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Arbeitnehmer und Betrieb § 3 MitbestG

er diese Tatigkeit auch tatsdachlich ausiiben. Dies wird durch die kumu-
lativ geforderte Stellung im U oder Betrieb deutlich. Kein leitender An-
gestellter ist somit, wer die im Arbeitsvertrag eingeriumte Leitungsfunktion
nicht ausiibt, und wer tatsichlich eine entsprechende Stellung innehat, ohne
dass ihm diese Aufgaben durch den Arbeitsvertrag zugewiesen wurden (BAG
11.3.1982, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 28; GK-BetrVG/Raab § 5 Rn. 141¢f;
RV]J MitbestG/Raiser/Jacobs Rn. 23). Ausgeklammert bleibt auch derjenige,
der diese Stellung nur gelegentlich oder vertretungsweise wahrnimmt (Ri-
chardi BetrVG § 5 Rn. 199). Ein Probearbeitsverhiltnis ist fiir die Qualifi-
zierung als leitender Angestellter hingegen bedeutungslos (BAG 25.3.1976,
AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 13). Eine Stellung als leitender Angestellter ist
ferner abzulehnen, wenn der Beschiftigte — etwa als Prokurist — zwar im
AuBenverhiltnis (vgl. §§ 49, 50 Abs. 1 HGB) zur unternehmensleitenden
Titigkeit berechtigt ist, im Innenverhiltnis diese Tatigkeit aber stark
eingeschriankt oder gar untersagt ist (BAG 16.4.2002, AP BetrVG 1972 § 5
Nr. 69; - Rn. 85).

Bei Personen, die zwar in keinem Arbeitsverhiltnis zu dem mitbestimm-
ten U stehen, diesem aber wie ein ArbN zugeordnet werden, kommt es auf’
die Titigkeit an, die diese Personen an ihrem Einsatzort ausiiben. Betroffen
sind neben Beamten und Soldaten (» Rn. 80) va Leiharbeitnehmer,
soweit sie dem U hinsichtlich des aktiven Wahlrechts zugeordnet werden.
Entscheidend ist insoweit die Regelung in § 7 S. 2 BetrVG (so auch WKS/
Wifsimann Rn. 43), nicht dagegen die in diesem Kontext unbeachtliche, nur
den Schwellenwert betreffende Zuordnung nach § 14 Abs. 2S. 5 u. 6 AUG,
so dass ein mehr als dreimonatiger Einsatz gentigt. Dem ArbN miissen im
Entleiherbetrieb die entsprechenden Leitungsfunktionen ibertragen sein
(LAG BW BB 2014, 2298; LAG RhPf BeckR S 2013, 65009; Fitting BetrVG
§ 5 Rn. 367; WKS/ Wiimann Rn. 43). MaBgeblich fiir die Statusbeurteilung
ist eine unternehmensbezogene und keine konzernbezogene Betrachtungs-
weise (LAG BW BB 2014, 2298 (2303))

Nach § 5 Abs. 3 S. 3 BetrVG sind die Vorschriften iiber die leitenden
Angestellten entspr. auf die Beamten und Soldaten nach § 5 Abs. 1 S. 3
BetrVG (= Rn. 9) anzuwenden. Soweit die Beamten und Soldaten die Tat-
bestandsvoraussetzungen erfillen, gelten sie auch als leitender Angestellter
iSd MitbestG. Ein Verweis auf die in § 5 Abs. 1 S. 3 BetrVG genannten
ArbN des offentlichen Dienstes ist nicht erforderlich, auf sie ist § 3 Abs. 1
S. 1, 2 direkt anwendbar (GK-BetrVG/Raab § 5 Rn. 130).

2. § 5Abs. 3 S. 2 Nr. 1 BetrVG. Nach der ersten Tatbestandsalternative
in § 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 BetrVG ist leitender Angestellter, wer zur selb-
standigen Einstellung und Entlassung von ArbIN berechtigt ist. Die Einstel-
lungs- und Entlassungsfunktion bringt die leitende Funktion eines An-
gestellten in besonderer Weise zum Ausdruck (BAG 27.9.2001, AP KSchG
1969 § 14 Nr. 6). Das G stellt hierbei allein auf formale Kriterien ab (Buchner
NZA-Beil. Heft 1/1989, 6; DKKW/ Triimner BetrVG § 5 Rn. 246).

Der leitende Angestellte muss bei seiner Entscheidung frei von Weisun-
gen der Unternehmensspitze agieren konnen. Unschidlich ist die Bin-
dung an allgemeine Richtlinien wie etwa an einen Stellen- oder Budgetplan
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MitbestG § 3 Erster Teil. Geltungsbereich

(Richardi BetrtVG § 5 Rn. 201). Gleiches gilt fiir Vorgaben, die sich aus
allgemeinen Auswahlrichtlinien ergeben (Hromadka BB 1990, 59). Durch
das interne Erfordernis einer Gegenzeichnung zu Kontrollzwecken wird die
fiir den Status erforderliche Weisungsfreiheit ebenso wenig beeintrichtigt
(BAG 16.4.2002, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 69; Hromadka BB 1990, 59) wie
durch eine Pflicht, den Vorgesetzten iiber Einstellungen und Entlassungen zu
informieren (LAG Diisseldorf NZA-RR 2001, 309). Unschidlich ist es
schlieBlich, wenn die RechtmiBigkeit einer beabsichtigten Entlassung stan-
dardmiBig durch die Rechtsabteilung tiberpriift wird (Hromadka BB 1990,
89) oder wenn vereinzelt Einstellungen durch den Vorgesetzten selbst vor-
genommen werden (LAG Diisseldorf NZA-RR 2001, 309).

Nicht erfiillt ist Nr. 1, wenn der Angestellte bereits von anderer Stelle
getroftene Entscheidungen im AuBenverhiltnis lediglich ausfiihrt (LAG
Miinchen NZA-RR 2000, 426; GK-BetrVG/Raab § 5 Rn. 151) oder um-
gekehrt im Innenverhiltnis nicht zur alleinigen Entscheidung berechtigt ist,
sondern der Zustimmung einer {bergeordneten Stelle bedarf (BAG
11.3.1982, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 28; 27.9.2001, AP KSchG 1969 § 14
Nr. 6; 25.3.2009, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 73 Rn. 26f.; LAG Miinchen
NZA-RR 2001, 427; Fitting BetrVG § 5 Rn. 378). So reicht es nicht aus,
wenn der ArbN nur intern Vorschlige machen kann, auch wenn diesen
regelmiBig entsprochen wird (BAG 18.11.1999, AP KSchG 1969 § 14
Nr. 5; ThirLAG LAGE BetrVG 1972 § 5 Nr. 22; aber ggf. LAGE BetrVG
1972 § 5 Nr. 3). Schon nach dem klaren Wortlaut gentigt es — anders als
beim kiindigungsschutzrechtlichen Begrift des leitenden Angestellten gem.
§ 14 Abs. 2 KSchG — nicht, wenn der Angestellte ausschlieBlich zur Ein-
stellung oder Entlassung berechtigt ist, er muss vielmehr die Entscheidungs-
macht tiber beide Dispositionen haben (HessLAG NZA-RR 2001, 427;
LAG Minchen NZA-RR. 2000, 426; DKKW/ Thimner BetrVG § 5
Rn. 247). SchlieBlich ist Nr. 1 nicht erfillt, wenn sich die Befugnis aus-
schlieBlich auf freie Mitarbeiter und nicht auf ArbN erstreckt (BAG
27.101978, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 19, aber ggf. Nr. 3 vgl. DKKW/
Triimner BetrVG § 5 Rn. 249).

Berticksichtigt man die Wertung der Nr. 3 als dem Grundtatbestand des
leitenden Angestellten (= Rn. 93), so muss die Befugnis nach Nr. 1 eine
derartige Tragweite haben, dass sie fiir den Bestand und die Entwicklung des
Betriebs insgesamt oder gar des U von Bedeutung ist (BAG 29.1.1980, AP
BetrVG 1972 § 5 Nr. 22; 16.4.2002, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 69; Richardi
BetrVG § 5 Rn. 201; aA Leese, Die Abgrenzung der leitenden Angestellten,
2000, 83ft.). Der leitende Angestellte darf also nicht nur Vorgesetzter fur
einen kleinen Personenkreis sein (BAG 16.4.2002, AP BetrVG 1972 § 5
Nr. 69; 10.10.2007, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 72 Rn. 15; GK-BetrVG/
Raab § 5 Rn. 156; WKS/Wifimann Rn. 48). Die ausschlieBliche Befugnis
zur Einstellung von Hilfs- und Aushilfskriften geniigt ebenfalls nicht.

3.§5 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 BetrVG. Gem. der Vorschrift des § 5 Abs. 3
S. 2 Nr. 2 BetrVG zihlt zu den leitenden Angestellten, wer eine General-
vollmacht oder Prokura hat und diese auch im Verhiltnis zum Arbeit-
geber nicht unbedeutend ist. Die Generalvollmacht ist eine biirgerlich-

140 Henssler



Arbeitnehmer und Betrieb § 3 MitbestG

rechtliche Vollmacht iSd § 167 BGB, die ihrem Umfang nach grds. unbe-
schrinkt ist (Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 2016,
§ 50 Rn. 40; MiKoBGB/Schubert § 167 Rn. 64f.). In gewerblichen U
kommt sie in der Form der Generalhandlungsvollmacht gem. § 54 Abs. 1
S. 1 Alt. 1 vor (Baumbach/Hopt/Hopt, 37. Aufl. 2016, HGB § 54 Rn. 10).
Zulissig ist es, von der generellen Bevollmichtigung einzelne Rechtsgeschif-
te auszunechmen. Die Generalvollmacht kommt vor allem im Unterneh-
mensbereich zur Anwendung, wo sie rechtstatsichlich eine zusitzliche Hie-
rarchieebene unterhalb der Geschiftsfithrung und oberhalb der Prokura und
Handlungsvollmacht bildet. Mittels der Generalvollmacht wird ein Ge-
schiftsfeld zur umfassenden Bearbeitung {ibertragen. Im Vordergrund steht
die Einriumung einer herausragenden Stellung im U, welche der betr.
Person eine hohere Autoritit, auch im AuBenverhailtnis, verleihen soll. Zu-
sitzliche Befugnisse, die dem Generalbevollmichtigten im Vergleich mit
einem Prokuristen eingerdumt sind, haben hingegen praktisch schon deshalb
nur geringe Bedeutung (zum Ganzen Joussen WM 1992, 275), weil auch aus
der umfinglich angelegten Prokura gem. § 49 Abs. 2 HGB nur wenige
Geschiftsbereiche ausgeschlossen sind.

Die Prokura ist eine besondere Form der Vollmacht iSd § 167 BGB, die
den Bediirfnissen des HandelsR Rechnung trigt. Ihr gesetzlich in § 49 HGB
niedergelegter Umfang umfasst alle den Betrieb irgendeines Handelsgewer-
bes mit sich bringende gerichtlichen und auBergerichtlichen Geschifte und
Rechtshandlungen. Nicht umfasst sind die VeriuBerung und Belastung von
Grundstiicken, § 49 Abs. 2 HGB, es sei denn, diese Geschifte wurden bei
der Prokuraerteilung ausdriicklich mit einbezogen. Eine Beschrinkung der
Vertretungsmacht ist gem. § 50 Abs. 1 HGB ausschlielich im Innenverhilt-
nis moglich. Sie bedarf nach § 53 HGB der Eintragung in das Handels-
register. Trotz ihrer gesetzlich fixierten Form ist sie in der Unternehmens-
hierarchie unterhalb der Generalbevollmichtigung angesiedelt.

Der Gesetzgeber stellt auf ein formales Kriterium ab, allerdings erginzt
durch einen funktionalen, unbestimmten Rechtsbegrift (BAG 10.10.1995,
AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 55; 25.3.2009, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 73
Rn. 16; GK-BetrVG/Raab § 5 Rn. 164). Nach den Gesetzesmaterialien
wird unterstellt, dass jeder, dem entsprechende Vollmachten verlichen wer-
den, ausschlieBlich in geschiftsflihrenden Funktionen titig ist und deshalb in
einem natiirlichen Gegensatz zu den anderen ArbN steht (BT-Drs. 6/2729,
11). Hieraus ergibt sich ebenso wie aus dem systematischen Bezug zu § 5
Abs. 3 S. 2 Nr. 3 BetrVG, dass der Umfang der Vertretungsmacht und die
tatsdchlich ausgetibte Titigkeit im Einzelfall dem Modell der Generalvoll-
macht und der Prokura entsprechen miissen. Der leitende Angestellte
muss also Fithrungsaufgaben wahrnehmen (BAG 25.3.2009, AP BetrVG
1972 § 5 Nr. 73 Rn. 16; WKS/ Wiimann Rn. 49).

Fiir die Generalvollmacht iSd § 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 BetrVG bedeutet dies,
dass ihr Umfang mindestens demjenigen der Prokura entsprechen muss
(BAG 5.3.1974, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 1; Hromadka BB 1990, 59), so dass
der leitende Angestellte faktisch am unternehmerischen Entscheidungspro-
zess beteiligt ist (BAG 10.4.1991, AP TVG § 1 Tarifvertrige: Bau Nr. 141).
Unter den Begriff des Prokuristen iSd § 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 fillt nur
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derjenige, dessen Aufgabenbeschreibung der gesetzlich fixierten Vertretungs-
macht gerecht wird. Wurde die Prokura nur als Ehrentitel verliehen (Titu-
larprokura), ohne dass der ArbN zur Austibung einer der Prokura ent-
sprechende Vertretungsmacht im Innenverhiltnis ermichtigt ist, so gilt er
nicht als leitender Angestellter (BAG 27.4.1988, AP BetrVG 1972 § 5
Nr. 37; 11.1.1995, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 55; zu den Voraussetzungen sa
LAG RhPf LAGE LAGE BetrVG 1972 § 5 Nr. 12). Unter die Prokura iSd
Nr. 2 fallen trotz der bei ihnen vorliegenden Beschrinkungen die gesetzlich
ausdriicklich anerkannten Formen der Gesamtprokura (§ 48 Abs. 2 HGB)
sowie der Niederlassungsprokura (§ 50 Abs. 3 HGB; BAG 27.4.1988, AP
BetrVG 1972 § 5 Nr. 37; Richardi BetrVG § 5 Rn. 204; diff. DKKW/
Triimner BetrVG § 5 Rn. 257). Ersichtlich nicht ausreichend sind die han-
delsrechtliche Einzelhandlungsvollmacht und die Arthandlungsvollmacht
nach § 54 Abs. 1 Alt. 2, 3 HGB (BAG 10.4.1991, AP TVG § 1 Tarifver-
trage: Bau Nr. 141; DKKW/ Triimner BetrVG § 5 Rn. 252; Fitting BetrVG
§ 5 Rn. 390; zu den drei Grundformen der Handlungsvollmacht Baum-
bach/Hopt/Hopt, 37. Aufl. 2016, HGB § 54 Rn. 10; zur Generalhand-
lungsvollmacht — Rn. 85).

Nicht jede im Innenverhiltnis vereinbarte Abweichung vom gesetzlichen
Umfang der Prokura flihrt zum Verlust des Status als leitender Angestellter.
Als Reaktion auf ein Urteil des BAG (27.4.1988, AP BetrVG 1972 § 5
Nr. 37), in dem jede Beschrinkung der Prokura im Innenverhiltnis als die
Eigenschaft des leitenden Angestellten ausschlieBender Umstand angesehen
wurde, wurde der Gesetzestext um den Zusatz ,,und die Prokura auch im
Verhiltnis zum Arbeitgeber nicht unbedeutend ist™ erginzt. Dadurch soll die
,praxisferne Anforderung® des BAG korrigiert und das gesetzliche Anliegen
verwirklicht werden, demzufolge der ,,Prototyp des Prokuristen, der in
grofleren U im Innenverhiltnis in aller Regel Beschrinkungen unterliegt*,
unter die leitenden Angestellten zu rechnen ist (BT-Drs. 11/3618, 7).

Wann eine Titigkeit gegentiber dem Arbeitgeber ,,nicht unbedeutend*
ist, muss mit Riicksicht auf § 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 BetrVG anhand des dem
ArbN tbertragenen Aufgabenbereichs bestimmt werden (GK-BetrVG/Raab
§ 5 Rn. 165; Fitting BetrVG § 5 Rn. 388). Es darf sich nicht um ganz
unbedeutende Aufgabenbereiche handeln, die weit hinter das fiir Nr. 3
geforderte Mal3 zuriickfallen (LAG Diisseldorf LAGE BetrVG 1972 § 5
Nr. 17; Richardi BetrVG § 5 Rn. 205; die Schwelle soll aber nach Buchner
NZA-Beil. Heft 1/1989, 7 niedriger als bei Nr. 3 sein) bzw. dem ArbN
keine erhebliche unternehmerische Entscheidungsbefugnis belassen
(Fitting BetrVG § 5 Rn. 388; strenger eingrenzend wohl DKKW/ Trimner
BetrVG § 5 Rn. 259). ArbN mit reiner Stabsfunktion sind dementsprechend
nicht zu den leitenden Angestellten zu zihlen (BAG 11.1.1995, AP Betr VG
1972 § 5 Nr. 55; DB 2009, 1297). Unschidlich ist hingegen die in der Praxis
iibliche Beschrinkung auf einzelne Aufgabengebiete wie Ein- oder Verkauf
(Hromadka BB 1990, 60).

Die Regelung zum Verhiltnis zwischen Innen- und AuBenvollmacht gilt
dem Wortlaut nach ausschlieflich fur die Prokura. Daraus leitet Tiimner
(DKKW/ Triimner BetrVG § 5 Rn. 261) ab, dass bei der Generalvollmacht
eine vollige Deckungsgleichheit zwischen Innen- und AuBenverhiltnis vor-
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liegen miisse. Diese Vorgabe trifft freilich nicht den Kern des zwischen
Generalvollmacht und Prokura bestehenden Unterschieds. Die Prokura ist
eine im Umfang gesetzlich festgeschriebene Vollmacht, die ausschlieBlich im
Innenverhiltnis, nicht jedoch im AuBenverhiltnis beschrinkt werden kann.
Eine buirgerlich-rechtliche Generalvollmacht hat hingegen keinen gesetzlich
normierten Umfang. Als Generalvollmacht werden auch solche Vollmachten
bezeichnet, welche — mit Wirkung auch fiir das AuBlenverhiltnis — bestimm-
te Teilbereiche von der Vertretungsmacht ausnehmen (Jauernig/Mansel BGB
§ 167 Rn. 1f.). Ihr Umfang kann also — freilich nur bis zu der Grenze,
jenseits der in der Unternehmenspraxis nicht mehr von einer Generalvoll-
macht gesprochen wird — gem. § 164 BGB von den Parteien selbst
bestimmt werden. Eine Diskrepanz zwischen Innen- und Aulenverhiltnis
ist bei der Generalvollmacht damit nicht denkbar. Vielmehr ergibt sich die
Notwendigkeit einer Differenzierung zwischen Innen- und AuBenverhiltnis
nur bei jenen Vertretungskonstellationen, bei denen gesetzliche Vorgaben fiir
das Verhiltnis gegeniiber Dritten bestehen (vgl. auch §§ 116, 126 HGB).
Bei einer Generalvollmacht sind daher Beschrinkungen grds. unschidlich.
Nr. 2 ist erst dann nicht mehr erfiillt, wenn die Befugnisse hinter die bei der
Prokura im Innenverhiltnis als Minimum zu erwartende Rechtsmacht zu-
riicktreten (- Rn. 89). Im Ergebnis gilt dies auch fiir die Generalhandlungs-
vollmacht gem. § 54 Abs. 1S. 1 Alt. 1 HGB, die sich grds. auf alle Geschifte
erstreckt, die der Geschiftsbetrieb des konkreten Handelsgewerbes gewohn-
lich mit sich bringt, bei der aber bereits fahrlissige Unkenntnis des Dritten
von einer Beschrinkung schadet (§ 54 Abs. 3 HGB).

Aus der Gesetzessystematik ergibt sich folgende Beweislastregelung: Im 92
negativen Statusfeststellungsverfahren muss der Antragsteller darlegen, dass
der ArbN tatsichlich nur unbedeutende Aufgaben erftillt, wihrend im po-
sitiven  Statusfeststellungsverfahren der Nachw. der Prokura gentigt (BAG
11.1.1995, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 55; Kolner Komm AktG/Mertens Anh.
§ 117 Kap. B Rn. 15; GK-BetrVG/Raab § 5 Rn. 168).

4. § 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 BetrVG. § 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 BetrVG enthilt 93
den Grundtatbestand des leitenden Angestellten (GK-BetrVG/Raab § 5
Rn. 172; HWK/Gaul BetrVG § 5 Rn. 58). Leitender Angestellter nach
Nr. 3 ist, wer regelmiBig (sonstige) Aufgaben wahrnimmt, welche flir den
Bestand und die Entwicklung des U oder eines Betriebs von Bedeu-
tung sind. Die Austibung dieser Funktionen muss besondere Erfahrungen
und Kenntnisse voraussetzen. Ein leitender Angestellter muss Entscheidun-
gen im Wesentlichen frei von Weisungen treffen oder sie malgeblich
beeinflussen, wobei eine Bindung an Vorgaben, insbes. aus Rechtsvorschrif-
ten, Planen oder Richtlinien sowie die Zusammenarbeit mit anderen leiten-
den Angestellten nicht schidlich ist. All diese Voraussetzungen miissen ku-
mulativ vorliegen. Im Gegensatz zu Nr. 1 u. 2 sind fir Nr. 3 anstatt
formaler allein funktionelle Kriterien mafigeblich (BAG 25.10.2001, EzA
BetrVG 1972 § 5 Nr. 64; Dinzer-Vanotti NZA-Beil. Heft 1/1989, 32; Fit-
ting BetrVG § 5 Rn. 391). Die Aufgaben sowie die Weisungsbefugnisse
miissen dem Angestellten nicht nur faktisch, sondern auch arbeitsvertraglich
iibertragen sein (ThirLAG LAGE BetrVG 1972 § 5 Nr. 22; Hromadka BB
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1990, 61; aA Martens RdA 1989, 79), wobei auch eine konkludente Ver-
tragsinderung in Betracht zu ziehen ist.

a) Aufgabenbeschreibung. Der ArbN muss Aufgaben wahrnehmen, die
fiir den Bestand oder die Entwicklung des U oder eines Betriebs von
Bedeutung sind. Eine der Subsumtion zugingliche Prizisierung dieses Merk-
mals fillt schwer. Der Aufgabenkreis der leitenden Angestellten muss sich
jedentfalls von dem anderer ArbN deutlich abheben. Dies ist der Fall, wenn
ihnen eine ,beachtliche” unternehmerische Teilaufgabe zugewiesen ist
(BAG 25.10.2001, EzA BetrVG 1972 § 5 Nr. 64; abl. Hromadka BB 1990,
60). Diese Teilautgabe muss der ArbN in einer ,,gewissen Breite wahr-
nehmen und ihn ,,in die Nihe* des Unternehmers riicken (BAG 23.1.1986,
AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 32; Fitting BetrVG § 5 Rn. 393; HWK/Gaul
BetrVG § 5 Rn. 58). Sie muss ihm Einwirkungsmdoglichkeiten eroffnen, die
regelmiBig fiir den Bestand und die Entwicklung des U oder mindestens
eines Betriebs malgeblich sind (BAG 25.10.2001, EzA BetrVG 1972 § 5
Nr. 64). Erforderlich ist somit eine Art. ,,Schliisselposition®, die flir die
Verwirklichung der unternehmerischen Zielsetzung besonders wichtig ist
(Richardi BetrVG § 5 Rn. 213; Hromadka BB 1990, 60). Die Qualitit der
Schliisselposition ist nicht auf personelle Fiihrungsaufgaben begrenzt; sie
kann vielmehr auch technischer, kaufminnischer, organisatorischer oder
wissenschaftlicher Natur sein (BAG 23.1.1986, AP BetrVG 1972 § 5
Nr. 32). Nicht notwendig ist es, dass die leitenden Angestellten einen direk-
ten Einfluss auf die Rechtsbeziehungen des U haben (GK-BetrVG/Raab § 5
Rn. 175). Da es sich dem Wortlaut zufolge um ,,sonstige Aufgaben‘ handelt,
miissen sie den Funktionen dhneln, mit denen die in Nr. 1 u. 2 genannten
Kompetenzen typischerweise verbunden sind (Buchner NZA-Beil. Heft 1/
1989, 7; Hromadka BB 1990, 62). Letztendlich muss nach einer Gesamt-
wiirdigung festgestellt werden, dass ein Mitarbeiter regelmilig an be-
triebs- oder unternehmenswichtigen Entscheidungen mitwirkt (Kol-
ner Komm AktG/Mertens MitbestG Anh. § 117 Kap. B § 3 Rn. 18).

Die Titigkeit muss sowohl fiir den Bestand als auch die Entwicklung
des U besondere Bedeutung haben, die Erfiillung nur eines der beiden
Merkmale gentigt nicht (Fitting BetrVG § 5 Rn. 392; Richardi BetrVG § 5
Rn. 213). Daher ist allein die Sicherstellung des Arbeitsablaufes innerhalb
eines Betriebs kein Umstand, der die Eigenschaft eines leitenden Angestell-
ten begriinden konnte (BAG 17.12.1974, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 6;
17.12.1974, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 8; Hromadka BB 1990, 60). Auch eine
aufgrund besonderer Spezialkenntnisse bestehende Monopolstellung im U
fithrt fiir sich genommen noch nicht zur Qualifizierung als leitender Ange-
stellter (LAG Koln MDR 2001, 1123). Unerheblich ist, ob der ArbN aus-
schlieBlich Stabsfunktionen ausiibt, denn auch dann kann er durch seine
planerische und beratende Titigkeit wesentlichen Einfluss auf Bestand und
Entwicklung des U haben (ThiirLAG LAGE BetrVG 1972 § 5 Nr. 22; GK-
BetrVG/Raab § 5 Rn. 178).

Anlisslich der Reform 1988 hat der Gesetzgeber in Korrektur der zuvor
ergangenen Rspr. klargestellt, dass regelmiBig auch eine flr Bestand und
Entwicklung eines einzelnen Betriebs wichtige Aufgabe dem Unterneh-
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mensziel dient BT-Drs. 11/2503, 30; Hromadka BB 1990, 61). Ausgeklam-
mert bleiben Konstellationen, in denen aufgrund einer ,,Atomisierung* der
Teilbereiche eines U die einzelne Aufgabe keine besondere Bedeutung mehr
fir das U hat (BAG 9.12.1975, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 11; GK-BetrVG/
Raab § 5 Rn. 177). In groflen Beratungsunternehmen koénnen daher nicht
alle beruflich qualifizierten Berater (etwa alle Rechtsanwilte, Steuerberater
und Wirtschaftspriifer) als leitender Angestellter qualifiziert werden (zu der
diesem Grundsatz widersprechenden Regelung in § 45 S.2 WPO
- Rn. 111).

Die beschriebenen Aufgaben miissen regelmifig erfiillt werden, also nicht
nur fiir eine kurze Zeit, etwa vertretungsweise (BAG 23.1.1986, AP BetrVG
1972 § 5 Nr. 30; Dinzer-Vanotti NZA-Beil. Heft 1/1989, 32; Fitting
BetrVG § 5 Rn. 400; aA GK-BetrVG/Raab § 5 Rn. 191f,; nach der Reg-
Begr. kann aber auch eine Vertretung zur Qualifizierung als leitender Ange-
stellter fithren, BT-Drs. 11/2503, 30). Die Leitungsaufgaben miissen nicht
die gesamte Titigkeit des ArbN ausfiillen, ihr aber insgesamt das Geprage
geben und zu einer einheitlichen Behandlung des ArbN als leitender Ange-
stellter fiihren (BAG 5.6.2014, NZA 2015, 40 Rn. 51; BAG 5.3.1974, AP
BetrVG 1972 § 5 Nr. 1; 25.10.1989, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 42; Buchner
NZA-Beil. Heft 1/1989, 8; RV] MitbestG/Raiser/Jacobs Rn. 27; GK-
BetrVG/Raab § 5 Rn. 193; WKS/Wifimann Rn. 50 ,,Schwerpunkt® der
Titigkeit). Eine Ubertragung der Aufgaben zur Erprobung begriindet die
Eigenschaft als leitender Angestellter noch nicht (Richardi BetrVG § 5
Rn. 219), dagegen schadet eine Probezeit nicht, wenn der Arbeitsvertrag
bereits unbefristet geschlossen wurde und dem ArbN die vollen Kompeten-
zen von Beginn an zustehen (BAG 23.3.1976, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 14).

b) Besondere Kenntnisse und Erfahrungen. Die Erfiillung der Auf-
gaben muss besondere Erkenntnisse und Erfahrungen voraussetzen.
Hierbei kommt es nicht auf den Abschluss einer hochqualifizierten Aus-
bildung an, sondern auf die fiir die It. T4tigkeit notwendigen Kenntnisse und
Erfahrungen (Hromadka BB 1990, 61). Der Beschiftigte kann sie sich auch
im Rahmen einer langjihrigen beruflichen Titigkeit angeeignet haben
(BAG 17.12.1974, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 7; 9.12.1975, AP BetrVG 1972
§ 5 Nr. 11; Richardi BetrVG § 5 Rn. 215; GK-BetrVG/Raab § 5
Rn. 181). Umgekehrt geniigt allein eine hohere Ausbildung, etwa ein
Hochschulabschluss, nicht, um den Absolventen von vornherein in einem
einschligigen Beschiftigungsverhiltnis als leitender Angestellter zu qualifi-
zieren (BAG 23.1.1986, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 32).

c) Wesentliche Beeinflussung von Entscheidungen. Der ArbN muss
in Erfullung seiner Aufgaben Entscheidungen treffen oder diese wesent-
lich beeinflussen. Nicht ausreichend ist reine Sach-, Personal- oder Fiih-
rungsverantwortung  (Fitting BetrVG § 5 Rn. 402ft;; aA  Martens
RdA 1989, 78). Ein ArbN beeinflusst die Entscheidungen wesentlich, wenn
er aufgrund seiner Position Fakten schaftt, welche bei der Entscheidung
nicht unberiicksichtigt bleiben konnen (BT-Drs. 11/3618, 8; GK-BetrVG/
Raab § 5 Rn. 187), maW wenn er faktisch den Inhalt der Entscheidung
bestimmen kann (Buchner NZA-Beil. Heft 1/1989, 8). Dazu muss ein dauer-
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haftes Informations-, Beratungs- und Kooperationsverhiltnis bestehen (Mar-
tens RdA 1989, 79). Eine Bindung des Arbeitgebers an die Vorschlige ist
hingegen nicht erforderlich (GK-BetrVG/Raab § 5 Rn. 188; Hromadka BB
1990, 61). Die volle sachliche und rechtliche Priifungskompetenz einer
iibergeordneten Abteilung schlieBt den wesentlichen Einfluss auf die Ent-
scheidungen nicht von vornherein aus (Martens RdA 1989, 78; anders noch
vor der Reform 1988 BAG 23.1.1986, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 32). Der
ArbN muss seine Titigkeit zu einem erheblichem Grad selbstbestimmt
ausfithren (DKKW/ Trimner BetrVG § 5 Rn. 263; Fitting BetrVG § 5
Rn. 402). Die Weisungsfreiheit muss sich auf die Aufgaben von besonderer
Bedeutung fiir das U oder den Betrieb bezichen (Richardi BetrVG § 5
Rn. 217). AuBler bei den ArbN mit reiner Stabsfunktion kann die Alternati-
ve der wesentlichen Beeinflussung auch fiir diejenigen Angestellten in Lini-
enfunktionen von Bedeutung sein, die Entscheidungen nur in Zusammen-
arbeit mit anderen Fachabteilungen treffen konnen oder lediglich zu ver-
bindlichen Vorgaben, etwa an die Personalabteilung, befugt sind (GK-
BetrVG/Raab § 5 Rn. 189). Wesentlicher Einfluss wird auch dann ausgetibt,
wenn der ArbN bei der tiberwiegenden Zahl von Entscheidungen Einfluss
ausiibt, ohne dass dies fiir jede einzelne Entscheidung, an der er mitwirke,
der Fall sein muss (Martens RAA 1989, 78).

Frei von Weisungen handelt der ArbN, wenn er rechtlich und tatsichlich
aufgrund eines nicht unerheblichen Ermessensspielraumes seine Entschei-
dungen trifft oder diese beeinflusst (BAG 23.1.1986, AP BetrVG 1972 § 5
Nr. 32; Koélner Komm AktG/Mertens MitbestG Anh. § 117 Kap. B § 3
Rn. 17). Eine vollkommene Weisungsfreiheit des leitenden Angestellten ist
aufgrund seiner Stellung als ArbN ebenso wie aus dem Umstand heraus, dass
verschiedene zwingende Rechtsvorschriften die Weisungsfreiheit fiir jeder-
mann einschrinken, nicht denkbar. Dies wird durch Nr. 3 aE ausdriicklich
klargestellt, wonach Rechtsvorschriften, Pline und Richtlinien ebenso
wie die Zusammenarbeit mit anderen leitenden Angestellten die erforderli-
che Weisungsfreiheit nicht in einer flir die Statusbeurteilung schidlichen
Form einschrinken. Die Liste ist nicht abschlieBend. Als weitere Be-
schrinkung kommt vor allem das Direktionsrecht des Arbeitgebers in Be-
tracht. Dem leitenden Angestellten muss naturgemil trotz dieser immanen-
ten Schranken eine wesentliche eigene Entscheidungsbefugnis verbleiben. So
reicht es nicht aus, wenn er nur zwischen konkreten Vorgaben entscheiden
darf (DKKW/ Tiiimner BetrVG § 5 Rn. 278). Unschidlich sind dagegen
Zielvorgaben, Budgets, Ausschluss einzelner Handlungsmoglichkeiten, die
Verpflichtung auf ein bestimmtes Unternehmensethos oA.

5. § 5 Abs. 4 BetrVG. Soweit Zweifel verbleiben, ob die Voraussetzun-
gen des § 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 BetrVG erfiillt sind, kann die Auslegungs-
regel des Abs. 4 herangezogen werden (zur Rechtsnatur vgl. HWK/Gaul
BetrVG § 5 Rn. 63, zur Anwendbarkeit im MitbestG - Rn. 75). Die Ge-
richte konnen bei der Beurteilung, ob ein ArbN leitender Angestellter ist,
ebenfalls auf Abs. 4 zuriickgreifen, und zwar auch dann, wenn die Betriebs-
parteien die str. Zuordnung allein auf der Grundlage des Abs. 3 getroffen
haben.
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