BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 422/13
16 Sa 1652/12
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

31. Juli 2014

URTEIL
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 31. Juli 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Kreft, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger, den Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Bartz

und die ehrenamtliche Richterin Alex fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 19. Februar 2013 - 16 Sa
1652/12 - wird auf seine Kosten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber eine ordentliche Kindigung ihres Vertrags-
verhaltnisses. Die Beklagte stiitzt sie auf betriebliche Erfordernisse und auf

Grinde im Verhalten des Klagers.

Die im Jahr 2003 gegrindete Beklagte betreibt Planung, Konstruktion
und EDV-Anwendung im industriellen Anlagenbau. Ihr Sitz ist L. Der Klager war
ursprunglich einer ihrer zwei einzelvertretungsberechtigten, ab dem Jahr 2010
war er ihr alleiniger Geschaftsfuhrer. Gesellschafter der Beklagten im Jahr 2010
waren die Ehefrau des Klagers und die Gemeinschaft der Erben des urspringli-
chen Mitgeschaftsfihrers je zur Halfte. Die Beklagte beschaftigt zwischen 50

und 60 Arbeitnehmern. Ein Betriebsrat ist im Betrieb nicht gewahlt.

Mit notariellem Vertrag vom 27. September 2010 verkauften die dama-
ligen Gesellschafter - vertreten durch den Klager - ihre Anteile an der Beklagten
an die M GmbH (M) mit Sitz in S. Als ,Basisbetrag fur die Kaufpreisermittlung*
wurde eine Summe festgelegt, die auf einem von beiden Seiten angenomme-
nen bestimmten Gewinn der Beklagten beruhte. Dem wiederum lagen eine Be-
wertung der Beklagten durch ihren damaligen kaufmannischen Leiter und ein
Lagebericht des Klagers zugrunde. Nach Mal3gabe einer im Vertrag vereinbar-
ten ,earn-out‘-Klausel sollte ein Teil des Kaufpreises in seiner Héhe von der

tatsachlichen kunftigen Entwicklung der Beklagten abh&ngen.

In 1. 89 des Kaufvertrags wurde zur weiteren Téatigkeit des Klagers
vereinbart:

,1.  [Der Klager] wird sein Geschaftsfihreramt auf erste
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Anforderung des Erwerbers niederlegen.

2. [Der Klager] sichert dem Erwerber und -im Sinne
eines echten Vertrages zugunsten Dritter - dem Un-
ternehmen zu, dass er mindestens bis zum
31.12.2012 weiterhin als Prokurist (Einzelprokurist)
dem Unternehmen zur Verfiigung steht, es sei denn

3. Der bisherige Geschaftsfuhrerdienstvertrag [des Kla-
gers] mit allen zwischenzeitlich vorgenommenen An-
passungen und Zusatzvereinbarungen wird unter
Beibehaltung aller darin festgelegten Konditionen
und Arbeitszeitregelungen mit der Mal3gabe fortge-
fuhrt, dass er sich zukunftig auf die Diensttatigkeit
[des Klagers] als Prokurist bezieht. Ausgenommen
hiervon ist der Zeitraum der Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall, die nur noch fir die Dauer von
9 Monaten gewahrt werden wird. ...

4.  Des Weiteren wird zwischen dem Erwerber und [dem
Klager] vereinbart, dass dieser auch in seiner Stel-
lung als Prokurist bis zum einvernehmlichen Ab-
schluss der Earn-Out-Regelungen ein unbeschrank-
tes Informations- und Einsichtsrecht in Bezug auf alle
Angelegenheiten und Unterlagen des Unternehmens
behalt. ...

Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass der Klager das operative Ge-

schéaft der Beklagten weiterhin leiten sollte.

Noch im September 2010 legte der damit betraute Steuerberater einen
,geanderten Zwischenabschluss auf den 31. Juli 2010 Uber die Beklagte vor.
Aus ihm ergab sich ein Fehlbetrag von mehreren hunderttausend Euro. Nach
dem Vorbringen der Beklagten beruhte dieser insbesondere darauf, dass hinter
einem in Verantwortung des Klagers auf Aktivseite angebrachten Bilanzposten
Forderungen standen, die sich groé3tenteils als nicht werthaltig erwiesen. Ver-
handlungen zwischen den Parteien des Kaufvertrags fiihrten am 5. November

2010 zu einem Anderungsvertrag.

Mit Beschluss vom 18. November 2010 berief die M den Klager als Ge-
schaftsfihrer der Beklagten ab. Statt seiner wurden zwei ihrer eigenen Mitarbei-
ter -einer ihrer Geschéftsfiuhrer und ihr kaufmannischer Leiter -

zu Geschaftsfuhrern berufen. Der Klager erhielt im Dezember 2010 Einzelpro-
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kura. In den Folgemonaten kam es zu Unstimmigkeiten und mehrfachen Klar-
stellungen Uber die internen Befugnisse des Klagers. Dieser wandte sich insbe-
sondere gegen das Erfordernis einer von der Beklagten - wegen des konzern-

weit geltenden Vier-Augen-Prinzips - verlangten zweiten Unterschrift.

Nach dem berichtigten Jahresabschluss fir 2010 betrug der Verlust der
Beklagten tber 2,1 Mio. Euro. Ab April 2011 tbernahm die M bei ihr die be-

triebswirtschaftliche Federfuhrung fur den Bereich Finanzen und Controlling.

Mit Beschluss vom 9. Januar 2012 entzog die M dem Klager intern die
Prokura. Mit zwei weiteren Beschlissen vom selben Tag berief sie mit Wirkung
zum 11. Januar 2012 ihren eigenen Geschéftsfuhrer als Geschaftsfihrer der
Beklagten ab und bestellte statt seiner - als zweiten Geschaftsfihrer - einen

anderen ihrer Mitarbeiter.

Mit Schreiben vom 10. Januar 2012 kindigte die Beklagte das Ver-
tragsverhaltnis mit dem Klager zum 31. Dezember 2012 und widerrief ihm ge-
genuber die Prokura. Zugleich stellte sie ihn - widerruflich - von seinen Arbeits-

pflichten frei.

Mit der vorliegenden Klage wehrt sich der Klager gegen die Kindigung.
Er hat die Ansicht vertreten, dringende betriebliche Erfordernisse, die eine Kin-
digung bedingten, hatten nicht vorgelegen. Die Beklagte habe eine einschlagige
unternehmerische Entscheidung jedenfalls nicht vor Abgabe der Kiindigungser-
klarung getroffen. Soweit sie behauptet habe, der neue Geschéftsfihrer habe
seine - des Klagers - Aufgaben Gibernommen, sei das unrichtig. Er selbst sei nie
2wirklich“ Mitglied der Geschaftsleitung der Beklagten, sondern eine von deren
insgesamt sieben hierarchisch gleichberechtigten Fihrungskraften gewesen.
Diese vertraten sich trotz jeweils spezieller Aufgaben gegenseitig und seien
untereinander austauschbar. Er sei zudem sozial schutzwirdiger als einige von
ihnen. Zumindest habe die Beklagte ihm eine der zeitgleich ausgeschriebenen
Stellen eines CAD-Konstrukteurs, eines Technikers/Konstrukteurs 2D/3D und
eines Ingenieurs Anlagen- und Rohrleitungsplanung anbieten missen. Andere
Kindigungsgriinde seien nicht gegeben. Seine Vertragspflichten im Rahmen
der Bilanzerstellung und Kaufverhandlungen habe er nicht verletzt.

10
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Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch die Kundigung der Beklagten vom
10. Januar 2012 nicht aufgelést worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat behauptet,
die M als ihre Gesellschafterin habe sich Anfang Januar 2012 dazu entschlos-
sen, wieder einen Geschaftsflihrer zu bestellen, der vor Ort tatig sei und das
operative Geschaft personlich leite; die seinerzeit berufenen Geschaftsfuhrer
seien beide faktisch in S verblieben. Anlass fur diese Entscheidung sei zum
einen das Verhalten des Klagers gewesen, zu dem das Vertrauen verloren ge-
gangen sei, zum anderen der Umstand, dass sich die ,Konstruktion® aus formell
bestellten Geschaftsfihrern und einem wie ein Geschaftsfuhrer tatigen Proku-
risten nicht bewahrt habe. Die Leitung des operativen Geschafts durch einen
,echten Geschaftsfihrer verbessere nicht zuletzt ihren AuRenauftritt gegeniiber

den Kunden.

Der Klager habe als Prokurist unveréndert herausgehobene Leitungs-
aufgaben wahrgenommen. Er sei verantwortlich gewesen fir die disziplinari-
sche FUhrung der Vertriebsmitarbeiter, fir die Steuerung des Vertriebs, insbe-
sondere die Akguise von Neukunden und die Pflege des Altkundenbestands, fur
das Angebotswesen und die Uberwachung der laufenden Projekte, fiir die Sich-
tung von Bewerbungen und das Fuhren von Vorstellungsgesprachen, fur die
Einstellung von Personal, die Uberpriifung von Gehéltern und Gehaltsanpas-
sungen, fur DisziplinarmalRnahmen bis hin zur Kindigung von Mitarbeitern und
fur die Freigabe von Schulungsmaflinahmen im Rahmen des genehmigten Bud-
gets. Samtliche Mitarbeiter bis auf ihren kaufmannischen Leiter hatten an ihn
berichtet. Der Klager habe seine Aufgaben allerdings nicht sehr kompetent er-
fullt, sondern haufig um Weisungen nachgesucht. Da er im Jahr 2011 einerseits
zuviel Personal eingestellt, andererseits rechtswidrige Vorschlage zum Perso-
nalabbau unterbreitet habe, habe sie Einstellungen und Entlassungen ab Au-
gust 2011 von der Zustimmung ihrer Geschaftsfihrer abhangig gemacht.
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Die Aufgaben des Klagers hatten vom 10. bis 13. Januar 2012 der ab-
berufene, von da an der neu bestellte Geschaftsfihrer Gbernommen. Mit ihren
sechs Abteilungsleitern sei der Klager hierarchisch nicht vergleichbar. Diese
seien auch nicht untereinander austauschbar. Die im Internet ausgeschriebe-
nen Stellen seien nicht wirklich zu besetzen gewesen. Die Ausschreibungen
hatten der Marktbeobachtung gedient. Zudem verfuge der Klager nicht Uber die

geforderten Qualifikationen.

Im Ubrigen sei die Kiindigung durch Grinde im Verhalten des Klagers

wahrend der Kaufverhandlungen vom September 2010 bedingt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat sie abgewiesen. Mit seiner Revision begehrt der Klager die Wiederher-

stellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgrinde

Die Reuvision ist nicht begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Kla-
ge zu Recht abgewiesen. Bei Anwendung des Kindigungsschutzgesetzes er-
weist sich die ausgesprochene Kiindigung als durch dringende betriebliche Er-
fordernisse bedingt. Der Arbeitsplatz des Klagers ist durch die Ubertragung sei-
ner Aufgaben auf einen der Geschéftsfuhrer der Beklagten entfallen. Auf mogli-

che Grinde in seinem Verhalten kommt es nicht an.

l. Die Klage ist nicht begrindet. Die Kindigung vom 10. Januar 2012 ist
rechtswirksam. Das gilt auch dann, wenn sie der sozialen Rechtfertigung nach
Maf3gabe des Kiindigungsschutzgesetzes bedarf.

1. Gemall 81 Abs. 1 KSchG ist - nach Ablauf der Wartefrist - die Kundi-
gung des Arbeitsverhaltnisses gegenuber einem Arbeitnehmer rechtsunwirk-
sam, wenn sie sozial ungerechtfertigt ist. Der personelle Geltungsbereich des
Gesetzes ist folglich auf Arbeitnehmer beschrénkt. Ob der Klager Arbeitnehmer

ist, vermag der Senat nicht abschliel3end zu beurteilen.
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a) Der Status des Klagers als Arbeithnehmer steht nicht deshalb fest, weil
ersichtlich sowohl beide Parteien als auch die Vorinstanzen vom Bestehen ei-
nes Arbeitsverhaltnisses ausgegangen sind. Der Senat ist an die Ubereinstim-
mende Rechtsauffassung der Parteien nicht gebunden. Die Gerichte kdnnen
auch zu Gunsten einer Partei von deren Rechtsmeinung abweichen (BAG
11. Dezember 2007 - 1 ABR 73/06 - Rn. 28). Das Landesarbeitsgericht wiede-
rum hat keine tatsachlichen Feststellungen getroffen, die die Arbeithehmerei-
genschaft des Klagers auswiesen und Bindungswirkung nach 8 559 Abs. 2 ZPO
auslosten. Zwar hat es in den Grunden seiner Entscheidung ausgefuhrt: ,Auf
das Arbeitsverhaltnis findet das Kindigungsschutzgesetz unstreitig Anwen-
dung. Der Klager ist seit mehr als sechs Monaten als Arbeithehmer bei der Be-
klagten beschaftigt ...“. Darin liegt jedoch keine den Senat hinsichtlich des Ar-

beitnehmerstatus bindende Tatsachenfeststellung.

aa) Dies ist nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil konkrete Tatsachen,
die einer entsprechenden rechtlichen Beurteilung zugrunde lagen, nicht explizit
festgestellt worden sind. Die Parteien konnen bestimmte Tatsachen durch all-
gemein gebréuchliche, einfache rechtliche Ausdricke in den Rechtsstreit ein-
fuhren, wenn diese den Teilnehmern des Rechtsverkehrs gelaufig sind und das
Vorliegen entsprechender tatsachlicher Umstande mit ihnen in Verbindung ge-
bracht wird. Die Parteien I6sen auch auf diese Weise eine Erklarungspflicht der
Gegenseite gemal 8 138 Abs. 2 ZPO aus (BAG 6. November 2007 - 1 AZR
862/06 - Rn. 13, BAGE 124, 323; BGH 19.Marz 2004 -V ZR 104/03 -
BGHZ 158, 295; Zoller/Greger ZPO 29. Aufl. § 138 Rn. 2). Im Gebrauch des
betreffenden Rechtsbegriffs durch das Landesarbeitsgericht kann dann die
komprimierte Feststellung der mit ihm regelméRig verbundenen Tatsachen iSv.
8§ 559 Abs. 2 ZPO zu erblicken sein.

bb) Es muss nicht entschieden werden, ob dies fur die Begriffe ,Arbeitsver-
haltnis“ und ,Arbeitnehmer® in Frage kommt. Im Streitfall ist nicht zu erkennen,
dass der Klager den Ausdruck ,Arbeitnehmer® zur Beschreibung seines
Rechtsstatus je in diesem tatsédchlichen Sinne gebraucht hatte. Sein dienst-
rechtlicher Status spielte in seinen Schriftsdtzen keine spezifische Rolle. Die
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Beklagte hatte keinen Anlass, der Verwendung des Arbeitnehmerbegriffs durch
den Klager entgegenzutreten. Unter dieser Voraussetzung kommt dem Ge-
brauch der Rechtsbegriffe in den Urteilsgrinden des Landesarbeitsgerichts
Bindungswirkung iSv. § 559 Abs. 2 ZPO nicht zu.

b) Materiell-rechtlich ist Arbeitnehmer, wer aufgrund eines privatrecht-
lichen Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener,
fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhéangigkeit verpflichtet ist (BAG
15. Februar 2012 - 10 AZR 301/10 - Rn. 13; 14. Marz 2007 -5 AZR 499/06 -
Rn. 13). Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfihrung, Zeit, Dauer und Ort der
Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist nach 8§ 84 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 HGB der-
jenige Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und
seine Arbeitszeit bestimmen kann (BAG 25. Mai 2005 - 5 AZR 347/04 - zu | der
Grinde mwN, BAGE 115, 1). Der Grad der persénlichen Abhangigkeit hangt
auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab. Letztlich kommt es fir die
Beantwortung der Frage, welches Rechtsverhalten im konkreten Fall vorliegt,
auf eine Gesamtwirdigung aller maRgeblichen Umstande des betreffenden
Falls an. Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich dabei aus dem wirklichen Ge-
schéftsinhalt, nicht aus der Bezeichnung ihres Vertragsverhaltnisses durch die
Parteien (BAG 20. Mai 2009 - 5 AZR 31/08 - Rn. 19).

aa) Grundlage der vertraglichen Beziehung zwischen den Parteien waren
ursprunglich der ,Geschaftsfihrervertrag” vom 13. August 2003 und das ,Proto-
koll zur Gesellschafterversammlung“ vom 31. Januar 2006. Nach § 1 Nr. 1 des
Vertrags fuhrt der Klager die Geschafte der Beklagten mit der erforderlichen
Sorgfalt ,nach MalRgabe der Gesetze, dieses Vertrages und des Gesellschafts-
vertrages®. Nach Nr. 2 der Abrede ist der Klager als Geschaftsfuhrer ,in der Ge-
staltung seiner Arbeitszeit frei. In § 6 heildt es: ,Der Geschaftsfuhrer hat An-
spruch auf einen Jahresurlaub von 30 Arbeitstagen. Kann der Geschaftsfuhrer
seinen Jahresurlaub nicht nehmen, weil die Interessen der Gesellschaft entge-
genstehen, so ist der Urlaubsanspruch abzugelten. Die Urlaubsabgeltung be-
misst sich nach der Hohe des Festgehalts®. Dies sind Regelungen, die den

,Geschaftsfuhrervertrag® vom 13. August 2003 prima facie als Dienstvertrag
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iSv. 8§ 611 BGB und nicht - was rechtlich mdglich ware (EuGH 11. November
2010 - C-232/09 - [Danosa] Slg. 2010, 1-11405; BAG 26. Mai 1999 -5 AZR
664/98 - zu Il 1 der Griinde) - als Arbeitsvertrag ausweisen.

bb) In 8 9 Nr. 3 des Kaufvertrags vom 10. September 2010 wurde mit Blick
auf die Person des Klagers vereinbart, dass ,der bisherige Geschaftsfuhrer-
dienstvertrag ... unter Beibehaltung aller darin festgelegten Konditionen und
Arbeitszeitregelungen mit der MaRRgabe fortgefihrt wird, dass er sich zuklnftig
auf die Diensttatigkeit [des Klagers] als Prokurist bezieht”. Lediglich der Lohn-
fortzahlungszeitraum sollte von zwolf auf neun Monate verkirzt sein. Nach 8 9
Nr. 4 des Vertrags sollte der Klager auch als Prokurist ein unbeschréanktes
Recht auf Einsicht in ,alle Angelegenheiten und Unterlagen des Unternehmens*

behalten.

cc) Danach ist es nicht ausgeschlossen, dass der Klager von der Beklagten
auch nach seiner Abberufung als Geschaftsfuhrer nicht als ,Arbeithnehmer®,
sondern weiterhin auf der Grundlage eines Dienstvertrags als ,freier Dienst-
nehmer* beschaftigt wurde. An seinem Tatigkeitsbereich, seinen Aufgaben und
im aufReren Ablauf seiner Arbeit hat sich aufgrund des Wechsels vom Ge-
schaftsfihrer zum einzelvertretungsberechtigten Prokuristen offenbar nichts
geandert. Die Parteien wollten Gbereinstimmend - das hat das Landesarbeitsge-
richt ausdriicklich festgestellt -, dass der Klager weiterhin das operative Ge-
schéaft der Beklagten leite. Das sollte er ersichtlich sowohl in fachlicher als auch
in dienstrechtlicher Hinsicht zu unveranderten Bedingungen tun kdnnen, also
auch als Prokurist gleichsam ,organschaftlich®. Die spatere Vorgabe, fur be-
stimmte rechtsgeschaftliche Erklarungen eine zweite Unterschrift einzuholen,
gilt nach dem unwidersprochenen Vorbringen der Beklagten auch fir die héchs-
te Leitungsebene. Aus dem bisherigen Parteivortrag erschlief3t sich nicht, worin
dennoch die fur den Arbeitnehmerstatus erforderliche personliche Abhangigkeit
des Klagers liegen und wie sie rechtlich begrindet worden sein sollte. Seine
gehobenen Aufgaben kann man sowohl als Arbeitnehmer als auch als freier
Dienstnehmer wahrnehmen. Fir die Annahme, die Parteien hatten (konkludent)
vereinbart, der Klager solle unabhangig vom materiell-rechtlichen Status in je-

-10 -
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dem Fall wie ein Arbeitnehmer behandelt werden, zumindest Kiindigungsschutz
geniel3en, fehlt es gleichermalRen an tatsachlichen Grundlagen.

2. Der objektiv zutreffende dienstrechtliche Status des Klagers kann fur
das Ergebnis dahinstehen. Die Klage ist auch dann unbegriindet, wenn der
Klager mit seiner Abberufung als Geschéftsfihrer oder aufgrund spaterer Abre-
den wie ein Arbeitnehmer zu behandeln sein sollte. Die Kiindigung der Beklag-
ten vom 10. Januar 2012 hat ein mdgliches Arbeitsverhaltnis der Parteien auf-
geldst. Zwar gilt dann das Kindigungsschutzgesetz. Die Kindigung ist jedoch

ISv. 8 1 Abs. 2 des Gesetzes sozial gerechtfertigt.

a) Auf ein Arbeitsverhaltnis der Parteien findet gemafll 81 Abs. 1, § 23
Abs. 1 Satz 3 seiner Vorschriften das Kindigungsschutzgesetz Anwendung.
Der Klager war seit Uber acht Jahren bei der Beklagten beschaftigt, wenn die
Zeit seiner Tatigkeit als Geschaftsfuhrer mitgerechnet wird; als Prokurist war er
es zumindest seit Uber einem Jahr. Die Beklagte beschéftigte zu Beginn des

Jahres 2012 mindestens 50 Arbeitnehmer.

b) Die Kindigung vom 10. Januar 2012 ist gemafl 8 1 Abs. 2 KSchG
durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt, die einer Weiterbeschafti-
gung des Klagers im Betrieb entgegenstehen.

aa) Dringende betriebliche Erfordernisse iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG liegen vor,
wenn die Umsetzung einer unternehmerischen (Organisations-)Entscheidung
auf der betrieblichen Ebene spatestens mit Ablauf der Kiindigungsfrist zu einem
voraussichtlich dauerhaften Wegfall des Bedarfs an einer Beschéaftigung des
betroffenen Arbeitnehmers fuhrt. Diese Prognose muss schon im Zeitpunkt des
Zugangs der Kindigung objektiv berechtigt sein (BAG 23. Februar 2010
- 2 AZR 268/08 - Rn. 17, BAGE 133, 240; 7. Juli 2005 - 2 AZR 399/04 - zu 11 4 d
dd der Grinde). Ein dringendes ,betriebliches” Erfordernis, das einer Weiterbe-
schaftigung entgegensteht, ist gegeben, wenn die Arbeitskraft des Arbeitneh-
mers im Betrieb nicht mehr gefordert ist. Der Arbeitgeber ist grundsatzlich nicht
gehalten, nicht mehr bendtigte Arbeitsplatze und Arbeitskrafte weiterhin zu be-

setzen bzw. zu beschaftigen. Dabei kommt es de lege lata nicht darauf an, ob

-11 -
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die dem Wegfall des Beschéftigungsbedurfnisses zugrunde liegende unterneh-
merische (Organisations-)Entscheidung ihrerseits - etwa aus wirtschaftlichen
Grinden - ,dringend” war oder die Existenz des Unternehmens auch ohne sie
nicht gefahrdet gewesen ware (BAG 20. Juni 2013 - 2 AZR 379/12 - Rn. 20,
BAGE 145, 265). In diesem Sinne ist die unternehmerische Entscheidung zur
Umorganisation mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG bis zur Grenze der of-
fensichtlichen Unsachlichkeit, Unvernunft oder Willkir frei. Fir eine beschlos-
sene und tatséchlich durchgefuhrte unternehmerische Organisationsentschei-
dung spricht dabei die Vermutung, dass sie aus sachlichen - nicht zuletzt wirt-
schaftlichen - Griinden getroffen wurde und nicht auf Rechtsmissbrauch beruht
(BAG 20.Juni 2013 -2 AZR 379/12 - aaO; 29. Marz 2007 -2 AZR 31/06 -
Rn. 24).

bb) Danach war die Kindigung vom 10. Januar 2012 durch ein dringendes
betriebliches Erfordernis bedingt, das einer Weiterbeschaftigung des Klagers im
Betrieb entgegenstand. Bei Zugang der Kiindigungserklarung war die Prognose
berechtigt, spatestens bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist am Jahresende 2012
werde ein Bedarf an einer Beschéftigung des Klagers nicht mehr bestehen; das
ist ausreichend.

(1) Der Beschaftigungsbedarf muss bei Zugang der Kiindigung nicht schon
tatsachlich entfallen sein. Fur die Wirksamkeit der Kiindigung genugt es, dass
jedenfalls die Entwicklungen, die fir den kinftigen Wegfall der Beschéfti-
gungsmaoglichkeit maf3geblich sind, zu diesem Zeitpunkt feststehen, also ab-
schlielBend geplant sind, und dass die Erwartung berechtigt ist, sie wirden sich
bis zum Ablauf der Kindigungsfrist realisiert haben (BAG 23. Februar 2010
- 2 AZR 268/08 - Rn. 17, 18, BAGE 133, 240). In diesem Sinne muss der betref-
fende Kausalverlauf zwar noch nicht beendet, aber bei Kiindigungszugang doch

bereits in Gang gesetzt worden sein.

(2) Hangt der Wegfall des Arbeitsbedarfs von unternehmerisch-
organisatorischen Maflinahmen des Arbeitgebers ab, die bei Zugang der Kiindi-
gung faktisch noch nicht umgesetzt worden sind, missen folglich zumindest die

Absicht und der Wille des Arbeitgebers, diese Malinahmen vorzunehmen,

-12 -
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schon vorhanden und abschlie3end gebildet worden sein. Andernfalls l&sst sich
im Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung - auf den es dafur unverzichtbar an-
kommt - nicht hinreichend sicher prognostizieren, es werde bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist tatsachlich zum Wegfall des Beschaftigungsbedarfs kommen.
Eine Kundigung, die erklart wurde, ohne dass bei ihrem Zugang bereits festge-
standen hatte, aufgrund welcher Mal3hahme des Arbeitgebers es zum Arbeits-
platzverlust kommen werde, ist nicht durch dringende betriebliche Erfordernis-
se, sondern nur durch den Kindigungsentschluss des Arbeitgebers bedingt.
Der blofRe Kundigungswille des Arbeitgebers wiederum ist kein Grund, der eine
Kindigung iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG sozial rechtfertigen kdnnte. Dazu bedarf es
eines Grundes aulR3erhalb der Kindigung selbst, also eines Grundes, der dem
Kindigungsentschluss seinerseits zugrunde liegt. Im Zeitpunkt des Zugangs
der Kundigung muss damit die unternehmerische Entscheidung, die zum Weg-
fall des Beschaftigungsbedarfs fuhren soll, tatsachlich bereits getroffen worden
sein (vgl. BAG 20. Februar 2014 -2 AZR 346/12 - Rn. 16, 18; 7. Juli 2005
-2 AZR 399/04 - zu Il 4 a und Il 4 d dd der Griinde). Der Arbeitgeber muss
schon in diesem Zeitpunkt endgultig und vorbehaltlos zur Vornahme einer
MalRnahme entschlossen sein, die, wenn sie tatséchlich durchgefuhrt wird, bis
zum Ablauf der Kindigungsfrist den Arbeitsplatzverlust zur Folge hat (BAG
20. Februar 2014 - 2 AZR 346/12 - Rn. 18; 23. Februar 2010 - 2 AZR 268/08 -
Rn. 18, BAGE 133, 240).

(3) Der fragliche Entschluss unterliegt keinem Formzwang. Auch bei einem
mehrkopfigen Entscheidungsgremium, das letztlich nur gemeinsam entscheiden
kann, bedarf es dazu in der Regel keines formlichen Beschlusses. Es genigt,
dass ein einzelnes Gremiumsmitglied den betreffenden Entschluss vorbehaltlos
gefasst hat und - etwa aufgrund von Erfahrungswerten - fest damit zu rechnen
war, die Ubrigen Mitglieder wirden sich dem anschlie3en (vgl. BAG 7. Juli 2005
-2 AZR 399/04 - zu 1l 4 d dd der Grinde).

4) Da der Arbeitgeber gemafd 8 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG die Tatsachen zu

beweisen hat, die die Kiindigung bedingen, hat er die tatsachlichen Grundlagen
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fur die Berechtigung der Prognose, bis spatestens zum Ablauf der Kiindigungs-
frist werde ein Beschaftigungsbedarf entfallen sein, von sich aus schlissig vor-
zutragen. Zu diesen Tatsachen gehort der schon bei Kindigungszugang ge-
troffene endgultige Entschluss zur Vornahme einer Malinahme, die zu einem
solchen Wegfall fuhren werde. Wie substantiiert der Vortrag zu erfolgen hat,
hangt von der Einlassung des Arbeitnehmers ab. Zunachst gentgt es, wenn der
Arbeitgeber - zumindest konkludent - behauptet, er habe seine entsprechende
Entscheidung schon vor Zugang der Kindigung getroffen. Wenn der Arbeit-
nehmer dies mit - in der Regel zunachst ausreichendem - Nichtwissen bestrei-
tet, wird der Arbeitgeber néahere tatséchliche Einzelheiten darlegen mussen,
aus denen unmittelbar oder mittelbar geschlossen werden kann, er habe die
entsprechende Absicht bereits im Kindigungszeitpunkt endgultig gehabt. Geht
es dabei um den inneren Zustand einer einzelnen Person, wird sich das Gericht
die Uberzeugung von der Wahrheit der Behauptung - wie stets - nach § 286
ZPO bilden missen. Wenn sich die innere Tatsache nicht in irgendeiner Weise
nach aufen manifestiert hat, wird es auf die genaue Darlegung des inneren
Willensbildungsprozesses der betreffenden Person, die Schlussigkeit ihrer An-
gaben und ggf. ihre Glaubwirdigkeit ankommen.

(5) Bei Zugang der Kindigung vom 10. Januar 2012 stand zu erwarten,
dass der Bedarf an einer Weiterbeschéaftigung des Klagers spatestens bei Ab-

lauf der Kiindigungsfrist Ende Dezember 2012 entfallen ware.

(@) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hatte die Beklagte
am 9. Januar 2012 - schriftlich niedergelegt - beschlossen, dem Klager die Pro-
kura zu entziehen, den Geschaftsfuhrer der M als ihren Geschéftsfuhrer abzu-
berufen und statt seiner einen anderen Mitarbeiter der M als Geschaftsfihrer zu
ernennen. Noch im Kindigungsschreiben vom 10. Januar 2012 stellte sie den
Klager von seinen Arbeitspflichten - wenn auch nicht dauerhaft unwiderruf-

lich - frei.

(b) Damit hatte sich der Wille der Beklagten, dem Klager die Befugnis zur
internen Geschaéftsleitung und zur Vertretungsbefugnis nach aul3en zu entzie-

hen und einen neuen, starker vor Ort prasenten und den Klager funktional er-
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setzenden Geschaftsfuhrer zu berufen, im Kiundigungszeitpunkt bereits deutlich
manifestiert. Mit der sofortigen Freistellung des Klagers hat die Beklagte zudem

einen Teil ihres Konzepts mit Zugang der Kiindigung unmittelbar umgesetzt.

(c) Das Landesarbeitsgericht hat ein Ubriges getan und durch Vernehmung
des abberufenen Geschaftsfihrers Beweis lUber die Behauptung der Beklagten
erhoben, dieser und ihr zweiter Geschaftsfuhrer hatten ,Anfang Januar 2012
den Entschluss gefasst®, bei ihr ,statt eines Prokuristen als Leitung des operati-
ven Geschafts wieder einen Geschaftsfihrer fir die operative Leitung vor Ort
einzusetzen®. Es hat sodann fur wahr erachtet, dass eine solche unternehmeri-
sche Entscheidung in den ersten Januartagen 2012 tatséchlich getroffen wor-
den ist. Den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ist der Klager mit einer

Verfahrensrige nicht entgegengetreten.

(d) Der Beschluss der Beklagten, die Aufgaben des Klagers dem neu beru-
fenen Geschaftsfuhrer zu Ubertragen, liel3 - wenn das Vorhaben tatsachlich
umgesetzt wirde - den Bedarf an einer Beschaftigung des Klagers entfallen.
Zwar wirden nicht die Aufgaben des Klagers als solche wegfallen. Sie sollten
mit dem neuen Geschaftsfuhrer aber nicht einem anderen Arbeitnehmer tber-
tragen werden - dies liefe auf eine regelmalig unwirksame ,Austauschkindi-
gung“ hinaus, weil der Bedarf an der Beschaftigung von Arbeithehmern auf die-
se Weise nicht geringer wirde -, sondern sie sollten in der Person des neuen
Geschaftsfuhrers kinftig von einem ,Nicht-Arbeithehmer® wahrgenommen wer-
den. Der Klager hat nicht etwa behauptet, auch der neue Geschaftsfihrer sei
dienstrechtlich in Wahrheit als Arbeitnehmer anzusehen - ungeachtet der Frage
nach der Erheblichkeit solchen Vorbringens. Damit wirde sich folglich der Be-
darf an der Beschaftigung von Arbeitnehmern verringern und der Arbeitsplatz

des Klagers entfallen.

(e) Eine solche Entscheidung des Arbeitgebers ist rechtlich nicht zu bean-
standen. Die dem Arbeitnehmer durch Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gewahrleistete
Freiheit der Berufswahl bietet keinen unmittelbaren Schutz gegen den Verlust
des Arbeitsplatzes aufgrund privater Dispositionen (BAG 20. Juni 2013 - 2 AZR
379/12 - Rn. 23, BAGE 145, 265). Dem Arbeitgeber ist es kiindigungsschutz-
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rechtlich nicht verwehrt, Tatigkeiten, die bisher von Arbeitnehmern geleistet
wurden, kinftig (echten) freien Mitarbeitern oder Mitgliedern seiner Vertre-
tungsorgane, die keine Arbeitnehmer sind, zu tbertragen (BAG 13. Marz 2008
- 2 AZR 1037/06 - Rn. 14, 30; 20. Marz 2003 - 8 AZR 97/02- zu Il 2b der
Grinde, BAGE 105, 338). Dies war die vom Landesarbeitsgericht festgestellte
Absicht der Beklagten.

) Die Absicht und Entscheidung der Beklagten ist nicht rechtsmiss-

brauchlich.

(aa) Eine unternehmerisch-organisatorische Entscheidung des Arbeitgebers
hat die Vermutung fur sich, dass sie aus sachlichen Grinden erfolgt. Rechts-
missbrauch ist die Ausnahme. Er ist deshalb - in aller Regel mit Hilfe von Indi-
zien - vom Arbeitnehmer darzulegen und ggf. zu beweisen (BAG 13. Marz 2008
- 2 AZR 1037/06 - Rn. 29 mwN).

(bb) Der Klager hat in diesem Zusammenhang vorgebracht, in Wahrheit sei
es der Beklagten nicht um eine neue Konzeption gegangen, die in ihrer Konse-
guenz zum Wegfall seines Arbeitsplatzes flihre, sondern allein darum, ihn - den
Klager - ,abzubauen®, gleich in welcher Funktion. Er sei der Beklagten ,im Weg*
gewesen, insbesondere im Hinblick auf einen Schadensersatzprozess,
den - unstreitig - ihre Alleingesellschafterin gegen ihn vor dem Landgericht fuh-

re.

(cc) Demgegenlber hat das Landesarbeitsgericht als erwiesen angenom-
men, der Beklagten sei es um die Wahrnehmung der Leitungsaufgaben durch
einen auch formlich als solcher bestellten, vor Ort tatigen Geschaftsfuhrer ge-
gangen. Auf diese Weise habe sie ihrer unerwartet negativen wirtschaftlichen
Entwicklung im Jahr 2011 entgegenwirken wollen. Das Konzept, einen Prokuris-
ten mit dem operativen Geschéaft vor Ort und die meist ortsabwesenden Ge-
schaftsfihrer mit vornehmlich tberwachenden Aufgaben zu betrauen, habe sich
aus Sicht der Beklagten nicht bewahrt. Dem ist der Klager mit zuldssigen Ver-

fahrensriigen nicht entgegengetreten.
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(dd) Die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts lassen rechtsmissbrauch-
liche Motive der Beklagten nicht erkennen. Deren Entscheidung, die Aufgaben
des Klagers ihrem neu bestellten Geschaftsfuhrer zu tUbertragen, beruhte auf
sachadaquaten Erwéagungen. lhre zugleich bestehende, erkennbare Unzufrie-
denheit mit den Leistungen des Klagers stellt diese Beurteilung nicht in Frage.
Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, auch unter diesem Aspekt sei die
Aufgabenubertragung nicht rechtsmissbrauchlich, ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Die Entscheidung der Beklagten ware selbst dann sachbezogen
und objektiv nachvollziehbar, wenn sie ihre Unzufriedenheit mit dem Klager
immerhin zum Anlass genommen héatte, ihr neues Konzept mit seiner Ubertra-
gung der Leitungsaufgaben auf die Geschaftsfliihrerebene zu entwickeln und
umzusetzen. Im Ubrigen entsprach die beabsichtigte Konstruktion derjenigen,
die noch gut ein Jahr zuvor mit dem Klager selbst als Geschaftsfihrer bestan-
den hatte.

(9) Die Beklagte hat ihren Organisationsentschluss tatsachlich umgesetzt.

(aa) Das Landesarbeitsgericht hat als Ergebnis seiner Beweisaufnahme
festgestellt, der neu bestellte GeschaftsfUhrer habe ab dem 11. Januar
2012 - einem Tag nach der Freistellung des Klagers - die Leitung des operati-
ven Geschéfts der Beklagten vor Ort auch faktisch Gbernommen. Einzig dieser
und nicht (zusatzlich) ein sonstiger Mitarbeiter habe von da an samtliche Funk-
tionen wahrgenommen, die bislang dem Klager tbertragen gewesen seien. Der
Klager sei dem entsprechenden, ins Einzelne gehenden Vorbringen der Beklag-
ten nicht substantiiert entgegengetreten.

(bb) Die dagegen gerichtete Verfahrensruige ist nicht berechtigt. Der Klager
halt dem Landesarbeitsgericht vor, es habe seinen Anspruch auf Gewahrung
rechtlichen Gehors verletzt, weil es seinen Vortrag ibergangen habe, ihm seien
samtliche kaufmannischen Befugnisse, die Informationswege und das Control-
ling lAngst entzogen gewesen. Demgegenuber ist das Landesarbeitsgericht un-
ter B. lll. 1. a) cc) seiner Entscheidungsgrinde gerade davon ausgegangen, der

Klager habe die kaufmannische Leitung der Beklagten nicht mehr inne gehabt.
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Es hat lediglich angenommen, er habe weiterhin die operative Verantwortung
fur deren Geschéfte getragen und wahrgenommen.

cc) Der Klager konnte nicht auf einem anderen freien Arbeitsplatz iSv. § 1
Abs. 2 Satz 2 KSchG weiterbeschaftigt werden. Das hatte vorausgesetzt, dass
ein Arbeitsplatz zu gleichwertigen oder schlechteren Bedingungen tatsachlich
frei gewesen wéare und er Uber die fur die entsprechende Tatigkeit erforderli-
chen Fahigkeiten und Kenntnisse verfugte (vgl. BAG 5. Juni 2008 - 2 AZR
107/07 - Rn. 17 mwN). Das war nicht der Fall.

(1) Der Klager hat sich in diesem Zusammenhang auf die von der Beklag-
ten zu Ende des Jahres 2011 ausgeschriebenen Stellen berufen.

(2) Demgegeniber hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, dass der Kla-
ger - ungeachtet der Frage, ob sie Uberhaupt besetzt werden sollten - fir keine
der drei Stellen die erforderlichen Fahigkeiten und Kenntnisse besal3. Dies gelte
insbesondere mit Blick auf die verlangte Technikerausbildung bzw. das voraus-
gesetzte Studium des Maschinenbaus, der Verfahrens- oder der Versorgungs-
technik. Mit Recht ist das Landesarbeitsgericht dabei - unausgesprochen - da-
von ausgegangen, dass es Sache des Arbeitgebers ist, das Profil neu zu beset-
zender Stellen und die mit ihm verbundenen Anforderungen an Ausbildung und

Fahigkeiten der kinftigen Stelleninhaber festzulegen.

(3) Die in diesem Zusammenhang erhobenen Einwande des Klagers sind
unbeachtlich. Dieser tritt den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht mit
einer zulassigen Verfahrensrige iSv. 8 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO,
sondern mit Ausfuhrungen zum richtigen Verstandnis des in den Ausschreibun-
gen verwendeten Begriffs ,bevorzugte Fahigkeiten“ und mit dem Vorwurf ent-
gegen, die Beklagte habe nicht dargelegt, warum er in die Aufgaben nicht habe
eingearbeitet oder entsprechend habe fortgebildet werden kénnen. Zu beiden
Punkten hatte er bis dahin Vortrag nicht gehalten. Mit beidem kann er in der

Revisionsinstanz nicht mehr gehort werden.
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C) Die aufgrund dringender betrieblicher Erfordernisse iSv. 8 1 Abs. 2
KSchG erklarte Kiindigung vom 10. Januar 2012 ist nicht wegen einer fehlerhaf-
ten Sozialauswahl gemaf Abs. 3 der Vorschrift sozial ungerechtfertigt. Der Kl&-
ger, den nach 8 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG insoweit die Darlegungslast trifft, hat
Fehler bei der Sozialauswahl nicht schliissig aufgezeigt.

aa) Die Beklagte hat vorgetragen, der Klager sei mit einem ihrer sechs Ab-
teilungsleiter - den Mitgliedern des von ihm so bezeichneten ,Fuhrungskrei-

ses” - wegen seiner hierarchisch deutlich h6heren Stellung nicht vergleichbar.

bb) Dieses Vorbringen ist nach dem Inhalt des fiir die Befugnisse des Kla-
gers weiterhin mafl3gebenden Geschaftsfihrervertrags, angesichts des Um-
stands, dass beide Parteien davon ausgingen, der Klager solle das operative
Geschaft der Beklagten weiterhin leiten, und des unwidersprochenen Vorbrin-
gens der Beklagten, samtliche Mitarbeiter mit Ausnahme ihres kaufmannischen
Leiters hatten an den Klager berichtet, ohne Weiteres schlussig und plausibel.
Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, es sei unter diesen Um-
standen Sache des Klagers gewesen darzulegen, weshalb er sich in hierarchi-
scher Hinsicht in Wirklichkeit vom Kreis der Gbrigen Fuhrungskrafte nicht unter-
schieden habe. Das Vorbringen des Klagers lasst stattdessen jede konkrete
Beschreibung der Aufgaben und Téatigkeiten vermissen, die er selbst und die
die von ihm als vergleichbar angesehenen Mitarbeitern tatsachlich wahrge-

nommen haben.

d) Ob auch Grunde im Verhalten des Klagers die Kindigung iSv. 81
Abs. 2 KSchG bedingen, kann dahinstehen.

Il. Die Kindigung vom 10. Januar 2012 ist nicht aus Grinden auf3erhalb

des KSchG unwirksam.

1. Unwirksamkeitsgrinde aus 8§ 242 BGB, die nicht schon von § 1 KSchG
erfasst waren, oder solche aus 88 134, 138 BGB sind nicht ersichtlich.

2. Ebenso wenig sind die Voraussetzungen des 8§ 612a BGB gegeben.

Die Kundigung ist keine Reaktion der Beklagten darauf, dass der Klager ihr ge-
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genuber seine Rechte ausgeutbt hatte. Einen solchen Zusammenhang hat das
Landesarbeitsgericht zu Recht verneint. Es fehlt bereits an schlissigem Vor-
bringen des Klagers.

Il. Nach § 97 ZPO hat der Klager die Kosten seiner erfolglosen Revision
zu tragen.

Kreft Niemann Berger

Alex Bartz
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