn die Berufung das Gutachten
mit Argumentationen angreift derart, der Sachverstandige habe die Tatigkeiten des Klagers
im Rahmen der (Unterwasser-)Massage und im Bewegungsbad nur rudimentar dargestellt;
Zwangshaltungen bei der Unterwasser-Massage seien unberiicksichtigt geblieben etc. (vgl.
im Einzelnen Blatt 154, 155 d. A.). Will die Beklagte insoweit behaupten, dem
Sachverstéandigen fehle es an der erforderlichen Sachkunde, hatte sie hierfur
Tatsachenvortrag halten miussen (vgl. BAG, 15.07.1993 — 6 AZR 512/92, NZA 1994, 851).
Das Vorbringen der Beklagten auch in der Berufungsinstanz vermag insgesamt Zweifel an
den Feststellungen des Sachversténdigen nicht zu begrinden.

3. Da, wie ausgefuhrt, der Verwertbarkeit des Sachverstandigengutachtens vom
20.04.2011 keine rechtlichen Bedenken begegnen, ist unter Berticksichtigung der
Einwendungen der Beklagten die Notwendigkeit einer erganzenden Begutachtung nicht
ersichtlich. Ebenso wenig und aus den ausgefiihrten Uberlegungen der Berufungskammer
bedarf es einer weitergehenden Erlauterung des Gutachtens durch Dr. W2. Zwar ist das
Gericht unabhéngig von § 411 Abs. 3 ZPO zur Vorladung des Sachverstandigen verpflichtet,
wenn eine Partei dies beantragt, es sei denn der Antrag sei verspatet oder
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rechtsmissbrauchlich gestellt worden (BGH 22.05.2001 — VI ZR 268/00, NJW-RR 2001,
1431). Ein entsprechender Antrag ist von der Beklagten auch erstinstanzlich nicht gestellt
worden; auf einen in dem Parallelverfahren 4 Ca 951/09 gestellten Antrag kommt es
erheblich vorliegend nicht an.

Zudem hat die Beklagte selbst eine erganzenden Begutachtung des Arbeitsmediziners Dr.
W2 in der Berufungsbegrindung ausdricklich widersprochen.

Il
Der Hilfsantrag der Beklagten ist unzuléssig, 8 68 ArbGG.
Die Beklagte hat ihren mit der Berufungsbegriindung gestellten Hilfsantrag nicht begrindet.

Nach ihrem Berufungsvorbringen durfte die Beklagte noch am ehesten die Auffassung
vertreten, dass das Verfahren im ersten Rechtszug an einem wesentlichen Mangel leide und
aufgrund dieses Mangels eine umfangreiche oder aufwendige Beweisaufnahme notwendig
sei (8 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO).

Gemal § 68 ArbGG ist die Zuriickverweisung des Rechtsstreits wegen eines Mangels im
Verfahren des Arbeitsgerichts unzuldssig. Das Zurtickverweisungsverbot gilt auch bei
schwersten Verfahrensfehlern, und zwar aus Griinden und im Interesse des fir alle Parteien
geltenden Beschleunigungsgrundsatzes (BAG 04.12.1958 — 2 AZR 282/57, BAGE 7, 99;
Germelmann u. a., ArboGG-Komm., 7. Aufl., 8 68 Rz. 3 n. w. N.). Die Anwendung von § 538
Abs. 2 Nr. 1 ZPO ist somit gesetzlich ausgeschlossen.

Die Anwendung von 8 538 Abs. 2 Nr. 2 bis 7 ZPO wird hingegen von 8§ 68 ArbGG nicht
ausgeschlossen. Entsprechender Zuriickverweisungsgrinde berihmt sich die Beklagte indes
nicht. Solche sind auch ihrem Vorbringen in der Berufungsinstanz nicht entnehmbar.

V.

Die Akten 2 Ca 451/12, Arbeitsgericht Hagen, sind entgegen des Beschlusses vom
26.04.2012 (Blatt 182 d. A.) nicht herangezogen worden. Die Heranziehung scheiterte daran,
dass sich die Akten im Entscheidungszeitpunkt noch bei der Gutachterin Dr. M2 befanden.
Zur Uberzeugung der Berufungskammer war die Sache gleichwohl zur Entscheidung reif,
ohne dass es einer Berucksichtigung der angeforderten Akten bedurft hatte.

V.

1. Die Kostenentscheidung folgt 8 97 Abs. 1 ZPO.

2. Grunde fur eine Zulassung der Revision gemal3 8§ 72 Abs. 2 ArbGG sind nicht
gegeben.
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