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LAG Kadln: Schlielung eines Baderbereichs im Krankenhaus und Kindigung (hier:
Physiotherapeutin im krankengymnastischen Bereich der Abteilung)

LAG Koln, Urt. v. 16.03.09 (Az. 5 Sa 1226/08)

Leitsatz des Gerichts:

Beschlie3t ein Krankenhaus, seinen Ba-
derbereich zu schlieRen, rechtfertigt dies
keine Kundigungen in dem in derselben
Abteilung befindlichen krankengymnasti-
schen Bereich, in dem anders geartete und
tariflich hoherwertige Tatigkeiten erbracht
werden.

Aus dem Sachverhalt:

Die Parteien um die Rechtswirksamkeit ei
ner betriebsbedingten Kiindigung.

Die Kl&gerin ist seit dem 01.09.2001 als
Physiotherapeutin bei der Beklagten im
Umfang einer halben Stelle teilzeitbeschaf-
tigt zu einem Monatsgehalt von zuletzt ca.
1.500,00 € brutto in dem von der Beklag-
ten betriebenen Krankenhaus tatig. Sie ist
in Vergitungsgruppe 5 b eingruppiert.

Die Klagerin arbeitete in der physiothe-
rapeutischen Abteilung. Diese ist unter-
gliedert in den physikalischen Bereich,
der im Untergeschoss des Krankenhau-
ses betrieben wird, und in den kranken-
gymnastischen Bereich.

Hinsichtlich des physikalischen Bereichs
bot die Beklagte laut Internetauftritt (Bl. 41
d. A) als Leistungen Elektrotherapie, klas-
sische Massage, Lymphdrainage, Bewe-
gungsbad, auch fir ambulante Patienten-
gruppen, erweiterte ambulante Physiothe-
rapie und Kalte-/Wérme-Therapie an. Im
krankengymnastischen Bereich bot die
Beklagte laut Internetauftritt (Bl. 42 d. A.)
Krankengymnastik, PNF (Propriorezeptive
Neuromuskulare Fazilitation), Cyriax, FBL
(Funktionelle Bewegungslehre), Riicken-
schule, Kalte-/Warmetherapie und Venen-
gymnastik (stationar) an.

Die Klagerin arbeitete ausschlieBlich im
krankengymnastischen Bereich der physio-
therapeutischen Abteilung. Insgesamt be-
schaftigte die Beklagte in dem physikali-
schen Bereich und in dem krankengymnas-
tischen Bereich 17 Arbeitnehmer.

Zur Rechtfertigung ihrer Kindigung hat
sich die Beklagte darauf berufen, dass sie
in der physikalischen Abteilung folgende
Leistungen nicht mehr anbieten werde ab
dem 01.04.2008: Galvanisches Stangerbad,
Bewegungsbad und erweiterte ambulante
Physiotherapie (EAP).

Anhand einer Mitarbeiterliste, auf der alle
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der
physiotherapeutischen  Abteilung aufge-
fuhrt waren (BIl. 69 d. A.) wahlt die Be-
klagte die nach ihrem Dafirhalten am we-
nigsten schutzwirdigen 4 Arbeitnehmerin-
nen aus, die gekulindigt werden sollten.

Zur beabsichtigten Kundigung der Kléage-
rin horte die Beklagte mit Schreiben vom
13.12.2007 (BI. 25 f. d. A.) die bei ihr be-
stehende Mitarbeitervertretung an. Nach-
dem die Mitarbeitervertretung mitgeteilt
hatte, keine Mdglichkeit des Widerspruchs
zu sehen (BIl. 27 d. A.) sprach die Beklagte
mit Klndigungsschreiben vom 20.12.2007
die betriebsbedingte Kiindigung des Ar-
beitsverhaltnisses der  Klé&gerin  zum
31.03.2008 aus.

Hiergegen wandte sich die Klagerin mit
am 03.01.2008 bei Gericht eingegangener
Kindigungsschutzklage.

Die Klagerin hat hierzu vorgetragen, die
moglichen Verénderungen im Béderbe-
reich wirkten sich nicht auf ihren Arbeits-
platz aus. Wenn uberhaupt seien lediglich
die 4 Masseure im Baderbereich betroffen.
Zudem sei die Sozialauswahl falsch, schon
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deshalb, weil Masseure und Physiothera-
peuten in die Auswahl einbezogen worden
seien, obwohl die tarifliche Vergitungs-
gruppe fur Masseure deutlich niedriger
liege als diejenige fur Physiotherapeuten.
Aullerdem sei die Mitarbeitervertretung
nicht ordnungsgemal angehdrt worden.
Schliellich habe man der Kl&gerin vorran-
gig vor einer Kindigung die Tatigkeit als
einer der im Krankenhaus beschaftigten
Hostessen anbieten mussen; diese Positio-
nen seien bisher mit Leiharbeitnehmerin-
nen besetzt.

Die Beklagte hat vorgetragen, aufgrund der
von ihr seit dem 01.04.2008 nicht mehr
angebotenen Leistungen seien 3,25 Voll-
zeitstellen entfallen, so dass insgesamt 4
Mitarbeiterinnen zu kindigen gewesen
seien. Dabei sei auch das defizitare Ergeb-
nis mafigebend.

Durch am 06.05.2008 verkindetes Urteil
hat das Arbeitsgericht der Klage statt-
gegeben und festgestellt, dass das Ar-
beitsverhaltnis durch die Kindigung der
Beklagten vom 20.12.2007 nicht aufge-
|6st worden ist.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte am
07.10.2008 Berufung einlegen und diese
am 04.12.2008 begriinden lassen.

Die Beklagte bringt in der Begriindung
ihrer Berufung vor, die Kindigung der
Klégerin sei aus Sicht der Beklagten zwin-
gend notwendig gewesen, weil die Beklag-
te ihren Leistungsumfang in der Abteilung
Physiotherapie erheblich eingeschrankt
habe. Die Einschrankungen hatten sich aus
den Notwendigkeiten der Entgeltregelun-
gen fur Leistungen in Krankenh&usern er-
geben. Die Kldgerin koénne nicht damit
durchdringen, die Krankengymnastikabtei-
lung, die Teil der Abteilung fir Physiothe-
rapie gewesen sei, als eigenstandige Abtei-
lung und als selbststdndige Einheit darzu-
stellen. Unter Wiederholung ihres erstin-
stanzlichen Vortrags verweist die Beklagte

darauf, dass im physikalischen Bereich die
Leistungen "Galvanisches  Stangerbad,
Bewegungsbad und erweiterte ambulante
Physiotherapie (EAP)" nicht mehr angebo-
ten wirden. Der gesamte Bereich der Phy-
siotherapie im Hause der Beklagten habe
einen elementaren Rickgang der Leistun-
gen hinnehmen mussen. Es sei ein Rick-
gang mehr als 40 % zu verzeichnen, wobei
die Beklagte auf ihre Aufstellung im
Schriftsatz vom 04.12.2008, Seite 4 (BI.
153 d. A.) Bezug nimmt.

Zum 31.03.2008 sei die Baderabteilung
deshalb geschlossen worden. Weitere
SchlieSungen wiirden Uberlegt. Es sei des-
halb unausweichlich geworden, sich von
insgesamt 4 Mitarbeitern zu trennen. Dabei
seien, abgesehen von der Schreibkraft, alle
16 in der Abteilung Physiotherapie be-
schaftigten Mitarbeiter miteinander ver-
gleichbar, so dass unter ihnen die Aus-
wahlentscheidung zu treffen gewesen sei.
Alle dort beschéaftigten Krankengymnas-
ten, Masseure, Physiotherapeuten und
Gymnastiklehrer seien miteinander ver-
gleichbar, unabhéngig davon, dass der eine
oder die andere Mitarbeiterin in dieser Ab-
teilung Uber breitere oder engere Qualifika-
tionen verfuge. Die Beklagte habe dafir
Sorge zu tragen gehabt, dass das gesamte
verbleibende Leistungsspektrum durch die
Mitarbeiter, die letztlich verbleiben wiir-
den, abgedeckt werden konne. Die Kléage-
rin sei mit jedem einzelnen anderen Mitar-
beiter vergleichbar, wenngleich nicht tber
das Gesamtspektrum ihrer ausbildungsbe-
zogenen Kenntnisse und Fahigkeiten, son-
dern bei einzelnen Mitarbeitern nur in ei-
nigen Punkten. Dennoch sei die Beklagte
mit den verbleibenden Mitarbeitern ohne
Weiteres in der Lage, alle Leistungen in
ausreichender Menge anzubieten und zu
erbringen. Die Klagerin selbst habe schrift-
satzlich darauf hingewiesen, dass Kran-
kengymnastinnen und Physiotherapeuten
in einer hoheren Entgeltgruppe eingestuft,
also teurer seien als etwa Masseure, Dip-
lom-Sportlehrer oder Gymnastiklehrer.
Auch wenn die Klagerin fir sich in An-
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spruch nédhme, alle Leistungsinhalte der
Gesamtabteilung Physiotherapeuten abde-
cken zu konnen, habe die Beklagte doch
im Sinne betrieblicher Erfordernisse bei
der Sozialauswahl so verfahren kénnen,
dass sie als vergleichbare Mitarbeiter auch
solche einbezogen haben, die nur in Teil-
bereichen einsetzbar seien, so dass aber
Uber das Ganze gesehen alle Leistungen
weiterhin angeboten werden kdnnten. An-
hand der Liste (Bl. 69 d. A.) sei daher die
soziale Auswahl vorgenommen worden,
diese sei zuvor auch mit der Mitarbeiter-
vertretung besprochen worden.

Hinsichtlich der unternehmerischen Ent-
scheidung nimmt die Beklagte Bezug auf
den Aktenvermerk vom 08.12.2007 (BI.
212.d. A).

Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Arbeits-
gerichts Kéln vom 06.05.2008 — 16 Ca
44/08 - die Klage abzuweisen.

Die Kldgerin beantragt,
die Berufung der Beklagten kostenpflichtig
zurlickzuweisen.

Die Klagerin verteidigt das erstinstanzliche
Urteil. Die Kldgerin bestreitet die von der
Beklagtenseite vorgetragenen Zahlen hin-
sichtlich des Riickgangs der Leistungen.
Der Arbeitsbereich der Kl&gerin sei davon
ohnehin nicht betroffen gewesen. Fehler-
haft sei darliber hinaus die Durchfiihrung
der sozialen Auswahl, schon wegen der
unterschiedlichen Tatigkeiten und Vergu-
tungsgruppen. Die Mitarbeitervertretung
sei nicht ausreichend gehort worden.

Wegen weiterer Einzelheiten des Partei-
vorbringens wird auf die zwischen den
Parteien gewechselten Schriftsatze nebst
Anlagen Bezug genommen.

Aus den Entscheidungsgrinden:

Die zul&ssige Berufung ist nicht begrundet.

Der fristgerecht erhobenen Kiindigungs-
schutzklage war stattzugeben, so dass die
Berufung der Beklagten keinen Erfolg ha-
ben konnte.

I. Die Berufung ist zul&ssig.

(...) — hier folgen Ausfiihrungen des Ge-
richts zur Zulassigkeit

Il. Die Berufung ist jedoch nicht be-
grundet.

Die fristgerecht erhobene Kiindigungs-
schutzklage der Klagerin musste Erfolg
haben. Die von der Beklagten ausgespro-
chene betriebsbedingte Kiindigung ist aus
mehreren unabhéngig voneinander beste-
henden Grunden rechtsunwirksam.

1. Ein ausreichender betriebsbedingter
Kindigungsgrund im Sinne des § 1 Abs.
2 KSchG liegt nicht vor. Voraussetzung
dafiir ware nach 8 1 Abs. 2 KSchG, dass
dringende betriebliche Griinde einer Wei-
terbeschéftigung im Betrieb entgegenstin-
den. Innerbetriebliche Umstadnde begrin-
den ein dringendes betriebliches Erforder-
nis fir eine Kindigung im Sinne des § 1
Abs. 2 KSchG, wenn sie sich konkret auf
die Einsatzmoglichkeit des gekindigten
Arbeitnehmers auswirken. Regelmalig
entsteht ein betriebliches Erfordernis nicht
unmittelbar und allein durch bestimmte
wirtschaftliche Entwicklungen (Riickgang
von Produktion oder Dienstleistung), son-
dern aufgrund einer durch wirtschaftliche
Entwicklungen veranlassten Organisati-
onsentscheidung des Arbeitgebers. Eine
solche unternehmerische Organisationsent-
scheidung rechtfertigt eine Kundigung nur
dann, wenn durch sie der Beschaftigungs-
bedarf fir den gekindigten Arbeitnehmer
entfallen ist. Die betrieblich umgesetzte
unternehmerische  Organisationsentschei-
dung muss sich auf die konkreten Beschaf-
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tigungsmaglichkeiten des  gekilndigten
Arbeitnehmers auswirken.

Gemessen an diesen Grundsatzen der
hochstrichterlichen Rechtsprechung
liegt im vorliegenden Fall keine unter-
nehmerische Entscheidung vor, die das
Beschaftigungsbedirfnis fir den von
der Klagerin ausgefullten Arbeitsplatz
entfallen lassen kdnnte.

Nach dem Vortrag der Beklagten hat sie
die unternehmerische Entscheidung getrof-
fen, die Baderabteilung in ihrem Kranken-
haus zu schlieBen bzw. dort bestimmte
Leistungen entfallen zu lassen. Dies wird
auch anhand des von der Beklagtenseite
Uberreichten Aktenvermerks vom
08.12.2007 (BI. 212 d. A.) deutlich, in dem
es heillt, dass wegen des Ruckgangs der
Leistungsmenge aber auch wegen der bau-
rechtlichen Riigen der Stadt K und der sich
daraus ergebenden Notwendigkeit einer
grundlegenden Sanierung sowie wegen der
erheblich rucklaufigen Inanspruchnahme
der Badderabteilung eine Schliellung der
Baderabteilung erfolgen misse.

Dem entspricht es ferner, dass die Beklagte
nach ihrem eigenen Vortrag Leistungen,
die zuvor in der Baderabteilung angeboten
worden sind, ab dem 31.03.2008 nicht
mehr anbietet, ndmlich Galvanische Stan-
gerbad, Bewegungsbad und erweiterte am-
bulante Physiotherapie (EAP).

Entscheidend ist, dass die Klagerin in
dem Bereich, der von der unternehmeri-
schen Entscheidung betroffen ist, und in
dem die zukinftig nicht mehr angebote-
nen Leistungen erbracht wurden, nicht
beschaftigt war, sondern im Bereich der
Krankengymnastik tatig war.

Damit steht fest, dass ein konkreter Ar-
beitsplatzbezug der unternehmerischen
Entscheidung bezogen auf den Arbeitsplatz

! siehe BAG, Urteil vom 16.12.2004 — 2 AZR 66/04
—NZA 2005, S. 761; BAG, Urteil vom 25.03.2004
-2 AZR 295/03 -, NJOZ 2004, S. 3024

der Kl&gerin nicht vorlag. Dieser lasst sich
entgegen der Auffassung der Beklagte
auch nicht daraus ableiten, dass sowohl die
Bdaderabteilung als auch die krankengym-
nastische Abteilung jeweils zu der physio-
therapeutischen Abteilung gehdrten. Denn
fir die Arbeitsplatzbezogenheit kommt es
nicht darauf an, ob Arbeitsplatze in einer
gemeinsamen Abteilung gefiihrt werden,
sondern allein darauf, ob der konkrete Ta-
tigkeitsbereich identisch ist. Dies ist nicht
der Fall.

Unstreitig ist nach den Erdrterungen in der
mindlichen Verhandlung vor dem Landes-
arbeitsgericht am 16.03.2009 dabei auch,
dass in der Vergangenheit kein Wechsel
dahingehend stattgefunden hétte, dass bei-
spielsweise die Klagerin zeitweise auch im
Baderbereich gearbeitet hatte oder eine
stdndige Tatigkeit aller Mitarbeiter der
Abteilung in beiden Bereichen und einen
stdndigen Austausch gegeben héatte. Un-
streitig ist ferner, dass die Klagerin keine
der Leistungen erbracht hat, deren Wegfall
die Beklagte beschlossen hat, sondern al-
lein mit krankengymnastischen Aufgaben
betraut war.

Dass im Bereich der Krankengymnastik
ein RlUckgang der erbrachten Leistun-
gen zu verzeichnen gewesen ware, hat
die Beklagte nicht vorgetragen und auch
keinerlei Unterlagen - trotz entspre-
chender gerichtlicher Nachfrage in der
mundlichen Verhandlung vor dem Lan-
desarbeitsgericht am 16.03.2009 — vorge-
legt.

Der von der Beklagtenseite im Schriftsatz
vom 04.12.2008 vorgetragene Riickgang
der Leistungen von mehr als 40 % lasst
keinerlei Schlussfolgerung darauf zu, ob
von dem behaupteten Riickgang der kran-
kengymnastische Bereich (berhaupt be-
troffen war. In dem Aktenvermerk vom
08.12.2007 (BI. 212 d. A.), der die Unter-
nehmerentscheidung dokumentieren soll,
ist lediglich von einer erheblich ricklaufi-
gen Inanspruchnahme der Bé&derabteilung
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die Rede. Aus diesem Vermerk ist dariiber
hinaus ersichtlich, dass Gber den Baderbe-
reich hinaus keine weitere unternehmeri-
sche Entscheidung getroffen worden ist.

Nach allem mangelt es daher schon an
einem ausreichenden betriebsbedingten
Kundigungsgrund.

2. Die Kundigung ist zudem deshalb
rechtswidrig, weil die von der Beklagten
vorgenommenen Sozialauswahl bereits
im Ansatz gegen § 1 Abs. 3 KSchG ver-
Stoft.

Die Sozialauswahl kann sich nur auf ver-
gleichbare Arbeitnehmer beziehen. Vor-
aussetzung ist die Austauschbarkeit im
Hinblick auf die Gleichwertigwertigkeit
der Arbeitsplatze.?

Wer als sozial schutzwirdigerer Arbeit-
nehmer im Betrieb verbleibt, muss die Té&-
tigkeit desjenigen austiben kénnen, der den
Betrieb verlassen muss. Die Gleichwertig-
keit richtet sich nach arbeitsplatzbezoge-
nen Merkmalen. Vom Grundsatz sind nur
Arbeitnehmer vergleichbar, die sich in
derselben  Vergiitungsgruppe  befinden.’
(siehe BAG, Urteil vom 23.11.2004 — 2
AZR 38/04 — NZA 2005, S. 986).

Die von der Beklagtenseite vorgenommene
Sozialauswahl ist daher schon im Ansatz
fehlerhaft, weil sie in die Vergleichsbe-
trachtung Mitarbeiter ganz unterschiedli-
cher Vergitungsgruppen einbezogen hat,
wie aus der Aufstellung der Beklagten (BI.
69 d. A.) ersichtlich wird. Die Beklagte hat
insoweit die hoherwertige Tatigkeit der
Klagerin als Krankengymnastin mit Vergu-
tungsgruppe 5 b mit Arbeitsplatzen, die
lediglich die Vergutungsgruppe 6 b haben,
verglichen.

? siche BAG, Urteil vom 18.10.2006 — 2 AZR
676/05 — NZA 2007, S. 798

3 siehe BAG, Urteil vom 23.11.2004 — 2 AZR 38/04
—NZA 2005, S. 986

3. Schlielilich scheitert die Wirksamkeit
der Kindigung auch daran, dass eine
ordnungsgemale Anhdérung der Mitar-
beitervertretung nicht dargelegt ist, so
dass die Kundigung gemal § 30 Abs. 5
MAVO rechtsunwirksam ist. Nach § 30
Abs. 1 S. 2 MAVO missen die Grinde fur
eine beabsichtigte Kindigung im Einzel-
nen dargelegt werden. Dabei gelten diesel-
ben MaRstabe, die auch bei § 102 Abs. 1
BetrVG zur Anwendung kommen.*

In der schriftlichen Anhdrung der Mit-
arbeitervertretung (BI. 25 f. d. A.) heil3t
es lediglich pauschal, es fielen durch die
SchlieBung der physikalischen Therapie
Arbeitsplatze in der Abteilung Physio-
therapie weg.

Weder wird im Einzelnen ausgefuhrt, auf-
grund welcher Umstédnde die SchlieRung
des Bereichs physikalischen Therapie zu
einem Wegfall von Arbeitsplatzen in der
Abteilung Physiotherapie fihrt, noch, in-
wieweit durch diese SchlieBung der Ar-
beitsbereich der Kl&gerin tberhaupt betrof-
fen sein kann. Keine Einzelheiten werden
auch zur Sozialauswahl mitgeteilt. Dass im
Berufungsrechtsstreit vorgebrachte Vor-
bringen, der Mitarbeitervertretung sei die
Auswahlliste und die soziale Auswahl er-
ortert und besprochen worden, ist pauschal
geblieben und nicht mit konkreten Daten
uber Teilnehmer, Datum und Inhalt ent-
sprechender  Erdrterungen  substantiiert
worden. Eine vollstandige, den Anforde-
rungen des § 30 Abs. 1 S. 2 MAVO ent-
sprechende Information an die Mitarbei-
tervertretung kann daher nicht angenom-
men werden.

I11. Insgesamt war die Kundigung aus meh-
reren unabhangig voneinander bestehenden
Grinden rechtsunwirksam.

(...)

Anmerkung (L.B.):

4 siehe Linck in Perscheid/Preis/Schmidt, Kiindi-
gungsrecht, 3. Auflage "Kirche", Rz. 31, S. 1668
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Ein Rechtsmittel gegen die Entscheidung
des LAG ist nicht gegeben; es wurde in der
Entscheidung auf die Maoglichkeit der
Nichtzulassungsbeschwerde hingewiesen.

Sowohl das Ergebnis als auch die Begrin-
dung der Entscheidung sind im Ubrigen
Uberzeugend.
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