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7 AZR 997/77  
3 Sa 414/75 Nürnberg

Verkündet am 
7. Dezember 1979
gez. Zeuner,
Amts i ns pektor
als Urkundsbeamt er
der G e s c h ä f t s s te l l e

Im Namen des Volkes!

Urteil
In Sachen

pp.

hat der S ieb te  Senat des Bundesarbe i tsger ichts  aufgrund der 
mündlichen Verhandlung vom 7. Dezember 1979 durch den 
Vorsi tzenden R ich te r  B i c h le r ,  die R i ch te r  Dr.  Jobs und 
Dr. Becker sowie die ehrenamt l ichen R i ch te r  Dr.  Börner und 
Baerbaum fü r  Recht erkannt :

Die Revision der Beklagten gegen das U r t e i l  
des La nd esa rb e i tsger ich ts  Nürnberg vom 
25. Mai 1977 - 3 Sa 414/75 - wi rd zurückge-  
wi esen.

Die Beklagten tragen die Kosten der Revis ion.

-  2 -
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Tatbestand:

Der Kläger  war s e i t  Ju l i  1963 bei den Beklagten als k a u f ­
männischer A n g e s t e l l t e r  t ä t i g .  Ab Juni 1964 war er e i ne r  von 
drei  Bere ichs1 ei  t e rn  fü r  den Verkauf von Muldenkippern.  Er u n t e r ­
stand un mi t te lb ar  dem V e r k a u fs d i r e k t o r .  Grundlage des A r b e i t s ­
ve rhä l tn is s es  war der Ver käu fe r ve r t ra g  vom 15. Juni 1967 mit  
den Nachträgen vom 27. März bzw. 18. Dezember 1969. Sein 
Aufgaben- und Funkt ionsbere ich war in den Organisa t ionsanwe i ­
sungen der Beklagten vom 29. März 1971 und der ihm nachgeord-  
neten D ie n s t k r ä f t e  in den Organisat ionsanweisungen vom 29. März 
und 27. Apr i l  1971 im einzelnen f e s t g e l e g t .  Der Kläger  h a t t e  
Handlungsvol lmacht und bezog z u l e t z t  ein Gehalt  von 3 . 0 0 0 , - -  DM 
b r u t t o .

Mit  Schreiben vom 1. August 1972 kündigten die Beklagten 
dem Kläger  wegen geschäftsschädigenden Verhal tens f r i s t l o s  
und u n t e r r i c h t e t e n  am 2. August 1972 den B e t r i e b s r a t  gemäß 
§ 105 BetrVG vom Ausscheiden des Klägers.  Der Kläger  hat s e i ­
ne rse i ts  dann am 30. Oktober 1972 f r i s t l o s  gekündigt .

Der Kläger h ä l t  die Kündigung fü r  rechtsunwirksam,  wei l  
der B e t r i e b s r a t  vor Ausspruch der Kündigung n icht  ordnungsge­
mäß gern. § 102 BetrVG gehört  worden s e i .  Entgegen der Ansicht  
der Beklagten sei er nämlich n i ch t  l e i t e n d e r  A n g e s t e l l t e r  i .  S. 
des § 5 Abs. 3 BetrVG. Die von den Beklagten e r f o l g t e  M i t t e i ­
lung von se iner  Kündigung gern. § 105 BetrVG an den B e t r i e b s r a t  
könne die fehlende Anhörung n i ch t  e rse tzen .

Der Kläger hat beant ragt  f e s t z u s t e l l e n ,  daß das A r b e i t s ­
v e r h ä l t n i s  zwischen den Par te ien  durch die f r i s t l o s e  Kündigung 
der Beklagten vom 1. August 1972 n icht  au fge löst  worden i s t .
Er hat we i te r  bean t r ag t ,  das A r b e i t s v e r h ä l t n i s  zwischen den 
Par te ien  unter  Zahlung e iner  Abfindung gemäß §§ 9, 10 KSchG 
aufzulösen.  Die Beklagten haben beant rag t ,  die Klage abzuweisen.

Die Beklagten tragen vor ,  beide Par te ien  seien im Schreiben 
vom 14. Februar 1972 von der Posi t ion  des Klägers a ls  eines 
l e i t enden  Anges te l l t en  ausgegangen. Bei den Bet r iebsratswahlen  
sei der Kläger  n i ch t  auf der W a h l l i s t e  fü r  A n g e s t e l l t e  e r -
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schienen.  Die S te l lung  als Handlungsbevol lmächt ig ter ,  das r e l a t i v  
hohe Gehalt  von 3 . 0 0 0 , - -  DM bru t to  und sein M i tspracherecht  bei 
der E i ns te l lu ng  und Entlassung von Verkäufern und Büropersonal  
spreche w e i te r h in  fü r  seine Pos i t ion  als l e i t e n d e r  A n g e s t e l l t e r .  
Ihm hät ten 10 weisungsgebundene A n g e s t e l l t e  unterstanden,  im Be­
re ich des Verkaufs von Muldenkippern habe er e ine Sch lüsse lpos i ­
t i o n  innegehabt ,  so daß seine Entscheidung n icht  mehr von den Un­
ternehmensführern k o r r i g i e r t  worden s e i .  Bei Aufbau der B e t r i e b s ­
organ isa t ion habe er eigene Vorste l lungen e n t w i c k e l t .

Das A r b e i t s g e r i c h t  hat die Klage abgewiesen. Das Landesar­
b e i t s g e r i c h t  hat f e s t g e s t e l l t ,  daß die f r i s t l o s e  Kündigung der 
Beklagten vom 1. August 1972 rechtsunwirksam i s t .  Den Auf lösungs­
antrag des Klägers hat es zurückgewiesen.

Mit  der Revision ver fo lgen  die Beklagten ih r  Klageabweisungs­
begehren w e i t e r ;  der Kläger  b i t t e t  um Zurückweisung der Rev is ion.

Entscheidungsgründe:

Die Revision i s t  n icht  begründet .

Das La nd esa rbe i tsger ich t  geht z u t r e f f e n d  davon aus, daß eine  
Anhörung des B e t r i e bsr a t es  gern. § 102 BetrVG im vor l iegenden  
F a l l e  e r f o r d e r l i c h  war,  wei l  der Kläger  kein l e i t e n d e r  A n g e s t e l l ­
t e r  i .  S. des § 5 Abs. 3 BetrVG i s t .  Das La nd esa rbe i tsger ich t  
hat zunächst o f fenge lassen ,  ob die T ä t i g k e i t  des Klägers auf  
die Lei tung des Unternehmens bezogen i s t ,  also in e r s t e r  L in i e  
eine unternehmerische T ä t i g k e i t  a n s t e l l e  des Unternehmers be­
i n h a l t e t  und sich n icht  nur in reinen Aufs ich ts funk t ionen  e r ­
schöpf t .  Es hat sodann f e s t g e s t el 11 , daß der Kläger  keinen  
eigenen erhebl ichen Entscheidungsspiel raum ha t .  Als Bere ichs­
l e i t e r  im Verkauf  habe er keine L e i t u ng s fu n k t io n ,  wie sich aus 
der Arbe i tsp la tzbeschre ibung  vom 29. März 1971 ergebe.  Hingegen 
seien zu den unternehmerischen Tei laufgaben der Absatz und der 

V e r t r i e b  zu zählen.  A l l e r d i ngs  oblägen dem Kläger  auch in d i e ­
sem T e i l b e r e i c h  nur e inze lne  Aufgaben; h i n s i c h t l i c h  des Absatzes 
f e h l e  ihm je d er  E inf luß im Unternehmensbereich.  Welche Kondi-
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t ionen der bzw. die ihm nachgeordneten V e r k a u fs k r ä f t e  bei Ver ­
käufen einräumen d u r f te n ,  sei abschl ießend in den R i c h t l i n i e n  
fü r  Verkaufsabschlüsse g e r e g e l t .  Er habe nur regiona l  werben 
können, a l l e r d i n g s  ohne Anzeigen in Tageszei tungen und nur nach 
Abstimmung mit anderen.  Was ihm verb l i eben s e i ,  seien Verkau fs­
prognosen über 18 Monate bzw. Marktanalysen.  Damit habe der K lä ­
ger jedoch keinen unmi t te lbaren E in f luß  auf die Z i e l v o r s t el 1ung 
und die Produktion des Gesamtunternehmens der Beklagten gewonnen. 
Eine wei testgehende Ents ch e id u ng s f r e i h e i t  habe er im T e i lb e r e ic h  
"Verkau fsorgan isa t ion aufbauen,  überwachen und laufend verbessern"  
gehabt.  Aber auch h i e r  seien dem Kläger  enge Grenzen gesetz t  
gewesen. Der Kläger habe n icht  einmal über die se iner  Abtei lung  
zur Verfügung g e s t e l l t e n  M i t t e l  im Rahmen seines Aufgabenbereiches  
f r e i  verfügen dürfen.  Im übrigen habe er in a l l e n  Zwei f e l s f r a g e n  
seinen unmi t te lbaren Vorgesetzten e inschal ten  müssen. Außerdem 
habe es an der sog. " I nt eres senpo1a r i t ä t " g e f e h l t .  Der Kläger  
übe eine S tabsfunkt ion aus, bei der n icht  e r s i c h t l i c h  s e i ,  i n ­
wiewei t  die In teressen der Arbei tnehmerschaf t  m i t t e l b a r  berühr t  
würden.

Mit  dieser  Würdigung hat das La ndesarbe i tsger ich t  die Grund­
sätze zu Grunde g e le g t ,  die fü r  die Bestimmung des B eg r i f f es  des 
l e i t enden  A ng es te l l t en  e n tw ic ke l t  worden sind (v g l .  BAG AP Nr.  12,  
15 und 16 zu § 5 BetrVG 1972) .  Danach g i l t  fü r  die Auslegung des 
§ 5 Abs. 3 BetrVG, daß die T ä t i g k e i t  des A ng es te l l t en  auf die 
Lei tung des Unternehmens g e r i c h t e t  sein muß, also vornehmlich  
eine unternehmerische T ä t i g k e i t  a n s t e l l e  des Unternehmers dar ­
s t e l l t .  Dabei genügt auch die Wahrnehmung unternehmer ischer  T e i l ­
aufgaben,  wenn sie n icht  nur auf einem schmalen Bereich erbracht  
werden und der A n g e s t e l l t e  dabei maßgeblichen E in f l uß  auf die  
Führung des Betr iebes ausübt,  indem er se lbs t  die Entscheidungen 
t r i f f t  oder aufgrund e iner  Sch l üss e lp os i t ion  Vorschläge macht,  
die die Unternehmenslei tung nur insgesamt annehmen oder verwerfen  
kann. Wenn der A n g e s t e l l t e  auf eine Zusammenarbeit in einem Team 

g l e i c h b e r e c h t i g t e r  M i t a r b e i t e r  angewiesen i s t ,  muß ihm ein e ig e ­
ner e rhe b l i c he r  Entscheidungsspiel raum ve rb le ib e n ,  d.h.  er muß
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die Mög l ichke i t  haben, entweder Vorschläge durchzusetzen oder  
ihnen wirksam widersprechen zu können.

E r f o r d e r l i c h  i s t  w e i te r  eine sog. I n t e r e s s e n p o l a r i t ä t  
zwischen den unter  § 5 Abs. 3 BetrVG f a l l e n de n  A ng es t e l l t e n  
und den übrigen Arbei tnehmern.  Dabei i s t  davon auszugehen, daß 
in L i n ie n fu n k t io n  der A n g e s t e l l t e  Entscheidungen zu t r e f f e n  ha t ,  
die die Arbei tnehmerschaf t  unmi t te lba r  berühren und den B e t e i l i ­
gungsrechten des Be t r i ebsra t es  nach dem Betr i ebsver fassungsgesetz  
u n te r l i e g e n .  Es besteht  in diesen Fä l l en  ein sog. u n m i t te lb ar e r  
Gegnerbezug. Bei Anges te l l t en  in S tabsfunkt ion genügt ein m i t t e l ­
barer  Gegnerbezug. Dabei s p i e l t  weniger der Gedanke eine R o l l e ,  

daß der A n g e s t e l l t e  n icht  g l e i c h z e i t i g  fü r  den Unternehmer han­
de l t  und auf Sei ten der Arbei tnehmerschaf t  als Wähler zum Be­
t r i e b s r a t  oder B e t r i e b s r a t s m i t g l i e d  stehen kann, als v ie lmehr  
der Gesichtspunkt ,  daß auch der Unternehmer eines ihm zur V er fü ­
gung stehenden Personenkreises seines Vertrauens bedarf  ( v g l .  BAG 
AP Nr. 2, 6,  12 und 16 zu § 5 BetrVG 1972) .

Von diesen Rechtsgrundsätzen i s t  das La nd esa rbe i tsger ich t  
bei der Prüfung,  ob der Kläger als l e i t e n d e r  A n g e s t e l l t e r  an­
zusehen i s t ,  r e c h t s f e h l e r f r e i  ausgegangen. Da es sich bei den 
Abgrenzungsmerkmalen um unbestimmte a l lgemeine R ec ht sb eg r i f f e  
hande l t ,  hat das Ta tsachenger icht  einen n i ch t  unerhebl ichen  
Beur te i lungsspie l raum.  Das Revi s i onsg er ich t  kann nur nachprüfen,  
ob die Bewertungsmaßstäbe im Rahmen e iner  Gesamtwürdigung 
v e r t r e t b a r  angewandt und a l l e  wesent l ichen Tatsachen ohne Ver ­
stoß gegen Denk- oder a l lgemeine Er fahrungssätze  b e r ü c k s ic h t i g t  
worden sind ( v g l .  BAG AP Nr. 1 zu § 5 BetrVG 1972) .

Bei diesem eingeschränkten Überprüfungsmaßstab sind a u f ­
grund des vom La nd esa rbe i tsger ich t  f e s t g e s t e l l t e n  Sachverhal tes  
keine Rechts feh le r  e r s i c h t l i c h .  Das La nd esa rbe i tsger ich t  i s t  
z u t r e f f e n d  davon ausgegangen, daß der T ä t i g k e i t  des Klägers  
der Gegnerbezug f e h l t ,  wei l  durch die S tabss te l lung  des Klägers
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die In teressen der Arbei tnehmerschaf t  n i ch t  m i t t e l b a r  berühr t  
werden. Dieser  Bezug l i e g t  dann vor ,  wenn der Kläger  wegen 
der Nähe zum Unternehmer /Arbei tgeber  an dessen S t e l l e  e igen ­
v e r a n tw o r t l i c h  v e r b in d l i c h e  Entscheidungen insbesondere auf  
sozialem und/oder personel lem Gebiet  f ä l l e n  könnte.  Das i s t  
nach den vom Land esa rbe i ts ger ic h t  ge t ro f fenen  Fests te l lungen  
jedoch n icht  der F a l l .  Der Aufgaben- und Funkt ionsbere ich des 
Klägers wi rd durch die ihm gegebenen Anordnungen begrenzt .  Er 
kann nur im Rahmen der gegebenen R i c h t l i n i e n  t ä t i g  werden. Das 
g i l t  sowohl für  den personel len als auch fü r  den technischen  
Bereich der von ihm g e l e i t e t e n  S tab sab te i lun g .  Aus der Anweisung 
der Arbe i tsp la t zbeschre ibung  "Einschal tung von F 9 in a l l e n  
Zwe i fe ls f ragen"  e r g ib t  s ich ,  daß dem Kläger  insowei t  kein  
eigenes Entscheidungsrecht  z us te h t .  Dafür ,  daß er in den dem 
Mitwi rkungs-  und Mitbest immungsrecht  des B e t r i e b sr a t s  u n te r ­
l iegenden Angelegenhei ten v e r b in d l i c h  handeln könnte,  e r g i b t  
der Sachverhal t  n i c h t s .  Sein ihm zugewiesener Aufgaben- und 
Funkt ionsbereich b r in g t  ihn somit n ich t  in eine In te r e s s e n ­
p o l a r i t ä t  zur Arbei tnehmerschaf t  und zum B e t r i e b s r a t .  Auch 
sein Mi tspracherecht  bei der E in s te l l u n g  und Entlassung von 
Verkäufern und Büropersonal vermögen, entgegen der Auf fas ­
sung der Beklagten,  seine Eigenschaf t  als l e i t e n d e r  A n g e s t e l l t e r  
nicht  zu begründen. Eine se lbs tänd ige  E in s t e l l u n g s -  und E n t l a s ­
sungsbefugnis i .  S. des § 5 Abs. 3 Nr.  1 BetrVG hat der Kläger  
n i c h t .  Seine in te r n e  Be te i l i g un g  an Personalentscheidungen ge­
nügte n i c h t ,  ihn a ls  l e i t enden  Ange s t e l l t e n  auszuweisen (v g l .
BAG AP Nr.  2 und 6 zu § 5 BetrVG 1972) .  Damit hat das Landes­
a r b e i t s g e r i c h t  r e c h t s f e h l e r f r e i  das Fehlen eines Gegnerbezuges 
f e s t g e s t e l l t .  Dies wi rd auch von der Revision n icht  gerügt .

Bei d ieser  Rechtslage hat das Land esa rbe i ts ger ic h t  jedoch 
z u t r e f f e n d  of fenge lassen ,  ob die T ä t i g k e i t  des Klägers eine  
unternehmerische T ä t i g k e i t  i s t .  Wei ter  i s t  es aber auch n icht  
entscheidungserheb l ich ,  ob das La nd esa rbe i tsger ich t  z u t r e f f e n d  

einen erheb l iehen Entscheidungsspiel raum des Klägers ve rn e i n t  
hat .  Selbst  wenn man mit der Revision davon ausgehen w o l l t e ,  
daß dies der Fa l l  i s t ,  so kann der Kläger  kein l e i t e n d e r  Ange-
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s t e l l t e r  i .  S. des § 5 Abs. 3 BetrVG se in ,  wei l  es an der w e i t e ­
ren Voraussetzung der sog. I n t e r e s s e n p o l a r i t ä t  f e h l t .  Auf die 
insowei t  von der Revision erhobenen m a t e r i e l l r e c h t l i c h e n  und 
Verfahrensri igen kommt es somit n icht  an. S c h l i e ß l i c h  i s t  es 
auch r e c h t l i c h  unerheb l ich ,  wenn die Par te ien  im Schreiben vom 
14. Februar 1972 davon ausgegangen s ind,  der Kläger  sei  l e i ­
tender  A n g e s t e l l t e r .  Dies s c h l i e ß t  eine Berufung des Klägers  
im Kündigungsschutzprozeß darauf ,  er f a l l e  n icht  unter  den 
Personenkreis des § 5 Abs. 3 BetrVG, n icht  aus (BAG AP Nr.  5 
zu § 102 BetrVG 1972) .

Die Kostenentscheidung f o l g t  aus § 97 Abs. 1 ZPO.

ge z . :  Dr.  Jobs Dr.  Becker
zug le ich  fü r  den or tsabwe­
senden Vorsi tzenden R ich ter  
B i c h 1 e r

Dr. Börner Baerbaum
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