BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 615/13
11 Sa 45/12
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg
- Kammern Freiburg -

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

5. Juni 2014
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen

Verhandlung vom 5. Juni 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
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beitsgericht Kreft, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor, den Richter
am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter

Schierle und Dr. Niebler fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts  Baden-Wuirttemberg - Kammern
Freiburg - vom 20. Juni 2013 - 11 Sa 45/12 - aufgeho-
ben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Ar-
beitsgerichts Freiburg - Kammern Offenburg- vom
28. Februar 2012 - 5 Ca 141/11 - insoweit abgeéandert,
wie es der Anderungsschutzklage gegen die Beklagte
stattgegeben hat:

Die Klage wird insgesamt abgewiesen.

3. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten iber die Wirksamkeit einer Anderungskiindigung.

Die Beklagte ist Tragerin eines Herzzentrums in Baden-Wurttemberg.
Der Klager ist bei ihr und ihrer Rechtsvorgangerin seit 1994 als arztlicher

Direktor und leitender Chefarzt beschaftigt.

In dem zwischen der Rechtsvorgangerin der Beklagten und dem Klager
geschlossenen ,Dienstvertrag“ vom 1. Februar 1994 ist ua. bestimmt:

,8 6 Durchfiihrung der Dienstaufgaben

(2) Gesondert berechenbare wahlarztliche Leistungen
erbringt der arztliche Direktor und leitende Chefarzt nach
MaRgabe der GOA in der jeweils giltigen Fassung oder
nach freier, vorher schriftlich vereinbarter Honorarverein-
barung.
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8 8 Vergutung im dienstlichen Aufgabenbereich und
EinrAumung des Liquidationsrechts

(1) Der arztliche Direktor und leitende Chefarzt erhalt fur
seine Tatigkeit im dienstlichen Aufgabenbereich Beziige,
die wie folgt gegliedert sind:

a.
b.
C.
(2) Der arztliche Direktor und leitende Chefarzt erhalt

a. das Liquidationsrecht fur die gesondert berechenba-
ren wabhlarztlichen Leistungen bei denjenigen Kran-
ken, die diese Leistungen gewahlt, mit dem Kran-
kenhaus vereinbart und in Anspruch genommen
haben;

b.

(3) Der Krankenhaustrager Ubernimmt keine Gewahr fir
den Umfang der Inanspruchnahme gesondert berechen-
barer wahlarztlicher Leistungen und fur die H6he und fur
den Eingang der Einnahmen des arztlichen Direktors und
leitenden Chefarztes aus der Einrdumung des Liquidati-
onsrechtes nach Abs. 2; bei Rickgang entsprechender
Liguidationseinkiinfte entstehen keine Ausgleichsanspri-
che.

§ 10 Nutzungsentgelt (Kostenerstattung und Vorteil-
sausgleich im dienstlichen Aufgabenbereich)

(1) Der arztliche Direktor und leitende Chefarzt ist ver-
pflichtet, an den Krankenhaustrager ein Nutzungsentgelt
(Kostenerstattung) zu zahlen. Die Einzelheiten bestimmen
sich nach folgenden Absatzen.

(2) Kostenerstattung im dienstlichen Aufgabenbereich wird
in der Weise vereinbart, dald der Arzt fur die liquidations-
berechtigten Leistungen (8 8 Abs. 2) den bei der Ermitt-
lung der Selbstkosten im Kosten- und Leistungsnachweis
nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz und der
Bundespflegesatzverordnung in der jeweils gultigen
Fassung oder nach den diese Regelungen ergénzenden
oder ersetzenden Bestimmungen einzusetzenden Kosten-
abzug an den Krankenhaustrager zu erstatten hat.

Die Kostenerstattung betragt derzeit ...



-4 - 2 AZR 615/13

(4) Fur die Einraumung des Liquidationsrechts leistet der
arztliche Direktor und leitende Chefarzt dem Kranken-
haustrager keinen Vorteilsausgleich. An Stelle eines
Vorteilsausgleichs stellt der arztliche Direktor und leitende
Chefarzt 10 % seiner (...) Bruttohonorareinnahmen in
einen Mitarbeiterpool ein. Der Anteil des Krankenhaustra-
gers an Zufihrungen in den Mitarbeiterpool ist in dessen
Ermessen gestellt.

Der hier in Rede stehende Mitarbeiterpool bezieht sich auf
die nachgeordneten arztlichen Mitarbeiter des arztlichen
Direktors und der Abteilung des leitenden Chefarztes. Die
Fuhrung des Mitarbeiterpools obliegt dem arztlichen
Direktor und leitenden Chefarzt; die Zuwendungsmodalité-
ten werden im Benehmen mit dem Krankenhaustrager
festgelegt.”

Mit Bescheid des Regierungsprasidiums vom 18. Mai 2009 wurde das
Herzzentrum gemal 8 7 Abs. 1 und Abs. 4 des Landeskrankenhausgesetzes
(LKHG) iVm. 88 Abs.1 des Krankenhausfinanzierungsgesetzes (KHG) mit
Wirkung ab dem 1. Januar 2009 in den Krankenhausplan des Landes Baden-
Wirttemberg aufgenommen. In der Zeit davor hatte die Beklagte die Klinik als
Vertragskrankenhaus iSv. 8 108 Nr. 3 SGB V betrieben.

Die Parteien verhandelten in der Folge Uber eine Anpassung des
Dienstvertrags des Klagers an die in den 88 34 ff. LKHG vorgesehene Beteili-
gung arztlicher Mitarbeiter an den Liquidationserldsen. Sie schlossen im Januar
2011 einen Nachtrag zum Dienstvertrag, der als Frist fir eine mogliche Ande-
rungskiindigung zum Zwecke dieser Anpassung sieben Monate zum Monats-
ende bestimmte, sofern die Kindigung bis zum 28. Februar 2011 ausgespro-

chen wirde.

Mit Schreiben vom 17. Februar 2011, dem Klager zugegangen am
27. Februar 2011, kindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis der Parteien
ordentlich zum 30. September 2011. Zugleich bot sie dem Klager an, es ab dem
1. Oktober 2011 unter Anderung von § 10 des Dienstvertrags vom 1. Februar
1994 fortzusetzen. In 8 10 sollte den bisherigen Bestimmungen folgender

Absatz 5 angefugt werden:
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~,Abweichend von Abs. (4) fihrt der arztliche Direktor und
leitende Chefarzt an Stelle eines Vorteilsausgleichs zur
Sicherstellung einer angemessenen Beteiligung der
anderen Krankenhauséarzte (arztlichen Mitarbeiter) Betra-
ge nach Maligabe der 88 34 ff. des Landeskrankenhaus-
gesetzes Baden-Wirttemberg (LKHG) in Verbindung mit
der Verordnung Uber die Mitarbeiterbeteiligung nach dem
Landeskrankenhausgesetz Baden-Wirttemberg (LKHG-
MAVO) in der jeweils gultigen Fassung bzw. der diese
Regelungen ergédnzenden oder ersetzenden Bestimmun-
gen ab, soweit diese Vorschriften auf das Krankenhaus
Anwendung finden. Der Krankenhaustrager zieht die
abzufihrenden Betrage vom arztlichen Direktor und
leitenden Chefarzt ein und fihrt sie dem nach Mal3gabe
der vorgenannten Vorschriften eingerichteten Pool (Mitar-
beiterpool) zu. Das Nahere, insbesondere im Hinblick auf
die Fuhrung des Mitarbeiterpools und die Verteilung der
Mittel aus dem Mitarbeiterpool an die arztlichen Mitarbei-
ter, bestimmt sich nach den in Satz 1 genannten gesetzli-
chen und untergesetzlichen Vorschriften.”

Der Klager nahm das Anderungsangebot mit Schreiben vom 2. Marz
2011 unter dem Vorbehalt seiner sozialen Rechtfertigung an. Mit der vorliegen-
den Klage hat er sich rechtzeitig gegen die Anderung seiner Arbeitsbedingun-
gen gewandt. Der Klager hat gemeint, die Beklagte sei nicht berechtigt, den
Dienstvertrag an die 88 34 ff. LKHG anzupassen. Die ihm angetragenen Ande-
rungen seien unverhaltnismaRig. AuRerdem sei das Anderungsangebot nicht
hinreichend bestimmt. Im Ubrigen sei die Kindigung unwirksam, weil der
Betriebsrat nicht angehdrt worden sei. Nach den ihm eingerdumten Kompeten-
zen sei er kein leitender Angestellter gewesen. Uberdies habe die Beklagte die

Kindigungsfrist nicht eingehalten.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass die Anderung seiner Arbeitsbedingun-
gen durch die Anderungskindigung vom 17. Februar 2011
sozial ungerechtfertigt und unwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, sie sei verpflichtet, die 88 34 ff. LKHG im Arbeitsverhaltnis mit

dem Klager umzusetzen. Da dieser sich einer vertraglichen Anpassung verwei-
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gert habe, sei die Anderungskiindigung erforderlich gewesen. Das unterbreitete
Anderungsangebot beschranke sich auf die Umsetzung der zwingenden ge-
setzlichen Vorgaben. Eine Anhérung des Betriebsrats sei nicht erforderlich
gewesen. Der Klager sei aufgrund seines Arbeitsvertrags und der tatséachlich

eingerdumten Kompetenzen leitender Angestellter gewesen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision ver-

folgt die Beklagte ihr Begehren weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Die Klage ist unbegriindet. Die Anderungs-
kindigung der Beklagten vom 17. Februar 2011 ist wirksam. Sie hat die vertrag-
lichen Vereinbarungen der Parteien entsprechend dem unterbreiteten Ande-

rungsangebot mit Wirkung ab dem 1. Oktober 2011 erganzt.

l. Die nach der unter Vorbehalt erklarten Annahme des Anderungsange-
bots erhobene Anderungsschutzklage ist nicht schon deshalb unbegriindet, weil
die Anderungskiindigung ,lberfliissig* gewesen ware (vgl. dazu BAG 19. Juli
2012 -2 AZR 25/11 - Rn. 18 ff,; 26. Januar 2012 -2 AZR 102/11- Rn. 12,
BAGE 140, 328). Die dem Klager angetragene Ergédnzung des Dienstvertrags
galt im Verhaltnis zwischen den Parteien nicht schon ungeachtet einer Ver-

tragsanderung.

1. Mit der Anderungskiindigung verfolgt die Beklagte das Ziel, den Klager
nach Mal3gabe der 88 34 ff. LKHG und der Verordnung tber die Mitarbeiterbe-
teiligung nach dem Landeskrankenhausgesetz Baden-Wiurttemberg (LKHG-
MAVO) vertraglich zur Beteiligung der nachgeordneten arztlichen Mitarbeiter an
seinen Liquidationserldésen zu verpflichten - soweit denn diese Vorschriften auf

das Krankenhaus Anwendung finden.
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2. Die Begrindung einer solchen vertraglichen Pflicht erforderte eine
Vertragsanderung.

a) Nach 8 34 Abs. 1, § 35 Abs. 2 Satz 1 LKHG vom 15. Dezember 1986
(GBI. S. 425) in der ab dem 20. Oktober 2007 geltenden Fassung (GBI. 2008
S. 13) sind von den im stationaren Bereich liquidationsberechtigten leitenden
Arzten bis zu 40 vH ihrer Nettoliquidationserlése zum Zweck einer Beteiligung
der nachgeordneten arztlichen Mitarbeiter an den erzielten Einkinften abzufih-
ren. Das Nahere wird gemal? § 35 Abs. 2 Satz 2 LKHG durch Rechtsverord-
nung der Landesregierung bestimmt. 8 1 Abs. 2 der auf dieser Grundlage
erlassenen LKHG-MAVO vom 21. Dezember 1987 (GBI. S. 735) sieht vor, dass
jenseits eines jahrlichen Freibetrags von 21.000,00 Euro und gestaffelt nach der
Hohe der Liquidationserlése 20 bis 50 vH, hdchstens jedoch 40 vH des jahrli-
chen Nettoliquidationserloses abzufuhren sind. 8 35 Abs. 4 LKHG bestimmt,
dass die liquidationsberechtigten Arzte ihre abzufuihrenden Betrage jahrlich
abrechnen. Sie haben ihren Liquidationserlés dem Krankenhaustrager unaufge-
fordert offen zu legen und auf Verlangen weitere Auskinfte zu geben. § 36
LKHG regelt die Verteilung der angesammelten Mittel durch einen vom Kran-
kenhaustrager zu bildenden Verteilungsausschuss.

b) Der Klager war nach 8 10 Abs. 4 des Dienstvertrags vom 1. Februar
1994 bislang verpflichtet, 10 vH der Bruttohonorareinnahmen aus dem ihm
eingerdaumten Liquidationsrecht in einen von ihm geflhrten Pool zugunsten
seiner nachgeordneten &rztlichen Mitarbeiter einzuzahlen. Nach MalRRgabe der
88 34 ff. LKHG hétte er einen deutlich hoheren Anteil an seinen Erldsen an
einen von der Beklagten und einem Verteilungsausschuss gehaltenen Pool

abfihren missen.

C) Dazu war er im Verhaltnis zur Beklagten ohne eine Vertragsanderung

nicht verpflichtet.
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aa) Nach 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 LKHG gilt zwar das Gesetz und gelten damit
auch die 88 34 ff. LKHG unmittelbar fur alle Krankenh&auser, die nach dem
Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser und zur Regelung der
Krankenhauspflegesatze in der Fassung vom 10. April 1991 (Krankenhausfi-
nanzierungsgesetz - KHG, BGBI. | S. 887) offentlich geférdert werden. Voraus-
setzung hierfur ist nach 8 8 Abs. 1 Satz 1 KHG, dass das Krankenhaus in den
Krankenhausplan eines Landes aufgenommen ist. Das ist bei dem von der
Beklagten betriebenen Herzzentrum mit Wirkung ab dem 1. Januar 2009 der
Fall. Auch der Dienstvertrag des Klagers ist vom Anwendungsbereich der
8§ 34 ff. LKHG nicht ausgenommen. Nach § 53 Abs. 1 Satz 1 LKHG ist mit
Rucksicht auf den Zeitpunkt der erstmaligen Einfiihrung einer gesetzlichen
Mitarbeiterbeteiligung bestimmt, dass nur die Erfillung von Vertragen, die vor
dem 1. Januar 1976 abgeschlossen wurden, durch die 88 34 bis 37 nicht
bertuhrt wird. Der Dienstvertrag der Parteien wurde erst im Jahre 1994 ge-

schlossen.

bb) Die arbeitsvertraglichen Pflichten der liquidationsberechtigten Arzte mit
Vertragen im Anwendungsbereich der 88 34 ff. LKHG werden aber durch das
Gesetz nicht unmittelbar gestaltet (vgl. Wern Die arbeitsrechtliche Stellung des
leitenden Krankenhausarztes S. 153, 154; Quaas/Zuck Medizinrecht 2. Aufl.
8 15 Rn. 22; Genzel/Degener-Hencke in Laufs/Kern Handbuch des Arztrechts
4. Aufl. 8 87 Rn. 62; Wern in Weth/Thomae/Reichold Arbeitsrecht im Kranken-
haus 2. Aufl. Teil 5B Rn. 14; v. Harbou/Scharpf NZA 2008, 333, 336; A. W.
Bender in HK-AKM Stand April 2005 3690 Mitarbeiterbeteiligung Rn. 23, 37;
Sieper in Bold/Sieper LKHG BW § 34 Rn. 5, 6). Das LKHG dient der wirtschaft-
lichen Sicherung der Krankenhauser im Interesse einer bedarfsgerechten
Versorgung der Bevolkerung (vgl. 8 1 Abs. 1 Satz 1 LKHG; § 1 Abs. 2 Satz 2
KHG). Es setzt die Vorgaben des KHG auf Landesebene um und gestaltet
diese naher aus (vgl. Bruns ArztR 2003, 204, 205 f.). Als ein die staatliche
Investitionsférderung ausgestaltendes Gesetz regelt es allein das o6ffentlich-
rechtliche Verhéltnis zwischen Krankenhaustrager und Staat. Das gilt auch fur
die Mitarbeiterbeteiligung an Liquidationserlésen gemaf 88 34 ff. LKHG. Auch

diese verfolgt das in 8 1 LKHG formulierte Ziel, eine bedarfsgerechte und

-9-
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medizinisch zweckmalRige Versorgung der Bevolkerung mit Krankenhausleis-
tungen sicherzustellen (vgl. Dietz LKHG BW Stand 1988 § 34 Nr. 1). Dass die
88 34 ff. LKHG nicht unmittelbar privatrechtsgestaltend wirken, sobald ein
Krankenhaus offentlich gefordert wird, zeigt nicht zuletzt § 37a LKHG. Diese
Bestimmung gestattet es, von den Regelungen der 88 34 bis 36 LKHG Uber die
Beteiligung der nachgeordneten arztlichen Mitarbeiter abzuweichen, wenn
wabhlarztliche Leistungen nicht nur von leitenden Krankenhausarzten, sondern
auch vom Krankenhaus selbst gesondert berechnet werden. Der Trager einer
neu in den Krankenhausplan aufgenommenen Klinik muss demnach nicht
zwangslaufig das Modell der Mitarbeiterbeteiligung gemar 88 34 bis 36 LKHG
in den Vertragen der liquidationsberechtigten Arzte umsetzen. Er kann sich
dafur entscheiden, wahlarztliche Leistungen zumindest teilweise selbst geson-
dert zu berechnen. In diesem Fall kann er versuchen, die Anpassung der
Vertrage der bisher allein liquidationsberechtigten Arzte nach MaRgabe eines

von den 88 34 bis 36 LKHG abweichenden Beteiligungsmodells zu erreichen.

Il. Die Anderungsschutzklage ist unbegriindet, weil die Anderung der
Arbeitsbedingungen gemald dem Angebot vom 17. Februar 2011 sozial gerecht-
fertigt ist. Sie ist auch nicht aus anderen Grinden rechtsunwirksam.

1. Die dem Klager mit der Anderungskiindigung angetragene Erganzung
der vertraglichen Vereinbarungen ist iSv. 8 2 iVm. 8 1 Abs. 2 KSchG durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt. Die Beklagte war nach der Auf-
nahme des Herzzentrums in den Krankenhausplan des Landes verpflichtet,
eine finanzielle Beteiligung der &rztlichen Mitarbeiter an den Liquidationserldésen
des Klagers entsprechend 88 34 ff. LKHG sicherzustellen, soweit diese Be-
stimmungen auf das Zentrum Anwendung finden. Wirde sie den Klager zu
arbeitsvertraglichen Bedingungen weiterbeschaftigen, die dazu im Widerspruch
stehen, verstiel3e sie gegen ihre offentlich-rechtlichen Pflichten aus dem LKHG.
Die dem Klager angetragene Anderung entfernt sich vom bisherigen Vertrags-
inhalt nicht weiter als zur Anpassung an das LKHG erforderlich. Das Angebot

der Beklagten ist hinreichend bestimmt.

-10 -
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a) Eine Anderung der Arbeitsbedingungen iSv. § 2 KSchG ist sozial
gerechtfertigt, wenn das Anderungsangebot des Arbeitgebers durch Griinde
iSd. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt ist und sich darauf beschrankt, solche Anderun-
gen vorzusehen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muss (BAG
10. April 2014 - 2 AZR 812/12 - Rn. 24; 20. Juni 2013 - 2 AZR 396/12 - Rn. 16).

aa) Ein dringendes betriebliches Anderungserfordernis iSv. 8§ 2, 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG kommt in Betracht, wenn das Beschaftigungsbedurfnis fir den
betreffenden Arbeitnehmer zu den bisherigen Bedingungen entfallen ist. Dies
kann auf Umstanden beruhen, die einem Wegfall der Geschéaftsgrundlage
gleichkommen. In diesem Fall konnen die dafur geltenden Grundsatze zu
berucksichtigen sein (zur Anpassung von Altvertragen an die Kostenerstat-
tungspflicht nach 8 11 Abs.1 Satz1 der Bundespflegesatzverordnung vom
21. August 1985 vgl. BAG 25. Februar 1988 - 2 AZR 346/87 - zu A lll 3 b der
Grinde, BAGE 57, 344; vgl. ferner Besgen/Wallhauser Krankenhausarbeits-
recht Kapitel 4 Rn. 51; A. W. Bender in HK-AKM Stand April 2010 3420 Liquida-
tionsrecht Rn. 42). Das Kundigungsrecht ist zwar gegenuber einer Anpassung
nach 8§ 313 BGB lex specialis (BAG 8. Oktober 2009 - 2 AZR 235/08 - Rn. 32;
12. Januar 2006 -2 AZR 126/05- Rn.29). Das bedeutet aber nicht, dass
Tatbestande, die zu einer Storung oder dem Wegfall der Geschéaftsgrundlage
gefuhrt haben, in kiindigungsrechtlicher Hinsicht aul3er Betracht bleiben muss-
ten. Derartige Sachverhalte sind im Rahmen der 882, 1 Abs. 2 KSchG zu
wirdigen (BAG 8. Oktober 2009 - 2 AZR 235/08 - aa0O). Nach § 313 BGB ist ein
Vertrag anzupassen, wenn sich Umstande, die zu seiner Grundlage geworden
sind, schwerwiegend verandert haben. Geschaftsgrundlage sind die bei Ver-
tragsschluss bestehenden gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien oder
die dem Geschéaftsgegner erkennbaren und von ihm nicht beanstandeten
Vorstellungen einer Vertragspartei vom Vorhandensein oder kinftigen Eintritt
bestimmter Umstande, sofern der Geschaftswille der Parteien auf diesen
Vorstellungen aufbaut (BAG 11. Juli 2012 - 2 AZR 42/11 - Rn. 32; 8. Oktober
2009 - 2 AZR 235/08 - Rn. 34; BGH 8. Februar 2006 - VIII ZR 304/04 - zu Il 1 a
der Grinde). Voraussetzung fir eine Vertragsanpassung ist, dass die Parteien

den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hatten, wenn sie die
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Anderung vorausgesehen hatten, und einem Teil unter Beriicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen
Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet
werden kann (BAG 8. Oktober 2009 - 2 AZR 235/08 - aaO; vgl. auch 29. Januar
2008 - 3 AZR 42/06 - Rn. 58). Auch Gesetzesdnderungen konnen die Ge-
schaftsgrundlage eines Vertrags so verandern, dass Leistung und Gegenleis-
tung nicht mehr in dem zuvor vereinbarten Verhaltnis stehen und die vertragli-
chen Absprachen nach den Regeln uber den Wegfall oder die Anderung der
Geschaftsgrundlage anzupassen sind (BAG 8. Oktober 2009 - 2 AZR 235/08 -
aaO; 25. Juli 1990 - 5 AZR 394/89 - zu Il 2 a der Grinde, BAGE 65, 290). Das
gilt gleichermal3en, wenn sich die fur die Anwendbarkeit gesetzlicher Bestim-

mungen mafRgeblichen Umstande grundlegend gedndert haben.

bb) Ob der Arbeitnehmer eine ihm vorgeschlagene Anderung billigerweise
akzeptieren muss, ist nach dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz zu beurteilen.
Die Anderungen missen geeignet und erforderlich sein, um den Inhalt des
Arbeitsvertrags den geédnderten Beschaftigungsmaoglichkeiten anzupassen.
Diese Voraussetzungen miissen fiir alle vorgesehenen Anderungen vorliegen.
Ausgangspunkt ist die bisherige vertragliche Regelung. Die angebotenen
Anderungen diirfen sich von deren Inhalt nicht weiter entfernen, als zur Errei-
chung des angestrebten Ziels erforderlich ist (BAG 10. April 2014 -2 AZR
812/12 - Rn. 24; 20. Juni 2013 - 2 AZR 396/12 - Rn. 17).

cc) Das mit der Kiindigung unterbreitete Anderungsangebot muss konkret
gefasst, dh. eindeutig bestimmt, zumindest bestimmbar sein (BAG 20. Juni
2013 - 2 AZR 396/12 - Rn. 18; 29. September 2011 - 2 AZR 523/10 - Rn. 29).
Fur den Arbeitnehmer muss ohne Weiteres klar sein, welche Vertragsbedin-
gungen zukinftig gelten sollen (BAG 20. Juni 2013 -2 AZR 396/12 - aaO;
29. September 2011 - 2 AZR 523/10 - aaO).
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b) Danach ist die Anderungskiindigung vom 17. Februar 2011 aus drin-
genden betrieblichen Erfordernissen sozial gerechtfertigt iSv. 8§82, 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG.

aa) Bei Vertragsschluss im Jahre 1994 unterlag die Klinik nicht dem LKHG.
Sie wurde zu dieser Zeit als Krankenhaus mit Versorgungsvertrag gemaf § 108
Nr. 3 SGB V betrieben. Geschéftsgrundlage der bisherigen vertraglichen Rege-
lungen der Parteien zum Liquidationsrecht des Klagers war dementsprechend,
dass das LKHG auf das von der Beklagten getragene Herzzentrum keine
Anwendung fand. Hierauf baute der Geschaftswille der Vertragsparteien auf.
Anderenfalls hatten diese nicht entgegen 88 34 ff. LKHG eine Pflicht des Kla-
gers zur Abfuhrung eines Anteils in Hohe von lediglich 10 vH seiner Liquida-
tionserlése an einen ausschlielich von ihm zu fuhrenden Mitarbeiterpool

geregelt.

bb) Diese Geschaftsgrundlage ist weggefallen, seitdem das von der Be-

klagten getragene Herzzentrum den Bestimmungen des LKHG unterfallt.

(1) Die Beklagte ist seit diesem Zeitpunkt verpflichtet sicherzustellen, dass
die gesetzlich vorgesehene Mitarbeiterbeteiligung, soweit die 88 34 ff. LKHG
auf das Krankenhaus Anwendung finden, in den Vertrdgen mit ihren liquidati-
onsberechtigten Arzten - erforderlichenfalls durch Anderungskiindigung -
umgesetzt wird (vgl. Quaas/Zuck Medizinrecht 2. Aufl. 8 15 Rn. 24 mwN). Das
Regierungsprasidium kann gemafR 8§39 Abs.2 LKHG uberprifen, ob das
Krankenhaus seinen Verpflichtungen zur Mitarbeiterbeteiligung gemaf 8§88 34 ff.
LKHG nachkommt und widrigenfalls die erforderlichen Anordnungen treffen.
Der Beklagten drohte Uberdies die Inanspruchnahme auf Zahlung von Scha-
densersatz durch die nachgeordneten Arzte, wiirde sie die gesetzlichen Vorga-
ben zur Mitarbeiterbeteiligung im Verhaltnis zu den liquidationsberechtigten
Arzten nicht umsetzen. Zwar sind die Krankenhaustrager gemaR § 53 Abs. 1
Satz 3 LKHG nur verpflichtet, bestehende Vertrage ,im Rahmen der vertragli-
chen Moglichkeiten® den gesetzlichen Bestimmungen anzupassen. Diese
Bestimmung findet auf das Vertragsverhdltnis mit dem Klager aber keine
Anwendung. Sie betrifft ausschliel3lich Vertrage, die vor dem 1. Januar 1976
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geschlossen wurden. Diese werden nach 8 53 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 LKHG
von den 88 34 bis 37 LKHG nicht berihrt.

(2) Die den Krankenhaustragern in 88 34 ff. LKHG auferlegte Verpflichtung,
eine Mitarbeiterbeteiligung in der dort vorgesehenen Form sicherzustellen,

begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

(@) Die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser ist gemafR Art. 74
Abs. 1 Nr. 19a GG Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung. In diesem
Bereich haben nach Art. 72 Abs. 1 GG die Lander die Gesetzgebungskompe-
tenz, soweit der Bund von seiner - gemal3 Art. 72 Abs. 2 GG an nahere Voraus-
setzungen geknupften - Kompetenz keinen Gebrauch gemacht hat. Der Kompe-
tenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG umfasst die Einkiinfte des Personals,
soweit es um Fragen der wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser geht
(Isensee/Kirchhof Handbuch des Staatsrechts 3. Aufl. 8§ 135 Rn. 269;
Pestalozza in v. Mangoldt/Klein GG 3. Aufl. Art. 74 Rn. 1394; Stettner in Dreier
GG 2. Aufl. Art. 74 Rn. 95). Dazu gehort die Mitarbeiterbeteiligung gemaf
88 34 ff. LKHG. Auch diese zielt auf eine wirtschaftliche Sicherung der Kran-
kenhdauser unter Gewahrleistung einer bedarfsgerechten Versorgung der
Patienten durch eine reibungslose, vertrauensvolle und kollegiale Zusammen-
arbeit des arztlichen Personals (vgl. BVerfG 7. November 1979 - 2 BvR 513/73
ua. - zu Cll 1 a der Grunde, BVerfGE 52, 303; Dietz LKHG BW Stand 1988
§ 34 Nr. 1). Der Bund hat mit dem KHG und dem Gesetz Uber die Entgelte fur
voll- und teilstationdre Krankenhausleistungen (Krankenhausentgeltgesetz -
KHEnNtgG) vom 23. April 2002 (BGBI. | S. 1412) keine abschlieRenden Rege-
lungen zur Krankenhausfinanzierung getroffen. Das KHG regelt lediglich die
Grundsatze der Investitionsforderung, das Nahere wird gemaf § 11 KHG durch
Landesrecht bestimmt. Nach § 19 Abs. 5 KHEntgG werden durch die Vorschrif-
ten zur Kostenerstattung in 8 19 Abs. 1 bis Abs. 4 KHEntgG anderweitige

Abgaben der liquidationsberechtigten Arzte nicht bertihrt.
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(b) Die gesetzliche Verpflichtung der Krankenhaustrager, eine Mitarbeiter-
beteiligung an Liquidationserlosen gemald 88 34 ff. LKHG sicherzustellen,
soweit diese Vorschriften Anwendung finden, verletzt die liquidationsberechtig-

ten Arzte nicht in ihren Grundrechten.

(aa) Ihre Erwerbschancen aus dem Liquidationsrecht unterfallen als solche
schon dem Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG nicht. Der Eigentumsschutz
nach Art. 14 GG umfasst lediglich das Erworbene und seine freie Verfligbarkeit.
BloRe Gewinnchancen fallen nicht unter Art. 14 GG (vgl. BVerfG 18. Méarz 1970
-2 BvO 1/65 - zu B Il 3 a der Grunde, BVerfGE 28, 119; 20. April 1966 - 1 BVvR
20/62 ua. - zu Il 5 der Grunde, BVerfGE 20, 31). Auch die Auferlegung von
Geldleistungspflichten lasst die Garantie des Eigentums grundsatzlich unbe-
rahrt (BVerfG 18. Marz 1970 - 2 BvO 1/65 - aaO; 14. Mai 1968 - 2 BvR 544/63 -
zu C Il der Grunde, BVerfGE 23, 288). Ein Verstol3 gegen Art. 14 GG kann
allenfalls dann in Betracht kommen, wenn die Geldleistungspflichten den
Pflichtigen Ubermalig belasten und seine Vermoégensverhéltnisse grundlegend
beeintrachtigen, also eine Konfiskation darstellen wirden (BVerfGE 14. Mai
1968 - 2 BVR 544/63 - aaO; 24. Juli 1962 -2 BvL 15/61 ua.- zu Bl 5 a der
Grinde, BVerfGE 14, 221). Das ist bei der gesetzlichen Mitarbeiterbeteiligung
an Liquidationseinkinften nach 88 34 ff. LKHG nicht der Fall. Dem liquidations-
berechtigten Arzt verbleiben danach mindestens 60 vH seiner Nettoliquida-

tionserldse zuzlglich des jahrlichen Freibetrags von 21.000,00 Euro.

(bb)  Soweit die Freiheit der Berufsausibung nach Art. 12 Abs. 1 GG bzw.
die Vertragsfreiheit gemal Art. 2 Abs. 1 GG betroffen sind, weil Plankranken-
hauser - solange sie nicht auch selbst wahlarztliche Leistungen gesondert
berechnen - das Liquidationsrecht ihren leitenden Arzten nur nach MaRgabe
der 88 34 ff. LKHG einraumen diirfen, ist dies durch verniinftige, auf das Ge-
meinwohl bedachte Erwagungen gerechtfertigt und bedeutet keine unzumutba-
re oder Ubermaliig belastende Auflage (zur finanziellen Beteiligung der arztli-
chen Mitarbeiter an Liquidationseinnahmen leitender Arzte nach § 20 des
Landesgesetzes zur Reform des Krankenhauswesens in Rheinland-Pfalz vom
29. Juni 1973 vgl. BVerfG 7. November 1979 - 2 BvR 513/73 ua.- zu Cll 2 a
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der Grinde, BVerfGE 52, 303). Das Ziel, eine Steigerung der Leistungsfahigkeit
der offentlich geférderten Krankenh&user auch dadurch sicherzustellen, dass
befahigtem arztlichen Nachwuchs durch einen Einkommensausgleich in Bezug
auf die Liquidationseinnahmen ein héherer Anreiz fur die Tatigkeit im Kranken-
haus geboten wird, hat Vorrang gegentber dem Interesse der liquidationsbe-
rechtigten Arzte an ungeschmadlerten Einnahmen (vgl. BVerfG 7. November
1979 -2BvR 513/73 ua.- aaO). Unbeschadet der herausgehobenen und
verantwortlichen Stellung der leitenden Arzte tragen auch die nachgeordneten
Arzte in erheblicher Weise zu einer bedarfsgerechten medizinischen Versor-
gung bei (vgl. BVerfG 7. November 1979 - 2 BvVR 513/73 ua.- zu C 1l 1 a der
Grunde, aa0). Leitende Arzte konnten ihre Aufgabe nicht ohne die Hilfe ihrer
arztlichen Mitarbeiter erfullen, sei es, dass diese im liquidationsberechtigten
Bereich mit tatig sind, sei es, dass sie im allgemeinen Bereich die Vorausset-
zungen dafur schaffen, dass der liquidationsberechtigte Bereich &rztlich ver-
sorgt werden kann (vgl. Begrundung des Entwurfs eines Krankenhausgesetzes
fur das Land Baden-Wirttemberg vom 12. Februar 1974, LT-Drs. 6/4390
S. 19 f.; v. Harbou/Scharpf NZA 2008, 333, 334; Luxenburger Das Liquidations-
recht der leitenden Krankenhausarzte S. 370). So entsprach es schon bisher
der standesrechtlichen Pflicht der liquidationsberechtigten Arzte, die nachge-
ordneten Arzte angemessen an ihren Liquidationseinkiinften zu beteiligen
(BVerfG 7. November 1979 - 2 BvR 513/73 ua. - aa0). 8§ 36 Abs. 4 LKHG sieht
Uberdies ausdricklich einen Ruckfluss aus dem Mitarbeiterpool an den Chefarzt
vor, sofern durch eine Verteilung der angesammelten Mittel an die &arztlichen
Mitarbeiter ein offensichtliches Missverhaltnis zu Leistung und Einkommen der
liquidationsberechtigten Arzte entsteht. Durch diese Regelung werden Harten
fur die abfuihrungsverpflichteten Arzte vermieden (Ungerer in Dietz LKHG BW
Stand September 2008 § 36 Nr. 5).

cC) Das Festhalten am unverédnderten Vertrag mit dem Klager war der
Beklagten angesichts dessen nicht zumutbar. Der bisherige Dienstvertrag sah
in 8 10 Abs. 4 eine Pflicht zur Abfiihrung von lediglich 10 vH der Liquidations-
einkunfte des Klagers an einen von ihm zu fihrenden Mitarbeiterpool vor. Das

stand - soweit diese Bestimmungen nach Aufnahme des von der Beklagten
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getragenen Herzzentrums in den Landeskrankenhausplan auf das Zentrum
Anwendung finden - nicht mehr im Einklang mit der gemaR 88§ 34 ff. LKHG
vorgesehenen Mitarbeiterbeteiligung. Die Beklagte war als Tragerin eines
offentlich geférderten Krankenhauses zu einer entsprechenden Anpassung der
vertraglichen Rahmenbedingungen des dem Klager eingerdumten Liquidations-
rechts verpflichtet.

dd) Die dem Klager angetragene Anderung der Arbeitsbedingungen ist
nicht unverhaltnismanig. Sie entfernt sich - unter Beriicksichtigung der gesetzli-
chen und vertraglichen Risikoverteilung - nicht weiter von der bisherigen ver-

traglichen Regelung, als zur Erreichung des angestrebten Ziels erforderlich ist.

(1) Das Anderungsangebot beschrankt sich auf eine Erganzung der ver-
traglichen Regelungen um die gesetzlich nach 88 34 ff. LKHG vorgesehenen
Maf3gaben zur Mitarbeiterbeteiligung, soweit diese auf das Herzzentrum An-
wendung finden. Damit ist dem Umstand Rechnung getragen, dass die Voraus-
setzungen fur die Geltung der 88 34 ff. LKHG auch wieder entfallen konnen. So
konnte die Klinik aus dem Krankenhausplan wieder gestrichen werden. Unab-
hangig davon konnte die Maf3geblichkeit der 88 34 bis 36 LKHG fiur die Mitar-
beiterbeteiligung entfallen, falls die Voraussetzungen fur ein anderes Beteili-
gungsmodell nach § 37a LKHG geschaffen wirden.

(2) Soweit die 88 34 ff. LKHG auf das Krankenhaus Anwendung finden,
sollen mit der dem Klager angetragenen Erganzung der Vertragsbedingungen
ausschlielllich die gesetzlichen Vorgaben umgesetzt werden. Die Beklagte hat
dem Klager keine darliber hinaus gehenden Anderungen angetragen. Seine
Anspriche auf die von seinen Liquidationserlésen unabhangige Grundvergu-
tung und die Gewinnbeteiligung werden nicht berthrt. Ebenso verbleibt es
dabei, dass der Klager an die Beklagte - neben den an den Mitarbeiterpool

abzufihrenden Betragen - keinen Vorteilsausgleich zahlen muss.
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3) Zur Wahrung der Verhaltnismafigkeit musste sich die Beklagte nicht
auf ein weniger einschneidendes Anderungsangebot beschranken.

(@) Allerdings ware auch eine Anderung der bisher allein den leitenden
Arzten eingeraumten Liquidationsrechte in Betracht gekommen. Die Beklagte
als Krankenhaustrager hatte wahlarztliche Leistungen kiinftig zumindest teilwei-
se selbst gesondert berechnen konnen. In diesem Fall ware nach § 37a LKHG
eine von den Regelungen der 88 34 ff. LKHG abweichende Mitarbeiterbeteili-
gung an den Einkinften der leitenden Arzte aus wahlarztlichen Leistungen
maoglich gewesen (vgl. zu den néheren Voraussetzungen Ungerer in Dietz
LKHG BW Stand September 2008 § 37a Nr. 2). Die Beklagte war jedoch in ihrer
Entscheidung frei, wahlarztliche Leistungen weiterhin nicht selbst gesondert zu
berechnen. Ob ein Modellwechsel mit Blick auf die bisher den leitenden Arzten
eingerdumten Liquidationsrechte Uberhaupt umsetzbar gewesen ware, kann
deshalb dahinstehen. Im Zeitpunkt der Anderungskiindigung lagen die Voraus-
setzungen nach 8§ 37a LKHG fiir eine von den 88 34 bis 36 LKHG abweichende
Regelung Uber die Beteiligung der arztlichen Mitarbeiter - auch nach dem

Vorbringen des Klagers - nicht vor.

(b) Die Beklagte war nicht verpflichtet, dem Klager zum Ausgleich fir die
hohere Beteiligung der Mitarbeiter einen finanziellen Ausgleich zu gewéhren.

(aa) Die gesetzliche Verteilungsregelung ist klar. Die arztlichen Mitarbeiter
sollen an den Erlésen der leitenden Cheféarzte beteiligt werden. Eine Verpflich-
tung der Krankenhaustrager, sich hieraus ergebende Mindereinnahmen der
liquidationsberechtigten Arzte finanziell auszugleichen, sehen die 8§ 34 ff.
LKHG nicht vor. Damit wéare zudem die Gefahr einer Kostensteigerung verbun-
den, die dem Ziel einer wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser zuwider-

liefe.

(bb)  Aus der vertraglichen Risikoverteilung folgt nichts anderes. Die Beklag-
te hat nach § 8 Abs. 3 des Dienstvertrags vom 1. Februar 1994 eine Gewahr fur
die Hohe der Liquidationserlose des Klagers ausdricklich nicht tbernommen.

Bei einem Rickgang entstehen keinerlei Ausgleichsanspriiche des Klagers.
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Diese Regelung betrifft zwar unmittelbar nur den Umfang der Inanspruchnahme
gesondert berechenbarer wahlarztlicher Leistungen durch die Patienten sowie
die H6he und den Eingang der Einnahmen, nicht auch die Hohe der an die
Mitarbeiter abzufiihrenden Anteile. Dazu haben die Parteien vielmehr in § 10
Abs. 4 des Dienstvertrags eine eigene Regelung getroffen. Dem Vertrag ist
aber umgekehrt nicht etwa zu entnehmen, es habe die Beklagte das Risiko zu
tragen, dass eine gesetzliche Pflicht zu einer héheren Beteiligung der arztlichen
Mitarbeiter an den Liquidationserlésen des Klagers zur Anwendung kdme. Der
Ausschluss von Ausgleichsanspriichen in 8 8 Abs. 3 und die Formulierung in
8 10 Abs. 2 des Dienstvertrags, die Kostenerstattung betrage ,derzeit® eine
bestimmte Hohe, sprechen vielmehr fir die Vorstellung der Parteien, es solle
gof. der Klager das Risiko einer Veranderung der gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen des Liquidationsrechts tragen. Sie haben dies offenbar lediglich inso-
weit ausdrucklich geregelt, wie ihnen die Maoglichkeit von Veranderungen
bewusst war. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Regelung in § 10
Abs. 4 Satz 3 des Dienstvertrags. Danach war der Anteil der Beklagten an
Zufuhrungen in den Mitarbeiterpool in ihr Ermessen gestellt und freiwillig.
Entgegen der Auffassung des Klagers folgt daraus gerade nicht, dass die
Beklagte ihm im Falle einer gesetzlichen Erh6hung der abzufuhrenden Liquida-

tionsanteile einen Ausgleich zu leisten habe.

(cc) Soweit das Landesarbeitsgericht auf die Vorteile verwiesen hat, die sich
fur die Beklagte durch die Aufnahme des Herzzentrums in den Krankenhaus-
plan ergeben, ist ein Ausgleich aus diesen Mitteln ausgeschlossen. Die 6ffentli-
che Forderung ist gemal 8§ 23 Abs. 1 Satz 1 LKHG zweckgebunden und dient
nicht dem Ausgleich von Mindereinnahmen der liquidationsberechtigten Arzte.
Eine Ubernahme der vom Klager an den Mitarbeiterpool abzufiihrenden Anteile
aus den Fordermitteln kommt nicht in Betracht.

(dd) Die Kostenerstattung fur die nach § 7 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 der Bundes-
pflegesatzverordnung (BPflV) in der bis zum 31. Dezember 2012 geltenden
Fassung nicht pflegesatzfahigen Kosten nach § 10 Abs. 2 des Dienstvertrags ist
unabhangig von der Hohe der Mitarbeiterbeteiligung. Der Klager kann deshalb
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auch hieraus keinen Ausgleichsanspruch ableiten. Die Kostenerstattung min-
dert gemall 8 35 Abs. 1 Satz 2 LKHG lediglich ihrerseits seine Nettoliquida-

tionseinkinfte, aus denen die Mitarbeiterbeteiligung zu berechnen ist.

(ee)  Soweit sich die Beklagte mit dem kardiologischen Chefarzt auf einen
finanziellen Ausgleich geeinigt hat, hat der Klager eine Ungleichbehandlung
bezogen auf das mit der Kiindigung unterbreitete Anderungsangebot nicht
dargelegt. Die Beklagte hat mit diesem Arzt eine einvernehmliche Regelung
erst getroffen, nachdem sie auch ihm gegeniber eine Anderungskiindigung
ausgesprochen hatte. Soweit der Klager eine Ungleichbehandlung im Vergleich
zu dem weiterhin beschaftigten Chefanasthesisten geltend macht, handelt es
sich um neuen Sachvortrag. Damit kann er gemaR} § 559 Abs. 1 ZPO im Revi-

sionsverfahren nicht mehr gehort werden.

ee) Die Grundsatze zur sozialen Rechtfertigung einer Anderungskiindigung,
mit der eine Entgeltreduzierung herbeigefiihrt werden soll (vgl. dazu BAG
20. Juni 2013 - 2 AZR 396/12 - Rn. 31; 26. Juni 2008 - 2 AZR 139/07 - Rn. 20),
sind im Streitfall nicht maRRgeblich. Die Beklagte erstrebt nicht die Herabsetzung
einer eigenen Leistung. Bei den Liquidationserldsen des Klagers handelt es
sich um Leistungen der Patienten bzw. ihrer Versicherer (vgl. Ungerer in Dietz
LKHG BW Stand September 2008 8§ 34 Nr. 3). Die Beklagte hat dem Klager
lediglich das Recht eingeraumt, diese Leistungen selbst abzurechnen und zu
liquidieren. Selbst wenn das Verschaffen dieser Verdienstmdglichkeit nach den
Vereinbarungen der Parteien eine im Gegenseitigkeitsverhéltnis stehende
,vergutung“ fur die vom Klager zu erbringende Hauptleistung sein sollte (zur
Bedeutung der vertraglichen Vereinbarungen fur den Entgeltcharakter des
Liquidationsrechts vgl. BAG 15. September 2011 -8 AZR 846/09 - Rn. 34;
22. Marz 2001 - 8 AZR 536/00 - zu Il 1 b der Griinde; Wern Die arbeitsrechtli-
che Stellung des leitenden Krankenhausarztes S. 194 f.; ErfK/Preis 14. Aufl.
§ 611 BGB Rn. 518), soll das Liquidationsrecht als solches durch die Ande-
rungskindigung nicht beschrankt werden. Diese soll lediglich den gesetzlichen
Abfuhrungspflichten, soweit sie auf das Krankenhaus Anwendung finden, auch
im Vertragsverhéltnis der Parteien Geltung verschaffen.
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ff) Das Anderungsangebot ist hinreichend bestimmt. Die arbeitsvertragli-
che Pflicht des Klagers zur Abfiihrung der Liquidationserlose soll den Regelun-
gen der 88 34 ff. LKHG und der LKHG-MAVO entsprechen, soweit diese Be-
stimmungen auf das Krankenhaus Anwendung finden. Das Angebot macht
damit hinreichend deutlich, welche Arbeitsbedingungen kinftig gelten sollen. Es
unterliegt auch keinem Zweifel, dass der mit diesem Inhalt vorgesehene § 10
Abs. 5 des Dienstvertrags fir die Dauer der Anwendbarkeit der 8§ 34 ff. LKHG

an die Stelle der Regelung in 8 10 Abs. 4 des Dienstvertrags treten soll.

2. Die Anderung der Arbeitsbedingungen ist nicht gemaR § 102 Abs. 1
Satz 3 BetrVG rechtsunwirksam. Dies gilt unabhangig davon, inwiefern die
ordnungsgeméaRe Anhérung des Betriebsrats vor Ausspruch einer Anderungs-
kiindigung auch im Rahmen einer bloRen Anderungsschutzklage nach § 4
Satz 2 KSchG der Uberpriifung unterliegt. Der Betriebsrat musste im Streitfall
nicht beteiligt werden. Der Klager war leitender Angestellter iSv. 8 5 Abs. 3
Satz 2 Nr. 3 BetrVG und damit kein Arbeitnehmer iSd. § 5 Abs. 1 BetrVG.

a) Nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG ist leitender Angestellter, wer nach
seinem Arbeitsvertrag und seiner Stellung im Unternehmen oder Betrieb regel-
mafig Aufgaben wahrnimmt, die fur den Bestand und fur die Entwicklung des
Unternehmens oder eines Betriebs von Bedeutung sind und deren Erfillung
besondere Erfahrungen und Kenntnisse voraussetzt, wenn er dabei entweder
die Entscheidungen im Wesentlichen frei von Weisungen trifft oder sie maf3geb-

lich beeinflusst.

b) Voraussetzung fir die Wahrnehmung einer unternehmerischen
(Teil-)Aufgabe in diesem Sinne ist es, dass dem leitenden Angestellten rechtlich
und tatsachlich ein eigener und erheblicher Entscheidungsspielraum zur Verfi-
gung steht und er kraft seiner leitenden Funktion maRRgeblichen Einfluss auf die
Unternehmensfuhrung ausitbt. Dieser nach 8 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG
erforderliche Einfluss auf die Unternehmensfiihrung kann darin bestehen, dass
der leitende Angestellte selbst die Entscheidungen trifft, aber auch darin, dass
er kraft seiner Schlisselposition Entscheidungsvoraussetzungen schafft, an

denen die Unternehmensleitung nicht vorbeigehen kann. Der malf3gebliche
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Einfluss fehlt, wenn der Angestellte nur bei der rein arbeitstechnischen, vorbe-
stimmten Durchfihrung unternehmerischer Entscheidungen eingeschaltet wird,
etwa im Rahmen von Aufsichts- oder Uberwachungsfunktionen. Erforderlich ist
im Ubrigen, dass die unternehmerische Aufgabenstellung mit Entscheidungs-
spielraum die Tatigkeit des leitenden Angestellten pragt, dh. als deren Schwer-
punkt bestimmt (BAG 5. Mai 2010 - 7 ABR 97/08 - Rn. 13). Ob ein Chefarzt
nach diesen Grundsatzen leitender Angestellter iSv. 8 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3
BetrVG ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab. Erforderlich ist, dass
er nach dem Arbeitsvertrag und der tatsachlichen Stellung in der Klinik der
Leitungs- und Fihrungsebene zuzurechnen ist und unternehmens- oder be-
triebsleitende Entscheidungen entweder selbst trifft oder maf3geblich vorbereitet
(BAG 5. Mai 2010 - 7 ABR 97/08 - Rn. 17).

C) Diese Voraussetzungen waren beim Klager gegeben. Aufgrund seiner
Stellung als arztlicher Direktor des Herzzentrums tbte er maf3geblichen Einfluss
auf die Unternehmensfihrung aus. Er gehérte neben dem kaufmannischen
Direktor der obersten Leitungsebene unterhalb der Geschaftsfliihrung an. Der
Klager war nach 8 4 Abs. 1 Satz 1 des Dienstvertrags nicht nur in der ihm als
Chefarzt unterstellten Abteilung, sondern im gesamten Krankenhaus verant-
wortlich fur einen geordneten Dienstbetrieb im a&rztlichen Bereich und die
allgemeine Hygiene. Er hatte nach 8 4 Abs. 3 des Dienstvertrags, sofern erfor-
derlich, an den Sitzungen des Verwaltungsrats teilzunehmen und die Beklagte
in arztlichen Angelegenheiten zu beraten. Diese war nach § 2 Abs. 1 Satz 3 des
Dienstvertrags verpflichtet, Entscheidungen, die andere Bereiche betrafen, in
seinem Benehmen zu treffen. GemalR § 7 Abs. 1 des Vertrags hatte sie auch
bei der Erstellung des Stellenplans das Benehmen mit dem Klager herzustellen.
Dass das Vertragsverhéltnis tatsachlich anders durchgefuhrt worden wére, hat
der Klager nicht behauptet. Die unternehmerische Fuhrung des Krankenhauses
war danach ohne dessen malfigebliche Mitwirkung nicht mdglich, selbst wenn er
unternehmens- oder betriebsleitende Entscheidungen nicht allein treffen konn-
te. Auf das Mal} seines Einflusses bei konkreten Personalmalinahmen kommt

es daneben nicht an.
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Il. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die gesetzliche und vertrag-
liche Kundigungsfrist sei gewahrt, greift der Klager nicht an. Fur eine Fristunter-
schreitung gibt es auch objektiv keine Anhaltspunkte. Die Kindigung zum
30. September 2011 verbunden mit dem Angebot einer Weiterbeschaftigung zu
den geéanderten Bedingungen ab 1. Oktober 2011 ist dem Klager am
27. Februar 2011 zugegangen. Damit ist die im Nachtrag vom 28. Januar 2011

vertraglich vereinbarte Frist von sieben Monaten zum Monatsende eingehalten.
V. Die Kosten des Rechtsstreits hat nach 8 91 Abs. 1 Satz1 ZPO der

Klager zu tragen.

Kreft Koch Rachor

K. Schierle Niebler
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