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Mindesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 8. Nowemser 1988
- 2 AZR 313/88 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 20. Januar 1987
Reutlingen - 2 Ca 337/86 -

IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 2. September 1987
Baden-Wiirttemberg - 2 Sa 18/87 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fiir die Fachpresse: Nein

Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Aufldsungsantrag des Arbeitgebers - Ausschluf bei Kindigung
.wegen Betriebslbergangs

Gesetz: KSchG §§ 9, 10; BGB 613 a

Leitsatz:

Keine
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2 AZR 313/88

- — - - - -

2 Sa 18/87 Baden-Wiirttemberg 'm Namen des VOIkBS!

Verkilindet am
8. Dezember 1988

Bittner, Urteil
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle In Sachen
pPpP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 8. Dezember 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Ascheid und
Schliemann sowie den ehrenamtlichen Richter Schulze und die

ehrenamtliche Richterin Nipperdey fir Recht erkannt:
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Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom

2. September 1987 - 2 Sa 18/87 - wird auf seine
Kosten zurlickgewiesen.

V on Recht s W egen {

Tatbestand

o o - - w0 ot Cw we W €23

Der am 24. Dezember 1939 geborene und verheiratete Kliger,
2 Kinder, schloB am 29./31. Juli 1985 einen als Dienstvertrag
bezeichneten Vertrag mit der Firma E KG, wonach er ab
1. Oktober 1985 als Gesamtleiter fir Technik im Bereich Fdrder-
technik tdtig sein sollte. In dem Vertrag heiBt es u. a.:

2.1 Herr P wird als Gesamtleiter fir Technik im
Bereich F6rdertechnik eingestellt. Der Bereich um-
falBt die Abteilungen: Entwicklung, Konstruktion,
technische Planung, Arbeitsvorbereitung, Auftrags-
steuerung, Produktions- und Qualitidtswesen und ist
direkt der Geschiftsfilhrung unterstellt. Die Uber-
tragung der einzelnen Aufgaben auf Herrn P
erfolgt stufenweise und jeweils in gegenseitiger Ab-
stimmung. Spdtestens 30 Monate nach Eintritt erhdlt
Herr P die volle Verantwortung flir die Gesamt-
leitung Technik, Bereich Fo6rdertechnik.

2.2 Die Aufnahme der Tatigkeit fir die Firma erfolgt am
01.10.1985.

2.3 Aufgrund der Position im Betrieb, der Aufgabenstellung
und der Eigenverantwortlichkeit ist Herr P
"Leitender Angestellter" gemiR § 5 Abs. 3 BVG.

2.4 Ab 01.04.1986 wird Herrn P Gesamt-Prokura
erteilt. Die Beschrd@nkungen innerhalb der Firma ergeben
sich aus der Bestellungsurkunde zum Prokuristen.

3.1 Das Dienstverhdltnis kann beiderseits nur mit einer
Frist von 12 Monaten schriftlich zum Quartalsende ge-
kiindigt werden. Eine fristlose Kiindigung gilt gleich-
zeitig vorsorglich als fristgemdBe Kindigung zum nichst
zuldssigen Zeitpunkt.

3.6 Die Firma ist berechtigt, Herrn P im Falle einer
Kindigung jederzeit gegen Weiterzahlung des zuletzt
vereinbarten monatlichen Bruttogehalts und unter An-
rechnung eines noch bestehenden Urlaubsanspruchs von
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der Dienstleistung freizustellen.

3.9 Soweilt das Dienstverhdltnis durch GerichtsbeschluR
aufgeldst wird, gilt § 9 und 10 KSchG."

Der Kl&ger war vorher bereits flr die Firma E KG
als freier Mitarbeiter tdtig. Unter dem 14, Juli 1985 hatte er
sein Einverstidndnis mit einer Reihe von Vertragsbedingungen er-
kldrt, welche ihm die Firma E KG durch Schreiben vom

24. Juni 1985 angeboten hatte.

GemdB einer Grundsatzvereinbarung mit der Firma L AG vom
9. August 1985 verpflichtete sich die Firma E KG die

gesamte Abteilung Fdrdertechnik mit s&mtlichen Aktiven und
Passiven zum Stichtag 31. Dezember 1985 in die W F&rder-

techhik GmbH & Co. KG einzubringen. In Erflillung dieser Ver-

pflichtung schloBf die Firma E KG am 21. Dezember 1985
mit der W Fordertechnik GmbH & Co. KG einen Einbringungs-
vertrag. Die E KG Ubereignete ihre Betriebsgrundstiicke
in R und R -M ; sle Ubertrug sdmtliche

beweglichen Gegenstdnde (Betriebs~ und Einrichtungsgegenstinde,
Lagerbestédnde, Produkte), das Know-how und die Schutzrechte an
die W Férdertechnik GmbH & Co. KG, die sich zudem ver-
pflichtete, in alle Anstellungs- und Arbeitsverhidltnisse sowie in

die laufenden Vertridge einzutreten.

Neben der W Férdertechnik GmbH & Co. KG besteht noch
eine B GmbH & Co. KG, vertreten durch die E W

Verwaltungs~ und BeteiligungsGmbH, die sicn mit Grofkiichentechnik

befabt.
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In der Zeit vom 1. Oktober 1985 bis 31. Mdrz 1986 erhielt
der Kldger vertragsgemidR® ein monatliches Bruttogehalt von
10.850,-- DM, ab 1. April 1986 belief sich sein Monatsgehalt auf
12.500,~~ DM brutto. Nach seinem Eintritt in die Firma wurde der
Kldger mit der Planung des Werkes R -West mit einem vor-
gesehenen Investitionsvolumen von 20 bis 25 Mio. DM beauftragt.
Im Mai/Juni 1986 wurde ihm der Bereich Arbeitsvorbereitung im
Werk M ibertragen und ihm der Leiter der Arbeitsvor-

bereitung Sch unterstellt. Im Rahmen seiner Tdtigkeit unterlag

&

er lediglich der Kontrolle durch den Geschidftsfiihrer der

Komplement&dr-GmbH der Beklagten. Er gehdrte auch dem sogenannten

Fihrungskreis bei der Beklagten an, der unmittelbar unter der

Geschdftsfihrung und Uber den Abteilungsleiterﬁ eingeordnet ist.

s unyu

Der Beirat der Firma W Fdrdertechnik Verwaltungs- und
BeteiligungsGmbH und der der Beklagten, dessen Zustimmung hierfiir
erforderlich ist, beschlof am 6. Februar 1985, dem Kliger ab
1. April 1986 Gesamtprokura fiir beide Firmen zu erteilen. Mit

Schreiben vom 18. April 1986 teilte der Geschiftsfithrer der Be-

klagten deren Rechtsvertreter Rechtsanwalt Dr. K mit, der
Kldger erhalte Gesamtprokura. Zugleich beauftragte er ihn, alles
weitere zu veranlassen. Unter dem 16. Mai 1986 stellte eine Firma
F Druck R der Beklagten u. a. einhundert
Visitenkarten mit dem Namen des Kldgers in Rechnung, die den
Aufdruck "Dipl.-Ingenieur Prokurist" tragen. Diesen Auftrag hat

der Kl&dger erteilt.
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Mit Schreiben vom 27. Juni 1986 kiindigte die W Forder-

technik GmbH & Co. KG (im folgenden als Beklagte bézeiohnet) das
seit 29./31. Juli 1985 bestehende Arbeitsverhidltnis zum 30. Juni
1987 und stellte den Kliger mit sofortiger Wirkung von seiner
Dienstleistung frei. Zu dieser Xindigung war der Betriebsrat

nicht angehdrt worden.

Am 12. November 1986 bat der Klidger die Beklagte um Aus-
stellung eines Zwischenzeugnisses, das er selbst entworfen und in
dem er seine Position umschrieben hatte. Zur Ausstellung dieses

Zeugnisses kam es nicht.

Der Kl&dger hat in I. Instanz sowohl die W Fordertechnik
GmbH & Co. KG, damalige Beklagte zu 1) - die jetzige Beklagte,
als auch die E GmbH & Co. KG, damalige Beklagte zu 2),
verklagt. Das Arbeitsgericht hat die Klage gegen die damalige
Beklagte zu 2) abgewiesen, ein Rechtsmittel hiergegen hat der

Kl&ger nicht eingelegt.

Der Kldger hat geltend gemacht, er sei kein leitender Ange-
stellter gewesen. Seine tatsichliche Dienststellung und der In-
halt des Dienstvertrages hidtten sich nicht gedeckt. Die Kindigung
sel daher schon unwirksam, weil der Betriebsrat nicht nach
§ 102 BetrVG gehdrt worden sei. Grinde, die die Kindigung nach

§ 1 Abs. 2 KSchG hdtten rechtfertigen kdnnen, ldgen nicht vor.

Der Kl&ger hat, soweit in der Revision noch erheblich,

beantragt
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festzustellen, daB das Arbeitsverh&ltnis zwischen
ihm und der Beklagten durch die Kindigung der Beklagten
vom 27. Juni 1986 nicht beendet sei.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt und auRerdem be-
gehrt, das Arbeitsverh&dltnis zwischen den Parteien zum 30. Juni
1987 gegen Zahlung einer angemessenen Abfindung gemiB §§ 9, 10

KSchG aufzuldsen.

Sie hat vorgetragen, der Kliger sei leitender Angestellter

gewesen, so daB eine AnhOrung des Betriebsrates nach § 102 BetrVG

STOMUTE]

nicht notwendig gewesen sei. Sie hat sich hierbei auf den Ar-
beitsvertrag und den unstreitigen Sachverhalt berufen und darlber

hinaus insbes. geltend gemacht:

s unyu

Soweit der Kl&dger fUr den Bereich Arbeitsvorbereitung ver-
antwortlich gewesen sei, habe ihm das Personal sowohl in perso-
neller als auch in fachlicher Hinsicht unterstanden. Der Kliger
habe auch im Innenverh&dltnis selbsti&ndig handeln kbnnen, er habe
Prokura und zwar wie alle zum Flhrungskreis gehbrenden Personen

Gesamtprokura, gehabt, es habe lediglich noch an der Eintragung

zum Handelsregister gefehlt. Die Prokuraerteilung sei dem Kliger

im April 1986 erdffnet worden.

Dem Kl&ger sei die Organisation der Betriebsdatenerfassung
unter Einschaltung eines Arbeitskreises in alleiniger Verant-

wortung Ubertragen worden. Er habe diesen Arbeitskreis einberufen

und habe auch einen Anforderungskatalog aufgestellt. Er sei auch

Mitglied der "paritdtischen Kommission'" als Arbeitgebervertreter
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gewesen. Dlese Kommission habe Einspriche bearbeitet, Ent-

lohnungsarten festgelegt und Richtbeispiele fiir die Lohnfindung

in der Fertigung erstellt.

Der Kldger habe zudem die Grindung von Arbeitskreisen im
Rahmen der betrieblichen Organisation "Arbeitsfortschrittsver-
folgung und Lagerverwaltung" Ubernommen. Die Organisation Lager-
verwaltung Werk M sei Aufgabe des Kldgers gewesen., Die

Organisation habe unmittelbaren Einfluf auf das Betriebsergebnis.

&

Dem Kldger seien hinsichtlich Maschinenauslastung, Multi-
momentaufnahmen, Untersuchung der Gemeinkocstenldhne und Ein-
leitung entsprechender MaBnahmen Kapazit&tsuntersuchungen

fibertragen worden.

Hinsichtlich der Durchfiihrung der Werksplanung "Neubau R -
-Weat" habe der Klédger insbesondere folgende Punkte zu
erarbelten und festzulegen gehabt: Baukdrper, Fertigungsablaufe,
Maschinenaufstellung, Festlegung der im Neubau durchzuflhrenden

Arbeltsginge, Personalbedarfsplan, Produktionsplan bis zum Jahre

1990 im Hinblick auf die Aufteilung der Fertigung Werk M -

und Werk R ~West neu, Verhandlungen mit der Stadt
R . Der Klédger habe die Verhandlungen mit der Stadt
R auch selbstiindig gefilthrt und den Entscheidungsgremien

elgenverantwortlich Entscheidungsgrundlagen geliefert. Die
Verhandlungen mit der Stadt R habe er bis zur Ver-

tragsreife geflhrt.
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Der Kldger habe in dem ihm Ubertragenen Bereich mit der Pla-
nung des Kassettenlagers flir Rohstoffe begonnen und bereits
Verhandlungen mit Anbietern in die Wege geleitet und teilweise
auch durchgefiihrt. Es sei um die Beschaffung von Anlageglitern mit
einem Wert von mehr als 500.000,--~ DM je Einheit gegangen. Die
Verhandlungen seien vom Kldger chne interne Abkldrung direkt mit

den jeweiligen Lieferanten aufgenommen worden.

Der Kldger habe an wdchentlichen Gespréchen der leitenden

Angestellten teilgenommen. In diesem Zusammenhang seien ihm

&

strengst vertrauliche Unterlagen, die nur fir die Geschdfts-
fOhrung und die leitenden Angestellten bestimmt gewesen seilen,

ausgehdndigt worden.

Der Kldger habe in seinem Aufgabenbereich Zugriff zu jeder
Information im Zusammenhang mit dem technischen Bereich gehabt.

Er hidtte Einsicht in die Personal- und Geschidftsunterlagen der

Arbeitsvorbereitung, Kostenstelle 216, nehmen konnen.

N P eLg §§

Er habe Entlohnungsformen fir NC-Einrichter entworfen, die

an Stelle von Zeitlohn Prédmienlohn vorgesehen hdtten. Er habe
Trangsportablidufe im Betrieb untersucht und Knderungsvorsehlége
iber die ihm unterstellten Meister vorgelegt. Er habe damit sogar

in die Kompetenz der Betriebsleitung eingegriffen.

Zum Kindigungsgrund hat die Beklagte vorgetragen, der Kldger
habe eine Schllsselposition innegehabt, in den ihm eigenverant-

wortlich Ubertragenen Teilbereichen habe er arbeitgeberidhnlichen
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Gestaltungsspielraum gehabt. Es hd3tte daher ein Vertrauensver-
hidltnis zur Geschédftsflihrung bestehen missen. Dies seili jedoch so
gestdrt gewesen, daB eine weitere Zusammenarbeit mit dem Kl&dger
nicht mehr mtglich gewesen sei. Der Geschdftsflihrer der Komple-
mentdr-GmbH habe erklidrt, er kdnne nicht offen sprechen, wenn der

Klédger dabei sei.

Hinsichtlich des Aufl&sungsantrages bedirfe es keines Tat-
sachenvortrages, da der Kldger dem Personenkreis des § 14 Abs.

2 KSchG zuzurechnen sei.

Der Kldger hat Zurlckweisung des Aufldsungsantrages begehrt
und geltend gemacht, er sei nicht zur Einstellung oder Entlassung
von -Arbeitnehmern berechtigt gewesen. Im Ubrigen hat er wie folgt

<.

erwidert:

Ihm sei Prokura weder miindlich noch schriftlich erteilt wor-
den. Das Schreiben vom 18. April 1986 sei ihm niemals zur Kennt-
nis gegeben worden. Noch am 18. Juni 1986 sei ihm auf die Frage,
wann ihm Prokura erteilt werde, von Herrn W nach Rlicksprache
mit Herrn H mitgeteilt worden; es sei alles in die Wege
geleitet. Selbst wenn er aber Prokura gehabt hitte, so hdtte er
diese Funktion im Unternehmen nicht ausgelibt. Allein der Titel
chne Aufgabenbereich genilige nicht. Zudem gehe es im vorliegenden

rall nur um eine Gesamb~ und nicht um eine Einzelprokura.

Er habe hinsichtlich des Arbeitskreises keine alleinige

Verantwortung getragen, er sei nur parititisches Mitglied ge-
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wesen. Die verantwortliche Organisation habe der Personalab-

teilung obgelegen.

Er sei in der paritdtischen Komission nur stellvertretendes
Ersatzmitglied gewesen und nicht ordentliches Mitglied. Das

Gremium habe sich mit der Erstellung von Richtbeispielen befaBt.

Die T&dtigkeit hinsichtlich der Arbeitsfortschrittsverfolgung
und Lagerverwaltung sei kein Indiz fir eine leitende Funktion, es
handelte sich um eine reine Sachtitigkeit. Der Arbeitskreis
bezliglich der Neuorganisation der Lagerverwaltung sei geleitet
worden von einem Herrn F . Dieser habe disziplinarisch

einem Herrn H unterstanden.

Von einem Auftrag betreffend Kapazitdtsuntersuchungen sei

ihm nichts bekannt.

Hinsichtlich des Werkes R -West habe er nur eine Ent
scheidungsgrundlage erstellen sollen fiir die Geschdftsfihrung,
die allein verantwortlich gewesen sei. Hinsichtlich der Grund-
stlicke habe er {iber Preise und Konditionen nicht verhandelt, son-

dern lediglich Uber die Grofe und Lage der Grundstlicke.

Er habe zwar an den wdchentlichen Gesprédchen der leitenden
Angestellten teilgenommen. Diese seien aber nicht auf diesen
Personenkreis beschridnkt gewesen, es hdtten auch andere Mitar-
beiter teilgenommen. Anspruch auf Informationserteilung in seinem

Arbeitsbereich habe jeder Angestellte, dies sei kein Indiz flr
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eine leitende Stellung.

Die Visitenkarten habe er nicht verwandt, da er noch keine
Prokura gehabt habe, es habe sich nur um eine vorldufige MaBnahme

gehandelt.

Das Arbeitsgericht hat hinsichtlich das in das Berufungs-~
und Revisionsverfahren gelangten Rechtsstreites wie folgt ent-
schieden:

1. Es wird festgestellt, daR das Arbeitsverhidltnis

zwischen dem Kliger und der Beklagten (Ziff. 1)
vom 27. Juni 1986 nicht beendet ist, sondern un-
verdndert weiter fortbesteht.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Der Aufldsungsantrag der Beklagten Ziff. 1 wird
zuriickgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt.

Sie hat in der Berufungsbegrindung ausgeflhrt, sie wende
sich gegen die Feststellung des Arbeitsgerichts, der AuflGsungs-
antrag sei unbegrlindet, ihr Hinweis auf eine nachhaltige Stdrung
des Vertrauensverhdltnisses sei rechtsunerheblich, gegen die
Aﬁnaﬁme, § 14 Abs. 2 KSchG sei nicht anwendbar und dagegen, daB

die'Nichterteilung der Prokura feststehe.

Sie hat im wesentlichen ihren Vortrag erster Instanz wieder-
holt und beantragt,

1. das Urteil des Arbeitsgerichts in Ziffern 1, 3
und U4 des Entscheidungstenors abzudndern,
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2. das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
h&dltnis zum 30. Juni 1987 gegen Zahlung einer
angemessenen Abfindung aufzulésen.

Der Kl&dger hat beantragt, die Berufung und den Aufldsungs-

antrag der Beklagten zurlickzuweisen.

Der Klédger hat geltend gemacht, die Antrdge der Beklagten
lieBen mit Ausnahme des Aufldsungsantrages nicht erkennen, in
welchem Umfang sie Ab&nderung des erstinstanzlichen Urteils be-

gehre,

Unter Wiederholung seines erstinstanzlichen Vortrages hat
er geltend gemacht, er sei nicht leitender Angestellter gewesen.
Der Aufldsungsantrag sei unbegriindet, weil die Beklagte keine
diesen rechtfertigenden Tatsachen vorgetragen habe. AuBerdem sei
die Kiundigung nach § 613 a Abs. 4 BGB unwirksam. Sie sei im
Rahmen der Umstrukturierung des Unternehmens infolge der Uber-
nahme durch die Firma L AG erfolgt. Diese habe die Gesell-
schaftermehrheit und alle Leitungsbefugnisse libernommen. In einem
Rundschreiben sei darauf hingewiesen worden, die technische Ge-
schaftsfilhrung werde zu gegebener Zeit durch eine von der Be-
klagten und der Firma L AG ausgesuchte Flhrungskraft besetzt.
Der Betriebsilibergang sei der wesentliche bestimmende Grund fir

die Kiindigung gewesen.

Die Beklagte hat dem widersprochen und geltend gemacht: Die
Kindigung sei nicht nach § 613 a Abs. 4 BGB unwirksam. Sie sei

nicht wegen Umstrukturierung des Unternehmens erfolgt, insbe-
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sondere habe die L AG die Beklagte nicht Ubernommen. Die
Firma L AG halte nur 49 % des Kapitals. Ausschlaggebend

flir die Kindigung sei allein das gest8rte Vertrauensverhdltnis
zwischen dem Kldger und dem Geschédftsflihrer der Komplementdr-GmbH
W gewesen. W habe einfach kein Vertrauen zum Kliger
mehr gehabt und habe sich nicht mehr offen duBern k&nnen, wenn

der KliAger anwesend gewesen sel.

Soweit der Klédger sich auf ein Schreiben der E
KG vom Januar 1986 berufe, Ubersehe er, dal er nicht zum Ge-
schidftsflihrer bestellt gewesen sei, sondern zum Gesamtleiter.
Einen Anspruch auf die Position eines Geschidftsfihrers, die in
diesem Schreiben allein angesprochen sei, habe der Klédger zu

keinem Zeitpunkt gehabt.

Das Landesarbeitsgericht hat zur Vorbereitung des Termins

gemdiB § 56 ArbGG eine Frau R , die Sekretdrin des Geschidfts-
flhrers W , unter Angabe eines voraussichtlichen Beweisthemas
zur Sitzung geladen. Frau R hat sich wegen eines Auslands-

aufenthaltes schriftlich zu dem Beweisthema geiduBert. Der Klégef
hat der Verwertung dieses Schreibens der als Zeugin geladenen

Sekretdrin R widersprochen.

Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklagten
das Arbeitsverhdltnis auf deren Antrag gegen Zahlung einer Ab-
findung von DM 25.000,~~ zum 30. Juni 1987 aufgeldst und im

{ibrigen die Berufung zurlickgewiesen.
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Der Kl&ger begehrt mit der Revision, das angefochtene Urteil
aufzuheben und die Berufung der Beklagten insgesamt zurlckzu-

weisen. Die Beklagte bittet um Zurlickweisung der Revision.

Entscheildungsgriinde

5n a0 came man s S ke e e WD W SA w0 e e S e G e 4D G WOR GEN Gwe S GED KO M LN 0 Gew B mre i SRR S0 M e

Die auf die Begrilindetheit des Aufldsungsantrages der Beklag-

ten nach § 9 KSchG begrenzte Revision ist nicht begriindet.

I. Sowelt der Kldger geltend macht, die Berufung der Beklagten

sei bereits unzuldssig gewesen, die Revision daher begriindet,

kann ihm nicht gefolgt werden.

fu Die Beklagte hat rechtswirksam und unbeschridnkt gegen das
Urteil des Arbeitsgerichts Berufung eingelegt, wovon das Be-
rufungsgericht zu Recht ausgegangen ist. Die genaue Antragsformu-
lierung der Beklagten in der Berufungsbegrlindung, das Urteil des
Arbeitsgerichts in Ziffern 1 (erg.: Festellungsklage), 3 und 4
(erg.: Aufldsungsantrag und Kosten) abzudndern, erfaBte auch die
Frage der Rechtswidigkeit der Kindigung. Der Vortrag der Be-
klagten, die Aufldsung werde als Hauptantrag weiterverfolgt, kann
im Zusammenhang mit Antragstellung und den Ausflhrungen in der
Berufungsbegriindung nicht dahin ausgelegt werden, die Berufung
werde auf die Frage der Aufl&sung beschrdnkt. Die Beklagte wollte
durch diese Formulierung anscheinend nur andeuten, daf es ihr

wirtschaftlich vorrangig um die Aufldsung des Arbeitsverhdlt-
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2. Der Kladger beruft sich weiter erfolglos darauf, die Berufung
sei hinsichtlich des Antrages 1) (Unwirksamkeit der Klindigung
wegen Sozialwidrigkeit) unzuldssig gewesen, weil die Beklagte
entgegen § 519 Abs. 3 ZPO nur pauschal vorgetragen habe. Das ist
schon deswegen unerheblich, weil der Streitgegenstand im Re-
visionsverfahren aufgrund der insoweit eingeschrinkten Revi-
sionszulassung durch den Senat auf den Auflidsungsantrag der Be-
klagten nach § 9 KSchG begrenzt ist. Diese Uberpriifung hidngt
-nicht davon ab, ob das Landesarbeitsgericht die Berufung der Be-
klagten hinsichtlich des Antrages zu 1) statt als unbegriindet

zurlckzuweisen als unzuldsig hdtte verwerfen miissen.

IT. Die Revision ist auch in der Sache nicht begrindet. Das
Landesarbeitsgericht ist unter Zugrundelegung des Vortrages des
Kldgers im Rahmen der Prifung des § 9 KSchG zu Recht davon aus-
gegangen, die Kindigung sei sozialwidrig und nicht gem3f § 102

Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam gewesen.

Das Landesarbeitsgericht hat zwar rechtsfehlerhaft dahin-
gestellt sein lassen, ob die Kindigung wegen Betriebsilibergangs
nach § 613 a Abs. 4 BGB unwirksam ist. Der Senat kann aber
insowelt selbst entscheiden, da der dahingehende Vortrag des

Kligers eine abschlieflende Entscheidung ermtglicht.

1. Der Auflésungsantrag des Arbeitgebers nach § 9 Abs. 1
Satz 2 KScehG ist nur zulidssig, wenn seine ordentliche Klindigung
nach § 1 Abs. 2 KSchG sozialwidrig, nicht aber bereits aus

anderen Grinden rechtsunwirksam ist (BAGE 32, 122 = AP Nr. 4 zu
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§ 9 KSchG 1969; Senatsurteile vom 29. Januar 1981 - 2 AZR
1055/78 -, BAGE 35, 30 = AP Nr. 6 zu § 9 KSchG 1969 und vom
27. Mai 1982 - 2 AZR 96/80 - DB 1984, 620; vgl. Dietz/Richardi,
BetrVG, 6. Aufl., § 102 Rz 109; Herschel/ Ldwisch, KSchG, 6.
Aufl., § 9 Rz 12, 30; Hueck, KSechG, 10. Aufl., § 9 Rz 13, 14
sowie in Anm. zu AP Nr. 4 zu § 9 KSchG 1969; KR-Etzel, 2. Aufl.,
§ 102 BetrVG Rz 191; Neumann, AR-Blattei (D), Kiindigungs-
schutz VI E I 2; Stahlhacke, Kiindigung und Kiindigungsschutz im
Arbeitsverhdltnis, 4. Aufl., Rz 599; teilweise a. A. KR-Becker,
§ 9 KSchG Rz 27; Sieg, SAE 1980, 62).

Von diesem Grundsatz ist das Landesarbeitsgericht zutref-
fend ausgegangen. Wie es im Ergebnis ohne Rechtsfehler angenommen
hat, kommen neben einer Sozialwidrigkeit andere Unwirksamkeits-

griinde fir die Kiindigung vom 27. Juni 1987 nicht in Betracht.

2. Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler ausgefilihrt,
der Betriebsrat habe zur beabsichtigten Kiindigung des Kl&gers
nicht nach § 102 BetrVG angehdrt werden miissen. Die unterbliebene
Mitwirkung nach § 105 BetrVG flihrt nicht zur Unwirksamkeit der

Kiindigung (vgl. KR-Etzel, aa0, § 105 BetrVG Rz 38, m. w.N.).

a) Der Kldger war leitender Angestellter im Sinne von § 5 Abs.
3 BetrVG. Die Voraussetzungen danach sind erfiillt, wenn der Ange-
stellte nach Dienststellung und Dienstvertrag im wesentlichen
eigenverantwortlich Aufgaben wahrnihmt, die ihm regelmdlRig wegen
deren Bedeutung flr den Bestand und die Entwicklung des Betriebes

im Hinblick auf besondere Erfahrungen und Kenntnisse Ubertragen
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werden. Die in § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG enthaltene Umschreibung
des Personenkreises der leitenden Angestellten genligt dem rechts-

staatlichen Bestimmtheitsgebot (BVerfG BeschluB vom 24. November

1981 - 2 BvL 4/80 - AP Nr. 27 zu § 5 BetrVG 1972).

aa) Nach der Rechtsprechung des BAG (BAGE 26, 36 = AP Nr. 1 zu

§ 5 BetrVG 1972; BAGE 32, 381 = AP Nr. 22 zu § 5 BetrVG 1972) ist
es erforderlich, daR leitende Angestellte spezifische unter-
nehmerische Teilaufgaben wahrnehmen, die im Hinblick auf die

Gesamttdtigkeit des Angestellten und in Gesamtheit der Unter-

&

nehmeraufgaben erheblich sind, und daB der Angestellte bei deren
Erfiillung einen eigenen erheblichen Entscheidungsspielraum hat.
Dabei haben die Tatsachengerichte bei Gesamtwertung der fir die
Charakterisierung eines Angestellten als leitenden Angestellten
maBgebenden Merkmale einen Beurteilungsspielraum. Dies ergibt beil
§ 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG zwangslidufig mehr oder weniger einen
Gegnerbezug zur Arbeitnehmerschaft, deren Feststellung in jedem
Einzelfall jedoch nicht erforderlich ist (BAG Beschlufl von

29. Januar 1980, aa0). Eine reine Vorgesetztenstellung reicht

nicht aus (BAGE 26, 403 = AP Nr. 6 zu § 5 BetrVG 1972; BAG

BeschluB® vom 9. Dezember 1975 -~ 1 ABR 80/73 -~ AP Nr. 11 zu

§ 5 BetrVG 1972), ist im Rahmen von § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG aber
auch nicht einmal erforderlich (BAG Beschlu® vom 17. Dezember
1974 ~ 1 ABR 105/73 - AP Nr. 7 zu § 5 BetrVG 1972). Eine Letzt-
verantwortlichkeit im Unternehmen wird nicht verlangt (BAG Be-
schluB vom 10. Februar 1976 - 1 ABR 61/74 - AP Nr. 12 zu

§ % RBetrVG 1972).
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bb) Ankniipfungspunkt fir die Beurteilung der von einem Ange-
stellten wahrzunehmenden unternehmerischen Teilaufgaben ist das
Unternehmen, die Bedeutung dieser Aufgabe bestimmt sich nach den
Auswirkungen auf den Bestand und die Entwicklung des Betriebes.
Auf die Zahl der einem Angestellten unterstellten Mitarbeiter und
die Wahrnehmung von Aufgaben auf einer bestimmten Leitungsebene
im Unternehmen kommt es nicht an (BAGE 51, 1 = AP Nr. 32 zu

§ 5 BetrVG 1972).

b) Das Landesarbeitsgericht hat diese Grundsitze beachtet und
abgestellt auf die dem Kl&dger von Beginn an allein und
Uiberwiegend obliegende Tdtigkeit betreffend die Neugestaltung des
Werkes R ~-West mit einem Investitionsvolumen von

20 - 25 Mio. DM und die ihm ab Mai 1986 zudem libertragene Aufgabe
im Bereich Arbeitsvorbereitung im Werk M , die ihm
personell und fachlich Ubertragen und die mit der Erteilung éer

Gesamtprokura verbunden war. Es hat zutreffend darauf abgest%llt,

¥
T

der Kl&ger habe selbstdndig und eigenverantwortlich eine Ent;
scheidungsgrundlage fiir die Geschidftsflihrung und den Beirat
erarbeitet, was ausreicht, da eine letztverantwortliche Funkﬁion

nicht gegeben sein muB.

Das Berufungsgericht hat die Aufgaben des Kl&idgers rechts-
fehlerfrei als besonders bedeutsam fiir den Bestand und die

Entwicklung des Betriebes der Beklagten gesehen.

Die Riigen der Revision greifen nicht durch. Soweit der

Kldger darauf hinweist, die Neuplanung des Werkes R -West
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sel keine ihm regelmdBig obliegende Aufgabe ge-
wesen und kdnne daher flir seine Funktion nicht als entscheidend
angesehen werden, Ubersieht er, daB er nach Nr. 2.1 des Arbeits-
vertrages stufenweise in seine Gesamtverantwortung einbezogen
werden sollte, was spadtestens nach 30 Monaten der Fall gewesen
wdre. Die ihm mit der Neuplanung Ubertragene bedeutsame Aufgabe
lag damit bereits im Bereich dessen, was er spdter regelmdRig zu
verrichten gehabt hdtte und kann nicht losgeldst vom Ubrigen
Vertragsinhalt gesehen werden. Der Kldger kann sich insoweit mit
Erfolg auch nicht auf den BeschluB des Bundesarbeitsgerichts vom
25. Mdrz 1976 (- 1 ABR 192/75 - AP Nr. 13 zu § 5 BetrVG 1972)
berufen, wonach eine leitende Funktion nicht angenommen werden
kann, wenn dem Angestellten wdhrend der Probezeit die Befugnisse
noch nicht voll Ubertragen werden. Abgesehen davon, daB der
Kldger nicht innerhalb der Probezeit beschidftigt war, war er be-
reits vertragsaddquat mit entsprechenden Befugnissen beschiaftigt.
Auch ist es nicht entscheidend, welchen EinfluB die Firma Linde
AG auf die Beklagte nahm, da es nach der Rechtsprechung auf die
Stellung im Unternehmen und hier auf die Bedeutsamkeit der Auf-
gaben flr den Betrieb ankommt. Wenn diese Voraussetzungen erflillt
sind, ist es unerheblich, wer letztverantwortlich die ent-
sprechenden Daten setzt. Soweit der Klidger argumentativ auf die
Griinde der Entscheidung BAGE 26, 403 = AP, aa0, abstellt, ist
diese Entscheidung schon deshalb nicht einschlidgilig, weil der
Kldger nicht auf der Ebene eines Abteilungsleiters einge-

setzt war, sondern auf der eines Gesamtleiters, die zwischen

Geschialtsflhrung und Abteilungsleitung angesiedelt war.
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3. Das Landesarbeitsgericht hat auch ohne Rechtsfehler ausge-
fihrt, der AuflOsungsantrag des beklagten Arbeitgebers habe nach
§ 14 Abs. 2 KSchG keiner Begriindung bedurft, was bei Geschidfts-
fihrern, Betriebsleitern und &hnlichen leitenden Angestellten,
soweit diese zur selbstdndigen Einstellung oder Entlassung von

Arbeitnehmern berechtigt sind, der Fall ist.

a) Die in § 14 Abs. 2 Satz 1 KSchG genannten &hnlichen
leitenden Angestellten mlissen eine dem Geschidftsfiihrer oder
Betriebsleiter vergleichbare Funktion ausiiben. Sie miissen daher
ebenfalls unternehmensbezogene Aufgaben wahrnehmen, einen eigenen
erheblichen Entscheidungsspielraum besitzen und durch die Be-
fugnis zur selbstdndigen Einstellung oder Entlassung von Arbeit-

nehmern eine Vorgesetztenstellung besitzen.

Das Merkmal der selbstdndigen Einstellungs- oder Ent-
lassungsberechtigung ist unter Beachtung des Sinnes und Zwecks
der gesetzlichen Regelung dahin zu verstehen, daB der Angestellte
nicht nur im AuBenverhdltnis, sondern auch im Innenverhdltnis
gegenliber dem Arbeitgeber selbstdndig und eigenverantwortlich
Uber die Einstellung oder die Entlassung einer bedeutenden Anzahl
von Arbeitnehmern entscheiden kann (herrschende Meinung: BAG
Urteil vom 11, Mirz 1982 - 6 AZR 136/79 -~ AP Nr., 28 zu § 5
BetrVG 1972, m.w.N.; KR-Becker, aa0, § 14 KSchG Rz 30; Hueck,
aa0, § 14 Rz 8). Es genligt hierbei, daB sich die selbstdndige
Einstellungs- oder Entlassungsbefugnis nur auf eine bestimmte
Gruppe von Arbeitnehmern bezieht, der Angestellte braucht nicht

hinsichtlich aller im Betrieb t&tigen Personen entsprechend
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befugt zu sein (KR-Becker, aa0, § 14 Rz 29, m.w.N.).

b) Das Landesarbeitsgericht hat das Vorliegen dieser Voraus-
setzungen unter Ankniipfung an die Feststellungen zu § 5 Abs. 3
Nr. 3 BetrVG rechtsfehlerfrei bejaht und die Einstellungsbefugnis
flir einen Teil der Arbeitnehmer des Betriebes, ndmlich denen im
Bereich Arbeitsvorbereitung M , aus der Erteilung der
Gesamtprokura hergeleitet. Auch insoweit Uberzeugen die Angriffe

der Revision nicht.

STOMUTE]

Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dem
Kldger sei Gesamtprokura rechtswirksam nach § 48 HGB erteilt

worden, wenn auch die nur deklaratorische Eintragung im Han-

delsregister noch nicht erfolgt gewesen sei und sich durch die

s unyu

spdtere Kiindigung eriibrigt habe. Die Schliisse des Berufungsge-
richts aus der Tatsache der Bestellung der Visitenkarten auf
Kosten der Beklagten sind in sich schliissig und revisionsrecht-
lich nicht zu beanstanden. Insbesondere hat das Landesarbeits-
gericht § 286 ZPO nicht verletzt. Aus den Feststellungen des

angefochtenen Urteils ergibt sich kein Anhaltspunkt dafir, das

Berufungsgericht habe auch die schriftliche LuBerung der als
Zeugin beigeladenen Sekretdrin R verwertet. Die dahinge-
henden Behauptungen des Kldgers sind reine Vermutungen und finden
im Urteil keine Stilitze. Auf die Vernehmung der als Zeugin ge-
ladenen Sekretdrin kam es nicht mehr an, da das Landesarbeits-
gericht aufgrund anderer Tatsachen Uberzeugt war. Das Gericht
hatte auch keinen BeweisbeschluB erlassen, sondern die Zeugin nur

vorsorglich nach § 56 ArbGG geladen. Wenn der Kliger sich auf das
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Zeugnis der auf Veranlassung der Beklagten nur vorsorglich
geladenen Sekretdrin hdtte berufen wollen, hdtte er zunidchst

einen entsprechenden Beweisantrag stellen miissen.

4, Das Landesarbeitsgericht hat allerdings nicht beachtet, daB
ein anderer Unwirksamkeitsgrund, der einen Aufldsungsantrag der
Beklagten ausgeschlossen hdtte, zu bejahen gewesen wdre, wenn die
Kindigung des Kligers wegen eines Betriebsiibergangs gemdB § 613 a
Abs. 4 BGB erfolgt widre. Dies filhrt jedoch nicht zur Aufhebung
des Urteils, denn der Senat kann insoweit in der Sache selbst

entscheiden.

a) Der Kl&ger kann sich im Rahmen der durch die Revisions-

zulassung begrenzten Entscheidung Uber die Aufldsung des

s unyu

Arbeitsverhdltnisses auch auf die Griinde stiitzen, die er erstmals
in zweiter Instanz als Berufungsbeklagter zu § 613 a Abs. 4 BGB
vorgebracht hat. Soweit seiner Kiindigungsschutzklage rechts-
kraftig stattgegeben worden ist, ist die rechtliche Qualifikation
des Unwirksamkeitsgrundes nicht bindend fir die Entscheidung Uber

den Aufl®sungsantrag.

b) Macht der Arbeitnehmer die Unwirksamkeit der Kilindigung nach
§ 613 a Abs. 4 BGB geltend, dann hat er darzulegen und bei

Bestreiten des Arbeitgebers zu beweisen, daB die Kindigung wegen
des Betriebslibergangs erfolgt ist (Senatsurteil vom 5. Dezember

1685 - 2 AZR 3/85 - AP Nr. 47 zu § 613 a BGB).

aa) Der Vortrag des Klidgers zu § 613 a Abs. 4 BGB in der
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Tatsacheninstanz rechtfertigt nicht die Annahme eines Betriebs-
ibergangs. Er hat nur vorgetragen, die Klindigung sei wegen
Betriebsiibergangs nach § 613 a Abs. 4 BGB unwirksam, sie sei im
Rahmen der Ubernahme durch die Firma L AG erfolgt. Nunmehr
werde die Unternehmenspolitik der Firma L AG durchgesetzt. In
einem Rundschreiben vom Januar 1986 an die Mitarbeiter der Firma
E heifle es, "die technische Geschdftsfiihrung werde zu
gegebener Zeit durch eine von uns und der Firma L AG ausge-
suchte Flhrungskraft besetzt." Auf den Vortrag der Beklagten, die
Beklagte sei nicht von der Firma L AG Ubernommen worden,
diese halte am Kapital der Beklagten nur eine Beteiligung von

49 %, das Rundschreiben beziehe sich auf die technische Ge-

schdftsf U h r un g, auf den Geschdftsfihrer, und nicht die

Position eines Gesamtleiters Technik, hat der Kldger lediglich

s unyu

erwidert, unstreitig (?) habe die neue Inhaberin der Beklagten,
die Firma L AG, alle Leitungsbefugnisse, da sié an der
Gesellschaft die Mehrheit gehabt habe. Im Zusammenhang mit dem
Erwerb der Gesellschafteranteile sei es zunm Eetfiebsabergang und

zum Ubergang der Leitungsbefugnisse gekommen.

bb) Diese Darstellung des Klédgers ist unzureichend. Es ist schon
unklar, welchen '"Betriebslibergang' der Klédger lberhaupt meint, ob
er von der Ubernahme der Firma E KG durch die Beklagte
ausgeht oder von einer anschlieBenden Ubernahme der Kapital-
mehrheit an der Beklagten durch die Firma L AG. Im ersteren
Falle ladge ein Betriebslibergang zwar vor, die von ihm behauptete
pauschale "Umstrukturierung' deutet jedoch auf unternehmerische

MaBnahmen hin, die auch im Rahmen eineg Betriebslbergangs von den
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neuen Betriebsinhaber getroffen werden k&nnern. Eine Koppelung mit
dem Betriebslibergang und somit fir die Behauptung des Kl&gers
sprechende tatsdchliche Anhaltspunkte liegen auch schon deshalb
nicht vor, weil dem Kl&ger nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts noch am 18. April 1986, also 4 1/2 Monate nach
Betriebslibergang, Prokura erteilt worden ist. Im Falle der
Ubernahme der Kapitalmehrheit durch die Linde AG l&gen die
Voraussetzungen nach § 613 a Abs. 1 BGB nicht vor, da es auf den
Ubergang des Betriebes, auf die Betriebsmittelilibertragung, nicht

aber auf die Mehrheitsverhidltnisse im Kapital ankommt (vgl.

STOMUTE]

Soergel/Kraft, BGB, 11. Aufl., § 613 a Rz 8 und MinchKomm-Schaub,
BGB, § 613 a Rz 18: ein reiner Gesellschafterwechsel genligt

nicht).

s unyu

5. Rechtsfehler bei Bemessung der Abfindungssumme sind nicht

erkennbar, insbesondere ist es unzutreffend, dal eine nichtar-
beitsvertragliche beratende Vortdtigkeit nach gesetzlichen Be-

stimmungen anzurechnen ist.

a) Nach §§ 10 Abs. 1, 9 KSchG hat das Gericht bei der Aufldsung

eine angemessene Abfindung festzusetzen, und zwar bis zu einem
Betrag von zwdlf Monatsverdiensten. Der in § 9 Abs. 1 Satz 1
KSchG festgelegte Grundsatz der Angemessenheit besagt, daR das
Gericht das ihm bei der Festsetzung zustehende Ermessen nicht
frei, sondern gebunden an die in dem Grundsatz der Angemessenheit
der Abfindung enthaltene Wertung festzusetzen hat (vgl.
KR-Becker, aal0, § 10 Rz 24; Hueck, aal, § 10 Rz 7, jeweils

mew.N.).
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b) Bei dem Begriff der angemessenen Abfindung handelt es sich
um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Die Anwendung des Ermessens
ist in der Revisionsinstanz nur dahin Uberpriifbar, ob die Vor-
aussetzungen und Grenzen richtig beachtet sind, das Revisions-
gejieht kann jedoch nicht sein Ermessen an das des Berufungsge-
riéhts setzen (vgl. KR-Becker, aa0, § 10 Rz 71; Hueck, aa0,

§ 10 Rz T7; Herschel/Ldwisch, aa0, § 10 Rz 9: BAG BeschluB vom
12, August 1954 - 2 AZR 182/54 -~ AP Nr. 17 zu § 72 ArbGG 1953;
BAGE ¢, 131, 135 = AP Nr. 7 zu § 7 KSchG, zu 3 der Griinde;

STOMUTE]

BAGE 21, 221, 229 = AP Nr. 19 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte
Kindigung, zu 5 der Griinde; BAG Urteil vom 26. August 1976

- 2 AZR 377/75 - AP Nr. 68 zu § 626 BGB; BAGE 24, 141 AP Nr. 9

zu § 72 BetrVG).
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c)% Entgegen friiherer gesetzlicher Regelung normiert das gelende
Kﬁﬁdigungssohutzgesetz keine Bemessungsfaktoren. Als die beiden
wichtigsten Daten werden.weiterhin jedoch das Lebensalter des
Arbeitnehmers und die Dauer des Arbeitsverhiltnisses angesehen.

Daneben kOnnen die lbrigen Sozialdaten (Familienstand, unter-

haltsberechtigte Kinder, Gesundheitszustand) sowie die Arbeits-
marktlage beachtet werden (vgl. KR-Becker, aa0, § 10 Rz U5, 52,
5b: Herschel/L8wisch, aa0, § 10 Rz 12 ~14)., Darlber hinaus ist es
herrschende Meinung, daB auch das MaR der Sozialwidrigkeit der
Kiindigung, der Umstand, ob der Arbeitnehmer den Kindigungssach-
verhalt oder die Auflosungsgriinde schuldhaft herbeigefiithrt hat,
zu’peracksiehtigen ist (vgl. KR-Becker, aa0, § 10 Rz 56, 57;

Hueck, aal0, § 10 Rz 9; Herschel/Ldwisch, aalO, § 10 Rz 17;:
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Neumann, aaO, VI H I 1).

d) Das Landesarbeitsgericht hat gegen diese Grundsdtze nicht
verstoflen, sondern es hat alle maRgebenden Gesichtspunkte be-

achtet.

Hillebrecht Griebeling Ascheid
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