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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 2/08

10 TaBV 81/07
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
25. Marz 2009

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren

mit den Beteiligten

1.

Antragsteller, Beschwerdeflihrer und Rechtsbeschwerdefiihrer,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
25. Méarz 2009 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dorner,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl, den Richter am Bundesarbeits-
gericht Dr. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter Becher und Busch fur Recht

erkannt:

-2-
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

ZNYPsaS HUIN JJ BLY §§ YorU YuqUIIR( S[E PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) IOP [0 ], YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

A.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2- 7 ABR 2/08

Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats wird der Be-

schluss des

Landesarbeitsgerichts Hamm  vom

9. November 2007 - 10 TaBV 81/07 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Anhérung und Entscheidung an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Griinde

Die Beteiligten streiten daruber, ob der Leiter der Revisionsabteilung

der zu 2) beteiligten Arbeitgeberin leitender Angestellter ist und dariber, ob die

Arbeitgeberin dessen Beschaftigung zu unterlassen hat, weil der antrag-

stellende Betriebsrat seiner Einstellung nicht zugestimmt hat.

Die Arbeitgeberin

ist eine Genossenschaftsbank mit ca. 440 Mit-

arbeitern. lhre Revisionsabteilung verfiigt iber 6,5 Stellen sowie die Stelle eines

Leiters der Revision, die im Jahr 2005 neu geschaffen wurde.

In der Stellenausschreibung vom Marz 2005 fur die zu besetzende

Stelle des Leiters der Revisionsabteilung heif3t es ua.:
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Sie sowohl akzeptierter Gesprachspartner
als auch motivierende Fuhrungskraft.”

Am 25. August 2005 schloss die Beklagte mit dem Bewerber R einen
Arbeitsvertrag, dessen § 1 lautet:

»(1) Der Mitarbeiter wird als Leiter Gesamtrevision mit
Wirkung vom 01.01.2006 angestellt. Er ist leitender
Angestellter der Bank.

Der Leiter Gesamtrevision hat die organisatorische
und personelle Verantwortung fir den gesamten
Bereich.

Er verantwortet die Einhaltung der Funktionsfahig-
keit, Wirksamkeit, Wirtschaftlichkeit und Angemes-
senheit des internen Kontrollsystems, stellt eine
effiziente Prifung des Risikomanagement- und
-controllingsystems einschlielBlich des Berichts-
wesens sicher.

(2) Der Mitarbeiter ist dem Vorstand unmittelbar unter-
stellt und berichtet direkt. Er ist weisungsbefugt
gegenuber den Mitarbeitern seiner Abteilung und
berechtigt, sie nach vorheriger Abstimmung mit dem
Vorstand einzustellen und zu entlassen.

(3) Die dem Mitarbeiter tbertragene Stellung ist mit
Handlungsvollmacht im Sinne des § 54 HGB aus-
gestattet. Innerhalb eines Zeitraums von sechs
Monaten nach Eintritt in das Unternehmen wird der
Mitarbeiter zum Prokuristen der Bank bestellt. Er ist
dann zur Vertretung der Bank zusammen mit einem
Vorstand oder einem anderen Prokuristen oder
einem Handlungsbevollmachtigten berechtigt.

(4) Der Mitarbeiter nimmt an Sitzungen der erweiterten
Geschaftsleitung teil .

Mit Schreiben vom 26. August 2005 unterrichtete die Arbeitgeberin den
Betriebsrat unter Bezugnahme auf § 105 BetrVG von der beabsichtigten Ein-
stellung. Mit Schreiben vom 30. August 2005 widersprach der Betriebsrat der
Einstellung. Seit dem 1. Januar 2006 ist R als Leiter der Revisionsabteilung

tatig. Die Arbeitgeberin erteilte ihm Prokura.

Dem Mitarbeiter R obliegt es, den Rahmen eines vorgegebenen Prif-
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plans auszufiillen und die Schwerpunkte der Prifung festzulegen. Dabei hat er
sich an den Vorgaben der Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht
(BAFin) zu orientieren. Im Ubrigen hat der Arbeitnehmer R folgende Aufgaben
wahrzunehmen:

o Mitwirkung bei der Weiterentwicklung der Kredit-
strategie der Bank

e Beobachtung und Bewertung der Entwicklung des
Marktumfeldes und der Marktpotentiale

¢ Beurteilung der Risikosituation der Bank

e Erarbeitung der Mallinahmen zur Risikosteuerung auf
Portfolio- und Einzelengagementebene

e Mitwirkung bei Vorlagen zur Anderung/Anpassung
der Kreditrisikostrategie

e Teilnahme und Mitwirkung an der Festlegung der
Bankstrategie und, darauf aufbauend, der generellen
Risikostrategie

e Teilnahme an der Umsetzung der strategischen
Erfordernisse zu den Bereichen ,Operationelle Risi-
ken“ und ,Liquiditatsrisiken®

e Erstellung einer Ubersicht aller Anforderungen mit
aktuellen Statusberichten zur Ableitung der erforder-
lichen Entscheidungen/und Zuordnung der Zu-
standigkeiten

¢ Projektleitung bei diversen Projekten, u. a. bei dem
Projekt ,Vier Wande“ (Privatfinanzierungsoptimie-
rung, etc.)

Der Mitarbeiter R ist Mitglied der sog. erweiterten Geschaftsleitung.
Diese besteht aus vier Vorstandsmitgliedern und acht weiteren Mitarbeitern,
darunter ein Prokurist und drei Bankdirektoren. Die erweiterte Geschéftsleitung
trifft sich in regelmafigen Sitzungen, um strategische Pléane zu entwickeln und
diese in Projektgruppen zu vertiefen. Eine dieser Projektgruppen gestaltete
unter Leitung des Mitarbeiters R die Kreditprozesse der Arbeitgeberin um.
AuRerdem wurde der Arbeitnehmer R zum Mitglied des Kreditausschusses der
Arbeitgeberin mit beratender Wirkung bestellt. Er hat in einem Fall tber die

Einstellung einer Mitarbeiterin entschieden.

Mit der am 24. Januar 2006 beim Arbeitsgericht eingegangenen An-
tragsschrift hat der Betriebsrat geltend gemacht, die Arbeitgeberin habe sein
Mitbestimmungsrecht nach § 99 Abs. 1 BetrVG bei der Einstellung des Mit-
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arbeiters R missachtet. Die Einstellung habe nur mit seiner Zustimmung
erfolgen durfen. Der Mitarbeiter R sein kein leitender Angestellter. Deshalb
habe die Beschaftigung des Arbeithnehmers R zu unterbleiben.

Der Betriebsrat hat beantragt,

die Arbeitgeberin zu verpflichten, die Beschaftigung des
Arbeitnehmers R zu unterlassen und der Arbeitgeberin fur
jeden Tag der Zuwiderhandlung ein Zwangsgeld in Héhe
von 250,00 Euro anzudrohen.

Die Arbeitgeberin hat die Zurickweisung des Antrags beantragt.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag zurickgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat die hiergegen gerichtete Beschwerde des Betriebsrats
zuriickgewiesen. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt der Betriebsrat seinen
Antrag weiter. Die Arbeitgeberin beantragt die Zurickweisung der Rechts-

beschwerde.

B. Die Rechtsbeschwerde ist begrindet und fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses und zur Zurickverweisung des Verfahrens an das
Landesarbeitsgericht. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Be-
grindung kann der Antrag des Betriebsrats nicht zurickgewiesen werden. Der
Senat kann allerdings nicht abschlieRend entscheiden, ob der Antrag begriindet
ist. Dazu bedarf es weiterer tatséchlicher Feststellungen seitens des Landes-
arbeitsgerichts.

l. Der Antrag ist zulassig. Es handelt sich um einen Antrag nach § 101
Satz 1 BetrVG, mit dem der Betriebsrat die Aufhebung der personellen MalR-
nahme der Einstellung des Mitarbeiters R begehrt. Dies ergibt die Auslegung
des Antrags unter Bericksichtigung der Antragsbegriindung. Der Betriebsrat
beansprucht danach bei der Einstellung des Mitarbeiters R ein Mit-
bestimmungsrecht nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG, da dieser nicht leitender
Angestellter iSv. § 5 Abs. 3 BetrVG sei. Wegen der fehlenden Zustimmung zu
der Einstellung durfe die Arbeitgeberin den Mitarbeiter R nicht beschaftigen.
Damit verfolgt der Betriebsrat einen Anspruch nach § 101 Satz 1 BetrVG.
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Il. Der Senat kann nicht abschlieBend entscheiden, ob der Aufhebungs-
antrag begrindet ist. Das hangt nach § 101 Satz 1 BetrVG davon ab, ob die
Einstellung des Mitarbeiters R der Zustimmung des Betriebsrats nach § 101
Satz 1 BetrVG bedurfte oder ob diese entbehrlich war, weil der Mitarbeiter R
leitender Angestellter iSv. § 5 Abs. 3 BetrVG ist, fur den § 99 Abs. 1 BetrVG
nicht gilt (§ 5 Abs. 3 Satz 1 BetrVG). Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht
angenommen, dass der Arbeitnehmer R leitender Angestellter nach § 5 Abs. 3
Satz 2 Nr. 2 BetrVG ist. Die Voraussetzungen des § 5 Abs. 3 Satz2 Nr. 1
BetrVG liegen ebenfalls nicht vor. Der Senat kann jedoch nicht beurteilen, ob
der Mitarbeiter R die Voraussetzungen des § 5 Abs. 3 Satz2 Nr. 3 BetrVG
erfullt. Dazu sind weitere tatséchliche Feststellungen seitens des Landes-

arbeitsgerichts erforderlich.

1. Der Arbeitnehmer R ist entgegen der Auffassung des Landesarbeits-
gerichts nicht nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BetrVG leitender Angestellter. Ihm
wurde zwar Prokura erteilt. Allein dies genlgt fur den Status eines leitenden
Angestellten jedoch nicht. Dazu ist vielmehr erforderlich, dass das Aufgaben-
gebiet, das der Prokura zugrunde liegt, im Verhaltnis zum Arbeitgeber nicht
unbedeutend ist. Daran fehlt es bei dem dem Arbeitnehmer R obliegenden
Tatigkeitsbereich als Leiter der Revisionsabteilung und als Mitglied der sog.
erweiterten Geschéaftsleitung. Fir die Erledigung dieser Aufgaben ist die
Prokura nicht von sachlicher Bedeutung. Dies hat das Landesarbeitsgericht bei

seiner Wurdigung verkannt.

a) Nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BetrVG ist leitender Angestellter, wer nach
Arbeitsvertrag und Stellung im Unternehmen oder im Betrieb Generalvolimacht
oder Prokura hat und die Prokura auch im Verhaltnis zum Arbeitgeber nicht
unbedeutend ist. Das funktionsbezogene Merkmal der auch im Verhaltnis zum
Arbeitgeber nicht unbedeutenden Prokura ist dahin zu verstehen, dass das der
Prokura zugrunde liegende Aufgabengebiet nicht unbedeutend sein darf (BAG
11. Januar 1995 - 7 ABR 33/94 - zu B | 3 a der Griinde, BAGE 79, 80 = AP
BetrVG 1972 § 5 Nr. 55 = EzA BetrVG 1972 § 5 Nr. 58). Ausschlaggebend fir
die Zuordnung eines Prokuristen zum Personenkreis der leitenden Angestellten
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iSv. § 5 Abs. 3 BetrVG sind daher nicht nur die mit der Prokura verbundenen
formellen und umfassenden Vertretungsbefugnisse im AuRenverhaltnis,
sondern auch die damit verbundenen unternehmerischen Aufgaben, um
deretwillen dem Arbeitnehmer die Prokura verliehen worden ist. Diese unter-
nehmerischen Aufgaben dirfen nach Sinn und Zweck des § 5 Abs. 3 Satz 2
Nr. 2 BetrVG nicht von einer untergeordneten Bedeutung sein, weil es sonst an
dem vom Gesetzgeber fur den Personenkreis der leitenden Angestellten an-
genommenen Interessengegensatz zum Betriebsrat fehlen wirde (vgl. BT-
Drucks. VI/2729 S. 11). Als leitender Angestellter muss ein Prokurist unter-
nehmerische Fuhrungsaufgaben wahrnehmen (BAG 11. Januar 1995 - 7 ABR
33/94 - zu B | 3 ¢ der Griinde, aaO; 22. Februar 1994 - 7 ABR 32/93 - zu B Il 2
der Griinde). Ob dies der Fall ist, bestimmt sich nach den fir die Zuordnung
nach §5 Abs.3 Satz2 Nr.3 BetrVG entwickelten Grundsatzen (BAG
11. Januar 1995 -7ABR 33/94- zu BI3c der Grinde, aaO). Die dem
Prokuristen obliegenden unternehmerischen Fihrungsaufgaben dirfen sich
aber -anders als bei leitenden Angestellten nach §5 Abs.3 Satz2 Nr. 3
BetrVG - nicht in der Wahrnehmung sog. Stabsfunktionen erschépfen. In einer
Stabsfunktion erflllt der leitende Angestellte eine unternehmerische bedeut-
same Aufgabe dadurch, dass er planend und beratend tatig wird und kraft
seines besonderen Sachverstandes unternehmerische Entscheidungen auf
eine Weise vorbereitet, die es der eigentlichen Unternehmensfilhrung nicht
mehr gestattet, an seinen Vorschlagen vorbeizugehen (BAG 5. Mérz 1974
-1ABR 19/73 - zu Ill 2 ¢ der Griinde, BAGE 26, 36 = AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 1
= EzA BetrVG 1972 § 5 Nr. 7). Denn aufgrund weitreichender technischer,
wirtschaftlicher und sozialer Veranderungen ist der eigentliche Arbeitgeber
kaum mehr in der Lage, samtliche Unternehmerfunktionen selbst auszuuben.
Es bedarf der gezielten Vorbereitung durch besonders qualifizierte Personen,
die Sachverhalte strukturieren, Probleme analysieren und darauf aufbauend
Vorschlage unterbreiten und damit die unternehmerische Entscheidung malf3-
geblich bestimmen. Auf diese Weise erlangen sie einen erheblichen Einfluss
auf die Fuhrung des Unternehmens (BAG 19. November 1974 - 1 ABR 20/73 -
zu lll 2 a der Griinde, BAGE 26, 345 = AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 2). Das recht-
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fertigt, soweit die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 5 Abs. 3 BetrVG
erfullt sind, ihre Zuordnung zum Kreis der leitenden Angestellten. Der unter-
nehmerische Einfluss von Angestellten in Stabsfunktionen ist auf das Innenver-
haltnis zum Unternehmer beschrankt. Sie Uben keine Aufgaben aus, die regel-
mafig einem Prokuristen kraft gesetzlicher Vertretungsmacht (§ 49 HGB)
vorbehalten sind. Ihren Entscheidungen kommt im Gegensatz zu denjenigen
eines Angestellten in sog. ,Linienfunktionen“ keine unmittelbare AuRenwirkung
zu. Fur ihre Aufgaben hat die Prokura - ebenso wie bei Titularprokuristen -
keine sachliche Bedeutung. Das schlieRt es aus, sie als leitende Angestellte
iSd. §5 Abs.3 Satz2 Nr.2 BetrVG anzuerkennen (BAG 11. Januar 1995
-7ABR 33/94 - zu B | 3 ¢ der Griinde, BAGE 79, 80 = AP BetrVG 1972 § 5
Nr. 55 = EzA BetrVG 1972 § 5 Nr. 58). Angestellte in Stabsfunktionen sind
daher den leitenden Angestellten nicht schon wegen ihrer Prokura nach § 5
Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BetrVG zugeordnet. Sie kénnen allerdings - bei Vorliegen
der gesetzlichen Voraussetzungen - leitende Angestellte nach § 5 Abs. 3 Satz 2
Nr. 3 BetrVG sein (vgl. hierzu Wiotzke Anm. zu BAG AP BetrVG 1972 §5
Nr. 55).

b) Nach diesen Grundsatzen ist der Arbeithehmer R entgegen der Auf-
fassung des Landesarbeitsgerichts nicht leitender Angestellter nach § 5 Abs. 3
Satz 2 Nr. 2 BetrVG.

Bei der Gesamtbewertung der fur die Charakterisierung eines leitenden
Angestellten maligebenden Merkmale steht dem Gericht der Tatsacheninstanz
ein Beurteilungsspielraum zu. Die Wirdigung des Beschwerdegerichts ist in der
Rechtsbeschwerdeinstanz nur daraufhin Uberprifbar, ob der Sachverhalt
fehlerfrei festgestellt wurde, die Bewertungsmalistabe nicht verkannt sind und
die Gesamtwiirdigung aller mafigeblichen Punkte vertretbar erscheint (vgl. zur
Revision BAG 6. Dezember 2001 - 2 AZR 733/00 - zu B Il 3 a dd der Griinde
mwN, AP ZPO §263 Nr.3 = EzA BetrVG 1972 § 5 Nr. 65). Dieser ein-
geschrankten Uberprifung halt die Wiirdigung des Landesarbeitsgerichts nicht
stand. Das Landesarbeitsgericht hat bei seiner Beurteilung Gibersehen, dass der
Arbeitnehmer R als Leiter der Revisionsabteilung ausschlieRlich Stabs-
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funktionen wahrnimmt und dass dies den Status eines leitenden Angestellten
nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BetrVG nicht begriinden kann.

aa) Der Arbeitnehmer R hat nach § 1 Abs. 1 des Arbeitsvertrags als Leiter
Gesamtrevision ,die organisatorische und personelle Verantwortung fiir den
gesamten Bereich. Er verantwortet die Einhaltung der Funktionsfahigkeit,
Wirksamkeit, Wirtschaftlichkeit und Angemessenheit des internen Kontroll-
systems, stellt eine effiziente Prifung des Risikomanagement- und
-controllingsystems einschlieBlich des Berichtswesens sicher‘. Nach der
Stellenausschreibung vom Marz 2005 gehéren zu den Aufgabengebieten des
Leiters Gesamtrevision die selbstdndige und risikoorientierte Planung,
Steuerung und Uberwachung der OrdnungsmaéRigkeits- und Ablaufpriifung aller
Geschéftsfelder. AuBerdem werden Impulse zur Anpassung der Kontroll- und
Sicherungssysteme an aktuelle und zukinftige Anforderungen erwartet. Die
Aufgabe wird als wichtige Beratungsfunktion fur den Vorstand und die Mit-
arbeiter beschrieben. Die Funktion wird als diejenige eines internen Unter-
nehmensberaters verstanden. Diesen Tatigkeitsbereichen liegen rein betriebs-
interne Aufgabenstellungen ohne unmittelbare AuRenwirkung zugrunde. Die
dem Arbeitnehmer R Ubertragene Leitung der Revisionsabteilung ist daher
keine Aufgabe, die regelmalig einem Prokuristen kraft gesetzlicher Ver-
tretungsmacht vorbehalten ist. Fur diese Tatigkeit hat die Prokura keine sach-

liche Bedeutung.

bb) Die Zugehorigkeit des Arbeithnehmers R zur sog. erweiterten Geschéfts-
leitung gebietet keine andere Beurteilung.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts treffen sich die
Mitglieder der erweiterten Geschaftsleitung zu regelmaliigen Sitzungen, um
strategische Plane zu entwickeln und diese in Projektgruppen zu vertiefen. Das
Landesarbeitsgericht hat weiter festgestellt, dass der Arbeithehmer R als
Mitglied dieses Gremiums in Zusammenarbeit mit anderen Angestellten mal3-
geblichen Einfluss auf strategische Entscheidungen der Bank nimmt. Mit
seinem Stimmrecht in diesem Gremium sei er - so das Landesarbeitsgericht -

wesentlich an den unternehmerischen Entscheidungen der Arbeitgeberin
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beteiligt. Damit treffe er in strategischen Fragen, wie zB der Umgestaltung der
Kreditprozesse, Entscheidungen, die fir den Bestand der Arbeitgeberin von
Bedeutung seien. Er nehme an der Umsetzung von strategischen Erforder-
nissen zu den Bereichen ,operationelle Risiken“ und ,Liquiditatsrisiken” teil. Er
sei bei diversen Projekten leitend tatig gewesen. Unter seiner Leitung seien im
Rahmen eines Projekts Kreditprozesse reformiert und véllig umgestaltet
worden. Die Aufgaben in der erweiterten Geschéftsleitung seien fur den Be-
stand und die Entwicklung der Bank von zentraler Bedeutung. Damit treffe auch
der Arbeitnehmer R selbstandig unternehmerische Fihrungsentscheidungen

oder beeinflusse sie zumindest mal3geblich mit.

Bei dieser Beurteilung hat das Landesarbeitsgericht Gbersehen, dass
auch diese -wenig konkret beschriebenen - Tatigkeiten rein bankinternen
Charakter besitzen und nicht ersichtlich ist, dass die dem Arbeithehmer R
verliehene Prokura fir die Wahrnehmung dieser Aufgaben von sachlicher
Bedeutung sein kénnte. Zur Entwicklung unternehmerischer Strategien inner-
halb einer Bank bedarf es keiner Prokura. Das Landesarbeitsgericht hat nicht
festgestellt, dass der Arbeithehmer R als Mitglied der erweiterten Geschafts-
leitung nicht nur unternehmensintern, sondern mit unmittelbarer AuBenwirkung

tatig wird.

2. Der Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts fuhrt zur Aufhebung der
angefochtenen Entscheidung und zur Zurlickverweisung des Verfahrens an das
Landesarbeitsgericht. Der Senat ist an einer abschlieBenden Sachentscheidung
gehindert. Der Arbeithnehmer R ist zwar auch nicht nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
BetrVG leitender Angestellter. Auf der Grundlage der bisherigen tatsachlichen
Feststellungen kann aber nicht beurteilt werden, ob der Arbeitnehmer R die
Voraussetzungen des § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG erfullt.

a) Der Arbeitnehmer R ist nicht nach § 5 Abs. 3 Satz2 Nr. 1 BetrVG

leitender Angestellter.

aa) Nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BetrVG ist leitender Angestellter, wer nach
Arbeitsvertrag und Stellung im Unternehmen oder im Betrieb zur selbstandigen
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Einstellung und Entlassung von im Betrieb oder in der Betriebsabteilung be-
schaftigten Arbeitnehmern berechtigt ist. Diese Zuordnungskriterien beruhen
auf der Wertung des Gesetzgebers, nach der eine Einstellungs- und Ent-
lassungsbefugnis die leitende Funktion eines Angestellten im Betrieb oder im
Unternehmen in besonderer Weise zum Ausdruck bringt. Einstellungen und
Entlassungen sind Instrumente der Personalwirtschaft und damit unter-
nehmerische Tatigkeit. Wird diese Befugnis einem Angestellten Ubertragen, so
ist er Reprasentant des Arbeitgebers gegeniber dem Betriebsrat (BAG
10. Oktober 2007 - 7 ABR 61/06 - Rn. 12 mwN, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 72 =
EzA BetrVG 2001 § 5 Nr. 3). Die unternehmerische Aufgabenstellung kann sich
aus der Personalverantwortung fur den Bereich des gesamten Unternehmens
oder als unternehmerische Teilaufgabe auch aus der Personalverantwortung fiir
einen Betrieb oder eine Betriebsabteilung ergeben (BAG 10. Oktober 2007
-7ABR 61/06 - aa0O). Es genugt aber nicht jede Einstellungs- und Ent-
lassungsbefugnis fur die Herausnahme aus dem personlichen Anwendungs-
bereich des Betriebsverfassungsgesetzes. Die Voraussetzungen des § 5 Abs. 3
Satz2 Nr.1 BetrVG liegen nicht vor bei Arbeitnehmern, deren Personal-
kompetenzen nur von untergeordneter Bedeutung fir den Betrieb und damit
auch fir das Unternehmen sind (BAG 10. Oktober 2007 - 7 ABR 61/06 - Rn. 14,
aaQ). Die unternehmerische Bedeutung der Personalverantwortung kann aus
der Anzahl der Arbeitnehmer folgen, auf die sich die selbstandige Einstellungs-
und Entlassungsbefugnis bezieht (BAG 11. Méarz 1982 - 6 AZR 136/79 - zu B 1
der Griinde, AP BetrVG 1972 §5 Nr. 28 = EzA BetrVG 1972 §5 Nr. 41).
Umfasst sie nur eine geringe Anzahl von Arbeithehmern, liegen die Voraus-
setzungen des § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BetrVG regelmalig nicht vor. Der An-
gestellte tritt in diesem Fall nur in einem unbedeutenden Umfang als
Reprasentant des Arbeitgebers gegeniber dem Betriebsrat auf. Die fur die
Stellung eines leitenden Angestellten erforderliche unternehmerische Personal-
verantwortung liegt dann nur vor, wenn die Einstellungs- und Entlassungs-
befugnis gerade fir einen fir das Unternehmern qualitativ bedeutsamen
Personenkreis besteht (BAG 10. Oktober 2007 - 7 ABR 61/06 - Rn. 15, aaO;
vgl. zu § 14 Abs. 2 KSchG: 27. September 2001 - 2 AZR 176/00 - zu B Il 3 ¢ cc
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der Griinde, AP KSchG 1969 § 14 Nr. 6 = EzA KSchG § 14 Nr. 6). Die in § 5
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BetrVG geforderte Personalkompetenz muss sich in einem
solchen Fall deshalb auf Arbeitnehmer erstrecken, die entweder hochquali-
fizierte Tatigkeiten mit entsprechenden Entscheidungsspielraumen ausiiben
oder einen fir das Unternehmen herausgehobenen Geschaftsbereich betreuen
(BAG 10. Oktober 2007 - 7 ABR 61/06 - aaO; 16. April 2002 - 1 ABR 23/01 - zu
B IV 3 b der Griinde, BAGE 101, 53 = AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 69 = EZA
BetrVG 1972 § 5 Nr. 66).

Die Einstellungs- und Entlassungsbefugnis muss nach §5 Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 BetrVG sowohl im Innenverhaltnis als auch im AuBenverhaltnis
bestehen. An dem Merkmal der Selbstandigkeit fehlt es daher, wenn der An-
gestellte nur im Verhaltnis zu den Arbeithehmern, nicht aber im Innenverhaltnis
zu seinen Vorgesetzten befugt ist, Uber Einstellungen und Entlassungen zu
entscheiden. Die Ausibung der Personalkompetenz darf nicht von der Zu-
stimmung einer anderen Person abhéangig sein (BAG 10. Oktober 2007 - 7 ABR
61/06 - Rn. 13 mwN, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 72 = EzA BetrVG 2001 § 5 Nr. 3;
vgl. zu § 14 Abs. 2 KSchG: 27. September 2001 - 2 AZR 176/00 - zu B Il 3 ¢ dd
der Griinde, AP KSchG 1969 § 14 Nr. 6 = EzA KSchG § 14 Nr. 6).

bb) Danach ist der Mitarbeiter R nicht leitender Angestellter nach § 5 Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 BetrVG. Es fehlt bereits an der arbeitsvertraglichen Berechtigung
zur selbstandigen Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern. Der An-
gestellte R ist nach § 1 Abs. 2 des Arbeitsvertrags vom 25. August 2005 zur
Einstellung und Entlassung von Mitarbeitern seiner Abteilung nur nach vor-
heriger Abstimmung mit dem Vorstand berechtigt. Damit fehlt es an dem in § 5
Abs. 3 Satz2 Nr. 1 BetrVG normierten Merkmal der Selbstandigkeit. Da die
Befugnis zur selbstandigen Einstellung und Entlassung nach § 5 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 BetrVG nach dem Arbeitsvertrag bestehen muss, spielt es keine Rolle,
dass der Mitarbeiter R eine Arbeitnehmerin fir die Revisionsabteilung ein-
gestellt hat, ohne dies zuvor mit dem Vorstand abzustimmen. Es ist weder vom
Landesarbeitsgericht festgestellt noch von der Arbeitgeberin vorgetragen, dass
§ 1 Abs. 2 des Arbeitsvertrags geédndert wurde.
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Im Ubrigen geniigt die Personalkompetenz fir die Inhaber von
6,5 Stellen der Revisionsabteilung, gemessen an der Gesamtzahl von
440 Beschaftigten der Bank nicht, um den Status als leitender Angestellter zu
begriinden. Es ist nicht festgestellt und auch sonst nicht ersichtlich, dass es
sich bei den Mitarbeitern der Revisionsabteilung um Arbeithehmer handelt, die
hoch qualifizierte Tatigkeiten mit entsprechenden Entscheidungsspielraumen
ausUben oder einen besonders herausgehobenen Geschaftsbereich betreuen.

b) Der Senat kann nicht abschlieRend beurteilen, ob der Arbeitnehmer R
nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG leitender Angestellter ist. Dies hat das
Landesarbeitsgericht - von seinem Standpunkt aus konsequent - bislang nicht
gepruft. Das Landesarbeitsgericht hat lediglich im Rahmen seiner Wirdigung zu
§ 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BetrVG das Vorliegen der Voraussetzungen von § 5
Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG geprift bei der Frage, ob die der Prokura zugrunde
liegende Tatigkeit im Innenverhéltnis zur Arbeitgeberin unbedeutend ist. Bei
dieser Wuirdigung ist das Landesarbeitsgericht allerdings davon ausgegangen,
dass es im Hinblick auf die dem Arbeitnehmer R erteilte Prokura dem Betriebs-
rat oblegen habe darzulegen, dass dem Arbeitnehmer R keine erheblichen
unternehmerischen Befugnisse zustehen, und dass es an entsprechenden
Darlegungen des Betriebsrats fehle. Eine derartige Obliegenheit des Betriebs-
rats besteht nicht bei der Prifung, ob der Mitarbeiter R leitender Angestellter
nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG ist. Da die erteilte Prokura fur die Wahr-
nehmung der Befugnisse des Angestellten R nicht von sachlicher Bedeutung
ist, kann sie auch kein Indiz dafiir sein, dass der Angestellte R Aufgaben iSv.
§ 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG wahrnimmt. Es ist daher unabhangig von der
verliehenen Prokura zu prifen, ob die Tatbestandsmerkmale des § 5 Abs. 3
Satz 2 Nr. 3 BetrVG erfilllt sind. Dies lasst sich auf der Grundlage der bis-
herigen tatrichterlichen Feststellungen nicht abschlieBend beurteilen.

aa) Nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG ist leitender Angestellter, wer nach
Arbeitsvertrag und Stellung im Unternehmen oder im Betrieb regelmaliig
sonstige Aufgaben wahrnimmt, die fur den Bestand und die Entwicklung des
Unternehmens oder eines Betriebs von Bedeutung sind und deren Erfullung
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besondere Erfahrungen und Kenntnisse voraussetzt, wenn er dabei entweder
die Entscheidungen im Wesentlichen frei von Weisungen trifft oder sie mafigeb-
lich beeinflusst. Dies erfordert die Wahrnehmung typisch unternehmerischer
(Teil-)Aufgaben, so dass grundsatzlich Tatigkeiten aus dem Bereich der
wirtschaftlichen, technischen, kaufmannischen, organisatorischen, personellen
und wissenschaftlichen Leitung des Unternehmens in Betracht kommen (st.
Rspr., vgl. etwa BAG 29. Januar 1980 - 1 ABR 45/79 - BAGE 32, 381 = AP
BetrVG 1972 § 5 Nr. 22 = EzA BetrVG 1972 § 5 Nr. 35). Voraussetzung fur die
Wahrnehmung einer unternehmerischen (Teil-)Aufgabe ist, dass dem leitenden
Angestellten rechtlich und tatséchlich ein eigener und erheblicher Ent-
scheidungsspielraum zur Verfigung steht, dh. er muss mit weitgehender
Weisungsfreiheit und Selbstbestimmung seinen Tatigkeitsbereich wahrnehmen
und kraft seiner leitenden Funktion mafgeblichen Einfluss auf die Unter-
nehmensfiihrung ausiuben (BAG 6. Dezember 2001 - 2 AZR 733/00 - zu B Il 3 a
aa der Griinde, AP ZPO § 263 Nr. 3 = EzA BeltrVG 1972 § 5 Nr. 65).

Der nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BetrVG erforderliche Einfluss auf die
Unternehmensfihrung kann darin bestehen, dass der leitende Angestellte
selbst die Entscheidungen trifft, aber auch darin, dass er kraft seiner Schlissel-
position Voraussetzungen schafft, an denen die Unternehmensleitung
schlechterdings nicht vorbeigehen kann. Je tiefer die Entscheidungsstufe in der
Unternehmenshierarchie liegt, auf der der Angestellte unternehmens- oder
betriebsleitende Aufgabenstellungen erflllt, um so gréRer ist die Wahrschein-
lichkeit, dass wesentliche unternehmerische Entscheidungsspielrdaume auf den
héheren Entscheidungsstufen bereits verbraucht wurden. Von welcher
Delegationsstufe ab leitende Angestellte im Unternehmen nicht mehr be-
schaftigt werden, lasst sich nur im jeweiligen Einzelfall bestimmen. Der mal3-
gebliche Einfluss fehlt jedenfalls dann, wenn der Angestellte nur bei der reinen
arbeitstechnischen, vorbestimmten Durchfihrung unternehmerischer Ent-
scheidungen eingeschaltet wird, etwa im Rahmen von Aufsichts- oder Uber-
wachungsfunktionen (BAG 6. Dezember 2001 - 2 AZR 733/00 - zu B Il 3acc

der Griinde mwN, aaO).
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bb) Der Senat kann auf der Grundlage der bisherigen tatsachlichen Fest-
stellungen nicht abschlieRend entscheiden, ob diese Voraussetzungen bei dem
Arbeitnehmer R vorliegen.

Das Landesarbeitsgericht hat zwar zutreffend angenommen, dass die
Unterstellung des Arbeitnehmers R unmittelbar unter den Vorstand grundsatz-
lich fur die Wahrnehmung einer herausgehobenen Funktion sprechen kénnte.
Dabei ist aber zu bericksichtigen, dass die Unterstellung unter die Geschéfts-
leitung nach AT 4.4 der von dem Bundesamt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
aufgestellten Mindestanforderungen an das Risikomanagement zwingend ist.
Danach ist die interne Revision ein Instrument der Geschéftsleitung der Bank
und ihr unterstellt. Damit ist die Stellung des Leiters der Revisionsabteilung in
der Hierarchieebene unterhalb des Vorstands der Bank fiir die Frage, ob mit der
Leitung der Revisionsabteilung herausgehobene unternehmerische Aufgaben
verbunden sind, nur eingeschrankt aussagekraftig. Allerdings ist das Landes-
arbeitsgericht zu Recht davon ausgegangen, dass die Revisionsabteilung eine
fur eine Bank wesentliche Aufgabe erfillt. Es mag auch zutreffen, dass der
Mitarbeiter R Uber besondere fur die Tatigkeit als Leiter der Revisionsabteilung
erforderliche Kenntnisse und Erfahrungen verflgt, und dass er seine Tatigkeit
als Leiter der Revisionsabteilung im Wesentlichen frei von Weisungen wahr-
nimmt. Dem steht nicht entgegen, dass die Priftatigkeit nach den Vorgaben der
Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht durchzufihren ist. Unter-
nehmerische Tatigkeiten iSv. § 5 Abs. 3 Satz2 Nr. 3 BetrVG koénnen auch
vorliegen, wenn bei der Tatigkeit Vorgaben, insbesondere aufgrund von
Rechtsvorschriften, Planen oder Richtlinien zu beachten sind (§ 5 Abs. 3 Satz 2
Nr. 3 letzter Halbs. BetrVG). Die bisherigen Feststellungen tragen aber nicht die
Wirdigung, dass der Arbeitnehmer R als Leiter der Revisionsabteilung Ent-
scheidungen verantwortet, die fur den Bestand und die Entwicklung der Bank
von Bedeutung sind. Die Tatigkeit der Revisionsabteilung, insbesondere die
erstellten Prifberichte, mégen zwar die Grundlage fir unternehmerische Ent-
scheidungen bilden. Diese Entscheidungen sind aber letztlich vom Vorstand zu
treffen. Nach den bisherigen tatsachlichen Feststellungen kann nicht beurteilt

werden, ob und ggf. welche fir den Bestand und die Entwicklung der Bank
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bedeutsamen konkreten Entscheidungen der Leiter der Revisionsabteilung trifft
oder ob, in welchen konkreten Féllen und auf welche Weise er fur die Ent-
scheidungsfindung des Vorstands Voraussetzungen schafft, an denen dieser
nicht vorbeigehen kann. Diese Feststellungen sind vom Landesarbeitsgericht
nachzuholen. Dabei wird das Landesarbeitsgericht den Beteiligten, ins-
besondere der Arbeitgeberin, die sich auf den Ausnahmetatbestand des § 5
Abs. 3 BetrVG beruft, Gelegenheit zur Ergédnzung ihres bislang sehr allgemein
gehaltenen und sich zum Teil in Wertungen erschépfenden Sachvortrag zu

geben haben.

Soweit das Landesarbeitsgericht angenommen hat, der Arbeitnehmer R
nehme als Mitglied der erweiterten Geschéaftsleitung und des Kreditstrukturaus-
schusses regelmaRig weisungsfrei fur den Bestand und die Entwicklung der
Bank bedeutsame unternehmerische Aufgaben wahr, tragen die bisherigen
Tatsachenfeststellungen des Landesarbeitsgerichts seine Wirdigung nicht. Das
Landesarbeitsgericht hat bislang keine tatsachlichen Feststellungen zu den der
erweiterten Geschaftsleitung konkret obliegenden Aufgaben und den diesem
Gremium zustehenden Entscheidungsbefugnissen im Verhaltnis zum Vorstand
der Bank getroffen. AuBerdem fehlt es an tatrichterlichen Feststellungen zu den
dem Mitarbeiter R zustehenden konkreten Befugnissen innerhalb der er-
weiterten Geschaftsleitung und deren Bedeutung flr den Bestand und die
Entwicklung der Bank. Auch diese Feststellungen sind vom Landesarbeits-

gericht nachzuholen.
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