Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Fir das Nachschlagewerk! Nein
Rir die Fachpresse! Nein

Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BetrVG 1972 § 5 Abs., 3; ArbGG § 83 Abs. 1;
ZPO §§ 256, 322

Leitsatze:

Keine

Aktenzeichen: 1 ABR 24/77

BeschluR des BAG vom 27. Oktober 1978 LAG Baden-Wirttemberg
(Mannheim)

e -

Bl JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; }

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

1ZINYPSa8 HYIN JJ BLY §§ YOrU YUBQUI)L(] S[e PUIS SUN[UILILSS[I2)I() I9P (I ], YONY STOMUTE]



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

1 _ABR 24/77

10 Ta BV 10/76 Baden-Wirttemberg
(Mannheim)

Verkiindet am
27. Oktober 1978

gez. Ude,

Angestellte

als Urkundsbeamter

der Geschédftsstelle In Sachen

PP.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 27. Oktober 1978 durch
den Prdsidenten Professor Dr., Miller als Vorsitzenden,
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die Richter Bichler und Dr, Seidensticker sowie die
ehrenamtlichen Richter Biicker und Schwarz beschlos-
sen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Antragsgeg-
ners wird der BeschluB des Landesarbeits-
gerichts Baden-Wiirttemberg vom 21. Sep-
tember 1976 -~ 10 Ta BV 10/76 -~ aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Landesar-
beitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde:

A, Die Antragstellerin betreibt ein Verlagsunter-
nehmen mit angeschlossener Druckerei, in dem die Ta-
geszeitung "B N Nachrichten" mit ei-
ner Auflage von 160.000 Exemplaren herausgegeben und
gedruckt wird. Das Verbreitungsgebiet der Zeitung
liegt in N nit K als Mittelpunkt.
Die Antragstellerin beschaftigt etwa 600 Arbeitneh-
mer., Ferner sind fiir sie insgesamt 767 Zeitungstra-
ger und einige Bezieherwerber als freie Mitarbeiter
tdtig.

Der Beteiligte H ist seit dem 1. Januar
1973 bei der Antragstellerin beschiftigt und leitet
dort seit dem 1. Juli 1973 die Anzeigenabteilung.
Vorher war er mehrere Jahre lang als Sachbearbei-
ter, Werbeassistent, Verlagsassistent und Verkaufs-
leiter im Anzeigengeschéft verschiedener Zeitungen
tdtig. FUir seinen Vorgénger bei der Antragstellerin,
den friuheren Anzeigenleiter Bl , hatte das Ar-
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beitsgericht K durch rechtskrédftigen Be-
schluB vom 15. Mai 1953 -~ I Ca B 1/53 - festgestellt,
daB8 er kein leitender Angestellter im Sinne des § 4
Abs, 2 Buchst, c¢) BetrVG 1952 war.

AnldBlich der am 24. April 1975 bei der An-
tragstellerin durchgefiihrten Betriebsratswahl ist
zwischen der Antragstellerin und dem bei ihr beste-
henden Betriebsrat, dem Antragsgegner, streitig ge-
worden, ob der Beteiligte H zu den leitenden
Angestellten im Sinne von § 5 Abs., 3 BetrVG 1972 ge-
hort., Zur Klarung dieser Frage hat die Antragstel-
lerin das vorliegende BeschluBverfahren eingeleitet.

Die Antragstellerin ist eine "Familiengesell-
schaft", Thre Hauptgesellschafter sind Familienan-
gehdrige des Unternehmensgriinders, Zwei Familien-
mitglieder stehen als Geschaftsfiihrer der Gesell-
schaft an der Spitze des Untermehmens. Ihnen ist
auf gleicher Fihrungsebene ein Verlagsdirektor bei-
geordnet, dem Einzelprokura erteilt ist., Unterhaldb
dieser ersten Fihrungsebene gliedert sich das Un-
ternehmen in sechs Hauptabteilungen, namlich die
Redaktion der Zeitung, die allgemeine Verlagsabtei-
lung, die von einem weiteren Familienmitglied ge-
leitete Personalabteilung, die Druckerei, den Ver-
trieb und die Anzeigenabteilung, die der Beteilig-
te H leitet.

Die Anzeigenabteilung hat die Aufgabe, fiir An-
zeigen bei potentiellen Kunden zu werben, Verhand-
Jungen mit den Inserenten zu fiihren, die Anzeigen-
vertrdge abzuschlieBen und die Verdffentlichung der
Anzeigen im Rahmen der Zeitung abzuwickeln. Die Ein-
nahmen aus dem Anzeigengeschift stellen den groéB8ten
Umsatzfaktor dar und decken 70 % der Kosten des Un-
ternehmens der Antragstellerin., Die Werbung und
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Akquisition von Anzeigen erfolgt durch die Unterab-
teilung "Anzeigenannahme" in K , durch sie-
ben von Arbeitnehmern der Antragstellerin geleitete
Geschiaftsstellen in verschiedenen Orten des Verbrei-
tungsgebietes, durch zahlreiche, von freien Mitar-
beitern geleitete Annahmestellen in kleineren Or-
ten, durch freie Handelsvertreter und schlieB8lich
durch vertraglich verpflichtete Werbeagenturen. Die-~
se Werbeagenturen vermitteln 40 % der aus der Wirt-
schaft kommenden Werbeanzeigen.

Zur Anzeigenabteilung der Antragstellerin ein-
schlieBlich des AuBendienstes gehoren 67 Arbeitneh-
mer, deren Vorgesetzter der Beteiligte H ist.
Dieser wirkt auch bei der Einstellung und Entlas-
sung von Arbeitnehmernm seiner Abteilung mit. Er
fiihrt mit den Bewerbern die Einstellungsgesprache
und trifft eine Vorauswahl. Die Einstellung der Au-
Bendienstmitarbeiter nimmt der Verlagsdirektor,
die Einstellung sonstiger Mitarbeiter der Leiter
der Personalabteilung jeweils im Einvernehmen mit
dem Beteiligten H vor, Die formale Durchfiih-
rung von Einstellungen und Entlassungen obliegt
jedoch dem Leiter der Personalabteilung, der auch
Gesprdchspartner des Betriebsrats bei der Wahrneh-~
mung seiner Beteiligungsrechte ist., Die Entschei-
dung iiber die Einrichtung einer neuen Stelle
trifft der Verlagsdirektor. Dagegen entscheidet
der Beteiligte H allein dariiber, ob eine frei-
gewordene Stelle wieder besetzt werden soll oder
nicht,

Der Beteiligte H schlieBt selbsténdig
die Vertrége mit Werbeagenturen, freien Mitarbei-
tern und den Inhabern von Annahmestellen ab und
unterzeichnet sie im Namen der Antragstellerin.
Die Verlagsleitung hat sich jedoch vorbehalten,
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im Einzelfall Vertrage, die in der Regel weitgehend
einem bestimmten Muster folgen, zu revidieren.

Im Rahmen des Anzeigenverkaufs leitet der Be-
teiligte H den Einsatz der Vertreter. Er be-
stimmt, wie die Vertreter auf den anzusprechenden
Kundenkreis verteilt werden und teilt ihren Einsatz
bei Sondermafnahmen wie etwa der Akquisition fiir
Werbebeilagen zu den einzelnen Nummern der Zeitung
ein, Er entwirft und organisiert bestimmte allge-
mein verkaufsfordernde MaBnahmen wie etwa einen re-
gional oder sachlich neuen und schwerpunktmaBigen
Vertretereinsatz, Dabei muB er sich im Rahmen des
ihm von der Geschiéftsleitung vorgegebenen Werbe-
etats halten.

Im Bereich der Preisgestaltung fiir das Anzei-
gengeschdaft kalkuliert der Beteiligte H im
Rahmen der von der Geschaftsleitung festgelegten
allgemeinen Unternehmensplanung aufgrund des von
ihm geschatzten und geplanten Anzeigenvolumens den
Einzelpreis einer Anzeige. Diese Kalkulation ist
die Grundlage fiir die von ihm und der Geschéftslei-
tung gemeinsam aufgestellte Anzeigenpreisliste. Der
Beteiligte H unterbreitet in diesem Bereich
der Geschéaftsleitung Vorschlage dariiber, ob und in-
wieweit aus marktpolitischen Griinden, etwa aus Kon-,
kurrenzerwédgungen, in bestimmten regionalen oder
wirtschaftlichen Bereichen von dieser Anzeigen-
preisliste abgewichen werden soll, Die letzte Ent-
scheidung dariiber trifft der Verlagsdirektor. Uber
Rabatte oder Kredite entscheidet der Beteiligte
H im Rahmen der allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen der Antragstellerin, Marktforschung zur Ent-
wicklung des Anzeigenvolumens 1aBt die Antragstel-
lerin durch eine Arbeitsgemeinschaft von 75 deut-
schen Tageszeitungen, der sie als Mitglied angehort,
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durchfiihren, Der Beteiligte H vertritt die An-
tragstellerin in Mitgliederversammlungen der Ar-
beitsgemeinschaft,

Der Beteiligte H ist schlieBlich im Im-
pressum der Zeitung als fir den Inhalt der Anzei-
gen verantwortlich ausgewiesen., Er entscheidet, ob
eine Anzeige wegen presserechtlicher Bedenken
nicht angenommen werden kann. Uber die Aufnahme ei-
ner Anzeige mit politischem Inhalt entscheidet der
Verleger mit.

Prokura oder Generalvollmacht sind dem Betei-
ligten H nicht erteilt,

Die Antragstellerin hat die Auffassung vertre-
ten, der Beteiligte H sei leitender Angestell-
ter im Sinne von § 5 Abs. 3 BetrVG 1972, Sie hat
einen entsprechenden Feststellungsantrag gestellt,
dem sich der Beteiligte H angeschlossen hat.

Der Antragsgegner hat um Zuriickweisung des An-
trags gebeten,

Das Arbeitsgericht hat den Antrag zuriickgewie-
sen, Auf die dagegen gerichtete Beschwerde der An-
tragstellerin hat das Landesarbeitsgericht den
erstinstanzlichen BeschluB abge&ndert und festge-
stellt, daB der Beteiligte H leitender Ange-
stellter im Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG ist, Mit
seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Rechtsbeschwerde begehrt der Antragsgegner wei-
terhin die Zuriickweisung des Antrags der Antrag-
stellerin, widhrend diese und der Beteiligte H
um Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde bitten.

B, Die Rechtsbeschwerde ist begrindet. Sie fiihrt
zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und
zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesar-
beitsgericht.
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I. In prozessualer Hinsicht bestehen keine Beden-
ken,

1. Die Rechtsbeschwerde ist kraft Zulasstng statt-
haft und form- und fristgerecht eingelegt und begrin-
det worden.

2. Die Antrags- und Beteiligungsbefugnis der An-
tragstellerin als Arbeitgeberin ergibt sich unmit-
telbar aus § 83% Abs. 1 ArbGG. Das Antrags- und Be-
teilungsrecht des Betriebsrats als Antragsgegners,
um dessen Kompetenzbereich es geht, und des betrof-
fenen Angestellten, dessen Rechtsstatus geklért wer-
den soll, ist ebenfalls gegeben.

3. Einer Sachentscheidung steht der rechtskrafti-
ge BeschluB des Arbeitsgerichts K vom 15.
Mai 1953 - I Ca B 1/53 - nicht entgegen. Dieser Be-
schluB, durch den festgestellt wurde, daB der Vor-
génger des Beteiligten H , der friihere Anzeigen-
leiter Bl , kein leitender Angestellter im Sinne
von § 4 Abs. 2 Buchst. c¢) BetrVG 1952 war, entfal-
tet fliir das vorliegende Verfahren keine Rechtskraft-
wirkung. Der BeschluB betrifft allein die Person
des damaligen Anzeigenleiters Bl und nicht all-
gemein die Position eines Anzeigenleiters bei der
Antragstellerin. Deswegen fehlt es des weiteren
auch an der Identitédt der Beteiligten (vgl. BAG AP
Nr. 3 zu § 118 BetrVG 1972 [zu II 3 der Griindel,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
des Gerichts bestimmt). Zwar sind Antragstellerin
und Antragsgegner des damaligen und des gegenwarti-
gen BeschluBverfahrens dieselben. Der Beteiligte

H , um dessen Rechtsstatus es hier geht, war
an dem fritheren Verfahren aber nicht beteiligt. Un-
ter diesen Umstanden kann es dahinstehen,'ob sich
die Voraussetzungen, unter denen ein Angestellter
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nach § 5 Abs, 3 Nr. 3 BetrVG 1972 als leitender An-
gestellter anzusehen ist, gegeniiber dem friiheren

§ 4 Abs, 2 Buchst, c¢) BetrVG 1952 derart gedndert
haben, daB auch aus diesem Grunde eine nach der
friiheren Rechtslage getroffene Entscheidung keine
Rechtskraftwirkung fiir den betriebsverfassungs-
rechtlichen Status eines Angestellten nach dem Be-
triebsverfassungsgesetz von 1972 entfalten konnte,

4, Das Rechtsschutzinteresse an der Klérung der
Frage, ob ein Angestellter als leitender Angestell-
ter im Sinne von § 5 Abs. 3 BetrVG zu qualifizie-
ren ist, besteht nach der sténdigen Rechtsprechung
des Senats auch dann noch fort, wenn der konkrete
aktuelle Anlafl, der zur Einleitung des BeschluB-
verfahrens gefiihrt hat, spater weggefallen ist
(vgl. BAG AP Nrn. 2, 3 zu § 5 BetrVG 1972 [zu II

1 bzw., II 2 der Griinde], auch zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt;
AP Nr. 15 zu § 5 BetrVG 1972 [zu III der Griindel).
Dafl sich die Entscheidung des vorliegenden Falles
auf die Betriebsratswahl des Jahres 1975, bei der
der Streit der Beteiligten aktuell wurde, nicht
mehr auswirken kann, ist demnach unschadlich,

II. In der Sache selbst ist das Landesarbeitsge-
richt zutreffend davon ausgegangen, daB sich die
Entscheidung der Frage, ob der Beteiligte H
leitender Angestellter ist, allein nach § 5 Abs.
3 Nr. 3 BetrVG richtet. Die Tatbesténde des § 5
Abs. 3 Nrn. 1 und 2 BetrVG scheiden fiir die Be-
urteilung von vornherein aus; der Beteiligte H
ist weder zur selbstandigen Einstellung und Entlas-~
sung von im Betrieb oder in einer Betriebsabtei-
lung beschéftigten Arbeitnehmern berechtigt noch
hat er Generalvollmacht oder Prokura.
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1e Die Vorschrift des § 5 Abs, 3 Nr. 3 BetrVG er-
faBt leitende Angestellte, wenn sie nach Dienststel-
lung und Dienstvertrag im wesentlichen eigenverant-~
wortlich Aufgaben wahrnehmen, die ihnen regelméBig
wegen deren Bedeutung fiir den Bestand und die Ent-
wicklung des Betriebs im Hinblick auf besondere Er~
fahrungen und Kenntnisse libertragen werden. Nach
stdndiger Rechtsprechung des Senats geht der Ge-
setzgeber in § 5 Abs., 3 BetrVG von einem vorgegebe-
nen, im Gesetz selbst nicht definierten Begriff

des leitenden Angestellten aus, Fiir die Abgrenzung
dieses vorgegebenen Begriffs hat der Senat folgen-
de Erfordernisse aufgestellt (vgl. die zusammenfas-
senden Darstellungen in AP Rr, 11 [zu III 4 der
Griinde], Nr. 12 [zu IV 4 der Griindel, Nr. 15 [zu

V 2 der Griinde] und Nr, 16 [zu II 5 der Griinde] zu
§ 5 BetrVG 1972):

Die Tatigkeit des Angestellten muBl auf die Lei-
tung des Unternehmens bezogen sein, also in erster
Linie eine unternehmerische Tatigkeit anstelle des
Unternehmers beinhalten und darf sich nicht nur in
reinen Aufsichtsfunktionen (arbeitstechnischer Art)
erschopfen. Der Angestellte muB kraft seiner lei-
tenden Funktion maBgeblichen EinfluB auf die wirt-
schaftliche, technische, kaufm&nnische, organisato-
rische, personelle oder wissenschaftliche Fihrung
des Unternehmens ausiiben, und zwar entweder dadurch,
daB er selbst die maBgeblichen Entscheidungen trifft
oder kraft seiner Schliisselposition Voraussetzungen
schafft, an denen die eigentliche Unternehmensfiih-
rung nicht vorbeigehen kann., Weiter ist ein eigener
erheblicher Entscheidungsspielraum und schlieBlich
ein sogenannter "Gegnerbezug" dergestalt erforder-
lich, daB der Angestellte entweder Entscheidungen
zu treffen hat, die die Arbeitnehmerschaft unmit-
telbar berihren und insbesondere den Beteiligungs-
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rechten des Betriebsrats nach dem Betriebsverfas-
sungsgesetz unterliegen, oder daB seine Tatigkeit
in einer Schliisselposition die Interessen der Ar-
beitnehmerschaft zumindest mittelbar berihrt.

Neben diesen allgemeinen Voraussetzungen fiur
die Erfullung des Begriffs des leitenden Ange-
stellten miissen zugleich die Voraussetzungen ei-
ner der Tatbestandsgruppen des § 5 Abs. 3 Nrn. 1
bis 3 BetrVG gegeben sein, im vorliegenden Falle
also die Voraussetzungen der Nr., 3, Hiernach muB
die Tatigkeit des Angestellten im wesentlichen ei-
genverantwortlich ausgeiibt werden, was bereits fiir
den allgemeinen Begriff des leitenden Angestell-
ten vorausgesetzt wird (eigener erheblicher Ent-
scheidungsspielraum). Die Aufgaben des Angestell-
ten miissen ferner besondere Bedeutung fiir Bestand
und Entwicklung des Unternehmens haben; der Ange-
stellte muB also einen beachtlichen (Teil-) Be~
reich der unternehmerischen Gesamtaufgaben wahr-
nehmen., Die Aufgabeniibertragung muB auch im Hin-
blick auf besondere Erfahrungen und Kenntnisse des
Angestellten erfolgen.,

SchlieBlich ist eine Gesamtwirdigung der Ta-
tigkeit des Angestellten vorzunehmen, wobei das
Zuricktreten einzelner Abgrenzungsmerkmale dadurch
ausgeglichen werden kann, daB andere in besonders
starkem MaBe vorhanden sind. Sie diirfen jedoch in
keinem Falle gé&nzlich fehlen. Die spezifisch un-
ternehmerischen Aufgaben miissen der Tatigkeit des
Angestellten das Geprage geben, d. h, diese schwer-
punktmdBig bestimmen.

2. Von diesen Grundsdtzen ist auch das Landesar-
beitsgericht ausgegangen. Bei ihrer Anwendung auf
den vorliegenden Fall hat es sie jedoch nicht aus-
reichend beachtet.
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Zuzustimmen ist dem Landesarbeitsgericht darin,
daB die verantwortliche Leitung des Anzeigengé-
schafts ein maBgeblicher Teil der wirtschaftlichen
Fihrung des Unternehmens der Antragstellerin ist,
Das Anzeigengeschédft ist nach allgemeiner Erfah-
rung fiir ein Zeitungsunternehmen lebenswichtig. FRir
die Antragstellerin gilt nichts anderes. Die Einnah-
men aus dem Anzeigengeschiadft stellen bei ihr den
groBten Umsatzfaktor dar und decken 70 % der Be-
triebskosten. Die Anzeigenabteilung ist also eine
das Unternehmen der Antragstellerin wesentlich mit-
tragende Sdule. Dies allein bedeutet jedoch noch
nicht, daB der Beteiligte H als Leiter der An~
zeigenabteilung ohne weiteres auch als leitender
Angestellter im Sinne von § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG
anzusehen wiare. Soweit der Beteiligte H als
Vorgesetzter der in der Anzeigenabteilung beschaf-
tigten 67 Arbeitnehmer des Innen~ und AuBendienstes
lediglich fiir die reibungslose arbeitstechnische
Durchfiihrung unternehmerischer Entscheidungen zu
sorgen hat, nimmt er keine unternehmerischen Lei-
tungsaufgaben wahr, Ob er dennoch leitender Ange-
stellter ist, hangt davon ab, ob und in welchem Um-~
fange er daneben anstelle der Geschéftsfilhrung der
Antragstellerin hinsichtlich des Anzeigengeschafts
selbstandig unternehmerische Entscheidungen zu tref-
fen hat und ob diese Aufgabe seiner Gesamttédtigkeit
das Gepréage gibt.

a) Eine spezifisch unternehmerische Leitungsauf-
gabe sieht das lLandesarbeitsgericht darin, daB8 der
Beteiligte H entscheidenden EinfluB auf die
jdhrlich von der Antragstellerin aufgestellte An-~
zeigenpreisliste nimmt. Nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts schédtzt der Beteiligte H
aufgrund seiner Erfahrungen und Marktbeobachtungen
den mengenméBigen Jahresanzeigenumsatz und kalku-
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liert sodann unter Beriicksichtigung des ihm von der
Geschéaftsleitung als Zielprojektion vorgegebenen
Finanzvolumens aus dem Anzeigengeschaft den Einzel-
preis der Anzeigen. Das Landesarbeitsgericht meint,
hierdurch setze er selbstandig preisliche Daten,

an denen die eigentliche Unternehmensleitung bei
der Festlegung der Anzeigenpreisliste fiir das lau-
fende Jahr nicht vorbeigehen konne. Diese Wertung,
die gleichzeitig auch besagt, daB wegen der Bedeu-~
tung fiir das Unternehmen mittelbar das Schicksal
der Arbeitnehmer einbezogen ist, ist aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden. Den Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts muB jedoch entnommen
werden, daB diese Aufgabe nur einmal Jjahrlich an-
fallt. Dann aber macht die Mitwirkung des Beteilig-
ten H bei der Aufstellung der Anzeigenpreis-
liste nur einen, und zwar auch qualitativ so ge-
ringen Bruchteil seiner Gesamttatigkeit aus, daB
sie fiir die Beurteilung seines betriebsverfas-
sungsrechtlichen Status kaum ins Gewicht fallen
kann.

Uber die Bedeutung von Rabatt- oder Kreditge-
wahrung filir das Unternehmen im Rahmen der allge-
meinen Geschaftsbedingungen der Antragstellerin
ist nichts ndheres gesagt, so daB nicht beurteilt
werden kann, ob hier iiberhaupt eine unternehmeri-
sche Tatigkeit vorliegt. Ggf. wére das AusmaB die-
ser Befugnis in seiner aktuellen Konkretisierung
offen, Es ist auch nicht ersichtlich, welches Ge-
wicht die Anwesenheit des Beteiligten H in
den Mitgliederversammlungen der hier in Rede ste-
henden Arbeitsgemeinschaft und sein Auftreten
dort fiir die Anzeigenpreispolitik der Antragstel-
lerin hat.
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b) Als selbstindige Wahrnehmung einer unternehme-
rischen Leitungsaufgabe wertet das Landesarbeitsge-
richt ferner, daB der Beteiligte H den Einsatz
der bei der antragstellerin beschdftigten Anzeigen-
vertreter leitet, daB er ihre Verteilung auf den an-
zusprechenden Kundenkreis bestimmt, ihren Einsatz
bei SondermaB8nahmen - etwa bei der Akquisition von
Werbebeilagen -~ regelt und daB er bestimmte allge-
mein verkaufsfordernde MaS8nahmen wie etwa einen sach-
lich oder regional neuen und schwerpunktméBigen Ver-
tretereinsatz plant und durchfiihrt. Hierin sieht das
Landesarbeitsgericht keine lediglich aus-~ oder durch-
fiihrende Tatigkeit. Vielmehr miisse der Beteiligte

H - so0 hebt es hervor - selbst kreativ diejeni-
gen MaBnahmen entwickeln, planen und schlieBlich
durchfithren, die er zur Erreichung des angestrebten
Umsatzzieles fir geeignet halte. Dem Landesarbeits-
gericht ist beizupflichten, wenn es die Planung und
Entwicklung allgemein verkaufsfordernder MaBnahmen
sowie die Steuerung des gesamten Vertretereinsatzes
zu den unternehmensleitenden Funktionen rechnet, wo-
bei sich, wie ergénzend zu sagen ist, diese MaBnah-
men ebenfalls wieder auf das Schicksal der Arbeit-
nehmer auswirken. Es fehlen jedoch Feststellungen
dariiber, inwieweit der Beteiligte H im Verhalt-
nis zu seiner Gesamttétigkeit durch diese Aufgabe

in Anspruch genommen wird oder welches ndhere Ge-
wicht sie fir das Unternehmen hat. Es ist daher
nicht ersichtlich, ob die Wahrnehmung dieser ILei-
tungsfunktion seine Tétigkeit schwerpunktmaBig be-
stimmt..

¢) Gleiches gilt fiir die Aufgaben des Beteiligten
H auf personellem Gebiet. Auch hier nimmt er
unternehmerische Teilaufgaben wahr, Der Gesprachs-
partner des Betriebsrats in bezug auf dessen perso-
nelle Beteiligungsrechte ist zwar nicht der Betei=-
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ligte H , sondern allein der leiter der Perso-
nalabteilung. Der Beteiligte H wird aber in-

tern an Personalentscheidungen der ihm unterstell-
ten Mitarbeiter beteiligt. Zwar hat der Senat wie-
derholt ausgesprochen, daB eine Beteiligung bei
Personalentscheidungen im Rahmen einer normalen
Vorgesetztenstellung in einer Fachabteilung allein
nicht geniigt, um einen Vorgesetzten als leitenden
Angestellten auszuweisen (BAG AP Nr. 2 und 6 zu

§ 5 BetrVG 1972 [zu III 3 bzw. III 4 der Griindel).
Im vorliegenden Falle geht die Mitwirkung des Be-
teiligten H bei Personalentscheidungen je-
doch erheblich iiber die schlichte Beteiligung ei-~
nes gewdhnlichen Vorgesetzten hinaus. Nach dem un-
streitigen Sachverhalt fiihrt er mit den Stellen-
bewerbern die Einstellungsgesprache und trifft
bereits eine Vorauswahl., Die Einstellung selbst
erfolgt ebenfalls nur im Einvernehmen mit ihm.
Seine Zustimmung ist also stets erforderlich, Da-
mit ibt er einen maBgeblichen EinfluB auf die sei-
ne Abteilung betreffenden PersonalmaB8nahmen der
Antragstellerin aus, Das Landesarbeitsgericht
nimmt deshalb mit Recht auch ausdriicklich an, dal
der Beteiligte H insoweit in einer erhebli-
chen Interessenpolaritat zur Arbeitnehmerschaft
steht. In diesem Zusammenhang ist schlieBlich

zu beriicksichtigen, daB der Beteiligte H al-
lein iiber die Wiederbesetzung einer frei geworde-
nen Stelle entscheidet. Es fehlen jedoch wiederum
Feststellungen dariiber, inwieweit die Tatigkeit
des Beteiligten H durch seine Mitwirkung

bei PersonalmaBnahmen bestimmt wird. Es spricht
viel dafiir, daB bei einer Betriebsabteilung mit
nur 67 Arbeitnehmern die personelle Fluktuation
verhdltnisméBig gering ist, so daB die Mitwirkung

des Beteiligten H bei Einstellungen und Ent-
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lassungen von Arbeitnehmern und seine Entscheidun-
gen iiber die Wiederbesetzung frei gewordener Stel-
len nur einen schmalen Ausschnitt seiner Gesamtta-
tigkeit darstellen.,

3 Nach alledem kann der angefochtene BeschluB
keinen Bestand haben., Das Landesarbeitsgericht muB
weitere tatsachliche Feststellungen treffen, und

es wird priifen miissen, ob die vom Beteiligten H
wahrgenommenen unternehmensleitenden Funktionen sei-
ner Tatigkeit auch das Gepridge geben. Dabei hat es
auf das diesbezligliche Gewicht der Gesamtheit der

in Rede stehenden Aufgaben zu achten. Zu alledem
bedarf es weiterer Sachaufkl&rung.

gez.: Dr., Miller Bichler Dr. Seidensticker

Biicker Schwarz
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