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Fiir die Fachpresse! Ja) auszugsweise
Fiir die Amtliche Sammlung! Ja)

Gesetz: BetrVG 1972 § 105, § 102 Abs. 1, § 5 Abs. 3; BGB §§ 133, 242;

ZPO § 92 Abs. 2

Leitsatze:
1. Ob ein Arbeitnehmer leitender Angestellter i.S. des
§ 5 Abs. 3 BetrVG ist, kann in dessen Kiindigungsrechts-
streit als Vorfrage gepriift werden.

2. Es gibt keinen Rechtssatz des Inhalts, daB eine In-
formation nach § 105 BetrVG iiber die beabsichtigte Kiindigung
eines Angestellten stets oder doch in aller Regel dann
in eine Anhérung des Betriebsrats nach § 102 Abs. 1 BetrVG
umzudeuten ist, wenn dem Betriebsrat die Kiindigungsgriinde
bekanntgegeben werden oder aber bekannt sind. Vielmehr
ist die Erkldrung des Kilindigenden gegeniiber dem Betriebs-
rat im Einzelfall auszulegen.

Aktenzeichen: 1 AZR  565/74
Urteil des BAG vom 19. August 1975 LAG Hamm
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1_AZR  565/74
2 Sa 382/74 Hamm

Verkiindet am I

19. August 1975 | im Namen des Volkes!
gez. Henkelmann, -
Amtsinspektorin z
als Urkundsbeamter E URTEIL
der Geschiéftsstelle i
In Sachen
PP.

[oeu Yuequaje(J S[v

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 19. August 1975 durch den Richter
Professor Dr. Auffarth als Vorsitzenden, die Richter Wendel
und Bichler sowie die ehrenamtlichen Richter Hirschmann und
Dr. LohauB fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter Zurilickweisung
der Revision im {ibrigen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Hamm vom 9. September 1974 - 2 8Sa 382/74 -

in der Kostenentscheidung und teilweise hinsichtlich
der%Zahlungsansprﬁche aufgehoben und insoweit wie folgt
neuigefaﬂt:

-2 -

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (moblle AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



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

-2 -

Auf die Berufung des Kligers wird das Urteil

des Arbeitsgerichts Rheine vom 21. Marz 1974

- Ca 577/73 - abgesndert. Die Beklagte wird
verurteilt, an den Kléger 11.442,86 DM brutto
abziiglich 3.842,84 DM nebst 4 % Zinsen von dem
hiernach zu zahlenden Nettobetrag ab 1. Oktober 1973
zu zahlen.

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die
Beklagte 39/40, der Kldger 1/40.

Von Re'chts wegen !

Tatbestand:

Die Beklagte, mit Hauptverwaltung in H .
betreibt vier Werke zur Strumpfwarenherstellung. AuBer-
dem unterhdlt sie einen AuBendienst. Gemeinsam fiir
AuBendienst und Hauptverwaltung ist ein flinfzehnkopfiger
Betriebsrat gebildet worden, dessen Vorsitzender der
Angestellte L ist.

Der Kldger war seit dem 1. Januar 1969 im AuBen-
dienst der Beklagten zunidchst als Verkaufsforderer und
sodann als Gebietsleiter und Hauptgebietsleiter tatig.

Mit Vertrag vom 2. Februar 1973, der alle vorher-
gehenden Vereinbarungen aufhob, wurde der Kliger riick-
wirkend zum 1. September 1972 zum Hauptgebietsleiter in
B bestellt und gleichzeitig zum stellvertretenden
Verkaufsdirektor ernannt. § 1 des Vertrages beschreibt
die Tétigkeit des Kldgers im einzelnen und bestimmt u.a.:
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Der stellvertretende Verkzufsdirektor libernimmt die
volle Verantwortung fiir das ihm ilibertragene Gebiet
sowie fiir die ihm unterstellten Mitarbeiter und fiir
die Auslieferungsldger. Neueinstellungen, Ent-
lassungen, Ernennungen und Beférderungen werden iiber
den Verkaufsdirektor der Hauptverwaltung vorge-
schlagen. Unter Beriicksichtigung des Betriebsver-
fassungsgesetzes und der gegebenen Richtlinien
entscheidet die Hauptverwaltung iiber die vorge-
legten Vorschlidge."

Der Klager erhielt zuletzt ein Gehalt von 2.900,-- IM

brutto sowie eine monatliche Spesenpauschale von 1.500,-- II1.

Daneben stand ihm eine vierteljdahrliche Erfolgsprémie von
1.500,-- IM zu. Der Urlaubsanspruch betrug 22 Arbeitstage
pro Jahr, die Kiindigungsfrist drei Monate zum Quartalsende.
Im iibrigen sollten sich gem#B § 8 Abs. 1 -des Vertrages die
Arbeits- und Vertragsbedingungen nach dem Manteltarifvertrag
fir die kaufminnischen und technischen Angestellten der
Textilindustrie Westfalens und des Regierungsbezirks Osna-
briick richten.

Ein Orgasnisationsplan fiir den AuBendienst ist bei der
Beklagten nicht vorhanden. Eine Hauptgebietsleitung gilt
als Kontaktstelle der Hauptverwaltung der Beklagten. Den vie
Verkaufsdirektoren der Beklagten sind normalerweise mehrere
Hauptgebietsleiter zugeordnet, denen wiederum je 10 - 15
Bezirksleiter unterstellt sind. Jedem Verkaufsdirektor sind
in der Regel zwel stellvertretende Verkaufsdirektoren zuge-
ordnet. Die Hauptaufgaben eines Hauptgebietsleiters bestehen
in der Uberwachung und Einsatzplanung der unterstellten
Bezirksleiter, Neuwerbung von Kunden, Férderung des Warenab-
satzes und Vorschlédge fiir die Einstellung und Entlassung von
Mitarbeitern gegeniiber der Hauptverwaltung.

Der Kldger war der Verkaufsdirektion Nord zugeordnet.
Ihm unterstanden 8 bis 11 AuBendienstmitarbeiter (Bezirks-
leiter), die fiir die Verteilung der Waren, die Pflege der
Boutiquen und die Neuplacierung der Waren zustidndig waren,
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sowie eine Kontoristin, ein Lagerist und ein Lager mit
Waren im Werte von ca. 7 Millionen INM.

Mitte Juni 1973 beschwerten sich zwei Mitarbeiter
bei dem Leiter des Verkaufs- und AuBendienstes der Be-
klagten uber den Fuhrungsstil des Klagers. Zur gleichen
Zeit hatte der fiir die Arbeiter und Angestellten der Ver-
waltung und des AuBendienstes zustdndige Personalleiter der
Beklagten, der Handlungsbevollmdchtigte P , Kennt-
nis von der Kiindigungsabsicht von vier Mitarbeitern

erlangt. ; :
Am 25, Juni 1973 teilte P dem Betriebsrats-
vorsitzenden L mit, es sei beabsichtigt, den Kliger,

der als stellvertretender Verkaufsdirektor leitender Ange-
stellter sei, fristlos zu entlassen. Eine Benachrichtigung
des Betriebsrates durch L iber das Gesprdch mit

P unterblieb; eine Betriebsratssitzung fand
erst Anfang August statt.

Am 29.Juni 1973 hdndigte die Beklagte dem Kldger ein
Kindigungsschreiben vom selben Tage aus, in dem es u.a.
heiBt:

"Hiermit kiindigen wir den mit Ihnen abgeschlossenen

Anstellungsvertrag gemi § 626 BGB fristlos mit dem
s2heutigen Tage."

Unterzeichnet war das Schreiben von dem Personalleiter
P , die daneben vorgesehene Unterschrift des Ge-
samtprokuristen H fehlte.

Am 1, Juli 1973 erhob der Kliger gegen die Kiindigung
Einspruch und bat schriftlich um Angabe der Kiindigungs-
grinde und um Mitteilung, ob der Betriebsrat angehort
worden sei. Mit Schreiben vom 2. Juli 1973 bot er seine
Arbeitskraft ausdriicklich an.

Ab 6. Juli 1973 hat der Kldger Arbeitslosengeld in
Héhe von 3.842,84 IM erhalten. Seit dem 1. Oktober 1973
hat er eine neue Arbeitsstelle.
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Mit der Klage hat der Kliger zundchst die Feststellung
der Unwirksamkeit der Kiindigung begehrt; spdter hat er
dariiber hinaus Gehaltszahlung bis zum 3%0. September 1973
einschlieBflich Pramien und Urlaubsabgeltung fiir 14 Tage ver-
langt. Er hilt die Kiindigung fiir unwirksam. Die Beklagte habe
den Betriebsrat nicht angehort. Er gehSre nicht zum Kreis
der leitenden Angestellten. Der Personalleiter P sei
nicht alleinvertretungsberechtigt gewesen. Fiir Entlassungen
im AuBendienst sei der jeweilige Verkaufsdirektor zustandig.
Ein wichtiger Grund zur fristlosen Kiindigung habe nicht
vorgelegen:

Der Klidger hat beantragt,

1. festzustellen, daB die auBerordentliche Kiindigung
der Beklagten vom 29. Juni 1973 unwirksam und
das Arbeitsverhdltnis der Parteien auch

nicht etwa durch eine ordentliche Kiindigung
aufgeldost worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 11.906,-- II1
nebst 4 % Zinsen seit Zustellung der Zahlungs-
klage zu zahlen.

Nach Anerkenntnis eines Zahlungsanspruchs in Hohe von
256,-- DM hat die Beklagte im librigen beantragt, die Klage
abzuweisen.

Sie hat vorgetragen: Der Kldger sei als Hauptgebiets-
leiter und stellvertretender Verkaufsdirektor leitender
Angestellter gewesen. Eine Anhorung des Betriebsrats sei
deshalb nicht erforderlich gewesen. Gleichwohl sei der Be-
triebsrat vor Ausspruch der Kiindigung ordnungsgemdf angehort
worden. Im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses konne
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nicht inzidenter gekldrt werden, ob ein Arbeitnehmer leitendez

Angestellter sei. Das sei in einem BeschluBlverfahren zu
klaren. Auch habe im vorliegenden Falle zwischen Betriebsrat
und Arbeitgeber Einvernehmen iiber die Stellung des Klédgers
als leitenden Angestellten bestanden. P habe als
Personalleiter allgemein die Vollmacht zur Entlassung von
Arbeitnehmern gehabt. Ein wichtiger Grund zur Kiindigung habe
vorgelegen. Fir das Jahr 1973 habe der Klager sechs Tage
Urlaub in Natur erhalten, vier Tage seien abgegolten worden.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

Das Landesarbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme das
Urteil des Arbeitsgerichts abgedndert. Es hat festgestellt,
daB das Arbeitsverhdltnis der Parteien weder durch die
auBerordentliche noch durch eine ordentliche Kiindigung
der Beklagten vom 29. Juni 1973 rechtswirksam aufgelost
worden ist. Ferner hat es die Beklagte verurteilt, an den
Klsger 11.650,-—- DM brutto nebst 4 % Zinsen ab 20. September
1973 abzliglich 3%.842,84 IM Arbeitslesengeld zu zahlen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der
Beklagten. Sie riigt die Verletzung formellen und materiellen
Rechts und erstrebt die Wiederherstellung der erstinstanz-
lichen Entscheidung, wdhrend der Klager unter ErmafRigung
des Zinsanspruches beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision ist nach dem Streitwert statthaft (§ 72
Abs. 1 Satz 4 ArbGG). Sie ist auch form- und fristgerecht
eingelegt und nach Verlidngerung begriindet worden (§ 74
Abss 1 ATDGG).

IT. In der Sache ist die Revision der Beklagten nur zu
einem geringen Teil begriindet.

1. Zwar ist die Kiindigung nicht etwa deshalb unwirksam,
weil der Personalleiter P keine Vollmacht zu ihrem
Ausspruch hatte. P war als Personalleiter fir die
Angestellten der Verwaltung und des AuBlendienstes zusténdig,
er hatte Handlungsvollmacht. Gemd8 § 54 Abs. 1 HGB erstreckt
sich die Handlungsvollmacht auf alle Geschdfte und Rechts-
handlungen, die die Vornahme der ihm i{ibertragenen Geschidfte
gewohnlich mit sich bringen. Hierzu gehdrt in aller Regel
bei einem Personalleiter die Befugnis zur Kiindigung. Selbst
wenn man dem nicht folgen wollte, wdre hier die Kiindigung
von einem Vertreter des Arbeitgebers ausgesprochen, der eine
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Stellung bekleidet, mit der das Kiindigungsrecht im allge-
meinen verbunden zu sein pflegt. In diesem Falle bedarf es
fiir die Wirksamkeit der Kiindigung nicht etwa der Vorlage
einer Vollmachtsurkunde durch den Vertreter gem#B § 174 Satz
1 BGB (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 174 BGB).

2. Die Kiindigung ist aber wegen eines betriebsverfassungs-
rechtlichen Mangels, ndmlich der Verletzung des § 102 Abs. 1
BetrVG durch die Bekiagte, unwirksam. Nur dann, wenn der
Kliger im Dienstverhdltnis zur Beklagten leitender Ange-
stellter im Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG gewesen wire, hitte
die Beklagte ihren Verpflichtungen aus dem Betriebsver-~
fassungsgesetz anldBlich der Kiindigung des Kl&gers geniigt

(8§ 105 BetrVG).

a) Die Beklagte bezweifelt zu Unrecht, daB im Rahmen eines
Kiindigungsschutzprozesses im Urteilsverfahren als Vorfrage
entschieden werden kann, ob ein Arbeitnehmer leitender
Angestellter i.S. des § 5 Abs. 3 BetrVG ist. Wenn auch der-
artige betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeiten sonst

im Rahmen des § 5 Abs. 3 BetrVG im BeschluBverfahren aus-
zutragen sind (Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 41. Aufl.,

§ 5 RdNr. 29; Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl., § 5 RdNr.
129; Erdmann-Jiirging-Kammann, BetrVG, § 5 RdNr. 15; Blei-
stein, BetrVG, § 5 RANr. 41), so kann doch gleichwohl auch
inzidenter im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses die
Frage entschieden werden, ob jemand leitender Angestellter
ist (so auch GK-Kraft, BetrVG, § 5 RdANr. 55; Boldt, DB 1972,
Beilage 5 S. 11; zu § 4 BetrVG 1952 auch Galperin-Siebert,
BetrVG, 4. Aufl., § 4 RANr. 26). Das folgt daraus, daB der
Begriff des leitenden Angestellten in § 5 Abs. 3 BetrVG ein
unbestimmter, vorgegebener Rechtsbegriff ist, der nicht nur
die kollektiv-rechtliche Stellung des betreffenden Arbeit-
nehmers im Betrieb oder Unternehmen bestimmt, sondern auch
unmittelbar Auswirkungen auf dessen individualrechtliche
Sphéare hat. Diese Doppelfunktion macht deutlich, daB ebenso
wie z.B. bei der Frage der Wirksamkeit einer Betriebsver-
einbarung auch im Urteilsverfahren eine derartige Priifung
stattfinden kann, wenn es sich insoweit um eine Vorfrage
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handelt. Rechtskraftprobleme konnen dabei nicht auf-
treten, denn Gegenstand der materiellen Rechtskraft im
KiindigungsschutzprozeB ist allein die Feststellung, daB
das Arbeitsverhdltnis durch eine ganz bestimmte Kiindi-
gung nicht aufgeldst worden ist. Nur der Subsumtions-
schluB des Gerichts als ganzer wird von der Rechtskraft
erfaBt, nicht jedoch einzelne Vorfragen. Insbesondere kann
auch die dariiber im Urteilsverfahren getroffene Fest-
stellung keine Rechtskraftwirkung gegeniiber dem hier nicht
beteiligten Betriebsrat entfalten.

Auch der Hinweis:der Beklagten auf die Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 2. Marz 1973
- 3 BV Ta 18/72 -, die im iibrigen durch BeschluB des
Senats vom 10. Juni 1974 - 1 ABR 23/73 - (AP Nr. 8 zu
§ 80 BetrVG 1972) bestétigt worden ist, vermag daran nichts
zu 8ndern. Sowohl in der Entscheidung des Landesarbeits-
gerichts Diisseldorf als guch in der letztinstanzlichen
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts wurde lediglich
ausgefiihrt, daB Streitigkeiten zwimchen Betriebsrat und
Arbeitgeber, bei denen es allein um die Frage geht, ob
bestimmte Arbeitnehmer zu den in § 5 Abs. 3 BetrVG aufge-
fihrten Personenkreis gehorten, im BeschluBlverfahren aus-
zutnagen seien. Im vorliegenden Falle handelt es sich je-
doch nicht um einen betriebsverfassungsrechtlichen Streit
zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber, sondern um den
KindigungsschutzprozeB eines einzelnen Arbeitnehmers.
Auch ist die Argumentation der Beklagten unzutreffend,
durch die Entscheidung wiirde in die Rechtsstellung des
Betriebsrats eingegriffen. Bei der Entscheidung dieser
Vorfrage im KiindigungsschutzprozeB wird gerade nicht die
betriebsverfassungsrechtliche Stellung des betroffenen
Arbeitnehmers mit Allgemeingiiltigkeit rechtskrdftig fest-
gestellt.
b) Frei von Rechtsirrtum hat das Landesarbeitsgericht
fiir den Kldger die Rechtsstellung eines leitenden Ange-
stellten verneint.
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Nach dem Arbeitsvertrag hatte der Klager nur die Be-
fugnis, Neueinstellungen und Entlassungen iiber den Verkaufs-
direktor der Hauptverwaltung vorzuschlagen. Dem entsprach
auch die tatsidchliche Kompetenz des Kldgers, da er auch in
dem von der Beklagten angefiihrten Falle N lediglich
die Klindigung vorgeschlagen hat, die dann von der Hauptver-
waltung ausgesprochen wurde. Der Kl&dger kann daher nicht auf-
grund des § 5 Abs. 3 Nr. 1 BetrVG leitender Angestellter sein.

Die Anwendbarkeit des § 5 Abs. 3 Nr. 2 BetrVG scheidet
aus, weil der Klidger weder Generalvollmacht noch Prokura
hatte. Der Kliger konnte daher nur dann leitender Angestellte:
gewesen sein, wenn er i.S. des § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG im
wesentlichen eigenverantwortliche Aufgaben wahrgenommen
hdtte, die ihm regelmdBig wegen ihrer Bedeutung fiir den
Betrieb und die Entwicklung des Betriebes im Hinblick auf be-
sondere Erfahrungen und Kenntnisse lbertragen worden widren.

In der Rechtsprechung des erkennenden Senats ist der
Begriff durch eine Vielzahl von Kriterien umschrieben und
eingegrenzt worden (BeschluB vom 5. Mirz 1974 - 1 ABR 19/73 -.
/demniichst/ AP Nr. 1 zu § 5 BetrVG 1972; bestitigt durch die
Beschliisse vom 19. November 1974 - 1 ABR 20/73 und 50/73 - |,
/demndichst/ AP Nr. 2 und 3 2zu § 5 BetrVG 1972; BAG vom
17. Dezember 1974 - 1 ABR 133/73 und 1 ABR 131/73 -; BAG
vom 28. Januar 1975 - 1 ABR 52/73% -). Im einzelnen ist da-
nach von folgenden Voraussetzungen auszugehen: Erforderlich
ist zundchst, daB spezifisch-unternehmerische Teilaufgaben
wahrgenommen werden, die im Hinblick auf die Gesamttdatigkeit
des Angestellten und die Gesamtheit der Unternehmersufgaben
erheblich sind. Die Ubertragung der Aufgaben muB typischer -
oder iiblicherweise im Hinblick auf die besonderen Erfahrungen
und Kenntnisse dieser Personen erfolgen. Die Angestellten
miissen von der Funktion her unternehmensbezogen  EinfluB
besitzen. Diese Voraussetzung ist gegeben, wenn der Ange-
stellte kraft seiner leitenden Funktion mafRgeblichen Ein-
fluB auf die wirtschaftliche, technische, kaufménnische,
organisatorische, personelle oder wissenschaftliche Fihrung
des Unternehmens bzw. Betriebes dadurch ausiiben kann, daB er
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entweder selbst die mafgeblichen Entscheidungen trifft
oder kraft seiner Schliisselposition Voraussetzungen
schafft, an denen die Unternehmensfiihrung bei ihren Ent-
scheidungen nicht vorbeigehen kann. Zwar kann die Beein-
flussung des Entscheidungsspielraums des Angestellten
durch vorgegebene Richtlinien oder Sachzwange fur dessen
Rechtsstatus unschddlich sein, gleichwohl kann aber inso-
weit die Stellung des betreffenden Arbeitnehmers in der
Hierarchie des Unternehmens einen Anhaltspunkt fir die
Bedeutung seiner Funktion und seinen Ent scheidungsspiel-
raum innerhalb des Gesamtunternehmens geben. Je tiefer er
in der Hierarchie steht und je mehr Vorgesetzte er hat,
umsoweniger spricht dafiir, dal er einen eigenen breiten
Entscheidungsspielraum hat. Die Aufgaben mull der Ange-
stellte "nach Dienststellung und Dienstvertrag" wahr-
nehmen. Zwischen Arbeitsvertrag und tatsdchlicher Arbeits-
leistung muB Deckungsgleichheit bestehen. MaBgeblich ist
eine Gesamtwlirdigung der Tatigkeit des Angestellten. Die
spezifischen Unternehmeraufgaben miissen die Tatigkeit des
Angestellten schwerpunktmdBig bestimmen.

Wegen dieser tatsdchlichen Elemente bei der Begriffs-
bestimmung und weil es sich bei den Abgrenzungsmerkmalen
um unbestimmte, allgemeine Rechtsbegriffe handelt, kommt
dem Tatsachengericht ein erheblicher Beurteilungsspiel-
raum zu. Das Rechtsbeschwerdegericht (Revisionsgericht)
kann nur nachpriifen, ob die Bewertungsmallstdbe im einzel-
nen richtig erkannt sind, eine vertretbare Gesamtwertung
aller maBgeblichen Gesichtspunkte erfolgt ist und ob alle
wesentlichen Tatsachen ohne VerstoBR gegen die Denkgesetze
oder allgemeinen Erfahrungssdtze beriicksichtigt worden
sind (vgl. BAG, aa0, /demnsichst/ AP Nr. 1, 2 und 3 zu
§ 5 BetrVG 1972).

Das Landesarbeitsgericht geht in seinem Urteil von
den Grundsdtzen aus, wie sie der erkennende Senat in
seinem BeschluB vom 5. Marz 1974 - 1 ABR 19/73 - aufge-
stellt hat. Nach den getroffenen Feststellungen 18Rt sich
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aus der Stellung des Kldgers innerhalb der Verksufsorgani-
sation keine besondere Ndhe zur Unternehmensleitung ent-
nehmen. Dies ergibt sich, wenn man die hierarchische Struk-
tur der Verkaufsorganisation der Beklagten betrachtet. Sie
war dahin gegliedert, daB unterhalb der Geschéftsleitung der
Gesamtprokurist H fiir die Leitung des Verkaufes im
AuBendienst zustdndig war. Ihm waren vier Verkaufsdirektoren
unterstellt, denen jeweils mehrere Hauptgebiete zugeordnet

waren. RegelmdBig waren einem Verkaufsdirektor zwel stellver-

tretende Verkaufsdirektoren unterstellt. Jeder Verkaufs-

direktion sind sodann Hauptgebietsleiter zugeordnet. Wie sich

im {ibrigen aus der nicht mit einer Revisionsriige ange-

griffenen Aussage des Zeugen B ergibt, hat sich durch

die Ernennung des Kldgers zum stellvertretenden Verkaufs-
direktor in seiner Tdtigkeit als Hauptgebietsleiter nichts
gedndert. Er hat nur die Einkdufer der GroBkunden besucht
und mit diesen verhandelt. Die Verhandlung auf Geschafts-
fiihrerebene war Sache der Verkaufsdirektoren. Nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts war der Kldger inner-
halb der ihm von der Geschadftsleitung vorgeschriebenen
Konzeptioneh und hinsichtlich der Konditionen im Bereich
des Verkaufs fast ohne Spielraum. Er war an Richtlinien ge-
bunden, die wesentliche Eigenentscheidungen nicht zulieBen.
Angesichts dieser Feststellungen liegt die Wertung des
Landesarbeitsgerichts, bei dem Kldger handele es sich nicht
um einen leitenden Angestellten i.S. des 8 5 Abs. 3 Nr. 3
BetrVG, durchaus in dem ihm zustehenden Beurteilungsspiel-
raum. Es ist weder ein VerstoB gegen gesetzliche Vor-
schriften noch gegen die Denkgesetze anzunehmen,wenn das

Landesarbeitsgericht zu der Auffassung kommt, der Klédger habe

in Wirklichkeit eine verhdltnismafBig untergeordnete Stellung
im Verkauf bei der Beklagten innegehabt und nur einen ver-

hdltnismdBRig schmalen Bereich unternehmerischer Aufgaben ohne

groBeren Entscheidungsspielraum zu erfiillen gehabt. Aus dem
Sachvortrag der Parteien ergibt sich nicht, daB der Klager
Entscheidungen treffen konnte, die erhebliche Auswirkungen
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auf Unternehmensebene gehabt hitten (vgl. BeschluB des
Senats vom 19. November 1974 - 41 ABR 20/74 -, /demnéchst/
AP Nr. 2 zu § 5 BetrVG 1972).

Fir die Frage, ob ein Arbeitnehmer den Begriff des
leitenden Angestellten erfiillt, ist es allerdings unerheb-
lich, ob in seinem Arbeitsvertrag auf bestimmte tarifver-
tragliche Regelungen Bezug genommen worden ist. Auch
leitende Angestellte konnen durch Einzelarbeitsvertrige
den Regelungen eines Tarifvertrages unterstellt werden.
Insoweit ist der Beklagten zuzugeben, daB die Argumentation
des Landesarbeitsgerichts nicht zwingend ist. Da es sich
hierbei jedoch lediglich um eine zusdtzliche Argumentation
handelt, &@ndert dies nichts an dem Gesamtergebnis.

Die Revision riigt mangelnde Sachaufklarung, das
Landesarbeitsgericht habe nur auf den Dienstvertrag, nicht
aber ausreichend auf die tatsdchliche Dienststellung des
Klédgers abgehoben, die aber ein anderes Bild ergeben hatte.
Wird die Verletzung des § 139 ZPO geriigt, so muB aber genau
angegeben werden, wonach das Gericht hdtte fragen sollen
und was die Partei darauf im einzelnen geantwortet hatte
(vgl. BAG AP Nr. 8 zu § 322 ZPO; BAG 13, 340 /3447 = AP
Nr. 37 zu § 233 ZPO; AP Nr. 10 zu § 565 ZPO). Das ist im
vorliegenden Fall unterblieben, die Riige der Verletzung
des § 139 ZPO ist daher nicht in der erforderlichen Form
vorgebracht worden und daher bereits unzulédssig.

c) Nach einhelliger Ansicht ist die gesetzliche Ab-
grenzung des § 5 Abs. 3 BetrVG zwingend. Sie kann weder
von den Parteien des Arbeitsvertrages noch durch die Be-
triebspartner abweichend vom Gesetz geregelt werden
(Fitting-Auffarth-Kaiser, aa0, § 5 RANr. 28; Dietz-
Richardi, aa0, § 5 RANr. 123). Weder die Ansicht des
Betriebsratsvorsitzenden noch die Meinung des Personal-
leiters P iiber die Stellung des Kladgers hat des-
halb irgendeine Bedeutung. Ebenso unerheblich ist die
Tatsache, daB der Kliger an der Betriebsratswahl nicht
teilgenommen hat. Auch die Nichteintragung in die Wahler-
liste wdre als solche nicht entscheidend (vgl. dazu BeschluB
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des Senats vom 5. Mdrz 1974 - 1 ABR 19/73 -, /demnichst/
AP Nr. 1 zu § 5 BetrVG 1972 unter II, 2 der Griinde).

3. Da der Kldger somit kein leitender Angestellter i.S.
des § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG gewesen ist, war zur Wirksamkeit
der Kiindigung die ordnungsgemiBe AnhSrung des Betriebsrats
erforderlich (8§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG).

Die Anhérung nach § 102 Abs. 1 BetrVG ist ein stédrkeres
Beteiligungsrecht als die bloBe Unterrichtung gemidB § 105
BetrVG, da sie den Sinn hat, dem Betriebsrat Gelegenheit zu
geben, eigene Uberlegungen zur Kiindigungsabsicht des Arbeit-
gebers anzustellen und diesem mitzuteilen. Insbesondere muf
dem Betriebsrat hier die Gelegenheit gegeben werden, iiber
etwaige Widerspruchsgriinde zu beschlieBen (BAG AP Nr. 2 zu
§ 102 BetrVG 1972). An den Inhalt der Mitteilung der beab-
sihtigten Klindigung durch den Arbeitgeber sind daher bei der
Anh6rung andere MaBstdbe anzulegen, als bei der bloBen Unter-
richtung nach § 105 BetrVG (vgl. BAG, aa0O). Eine ausdriick-
liche Aufforderung an den Betriebsrat, zu der beabsichtigten
Kiindigung Stellung zu nehmen, ist zwar nicht erforderlich
(BAG, aa0). Aus dem nicht nur graduellen Unterschied zwischen
Anh6érung und Unterrichtung folgt jedoch, daB eine Information
nach § 105 BetrVG nicht ohne weiteres das Anhdrungsverfahren
nach § 102 Abs. 1 BetrVG einschlieBt.

MaBgeblich ist der in der Erklarung gegeniber dem
Betriebsrat zum Ausdruck kommende Wille des Arbeitgebers so
wie sie der Betriebsrat verstehen muBte und auch verstanden
hat (vgl. BAG AP Nr. 36 zu § 133 BGB). Es handelt sich hier-
bei um eine Willenserkldrung nicht typischer Art (offen
gelassen in BAG AP Nr. 37 zu § 133 BGB). Die Auslegung der-
artiger Willenserkldrungen ist aber grundsdtzlich. Sache der
Tatsacheninstanz. In diesen Fillen ist eine Uberpriifung durch
das Revisionsgericht nur dahin mdglich, ob das Berufungsge-
richt eine Auslegung vOllig unterlassen hat, ob diese unzu-
reichend ist oder ob gegen ein Gesetz verstoBen oder wesent-
licher Auslegungsstoff nicht herangezogen worden ist (BAG
AP Nr. 5 zu § 276 BGB Verschulden bei VertragsabschluB; AP
Nr. 30, 32, 33, 34 zu § 133 BGB; AP Nr. 1 und 2 zu § 157 BGB;

- 14 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Ezste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

[[93IN I9P I T, YoNY SIoMUTH

orU YUBqUI)B(] S[B PUIS Sunjururess

OYIN P BL8 §§

1Znyosag



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

- 14 -

AP Nr. 7 zu § 550 ZP0); eine prozessuale Riige in dieser
Hinsicht ist von der Revision nicht erhoben worden.

Die Auslegung der Erkldrung des Zeugen P
durch das Landesarbeitsgericht dahingehend, dieser habe
lediglich eine Information nach § 105 BetrVG gegeben und
geben wollen, ist jedenfalls moglich. Wie sich ndmlich
aus der Aussage des Zeugen P ergibt, hat dieser
bei der Mitteilung der beabsichtigten Kiindigung dem Be-
triebsratsvorsitzenden auch gesagt, der Klager sei
leitender Angestellter. Da8 der Erklirungsempfianger (der
Betriebsratsvorsitzende) die Erkldrung auch nur als In-
formation nach § 105 BetrVG verstanden hat, zeigt seine
Weiterbehandlung der Angelegenheit. Er hat keine Betriebs-
ratssitzung einberufen, sondern erst spater bei passender
Gelegenheit die iibrigen Betriebsratsmitglieder iiber den
Kiindigungsvorgang unterrichtet. Es gibt auch keinen Rechts-
satz des Inhalts, daB eine Information nach § 105 BetrVG
- jedenfalls dann, wenn die Kiindigungsgriinde dem Betriebs-
rat mitgeteilt werden oder schon bekannt sind - stets
oder doch zumindest in aller Regel in eine AnhSrung nach
§ 102 Abs. 1 BetrVG umzudeuten ist. Vielmehr kommt es
- wie schon dargelegt - darauf an, wie der Erkldrungsin-
haly der Mitteilung im konkreten Einzelfall auszulegen
ist, insbesondere vom Erkldrungsempfinger (Betriebsrat)
verstanden werden konnte.

Eine ordnungsgeméfBe Anhorung des Betriebsrats durch
die Beklagte gemdB § 102 Abs. 1 BetrVG ist hier nicht er-
folgt. Die Kiindigung ist somit gem#B § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG unwirksam.

4, Der Revision kann auch nicht gefolgt werden, wenn sie
meint, der Kliger diirfe sich wegen Rechtsmifbrauchs nicht

auf die fehlende Anhdrung des Betriebsrats berufen. Die
Auslibung eines Rechtes ist in der Regel nur dann miB-
brduchlich, wenn der Berechtigte es durch unredliches Ver-
halten erworben hat. Die Rechtsausilibung kann glso unzulédssig
sein, wenn dem Berechtigten eine Verletzung eigener Pflichten
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zur Last fallt. Zu beriicksichtigen ist hierbei, daB - wie
schon dargelegt - die Abgrenzung des leitenden Angestellten
nach § 5 Abs. 3 BetrVG zwingendes Recht ist. Weder durch
Einvernehmen zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber noch durch
Einvernehmen 2zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber kann hier
eine Anderung eintreten. Auf der anderen Seite besteht fiir
den einzelnen Arbeitnehmer auch keine Pflicht, sich gegen die
Behandlung als leitender Angestellter zu wehren. Auch wenn
der Arbeitnehmer es unterliBt, seine Stellung zu kléren,

wird erdamit bei Fehlen der Voraussetzungen weder zum
leitenden Angestellten, noch verletzt er dadurch die ihm aus
dem Arbeitsvertrag obliegenden Pflichten. Wollte man im
iibrigen aus der bloBen Tatsache, daB ein Arbeitnehmer seiner
Behandlung als leitendem Angestellten nicht widersprochen
hat, folgern, daB seine Berufung auf eine normale Arbeit-
nehmerstellung rechtsmiBbrduchlich und damit unwirksam wire,
kdnnte iiber diesen Umweg der zwingende Charakter des § 5

Abs. % BetrVG ausgeschaltet werden. Ob etwa dann etwas
anderes zu gelten hat, wenn der Angestellte ausdriicklich
einer AnhOrung des Betriebsrats in seiner Kiindigungsangel egen<
heit widerspricht oder diese in anderer Weise vereitelt,

S[e puis }'EUHHULLIP\\‘“QW.I ] 19P 93], YoNY SIOMUIH

ist hier nicht zu entscheiden.

5. Der Anspruch des Klidgers auf Zahlung des Gehalts und
der Prdmie von 500,-- DM brutto fiir die Monate Juli, August,
September 1973 ist gemdf § 615 BGB in Verbindung mit § 295
BGB begriindet. Ein wortliches Angebot war hierbei fiir die
Inverzugsetzung der Beklagten ausreichend, da durch die
fristlose Kiindigung die Ablehnung der Arbeitsleistung deutlich
geworden ist (BAG AP Nr. 5 zu § 9 MuSchG; AP Nr., 18, 23 zu

§ 615 BGB; vgl. auch AP Nr. 24 zu § 615 BGB). Auch ein ein-
facher Widerspruch gegen die Kiindigung ist hierbei aus-
reichend. Mit Schreiben vom 2. Juli 1973 hat der Kl&dger sus-
driicklich seine Arbeitskraft zur Verfiigung gestellt. Bereits
mit Schreiben vom 1. Juli 1973 - also unverziiglich nach
Zugang der Kiindigungserkldrung -~ hatte er der Kiindigung
widersprochen.

238 DYIN ‘JJ esg8 §S yoru yuequale(
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6. Nicht in vollem Umfange begriindet ist jedoch der
Anspruch des Kldgers auf Zahlung von Urlaubsabgeltung fiir
14 Arbeitstage aus dem Jahre 1973. Unstreitig stehen dem
Kldger nach § 6 des Arbeitsvertrages vom 2. Februar 1973
22 Arbeitstage Urlaub pro Jahr zu. Die Beklagte hat un-
widersprochen vorgetragen, daB der Klédger fiir das Jahr
1973 sechs Tage Urlaub in Natur erhalten hat, vier weitere
Tage seien ihm abgegolten worden. Insgesamt sind also dem
Kldger bisher bereits 10 Tage Urlaub gewgdhrt worden. Der
Urlaubsanspruch ist damit nur in Hohe von 12 Tagen be-
grindet, im librigen ist - was auch in der Revisionsinstanz
zu beachten - der Anspruch nicht schliissig dargelegt. Der
Betrag von 1.450,-~- IIM brutto filir 14 Tage Urlaub ist
zwischen den Parteien rechnerisch unstreitig. An diese
rechnerische GréBe ist -daher der Senat gebunden, obwohl

[T, YONY :SIOMUTH

die Berechnungsweise selbst unaufgeklart bleibt.
Da dem Kliger statt 14 nur 12 Tage Urlaubsabgeltung
zustehen, ist der Betrag fiir zwei Tage abzuziehen. Geht b

SS[19)1) I9p

sunjurure

sfe pur

man von einem Betrag von 1.450,-- IM brutto fiir 14 Tage
aus, dann ergibt das einen Tagessatz von 103,57 IM brutto.
Flir zwei Tage sind daher 207,14 IM brutto abzuziehen. Dem
Kldger steht daher eine Urlaubsabgeltung nur in Hohe von
1.242,86 M brutto zu.

7. Nach § 18 Nr. 2 des Manteltarifvertrages erldschen
alle beiderseitigen Anspriiche aus dem Arbeitsverhidltnis
bei dessen Beendigung, wenn sie nicht innerhalb eines
Monats nach dem tatsdchlichen Ausscheiden aus dem Betriebe
schriftlich geltend gemacht worden sind. Der Begriff der
Beendigung erfaBt hier aber nur die rechtswirksame
Beendigung eines Arbeitsverhidltnisses. Diese Regelung kann
keine Anwendung finden, wenn wegen eines anhdngigen

oeu yuequaje(J

OYIN P L8 §§

1ZINyosad

Kiindigungsrechtsstreits noch gar nicht feststeht, ob ein
Fall der "Beendigung des Arbeitsverhéltnisses" vorliegt
(BAG 23, 110 = AP Nr. 45 zu § 4 TVG AusschluBfristen).
MaBgeblich ist daher die AusschluBfrist des § 18 Nr. 1

des Manteltarifvertrages. Danach erl&schen bei bestehendem
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Arbeitsverhdltnis Anspriiche auf Verglitung jedweder Art erst,
wenn sie nicht innerhald von zwei Monaten nach Gehaltsab-
rechnung geltend gemacht worden sind. Eine Gehaltsabrechnung
fiir die hier in Rede stehenden Monate hat der Klidger aber bis-
lang nicht erhalten. Die AusschluBfrist konnte daher nicht zu
laufen beginnen.

8. Von den dem Klédger gemdB Ziffer II 6 der Griinde zu-
stehenden Zahlungsbetrdgen sind 3.842,84 IM abzuziehen, da

er insoweit Arbeitslosengeld erhalten hat. Somit ergibt sich
ein Gesamtbetrag von 11.442,86 IM brutto abziiglich 3.842,84 IM.
9. Die Klage muBte daher in Hshe von 207,14 IM brutto
abgewiesen werden. Was die Kostenentscheidung angeht, so ist

[, YoNY :SIOMUTE]

im Verhdltnis zur Gesamtforderung der abzuweisende Betrag

e,

zwar geringfiigig. Gleichwohl kommt eine Anwendung der kosten-
rechtlichen Bestimmung des § 92 Abs. 2 ZPO nicht in Betracht,
weil danach auch Voraussetzung ist, daB die Zuvielforderung

keine besonderen Kosten veranlaBt hat. Das aber bedeutet, dal

S ?’)UH“ULUP&\[IJLI ] 1op

die Mehrforderung den Streitwert nicht in eine hdhere
Geblihrenstufe gebracht haben darf (Baumbach-Lauterbach, ZPO,

§ 92 Anm. 2; Thomas-Putzo, ZPO, § 92 Anm. 4 a). Im vor-
liegenden Fall liegt der Streitwert genau auf einer Grenze.
Die Mehrforderung von 207,14 DM brutto hat insoweit gebilihren-:
miBige Auswirkungen. Die Kosten konnen daher gemdB § 92

DYIN P eLg §§ YorU JURqUaIR( S[E pul

Abs. 2 ZPO nicht der Beklagten insgesamt auferlegt werden.

'l/ll‘ll[.‘\‘)\‘\

Es muBte eine Kostenteilung gemidB § 92 Abs. 1 vorgenommen
werden.

gez.? Dr. Auffarth Wendel Bichler

Hirschmann Dr. LohauB
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