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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 124/11
11 Sa 649/10
Landesarbeitsgericht
Düsseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkündet am 
24. Mai 2012

URTEIL
Schmidt, Urkundsbeamtin 
der Geschäftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklägerin, Anschlussberufungsbeklagte und 

Revisionsklägerin,

pp.

Kläger, Berufungsbeklagter, Anschlussberufungskläger und 

Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mündlichen Ver 

handlung vom 24. Mai 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes
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arbeitsgericht Kreft, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger, den Richter 

am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter Gans 

und Löllgen für Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan­
desarbeitsgerichts Düsseldorf vom 2. Dezember 2010 
-11 Sa 649/10 - im Kostenausspruch und insoweit auf­
gehoben, wie es die Beklagte zur Zahlung von 
16.854,00 Euro brutto nebst Zinsen verurteilt hat.

2. Die Anschlussberufung des Klägers gegen das Urteil 
des Arbeitsgerichts Oberhausen vom 24. März 2010 
-1 Ca 2392/09 - wird als unzulässig verworfen.

3. Die weitergehende Revision der Beklagten wird zurück­
gewiesen.

4. Die Kosten der Berufungsinstanz haben der Kläger zu 
1/6, die Beklagte zu 5/6 und die Kosten der Revision 
haben der Kläger zu 1/5, die Beklagte zu 4/5 zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten über die Wirksamkeit einer ordentlichen, auf be- 1 

triebsbedingte Gründe gestützten Kündigung und damit in Zusammenhang 

stehende Ansprüche.

Die Beklagte ist ein Tochterunternehmen eines amerikanischen Kon- 2 

zerns. Sie hat in Deutschland drei Produktionsstätten. In ihrem Werk O be­

schäftigte sie regelmäßig etwa 85 Arbeitnehmer.

Der im August 1954 geborene Kläger ist promovierter Chemiker und 3

seit April 1986 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgängerin beschäftigt.

Seit Dezember 2006 ist er als „Betriebsleiter GUR“ Leiter der Kunststoffgranu- 

lat-Produktion in O. Anfang Februar 2007 wurde ihm zusätzlich die Leitung des 

gesamten Standorts übertragen. Laut § 1 des im Juni/Juli 2004 geschlossenen
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Anstellungsvertrags sieht ihn die Beklagte als leitenden Angestellten iSv. § 5 

Abs. 3 BetrVG an. Seine Vergütung richtete sich nach einem unternehmensweit 

angewandten „Vertragsstufensystem für leitende Angestellte“. Danach bezog er 

ein Bruttomonatsgehalt von etwa 9.860,00 Euro, das sich aus einem Fixum und 

Bonuszahlungen zusammensetzte.

Im August 2009 stellte die Beklagte den Kläger unter Berufung auf an- 4 

stehende seinen Arbeitsplatz betreffende Veränderungen von seiner Verpflich­

tung zur Arbeitsleistung frei. Mit Schreiben vom 24. September 2009 kündigte 

sie das Arbeitsverhältnis der Parteien ordentlich zum 30. April 2010, „vorsorg­

lich ... zum zulässigen Termin“. Der „vorsorglich“ zur Kündigung angehörte Be­

triebsrat des Werks O hatte der Kündigung mit der Begründung widersprochen, 

die Beschäftigungsmöglichkeiten für den Kläger seien nicht weggefallen.

Der Kläger hat gegen die Kündigung rechtzeitig die vorliegende Klage 5 

erhoben. Er hat die Auffassung vertreten, ein dringendes betriebliches Erfor­

dernis für eine Kündigung liege nicht vor. Sein Arbeitsplatz sei bei im Wesentli­

chen gleich gebliebenen Aufgaben lediglich neu besetzt worden. Eine Verlage­

rung bisher durch ihn erledigter Aufgaben auf andere in O beschäftigte Arbeit­

nehmer sei nicht ohne deren überobligatorische Inanspruchnahme möglich 

gewesen. Auch habe die Möglichkeit bestanden, ihn auf dem frei gewordenen 

Arbeitsplatz des „Forschungsleiters“ weiter zu beschäftigen.

Der Kläger hat erstinstanzlich beantragt, 6

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhältnis der Parteien 
durch die Kündigung der Beklagten vom 
24. September 2009 nicht aufgelöst worden ist;

2. für den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1. die 
Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum rechtskräftigen 
Abschluss des Verfahrens zu unveränderten Arbeits­
bedingungen weiter zu beschäftigen;

3. für den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1. die 
Beklagte zu verurteilen, ihm ein wohlwollendes Zwi­
schenzeugnis zu erteilen, das sich auf Führung und 
Leistung erstreckt;
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4. für den Fall der Abweisung des Antrags zu 1. die 
Beklagte zu verurteilen, ihm ein „endgültiges“ wohl­
wollendes Zeugnis zu erteilen, das sich auf Führung 
und Leistung erstreckt.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat behauptet, 7 

im September 2009 sei auf Konzernebene die - anschließend durch ihren Ge­

schäftsführer umgesetzte - unternehmerische Entscheidung getroffen worden, 

Produktionsstandorte zusammenzulegen sowie Funktionen und Zuständigkei­

ten zu bündeln. In diesem Zusammenhang sei die globale Verantwortlichkeit für 

die Prozessentwicklung und das Qualitätsmanagement in O angesiedelt wor­

den. An diese Funktion habe sie die Hälfte der bisher vom Kläger wahrgenom­

menen Leitungsaufgaben „angekoppelt“; die Stelle habe sie mit Frau K besetzt, 

die zuvor Geschäftsführerin eines anderen Konzernunternehmens gewesen sei.

Die andere Hälfte der Tätigkeiten habe sie auf insgesamt sieben, dem Kläger 

bisher nachgeordnete Arbeitnehmer verteilt, die auch in der Lage seien, das 

zusätzliche Pensum zu bewältigen. Der Kläger sei fachlich nicht in der Lage, die 

neu zugeschnittene Leitungsstelle auszufüllen. Er verfüge, anders als Frau K, 

die neben ihrem Chemie- ein Ingenieurstudium absolviert habe, nicht über die 

erforderlichen Kenntnisse und die notwendige Berufserfahrung auf dem Gebiet 

der Prozessentwicklung und des Qualitätsmanagements. Außerdem sei die 

Stelle mit einem Aufgaben- und Kompetenzzuwachs verbunden, der sich in 

veränderten Berichtspflichten unmittelbar gegenüber dem Management der 

Beklagten und der Zuordnung des Arbeitsplatzes zu einem höheren „Gehaltsle- 

vel“ ausdrücke. Zur Weiterbeschäftigung des Klägers auf einer solchen „Beför­

derungsstelle“ sei sie nicht verpflichtet.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Dagegen hat die Be- 8 

klagte Berufung eingelegt. Der Kläger hat in der Berufungsinstanz zusätzlich 

beantragt, an ihn 16.854,00 Euro brutto nebst Zinsen iHv. fünf Prozentpunkten 

aus jeweils 8.427,00 Euro brutto seit dem 1. November 2010 und seit dem

1. Dezember 2010 zu zahlen. Er hat die Auffassung vertreten, das damit gefor­

derte Gehalt für die Monate Oktober und November 2010 stehe ihm unter dem 

Gesichtspunkt des Annahmeverzugs zu. Die Beklagte hat gerügt, die Klage-
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erweiterung sei unzulässig. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Be­

klagten zurückgewiesen und diese zur Gehaltszahlung in beantragter Höhe 

verurteilt. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die 

Beklagte ihr Begehren weiter, die Klage - ausgenommen den Anspruch auf 

Erteilung eines Zwischenzeugnisses - abzuweisen.

Entscheidungsgründe

Die zulässige Revision ist begründet, soweit die Beklagte ihre Verurtei- 9 

lung zur Zahlung von Vergütung für die Monate Oktober und November 2010 

angreift (I.). Im Übrigen bleibt die Revision ohne Erfolg. Die Kündigung vom 

24. September 2009 ist unwirksam und hat das Arbeitsverhältnis der Parteien 

nicht aufgelöst (II.). Die (Hilfs-)Anträge auf vorläufige Weiterbeschäftigung und 

auf Erteilung eines Endzeugnisses sind dem Senat nicht zur Entscheidung an­

gefallen (III.).

I. Mit Erfolg wendet sich die Beklagte gegen ihre Verurteilung zur Ge- 10

haltszahlung, die der Kläger erstmals in der Berufungsinstanz geltend gemacht 

hat. Die Revision ist insoweit aus prozessualen Gründen erfolgreich. Bei der 

Klageerweiterung handelt es sich um eine nach § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO iVm.

§ 64 Abs. 6 Satz 1, § 66 Abs. 1 Satz 3 ArbGG verspätete und deshalb unzuläs­

sige Anschlussberufung. Das hat das Revisionsgericht von Amts wegen zu 

prüfen (BGH24. Oktober2007- IVZR 12/07-Rn. 7, MDR2008, 159).

1. Dem Kläger stand für eine Erweiterung der Klage im Berufungsrechts- 11

zug nur der Weg der Anschlussberufung zur Verfügung. Als solche ist sein Zah­

lungsbegehren deshalb zu behandeln; einer ausdrücklichen Bezeichnung als 

Anschlussberufung bedarf es dazu nicht (BAG 28. Juni 2011 -3  AZR 282/09 - 

Rn. 20, EzA BetrAVG § 16 Nr. 59; 30. Mai 2006 - 1 AZR 111/05- Rn. 42,

BAGE 118, 211). Es genügt, dass schriftsätzlich klar und deutlich der Wille zum 

Ausdruck gebracht wird, eine Änderung des vorinstanzlichen Urteils auch als 

Rechtsmittelbeklagter zu erreichen. Dazu reicht es, dass der Rechtsmittelbe-
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klagte die Klage - wie im Streitfall mit Schriftsatz vom 19. November 2010 ge­

schehen - erweitert. Einer Beschwer bedarf es für die Anschlussberufung 

grundsätzlich nicht (vgl. BAG 10. Februar 2009 - 3 AZR 728/07- Rn. 11,

AE 2009, 331).

2. Nach § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO iVm. § 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG ist eine 12 

Anschlussberufung zulässig bis zum Ablauf der dem Berufungsbeklagten ge­

setzten Frist zur Berufungserwiderung. Im arbeitsgerichtlichen Verfahren wird

zwar - anders als nach § 521 Abs. 2 Satz 1 ZPO - dem Berufungsbeklagten 

vom Gericht keine Frist zur Berufungserwiderung „gesetzt“; vielmehr gilt für die 

Berufungsbeantwortung die durch § 66 Abs. 1 Satz 3 ArbGG bestimmte gesetz­

liche Frist von einem Monat. Gleichwohl ist § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO gemäß 

§ 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG im Berufungsverfahren vor den Landesarbeitsgerich­

ten entsprechend anwendbar. Eine Anschlussberufung, die nicht innerhalb 

eines Monats nach Zustellung der Berufungsbegründung - bei Verlängerung der 

Berufungsbeantwortungsfrist nach § 66 Abs. 1 Satz 5 ArbGG innerhalb der 

dann geltenden Frist (vgl. GK-ArbGG/Vossen Stand April 2012 § 64 Rn. 105; 

GMP/Germelmann ArbGG 7. Auf!. § 64 Rn. 106) - eingeht, ist entsprechend 

§ 522 Abs. 1 ZPO als unzulässig zu verwerfen (BAG 30. Mai 2006 - 1 AZR 

111/05 - Rn. 45, SAGE 118, 211).

3. Danach war die Anschlussberufung des Klägers verspätet. 13

a) Der betreffende Schriftsatz ist am 22. November 2010 beim Landes- 14

arbeitsgericht eingegangen. Zu diesem Zeitpunkt war seit der am 26. Juli 2010 

bewirkten Zustellung der Berufungsbegründung weit mehr als ein Monat ver­

gangen. Die Frist zur Berufungsbeantwortung war nicht verlängert worden. Ein

Fall des § 524 Abs. 2 Satz 3 ZPO liegt nicht vor.

b) Die Frist zur Berufungsbeantwortung ist ordnungsgemäß in Lauf ge- 15

setzt worden. Insbesondere ist der nach § 66 Abs. 1 Satz 4 ArbGG gebotene 

Hinweis erfolgt. Dies konnte der Senat selbst im Wege des Freibeweises klären

(vgl. BAG 18. Januar 2012 - 7 AZR 211/09 - Rn. 17, NZA 2012, 691).
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aa) Die Verwerfung der Anschlussberufung wegen Fristversäumnis setzt 16

voraus, dass der Berufungsgegner mit der Zustellung der Berufungsbegrün­

dung gemäß § 66 Abs. 1 Satz 4 ArbGG auf die gesetzliche Verpflichtung hin­

gewiesen wurde, die Berufung binnen eines Monats nach Zustellung der Beru­

fungsbegründung zu beantworten. Fehlt es an einem solchen Hinweis, wird 

weder die Frist zur Berufungsbeantwortung noch die zur Einlegung der An­

schlussberufung in Lauf gesetzt (BAG 30. Mai 2006 - 1 AZR 111/05 - Rn. 45,

BAGE 118, 211).

bb) Der Klägervertreter hat mit Empfangsbekenntnis vom 26. Juli 2010 den 17

Erhalt der Berufungsbegründung bestätigt. Laut Empfangsbekenntnis ist ihm

neben der Berufungsbegründung ein „Hinweis gemäß § 66 Abs. 1 Satz 3

ArbGG“ zugestellt worden. Dies bezieht sich auf ein zugleich übermitteltes, vom

Kläger in Kopie zur Senatsakte gereichtes gerichtliches Begleitschreiben vom

16. Juli 2010, das - auszugsweise - wie folgt lautet:

„Gemäß § 66 Abs. 1 Satz 3 Arbeitsgerichtsgesetz muss 
die Berufung innerhalb einer Frist von einem Monat nach 
Zustellung anliegender Berufungsbegründung 
b e a n t w o r t e t  werden.

Werden Angriffs- oder Verteidigungsmittel in der Beru­
fungsbeantwortung nicht rechtzeitig vorgebracht, so lässt 
sie das Gericht nur zu, wenn nach seiner freien Überzeu­
gung ihre Zulassung die Erledigung des Rechtsstreits 
nicht verzögern würde oder die Verspätung genügend 
entschuldigt wird.“

cc) Dieser Hinweis war mit Blick auf die Anschlussberufung ausreichend. 18 

Insoweit geht es vor allem um die Klarstellung, zu welchem Zeitpunkt die Frist 

des § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO iVm. § 66 Abs. 1 Satz 3 ArbGG in Gang gesetzt 

worden ist. Über die Möglichkeit der Anschließung als solche braucht hingegen 

nicht belehrt zu werden. Ob das gerichtliche Schreiben eine hinreichende Be­

lehrung über die Präklusionsvorschrift des § 67 ArbGG und mögliche Folgen 

aus einer Versäumung der Beantwortungsfrist enthält, kann offenbleiben. Auf 

die Präklusionsregelung kommt es für die Frage, ob die Anschlussberufung 

frist- und formgerecht erhoben worden ist, nicht an. Überdies handelt es sich
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bei der Klageerweiterung als solche nicht um ein Angriffs- oder Verteidigungs­

mittel iSv. §67 ArbGG, sondern um den Angriff selbst (BAG 11. April 2006 

- 9 AZN 892/05 - Rn. 12, BAGE 117, 370).

dd) Den Akten ist nicht zu entnehmen, ob das gerichtliche Schreiben vom 19 

16. Juli 2010 oder auch nur die Verfügung, mit der die Zustellung der Beru­

fungsbegründung „mit Belehrung über die Frist gern. § 66 I 3 ArbGG“ veranlasst 

worden ist, vom Vorsitzenden der Kammer unterzeichnet war. Das ist unschäd­

lich. Der Hinweis hat von Gesetzes wegen „mit der Zustellung der Berufungs­

begründung“ zu erfolgen (§66 Abs. 1 Satz 4 ArbGG). Ein Tätigwerden des 

Gerichts bzw. seines Vorsitzenden in jedem Einzelfall ist damit nicht verlangt.

Es reicht, dass der Hinweis auf allgemeine Anordnung hin durch die Geschäfts­

stelle erfolgt. Dieser obliegt ohnehin die Ausführung der Zustellung (§ 168 

Abs. 1 Satz 1 ZPO). Zudem besteht hinsichtlich der Erteilung des Hinweises 

kein Ermessensspielraum; die Regelung des § 66 Abs. 1 Satz 4 ArbGG ist 

zwingend. Die Anschlussberufung war damit als unzulässig zu verwerfen.

II. Die Revision ist unbegründet, soweit sie sich gegen die Entscheidung 20

des Landesarbeitsgerichts über den Feststellungsantrag richtet. Diesem hat das 

Landesarbeitsgericht zu Recht stattgegeben. Die Kündigungsschutzklage ist 

begründet. Die ordentliche Kündigung vom 24. September 2009 ist sozial unge­

rechtfertigt. Sie ist nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse iSd. § 1 

Abs. 2 Satz 1 KSchG bedingt.

1. Dringende betriebliche Erfordernisse für eine Kündigung iSv. § 1 Abs. 2 21

KSchG können sich aus innerbetrieblichen oder außerbetrieblichen Gründen 

ergeben. Innerbetriebliche Gründe liegen vor, wenn sich der Arbeitgeber zu 

einer organisatorischen Maßnahme entschließt, bei deren Umsetzung das Be­

dürfnis für die Weiterbeschäftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer entfällt.

Eine solche unternehmerische Entscheidung ist gerichtlich nicht auf ihre sachli­

che Rechtfertigung oder ihre Zweckmäßigkeit hin zu überprüfen, sondern nur 

darauf, ob sie offensichtlich unsachlich, unvernünftig oder willkürlich ist (BAG 

23. Februar 2012 -2  AZR 548/10 - Rn. 17, NZA 2012, 852; 16. Dezember 2010 

-2  AZR 770/09- Rn. 13, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kündigung
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Nr. 186 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kündigung Nr. 165). Nachzuprüfen 

ist aber, ob die fragliche Entscheidung tatsächlich umgesetzt wurde und da­

durch das Beschäftigungsbedürfnis für einzelne Arbeitnehmer entfallen ist (BAG 

23. Februar 2012 -2  AZR 548/10 - aaO; 16. Dezember 2010 -2  AZR 770/09 - 

aaO).

2. Allerdings kann in Fällen, in denen die Organisationsentscheidung des 22 

Arbeitgebers und sein Kündigungsentschluss praktisch deckungsgleich sind, 

die ansonsten berechtigte Vermutung, die fragliche Entscheidung sei aus sach­

lichen Gründen erfolgt, nicht unbesehen greifen. Da die Kündigung nach dem 

Gesetz an das Vorliegen von Gründen gebunden ist, die außerhalb ihrer selbst 

liegen, muss der Arbeitgeber in solchen Fällen seine Entscheidung hinsichtlich 

ihrer organisatorischen Durchführbarkeit und zeitlichen Nachhaltigkeit verdeutli­

chen (BAG 16. Dezember 2010 -2  AZR 770/09 - Rn. 14, AP KSchG 1969 § 1 

Betriebsbedingte Kündigung Nr. 186 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kündi­

gung Nr. 165; 17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 - zu II 1 c der Gründe, BAGE 92,

61). Daran fehlt es, wenn die Kündigung zu einer rechtswidrigen Überforderung 

oder Benachteiligung des im Betrieb verbliebenen Personals führte (vgl. Rost 

Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 39 S. 83) oder die zugrunde liegende unter­

nehmerische Entscheidung lediglich Vorwand dafür wäre, bestimmte Arbeit­

nehmer aus dem Betrieb zu drängen, obwohl Beschäftigungsbedarf und Be­

schäftigungsmöglichkeiten objektiv fortbestehen und etwa nur der Inhalt des 

Arbeitsvertrags als zu belastend angesehen wird (BAG 23. Februar 2012 

-2  AZR 548/10- Rn. 18, NZA2012, 852; 22. Mai 2003 - 2 AZR 326/02- 

zu B 13 d (1) der Gründe, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kündigung 

Nr. 128 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kündigung Nr. 126).

Läuft die unternehmerische Entscheidung auf den Abbau einer Hierar- 23 

chieebene oder die Streichung eines einzelnen Arbeitsplatzes hinaus verbun­

den mit einer Umverteilung der dem betroffenen Arbeitnehmer bisher zugewie­

senen Aufgaben, muss der Arbeitgeber konkret erläutern, in welchem Umfang 

und aufgrund welcher Maßnahmen die bisher vom gekündigten Arbeitnehmer 

ausgeübten Tätigkeiten für diesen zukünftig entfallen. Nur so kann geprüft wer-
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den, ob die Entscheidung den dargestellten Voraussetzungen genügt. Der 

Arbeitgeber muss die Auswirkungen seiner unternehmerischen Vorgaben und 

Planungen auf das erwartete Arbeitsvolumen anhand einer schlüssigen Pro­

gnose im Einzelnen darstellen und angeben, wie die anfallenden Arbeiten vom 

verbliebenen Personal ohne überobligationsmäßige Leistungen, dh. im Rahmen 

ihrer vertraglich geschuldeten regelmäßigen wöchentlichen Arbeitszeit erledigt 

werden können (BAG 23. Februar 2012 -2  AZR 548/10- Rn. 18, NZA2012,

852; 13. Februar 2008 - 2 AZR 1041/06 - Rn. 16, AP KSchG 1969 § 1 Betriebs­

bedingte Kündigung Nr. 174 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kündigung 

Nr. 158).

3. Zu den nur auf Willkür zu überprüfenden Organisationsentscheidungen 24 

des Arbeitgebers zählt die Festlegung des Anforderungsprofils einer Stelle. Das 

Bestreben des Arbeitgebers, bestimmte Tätigkeiten nur von Arbeitnehmern mit 

bestimmten Qualifikationen ausführen zu lassen, ist grundsätzlich hinzunehmen 

(BAG 18. März 2010 - 2 AZR 337/08 - Rn. 19, AP BGB § 626 Nr. 228 = EzA 

BGB 2002 § 626 Unkündbarkeit Nr. 17). Schafft der Arbeitgeber neu zuge­

schnittene Arbeitsplätze, ist dies jedenfalls dann zu respektieren, wenn die 

Qualifikationsmerkmale einen nachvollziehbaren Bezug zur Organisation der 

auszuführenden Arbeiten haben (BAG 10. Juli 2008 - 2 AZR 1111/06 - Rn. 25,

AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kündigung Nr. 181 = EzA KSchG § 1 

Betriebsbedingte Kündigung Nr. 163; 7. Juli 2005 - 2 AZR 399/04- Rn. 32 

mwN, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kündigung Nr. 138 = EzA KSchG 

§ 1 Betriebsbedingte Kündigung Nr. 138).

a) Erhöhte Anforderungen an die Darlegungslast sind dabei mit Blick auf 25 

§ 1 Abs. 2 KSchG dann zu stellen, wenn der Arbeitgeber das Anforderungsprofil 

für Arbeitsplätze ändert, die bereits mit langjährig beschäftigten Arbeitnehmern 

besetzt sind. Der Arbeitgeber kann nicht unter Berufung auf eine gerichtlich nur 

eingeschränkt überprüfbare Unternehmerentscheidung den Kündigungsschutz 

des betreffenden Arbeitnehmers dadurch umgehen, dass er in sachlich nicht 

gebotener Weise die Anforderungen an die Kenntnisse des Arbeitsplatzinha­

bers verschärft (BAG 10. Juli 2008 - 2 AZR 1111/06- Rn. 26, AP KSchG 1969
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§ 1 Betriebsbedingte Kündigung Nr. 181 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte 

Kündigung Nr. 163; 7. Juli 2005 - 2 AZR 399/04 - Rn. 33, AP KSchG 1969 § 1 

Betriebsbedingte Kündigung Nr. 138 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kündi­

gung Nr. 138).

b) Der Arbeitgeber muss deshalb, will er dem Vorwurf des Missbrauchs 26 

entgehen, dartun, dass es sich bei der zusätzlich geforderten Qualifikation für 

die Ausführung der Tätigkeit nicht nur um eine „wünschenswerte Vorausset­

zung”, sondern um ein sachlich gebotenes, arbeitsplatzbezogenes Kriterium für 

das Stellenprofil handelt (BAG 10. Juli 2008 - 2 AZR 1111/06- Rn. 26, AP 

KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kündigung Nr. 181 = EzA KSchG § 1 Be­

triebsbedingte Kündigung Nr. 163; 24. Juni 2004 - 2 AZR 326/03 - zu B II 2 a 

der Gründe, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 76 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte 

Kündigung Nr. 132). Die Änderung des Anforderungsprofils muss im Zusam­

menhang mit einer organisatorischen Maßnahme des Arbeitgebers stehen, die 

nach ihrer Durchführung angesichts eines veränderten Beschäftigungsbedarfs

- etwa aufgrund von Änderungen des Arbeitsvolumens oder des Inhalts der 

Tätigkeit - auch die Anforderungen an den Arbeitsplatzinhaber erfasst (BAG 

10. Juli 2008 - 2 AZR 1111/06 - Rn. 31, aaO). Gestaltet der Arbeitgeber ledig­

lich Arbeitsabläufe um, ohne dass sich die Tätigkeit inhaltlich ändert, und ist der 

bisherige Stelleninhaber aufgrund seiner Fähigkeiten und Ausbildung in der 

Lage, die künftig anfallenden Arbeiten zu verrichten, so ist eine auf betriebliche 

Gründe gestützte Kündigung selbst dann nicht sozial gerechtfertigt, wenn der 

Arbeitgeber die Änderungen zum Anlass nimmt, die Stelle in eine „Beförde­

rungsstelle“ umzuwandeln (ähnlich BAG 10. November 1994 -2  AZR 242/94 - 

zu B 12 der Gründe, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kündigung Nr. 65 =

EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kündigung Nr. 77). Das gleiche gilt, wenn der 

Arbeitgeber die auf dem Arbeitsplatz bislang zu verrichtende Tätigkeit um zu­

sätzliche Aufgaben erweitert, der dadurch veränderte Arbeitsplatz aber nach 

Bedeutung und Verantwortung nicht um so viel anspruchsvoller ist, dass insge­

samt ein anderer Arbeitsbereich entstanden wäre (BAG 30. August 1995

- 1 ABR 11/95 - zu A II 3 b bb der Gründe, AP BetrVG 1972 § 99 Versetzung 

Nr. 5 = EzA BetrVG 1972 § 99 Nr. 130).
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4. Daran gemessen hat das Landesarbeitsgericht an die Darlegungslast 27 

der Beklagten zu Recht erhöhte Anforderungen gestellt. Dabei macht es keinen 

Unterschied, ob sich die behauptete Umstrukturierung als Umgestaltung des 

bisherigen Arbeitsplatzes des Klägers oder als Abbau dieser Stelle bei gleich­

zeitiger Einrichtung eines neuen, als Beförderungsstelle zu qualifizierenden 

Arbeitsplatzes darstellt. In beiden Fällen liegt die Organisationsentscheidung

nahe am Kündigungsentschluss. Hinzu kommt, dass nach dem eigenen Vor­

bringen der Beklagten die bisherigen Aufgaben des Klägers weiterhin anfallen.

Die Beklagte musste deshalb zum einen aufzeigen, dass durch die behauptete 

Bündelung von Funktionen und Zuständigkeiten auf der Leitungsebene tatsäch­

lich ein anderer Arbeitsbereich entstanden ist. Zum anderen war sie gehalten, 

ihren Entschluss zur Umverteilung der anfallenden Tätigkeiten hinsichtlich sei­

ner Durchführbarkeit und Nachhaltigkeit durch konkreten Tatsachenvortrag zu 

verdeutlichen.

5. Dem wird das Vorbringen der Beklagten nicht gerecht. Sie hat nicht 28

nachvollziehbar dargelegt, dass zum Zeitpunkt der Kündigung die Prognose 

gerechtfertigt war, die Hälfte der bisherigen Arbeitsaufgaben des Klägers könn­

ten von dem ihm bislang nachgeordneten Personal im Rahmen regulärer zeitli­

cher Verpflichtungen erledigt werden. Bereits dies führt zur Unwirksamkeit der 

Kündigung.

a) Die Beklagte hat durchaus im Einzelnen vorgetragen, welche konkreten 29

Aufgaben aus den Bereichen „Betriebsleitung GUR“ und „Standortleitung“ in 

welchem zeitlichen Umfang künftig durch Frau K und weitere sieben namentlich 

benannte Arbeitnehmer übernommen werden sollten. Sie hat es aber versäumt 

schlüssig darzutun, dass die fraglichen sieben Personen über hinreichend freie 

Arbeitszeitkapazität verfügten, um das zusätzliche Pensum von täglich bis zu 

einer Stunde ohne überobligationsmäßige Leistungen zu bewältigen. Sie hat 

dies lediglich pauschal behauptet ohne aufzuzeigen, worauf sich ihre Einschät­

zung stützt. Spätestens nachdem der Kläger die mangelnde Schlüssigkeit ihres 

Vorbringens beanstandet und sich beispielhaft unter Angabe von Beginn und 

Ende täglicher Arbeitszeiten darauf berufen hatte, zwei der betroffenen Mit-
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arbeiter seien bereits in der Zeit vor seiner Freistellung voll ausgelastet gewe­

sen, hätte die Beklagte ihren Vortrag im Rahmen der abgestuften Darlegungs­

last substantiieren müssen. Das ist nicht geschehen. Sie hat nur ihren nicht 

weiter einlassungsfähigen Vortrag wiederholt, einer der Genannten sei „genau 

wie alle anderen Mitarbeiter in der Lage, die ihm übertragenen Aufgaben ohne 

überobligatorische Verpflichtung zu übernehmen“, die Arbeitszeit eines anderen 

werde vom Kläger unzutreffend dargestellt. Stattdessen hätte sie, um ihrer Vor­

tragslast zu genügen, die zutreffenden Arbeitszeiten der fraglichen Mitarbeiter 

nebst der Möglichkeit, „freie“ Kapazitäten für die Übertragung weiterer Arbeiten 

zu nutzen, darstellen müssen.

b) Eine Konkretisierung ihres Vorbringens war auch dann nicht entbehr- 30 

lieh, wenn es sich - wie die Beklagte geltend macht - bei den fraglichen Arbeit­

nehmern um „leitende Angestellte“ oder zumindest außertariflich vergütete 

Arbeitnehmer handeln sollte. Aus beidem folgt nicht, dass mit diesen keine ver­

traglichen Vereinbarungen hinsichtlich des Umfangs der zu leistenden Arbeits­

zeit bestanden. Im Übrigen unterliegen auch sog. AT-Mitarbeiter den Grenzen

des Arbeitszeitgesetzes und nimmt nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG nur leitende 

Angestellte iSv. § 5 Abs. 3 BetrVG aus seinem Anwendungsbereich aus (vgl.

BAG 6. Mai 2003 - 1 ABR 13/02 - zu B II 2 b aa der Gründe, BAGE 106, 111). 

Inwieweit diese Voraussetzungen bei einzelnen Arbeitnehmern erfüllt sind, ist 

dem Vorbringen der Beklagten nicht zu entnehmen.

c) In welcher Weise ein Arbeitgeber darlegt, dass die Umverteilung von 31 

Arbeitsaufgaben nicht zu einer überobligatorischen Beanspruchung im Betrieb 

verbliebener Arbeitnehmer führt, bleibt ihm überlassen. Handelt es sich um

nicht taktgebundene Arbeiten, muss nicht in jedem Fall und minutiös dargelegt 

werden, welche einzelnen Tätigkeiten die fraglichen Mitarbeiter künftig mit wel­

chen Zeitanteilen täglich zu verrichten haben. Es kann ausreichend sein, wenn 

der Arbeitgeber die getroffenen Vereinbarungen zu Umfang und Verteilung der 

Arbeitszeit darstellt und Anhaltspunkte dafür darlegt, dass Freiräume für die 

Übernahme zusätzlicher Aufgaben vorhanden sind. Im Streitfall hat die Beklag-
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te auch dies unterlassen. Soweit das Landesarbeitsgericht noch strengere An­

forderungen an ihr Vorbringen gestellt hat, wirkt sich dies im Ergebnis nicht aus.

d) Die Rüge der Beklagten, das Landesarbeitsgericht habe sie auf die 32

Mängel in ihrem Vortrag hinweisen müssen, ist unberechtigt.

aa) Ein Verstoß gegen die richterliche Hinweispflicht (§ 139 ZPO) liegt 33

schon deshalb nicht vor, weil die Beklagte darauf durch die erstinstanzliche 

Entscheidung und die Ausführungen der Gegenseite aufmerksam gemacht 

wurde (vgl. BGH 23. April 2009 - IX ZR 95/06 - Rn. 6 mwN, NJW-RR 2010, 70).

Das Arbeitsgericht hat der Kündigungsschutzklage mit der Begründung stattge­

geben, die Beklagte sei ihrer Darlegungslast nicht nachgekommen. Sie habe es 

ua. versäumt deutlich zu machen, in welchem Umfang die anderen Mitarbeiter, 

auf die nunmehr neue Aufgaben zukämen, bisher ausgelastet gewesen seien 

und warum sie in der Lage sein sollten, die neuen Arbeitsaufgaben ohne über­

obligatorischen Aufwand zu bewältigen. Dies hat der Kläger aufgegriffen und 

geltend gemacht, das Vorbringen der Beklagten in ihrer Berufungsbegründung 

sei „immer noch“ unsubstantiiert. Überdies stützen sich die Entscheidungen der 

Vorinstanzen insoweit auf die ständige Rechtsprechung des Bundesarbeitsge­

richts. Die Beklagte war daher auch ohne richterlichen Hinweis gehalten, deut­

lich konkreter vorzutragen.

bb) Ob der im Rahmen der Revision nachgeholte Vortrag den Anforderun- 34 

gen an eine substantiierte Darlegung entspricht, kann dahinstehen. Allerdings 

handelt es sich bei der Vereinbarung einer „Vertrauensarbeitszeit“, auf die die 

Beklagte hinsichtlich einzelner Arbeitnehmer verweist, typischerweise um ein 

Arbeitszeitmodell, bei dem der Arbeitgeber lediglich auf die Festlegung von 

Beginn und Ende der täglichen Arbeitszeit verzichtet und darauf vertraut, dass 

die Arbeitnehmer ihre Arbeitsverpflichtung auch ohne Kontrolle erfüllen (vgl.

BAG 6. Mai 2003 - 1 ABR 13/02- Rn. 65, BAGE 106, 111; SchaubA/ogelsang 

ArbR-Hdb. 14. Aufl. §160 Rn. 33). Aus der Vereinbarung einer „Vertrauens­

arbeitszeit“ folgt dagegen nicht, dass es an arbeits- oder tarifvertraglichen Vor­

gaben zur wöchentlichen Arbeitszeit fehlt und die Beklagte über die tatsächlich
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erbrachte Arbeitszeit hinaus Arbeitsleistungen im Umfang von bis zu einer 

Stunde täglich verlangen konnte.

e) Dringende betriebliche Erfordernisse, die die Kündigung bedingen, hat 35 

die Beklagte damit nicht dargelegt. Unerheblich ist, dass das in Rede stehende 

zu verteilende Arbeitsvolumen - ausgehend vom Vorbringen der Beklagten - 

lediglich 50 Prozent der bislang dem Kläger zugewiesenen Arbeitsaufgaben 

umfasst. Auch wenn die Übertragung der anderen 50 Prozent auf Frau K kündi­

gungsrechtlich nicht zu beanstanden sein sollte, hätte die Beklagte dem Kläger 

zumindest eine Weiterbeschäftigung im entsprechend reduzierten Umfang an­

bieten müssen. Dafür, dass ein solches Angebot wegen „Unannehmbarkeit“ 

hätte unterbleiben können (vgl. dazu BAG 23. Februar 2010 -2  AZR 656/08 - 

Rn. 57, BAGE 133, 226; 21. September 2006 - 2 AZR 607/05- Rn. 34, AP 

KSchG 1969 § 2 Nr. 130 = EzA KSchG § 2 Nr. 62), fehlt es an Anhaltspunkten.

Im Übrigen kann der Vortrag der Beklagten so verstanden werden, dass ihre 

gesamte Organisationsentscheidung mit der Möglichkeit der Umverteilung von 

Aufgaben auf nachgeordnete Mitarbeiter „steht und fällt“.

III. Der Antrag auf Weiterbeschäftigung bis zur rechtskräftigen Entschei- 36

dung über den Feststellungsantrag ist dem Senat nicht angefallen. Der Kündi­

gungsrechtsstreit ist rechtskräftig entschieden. Der Antrag auf Erteilung eines 

Endzeugnisses ist nur für den Fall des Unterliegens mit dem Feststellungsan­

trag gestellt. Diese Bedingung ist nicht eingetreten.

IV. Die Kosten der Berufungsinstanz und der Revision waren im Verhältnis 37

von jeweiligem Obsiegen und Unterliegen der Parteien zu teilen (§ 97 Abs. 1

iVm. § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Kreft Koch Berger

Gans F. Löllgen
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