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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 770/09
11 Sa 278/09
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. Dezember 2010

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miuindlichen
Verhandlung vom 16. Dezember 2010 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger

und Rachor sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Sieg und Eulen fur Recht

erkannt;
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9. 2 AZR 770/09

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 2. Juli 2009 - 11 Sa
278/09 - wird auf ihre Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten iber die Wirksamkeit einer von der Beklagten auf

betriebliche Griinde gestutzten Kiindigung.

Der Klager war seit dem 1. September 2006 als Hauswirtschaftsleiter
bei der Beklagten beschéftigt. Die Beklagte versorgt Seniorenstifte und beliefert
deren Kichen. Sie beschaftigt mehr als zehn Arbeitnehmer. Der Klager war
zustandig fur sechs Seniorenstifte, die von insgesamt drei Produktionsstéatten
der Beklagten beliefert werden.

Mit Schreiben vom 23. Juni 2008 kindigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis aus betrieblichen Griinden zum 30. September 2008. Dagegen hat
der Klager rechtzeitig Klage erhoben und - soweit in der Revisionsinstanz noch
von Interesse - beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kiindigung vom 23. Juni 2008 nicht auf-
gelést worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend ge-
macht, sie habe am 30. Mai 2008 die Entscheidung getroffen, die Stelle des
Klagers als Hauswirtschaftsleiter zum 30. Juni 2008 ersatzlos zu streichen.
Hierfur seien sowohl auBer- als auch innerbetriebliche Griinde mafgeblich
gewesen. Negative wirtschaftliche Ergebnisse hatten sie zur Personal-
reduzierung gezwungen. Die bisher vom Klager wahrgenommenen Aufgaben
seien auf die jeweiligen Kichenleiter der einzelnen Produktionskiichen verteilt

worden. Diese hatten die Aufgaben bereits vor ihrer Entscheidung entweder
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ganzlich oder doch zu einem groRRen Teil selbstandig erbracht. Zur Erledigung
der vom Klager ibernommenen Aufgaben seien sie ohne Uberobligatorische

Leistungen in der Lage.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat ihr stattgegeben. Mit der Revision begehrt die Beklagte die Wieder-

herstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist zulassig (/), aber unbegrindet (//). Die Kindigung vom
23. Juni 2008 hat das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht aufgelost.

l. Die Revision ist zulassig. Die Revisionsbegrindung genigt den An-
forderungen des § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b
ZPO. Von den als einzige geltend gemachten Verfahrensriigen ist zumindest
die Ruge einer Verletzung der Hinweispflicht zuldssig erhoben.

1. Ob von mehreren erhobenen Verfahrensriigen zumindest eine zulassig
ist, ist eine Frage der ausreichenden Revisionsbegriindung (§ 72 Abs. 5§ ArbGG
iVm. § 651 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO) und damit der Zuléssigkeit der
Revision (vgl. BAG 6. Januar 2004 -9 AZR 680/02 - zu Il 4 der Griinde,
BAGE 109, 145). Verfahrensrigen missen nach § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
Buchst. b ZPO die Bezeichnung der Tatsachen enthalten, die den Mangel

ergeben, auf den sich die Revision stitzt.

2. Danach ist die Revision zulassig. Die Beklagte hat jedenfalls die Rige,
das Landesarbeitsgericht habe die Hinweispflicht nach § 139 Abs.2 ZPO

verletzt, ausreichend begriindet und damit zuléssig erhoben.
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a) Wird geriigt, das Landesarbeitsgericht habe den Anspruch auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehérs verletzt, weil es der Hinweispflicht nach § 139
Abs. 2 ZPO nicht nachgekommen sei, muss der Revisionsklager konkret dar-
legen, welchen Hinweis das Gericht hatte geben missen und wie er auf einen
entsprechenden Hinweis reagiert, insbesondere welchen tatsachlichen Vortrag
er gehalten oder welche fur die Entscheidung erheblichen rechtlichen Aus-
fuhrungen er gemacht hatte (vgl. BAG 23. September 2008 - 6 AZN 84/08 -
Rn. 13, BAGE 128, 13; 14. Mé&rz 2005 - 1 AZN 1002/04 - zu Il 2 a der Griinde,
BAGE 114, 67).

b) Die Beklagte meint, das Gericht habe den Hinweis geben missen, es
halte ihre unternehmerische Entscheidung fiir nicht hinreichend konkretisiert,
gehe von einer Sollarbeitszeit des Klagers von 40 Stunden pro Woche aus und
kdénne nicht ausschlielen, dass dieser durch seine Tatigkeiten voll ausgelastet
gewesen sei. Die Beklagte hat im Einzelnen ausgefiihrt, welchen Vortrag sie
auf einen entsprechenden gerichtlichen Hinweis gehalten hatte.

. Die Revision ist unbegriindet. Dabei kann dahinstehen, ob die Rige
einer Verletzung der gerichtlichen Hinweispflicht schon deswegen unberechtigt
ist, weil die Beklagte nach dem Prozessverlauf auch ohne gerichtlichen Hinweis
hatte erkennen kdnnen, dass ihr Sachvortrag zu den betrieblichen Griinden fur
die Kindigung vom 23. Juni 2008 nicht ausreichend war. Der mégliche Ver-
fahrensfehler war jedenfalls nicht entscheidungserheblich. Auch unter Beriick-
sichtigung des ergénzenden Vorbringens der Beklagten aus der Revisionsbe-
grundung ist die Kiindigung vom 23. Juni 2008 nicht durch dringende betrieb-
liche Erfordernisse iSd. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt und damit sozial ungerecht-
fertigt.

1. Dringende betriebliche Erfordernisse fur eine Kiindigung iSv. § 1 Abs. 2
KSchG kénnen sich aus innerbetrieblichen oder auRerbetrieblichen Grinden
ergeben. Innerbetriebliche Grinde liegen vor, wenn sich der Arbeitgeber zu
einer organisatorischen MalRnahme entschliel3t, bei deren betrieblicher Um-
setzung das Bedrfnis fir die Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer Arbeit-

nehmer entfallt. Diese unternehmerische Entscheidung ist gerichtlich nicht auf
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ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre ZweckmaRigkeit hin zu Uberprifen,
sondern nur darauf, ob sie offensichtlich unsachlich, unverninftig oder willkir-
lich ist (Senat 10. Juli 2008 - 2 AZR 1111/06 - Rn. 24 mwN, AP KSchG 1969
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 181 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 163; 18. Oktober 2006 - 2 AZR 434/05 - Rn. 31, EzA KSchG § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 1561). Von den Arbeitsgerichten nachzuprifen
ist dagegen, ob die fragliche Entscheidung tatsachlich vollzogen wurde und
dadurch das Beschaftigungsbedirfnis fur einzelne Arbeitnehmer entfallen ist
(Senat 10. Juli 2008 - 2 AZR 1111/06 - aaO; 17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 - zu
Il 1 a der Griinde, BAGE 92, 61).

a) Allerdings kann in Fallen, in denen die Organisationsentscheidung des
Arbeitgebers und sein Kindigungsentschluss praktisch deckungsgleich sind,
die ansonsten berechtigte Vermutung, die fragliche Entscheidung sei aus
sachlichen Griinden erfolgt, nicht unbesehen greifen. In diesen Fallen muss der
Arbeitgeber vielmehr konkrete Angaben dazu machen, wie sich seine Organisa-
tionsentscheidung auf die Einsatzmdglichkeiten der Arbeitnehmer auswirkt
(Senat 18. Mérz 2010 - 2 AZR 337/08 - Rn. 20, EzA BGB 2002 § 626 Unkiind-
barkeit Nr. 17; 10. Juli 2008 - 2 AZR 1111/06 - Rn. 26, AP KSchG 1969 § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 181 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 163).

b) Lauft die unternehmerische Entscheidung letztlich nur auf den Abbau
einer Hierarchieebene hinaus verbunden mit einer Umverteilung der dem
betroffenen Arbeithnehmer bisher zugewiesenen Aufgaben, bedarf es dement-
sprechend naherer Darlegungen, damit geprift werden kann, ob der Be-
schaftigungsbedarf fur den betroffenen Arbeitnehmer tatsachlich entfallen und
die Entscheidung weder offensichtlich unsachlich noch willkirlich ist. Der
Arbeitgeber muss konkret erlautern, in welchem Umfang und aufgrund welcher
MaBnahmen die bisher von dem betroffenen Arbeitnehmer ausgeubten Tatig-
keiten fur diesen zukinftig entfallen. Er muss die Auswirkungen seiner unter-
nehmerischen Vorgaben auf die zukiinftige Arbeitsmenge anhand einer
schlissigen Prognose konkret darstellen und angeben, wie die anfallenden
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Arbeiten vom verbliebenen Personal ohne UberobligationsméaRige Leistungen
erledigt werden kénnen (Senat 13. Februar 2008 -2 AZR 1041/06 - Rn. 16
mwN, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 174 = EzA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 158; 10. Oktober 2002 - 2 AZR 598/01 - zu
C | 4 der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 123 =
EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 122).

2. Im Streitfall liegt der Entschluss der Beklagten, die Stelle des Hauswirt-
schaftsleiters zu streichen, nahe an der Kiindigungsentscheidung. Er hat allein
den Abbau einer Leitungsebene zum Gegenstand und geht einher mit der
Umverteilung der dem Klager bisher zugewiesenen Aufgaben auf andere
Beschaftigte. Es bedurfte daher der beschriebenen naheren Erlauterung dieses

Entschlusses.

3. Dem wird der Vortrag der Beklagten auch unter Berucksichtigung ihres
Vorbringens in der Revisionsbegriindung nicht gerecht. Die Beklagte hat nicht
schlussig dargelegt, dass zum Zeitpunkt der Kiindigung die Prognose gerecht-
fertigt war, die bisher vom Klager wahrgenommenen Aufgaben kdénnten vom
verbliebenen Personal im Rahmen seiner reguldren Verpflichtungen erledigt

werden.

a) Zwar stellt die Beklagte die vom Klager im letzten halben Jahr vor
Ausspruch der Kindigung ausgeubten Tatigkeiten und wahrgenommenen
Aufgaben monatsweise dar und konkretisiert sie im Hinblick auf die dafir im
Einzelnen aufgewendete Arbeitszeit. In gleicher Weise tragt sie fir die drei
Mitarbeiter vor, denen sie die Aufgaben des Klagers Ubertragen habe, soweit
diese nicht an Drittfirmen vergeben oder von ihrer Geschaftsfuhrung uber-

nommen worden seien.

b) Unklar ist aber, wann die Beklagte welche Aufgaben des Klagers auf
die Kiichenleiter Uibertragen und wann sie einen Teil der Tatigkeiten an Dritt-
firmen vergeben oder die Geschaftsfilhrung diese Ubernommen hat. Hatte sie
urspriinglich vorgetragen, sie habe samtliche Aufgaben des Klagers als Haus-
wirtschaftsleiter auf die Kichenleiter in den einzelnen Produktionsstatten
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Ubertragen, legt sie nunmehr dar, eine Reihe der Tatigkeiten seien von Dritt-

firmen und von ihrer Geschéaftsfihrung lbernommen worden.

C) Unklar ist zudem das Schicksal der Aufgaben des Klagers als Perso-
naleinsatzleiter ud. Dazu gehdren die von der Beklagten selbst als Beispiele
genannten Tatigkeiten wie die Erstellung von Dienst- und Urlaubsplanen, die
Beratung der Geschaftsfiihrung und die Offentlichkeitsarbeit, die Planung und
Organisation einer wirtschaftlichen Beschaffung von Ver- und Gebrauchsgutern,
die Durchfihrung von Warenbestandsaufnahmen sowie die Umsetzung und
Uberwachung der Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften. Die Beklagte hat
insoweit weder eine Ubertragung auf die Kiichenleiter noch eine Vergabe nach

auBen oder Ubernahme durch die Geschéftsfihrung behauptet.

d) Die Beklagte hat auBerdem die Umverteilung von Tatigkeiten im Um-
fang eines Arbeitszeitbedarfs von insgesamt lediglich 98,39 Stunden monatlich
dargelegt. Sie geht indessen selbst von einer durchschnittlichen monatlichen
Soll-Arbeitszeit des Klagers von 174 Stunden aus. In dem ihrer Aufstellung
zugrunde liegenden Halbjahreszeitraum sind lediglich fir die Monate Februar
bis Mai 2008 Minusstunden im Umfang von zweimal 4, einmal 6,5 und einmal
7,5 Stunden ausgewiesen. Aus den angegebenen arbeitsfreien Zeiten wegen
Urlaubs, krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit und Feiertagen ergibt sich
nicht, dass und weshalb der Klager auch wahrend der verbliebenen Arbeitszeit

nicht ausgelastet gewesen ware.

e) Der Vortrag der Beklagten ist ferner deshalb unschlissig, weil die
Aufstellung der Arbeitszeiten ihrer drei Kiichenleiter ergibt, dass zwei von ihnen
Uber keinerlei freie Arbeitszeitkapazitat verfigten und der dritte nur in einem
geringen MaRe. Damit erscheint eine Ubernahme der Aufgaben des Kléagers
nicht ohne Uberobligationsmalige Leistungen der neuen Aufgabentrager

moglich.

aa) Keinerlei freie Kapazitaten ergeben sich aus den Arbeitszeiten der
Kichenleiterin. Diese leistete von Januar bis April 2008 sogar monatlich zwi-

schen 40 und 50 Uberstunden. Soweit die Beklagte darauf verweist, diese seien
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durch die voriibergehende Einarbeitung zweier Mitarbeiter angefallen, folgt
daraus nicht, dass und in welchem Umfang die Kichenleiterin ohne diese
Mehrbelastung freie Kapazitaten gehabt hatte, um innerhalb ihrer regularen
Arbeitszeit weitere Aufgaben zu Gbernehmen. Einer der Kiichenleiter leistete
nach der Aufstellung der Beklagten insgesamt mehr Uberstunden als Minus-

stunden anfielen.

bb) Lediglich fur den dritten Kuichenleiter sind fur nahezu jeden Monat funf
Minusstunden verzeichnet. Doch reicht auch diese Kapazitat nicht aus, um die
fraglichen, nach dem Vorbringen der Beklagten im Umfang von monatlich etwa
12 Stunden angefallenen Aufgaben des Klagers zu ubernehmen. Weiter-
gehende Erlauterungen lassen sich dem Vortrag der Beklagten nicht ent-

nehmen.

4, Die Ruge der Beklagten, das Landesarbeitsgericht habe sich aus-
schlieRlich mit den innerbetrieblichen Griinden fur die Kiindigung befasst und
sich nicht mit dem erstinstanzlich vorgetragenen Umsatzriickgang aus-
einandergesetzt, ist unzulassig. lhre Begrindung genugt nicht den An-
forderungen des § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO.

a) Rugt der Revisionsklager, das Landesarbeitsgericht habe von ihm
gehaltenen Vortrag uUbergangen, muss er im Einzelnen unter Angabe des
Schriftsatzes nach Datum und bei entsprechendem Umfang auch Seitenzahl
darlegen, um welchen Vortrag es sich handeln soll (vgl. BAG 23. September
2008 - 6 AZN 84/08 - Rn. 19, BAGE 128, 13), es sei denn, dies ware ohne
Weiteres klar (BAG 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - zu Il 3 d bb der Griinde,
BAGE 109, 145).

b) Diesen Anforderungen wird die Ruge der Beklagten nicht gerecht. Die
Beklagte verweist lediglich pauschal auf erstinstanzlich vorgetragene aufler-
betriebliche Grunde. Sie legt nicht dar, welche konkreten tatséchlichen oder
rechtlichen Ausfihrungen das Landesarbeitsgericht Gbergangen haben soll,
ohne dass dies auf der Hand lage.
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Il Als unterlegene Partei hat die Beklagte gemall § 97 Abs. 1 ZPO die 28
Kosten der Revision zu tragen.

Kreft Berger Rachor

Sieg Jan Eulen
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