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etz: BetrVG 1972 § 5 Abs. 3, § 102 Abs. 1; BGB § 242, § 615;
RTV fiir die Angestellten im GroB- und AuBenhandel NRW

§ 9; zPO § 258, § 323

tsatze:

Im Rahmen einer Kindigungsschutzklage ist als Vorfrage auch zu
prifen, ob ein Arbeitnehmer leitender Angestellter ist und
deshalb die Anhérung des Betriebsrats nach § 102 Abs. 1

BetrVG entfallt.

Der Leiter eines Verbrauchermarktes mit 45 Arbeitnehmern ohne
nennenswerten eigenen Entscheidungsspielraum in personellen
oder kaufmdnnischen Angelegenheiten oder bei Verhandlungen mit
dem Betriebsrat ist auch dann kein leitender Angestellter,
wenn er Betriebsleiter eines Betriebes mit eigener Rechts-
persdnlichkeit und eigenem Betriebsrat ist.

Im KindigungsschutzprozeB muB der Arbeitgeber im Streitfall
beweisen, daB vor einer von ihm ausgesprochenen Kindigung der
Betriebsrat gemdB § 102 Abs. 1 BetrVG gehort worden ist oder
nicht gehort zu werden brauchte, well es sich um die Kindi-
gung eines leitenden Angestellten handelte.

Gehen die Parteien eines Arbeitsverhdltnisses einverstéand-
lich davon aus, ein Arbeitnehmer sei leitender Angestellter, s
ist dieser gleichwohl nicht gehindert, im Kundigungsschutz-
prozeB geltend zu machen, er falle nicht unter den Personen-
kreis des § 5 Abs. 3 BetrVG.
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"Wiederkehrende Leistungen" i.S. des § 9 Rahmentarifvertrag fi
Angestellte im GroB- und AuBenhandel Nordrhein-Westfalen,
giiltig ab 1. Januar 1972, sind auch Gehaltsanspriiche.

T L8 §§ O

Ist der Arbeitgeber nach einer gemdB § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
unwirksamen Kiindigung zur Gehaltsfortzahlung verpflichtet,

so entfillt der Annahmeverzug des Arbeitgebers nach § 615 BGB
nicht schon deshalb, weil dem Arbeitnehmer aus Grinden ge-
kiindigt worden ist, die unter Umsténden fir eine Kindigung
aus wichtigem Grund ausreichen.
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Aktenzeichen: 1 AZR 613/74
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1_AZR 613/74

6 Sa 826/73 Hamm

Verkiindet am
19. August 1975

gez. Henkelmann,
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

o |
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| im Namen des Volkes!
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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 Dr. ILohauB und Hirschmann fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 15. Oktober
1974 - 6 Sa 826/73% - wird auf Kosten der
Beklagten zuriickgewiesen.
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Tatbestand

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer
ohne vorherige Anhorung des Betriebsrats ausgesprochenen
fristlosen Kiindigung und um die Gehaltszahlung bis zum
30. September 1974.

Der Klédger arbeitete nach bestandener Kaufmanns-
gehilfenpriifung zundchst als Substitut bei dem Kauf-
hausunternehmen K . AnschlieBend war er Einkdufer und
Abteilungsleiter bei dem Lebensmittelhandelsunternehmen
B und sodann Revisor bei dem Lebensmittelfilialunter-
nehmen H . Nachdem er vier Jahre lang selbsténdig
in der Lebensmittelbranche -Vertrieb von Pommes-frites—
tétig gewesen war, iibernahm er die Leitung eines Ver-
brauchermarktes der Firma W und war schlieBlich Leiter‘
der Lebensmittelabteilung eines Supermarktbetriebes der
Firma D .

Am 15. Februar 1972 trat der Klédger als Betriebsleiter
mit einem Bruttomonatsgehalt von 2.400,--DM in die Dienste
der Beklagten. Diese betreibt in I einen ca.

10000 gm groBen Supermarkt mit etwa 45 Arbeitnehmern. Der
monatliche Umsatz dieses Supermarktes lag im Jahre 1972
zwischen 3%50.000,-- und 650.000,-- DM und steigerte sich
vor Weihnachten 1972 auf ca. 1,2 Millionen DM. Dem Kldger
wurde die Leitung dieses Supermarktes iibertragen. Es
besteht dort ein Betriebsrat.

Die Beklagte ist eine eigene juristische Person
- eine GmbH & Co. KG -~ und gehort einer Firmengruppe an,
die aus insgesamt acht selbstédndigen Kommanditgesell-
schaften besteht, deren Komplementédre jeweils Gesell-
schaften mit beschrénkter Haftung sind. Zwel dieser Komman-
ditgesellschaften betreiben den SB-GroBhandel, wabhrend
die lbrigen sechs Kommanditgesellschaften, darunter die
Beklagte, jeweils einen Verbrauchermarkt fiir Endverbraucher
betreiben. Das Sortiment umfalt den gesémten Lebensmittel-
bereich eines Selbstbedienungsmarktes und den Nonfood-
Bereich. Die Firmengruppe beschaftigt insgesamt etwa 600
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Arbeitnehmer. In den sechs Verbrauchermdrkten sind jeweils
rund 4o Arbeitnehmer tdtig. Die ilibrigen Beschiftigten ver-
teilen sich auf die beiden GroBhandlungen. Gesellschafter
und Kommanditisten der acht Gesellschaften sind die Briider
Heinz und Dieter F , die gleichzeitig auch Geschafts-~
fiihrer der einzelnen Komplementér-GmbH sind.

Die Muttergesellschaft sdmtlicher Kommanditgesellschaf-
ten der Firmengruppe ist der SelbstbedienungsgroBmarkt Max
F GmbH & Co. KG in B . Hier ist auch der Sitz der
Zentralverwaltung, deren Geschldftsfiihrung die Stabsentschei-
dungen fédllt. Die Geschidftsleitung besteht aus den Briidern
Heinz und Dieter F sowie dem Geschéftsfiihrer M , dem
nur die beiden GroBhandlungen unterstehen, und deq Proku-
risten und Vertriebsleiter, Zeugen D , der die sechs
Verbrauchermérkte von der Zentralstelle her zu betreuen
hat. Zur Zentralverwaltung gehdrt ferner die Personalab-
teilung, der der Personalleiter, Zeuge D , vorsteht und
iber die alle Personalangelegenheiten der Firmengruppe zen-—
tral abgewickelt werden. Der Geschdftsfiihrung der F -
Unternehmensgruppe unterstehen die sechs Betriebsleiter der
Verbrauchermidrkte, die sog. Marktleiter. Zu diesen z&hlte
auch der Kldger als Betriebsleiter des Supermarktes in
I .

Die arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten des
Klagers richteten sich nach dem zwischen den Parteien
abgeschlossenen schriftlichen Anstellungsvertrag vom
8. PFebruar 1972, den "Betriebliche Anordnungen und
Richtlinien" und nach der Anlage zu diesem Anstellungsver-
trag vom 23. Februar 1972. In dieser Anlage zum Anstellungs-
vertrag heiBlt es u.a.:

"Herr Norbert G ist als Betriebsleiter einge-
stellt und hat folgende in den "Betriebliche
Anordnungen und Richtlinien" ndher erlduterten
Punkte zu beachten. Zuwiderhandlungen konnen eine
sofortige Vertragslosung zur Folge haben.

Herr G hat fur einen geordneten Betriebsab-
lauf und eine Betriebsfiihrung im Sinne der Ge-
schaftsleitung der Firma zu sorgen. Insbesondere
verpflichtet sich Herr G , in jedem Falle den
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gesetzlichen und behordlichen Vorschriften Geniige
zu leisten und die Haftung hierfiir zu ilibernehmen.

Herr G ist fiir alle fachlichen gesetzllchen
und behdrdlichen Fragen und Vorschrlften eines
LebensmittelgroB- und Einzelhandelsbetriebes auf
dem laufenden ....

In Zweifelsfallen ist bei der Geschidftsleitung
in B Auskunft einzuholen. In jedem Falle
des Widerspruchs von Anordnungen der Geschafits—
fiihrung in B gegeniiber Vorschriften, Ge-
setzen usw. ist darauf hinzuweisen, und zwar vor
der Durchfiihrung.

Ersatz- und Neuanschaffungen sowie Umbauten etc.
sind genehmigungspflichtig.
Personalangelegenheiten wie z.B. Einstellung,
Entlassung etc. sind nach Riicksprache mit der
Geschéftsfiihrung zu regeln.

Vertragliche Bindungén jeder Art bediirfen der
schriftlichen Zustimmung der Geschaftsfiihrung.

Das Warenlager ist tédglich auf die im einzelnen
erfalten Punkte in den "Betrieblichen Anordnungen”

durchzusehen.Dazu gehoren die Ubersicht iiber Fehl- .

artikel, einwandfreie Lagerung und unverdorbene Ware.
Sauberkeit der Rdume und des Personals, Preiskon-
trollen, Preisé@&nderungen; gednderte oder neue Preis-
schilder selbst zwmrichtigen Zeitpunkt den betreffen-—
den Abteilungsleitern ilibergeben.

Warenlieferungen und auch sonstige Rechnungen diirfen
nie bar bezahlt werden. Ausnahmen sind Paketannahmen
und Kleinausgaben.

Uber die Schliisselgewalt erfolgt eine Sonderrege-
lung. Generell sollen die Betriebsridume immer nur
von 2 Angestellten gemeinsam betreten werden. Waren-
annahmen ohne Lieferschein sind nicht gestattet.

Der Betriebsleiter und dessen Stellvertreter haften
fiir den Hauptkassenbetrag in voller HGhe ...

Fiir die tédgliche Berichterstattung sind laufend Auf-
zeichnungen des Tagesgeschehens in Stichworten zu
machen.

AuBerdem sind der Betriebsleiter und dessen Stellver-
treter dafiir verantwortlich,dal die Lehrlinge ord-
nungsgenidB beaufsichtigt werden und dieselben zum
Berufsschulunterricht angehalten werden. Sie sind
fiir die volle Lehrlingsausbildung verantwortlich.

Die Betriebsleiter und dessen Stellvertreter haben
liber Betriebsangelegenheiten, wie z.B. Umsatz,
Inventur, Kalkulation gegeniiber Nichtfirmenange-
horigen Stillschweigen zu bewahren.

Auch darf das Personal nur soweit in Kenntnis gesetzt
werden, wie der Geschidftsfiihrer bzw. der Prokurist
es flir richtig erachtet ...."
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Die Anweisung "Betriebliche Anordnungen und Richt-

linien "sieht u.a. vor: ...

3.

135.

1 5&’

L X ]

26.

27.

42,

43,

Jeglicher Schriftverkehr ist Uber Hauptbetrieb
B abzuwickeln. ...

Die Durchfiihrung der Fa. Werbungen - insbesondere

die Kontrolle und Berechnung der Probenverteilungen -
hat streng nach den Vorschriften des Betriebes

B zu erfolgen. ...

Annahme von Schecks statt Bargeld verboten. Kein
Verkauf ohne Barzahlung.

»

Fihrung und Abrechnung des Portobuches erfolgt nach
Abstimmung mit der Buchhaltung.....

Korrespondenz wird in der Regel durch B erledigt.
In Ausnahmefédllen hat ein Belegdurchschlag téglich
mit sonstigen Unterlagen zur Zentrale zu gelangen.

Vertreterempfang ist zu unterlassen und nach B
zu verweisen. ...

Preisé@nderungen miissen tdglich sofort nach Bekannt-~
gabe vorgenommen werden. ...

Einstellungen und Kiindigungen erfolgen nach Einver-~
nehmen mit der Geschaftsfiihrung. ...

Notfalls vorzunehmende PreiserméBigungen sind immer
erst mit der Geschéftsleitung zu besprechen und ge-
nehmigen zu lassen (Formular ausfiillen).
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Als Betriebsleiter war der Kliger fiir den Umsatz
und den Warenbestand des Verbrauchermarktes I : ver-
antwortlich. Die benotigten Waren orderte er bei der Zen-
trale der F ~-Firmengruppe im Rahmen des Sortiments der
Zentrale. In diesem Rahmen konnte er mengenméBig dispo-
nieren und brauchte auch nicht alle Warengruppen zu fiihren,
die die Zentrale in ihr Sortiment aufgenommen hatte. In
der Preisgestaltung war der Klager nicht frei; er hatte
sich an die von der Zentrale festgelegten Abgabepreise
zu halten.Aufgabe des Klagers war es ferner, dariiber zu
befinden, welche Waren oder Warengruppen im Verbraucher-
markt zu .Zwecken der.Werbung besonders herausgestell?t
werden sollten. SchlieBlich war der Kldger unmittelbarer
Vorgesetzter des Personals des Verbrauchermarktes. Er
war flir den gesamten Arbeitseinsatz verantwortlich und .
teilte die anfallende Arbeit unter die Beschaftigten
auf. Die Befugnis, Arbeitnehmer selbstdndig zu entlassen,
war ihm nicht eingerdumt. Dieses Recht hatte sich die
Zentrale vorbehalbén,; wie in der letzten mindlichen Berufungs-
verhandlung unstreitig geworden ist.

Am 12. Mai 1973 kiindigte die Beklagte dem Klidger frist-
los ohne vorherige Anhdrung des Betriebsrats. Gegen diese
Kiindigung wendet sich der Kléger mit der am 23.Mai 1973
beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage. Er hat die
Auffassung vertreten, die Kindigung sei schon mangels
Anhdrung des Betriebsrats unwirksam, weil er nicht zu
den leitenden Angestellten im Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG
gehdre. Im iibrigen fehle es auch an einem wichtigen Kin-
digungsgrund. Mit seiner Klage hat der Kléger ferner
Gehaltsfortzahlung sowie Uberstundenvergiitung verlangt.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen
und ihrerseits vorgetragen, die fristlose Entlassung des
Kligers sei aus einem wichtigen Grunde im Sinne des § 626
BGB gerechtfertigt. Einer vorherigen Anhorung des Be-
triebsrats habe es nicht bedurft,weil der Klager leiten-
der Angestellter im Sinne des § 5 Abs. 3 Ziff. % BetrVG
sei. Der Klager habe sich erhebliche Verfehlungen zu-
schulden kommen lassen, die seine Weiterbeschaftigung
unzumutbar gemacht hatten.
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Das Arbeitsgericht hat die Beklagte zur Zahlung einer
Uberstundenvergiitung in Hohe von 958,01 DM brutto ver-
urteilt und die Klage im ilibrigen abgewiesen. Es hat das
Vorliegen eines wichtigen Kiindigungsgrundes bejaht und
ferner angenommen, daB der Kliger leitender Angestellter
im Sinne des § 5 Abs. 3 Ziff. 3 BetrVG sei und es des-
halb der Anhorung des Betriebsrats vor der fristlosen
Kindigung nicht bedur ft habe.

Beide Parteien haben gegen dieses Urteil Berufung
eingelegt.

Durch ‘rechtskrédftig gewordenes Teilurteil hat das
Landesarbeitsgericht die Berufung des Kldgers insoweit
als unzulédssig verworfen,als sie sich gegen die teilweise
Abweisung seines Klageanspruchs auf Uberstundenvergitung
richtete. Auf die Berufung der Beklagten ist dagegen das
erstinstanzliche Urteil, soweit es dem Kléger eine Uber-
stundenvergitung zugesprochen hat, abgedndert und die
Klage in diesem Umfange abgewiesen worden.

In der Berufungsinstanz hat der Kladger seine Klage
erweitert und nunmehr Gehaltsanspriche fiir die Zeit bis
zum 3%0. September 1974 im Gesamtbetrage von 4o0.200,--DM
brutto abzliglich des von ihm bis zu diesem Zeitpunkt be-
zogenen Arbeitslosengeldes von 8.000,~-DM geltend gemacht
und demgem&B beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhé@ltnis durch die
fristlose Kiindigung der Beklagten vom 12.5.1973-
nicht aufgeldst worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager
40.200,~~ DM brutto abzliglich erhaltener 8.000,~-DM
netto zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Berufung des Klégers
zuriickzuweisen. Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil,
soweit es die Klage abgewiesen hat.

Das Landesarbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag
und in H8he von 3%9.920,--DM brutto minus 8.000,--DM netto
auch dem Zahlungsantrag stattgegeben. Der Unterschied zu
dem vollen eingeklagten Betrag ergibt sich aus einer
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rechnerischen Differenz. Das angefochtene Urteil kommt
unter Zugrundelegung der Entscheidung des Senats vom
5. Mdrz 1974 - 1 ABR 19/73 - (AP Nr. 1 zu § 5 BetrVG
1972, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Samm-
lung bestimmt) und unter Wiirdigung der erhobenen Be~
weise zu dem Ergebnis, der Klager sei kein leitender
Angestellter im Sinne des § 5 Abs.3 BetrVG 1972. Da
der Betriebsrat nicht gehort worden sei, sei die frist-
lose Entlassung des Klédgers gemdB § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG unwirksam, ohne daB es darauf ankomme, ob der
Beklagten ein wichtiger Kindigungsgrund im Sinne des
§ 626 BGB zur Seite stehe.

Gegen diese Enﬁscheidung wendet sich die Beklagte
mit der nach dem Streit- und Beschwerdewert statthaften
Revision, wdhrend der Kldger um Zuriickweisung der Revision
bittet. >

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.
I. AuBerordentliche Kindigung.
1. Die auBerordentliche Kindigung ist gemdB8 § 102 Abs.1
Satz 3 BetrVG unwirksam, weil der Betriebsrat unstrei-
tig vor Ausspruch der Kiindigung des Klégers nicht ge-
hért worden ist, aber nach § 102 Abs. 1 BetrVG 1972 hédtte
gehdrt werden miissen (vgl. BAG Urteil vom 28. Februar
1974 - 2 AZR 455/7% - =AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
bestimmt). Da der Kléger kein leitender Angestellter
war, hdtte der Betriebsrat nach § 102 angehdrt und nicht
nur nach § 105 informiert werden miissen.
2. Das Landesarbeitsgericht ist von der Grundsatzent-
scheidung des Senats vom 5. Mdrz 1974 (-1 ABR 19/73 -
=[ demnéchst] AP Nr. 1 zu § 5 BetrVG 1972, auch zur Ver-
affentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt) aus-
gegangen. Nach nunmehr schon stdndiger Rechtsprechung
des Senats steht den Tatsachengerichten bei der Frage,
ob ein Angestellter die Voraussetzungen des § 5 Abs. 3,
insbesondere der Nr. 3 BetrVG 1972 erfiillt, ein Beur-
teilungsspielraum zu. Dieser Beurteilungsspielraum ist
hier nicht liberschritten. Die Angriffe der Revision gegen
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das angefochtene Urteil greifen nicht durch, wie unter I
4 - 77 ndher auszufiihren ist.
3. Die entsprechenden Feststellungen und deren Wirdigung
nach § 5 Abs. 3% BetrVG sind hier als Vorfrage im kiindi-
gungsschutzrechtlichen Urteilsverfahren vorzunehmen. Es
bedarf nicht der Durchfiihrung eines besonderen Beschlufi~
verfahrens zur Feststellung des Rechtsstatus des Klagers.
Wenn auch derartige Streitigkeiten sonst im BeschluBver-
fahren auszutragen sind (Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG,
11.Aufl.,§ 5 RANr.29; Dietz-Richardi, BetrVG, 5.Aufl.,
§ 5 RdNr.129; Erdmann-Jirging-Kammann, BetrVG, § 5 RANr.15;
Bleistein, -BetrVG, § 5 RANr.41), so kann doch gleichwohl
such inzidenter im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses
die Frage entschieden werden, ob jemand leitender Angestell-
ter ist (so auch GK-Kraft, BetrVG,§ 5 RANr.55; Boldt, DB
1972 Beilage 5 S. 11; zu § 4 BetrVG 1952: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
Arbeitnehmers im Betrieb und Unternehmen bestimmt, sondern
auch unmittelbar Auswirkungen auf dessen individualrechtli-
che Sphédre hat. Diese Doppelfunktion macht deutlich,daB
ebenso wie z.B. bei der Frage der Wirksamkeit einer Be-
triebsvereinbarung auch im Urteilsverfahren eine derartige
Prifung stattfinden kann, wenn es sich insoweit um eine
Vorfrage handelt. Rechtskraftprobleme konnen hier nicht
auftreten, denn Gegenstand der materiellen Rechtskraft
im KiindigungsschutzprozeB ist allein die Feststellung, daB
das Arbeitsverhdltnis durch eine ganz bestimmbte Kiindi-
gung nicht aufgeldst worden ist. Nur der SubsumtionsschluB
des Gerichts als ganzer wird von der Rechtskraft erfaflt,
nicht jedoch einzelne Vorfragen. Insbesondere kann auch
die dariiber im Urteilsverfahren getroffene Feststellung
keine Rechtskraftwirkung gegeniiber dem hier nicht be-
teiligten Betriebsrat entfalten.

Auch der Hinweis der Beklagten auf die Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 2. Mirz 1973
- 3 BV Ta 18/72 -, die im ilibrigen durch BeschluB des Se-
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nats vom 10. Juni 1974 (AP Nr. 8 zu § 8o BetrVG 1972)
bestdtigt worden ist, vermag daran nichts zu &dndern.
Sowohl in der Entscheidung des lLandesarbeitsgerichts
Diisseldorf als auch in der genannten Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts wurde lediglich ausgefihrt, daf
Streitigkeiten zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber, bei
denen es allein um die Frage geht, ob bestimmte Arbeit-
nehmer zu den in § 5 Abs. 3 BetrVG aufgefiihrten Per=-
sonenkreis gehbrten, im BeschluBverfahren auszutragen
seien. Im vorliegenden Falle handelt es sich jedoch nicht
um einen betriebsverfassungsrechtlichen Streit zwischen
Betriebsrat und Arbeitgeber, sondern um den Kiindigungs-
schutzprozeB eines éinzelnen Arbeitnehmers. Auch ist die
Argumentation des Beklagten unzutreffend, durch die
Entscheidung wiirde in die Rechtsstellung des Betriebs-
rats eingegriffen. Bei der Entscheidung dieser Vorfrage
im KiindigungsschutzprozeB wird gerade nicht die betriebs-
verfassungsrechtliche Stellung des betroffenen Arbeit-
nehmers mit Allgemeingiiltigkeit rechtskriftig festge-~
stellt.

4, Zu Recht geht das angefochtene Urteil davon aus, die
Voraussetzungen des § 5 Abs. 3 Nr. 1 BetrVG 1972 seien beim
Kldger nicht gegeben. Danach findet das Gesetz und dem~

nach auch § 102 BetrVG 1972 keine Anwendung auf leitende
Angestellte,wenn sie nach Dienststellung und Dienstvertrag
zur selbstindigen Einstellung und Entlassung von im Betrieb
oder in der Betriebsabteilung beschdftigten Arbeitnehmern
berechtigt sind. Nach den in den Entscheidungsgriinden be-~
findlichen Feststellungen des angefochtenen Urtelils war

der Klager unstreitig nicht zur selbstédndigen Entlassung

von Arbeitnehmern befugt. Im iibrigen weist das lLandesarbeits~
gericht auch zu Recht darauf hin, daB8 die rein tats&dchliche
Wahrnehmung von Aufgaben ohne die entsprechende rechtliche
Befugnis zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 5 Abs. 3
BetrVG nicht ausreicht; Dienststellung und Dienstvertrag
missen sich decken. Laut Dienstvertrag, dessen Anlage und
den betrieblichen Anordnungen und Richtlinien hatte der

A 3
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Kldger aber keine Befugnis zur selbstandigen Einstellung
und Entlassung von Arbeitnehmern.

Die Beklagte macht in der Revision Ausfiihrungen dariber,
daB der Kladger sowohl Einstellungen als auch Entlassungen
vorgenommen habe und daB dafiir Zeugen benannt worden seien.
Damit soll offenbar eine ProzeBriige nach § 286 ZPO erhoben
werden. Diese ist aber teils unzulédssig , teils unbegriindet.
Deshalb ist die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene
Beweiswilirdigung fiir den Senat bindend. Soweit die Beklagte
darauf verweist, der Klédger habe vier Arbeitnehmer selb-
sténdig eingestellt, ist die Riige bereits wegen Fehlens
ndherer Angaben, was diese Zeugen eigentlich hatten bekunden
sollen und wann und wo das Beweisangebot in den Vorin-
stanzen gemacht worden sei, unzuldssig. Abgesehen davon
kommt es auch auf diesen Bewelsantritt nicht an,, einmal
well der Klager laut Dienstvertrag keine Einstellungsbefug-
nis hatte, zum anderen weil ihm jedenfalls die auBerdem
erforderliche Entlassungsbefugnis fehlte. Insoweit riigt die
Revision zwar die Nichtvernehmung eines Frl. M . Dies
Riige ist formell auch zulédssig. Aber einmal wurde und wird
nicht vorgetragen, daB diese Zeugin etwa Bekundungen dariiber
machen k6nne, ob der Klédger sie "selbstandig" entlassen
konnte. Zum anderen hat das angefochtene Urteil als
unstreitig festgestellt,daB der Kléger nicht zur selbstédn-
digen Entlassung von Arbeitnehmern befugt war. Diese Fest-
stellung widre nicht mit einer ProzeBriige zu erschiittern,
sondern allenfalls mit einem Antrag auf Tatbestandsberich-
tigung gemdB § 320 ZPO, der aber nicht gestellt worden
ist (vgl. BAG AP Nr. 32 zu § 611 BGB Haftung des Arbeit-
nehmers; BAG Urteil vom 6. Juni 1974 - 2 AZR 278/73 -,

Ziff. I der Griinde, zur Verdffentlichung in AP vorgesehen
und in der Amtlichen Sammlung bestimmt).

5. Das Landesarbeitsgericht hat auch nicht seinen Be-
urteilungsspielraum iiberschritten,wenn es die Voraus-
setzungen der Tatbestandsgruppe des § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG
beim Kldger nicht fiir gegeben ansieht. Den Ausfithrungen

des angefochtenen Urteils ist vielmehr in vollem Umfange
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Nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats ist von folgen-

den Voraussetzungen auszugehen: Erforderlich ist zu-
ndchst, daB spezifisch-unternehmerische Teilaufga-
ben wahrgenommen werden, die im Hinblick auf die Gesamt-
tdtigkeit des Angestellten und die Gesamtheit der Unter-
nehmeraufgaben erheblich sind. Die Ubertragung der Auf-
gaben muB typischer - oder iiblicherweise im Hinblick
auf die besonderen Erfahrungen und Kenntnisse dieser
Personen erfolgen. Die Angestellten miissen von der
Funktion her erheblichen, unternehmensbezogenen Ein-
fluB besitzen. Diese Voraussetzung ist gegeben, wenn
der Angestellte kraft seiner leitenden Funktion maB8-
geblichen EinfluB auf die wirtschaftliche, technische,
kaufmdnnische, organisatorische, personelle oder
wissenschaftliche Fiihrung des Unternehmens bzw. Be- \
triebes dadurch ausiiben kann, daB er entweder selbst
die maBgeblichen Entscheidungen trifft oder kraft
seiner Schliisselposition Voraussetzungen schafft,
an denen die Unternehmensfiihrung bei ihren Entschei-
dungen nicht voriibergehen kann. Zwar kann die Beein-
flussung des Entscheidungsspielraums des Angestellten
durch vorgegebene Richtlinien oder Sachzwinge fiir
dessen Rechtsstatus unschddlich sein. Das gilt aber
nicht, wenn Richtlinien so in die Einzelheiten gehen,
daB alle oder die Mehrzahl der Entscheidungen bereits
"vorprogrammiert" sind. Die Aufgaben muB der Ange-
stellte "nach Dienststellung und Dienstvertrag" wahr-
nehmen. Zwischen Arbeitsvertrag und tatsédchlicher
Arbeitsleistung muB Deckungsgleichheit bestehen.
MaBgeblich ist eine Gesambtwiirdigung der Tatigkeit des
Angestellten. Die spezifischen Unternehmeraufgaben
missen die Tatigkeit des Angestellten schwerpunkt-
maBig bestimmen.

Bei Anwendung dieser Abgrenzungsmerkmale auf
Dienststellung und Dienstvertrag des Klégers sind
dem angefochtenen Urteil keine revisiblen Rechtsver-
letzungen vorzuwerfen. Der Klédger hatte als Markt-
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leiter in I praktisch keine andere Stellung als

die eines lLebensmittelfilialleiters. Er konnte wvon den
Frischartikeln abgesehen lediglich eine Auswahl unter dem
Sortiment an Waren treffen, das die Zentrale der Handels-
kette ihm anbot. Selbst die Abgabepreise waren ihm im
einzelnen vorgeschrieben; PreisermédBigungen muBlten von
der Zentrale genehmigt werden. Alle wesentlichen unter-

nehmerischen und insbesondere kaufménnischen Entscheidungen

wurden oberhalb der Ebene des einzelnen Marktleiters
von der Zéntrale getroffen. Zu Recht weist das Landes-
arbeitsgericht auch darauf hin, daB die betrieblichen
Anordnungen und Richtlinien in 66 Einzelpunkten eine Fiille
ins Einzelne gehender Anordnungen trafen, die dem Markt-
leiter kaum noch einen unternehmerischen Entscheidungs-
spielraum lieBen, der liber die Anordnungsbefugnis fiir
rein arbeitstechnische MaBnahmen hinausging. Wenn iliber-
haupt, so konnte der Kldger nur ausnahmsweise in einem
schmalen Bereich eigenverantwortliche unternehmerische
Entscheidungen treffen. Im iibrigen hatte er im wesent-
lichen eine "normale" Vorgesetztenstellung (BAG Beschluf
vom 17. Dezember 1974 ~ 1 ABR 131/73 - =[demnéchst] AP
Nr. 6 zu § 5 BetrVG 1972, auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung bestimmt).

Diese Wertung der Tatigkeit des Klégers nach Dienst-
stellung und Dienstvertrag wird auch nicht dadurch in
Frage gestellt,daB der Verbrauchermarkt 1 kein
Lebensmittelfilialbetrieb im uUblichen Sinne ist, sondern
gesellschaftsrechtlich gesehen eine selbsténdige juristi-
sche Person mit einem eigenen Betriebsrat, so daB fiir die
juristisch selbstdndigen einzelnen Verbrauchermdrkte der
Unternehmensgruppe in der Tat die Bildung eines Gesamt-
betriebsrats nicht in Betracht kommt. Es ist der Revision
zwar zuzugeben, daB innerhalb des Verbrauchermarktes I -

keine leitenden Angestellten mit Linienfunktion vor-
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handen waren,wenn man den Kl&ger nicht als leitenden
Angestellten ansieht. Das ist aber rechtlichi durch -~
aus moglich und dadurch bedingt, daB die Beklagte alle
wesentlichen unternehmerischen Entscheidungen von der
Zentrale in B aus traf. Dem Landesarbeitsgericht
ist im Ergebnis auch darin beizupflichten, daB dem
Aufgabenkreis des Kldgers der sog. "Gegnerbezug" fehlte.
Zwar war der Kléger als Marktleiter an sich der natiir-
liche, "geborene" Verhandlungspartner gegeniiber dem
Betriebsrat des von ihm gefiihrten Betriebes. Deshalb
wire im Normalfall auch in erheblichem Umfang eine
Interessenpolaritit vorhanden gewesen, was fiir die Be-
jahung der Eigenschaft als leitender Angestellter
sprechen kdnnte. Das wiirde aber voraussetzen, daB der
Kldger auch die Befugnisse besessen hatte, als Ver- )
treter des Arbeitgebers mit dem Betriebsrat verbind-
lich zu verhandeln und anstelle des Arbeitgebers Ent-
scheidungen zu treffen. Gerade das war aber nach dem
eigenen Vortrag der Beklagten, sogar noch in der Re-
vision, gerade nicht der Fall, weil der Personalleiter
D von der Zentrale eingeschaltet wurde, wenn der
Kl&ger Auseinandersetzungen mit dem Betriebsrat hatte,
was nach eigenen Angaben der Beklagten hdufig vorkam,
oder wenn schwierigere Sachfragen zu klédren waren.
Entsprechende Bekundungen hat auch der Zeuge D ge—~
macht. In einem derartigen Fall ist ein Betriebsleiter
mangels ausreichender eigener Befugnisse im Mitbestim-
mungsbereich auch unter dem Gesichtspunkt des "Gegner-—
bezuges" kein leitender Angestellter (vgl.Fitting-"
Auffarth-Kaiser, BetrVG, 11. Aufl., § 5 Anm. 19 c).

6. Im Rahmen der Priifung der Voraussetzungen des § 5
Abg. 3 Nr. 3 BetrVG prift das Landesarbeitsgericht
nochmals, ob der Klager in personeller Hinsicht "maB-
gebliche selbstidndige unternehmerische Entscheidungen
zu treffen hatte", insbesondere Personaleinstellungen
vornehmen konnte. In diesem Zusammenhang sieht das
Landesarbeitsgericht die Beklagte als Arbeitgeber
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als beweispflichtig an und geht angesichts widersprechender
Zeugenaussagen von der Darstellung des Kldgers aus.

Dieser Auffassung des lLandesarbeitsgerichts ist ent-

gegen der Ansicht der Revision zuzustimmen. Es kann offen
bleiben, ob in jedem Fall der Arbeitgeber fiir das Vor-
liegen derjenigen Tatsachen, aus denen sich die Eigen-
schaft eines Arbeitnehmers als leitender Angestellter er-
gibt, beweispflichtig ist, bzw. im BeschluBverfahren

die Beweislast dafiir tragt, daB sich rechtserhebliche Um-
stdnde nicht feststellen lassen. Diese Frage ist jeden-
falls zu bejahen, wenn im Rahmen eines Kindigungsrechts-
gtreits zundchst die formelle Wirksamkeit einer Kiindigung
des Arbeitgebers und damit aber die ordnungsgemédBe Anhdrun
des Betriebsrats in Rede steht. Zwar muB der Arbeitnehmer
bei jeder Kiindigung binnen drei Wochen klagweise deren
soziale Unwirksamkeit geltend machen, soll diese nicht
ohne Riicksicht auf ihre wahre Rechtfertigung als von Anfan
an rechtswirksam gelten (§ 7 KSchG). Auch die Unwirksam-
keit einer auBerordentlichen Kindigung muB fristgemilR
geltend gemacht werden (§ 13 Abs. 1 KSchG), sofern nicht
wie hier die Anwendung des § 13 KSchG in Betracht kommt.
Hat aber der Arbeitnehmer einmal das Kiundigungsschutz-
verfahren eingeleitet, so muB der Arbeitgeber nach § 1
Abs. 2 Satz 4 KSchG die Tatsachen beweisen, "die die
Kﬁﬁdigung bedingen". Dazu gehdrt nicht nur der Nachweis
der personen-,verhaltens~ oder betriebsbedingte Kundlgungs
griinde, sondern schon der Nachweis der ordnungsgeméfen
Anh6rung des Betriebsrats als erste Voraussetzung fiir die
mdgliche Wirksamkeit einer Kiindigung (Fitting-Auffarth-
Kaiser, BetrVG, 11. Aufl., § 102 Anm. 8; fiir Berilicksich-
tigung "von Amts wegen': GK-Kraft, BetrVG, § 102 Anm.17?
unter Hinweis auf LAG Hamm, DB 1972, 2408; a.M.: LAG
Diisseldorf 11. Januar 1974, DB 1974, 83%1; Eich, DB 1975,
1606; Stege-Weinspach, BetrVG, 2.Aufl., S.408). Dann ist
aber der Arbeitgeber im Rshmen eines Kindigungsrechts-
streits lUber eine von ihm ausgesprochene Kindigung auch
dafiir darlegungs- und beweigpflichtig, daB die von ihm
einzuleitende AnhSrung des Betriebsrats gemidB § 102 Abs. 1
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BetrVG ausnahmsweise unterbleiben konnte, weil es sich
um einen leitenden Angestellten im Sinne des § 5 Abs. 3
BetrVG handelte, bei dem die Verletzung der lediglich
bestehenden Informationspflicht iiber personelle Verande-
rungen nach § 105 BetrVG nicht zur Unwirksamkeit einer
Kiindigung fiihrt. Es gilt entsprechendes wie fiir den
Nachweis der AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB (vgl.
BAG AP Nr. 3 und 4 zu § 626 BGB AusschluBfrist, beide
Urteile auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen

www.prinz.law

Sammlung bestimmt; BAG Urteil vom 1o. April 1975 - 2 AZR 113/74- ,

zur Verdffentlichung in AP vorgesehen).

7. Die Revision weist schlieBlich noch darauf hin,

der Kldger habe sich widerspriichlich verhalten; beide
Parteien widren der Ansicht gewesen, der Kléger sei lei-
tender Angestellter. Dieses Vorbringen geniigt nicht fir
die Annahme eines RechtsmiBbrauchs. Die Ausilibung eines
Rechtes ist in der Regel nur dann miBbré&uchlich, wenn
der Berechtigte es durch unredliches Verhalten er-
worben hat. Die Rechtsausiibung kann also unzulédssig
sein, wenn dem Berechtigten eine Verletzung eigener
Pflichten zur Last f&8llt. Zu berilicksichtigen ist hier-~
bei, daB die Abgrenzung des leitenden Angestellten nach
§ 5 Abs. 3 BetrVG zwingendes Recht ist. Weder durch
Einvernebmen zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber noch
durch Einvernehmen zwischen Arbeitnehmer und Arbeit-
geber kann hier eine AKnderung eintreten. Auf der anderen
Seite besteht fiir den einzelnen Arbeitnehmer auch keine
Pflicht, sich gegen die Behandlung als leitender Ange-
stellter zu wehren. Auch wenn der Arbeitnehmer es unter-
18Bt, seine Stellung zu kldren, wird er damit bei Fehlen
der Voraussetzungen weder zum leitenden Angestellten,
noch verletzt er dadurch die ihm aus dem Arbeitsver-
trag obliegenden Pflichten. Wollte man im Ubrigen

aus der bloBen Tatsache, daB ein Arbeitnehmer seiner
Behandlung als leitendem Angestellten nicht wider-
sprochen hat, folgern, daB seine Berufung auf eine
"normale" Arbeitnehmerstellung rechtsmiBbrauchlich

und damit unwirksam wédre, konnte ilber diesen Umweg der
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zwingende Charakter des § 5 Abs. 3 BetrVG ausgeschaltet
werden. Ob dann etwas anderes zu gelten hat, wenn der
Angestellte ausdriicklich einer Anhdrung des Betriebsrats
in seiner Kiindigungsangelegenheit widerspricht oder diese
in anderer Weise vereitelt, ist hier nicht zu entscheiden.

SchlieBlich ist die Eintragung oder Nichteintragung
in die Wdhlerliste und die Frage,ob das Wahlrecht zum
Betriebsrat tatsdchlich ausgeilibt wurde, nicht entscheidend
flir den Rechtsstatus als leitender Angestellter, wie der
Senat schon entschieden hat (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 5
BetrVG 1972 unter II 2 der Griinde).

II. Zahlungsanspriiche.

1. Zutreffend geht das landesarbeitsgericht davon aus, die
Zahlungsanspriiche des Klagers seien wegen Annahme;-
verzuges der Beklagten (§ 615 BGB) an sich gerechtfertigt.
Das lediglich erforderliche wortliche Angebot der Arbeits-
leistung (§ 295 BGB), kann in der Erhebung der Kindigungs-
schutzklage gesehen werden (BAG AP Nr. 18 und AP Nr. 23

zu § 615 BGB =BAG 14, 156). Die wéhrend des Prozelver-
laufs entstehenden ILohnanspriiche wurden so fallig, als
wenn die Dienste wirklich geleistet worden wdren (BAG

14, 156).

2. Der Hinweis der Revision, die Zahlungsanspriiche seien
nach § 9 RTV fiir die Angestellten im GroB- und AuBenhandel
Nordrhein-Westfalen, giltig ab 1. Januar 1972, teilweise
verfallen, ist unrichtig. Der restliche Gehaltsanspruch
fiir Mai 1973 wurde bereits mit Schriftsatz an das Arbeits-
gericht vom 29. Mai 1973 geltend gemacht. Dann war aber
nach § 9 Ziff. 2 Abs. 2 RTV zur Wahrung der AusschluB~
frist von drei Monaten eine erneute (rechtzeitige) Geltend-
machung der erst spdter fallig werdenden wiederkehrenden
Leistungen nicht erforderlich.

Bei den Gehaltsanspriichen handelt es sich auch um
"wiederkehrende Lelstungen" im Sinne der Tarifvorschrift,
d.h. um eine regelmdBige kinftige Leistung von feststehenden
Betridgen, d.h. insbesondere von Gehalt. § 9 RTV regelt
Fdlligkeit und Erldschen einerseits des Gehalts und anderer-
seits anderer Vergltungen, die in wechselnder Hohe anfallen
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kénnen, aber nicht miissen (Vergitungen fiir Mehr-, Nacht-,
Sonn~ und Feiertagsarbeit, Provisionen). Der Senat ver-
kennt nicht, daB der Begriff der wiederkehrenden Leistun-
gen im Sinne der ZivilprozeBordnung (§§ 258, 323 ZPO)
nur solche Leistungen, insbesondere Unterhaltszahlungen,
unfaBt, deren Falligkeit nur noch vom Zeitablauf, aber
nicht von einer Gegenleistung abhéngig ist (vgl. Stein~
Jonas, ZPO, 19.Aufl., §258 Anm. I 1). Wiirde man aber
von diesem engen Begriff der ZivilprozeBordnung aus-
gehen, so wdre die Bestimmung des § 9 Ziff. 2 Abs. 2 RTV
weitgehend gegenstandslos. Denn regelmédBig héngen die
arbeitsvertraglichen}Ansprﬁche, vor allem die Ver-
giitungsanspriiche des Arbeitnehmers,von einer von

ihm zu erbringenden Gegenleistung ab. Von einem der-
artigen Willen der Tarifvertragsparteien ist daher
nicht auszugehen. AusschluBfristen in Tarifver-

trdgen sind grundsédtzlich eng, in ihnen enthaltene
Ausnahmeregelungen dagegen weit auszulegen (BAG AP

Nr. 39 zu § 4 TVG AusschluBfristen; vgl. auch die
Regelung in § 70 Abs. 3 BAT).

3. SchlieBlich macht die Revision der Beklagten den
Einwand der Arglist auch gegeniiber den Gehaltsan-
spriichen des Kldgers geltend. Sie beruft sich auf die
Vorwilirfe, die AnlaB zur auBerordentlichen Kindigung
waren und die das Arbeitsgericht als ausreichend
angesehen, das Landesarbeitsgericht aber nicht ge-
pruft hat. Soweit nunmehr noch vorgetragen wird, es sei
ein Verlust von ca. 200.000,~-DM im Warenbestand
eingetreten, handelt es sich allerdings um einen

in der Revisionsinstanz unzulédssigen neuen Sachvor-
trag. Die librigen Vorwiirfe sind, ihre Richtigkeit
unterstellt, nicht so schwerwiegend, daB sie zum
Wegfall des Annahmeverzugs der Beklagten und

damit der Gehaltszahlungsanspriiche des Klagers fiihren
konnten. Eine Zuriickverweisung des Rechtsstreits wegen
der Zahlungsanspriiche an das Landesarbeitsgericht
zwecks Feststellung und Wertung der gegen den Klager
erhobenen Vorwlirfe kommt daher nicht in Betracht.
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Die Revision beruft sich insoweit insbesondere auf
eine Entscheidung des Zweiten Senats vom 6. Juni 1974
- 2 AZR 278/73 - (unter Ziff. IV 4 der Griinde; zur
Verdffentlichung in AP vorgesehen und in der Amtlichen
Sammlung bestimmt), die sich allerdings auf die Verletzung
der Pflicht zum Nachweis des Bestehens einer Schwanger-
schaft bezieht und die weitere Frage, ob ggf. ein
Annshmeverzug des Arbeitgebers (zeitweise) in Fortfall
kommt. Hinzuweisen ist in diesenm Zusammgnhang auch auf das
Urteil BAG 9, 163 =AP Nr. 12 zu § 63 HGB zur Nachweis-
pflicht des Arbeitnehmers fiir eine Erkrankung (&rztliches
Attest) und die Rechtsprechung des Dritten Senats zum
Wegfall des Anspruchs auf Ruhegeld unter dem Gesichts-
punkt des § 242 BGB (vgl. insbesondere BAG AP Nr. 8, 1oo,
127 und 141 zu § 242 BGB Ruhegehalt). Ein #hnlicher
Gedankengang lag aber vor allem der Entscheidung des
GroBen Senats vom 26.April 1956 (BAG 3, 66 =AP Nr. 5 zu §

MuSchG) zugrunde.
Wenn es auch grundsétzlich denkbar ist, daB ein Annahme
verzug des Arbeitgebers ausscheidet, falls ihm die Annahme%
der Leistung des Arbeitnehmers schlechthin unzumutbar ist, .
so kann dies doch nur fiir besonders krasse Fdlle gelten.
Es muB ein Verhalten des Arbeitnebhmers vorliegen, das noch :
schwerer wiegt als ein fiir eine auBerordentliche Kﬁndigungg
ausreichender Grund (vgl. die vorgenannten Entscheidungen)?
Anderenfalls wiirde die Vorschrift des § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG fiir die auBerordentliche Kindigung weitgehend
folgenlos. Ein derartig gravierender Sachverhalt ist von

der Beklagten nicht vorgetragen worden.
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