. mﬂ3 Ca 1474109 Verktndet am 22. Januar 2010
; Licopoli
als Urkundsbeamtin’
der Geschaiftsstelle

ARBEITSGERICHT SOLINGEN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

hat die 3. Kammer des Arbeitsgerichts- Solingen

auf die mundliche Verhandlung vom 22.01.2010

durch den Direktor des Arbeitsgerichts Maercks

als Vorsitzenden _
sowie die ehrenamtliche Richierin ‘ Denker-Giesselbach
und den ehrenamtlichen Richter _ - Drewe

fir Re ¢ ht erkannt:

1. Es wird festgestellt, dass die Anderung der Arbettsbedlngungen durch -
die Kundigung vom 29.06.2009 sozial ungerechtfertigt ist.

2. Es wird festgestellt, dass der Wlderruf der Nebentatlgkeltserlaubms
durch das Schreiben vom 25 11.2009 unwirksam lst :
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3. Es wird festgestellt, dass die Kindigung des Nutzungsvertrages vom
25.11.2009 unwirksam ist.

4 D|e Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte
5. Streitwert: 80.000,00 €

Tatbestand:

Der am 16.11.1957 geborene Klager, der verheiratet ist und ein Kind hat; ist
ausweislich des Dlenstvertrages vom 08.12.2000 (Kopie Bl. 8 ff. d. Akten) als
,Leitender Abteilungsarzt der Chirurgie® (§ 2 des Dienstverirages) fur die

Beklagte, die Trager elnes— ist, tatig.
* Sein Aufgabengebiet ,umfasst die Krankenhausbehandlung aller Kranken der

Abteilung fiir Chirurgie einschlieBlich der Beratung und B‘ehandlung von

Kranken seines Fachgebietes in anderen Abteilungen des Krankenhauses
(§ 3 des Dienstvertrages) |

In § 12 des Dienstvertrages (,Organisationsrecht”) ist geregeit

Yoo

.3
1. Der Krankenhaustréger behait sich unbeschadet'eines eventuellen
Kiindigungsrechts das Recht vor, gebotene strukturelle oder

organisatorische Anderungen nach Anhgrung des Leitenden
Abteilungsarztes vorzunehmen und zu diesem Zweck

a) den Umfang der Abteilung sowie Zahl und AUfteiIung der Betten in
" der Abteilung zu &ndern

b) die Ausfiihrung bestimmter Leistungen von der Abteilung ganz

oder teilweise abzutrennen und anderen Fachabteilungen
Funktionsbereichen, Instituten, Untersuchungs- und

Behandlungseinrichtungen oder Arzten zuzuweisen.
¢) weitere selbsténdige Fachabteilungen, Funktionsbereiche oder
Institute im Krankenhaus — auch gleicher Fachrichtung — neu

einzurichten., zu unterteilen, abzutrennen oder zu schlieRen
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d) weitere Arzie — auch gleicher Fachrichtung — als Leitende
Abteilungsarzte einzustellen, sofern dies sachlich geboten ist.

Werden durch solche organisatorischen Maf&nahmen die
Vertragsgrundlagen wesentlichen beeintrachtigt, so sind hlerdurch
bertihrten Vertragsbedingungen unter Beachtung des Grundsatzes
der Ver_tragstreue neu zu regein, soweit die gesetzlichen Vorschriften
eine Anpassung zulassen.

Eine wesentliche Beeintrédh'tigung liegt nicht vor, solange die
kalenderjahrlichen Einnahmen des Leitenden Abteilungsarztes
wenlgsten 60 % der durchschnittlichen kalenderjéhrllchen Vergltung
gemals § 5 Abs. 1und § 5 Abs. 2 Nr. 21. ‘berechnet nach dem
Durchschnitt der letzien 5 Kalendermonate, erreichen; in keinem Fall

darf jedoch die Vergiitung aus § 5 Abs. 1 unterschritten werden.

Einwirkungen, die unmittelbar auf zwihgende MaRnahmen des
Gesetz- oder Verordnungsgebers zurlickgehen, bleiben
unberiicksichtigt.

Bestandteil dieses Vertrages ist der Geselischafterverirag des
Krankenhauses (Satzung), der dem Lextenden Abteilungsarzt zur
Einsicht vorgelegen hat.

Ausweislich einer dem Klager unter dém 09.06.2001 Nebentatigkeitserlaubnis
~ (Kopie BI. 88 ff. d. Akten) wurden dem Kléger als Nebentatigkeiten erlaubt:

Eol o

Ambulante Beratung und Behandlung (Sprechstundentatigkeit);
D-Arzttatigkeit
Nichtstationadre Gutachtertatigkeit

" Konsiliarische Beratung anderer Arzte (Konsilium i.S. der Nummer 60

des Gebilhrenverzeichnisses der GOA).



4.
Entsprechend dem Nutzungsvertrag vom 09.08.2001 (Kopie BI. 90 ff. der

Akten) hat der Kiager der Beklagten, die durch die Nebentatigkeit entstehenden
Kosten fir die Inanspruchnahme von Réumen, Einrichtungen und Personalzu

erstatten,

" Der Klager erzielte auf diesen Vertragsgrundlageh monatlich einen Verdienst in
Héhe von 35.000,00 EUR bis 40.000,00 EUR. '

Mit Schreiben vom 29.06.2009 (Kopie BI. 19 ff. d. Akten) hat die Beklagte das
,bestehende Arbeitsverhaitnis auf der Grundlage des Dienstvertrages vom
08.12.2000 gemé&R § 11 Abs. 2 ordentlich mit Wirkung zum 31‘.12'.2009"
gekindigt. Zugleich hat sie dem Klager eine ,Weiterbeschaftigung als Chefarzt

der Unfallchirurgischen Fachabteilung dermunui .

mit Wirkung ab dem O1 .01.2010 ...“ angeboten.

Im Zusammenhang damit hat die Beklagte mit Schreiben vom 25.11.2009
(Kopie Blatt 80 der Akten) die NebentétigkeitSerIaubnis vom 09.06.2001
widerrufen und den Nutzungsvertrag vom 09.06.2001 zum 31.12.2009
gekindigt. Zugleich hat sie dem Kl&ger eine neue, sich auf die Unfallchirurgie
beschréihkende Nebentétigkeitseriaubnis erteilt und ihm den Abschluss eines
_hierauf abgestimmten neuen Nutzungsvertrages-angeboten. ‘

- Hintergrund dieser MaRnahme ist eine vom Aufsichtsrat der Beklagten am
: --25-.06-.2009_béschlossene Unterteilung: der-chirurgischén.Abteilung in
selbstandige Fachabteilungen mit den Schwerpunkten Unfallchirurgie einerseits
und Allgemein- und VisZera!chirui'gie andererseits mit jeweils einem leitenden

Arzt. -

Der Betriebsrat ist ausweislich des Schreibens vom 26.06.2009 {Kopie B!. 68 d.
Akten) unterrichtet worden und hat ausweislich des Schreibens vom 26.06.2009
(Kopie Bl. 70 d. Akten) der Anderungskiindigung zugestimmt. '
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Der Klager hat mit Schreiben vom 03. 07.2009 (Kopie Bl. 72 d. Akten) der
Anderung der Arbeltsbedmgungen unter dem Vorbehait, dass diese nicht sozial
ungerechtfertigt ist, zugestimmt.

Mit seiner am 13.07.2009 eingereichien und mit Schriftsatz vom 10.12.2009 (Bl.
77 #. d. Akten) wegen des Widerrufs der Nebentétigkeitserlaubnis und der

- Kuindigung des Nutzungsvertrages erweiterten Klage wehrt der Klager sich
gegen die Anderungskindigung vom 29.08.2009.

Der Kiager hélt die Kiindigung fur sozial qngerechtferti_gt'.

Er ist der Ansicht, es fehle schon deshalb an einem Kundigungsgrund, da die
Beklagte nicht berechtigt geweseh sei, die Abteilung Chirurgie in zwei
Fachabteilungen aufzuspalten. Er veiw_eist darauf, dass ausweislich § 16 des
Krankenhausgestaltungsgesetzes NRW (KHGG NRW; Bl. 108 ff. d. Aktdn) die

Art der Abteilungen mit ihrer Planbettenzahl und ihren Behandlungsplétzen Teil

" des Feststellungsbescheldes iber die Aufnahme in den Krankenhausplan sei.
Gemal § 16 Abs. 2 KHGG NRW beddirfe es fur die Aufteilungsentscheidung

" der Beklagten daher der Zustimmung der zust&indigen Behdrde (gemaR § 1 der
Krénkenhauszusténdigke.itsverordnung vom 11.11.2008 ist dies die

~ Bezirksregierung). Da.diese Zustimmung fehle, gabe es auch keine wirksame

Aufteilungsentscheidung.

Wenh die Beklagte statt von ,,Auftei-lung“"_von ;Unterteilung” sbrec:he, s0 misse
sie sich entgegenhalten lassen, dass sie d_arm den Betriebsrat nichf korrekt
informiert habe. Schiielich sei im Schreiben vom 26.06.2009 von einer
a1€iiung der Chirurgie in die Allgemeinchirurgie und die Unfallchirurgie” die
Rede. Im Ubrigen sei insoweit auch zu beméngeln, dass nur von einer
,,Allgemeinchirurgie“ die Rede sei, nicht aber von ,Allgemein- und

Viszeralchirurgie®.

Wenn die Abteilung aufgeteilt werde, so sei es jedenfal'ls nicht. Zwingend
erforderlich, einen weiteren Chefarzt einzustellen. Die von der Beklagten
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gewlinschte Spezialisierung kénne auch durch Einstellung eines Leitenden
Oberarztes fiir die Viszeralchirurgie, der dem Kléger als alleinigen Chefarzt

dann unterstinde, umgesetzt werden.

Die Aufteilungsmafnahme sei daher mit dem VerhéitnisméRigkeitsgrundsatz

~ unvereinbar.

Der Klager verweist darauf, dass 60 % aller vom Kiager erbrachten Leistungen
' allgemeinchirurgiécher Art seien, so dass seine durch die Anderung dér
Arbeitsbedingungen bedingte Béschrénkung des Privatliquidationsrechtes zu
entsprechend um 60 % verringerten Einnahmen aus stationarer
Privatliquidation fuhren.

Der Klager beantragt,

1. festzustellen, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen durch die '
Kiindigung vom 29.06.2009, zugegangen am selben Tage, sozial
ungerechtfertigt und rechtswirksam ist; -

2. festzustellén. dass der Widerruf der Nébent_étigkeitserlaubhis durch
das Schreiben der Beklagten vom 25.11.2009 zum 31.12.2009
unwirksam ist und

3. festzustellen, dass die Kiindigung des Nutzungsvertrages vom
25.11.2009 mit Wirkung vom 31.12.2009 unwirksam ist.

Die Beklagte beantragt,

i die Klage abzuweisen.
- Die Beklagte Verweist darauf, dass sie aufgrund ricklaufiger
Leistungsentwicklung der chirurgischen Hauptfachabteilung, die sich sowonl in
den im Schriftsatz vom1 3.11.2009 (BI.54 ff. d. Akten), auf den verwiesen wird,

-aufgefuhrten Fallzahlen als auch den DRG-Umsétzen (DRG = Diagnosis
Related Groups — Diagnose bezogene Fallgruppen; Punktwerte im Schriftsatz
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vom 13.11.2009) widerspiegeln, gezwungen sei, zu reagieren. Durch die
Fachabteilung Allgemein-Viszeralchirurgie mit einem neuen Chefarzt wiirden
sich zusatzliche Patienten gewinnen lassen.

Die getroffene Entscheidung sei auch krankenhauspi‘aneriéch ohne Relevanz,

so dass es einer Zustimmung der zustandigen Behorde nicht bedurfe. Insoweit
verweist die Beklagte auf § 31 Abs. 2 KHHG NRW (,der Tréger des
Krankenhauses hat fiir jede Abteilung mindestens eine Abteilungsarztin oder

einen Abteilungsarzt zu bestellen '.'..“). Im Hinblick auf die Formulierung
«mindestens* sei die Beklagte befugt, innerhalb der chirurgischen

Hauptfachabteilung zwei gleichberechtigte Abteilungsérzté einzusetze'n.

Die angestrebte Anderung der Arbeitsbedingungen sei fiir den Klégér au-ch

" nicht unzumutbar. Es sei nicht richtig, dass der Klager 60 % der Privat-

liquidationseinnahmen aus allgemein chirurgischen Féllen erwirtschafte. Nach
den Feststeﬂungen der Beklagten liege der Bestandteil der Honorareinnahmen

des Klégers im allgemein- und viszeralchirurgischen Bereich durchschnittlich

bei 100.000,00 EUR pro Kalenderjahr. Zwar verliere der Kléager diesen Be_reiéh,
er kénne dies aber durch einen verstarkten Einsatz im verbleibenden Bereich
Unfallchirurgie kompensieren.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf den vorgetragenen Inhait
der zwischen den Parieien gewechselten Schriftsatze und den Ubrigen '
Akteninhalt, der Gegenstand der mindlichen Verhand!ung gewesen ist
ergénzend Bezug genommen;- |

Entscheidungsgriinde:

Die Klage ist begriindet.

Die von der Béklagten erklarte Anderungsk(]ndig_ung ist rechtsunwirksam. Im

Hinblick darauf, dass das Arbeitsverhéltnis somit zu den alten Bedingungen
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fortbesteht, durfte die Beklagte auch die Nebentatigkeitserlaubnis nicht
widerrufen und den Nutzungsvertrag nicht kiindigen.

Es kann dahinstehen, ob die Anhérung des Betriebsrates den Anforderungen
des § 102 BetriebsVeﬁassungsgeseiz genigt. Ebenfalls dahinstehen kann, ob
die von der Beklagten getroffene Entscheidung zustimmungspflichtig gemaR §
16 Abs. 2 KHHG-NRW ist, und falls ja, ob die fehlende Zustimmung auch eine
Unwirksamkeit der Anderungskiindigung zur Folge hatte.

Auch die Regeiung in § 12 des 'Arbeitsvertrages ist fur die Frage der
Wirksamkeit der Anderungskiindigung ohne Bedeutung ist. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob eine ,wesentliche Beeintréchtigung” im Sinne des zweiten
Absatzes von § 12 Ziffer 2 des Arbeitsvertrages vorliegt oder nicht.

Soweit § 12 des Arbe'itsvertrages darauf abzielt, der Beklagten die Befugnis
einzurumen durch einseitige MaBnahmen, die veriraglichen Rechte des
Klagers einseitig zu seinem Nachteil zu &ndern, ist die Regelung namlich
unwirksam, da sie gegen die zwingende Vdrschrift des § 2 KSchG verst6ht.

§2 KSchG regelt, dass Anderungen des Arbeitsvertrages, soweit liber sie kein
Einvernehmen besteht, nur mittels Anderungsktndigung durchsetzbar sind. Die
Regelung ist Ausdruck des Grundsatzes, dass geschlossene Vertrége flr beide
Seiten bindend sind und nicht eihseitig zu Lasten einer Seite geéindert werden
-kénnen: Dieser Grundsatz'wmde.d..urchbrechen-, wenn die Be_klagte_
entsprechend § 12 des Vertrages unter den dort genannten Voraussetzungen -
das Recht hatte, einseitig den Aufgabenbereich des Kidgers mit finanziellen
EinbuBen bis zuderin § 12 des Vertrageé geregelten Grenze zu &ndern. -

Fiir die von der Beklagten erklarie Anderungskﬂndigung fehit es an siner sie -
rechtfertigenden Unternehmerentscheidung und somit an einem
betriebsbedingten Grund im Sinne des § 1 Abs. 1 KSchG.
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Nach der gefestigten Rechtsprechung der Arbeitsgerichtsbarkeit konnen sich
 dringende betriebliche Erfordernisse im Sinne des § 1 Abs. 1 KSchG aus inner-
- ‘dder_aul&e'rbetrieblichen' Umstanden ergeben. Zu den inner_bétri_eplijéh_eh' ~

- Umsténden gehtﬁren vor aliem Rationa,liSiérun.gsmal&_nahrhén", dié-isigh-'in einer.

~ Organisationséinderung niederschiagen, die den Wegfall von

| Bes.éhéftigungsmﬁglichke_itenz'ur Folge ﬁa_t. Zu dén auBer‘befriéblicheh
‘Umstéinden zahit vor allem der Auftragsriickrang. In jedem Fall geht dem
. Wegfall von Arbeitsplétzen aber eine unternehmerische En't'sc':h_e_iduhg vorays, ‘

i die den veranderten Bédi'ﬁgulngen_ReChnung tragt. Diese"UnternEhmeriéqhe

'_En_t"s_j:;héiauﬁﬁ?ig't von den Arbeitsgerichiten Hinzurishreh. Soweit s sich nicht m

y Ljnsacﬁliche"odef Will_kﬂfliche"En'tséh_eidunen des Untemehmers handeit. -

Keine nir entsprechend beschrankt tberprofbare Untemehmerentscheidung ist

allerdings die Kindigungsentscheidung selber. Zwar kann der Arbeitgeber frei -
| dariiber entscheiden; wie er seinen Betrieb organisiert und wie vigle .
\ Arbéi.‘fnéhme'r.“’ef fh_it_Wélchen'T‘éitigkeiten 'besbhéi-ftigt, dies hat aber niicht zur

Folge, daSs_-d-ié._Kﬁndigungséntscheicjung,.__selber'.nur eingeschrankt uberprﬁfbar T

fis'_t','g_s'bﬁdt_-:-ffh'n_u'_r',‘_.da__'ss die vom Arbeitgeber darzuiegenden und zu'beweisenden
strukturellen '-\,;férahderungen im Bétrieb;_ d_ie’-é.i'.rie'r. Weit'e'rbes‘cha-ﬂigu'ng des |
Afbei_t_néhfherfs'fﬁb__erhédpf'-.-pder_bei 'eirier!Ahdéﬁungégkﬂndig_urig —zuden |
-. bi's'hér-.igé.n_'Sediﬁdﬁngen- éntgegeﬁsteh.eﬁ, n"tj_r eingééchrénki Oberprifbar sind,

,D:ié von def‘:-l?géklagten zur Bégrﬁndin_ng def'Kﬂn&i_gungdarg_e'legte

Unternehrmerentsehieidung :-b?sﬁh’f_&ﬁkt’:Siﬁh"dé_rauf;-défs's’-sfié_:dehﬁl(!agér:_hieht.' |
: mehr zu;_d'é.hé_ftéfh-.;l?edihg_ijngeh_beschéﬂlig'eh_. will Strukturel] andert sich fichts. -
Weder fél[en -Arbéitsaufgaben weg, noch kommen néue’Afbe‘it'Sa“ufgabén‘ hinzu.
' Die Aufgaben, die der nevs Chefarzt wahmehrmen sol, hat bishér der Kiager
wahrgenommen, ‘sodass sich die Entgchéidung der -B.ék!égt'eﬁ darauf |

* beschrankt, dass bisher vom Klager wahrgenommene Aufgaben in Zukunft RS

durch einen anderen wahrgenommen werden sollen. o o
»Eine Anderungskandigung zu dem Zweck, den Arbitnehmer mit iner anderen

| Arbéitsédfgébe. als bisher zy betrauen, obwohl diese nicht ‘W“e"ggéfalien ist, istin o -

-10-
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‘der Regel nicht sozial gerechtfertigt* (Berkowski, Die betriebsbedingte
Kﬁndigung, § 11, Ror. 96). ‘

Die Beklagte kann ihr Ziel, dem Klager einen Teil der Aufgaben, die sie ihm
gemaB § 3 des Vertrages lbertragen hat, wegzunehmen und diese durch N
~ einen weiteren Chefarzt ausfiihren zu lassen, nur im Einvernehmen mit dem
Kléger durchsetzen.

Der Klage war demgemaR in vollem Umfang zu entsprechen.

- Die Kostenentscheidung foigt aus § 91 Abs. 1 ZPO, die zugleich naéh-§ 63 Abs.
2 GKG erfoigte Streihmertfestsétzung aus.§§ 42 Abs. 4 GKG, 3 ff. ZPO. Da die
Einnahmen des Klégers aus der Nebentitigkeit in den nach §42Abs. 4 GKG
festzusetzenden Streitwert emgeﬂossen sind, hat die Kammer keine
Notwendlgkelt gesehen, die Antrage zu 2 und 3 gesondert streitwerterhdhend
zu berixcksichtigen. |

Rechtsmiﬁelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagien

: , Berufung
eingelegt werden.

Die Bérufung muss

mnerhalb einerNotfris t von emem
Monat

beim Landesarbeltsgencht Disseldorf, LudW|g Erhard-Allee 21, 40227
Dusseldorf, Fax: 0211-7770 2199 eingegangen sein. - ,

- Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandlger Form abgefassten
Urteils, spatestens mit Ablauf von fiinf Monaten nach dessen Verkiindung.

Die Berufungsschrift muss von einem Bevollméchttgten unterzeichnet sein.
Als Bevollmichtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwiilte,

2. Gewerkschaften und Veréinigungen- von Arbeitgebern sowie
Zusammenschlisse solcher Verbande fiir inre Mitglieder oder fiir andere

=11-
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he Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen

Juri :
Eigentum einer der in Nr. 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn
‘die “juristische Person ausschlieBiich die Rechtsberatung und

Prozeasvertretung der Mitglieder dieser Organisation oder eines anderen
Verbandes oder Zusammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung
-entsprechend deren Satzung durchfiihrt und wenn die Organisation fiir
-die Tatigkeit der Bevollméchtigten haftet.

'ei, die als Bevollméchtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.
rist ist unabénderlich und kann nicht verléngert werden.
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