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§ 1 Einleitung

Wer ist leitender Angestellter und wie haftet diese Person? Einigkeit besteht da-
hingehend, dass ein leitender Angestellter auf Grundlage eines Arbeitsvertrags
fiir einen Arbeitgeber titig wird. Er zédhlt nicht zu dessen Organmitgliedern,
sondern ist ein Arbeitnehmer' mit besonderen Aufgaben bzw. unternehmeri-
schen Funktionen.? Er unterscheidet sich von anderen Arbeitnehmern dadurch,
dass er fiir das Unternehmen typische unternehmerische (Teil-)Funktionen in
eigener Verantwortung und mit einem erheblichen eigenen Entscheidungsspiel-
raum ausiibt.’ Diese unbestimmten Rechtsbegriffe ermdglichen nicht immer eine
eindeutige Abgrenzung eines leitenden Angestellten von anderen Arbeitneh-
mern.

Die Arbeit analysiert die unterschiedlichen gesetzlichen Begriffsbestimmun-
gen und die Besonderheiten, die fiir die leitenden Angestellten im haftungsrecht-
lichen Kontext gelten. Nicht Gegenstand der Untersuchung sind Organ-Fiih-
rungskrifte. Mitglieder von Gesellschaftsorganen sind grundsitzlich keine Ar-
beitnehmer, wobei ausnahmsweise auch Geschéftsfithrer dem Arbeitnehmerbe-
griff unterfallen konnen.* Auch letztere sind von der vorliegenden Abhandlung
ausgenommen.

Auch angesichts der rechtstatsdachlichen Entwicklung, dass Gesellschaften zu-
nehmend Anspriiche gegen ihre Fiithrungskréfte geltend machen, ist zu unter-
suchen, welchem Haftungsregime die leitenden Angestellten unterliegen. Auf der
einen Seite steht die von der Rechtsprechung entwickelte Haftungsbeschrinkung
fiir Arbeitnehmer. Dieses arbeitsrechtliche Privileg schiitzt den Arbeitnehmer
vor einer unbilligen und existenzbedrohenden Haftung.

Auf der anderen Seite hat der BGH in der ,,ARAG/Garmenbeck“-Entschei-
dung’ festgestellt, dass eine unternehmerische Téatigkeit einen Handlungsspiel-
raum des Geschiftsleiters erfordert, der keiner umfassenden gerichtlichen Uber

' So ausdriicklich BT-Drs. V1/1786, S. 36 (in Bezug auf § 5 Abs. 3 BetrVG).

>Vgl. Spinner, in: MiiKoBGB, §611a BGB Rn. 153; Kania, in: Kiittner, Personal-
buch 2022, Leitende Angestellte Rn. 1.

3 Vogelsang, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 2.

* Beispielsweise in Bezug auf §6 Abs. 1 Satz1 Nr.1 AGG: BGH, Urteil vom 26. Mirz
2019 — 11 ZR 244/17, NZA 2019, 706 (707 ff.).

* BGH, Urteil vom 21. April 1997 — 11 ZR 175/95, NJW 1997, 1926.
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priifung unterliegt.’ Dies hat der Gesetzgeber mit der Kodifizierung der Business
Judgment Rule in §93 Abs. 1 Satz 1 AktG bestitigt.’

Zu klaren ist, ob diese Haftungsbeschrankungen auch auf einen leitenden
Angestellten Anwendung finden und in welchem Verhéltnis sie zueinander ste-
hen. Die Arbeit beschrinkt sich auf die Frage nach dem Haftungsregime, ohne
auf einzelne Anwendungsfille wie etwa die Frage nach der Regressfihigkeit von
(kartellrechtlichen) Unternehmensgeldbuflen einzugehen.

Viele Gesellschaften schlieBen fiir ihre Fithrungskrifte eine D&O-Versi-
cherung ab. Die D&O-Versicherung (directors’ and officers’ liability insurance) ist
eine Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung. Der Versicherer gewahrt Ver-
sicherungsschutz fiir Vermogensschiden, die dem Versicherungsnehmer infolge
einer fahrlassigen Pflichtverletzung durch die versicherte Person entstanden sind.
Erfasst die Versicherung auch Anspriiche der Gesellschaft gegen ihr eigenes Fiih-
rungspersonal, bildet diese Deckung im Innenverhéltnis das ,,versicherungsrecht-
lich[e] Korrelat zur Innenhaftung*®.

Haufig sind auch Personen versichert, welche die Versicherungsbedingungen
als leitende Angestellte bezeichnen. Zu untersuchen ist, welche Personen dieser
Begriff erfasst und ob der Versicherungsschutz deren Haftung beeinflusst. Mog-
licherweise ldsst der wirtschaftliche Schutz durch die Versicherung das Bediirfnis
oder sogar die Rechtfertigung fiir eine Haftungsbeschriankung entfallen.

Nach einer Analyse der Begriffe des leitenden Angestellten und einer Abgren-
zung zu anderen Formen von Fiithrungskriften (§2) erfolgt eine Untersuchung
der Griinde fiir das Arbeitnehmerprivileg (§ 3). Auf dieser Grundlage lasst sich
beantworten, nach welcher MaBigabe leitende Angestellte haften (§4) und ob die
Arbeitsvertragsparteien die Haftung vertraglich modifizieren konnen (§ 5). Nach
einem Uberblick iiber die Besonderheiten der D&O-Versicherung (§6) befasst
sich die Arbeit abschlieBend mit den Fragen einer Versicherungspflicht und einer
Versicherungsobliegenheit und deren Einfluss auf die Haftung leitender Ange-
stellter (§7).

¢ BGH, Urteil vom 21. April 1997 —II ZR 175/95, NJW 1997, 1926 (1927); das Erforder-
nis eines unternehmerischen Ermessensspielraums war bereits vorher bekannt, ndher dazu:
Jena, Die Business Judgment Rule im Prozess, S. 137 ff. m.w.N.

"BT-Drs. 15/5092, S. 11.

8 Splinter, Aktienrechtliche Organhaftung und D&O-Versicherung, S. 6.



§ 2 Leitende Angestellte

Die vorliegende Arbeit beschriankt sich auf die Haftung im Innenverhiltnis zwi-
schen einer Gesellschaft und deren leitenden Angestellten. Der Begriff des leiten-
den Angestellten ist gesetzlich nicht einheitlich definiert. Weder gibt es einen
allgemein giiltigen gesetzlichen Begriff noch eine einheitliche arbeitsrechtliche
Definition.' § 5 Abs. 3 Satz2 BetrVG bestimmt den Terminus anhand von Fall-
gruppen. Demgegeniiber enthalten etwa die Vorschriften der §§ 14 Abs.2, 17
Abs. 5 Nr.3 KSchG, §16 Abs.4 Nr.4 SGG oder auch des §22 Abs.2 Nr.2
ArbGG eigenstiandige Begriffe. Welche konkreten Merkmale ein ,,leitender An-
gestellter” aufweisen muss, bestimmt sich nach Sinn und Zweck der jeweiligen
Regelung.’

Um die Haftung leitender Angestellter beurteilen zu kdnnen, gilt es zunachst
zu erfassen, wer leitender Angestellter ist. Hierfiir bedarf es einer Analyse der
unterschiedlichen Begriffsbestimmungen (A) und einer Abgrenzung zu anderen
Formen von Fiihrungskréften (B). Dies soll Schlussfolgerungen fiir das Haf-
tungsrecht ermdglichen (C).

A. Unterschiedlicher Abgrenzungszweck je
nach Regelungskontext

Zwei Aspekte fiihrten dazu, dass sich gegen Ende des 19. Jahrhunderts die leiten-
den Angestellten als eine gesonderte Gruppe innerhalb der Arbeitnehmerschaft®
herausbildeten: einerseits die Funktion als Arbeitgebervertreter und andererseits
die — im Vergleich zu anderen Angestellten — gehobene wirtschaftliche und sozi-
ale Stellung dieser Personengruppe.* Diese Sonderstellung spiegelte sich schon

' BAG, Beschluss vom 5. Miérz 1974 — 1 ABR 19/73, NJW 1974, 965 (966).

2BAG, Beschluss vom 9. Dezember 1975 — 1 ABR 80/73, BeckRS 9998, 149655 (I11.2 der
Entscheidungsgriinde).

* Zur Entwicklung der Arbeitnehmerschaft als gesellschaftliche Gruppe: Hromadka, Das
Recht der leitenden Angestellten, S. 8 ff.

*Vgl. Hromadka, Das Recht der leitenden Angestellten, S. 101 f.
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bald in gesetzlichen Regelungen wider®, etwa im Sozialversicherungsrecht und im
Arbeitsschutzrecht.

Im Kiindigungsschutzrecht galten gesonderte Fristen fiir Angestellte mit Lei-
tungsaufgaben bzw. mit einem Jahresgehalt in Hohe von mehr als 5.000 Mark
(8§ 133a, 133a.b der Gewerbeordnung vom 26. Juli 1900° und § 68 i.V.m. § 67 des
Handelsgesetzbuchs vom 10. Mai 18977).

Das Versicherungsgesetz fiir Angestellte vom 20. Dezember 1911° verwendete
bereits den Begriff der ,,Angestellte[n] in leitender Stellung®. Diese Personen
waren bei einem Jahresarbeitsverdienst von bis zu 5.000 Mark grundsitzlich
versicherungspflichtig (§ 1 Abs. 1 Satz1 Nr. 1, Abs. 3 des Versicherungsgesetzes
fiir Angestellte). Hieran ankniipfend nahm das Gesetz {iber den vaterlandischen
Hilfsdienst vom 5. Dezember 1916° Angestellte in leitender Stellung jenseits die-
ser Verdienstgrenze von der Betriebsvertretung durch die sog. Angestelltenaus-
schiisse aus (§ 11 Abs. 3 des Gesetzes iiber den vaterlandischen Hilfsdienst).

Die Verordnung iiber die Regelung der Arbeitszeit der Angestellten wihrend
der Zeit der wirtschaftlichen Demobilmachung vom 18. Mérz 1919' nahm An-
gestellte in leitender Stellung, die Vorgesetzte von in der Regel mindestens 20
Angestellten oder 50 Arbeitnehmern waren oder deren Jahresarbeitsverdienst
7.000 Mark tiiberstieg, von ihrem Anwendungsbereich und damit vom Arbeits-
zeitschutz aus (§ 12 Nr. 2 der Verordnung).

Auch wenn sie schon seit langer Zeit sowohl in gesellschaftlicher als auch in
rechtlicher Hinsicht anerkanntermaflen eine gesonderte Gruppe innerhalb der
Arbeitnehmerschaft bilden, gibt es keinen einheitlichen Begriff der leitenden An-
gestellten." Je nach Regelungszusammenhang dient die Abgrenzung der leiten-
den Angestellten von anderen Personengruppen unterschiedlichen Zwecken.
Drei Bereiche haben sich herausgebildet: Neben den praktisch besonders rele-
vanten Anwendungsbereich des betriebsverfassungsrechtlichen Begriffs (I) tre-
ten das Kiindigungsschutzrecht (II) und das Verfahrensrecht (I11).

* Ausfiihrlich zu dieser Entwicklung: Hromadka, Das Recht der leitenden Angestellten,
S.95ff.; Leese, Die Abgrenzung der leitenden Angestellten, S. 43 ff.

¢ RGBI. 1900, S. 871 ff., 958 f.

"RGBI. 1897, S. 219 ff., 233.

S RGBI. 1911 S. 989 ff., 989.

’RGBI. 1916, S. 1333 ff., 1336.

""RGBI. 1919, S. 315ff., 318.

"BAG, Beschluss vom 9. Dezember 1975 — 1 ABR 80/73, BeckRS 9998, 149655 (I11.2 der
Entscheidungsgriinde): ,,Der Senat hat auch schon ausgefiihrt, daB} keine allgemeingiiltige
und eindeutige Verkehrsanschauung besteht. Es wird jeweils immer auf den Sinn der kon-
kreten gesetzl. Regelung abgestellt.*
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leitender
Angestellter
[ | : |
BetrVG KSchG VerfahrensR
I
[ | | |
EBRG SprAuG MitbestR AZG |4 ArbGG
MitbestG — SGG
DrittelbG —  ArbER

1 Betriebsverfassungsrechtlicher Begriff

Die Vorschrift des § 5 Abs. 3 BetrVG ordnet den leitenden Angestellten hinsicht-
lich der kollektiven Interessenvertretung auf Betriebsebene der Arbeitgeberseite
zu. Die Bestimmung gilt nicht nur fiir das BetrVG, sondern aufgrund von Ver-
weisungen auch fiir mehrere andere Gesetze. Zu nennen sind das Gesetz iiber
Europaische Betriebsrite (§§ 11 Abs.4, 23 Abs. 6 Satz 1, 36 Abs.2 EBRG), das
Gesetz liber Sprecherausschiisse der leitenden Angestellten (§ 1 Abs. 1 SprAuQG),
das Mitbestimmungsrecht (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG, § 3 Abs. 1 DrittelbG)
und das Arbeitszeitgesetz (§ 18 Abs. 1 Nr.1 ArbZG). Der betriebsverfassungs-
rechtliche Begriff des leitenden Angestellten ist daher bei der Rechtsanwendung
besonders relevant.

Die Begriffsbestimmung des §5 Abs.3 BetrVG ist fiir das Betriebsverfas-
sungsrecht zwingend'? und kann nicht durch einzelvertragliche Vereinbarungen,
Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung geindert werden." Ob ein Arbeitnehmer
ein leitender Angestellter ist, kann der Arbeitgeber nicht durch Statusvereinba-
rungen, sondern allein iiber die Zuweisung entsprechender Aufgaben und Funk-
tionen festlegen.

1. Historische Entwicklung

§11 Abs. 3 des Gesetzes iiber den vaterlindischen Hilfsdienst vom 5. Dezember
1916 schloss bestimmte Angestellte in leitender Stellung von der Vertretung
durch einen Angestelltenausschuss aus. Dieses Gesetz enthielt erstmals eine all-
gemeine Regelung zur kollektiven Interessenvertretung auf betrieblicher Ebene

2 BAG, Beschluss vom 16. April 2002 — 1 ABR 23/01, NZA 2003, 56 (57).
B U. Koch, in: ErfK, §5 BetrVG Rn. 17; Wiedemann/Wank, AP BetrVG 1972 §5 Nr. 1,
Anmerkung zu BAG, Beschluss vom 5. Miarz 1974 — 1 ABR 19/73.
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in Form von Arbeiter- bzw. Angestelltenausschiissen. In der zweiten Hélfte des
19. Jahrhunderts hatte es lediglich einzelne Betriebsvertretungen ohne gesetzliche
Grundlage gegeben. Die ersten gesetzlichen Regelungen zu Beginn des 20. Jahr-
hunderts galten nur fiir Bergbaubetriebe, etwa §§80f a, 80fi des allgemeinen
Berggesetzes fiir die PreuBischen Staaten vom 24. Juni 1865 in der Fassung vom
28. Juli 1909. Der Ausschluss gemaf3 § 11 Abs. 3 des Gesetzes iiber den vaterldn-
dischen Hilfsdienst beschréinkte sich auf eine Teilgruppe der Angestellten in lei-
tender Stellung und kniipfte an eine bestimmte Verdiensthéhe und nicht an un-
ternehmerische Funktionen an. Insofern ist die Regelung nicht vergleichbar mit
§ 12 Abs. 2 des spéteren Betriebsrategesetzes.

Das Betriebsritegesetz'* nahm Personen mit unternehmerischen Aufgaben
aus seinem Anwendungsbereich aus. Die Ausnahme erfasste diejenigen Perso-
nen,

,,die, obwohl formell Angestellte, dennoch innerlich dem Arbeitgeber niherstehen als den
ibrigen Arbeitnehmern, indem sie ein solches MaB3 von Selbsténdigkeit und Unabhingig-
keit [...] besitzen, dal} ihre Zurechnung zu den Arbeitnehmern mit dem doppelten Auf-
gabenkreis der Betriebsvertretungen [...] in Widerspruch stiinde.*"

Die Betriebsvertretungen sollten einerseits die sozialen und wirtschaftlichen In-
teressen der Arbeiter und Angestellten wahrnehmen, andererseits Einfluss neh-
men auf die Betriebsleitung und -leistung.'®

§12 Abs. 2 des Betriebsritegesetzes stellte noch nicht ausdriicklich auf den
Begriff des leitenden Angestellten ab. Diesen verwendete im Betriebsverfassungs-
recht erstmals das BetrVG 1952." Im Sozialversicherungsrecht gebrauchte be-
reits das Versicherungsgesetz fiir Angestellte vom 20. Dezember 1911 den Begriff
der ,,Angestellte[n] in leitender Stellung®“. Im Gesellschaftsrecht findet sich im
Jahr 1937 eine Legaldefinition der leitenden Angestellten: Nach § 80 Abs. 1 Satz 2
des Gesetzes liber Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Ak-
tien (Aktiengesetz) vom 30. Januar 1937" waren leitende Angestellte

,die Geschiftsfithrer und Betriebsleiter, die zur selbststindigen Einstellung oder Entlas-
sung der librigen im Betriebe oder in der Betriebsabteilung Beschéftigten berechtigt sind
oder denen Prokura oder Generalvollmacht erteilt ist.*

Die Vorschrift des §4 Abs.2 lit. ¢ BetrVG 1952" bezeichnete die entsprech-
ende Personengruppe, die vom Anwendungsbereich des Betriebsverfassungs-

' Betriebsriitegesetz vom 4. Februar 1920 (RGBI. 1920 S. 147 ff., 149), abrufbar unter http
s://[www.zaar.uni-muenchen.de/download/doku/historische gesetze/mo-nr 31 _reichsgese.p
df (zuletzt abgerufen am 17. November 2022).

'S Flatow! Kahn-Freund, Betriebsritegesetz, § 12 (S. 103).

' Flatow/ Kahn-Freund, Betriebsritegesetz, Einleitung (S. 27).

'7 Betriebsverfassungsgesetz vom 11. Oktober 1952 (BGBI. 1952 1 S. 681 ff., 681).

¥ RGBI. 19371 S.107ff., 121.

" Die Vorschrift des §4 Abs. 2 lit. ¢ BetrVG 1952 lautete wie folgt:

,»(2) Als Arbeitnehmer im Sinne dieses Gesetzes gelten nicht [...] die leitenden Angestell-
ten, wenn sie zur selbstdndigen Einstellung und Entlassung von im Betrieb oder in der Be-
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rechts grundsétzlich ausgenommen werden sollte, ausdriicklich als leitende An-
gestellte. Mit dem Abldsungsgesetz im Jahr 1972 wollte der Gesetzgeber eine
eindeutigere Abgrenzung dieses Personenkreises ermdglichen, indem er das sub-
jektive Kriterium des besonderen personlichen Vertrauens des Arbeitgebers
durch objektivere Merkmale ersetzte.* Eine wesentliche Verdanderung des erfass-
ten Personenkreises bezweckte er mit der Regelung des § 5 Abs. 3 BetrVG 1972
nicht.

Entgegen dieser gesetzgeberischen Intention erachtete das BAG die Merk-
male in §5 Abs. 3 Satz2 Nr. 3 BetrVG 1972 zunichst als ,,so unscharf, daf3 sie
noch keine justitiable Abgrenzung ermoglichen®.” Die Fallgruppen geniigten fiir
sich genommen nicht fiir eine eindeutige Abgrenzung leitender Angestellter von
anderen Arbeitnehmern. Die Regelung enthalte insoweit eine verdeckte Rege-
lungsliicke und setze ein ,,Vorverstindnis“* des Begriffs des leitenden Angestell-
ten voraus. Dieser vorausgesetzte Oberbegriff sei nicht eindeutig bestimmbar.*
Fiir eine Einordnung als leitender Angestellter miisse eine Gesamtbetrachtung
ergeben, dass sowohl der Oberbegriff als auch die Voraussetzungen der Fall-
gruppen nach § 5 Abs. 3 Satz2 BetrVG als erfiillt anzusehen seien.

Mit Beschluss vom 9. Dezember 1975 revidierte das BAG die Annahme einer
verdeckten Regelungsliicke und fiithrte aus, dass das BetrVG insoweit lediglich
»einen allgemeinen Rechtsbegriff, allerdings mit einem hohen Mal von Unbe-
stimmtheit“ enthalte.”® Mit Beschluss vom 29. Januar 1980 modifizierte das
BAG seine Rechtsprechung erneut und ldsst nunmehr die Priifung der in §5
Abs. 3 Satz2 BetrVG genannten Merkmale geniigen.”

triebsabteilung beschiftigten Arbeitnehmern berechtigt sind oder wenn ihnen Generalvoll-
macht oder Prokura erteilt ist oder wenn sie nicht angestelltenversicherungspflichtig sind und
Aufgaben wahrnehmen, die regelméfBig wegen ihrer Bedeutung fiir den Bestand und die
Entwicklung des Betriebs nur auf Grund besonderen personlichen Vertrauens des Arbeitge-
bers bestimmten Personen im Hinblick auf deren besondere Erfahrung und Kenntnisse iiber-
tragen werden®.

* BT-Drs. VI/1786, S. 34 und S. 36.

?! Betriebsverfassungsgesetz vom 15. Januar 1972 (BGBI. 1972 1 S. 13ff,, 15).

2 BAG, Beschluss vom 5. Mérz 1974 — 1 ABR 19/73, NJW 1974, 965 (966).

» BAG, Beschluss vom 5. Mirz 1974 — 1 ABR 19/73, NJW 1974, 965 (965).

* BAG, Beschluss vom 5. Miarz 1974 — 1 ABR 19/73, NJW 1974, 965 (967).

» BAG, Beschluss vom 9. Dezember 1975 — 1 ABR 80/73, BeckRS 9998, 149655 (I11.3 der
Entscheidungsgriinde).

* BAG, Beschluss vom 29. Januar 1980 — 1 ABR 45/79, NJW 1980, 2724 (2725): ,,Es ge-
niigt, § 5 III Nr. 3 BetrVG im Sinne der Rechtsprechung des erkennenden Senats auszulegen
und anzuwenden. Wenn also die erforderliche Gesamtwiirdigung ergibt, daB ein Angestellter
ausreichend bedeutsame unternehmerische Aufgaben wahrnimmt und dabei einen erhebli-
chen Entscheidungsspielraum zu verantworten hat und wenn dies auch seiner Dienststellung
und seinem Dienstvertrag entspricht, so ist er als leitender Angestellter anzusehen.*
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Die heutige Fassung der Vorschrift gilt seit dem 1. Januar 1989. Der Gesetz-
geber hat mit dem damaligen Anderungsgesetz’’ den Wortlaut von §5 Abs. 3
BetrVG wie folgt gedndert: Statt der Bestimmung

,Dieses Gesetz findet [...] keine Anwendung auf leitende Angestellte, wenn [...]%,
enthélt die Vorschrift seitdem die Formulierung

,,Dieses Gesetz findet [...] keine Anwendung auf leitende Angestellte. Leitender Angestell-
ter ist, wer [...]“.

Mit dieser Anderung hat der Gesetzgeber eine (fiir das BetrVG) abschlieBende
Begriffsbestimmung eingefiihrt, so dass die Annahme eines vorgelagerten Ober-
begriffs des leitenden Angestellten endgliltig ausgeschlossen ist.*

2. Zweck des § 5 Abs. 3 BetrVG

Die leitenden Angestellten iibernehmen fiir den Arbeitgeber unternehmerische
(Teil-)Funktionen und identifizieren sich daher stiarker mit den Unternehmensin-
teressen als die Gesamtbelegschaft. Um Interessenskonflikte aufgrund ihrer
Doppelrolle als Arbeitnehmer einerseits und Mitverantwortliche fiir die Unter-
nehmensfithrung andererseits zu vermeiden, vertritt nicht der Betriebsrat die lei-
tenden Angestellten, sondern — sofern vorhanden — ein Sprecherausschuss, §25
Abs. 1 Satz 1 SprAuG. Die Regelung des §5 Abs. 3 BetrVG soll die Angelegen-
heiten dieser Mitarbeitergruppe der Einwirkung des Betriebsrats entziehen.”
Arbeitgeber und Betriebsrat sollen Angelegenheiten beraten und endgiiltige Ent-
scheidungen treffen kénnen, ohne dass die jeweils andere Betriebspartei auf den
internen Prozess der Meinungsbildung Einfluss nehmen kann.*

3. Inhaltliche Anforderungen

Im Betriebsverfassungsrecht bestimmt § 5 Abs. 3 Satz2 BetrVG den Begriff des
leitenden Angestellten anhand von Fallgruppen:

,Leitender Angestellter ist, wer nach Arbeitsvertrag und Stellung im Unternehmen oder
im Betrieb

1. zur selbstindigen Einstellung und Entlassung von im Betrieb oder in der Betriebsab-
teilung beschéftigten Arbeitnehmern berechtigt ist oder

2. Generalvollmacht oder Prokura hat und die Prokura auch im Verhiltnis zum Ar-
beitgeber nicht unbedeutend ist oder

7 Gesetz zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes, iiber Sprecherausschiisse der lei-
tenden Angestellten und zur Sicherung der Montan-Mitbestimmung vom 20. Dezember 1988
(BGBI. 1988 1 S.2312ff., 2312).

* Kallenberg, Der Status des leitenden Angestellten im Rahmen des gesetzlichen Kiindi-
gungsschutzes, S. 45; Wiotzke, DB 1989, 111 (118).

¥ BAG, Beschluss vom 16. April 2002 — 1 ABR 23/01, NZA 2003, 56 (57).

% Vel. Hromadka, BB 1990, 57 (58) m.w.N.
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3. regelmafBig sonstige Aufgaben wahrnimmt, die fiir den Bestand und die Entwicklung
des Unternehmens oder eines Betriebs von Bedeutung sind und deren Erfiillung besondere
Erfahrungen und Kenntnisse voraussetzt, wenn er dabei entweder die Entscheidungen im
Wesentlichen frei von Weisungen trifft oder sie maBgeblich beeinflusst; dies kann auch bei
Vorgaben insbesondere aufgrund von Rechtsvorschriften, Plinen oder Richtlinien sowie
bei Zusammenarbeit mit anderen leitenden Angestellten gegeben sein.*

Aus Sicht des Gesetzgebers ist fiir die Einordnung als leitender Angestellter maf3-
geblich, dass sie ,,der Unternehmensleitung durch ihre Tétigkeit und die Bedeu-
tung ihrer Funktion nahestehen“.’ Dementsprechend erfasst §5 Abs.3 Satz2
BetrVG unterschiedliche Arbeitgeberfunktionen, wobei die jeweiligen unterneh-
merischen Aufgaben gleichwertig sind.** Allen Fallgruppen ist gemeinsam, dass
der leitende Angestellte die jeweiligen Arbeitgeberfunktionen nach Arbeitsver-
trag und Stellung im Unternehmen oder Betrieb wahrnehmen muss. Das bedeu-
tet, dass er die Funktion sowohl tatsdchlich ausiiben als auch vertraglich hierzu
berechtigt sein muss.” Im Gegensatz zur fritheren Rechtsprechung des BAG ist
ein ,,Gegnerbezug® bzw. Interessengegensatz zum Betriebsrat keine Vorausset-
zung, sondern nur ein Indiz fir eine Tétigkeit als leitender Angestellter.*

a) Beurteilung nach formalen Kriterien (§ 5 Abs. 3 Satz2 Nr. I und Nr. 2 BetrVG)

Wihrend die Tatbestandsgruppen nach § 5 Abs. 3 Satz2 Nr. 1 und Nr. 2 BetrVG
auf formale Merkmale abstellen, enthilt der Auffangtatbestand nach Nr. 3 eine
funktionsbezogene Umschreibung.®

Fiir die Einordnung als leitender Angestellter im Sinne von §5 Abs. 3 Satz2
Nr. 1 BetrVG kommt es auf die Personalfithrungsbefugnis des Mitarbeiters an.
Diese muss einen wesentlichen Teil der Tétigkeit des Angestellten ausmachen, im
Innen- und AuBenverhiltnis bestehen und eine quantitativ oder qualitativ be-
deutsame Gruppe von Mitarbeitern erfassen.’® Grundsitzlich muss der leitende
Angestellte zur eigenverantwortlichen Einstellung oder Entlassung einer bedeu-

*' BAG, Beschluss vom 29. Januar 1980 — 1 ABR 45/79, NJW 1980, 2724 (2727); nach §45
Satz2 WPO gelten angestellte Wirtschaftspriifer als leitende Angestellte im Sinne von §5
Abs. 3 BetrVG. Die Vorschrift ist verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass sie nur
angestellte Wirtschaftspriifer mit Prokura erfasst, BAG, Beschluss vom 29. Juni
2011 -7 ABR 15/10, NZA 2012, 408 (408 ff.). Die Vorschrift ist nicht (entsprechend) an-
wendbar auf angestellte Steuerberater oder Rechtsanwilte, BAG, Beschluss vom 29. Juni
2011 -7 ABR 5/10, NZA-RR 2011, 647 (650).

2 BAG, Beschluss vom 16. April 2002 — 1 ABR 23/01, NZA 2003, 56 (57).

¥ BAG, Beschluss vom 16. April 2002 — 1 ABR 23/01, NZA 2003, 56 (58); Urteil vom
11. Mérz 1982 — 6 AZR 136/79, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 28 (B.1 der Entscheidungsgriinde);
Besgen, in: BeckOK Arbeitsrecht, § 5 BetrVG Rn. 41.

*BAG, Urteil vom 11. Mirz 1982 — 6 AZR 136/79, AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 28 (B.2 der
Entscheidungsgriinde); 29. Januar 1980 — 1 ABR 45/79, NJW 1980, 2724 (2727).

» BT-Drs. 11/2503, S. 30.

¥ BAG, Beschluss vom 4. Mai 2022 — 7 ABR 14/21, BeckRS 2022, 22077; Urteil vom
27. September 2001 —2 AZR 176/00, NZA 2002, 1277 (1281).
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tenden Anzahl von Arbeitnehmern berechtigt sein. Allerdings kann auch die
Personalfiihrungskompetenz fiir einen kleinen Personenkreis ausreichen, wenn
dessen Tatigkeit fiir das Unternehmen, insbesondere fiir dessen unternehmeri-
schen Erfolg, wesentlich ist. Ist der Angestellte fiir eine solche ,,qualitativ bedeut-
same* Gruppe verantwortlich, hat er einen pragenden Einfluss auf die Besetzung
von Schliisselpositionen im Unternehmen bzw. Betrieb und damit auf dessen
Entwicklung.”’

Damit ein Arbeitnehmer den Tatbestand des §5 Abs. 3 Satz2 Nr.2 BetrVG
erfiillt, muss der Arbeitgeber ihm rechtsgeschéiftliche Vertretungsmacht in Form
einer Generalvollmacht oder Prokura erteilen. Die §§48 ff. HGB beschrianken
den zulassigen Hochstumfang der Prokura im Vergleich zur (potentiell) umfas-
senderen Generalvollmacht, so dass der Generalbevollmichtigte hierarchisch
iber dem Prokuristen steht.”® Der Prokurist muss auch im Verhéltnis zum Ar-
beitgeber, d.h. im Innenverhiltnis, bedeutende unternehmerische Leitungsauf-
gaben mit erheblichem Entscheidungsspielraum wahrnehmen.” Gleichzeitig
muss die Vertretungsmacht des Prokuristen sachliche Bedeutung fiir die Wahr-
nehmung dieser Aufgaben haben.® Insoweit enthilt der Tatbestand ein funkti-
onales Kriterium, auch wenn er im Ubrigen auf formale Merkmale abstellt. Ti-
tularprokuristen oder Angestellte in Stabsfunktionen fallen damit nicht unter § 5
Abs. 3 Satz2 Nr. 2 BetrVG.*

b) Funktionsbezogene Beurteilung (§ 5 Abs. 3 Satz2 Nr. 3 BetrVG)

In der Praxis am relevantesten ist der funktionsbezogene Auffangtatbestand des
§5 Abs. 3 Satz2 Nr. 3 BetrVG. Durch die Bezeichnung als ,,sonstige Aufgaben®
schafft der Auffangtatbestand einen Zusammenhang zu vorangegangenen Tat-
bestinden in § 5 Abs. 3 Satz2 Nr. 1 und Nr. 2 BetrVG. Alle Tatigkeiten im Sinne
von §5 Abs. 3 Satz2 BetrVG miissen schwerpunktmiBig” Aufgaben mit Fiih-
rungscharakter beinhalten, welche die Gesamttitigkeit des Angestellten pra-
gen.”

Der Tatbestand der Nr. 3 fordert ,,Fithrungsaufgaben u. a. in wirtschaftlicher,
technischer, kaufméinnischer, organisatorischer, personeller, rechtlicher oder
wissenschaftlicher Hinsicht“.* Der Mitarbeiter muss nach der Art seiner Tétig-
keit und der Bedeutung seiner Funktion der Unternehmensleitung nahestehen.*

" BAG, Beschluss vom 4. Mai 2022 — 7 ABR 14/21, BeckRS 2022, 22077; Urteil vom
27. September 2001 — 2 AZR 176/00, NZA 2002, 1277 (1282).

¥ Krebs, in: MiKoHGB, Vorbemerkung zu §48 HGB Rn. 101.

¥ BAG, Beschluss vom 11. Januar 1995 — 7 ABR 33/94, NZA 1995, 747 (749).

“ BAG, Beschluss vom 25. Mirz 2009 — 7 ABR 2/08, NZA 2009, 1296 (1297).

“ BAG, Beschluss vom 11. Januar 1995 — 7 ABR 33/94, NZA 1995, 747 (748 f.).

“ BAG, Beschluss vom 23. Januar 1986 — 6 ABR 51/81, NZA 1986, 484 (485).

* Richardil Maschmann, in: Richardi, BetrVG, § 5 BetrVG Rn. 245.

4“4 BT-Drs. 11/2503, S. 30.

“ BAG, Beschluss vom 29. Januar 1980 — 1 ABR 45/79, NJW 1980, 2724 (2727).
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