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1 AZR _ 715/76
4 Sa 41/76 Berlin

Verkiindet am
30. Mai 1978

gez. Henkelmann,
Antsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

e(J STe purs 8[[[11( TWESS[I91I ) I9P J[Id ], YoNy SIOMUTH

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 30. Mai 1978 durch den Richter

Bichler als Vorsitzenden, die Richter Dr. Seidensticker und
Dr. Leinemann sowie die ehrenamtlichen Richter Kehrmann und

1202598 DYIN Jj vL8 § v

Schwarz fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom
20. August 1976 - 4 Sa 41/76 - wird zuriickeewiesen.

Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von Recht s wegen !
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Tatbestand:

Das Unternehmen der Beklagten befaRt sich mit der Her-
stellung und dem Verkauf von Rolladen, Rollos, Markisen,
Jalousien und Sonnenblenden. Hauptsitz der Firma ist
Disseldorf. Die Berliner Zweigniederlassung ist im Handels-
register des Amtsgerichts Charlottenburg eingetragen. In
ihr sind in der Regel zwischen 35 und 50 Arbeitnehmer be-
schaftigt und zwar zum groBeren Teil in der Produktion.

Die Beklagte stellte den Klager zum 1. November 1964
ein und Ubertrug ihm vom 1. Januar 1969 an die Leitung der
Geschaftsstelle Berlin. Am 25. Februar 1970 unterzeich-
neten die Parteien einen Anstellungsvertrag, in dem
es u.a. heiflt:

n§2

Herr C erhdlt fiir den Bereich der Geschafts-
stelle Berlin Handlungsvollmacht nach § 54 HGB.

§ 3

Herr C erhalt Personalbefugnis luber alle
Mitarbeiter der Geschaftsstelle Berlin.

§ 4

Die Einstellung und Entlassung von Lohn- und Gehalts-
empfangern ist in Grundsatzfragen zuerst mit der
Geschaftsleitung abzustimmen. Die technische Durch-
flihrung bleibt dann danach in den Handen des Herrn

C .

§ 5

Herr C ist fir alle Geschaftsvorgange in der
Geschaftsstelle Berlin verantwortlich. Die Anweisungen
der Geschaftsleitung Disseldorf sind strengstens
einzuhalten.

§ 6

Flir das Kassen- und Finanzwesen sind die Richt-
linien der Geschidftsleitung genauestens zu beachten.
Notwendige Investitionen sind bei der Geschafts-
leitung zu beantragen. Das Budget, das jahrlich vor
Beginn des neuen Geschdftsjahres in Zusammenarbeit

mit der Geschaftsleitung und Herrn C aufge-
stellt wird, ist einzuhalten.
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§ 16
Die Geschaftsleitung wird Herrn C iiber alle

die Geschaftspolitik betreffende Veranderungen
rechtzeitig informieren, um eine systematische
Marktarbeit zu ermoglichen.

§ 17

Herr C ist verpflichtet, der Geschdftsleitung
in allen Marktfragen mit Rat zur Verfiigung zu stehen."

Der Kldger erhielt zuletzt ein Gehalt von 3.500,--~ DM.
Zusatzlich hatte er Anspruch auf eine Beteiligung am Geschaft
ergebnis der Geschaftsstelle Berlin in Form einer Erfolgs-
pramie.

Mit Schreiben vom 10. November 1975 kiindigte die Be-
klagte unter Bezugnahme auf die dem Kl&dger bereits mﬁndlichg
mitgeteilten Griinde das mit ihm bestehende Arbeitsvernﬁltnié

7 :STOMUTE]

fristlos. Den Betriebsrat hatte sie vor der Kiindigung nicht§
angehort. Z

’_u,ulll wress|

Der Klzdger ist der Ansicht, die fristlose Kiundigung se

puts

schon deswegen unwirksam, well die Beklagte den Betriebsrat-

nicht angehort habe. Die Anhorung sei erforderlich gewesen,?
well er kein leitender Angestellter sei. Er habe keine

Befugnis zur selbstdndigen Einstellung und Entlassung von

Je/8 §§ YorU YURQUI)R(] S[E

Arbeitnehmern gehabt; in Ubereinstimmung mit den im An-

stellungsvertrag getroffenen Vereinbarungen sei er lediglic

oL

fir die technische Durchfiihrung der Personalmafnahmen zu-
standig gewesen. Er habe nur Winsche auBern konnen. Im

1ZInyosasd

Ubrigen seien Personalentscheidungen von der Zentrale in
Disseldorf vorbereitet und gefallt worden. Die Berliner
Niederlassung habe lediglich eine Debitorenbuchhaltung ohne
AbschluBl. Sie habe weder Bilanzen noch Gewinn- und Verlust-
rechnungen selbstandig erstellt. Er habe keine Moglichkeit
gehabt, das Geschaftsergebnis der Berliner Niederlassung
durch eigene Entscheidungen 2zu beeinflussen. Er habe keine
Ent scheidungsbefugnisse in Angelegenheiten des Aullen-
dienstes, der Verwaltung sowie filir Marketing, Betrieb und
Versand gehabt. Kundenkonditionen habe er nur innerhalb des
ihm vorgegebenen, engen Rahmens selbstédndig gestalten diirfen.
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AuBerdem sei kein wichtiger Grund im Sinne des § 626
Abs. 1 BGB vorhanden. Im iibrigen habe die Beklagte auf
ein etwaiges Recht zur fristlosen Kiindigung verzichtet.
Herr Q , Mitarbeiter der Geschaftsfiilhrung, habe ihm
am 10. November 1975 erklart, er solle von sich aus kindigen,
wenn er vermeiden wolle, daB ihm fristlos gekiindigt und
dieser Umstand dann bei den Mitarbeitern und in der
Branche bekannt gemacht werde. Er, der Klager, habe darauf-
hin fristgemaB zum 31. Midrz 1976 gekindigt. Herr Q
habe diese Kindigung angenommen und um eine schriftliche
Bestatigung gebeten.
Der Kldger hat beantragt
festzustellen, daB sein Arbeitsverhaltnis bei
der Beklagten nicht durch die fristlose
Kiindigung vom 10. November 1975 aufgelost

worden ist, sondern bis zum 31. Marz 1976
fortbestanden hat.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie vertritt die Meinung, eine Anhorung des Betriebs-
rates vor der Kindigung sei nicht erforderlich gewesen,
da der Klager leitender Angestellter gewesen sei. Er sei
im Einvernehmen mit dem Betriebsrat als leitender Ange-
stellter eingestellt worden. Der Kldger habe Vollmacht
gemdaB § 54 HGB besessen und sei zur selbstidndigen Ein-
stellung und Entlassung von Mitarbeitern befugt gewesen.
Die der Leitung des Kldgers unterstellte Niederlassung
Berlin sei eine selbstdndige Einheit im Rahmen der

G -Gruppe mit eigener Buchhaltung. Aufgabe des
Kliagers sei es gewesen, Auftragsangebote zu kalkulieren.
Damit habe er entscheidenden EinfluB auf Preisgestal-
tung und Geschiaftsergebnis der Berliner Niederlassung
gehabt. Der Klager sei fir das Ergebnis der Nieder-
lassung voll verantwortlich gewesen. Zur Rechtfertigung
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der Kiindigung tragt die Beklagte vor: Im Oktober 1974 habe
sich fiir die Berliner Niederlassung ein Verlust in Hohe von
etwa 150.000,-- DM abgezeichnet. Bei einem solchen Verlust
hatte der Kliger mit einer Tantieme flir das Jahre 1974 nicht
rechnen konnen. Der Klager habe deswegen unter dem Datum

des 17. Dezember 1974 die Rechnungen Nr. 9001 und 9002 iber
zusammen 150.989,18 DM fiir die Firma B KG erstellt
und verbucht, obwohl zu diesem Zeitpunkt lediglich die
Auftrége vorgelegen, aber noch keine Forderungen gegen die
Firma B bestanden hatten. Der Kldager habe durch sein
Verhalten dem Unternehmen einen beachtlichen Schaden zuge-

=

figt. Er habe sich auBlerdem eine Tantieme in Hohe von é
5.000,~- DM, die ihm nicht zugestanden habe, erschlichen.
Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und den?

N 19p 9[1d

Streitwert auf 10.500,-- DM festgesetzt. Es hat die Kindi-
gung wegen des Fehlens der Anhorung des Betriebsrates filr
unwirksam gehalten. Es ist davon ausgegangen, dal der Klag
kein leitender Angestellter gewesen sei. Die Berufung der
Beklaerten blieb ohne Erfolg. Mit ihrer Revision verfolgt
die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter, wahrend

I

der Kl&ager beantragt, die Revision zurlckzuweisen.

1ZIydsad HYIN JF e/g §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUIUTWESS[ID).

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.
1. Unstreitig hat die Beklagte vor der am 10. November
1975 gegeniiber dem Kldger erkldrten fristlosen Kiindigung
den Betriebsrat nicht angehort. Die Beklagte meint aller-
dings, dies sei hier nicht geboten gewesen, weil der Klager
leitender Angestellter i.S. des § 5 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 3
BetrVG gewesen sei. Demgegeniiber hat das Landesarbeits-
gericht in der angefochtenen Entscheidung die Auffassung
vertreten, der Klager habe im Rahmen seiner Tatigkeit bei
der Beklagten keine Aufgaben erfillt, wie sie von einem
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"leitenden Angestellten" i.S. des § 5 Abs. 3 Einleitungs-
satz BetrVG erwartet wlirden. Danach miisse die Tatigkeit
des Angestellten auf die Leitung des Unternehmens bezogen
sein, also in erster Linie unternehmerische Tatigkeit
(anstelle des Unternehmers) beinhalten und sich nicht nur
in reinen Aufsichtsfunktionen erschépfen. Die Wahr-
nehmung unternehmerischer (Teil-) Aufgaben erfordere,
daf3 der Angestellte kraft seiner leitenden Funktion
mafB3geblichen EinflufBl auf die wirtschaftliche, technische,
kaufmdnnische, organisatorische, personelle oder wissen-
schaftliche Fihrung des Unternehmens oder Betriebes aus-
iibe. Das konne in der Weise geschehen, daB er selbst die
maBgeblichen Entscheidungen treffe oder daR er kraft
seiner Schlisselposition doch Voraussetzungen schaffe,
an denen die eigentliche Unternehmensfiihrung nicht
vorbeigehen konne. Diese Tatigkeiten miBten unternehmens-
bezogen sein. Ferner miisse der Angestellte einen erheb-
lichen Entscheidungsspielraum haben. SchlieBlich miisse
eine sog. Interessenpolaritat zwischen dem Angestellten
und der Arbeitnehmerschaft, vertreten durch den Betriebs-
rat, bestehen. Neben diesen allgemeinen Voraussetzungen
miiten zugleich die Voraussetzungen einer der Tat-
bestandsgruppen des § 5 Abs. 3 Nr. 1 - 3 BetrVG ge-
geben sein.

Ausgehend von diesen in der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts entwickelten Grundsdtzen lasse
sich unter Beriicksichtigung aller Umstdnde hier nicht
folgern, daBl der Klidger als leitender Angestellter tatig
gewesen sei. Er habe als Leiter der Geschidftsstelle Berlin
weder unternehmerische Aufgaben wahrgenommen, noch habe
ihm ein eigener erheblicher Entscheidungsspielraum zur
Verfiigung gestanden; auch sei kein Interessengegensatz
zum Betriebsrat vorhanden gewesen. AuBlerdem fehlten die
zusatzlichen Tatbestandsmerkmale der hier in Betracht
kommenden Nr. 1 und 3 des § 5 Abs. 3 BetrVG. Der Klager

. -
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habe weder nach seinem Dienstvertrag noch im Rahmen der
ihm tatsdchlich zustehenden Befugnisse unternehmerische
Entscheidungen anstelle der Geschaftsleitung des Unternehmen
treffen konnen. Nach den §8 5 und 6 seines Anstellungsver-
trages sei er zwar flir alle Geschaftsvorgange in Berlin ver-
antwortlich gewesen. Zugleich sei der Kldger aber an alle
Anweisungen der Geschaftsleitung in Disseldorf "strengstens"
gebunden gewesen und er habe die Richtlinien fir das Kassen-
und Finanzwesen "genauestens" zu beachten gehabt. Durch dies
Vertragsbestimmungen sei der Spielraum des Klagers gerade
in den Bereichen, in denen unternehmensbezofene Ent-

Uty

scheidungen hdtten getroffen werden konnen, weitgehend einge
enft gewesen. Auch die praktische Durchfihrung des Arbeitsé
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verhdltnisses und die ihm tatsdchlich eingerdumten
keiten hdtten den Regelungen im Anstellungsvertrag des

Klagers entsprochen. Es habe an dem erforderlichen gleichsam

upyurwdsionin 1ope I

"unternehmerischen Zuschnitt" der Tatigkeit des Klagers ge

o

fehlt. Sonach sei der Kl&dger bereits nicht leitender Ange-
stellter i.S. des Oberbegriffs des § 5 Abs. 3 Eingangs-
Halbsatz BetrVG gewesen. Er habe aber auch die Voraussetz
der Nr. 1 und Nr. 3 des § 5 Abs. 3 BetrVG nicht erfiillt.
Weder nach seinem Dienstvertrag noch seiner Dienststellung:x

ud)e(J S[e purs

&
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nach sel er berechtigt gewesen, Arbeitnehmer selbst einzu-

3 DYIN P

stellen oder zu entlassen. Nach § 4 seines Arbeitsvertrags

&)

S

>

q

seien Personalfragen im Grundsatz mit der Geschdftsleitung:-
abzustimmen gewesen und nur die technische Durchfiihrung sei
in den Handen des Kliagers verblieben. Der etwas unklare Wort
laut des Vertrages deute mehr darauf hin, dafl der Klager nur
bereits abgesprochene MaBnahmen zu vollziehen gehabt habe.
Der Kldger habe demgegeniiber nur ein Vorschlagsrecht gehabt.
Der Klager habe auch keinen beachtlichen Teilbereich der
unternehmerischen Gesamtaufgaben wahrgenommen. Es sei nicht
erkennbar, dafl die Aufgaben des Kldgers besondere Bedeutung
fir den Bestand und die Entwicklung des Unternehmens gehabt
hdtten und daB sie deswegen dem Klidger im Hinblick auf seine
besonderen Kenntnisse und Erfahrungen ibertragen worden
wdren. Auch sei der Entscheidungsspielraum, der dem Klager

-8 -
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eingerdumt worden sei, nicht erheblich genug, um bereits von

einer Leitungsfunktion sprechen zu konnen. Da die gesetz-
liche Abgrenzung des § 5 Abs. 3 BetrVG zwingend sei,
konne sich die Beklagte auch nicht darauf berufen, der
Kldger sei im allseitigen Einverstandnis von Anfang an
als leitender Angestellter eingestellt worden.
2e Mit diesen Erwdgungen geht das Landesarbeitsgericht
von der mittlerweile gefestigten Rechtsprechung des
Senats zur Abgrenzung der leitenden Angestellten von
der ilibrigen Arbeitnehmerschaft aus (vgl. BAG AP Nr. 1,
Nr. 7, Nr. 11 zu § 5 BetrVG 1972). An die im konkreten
Fall getroffenen tatsachlichen Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts ist der Senat gebunden (§ 561 ZPO).
a) Die Revision vertritt die Auffassung, die ange-
fochtene Entscheidung beruhe auf Rechts~ und Verfahrens-
fehlern. So habe das Berufungsgericht darauf abgehoben,
der Klager sei an alle Anweisungen der Geschaftsleitung
in Disseldorf strengstens gebunden gewesen und habe die
Richtlinien filir das Kassen- und Finanzwesen genauestens
zu beachten gehabt. Das Landesarbeitsgericht habe aber
nicht festgestellt, ob iiberhaupt Anweisungen und Richt-
linien ergangen seien und welchen Inhalt sie gehabt hatten.
Folglich habe es nicht beurteilen konnen, ob der Kldger
in seinen unternehmerischen Entscheidungen eingeengt ge-
wesen sei. Ohne diese Feststellungen sel aber die vom
Berufungsgericht getroffene Beurteilung unzuldssig;
§ 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG sei verletzt.

Bei dieser Riige iUbersieht die Revision, dall es
der von ihr vermiBten Feststellung von Anweisungen und
Richtlinien nicht bedurfte, weil das Landesarbeitsgericht
hier zutreffend allein auf die Regelungen in den §§ 5 und
6 des Anstellungsvertrages abgestellt hat. Richtig ist
zwar, daB das Landesarbeitsgericht ausgefiihrt hat, es
seien keine Umstidnde ersichtlich, die den SchlulB} zu-
lassen wirden, der Kldger habe selbst unternehmerische
Entscheidungen treffen konnen oder auch einmal getroffen.

- G -
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Entgegen der Meinung der Revision mufBlte das Landesarbeits-
gericht hierzu keine ndheren Feststellungen treffen. § 5
Abs. 3 fordert von einem leitenden Angestellten, daBl er die
in Nr. 1 bis Nr. 3% genannten Zustandigkeiten "nach
Dienststellung und Dienstvertrag" erfiillt. Selbst wenn
deshalb in dem einen oder anderen Falle vom Kldager Aufgaben
im Sinne des § 5 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 BetrVG wahrgenommen
worden waren, stinde dies nicht im Einklang mit den dem
Wortlaut nach klaren Bestimmungen seines Arbeitsvertrages.
Vertragliche Regelung und tatsdchliche Handhabung miissen
aber dem Gesetzes-Wortlaut nach (Dienststellung und
Dienstvertrag) deckungsgleich sein. Die vom Landesarbeits—A
gericht vorgenommene Auslegung der 8§ 5 und 6 des An-
stellungsvertrages ist deshalb revisionsrechtlich nicht zu:
beanstanden. Sie ist nicht nur moglich, sondern sogar

TOMUTE]
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T

geboten.

Die Revision meint weiter, das Landesarbeitsgericht
habe von der Beklagten vorgetragene Umstande des Falles
auBBer Betracht gelassen und auch hierdurch die Bestimmung
des § 5 Abs. 3 Nr. % BetrVG verletzt. Selbst wenn dies
zutrife und mit der Beklagten davon auszugehen widre, dall
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begrindung vorgetragenen bzw. wiederholten Fdllen - unter-’
nehmerische Entscheidungen getroffen hdtte, so konnte diesﬁ
aus den bereits vorerdrterten Griinden nichts daran éndern,é
daB sich die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts jeden—:
falls im Ergebnis als richtig darstellt. Zwar hatte der
Kldger dann in Einzelfdllen méglicherweise nach seiner
Dienststellung Aufgaben im Sinne des § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrV(
wahrgenommen; sein Anstellungsvertrag hitte ihm jedoch
diese Befugnisse - dem Wortlaut nach - nicht eingerzumt.

b) Die Revision trdgt nicht vor, daB der vom Landes-
arbeitsgericht festgestellte Inhalt des Anstellungsver-
trages unrichtig oder zeitlich Uberholt sei. Zum festge-
stellten Vertragsinhalt ist keine Verfahrensriige erhoben.
Damit sind aber die iibrigen Verfahrensriigen der Revision,

98 DUYIN ‘L
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§ 286 ZPO sei verletzt, weil das Berufungsgericht wesent-
liche Umstiande des Parteivortrags der Beklagten unberlick-
sichtigt gelassen habe, unbegriindet. Die diesbeziiglichen
Verfahrensriigen heben ihrerseits ausnahmslos wiederum
auf die tatsachliche Durchfiihrung des Arbeitsverhdltnisses
mit dem Kldger ab, jedenfalls so, wie es sich der Be-
klagten nach ihrer Auffassung darstellt. Es ist jedoch
wiederholt darauf hinzuweisen, dafl es darauf allein recht-
lich nicht ankommen kann; auch nach dem Dienstvertrag
milBten sich die fiir den jeweiligen Sachverhalt notwendigen
Befugnisse ableiten lassen.
c) Das Landesarbeitsgericht hat damit jedenfalls im
Ergebnis zutreffend angenommen, daB der Kliager in seinem
Arbeitsverhdltnis zur Beklagten kein leitender Angestellter
i.S. des § 5 Abs. 3% BetrVG war. Folglich hidtte die Beklagte
vor der Kiindigung vom 10. November 1975 den Betriebsrat
anhoren miissen. Da sie dies - unstreitig - unterlassen
hat, ist die Kiindigung wegen VerstoBes gegen § 102 Abs. 7
BetrVG unwirksam.

Die Revision der Beklagten war deshalb mit der sich
aus § 97 Abs. 1 ZPO ergebenden Kostenfolge zuriickzuweisen.

gez.: Bichler Dr. Seidensticker Dr. Leinemann

Kehrmann Schwarz
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