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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 733/00

4 Sa 52/99
Landesarbeitsgericht
Nirnberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
6. Dezember 2001
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager, Revisionsklager und Revisionsbeklagter,

pPp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Revisionsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 6. Dezember 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Eylert, die ehrenamt-
lichen Richter Beckerle und Claes fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten und auf die Revision des Kla-
gers wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts Nurnberg vom
18. Oktober 2000 - 4 Sa 52/99 - aufgehoben.
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Die Sache wird zur anderweiten Verhandiung und Entschei-
dung, auch (iber die Kosten der Revision, an das Landesar-
beitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebsbedingten
Arbeitgeberkiindigung und um verschiedene Zahlungsanspriiche aus dem Arbeitsver-
haltnis, die der Klager erstmals in der Berufungsinstanz rechtshangig gemacht hat.

Der 1956 geborene, ledige Klager war bei der Beklagten seit Juni 1996 als
Leiter Zentrale Revision am Hauptsitz der Gesellschaft in Nurnberg tatig. Er war nach
dem Anstellungsvertrag in dieser Position verantwortlich fir den Aufbau einer zentralen
Revision, die der Konzernstruktur der Beklagten mit tber 120 Tochtergesellschaften
entspricht und direkt dem Vorstand unterstellt ist. Das von einer Unternehmensbera-
tung fir diese Stelle geschaffene Positionsprofil sah als Erfolgskriterien vor, daB eine
Verbesserung der Effizienz und OrdnungsmaBigkeit aller Geschéftsablaufe, insbeson-
dere des Berichtswesens, sowie eine Verbesserung der Volistandigkeit und Zuverlas-
sigkeit der Managementinformationen herbeigefiihrt werden sollte. Zu den Aufgaben
der Revisionsabteilung gehérte die Uberpriifung der einzelnen Bereiche des Unter-
nehmens, ua. des Rechnungswesens, der Rechnungsprifung, der betrieblichen Ab-
laufe, der Kreditoren sowie der Hauptkasse. Das Revisionsteam bestand anfangs aus
2 bis 4 Mitarbeitern.

Der Klager erhielt ein Jahresfestgehalt von 228.000,00 DM bruito, daneben
bei erfolgreicher Durchflhrung der ihm Ubertragenen Aufgaben nach freiem Ermessen
der Beklagten einen Bonus in H6he von bis zu 42.000,00 DM. Ihm stand vertraglich ein
angemessener Firmenwagen zu. Hinsichtlich der Altersversorgung war vereinbart, es
solle eine einvernehmliche Regelung angestrebt werde. Art. 9 Ziff. 4 des Anstellungs-
vertrages hielt fest, der Klager sei leitender Angestellter im Sinne des Betriebsverfas-
sungsgesetzes. Im Nurnberger Betrieb der Beklagten besteht ein Betriebsrat. Der Kla-
ger war nicht auf der Wahlerliste fir die Betriebsratswahl 1998 verzeichnet.
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In der Vorstandssitzung vom 9. Marz 1998 erklarte das Vorstandsmitglied
Dr. T., auf Grund des reduzierten Schreibmaschinengeschéftes (Riuckgang des Um-
satzes von 54,3 Mio. DM in 1996 auf 22,8 Mio. DM in 1997), der SchlieBung der
Schreibmaschinenproduktion zum 30. Juni 1998 und der VerauBerung des Unterneh-
mensbereichs Gesundheit seien die Kosten im Zentralbereich nicht mehr zu vertreten.
Es sei unumganglich, auch Einsparungen auf der Ebene von Bereichsleitern und lei-
tenden Angestellten vorzunehmen. Daher solle die Stelle "Leiter Rechnungswesen”,
die bislang mit Herrn E. (1944 geboren, verheiratet, beschaftigt seit 1961) besetzt war,
eingespart werden. Im Zuge einer Sozialauswahl sei gepruft worden, welcher der lei-
tenden Angestellten unter Berlcksichtigung der sozialen Kriterien freigesetzt werden
konne. Die Prufung habe ergeben, daB Herr E. in der Lage sei, die Leitung der internen
Revision zu ubernehmen. Daraufhin beschloB der Vorstand, das Arbeitsverhaltnis mit
dem Klager aufzulésen und Herrn E. die Leitung der Revision zu Ubertragen. Die Be-
klagte kiindigte dem Klager mit Schreiben vom 16. Marz 1998 zum 30. September
1998. Eine Betriebsratsanhérung fihrte sie zuvor nicht durch.

Unter dem 30. September 1998 erteilte die Beklagte dem Klager ein von ihm
vorformuliertes Zeugnis. Danach war die Aufgabe des Klagers mit dem Status eines
leitenden Angestellten verbunden. Als Teilbereiche seines Aufgabengebietes waren
ua. aufgezahlt:

der Aufbau der Abteilung mit der Auswahl, Einarbeitung und
Ausbildung der Mitarbeiter

die Entwicklung des Prifungsansatzes und der Projektvorga-
ben

die Beratung der Tochtergesellschaften der Unternehmens-
gruppe

die Vorgabe von Richtlinien zum Internen Kontrollsystem und
anderer wesentlicher Standards (Konzernrichtlinien)

die Erstellung von Geschéftsplanen fir Tochtergesellschaften

die Durchfihrung von Kostensenkungsprojekien bis hin zur
Verhandlung unterschriftsreifer Vertrage

die Durchfuhrung von Standortanalysen

Nachdem der Klager erstinstanzlich einen Kindigungsschutzantrag, einen all-
gemeinen Weiterbeschéftigungsantrag sowie hilfsweise einen Wiedereinstellungsan-
trag gestellt hat, hat er seine Antrédge in der Berufungsinstanz erweitert. Er begehrt
zusétzlich die Zahlung von restlicher Vergltung fur den Monat August 1998 in Hohe
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von 4.821,92 DM netto, die die Beklagte einbehalten hat, die Erstattung von Kifz-
Kosten fir Mai bis September 1998 in H6he von 4.715,55 DM netto, Zahlung eines
anteiligen Bonus von Januar bis September 1998 in Héhe von zuletzt 26.750,00 DM
brutto, Ersatz fir eine Firmenrente in Héhe von 99.134,59 DM netto und Zahlung von
72.000,00 DM an Gehaltern unter Einbeziehung des Bonus und der entzogenen Fir-
menwagennutzung flr den Zeitraum von Oktober bis Dezember 1998. Die Beklagte hat

der Klageerweiterung widersprochen.

Der Klager hat erstmals in der Berufungsinstanz die Auffassung vertreten, er
habe nicht die Tatigkeit eines leitenden Angestellten ausgeubt. Deshalb hatte der Be-
triebsrat vor seiner Kiindigung angehért werden mussen. Er sei weder befugt gewesen,
selbsténdig Einstellungen und Entlassungen von Mitarbeitern vorzunehmen, noch sei er
damit betraut gewesen, regelmaBig Aufgaben wahrzunehmen, die fir den Bestand und
die Entwicklung des Unternehmens von Bedeutung seien. Seine Hauptaufgabe habe in
einer Kontrollfunktion innerhalb des Unternehmens bestanden. Diese Funktion schlieBe
ein Tatigwerden im Bereich der unternehmerischen Aufgabenstellung aus.

Der Klager hat beantragt:

Es wird festgestellt, daB das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien nicht durch die Kindigung der Beklagten vom
16. Méarz 1998 am 30. September 1998 endete.

Die Beklagte wird verurteilt, ihn als Leiter Zentrale Revision in
Nirnberg zu ansonsten unveranderten Arbeitsbedingungen
weiterzubeschatftigen.

Die Beklagte wird verurteilt, an ihn 26.750,00 DM brutto nebst
4 % Zinsen seit der Rechtshangigkeit aus dem sich ergebenden
Nettobetrag und 108.672,06 DM netto nebst 4 % Zinsen seit
Rechtshangigkeit zu bezahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, an ihn die vertragliche Vergltung
fur die Monate Oktober bis Dezember 1998 in Hohe von
72.000,00 DM nebst 4 % Zinsen des sich aus

- 24.000,00 DM ergebenden Nettobetrags seit 1. November
1998,

- 24.000,00 DM ergebenden Nettobetrags seit dem
1. Dezember 1998,

- 24.000,00 DM ergebenden Nettobetrags seit 1. Januar 1999
zu zahlen.
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Hilfsweise hat er beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihn als Leiter der Abteilung "Zen-
trale Revision" zu den im Anstellungsvertrag vom 19. Dezember
1995 genannten Konditionen wiedereinzustellen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag die Auffassung vertreten,
die zweitinstanzlichen Klageerweiterungen seien nicht als sachdienlich zu bewerten.
Der Klager sei leitender Angestellter gewesen. Seine Kiindigung erweise sich als sozial
gerechtfertigt. Die unternehmerische Entscheidung in der Vorstandssitzung habe sich
nicht auf den Wegfall der Position Leiter des Rechnungswesens beschrénkt, sondern
dariber hinaus die Beurteilung beinhaltet, daB die Qualifikation des Herrn E. als geni-
gend fur die Einnahme der bisherigen Position des Klagers anzusehen sei. Der Klager
kénne sich gegeniber dieser Entscheidung nicht darauf berufen, er sei héher qualifi-
ziert als Herr E.

Das Arbeitsgericht hat die urspringlichen Klageantirage abgewiesen. Das
Landesarbeitsgericht hat ihnen und der erweiterten Klage hinsichtlich der Grundver-
gutung des Klagers fir die Monate Oktober bis Dezember 1998 stattgegeben. Im (bri-
gen hat es die Klageénderung als unzuléssig angesehen und die Berufung des Klagers
deshalb zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Klager seine restlichen Zahlungsantrage, die Beklagte ihren Antrag auf
vollstéandige Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revisionen beider Parteien sind begriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die zweitinstanzlichen Klageer-
weiterungen seien abgesehen von dem Grundgehalt flr die Monate Oktober bis De-
zember 1998 unzuldssig. Klageerweiterungen in der Berufungsinstanz im arbeitsge-
richtlichen Verfahren seien nur dann sachdienlich, wenn sich der Streitgegenstand im
wesentlichen als unmittelbare Folge der Beurteilung des bisherigen ProzeBstoffes er-
gebe. Dies sei hier nur hinsichtlich der Grundgehalter Oktober bis Dezember 1998 der
Fall.
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Die Kiindigung sei wegen fehlender Betriebsratsanhérung unwirksam. Der
Klager sei kein leitender Angestellter. Es fehle an einem hinreichenden Sachvortrag
der Beklagten zum Aufgabenbereich des Klagers und dessen Auswirkungen auf das
Unternehmen. Die Beklagte sei damit auch zur Weiterbeschaftigung des Klagers und
zur Gehaltszahlung bis Dezember 1998 verpflichtet.

B. Dem folgt der Senat nicht. Mangels hinreichender Tatsachenfeststellungen
des Landesarbeitsgerichts ist eine abschlieBende Entscheidung Gber die Klageantrage
noch nicht maglich.

l. Die Revision des Klagers ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Un-
recht die Berufung im Umfang der weiteren Klageerweiterung in der Berufungsinstanz
mit der Begrindung zurickgewiesen, es fehle insoweit an der Sachdienlichkeit der
Klageanderung. Bei der Beurteilung der Sachdienlichkeit hat das Landesarbeitsgericht
die Voraussetzungen und Grenzen seines Ermessens verkannt.

1. Der Klager hat in der Berufungsinstanz mit seinen zuséatzlichen Antragen neue
Streitgegenstande in den ProzeB eingefuhrt. Hierin liegt eine nachtréagliche objektive
Klagehaufung gemén § 64 Abs. 6 ArbGG iVm. §§ 523, 260 ZPO, die eine Klageande-
rung darstellt bzw. entsprechend zu behandeln ist. Nach § 523 ZPO sind auf das Be-
rufungsverfahren grundsatzlich die im ersten Rechtszug fir das Verfahren vor den
Landgerichten geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden. Klageanderungen
sind daher unter den Voraussetzungen des § 263 ZPO zulassig (siehe schon BGH
17. Januar 1951 - Il ZR 16/50 - BGHZ 1, 65, 70 ff.; Zéller/Gummer ZPO 22. Aufl. § 523
Rn. 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO 59. Aufl. § 528 Rn. 5). Da die Be-
klagte rechtzeitig und ausdrucklich in der Berufungserwiderung vom 15. Marz 1999
widersprochen hat, ist die Klageanderung nur im Falle ihrer Sachdienlichkeit zulassig.

2. Soweit das Landesarbeitsgericht ausgefiihrt hat, sachdienliche Klageerweite-
rungen in der Berufungsinstanz des arbeitsgerichtlichen Verfahrens seien auf solche
weiteren Streitgegenstande zu beschranken, die sich im wesentlichen als unmittelbare
Folge der Beurteilung des bisherigen ProzeBstoffes ergaben, verkennt es die Reich-
weite des § 263 ZPO und schrankt den Anwendungsbereich der Norm unverhaltnis-
maBig ein.

a) Entscheidend kommt es nicht darauf an, ob sich die Klageerweiterung unmit-
telbar aus dem bisherigen ProzeBstoff ergibt, sondern ob ein weiterer ProzeB der Par-
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teien durch Zulassung der Klageerweiterung vermieden werden kann. Der Gesichts-
punkt der ProzeBwirtschaftlichkeit steht hierbei im Vordergrund. Die Sachdienlichkeit
ist daher zu bejahen, wenn die Klage zwar bereits in erster Instanz hatte geandert wer-
den kdénnen, durch Zulassung der Klagednderung in der zweiten Instanz aber ein neuer
ProzeB vermieden wird. Der Zulassigkeit der Klageerweiterung steht auch nicht entge-
gen, daB auf Grund der Klageadnderung neue Parteierklarungen und Beweiserhebun-
gen notwendig werden und die Erledigung des Prozesses verzogert wird. Ebenso ist
nicht allein entscheidend, daB eine Tatsacheninstanz verloren geht. Die Sachdienlich-
keit ist im allgemeinen erst dann zu verneinen, wenn in der Berufungsinstanz ein vollig
neuer Streitstoff in den Rechtsstreit eingefiihrt wird, bei dessen Beurteilung das Ergeb-
nis der bisherigen ProzeBfuhrung nicht verwertet werden kann (BGH 5. Mai 1983
-VIlZR 117/82- MDR 1983, 1017; BGH 19. November 1999 -V ZR 321/98 -
NJW 2000, 803 jeweils mwN; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann aaO § 263
Rn. 26; Zoller/Gummer aa0O § 523 Rn. 8).

b) Wirde man mit dem Landesarbeitsgericht Klageerweiterungen in der Beru-
fungsinstanz im arbeitsgerichtlichen Verfahren auf solche weiteren Streitgegenstéande
beschrénken, die sich im wesentlichen als unmittelbare Folge der Beurteilung des bis-
herigen ProzeBstoffes ergeben, so ware damit im Kindigungsschutzproze3 die Mog-
lichkeit einer Klageerweiterung in der Berufungsinstanz praktisch auf der H6he nach
unstreitige Restanspriiche (Annahmeverzugslohn etc.) beschrankt. Eine solch restrikti-
ve Auslegung der §§ 523, 260 ZPO wirde jedoch unter dem Gesichtspunkt der Pro-
zeBwirtschaftlichkeit in zahlreichen Fallen den berechtigten Interessen der Parteien
widersprechen und zu einer unsachgemaBen ProzeBhaufung fihren. Besteht zwischen
mehreren Streitgegensténden ein innerer rechtlicher oder tatsachlicher Zusammen-
hang, so ist es regelméaBig sachdienlich, diese Streitgegenstande auch in einem Ver-
fahren zu erledigen. Schwebt zwischen den Arbeitsvertragsparteien bereits ein Kiindi-
gungsschutzverfahren, so kann nicht - wie das Berufungsgericht offenbar meint - ohne
weitere Prifung die Sachdienlichkeit nach § 263 ZPO verneint werden, wenn der Kla-
ger seine Klage allein um Streitgegenstande erweitert, die typischerweise zur Abwick-
lung des Arbeitsverhéltnisses gehéren. Dies gilt grundsétzlich auch dann, wenn die
Entscheidung hinsichtlich der Klageerweiterung nicht "unmittelbar" aus der Entschei-
dung Uber den Kiindigungsschutzantrag folgt, sondern ggf. noch eine weitere Sachauf-
klarung erfordert.
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C) Die Mdglichkeit der Klageerweiterung im Berufungsverfahren kann auch ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht unter Hinweis auf § 12 a Abs. 1
ArbGG eingeschrankt werden. Zwar macht es wegen der fehlenden Kostenerstattung
im erstinstanzlichen Verfahren kostenrechtlich einen Unterschied, ob weitere Anspru-
che aus dem Arbeitsverhéltnis mit einer Klageerweiterung in der Berufungsinstanz im
KiindigungsschutzprozeB geltend gemacht werden oder ob insoweit eine eigene Klage
erhoben wird. Dieser Nachteil kann aber je nach dem ProzeBausgang beide Parteien
treffen, ohne daB im Regelfall von vornherein abzusehen ist, welche Moglichkeit das
groBere Kostenrisiko fur die jeweilige Partei in sich birgt. An dem objektiven MaBstab
der Sachdienlichkeit, der auf die ProzeBwirtschaftlichkeit der Streiterledigung abzielt,
andert § 12 a Abs. 1 ArbGG nichts.

d) Nach diesen MaBstaben war die Klageerweiterung in der Berufungsinstanz
insgesamt sachdienlich. Der Klager hat mit den neuen Streitgegenstanden keinen vol-
lig neuen Streitstoff in den Streit eingefiihrt, bei dessen Beurteilung das Ergebnis der
bisherigen ProzeBflihrung nicht verwertet werden konnte. Er hat sich vielmehr darauf
beschrankt, Restanspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis geltend zu machen, die typi-
scherweise zur Abwicklung eines Arbeitsverhaltnisses nach Ausspruch der Kindigung
gehoren. Die Anspriiche des Klagers fur die Monate Oktober bis Dezember 1998 han-
gen von der Wirksamkeit der Kiindigung ab. Es ist nicht sachdienlich, die Annahme-
verzugslohnanspriiche des Klagers lediglich auf das Grundgehalt zu beschranken.
Auch die Frage, ob dem Kiager fur das Jahr 1998 ein (anteiliger) Bonus zusteht, ist
zumindest teilweise von der Frage abhangig, ob das Arbeitsverhaltnis durch die Kindi-
gung beendet worden ist und welche Grinde hierfir vorlagen. Die Vertragsklausel hin-
sichtlich der betrieblichen Altersversorgung kann zu unterschiedlichen Anspriichen des
Klagers fuhren, je nachdem ob das Arbeitsverhaltnis geendet hat oder fortbesteht. Der
Einbehalt des Augustgehalts und der Kostenerstattungsanspruch schlieBlich betreffen
das dem Klager zur Verfugung gestellte Dienstfahrzeug. Zur Abwicklung des Arbeits-
verhaltnisses gehort typischerweise die Frage, ob der Arbeitnehmer, der nach Aus-
spruch der Kundigung freigestellt worden ist, bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist die
Kosten des ihm auch zur Privatnutzung tberlassenen Dienstfahrzeugs selbst zu tragen
hat oder diese erstattet erhalt.

. Auch die Revision der Beklagten ist begriindet. Die Kiindigung vom 16. Marz
1998 ist nicht, wie das Landesarbeitsgericht angenommen hat, wegen fehlender Anho-
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rung des Betriebsrats unwirksam. Eine Betriebsratsanhérung war nicht erforderlich, da
der Klager leitender Angestellter war.

1. Nach § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kundigung zu
héren. Eine ohne Anhorung ausgesprochene Kiindigung ist nach § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG unwirksam. Die Anhérungspflicht entféllt allerdings bei leitenden Angestellten,
auf die das Betriebsverfassungsgesetz, soweit nicht ausdriicklich etwas anderes be-
stimmt ist, keine Anwendung findet, § 5 Abs. 3 Satz 1 BetrVG.

2. Der Klager war weder leitender Angestellter nach § 5 Abs. 3 Satz2 Nr. 1
BetrVG noch nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BetrVG. Er war unstreitig weder zur selb-
standigen Einstellung und Entlassung von im Betrieb bzw. in der Revisionsabteilung
beschaftigten Arbeitnehmern berechtigt, noch war ihm Prokura ubertragen.

3. Er war jedoch, wie die Revision zu Recht geltend macht, leitender Angestellter
nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG. Nach dem unstreitigen Sachvortrag, wie ihn das
Berufungsgericht festgestellt hat, lagen die gesetzlichen Voraussetzungen dieser Vor-
schrift beim Klager vor. Die Anforderungen, die das Landesarbeitsgericht insoweit an
die Darlegungslast des Arbeitgebers stellt, gehen zu weit.

a) GemaB § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG ist leitender Angestellter, wer nach
Arbeitsvertrag und Stellung im Unternehmen oder im Betrieb regelméaBig sonstige Auf-
gaben wahrnimmt, die fir den Bestand und die Entwicklung des Unternehmens oder
eines Betriebes von Bedeutung sind und deren Erflillung besondere Erfahrungen und
Kenntnisse voraussetzt, wenn er dabei entweder die Entscheidungen im wesentlichen
frei von Weisungen trifft oder sie maBgeblich beeinfluBt.

aa) Dies erfordert die Wahrnehmung typisch unternehmerischer (Teil-) Aufgaben,
sodaB3 grundsatzlich Tatigkeiten aus dem Bereich der wirtschaftlichen, technischen,
kaufméannischen, organisatorischen, personellen und wissenschaftlichen Leitung des
Unternehmens in Betracht kommen (st. Rspr., vgl. nur BAG 29. Januar 1980 - 1 ABR
45/79 - BAGE 32, 381; Senat 25. Oktober 2001 - 2 AZR 358/00 - nv.). Um von einer
unternehmerischen (Teil-) Aufgabe zu sprechen, muB dem leitenden Angestellten
rechtlich und tatsachlich ein eigener, erheblicher Entscheidungsspielraum zur Verfi-
gung stehen, dh. er muB mit weitgehender Weisungsfreiheit und Selbstbestimmung im
Rahmen seines Téatigkeitsbereiches versehen sein (BAG 23. Januar 1986 - 6 ABR
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51/81 - BAGE 51, 1) und kraft seiner leitenden Funktion maBgeblichen EinfluB auf die
Unternehmensfiuhrung ausiben.

bb) Der EinfluB auf die Unternehmensfihrung kann darin bestehen, daB der lei-
tende Angestellte selbst die Entscheidungen trifft, aber auch darin, daB er kraft seiner
Schlisselposition Voraussetzungen schafft, an denen die Unternehmensleitung
schlechterdings nicht vorbeigehen kann (BAG 17. Dezember 1974 - 1 ABR 105/73 -
AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 7 = EzA BetrVG 1972 § 5 Nr. 15; 19. November 1974 - 1 ABR
20/73 - BAGE 26, 345; 11. Januar 1995 -7 ABR 33/94 - BAGE 79, 80; Senat
25. Oktober 2001 - 2 AZR 358/00 - nv.). Denn auf Grund weitreichender technischer,
wirtschaftlicher und sozialer Veranderungen ist der eigentliche Arbeitgeber kaum mehr
in der Lage, samtliche Unternehmensfunktionen selbst auszutben. Er bedarf der ge-
zielten Vorbereitung durch besonders qualifizierte Personen, die Sachverhalte struktu-
rieren, Probleme analysieren und darauf aufbauend Vorschlage unterbreiten und damit
die unternehmerische Entscheidung maBgeblich bestimmen. Auf diese Weise erlangen
sie einen erheblichen EinfluB auf die Fihrung des Unternehmens.

cc) Je tiefer die konkrete Entscheidungsstufe in der Unternehmenshierarchie liegt,
auf der der Angestellie unternehmens- oder betriebsleitende Aufgabenstellungen er-
fallt, um so groBer ist die Wahrscheinlichkeit, daB wesentliche unternehmerische Ent-
scheidungsspielrdume auf den héheren Entscheidungsstufen bereits verbraucht wur-
den. Von welcher Delegationsstufe ab leitende Angestellte im Unternehmen nicht mehr
beschéftigt werden, 148t sich nur im jeweiligen Einzelfall bestimmen (BAG 23. Januar
1986 - 6 ABR 51/81 - aa0). Der maBgebliche EinfluB fehlt jedenfalls dann, wenn der
Angestellte nur bei der rein arbeitstechnischen, vorprogrammierten Durchfuhrung un-
ternehmerischer Entscheidungen eingeschaltet wird, etwa im Rahmen von Aufsichts-
oder Uberwachungsfunktionen (BAG 19. November 1974 -1ABR 20/73 - aaO;
19. November 1974 - 1 ABR 50/73 - BAGE 26, 358; 9. Dezember 1975 - 1 ABR 80/73 -
BAGE 27, 374; 23. Januar 1986 - 6 ABR 51/81 - aa0Q).

dd) Den Tatsachengerichten ist bei der Gesamtwertung der fiir die Charakterisie-
rung eines leitenden Angestellten maBgebenden Merkmale ein Beurteilungsspielraum
einzurdumen (BAG 29. Januar 1980 - 1 ABR 45/79 - BAGE 32, 381, 385; 5. Mérz 1974
- 1 ABR 19/73 - BAGE 26, 39, 59 f.; zuletzt 25. Oktober 2001 aa0). In der Revisionsin-
stanz ist nur noch nachzuprifen, ob der Sachverhalt fehlerfrei festgestellt wurde, die
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BewertungsmaBstabe nicht verkannt sind und die Gesamtwirdigung aller maBgebli-
chen Punkte vertretbar erscheint (BAG 29. Januar 1980 aaQ).

b) Das Landesarbeitsgericht hat bei der Uberpriifung der leitenden Angestell-
teneigenschaft des Klagers seiner Entscheidung nicht den gesamten festgestellten
Tatsachenstoff zu Grunde gelegt. Der Annahme, die Beklagte sei ihrer Darlegungslast
zum Aufgabenbereich des Klagers und den Auswirkungen seiner Tatigkeit auf das
Unternehmen nicht nachgekommen, kann nicht gefolgt werden.

aa) Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht zunachst davon aus, daB die Be-
zeichnung des Klagers als leitender Angestellter im Anstellungsvertrag und in dem von
ihm selbst vorformulierten Arbeitszeugnis nicht ausreicht, um von einer tatsachlich be-
stehenden leitenden Angestellteneigenschaft im Sinne des Gesetzes auszugehen. Da
§ 5 Abs. 3 Satz 2 BetrVG zwingendes Recht darstellt, ist die Eigenschaft des Betref-
fenden als leitender Angestellter der Parteivereinbarung entzogen.

bb) Ebenso ist dem Landesarbeitsgericht darin beizupflichten, daB sich aus der
Personalverantwortung des Klagers fir die wenigen Mitarbeiter der Revisionsabteilung
nicht seine Eigenschaft als leitender Angestellter ableiten 1aBt. Dies folgt bereits dar-
aus, daB die Personalverantwortung kein Tatbestandsmerkmal des § 5 Abs. 3 Satz 2
Nr. 3 BetrVG ist (Fitting/Kaiser/Heither/Engels BetrVG 20. Aufl. § 5 Rn. 169). Die
»Schlichte Vorgesetztenstellung” selbst gegeniiber einer gréBeren Zahl unterstellter
Arbeitnehmer kann bei fehlender selbsténdiger Einstellungs- und Entlassungsbefugnis
fur eine Qualifikation als leitender Angestellter nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG
nicht ausschlaggebend sein (BAG 23. Januar 1986 - 6 ABR 51/81 - aa0).

cC) Soweit das Landesarbeitsgericht ausfiihrt, weder aus der Unterstellung des
Klagers unmittelbar unter den Vorstand noch aus der Zustandigkeit der Revisionsab-
teilung fir eine erhebliche Anzahl von Tochterfirmen lasse sich je fir sich eine leitende
Angestellteneigenschaft herleiten, fuhrt dies allerdings zu einer verkurzten Wiirdigung
dieser Umstande. Es geht nicht darum, ob jeder Umstand fir sich allein ausreichend
ist, die Eigenschaft des leitenden Angestellten zu begriinden, sondern um eine Ge-
samtwirdigung aller Umstande. Eine solche Gesamtbetrachtung des vom Landesar-
beitsgericht festgestellten Sachverhalts flihrt vorliegend zur Bejahung der leitenden
Angestellteneigenschaft des Klagers.
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Gerade die Tatsache, daB die vom Klager neu aufzubauende Revisionsabtei-
lung nicht nur fir das Unternehmen in Nirnberg, sondern fir die ggf. bis zu
150 Tochterfirmen zusténdig sein sollte, spricht entscheidend fir die leitende Ange-
stellteneigenschaft des Klagers. Mit der Stelle des Klagers sollte eine Schllisselposition
fir den gesamten Konzern geschaffen werden. Diese Schllsselposition beschrankte
sich nicht auf die Uberpriifung und Kontrolle von Geschéftsablaufen und die Sicherung
der Einhaltung formaler Standards sowie Konzernrichtlinien, wie es der Klager nun-
mehr im ProzeB darzustellen versucht. Die Uberpriifungstatigkeiten sind zwar untrenn-
bar mit den Aufgaben einer Revisionsabteilung verbunden, kennzeichnen aber nicht
den vollen Umfang der Verantwortung des Klagers. Er hatte, wie sich dem fiir seine
Stelle geschaffenen Positionsprofil entnehmen 1a8t, die Aufgabe lbernommen, erst-
mals eine konzernweite, zentrale Revisionsabteilung aufzubauen. Damit verbunden
war die Zielsetzung der Beklagten, eine Verbesserung der Effizienz und Ordnungsma-
Bigkeit aller Geschaftsablaufe, insbesondere des Berichtswesens, sowie eine Verbes-
serung der Vollstandigkeit und Zuverlassigkeit der Managementinformationen herbei-
zufiihren. Die Abteilung Zentrale Revision sollte am Synergiemanagement durch be-
reichsiibergreifenden ldeentransfer aus den Ergebnissen der Starken-Schwachen-
Analysen der Aktivitaten in den einzelnen Unternehmensbereichen mitwirken.

Der Klager hatte damit eine entscheidende Funktion an der Schnittstelle zwi-
schen dem Vorstand und den einzelnen Tochtergesellschaften inne. Als Leiter der Re-
visionsabteilung, bei dem samtliche Ergebnisse aus den Uberwachungen und Kontrol-
len aller Geschéaftsbereiche zusammenlaufen, erhielt der Klager den fundiertesten
Uberblick liber das Stérken-Schwéchen-Potential der einzelnen Bereiche des Unter-
nehmens und der Tochtergesellschaften. Diesen Uberblick konnte nicht jedes Vor-
standsmitglied der Beklagten haben. Die Vorstandsmitglieder muBten sich auf den
Klager, die Korrektheit seiner Uberpriifungsergebnisse und den stetigen Informations-
fluB aus seiner Abteilung verlassen kdnnen, um bei Fehlentwicklungen durch ein ge-
eignetes Gegensteuern den Bestand des Unternehmens zu sichern und die zukiinftige
Entwicklung des Unternehmens positiv zu beeinflussen.

Fur die Eigenschaft als leitender Angestellter ist nicht erforderlich, daB den
Klager selbst die unternehmerische Verantwortung fiir die an seine Uberpriifungen
anschlieBenden weiteren Entscheidungen getroffen hat. MaBgebend kommt es darauf
an, daB der Vorstand der Beklagten an den wesentlichen Informationen aus der Abtei-
lung des Klagers nicht vorbeigehen konnte. Dies ergibt sich zwangslaufig aus der
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Stellung des Klagers direkt unter dem Vorstand der Gesellschaft und aus der Bedeu-
tung der ihm Ubertragenen Aufgaben fur das Unternehmen.

dd) Das Landesarbeitsgericht Gibersteigert die Anforderungen an die Darlegungs-
last der Beklagten, wenn es dariiber hinaus Tatsachen dazu verlangt, welche Aufga-
ben der Klager jeweils im einzelnen erfiillt hat. Aus dem festgestellten Sachverhalt
(§ 561 ZPO), insbesondere dem Arbeitsverirag, dem Anforderungsprofil der Unter-
nehmensberatung fiir die Position des Klagers und der Darstellung der Aufgaben des
Klagers in seinem Zeugnis ergibt sich bereits seine Eigenschaft als leitender Ange-
stellter.

ee) Da nach Wiirdigung der Gesamtumstande keine rechtlichen Zweifel an dem
gefundenen Auslegungsergebnis bestehen, verbietet sich ein Ruckgriff auf § 5 Abs. 4
BetrVG. § 5 Abs. 4 BetrVG enthélt Auslegungsregeln, die in Féllen, in denen die Zu-
ordnung eines Angestellten zum funktionalen Grundtatbestand des § 5 Abs. 3 Satz 2
Nr.3 BetrVG zweifelhaft bleiben, eine Entscheidungshilfe geben sollen (BT-
Drucks. 11/2503 vom 16. Juni 1988 S 25, 30; Senat 25. Oktober 2001 -2 AZR
358/00 -). Die Bestimmung ist danach nur eine Orientierungshilfe in Grenzfllen. Ein
solcher Grenzfall liegt hier nicht vor.

. Das Landesarbeitsgericht hat - von seinem Standpunkt aus konsequent - kei-
ne weiteren Feststellungen zur sozialen Rechtfertigung der Kiindigung nach § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG getroffen. Es hat allerdings im Rahmen der Kostenentscheidung inso-
weit ausdrucklich auf die Entscheidung des Arbeitsgerichts Bezug genommen und sich
diese zueigen gemacht. Diese Bezugnahme und die weiteren Ausfihrungen des Lan-
desarbeitsgerichts zur Kostenentscheidung reichen jedoch nicht fiir eine abschlieBen-
de Entscheidung des Senats lber die soziale Rechtfertigung der Kiindigung nach § 1
KSchG aus.

1. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist die Annahme der Vorinstanzen,
die Beklagte habe durch den VorstandsbeschluB vom 9. Marz 1998 die von den Ge-
richten hinzunehmende unternehmerische Entscheidung getroffen, die Stelle ,Leiter
Rechnungswesen® kiinftig einzusparen. Es gehort zur Organisation und Gestaltung des
Betriebs und des Unternehmens, mit welcher Personalstruktiur die arbeitsrechtlichen
Ziele verfolgt werden. Daher ist es nicht Sache der Arbeitsgerichte, dem Arbeitgeber
eine ,bessere” oder ,richtigere“ Unternehmens-/Personalstruktur vorzuschreiben (BAG
17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 - BAGE 92, 61). Durch den VorstandsbeschluB entfiel in
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erster Linie der Beschaftigungsbedarf fir Herrn E., den bisherigen ,Leiter Rechnungs-
wesen". Ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kiindigung des Klagers iSv. § 1
Abs. 2 KSchG konnte sich aus dieser Unternehmerentscheidung - auch darin ist den
Vorinstanzen zu folgen - nur dann ergeben, wenn die weitere unternehmerische Ent-
scheidung der Beklagten, den Klager anstatt Herrn E. zu entlassen, nach § 1 Abs. 3
KSchG sozial gerechtfertigt war.

2. Ob die Beklagte ihre Entscheidung, die Stelle des ,Leiters Rechnungswesen®
einzusparen, rechtswirksam dadurch volizogen hat, daB sie zwischen dem Klager und
Herrn E. nach § 1 Abs. 3 KSchG eine Sozialauswahl vorgenommen hat, 148t sich noch
nicht abschlieBend beurteilen. Eine soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG ist erfor-
derlich, wenn der Beschaftigungsbedarf innerhalb einer Gruppe vergleichbarer Arbeit-
nehmer so weit abgesunken ist, daB einem der Arbeitnehmer gekiindigt werden muB.
Es kommt dann nicht darauf an, ob durch die unternehmerische Entscheidung der kon-
krete Arbeitsplatz des betroffenen Arbeitnehmers weggefallen ist, dh. das Beschafti-
gungsbedurfnis gerade dort entfallen ist, wo der gekindigte Arbeitnehmer zuletzt ein-
gesetzt war (BAG 30. Mai 1985 - 2 AZR 321/84 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 24 = EZA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 36).

a) Die Vergleichbarkeit der in die soziale Auswahl einzubeziehenden Arbeitneh-
mer richtet sich in erster Linie nach objektiven, dh. arbeitsplatzbezogenen Merkmalen,
also nach der bisher ausgeubten Tatigkeit. Vergleichbar sind solche Arbeitnehmer, die
austauschbar sind (BAG 7. Februar 1985 - 2 AZR 91/84 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale
Auswahl Nr. 9 = EzZA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 20). Der Vergleich vollzieht sich
insoweit auf der gleichen Ebene der Betriebshierarchie (sog. horizontale Vergleichbar-
keit). Es ist zu prufen, ob der Arbeitnehmer, dessen Arbeitsplatz weggefallen ist, die
Funktion des anderen Arbeitnehmers wahrnehmen kann. Dies ist nicht nur bei Identitat
des Arbeitsplatzes, sondern auch dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer auf Grund
seiner beruflichen Qualifikation sowie auf Grund seiner bisherigen Tatigkeiten im Be-
trieb dazu in der Lage ist, die andersartige, aber gleichwertige Arbeit des anderen Ar-
beitnehmers - ggf. nach einer kurzen Einarbeitungszeit - auszutben. Es unterliegt da-
bei der freien unternehmerischen Entscheidung des Arbeitgebers, das Anforderungs-
profil fir den jeweiligen Arbeitsplatz festzulegen (BAG 7. November 1996 -2 AZR
811/95 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 82 = EzA KSchG § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 88).
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b) Es spricht zwar nach dem bisher festgestellten Sachverhalt manches dafir,
daB der Klager und Herr E. in diesem Sinne vergleichbar waren. So wurden sie beide
bei der Beklagten als Abteilungsleiter beschéftigt und auch hinsichtlich der erforderli-
chen Qualifikation und Erfahrung waren beide Positionen in der Betriebshierarchie in
ahnlicher Weise herausgehoben. Das Landesarbeitsgericht, dem insoweit ein Beurtei-
lungsspielraum zukommt, hat jedoch die Vergleichbarkeit des Klagers mit Herrn E.
ohne nahere Begriindung lediglich unterstellt. Verglichen wird die Tatigkeit der beiden
Mitarbeiter nur im Hinblick auf die nicht allein entscheidende Frage, ob sie geeignet ist,
eine leitende Angestellteneigenschaft zu begriinden. Dies wird zudem beim Klager, wie
bereits dargelegt, rechtsfehlerhaft verneint, wahrend bei Herrn E. ausdricklich offen
bleibt, ob er von seiner bisherigen Aufgabenstellung her als leitender Angestellter an-
zusehen war. Ein hinreichender tatigkeitsbezogener Vergleich fehlt damit.

c) Die Prufung, ob der Klédger und Herr E. iSv. § 1 Abs. 3 KSchG vergleichbar
waren, wird nach der Zurickverweisung nachzuholen sein. Ist dies der Fall, so ist die
getroffene Sozialauswahl nach den bisherigen Feststellungen nicht zu beanstanden.
Herr E. ist auf Grund seiner Betriebszugehdrigkeit, seines Alters und seines Familien-
standes deutlich sozial schutzbedurftiger als der Klager. Auch die Rige des Klagers, er
sei fur die weitere Erledigung seiner bisherigen Aufgaben qualifizierter als Herr E. ge-
wesen, stellt, wenn beide Positionen vergleichbar waren, keinen Fehler der getroffenen
Sozialauswahl dar.

3. Die ZuriUckverweisung erfaBt auch den Weiterbeschaftigungsanspruch, die
Zahlungsanspriiche, soweit ihnen das Landesarbeitsgericht statigegeben hat, und den
in der Revisionsinstanz ausdricklich aufrecht erhaltenen Hilfsantrag auf Wiederein-
stellung.

Rost Brohl Eylert

Beckerle Claes
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