6 TaBV 13/01

4 BV 5/00 C
(Bamberg)

LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

BESCHLUSS

in dem Beschlussverfahren

- Antragsteller, Beteiligter zu 1)
und Beschwerdegegner -

Verfahrensbevollméchtigte:
gegen
- Antragsgegnerin, Beteiligte zu 2)

und Beschwerdefiihrerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

- Beteiligter zu 3) und Beschwerdeflhrer -

Verfahrensbevollméchtigte:

wegen sonstiges



Die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat unter Mitwirkung des Vorsit-
zenden Richters am Landesarbeitsgericht Beiers man n als Vorsitzender und
der ehrenamtlichen Richter Ludwig und Hager aufgrund der mindlichen Verhandlung
vom 04. Dezember 2001

fir Recht erkannt:

1. Auf die Beschwerde der Antragsgegnerin und des
Beteiligten zu 3) wird der Beschluss des Arbeits-
gerichts Bamberg, Kammer Coburg, vom
09.01.2001 abgeéandert.

2. Der Antrag wird zuriickgewiesen.

3. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Griunde:
l.

Die Beteiligten streiten um die vom Antragsteller verlangte Entfernung des techni-
schen Betriebsleiters der Arbeitgeberin nach § 104 BetrVG.

Die Antragsgegnerin und Beteiligte zu 2) betreibt einen Werkzeug- und Formenbau-
betrieb und beschatftigt derzeit ca. 55 bis 60 Mitarbeiter. Der Antragsteller und Betei-
ligte zu 1) ist der im Betrieb der Arbeitgeberin gebildete, zuletzt 1998 gewahlte flnf-
kopfige Betriebsrat.

Der Beteiligte zu 3) ist gelernter Werkzeugmachermeister und Maschinenbautechni-
ker. Bei den Betriebsratswahlen im Frihjahr 1998 wurde der Beteiligte zu 3) als
wabhlberechtigter Arbeitnehmer gefihrt. Mit Aushang vom 10.07.1998 hatte die Be-
klagte bekannt gegeben, dass der Beteiligte zu 3) ab 01. Juli 1998 das Aufgabenge-
biet des technischen Leiters ibernommen hat.

Mit Schreiben vom 09.03.1999 beschwerte sich der Antragsteller erstmals offentlich
bei der Geschaftsleitung Uber das Verhalten des Beteiligten zu 3). Mit Schreiben vom
17.12.1999 verlangte er von der Arbeitgeberin die Versetzung oder Kindigung des
Beteiligten zu 3). Bei einer Betriebsversammlung wurde das Verhalten des Beteilig-
ten zu 3) erortert. Am 17.12.1999 fasste der Antragsteller den Beschluss, nach § 104
BetrVG zu handeln. Eine Reaktion der Antragsgegnerin erfolgt nicht. Nunmehr leitete
der Antragsteller das Beschlussverfahren zur Entlassung des Beteiligten zu 3) ein.



Mit Beschluss vom 09.01.2001 gab das Arbeitsgericht Bamberg - Kammer Coburg -
dem Antrag auf Entlassung des Beteiligten zu 3) statt. Wegen des weiteren erstin-
stanzlichen Sachvortrags der Beteiligten wird auf | der Grinde des angefochtenen
Beschlusses Bezug genommen.

Gegen den allen Beteiligten am 23.02.2001 zugestellten Beschluss legten die An-
tragsgegnerin und Beteiligte zu 2) und der Beteiligte zu 3) Beschwerde ein. Wegen
der weiteren Einzelheiten der Beschwerde wird auf die protokollarischen Feststellun-
gen der Sitzung vom 14.12.2001 Bezug genommen.

Im Laufe des Beschwerdeverfahrens wurde der Beteiligte zu 3) am 06.07.2001 zum
Einzelprokuristen ernannte. Die Ernennung wurde am 01.08.2001 ins Handelsregis-
ter eingetragen.

Zur Begriindung der Beschwerde tragt die Beteiligte zu 2) und Beschwerdefiihrerin
vor, der Beteiligte zu 3) sei seit 25.05.1994 geschéftsfihrender Gesellschafter der
H.... Dieses Unternehmen sei zusammen mit dem Geschaftsfihrer der Beteiligten zu
2) zur Unterstitzung der Beteiligten zu 2) gegriindet worden. In diesem Rahmen ha-
be der Beteiligte zu 3) die Position des technischen Leiters Ubernommen. Zwischen
den Beteiligten zu 2) und 3) seien keine schriftlichen Vereinbarungen getroffen wor-
den. Der Beteiligte zu 3) habe im Nachhang zum Geschaftsfuhrer der Beteiligten zu
2) selbstandig fir die Beteiligte zu 2) eine Reihe von Aufgaben wahrnehmen sollen,
die sich in &hnlicher Form aus der Satzung der H... fur ihn als deren Geschéftsfihrer
ergaben. Seit diesem Zeitpunkt sei er zur selbstéandigen Einstellung und Entlassung
von im Betrieb beschéftigten Arbeithehmern berechtigt. Damit sei er leitender Ange-
stellter. Der von der Beteiligten zu 1) angesprochene Personalabbau sei vor der Be-
rufung des Beteiligten zu 3) auf die vorgenannte Position erfolgt, so dass tatsachlich
keine Entlassung habe durchgefiihrt werden missen. Seit einer Bandscheibenopera-
tion im Jahre 1997 sei der Geschaftsfiihrer der Beteiligten zu 2) nur noch bedingt zu
Kundenakquisition und -pflege in der Lage. Die Feststellung der Wahlberechtigung
zur Betriebsratswahl habe vor der Ubertragung der Befugnisse gelegen. Der Beteilig-
te zu 3) habe mit dem Beteiligten zu 1) Verhandlungen gefihrt.

Die Vorfalle seien vollig Gberzogen und nicht der Realitat entsprechend dargestellt
worden. Der Beteiligte zu 3) habe sich im Nachhinein bei dem betroffenen Mitarbeiter
entschuldigt. Zudem habe auch der Vorsitzende des Beteiligten zu 1) zum Zeitpunkt
der angeblichen Beleidigung die eben noch freundliche Kommunikation bereits ver-
lassen gehabt.

Der Beteiligte zu 2) und Beschwerdeflihrer beantragt:

1. Der Beschluss des Arbeitsgerichts Bamberg- Kammer Coburg -
vom 09. Januar 2001, AZ: 4 BV 5/00 C, wird abgeé&ndert.

2. Der Antrag vom 28. Februar 2000 wird zurtickgewiesen.

Der Beteiligte zu 3) und Beschwerdefiihrer tragt zur Begrindung seiner Beschwerde
vor, das Arbeitsgericht habe Sachverhalte als unstreitig dargestellt und damit eine
falsche Beweiswilrdigung vorgenommen. So sei es nicht richtig, dass der Beteiligte
zu 1) sein Begehren gerichtlich weiter verfolgt habe, da er zun&chst die Versetzung
oder Kundigung des Beteiligten zu 3) verlangt habe. Im Gegensatz zur Ausfihrung
des Beschlusses sei er kein Arbeitnehmer der Beteiligten zu 2).



Er erfulle auch Kriterien, die den leitenden Angestellten definieren. Das Gericht habe
unrichtiger Weise unterstellt, dass ein Nachweis tber Gebrauchmachung von der
Berechtigung zur Entlassung nicht erbracht worden sei. Das Arbeitsgericht habe aber
Ubersehen, dass in dem Zeitraum, nachdem er die Befugnis erhalten habe, keine
Entlassungen durchgefihrt worden seien. Es gehe zu Unrecht davon aus, dass er
nur als Techniker in seinem Teilbereich fur die Betriebsleitung verantwortlich sei, U-
bersehe aber, dass der sogenannte Kernbereich den grof3ten Teil des Unternehmens
ausmache. Die Ausfuihrungen wegen seiner Stellung als geschéftsfihrender Gesell-
schafter der Firma H gingen an den Tatsachen vorbei.

Zudem werde vom Arbeitsgericht nicht bertcksichtigt, dass der Beschluss des Be-
triebsrats den prozessualen Antrag nicht decke.

Zudem sei wegen der Vorfalle das Arbeitsgericht zu Unrecht vom unstreitigen Sach-
verhalt ausgegangen.

Der Beteiligte zu 3) und Beschwerdefuhrer beantragt:

1. Der Beschluss des Arbeitsgerichts Bamberg- Kammer Coburg -
vom 09.01.2001, AZ:4 BV 5/00 C wird aufgehoben.

2. Der Antrag wird zurtickgewiesen.

Der Antragsgegner und Beschwerdefliihrer beantragt:

Die Beschwerden vom 21.03.2001 und vom 23.03.2001 gegen den
Beschluss des Arbeitsgerichtes Bamberg, Kammer Coburg, vom
09.01.2001, AZ: 4 BV 5/00 C, wird kostenpflichtig zurlickgewiesen.

Er ist der Auffassung, die Beschwerdeflhrer triigen keine neuen Tatsachen vor. Der
Beteiligte zu 3) sei am 01.02.1997 als Angestellter eingestellt worden. Einsicht in den
Arbeitsvertrag habe der antragstellende Betriebsrat nicht erhalten. In der Wahlerliste
zur Betriebsratswahl sei der Beteiligte zu 3) als Angestellter mit der Personalnummer
120 verzeichnet gewesen. 1998 habe der Geschaftsfuhrer der Beteiligten zu 2) aus-
dricklich erklart, dass der Beteiligte zu 3) nicht autorisiert sei, eine Betriebsvereinba-
rung zu verhandeln oder zu vereinbaren. Beim Aushang zum Jahreswechsel 1998/99
zwischen Herrn M... und dem Beteiligten zu 3) sei dieser nicht als leitender Ange-
stellter bezeichnet worden. Schriftliche Personalmaf3nahmen habe der Geschaftsfih-
rer allein unterschrieben. Der Beteiligte zu 3) bringe als Gesellschafter der Firma H...
die nach dem Betriebszweck vorgesehene ingenieurmalligen Leistungen. Zudem
stehe er in einem Anstellungsverhéltnis zur Beteiligten zu 2) und beziehe ein Gehalt
von DM 8.500,-- monatlich. Es werde bestritten, dass er Verhandlungsvollmacht oder
Prokura habe. In Abwesenheit des Geschaftsfuhrers treffe die Hauptgesellschafterin,
die Ehefrau des Geschaftsfuhrers, die Personalentscheidungen. Zudem habe sich
der Geschéftsfiihrer auch in die laufenden technischen Fertigungsvorgange "einge-
mischt". Der Vorganger des Beteiligten zu 3) habe wesentliche gré3ere Befugnisse
als dieser gehabt, sei aber auch nicht als leitender Angestellter angesehen worden.



Im Gbrigen wiederholt der Antragsteller und Beschwerdegegner den erstinstanzlichen
Sachvortrag.

Die Beschwerden sind zulassig. Sie sind gemaf § 87 Abs. 1 ArbGG statthaft und in
der gesetzlichen Form und Frist der 88 87 Abs. 2, 89 Abs. 1 und 2 ArbGG eingelegt
und begriindet worden.

1.
Die Beschwerden sind begrindet.

Es spricht zwar vieles dafur, dass der angefochtene Beschluss beim Stand der
mindlichen Anhérung der Beteiligten vor dem Arbeitsgericht richtig ist. Die Vorwrfe
gegen den Beteiligten zu 3) waren erstinstanzlich nicht hinreichend substantiiert
bestritten und reichten aus, den Beteiligten zu 3) als betriebsstorenden Arbeithehmer
anzusehen. Es spricht auch vieles dafir, dass der Beteiligte zu 3) zu diesem Zeit-
punkt kein leitender Angestellter war.

Die Beschwerde ist aber begrindet, weil durch die Ernennung des Beteiligten zu 3)
zum Einzelprokuristen nunmehr der Beteliligte zu 3), falls er denn Angestellter der
Beteiligten zu 2) ist, jedenfalls als leitender Angestellter anzusehen ist. Die Be-
schwerde kann nach 88 87 Abs. 2, 67 Abs. 2 ArbGG auf neue Tatsachen gestiitzt
werden. Das Landesarbeitsgericht hat daher die Ernennung des Beteiligten zu 3)
zum Einzelprokuristen bei der Entscheidung zu bertcksichtigen. Sie ist durch die
Vorlage des Handelsregisterauszuges nachgewiesen.

Gemal § 104 BetrVG kann der Betriebsrat in dem Fall, dass ein Arbeitnehmer durch
gesetzwidriges Verhalten oder durch grobe Verletzung der in 8 75 Abs. 1 BetrVG
enthaltenen Grundsatze den Betriebsfrieden wiederholt ernstlich stort, die Entlas-
sung des Arbeitnehmers verlangen. Das BetrVG findet aber nach seinem 8§ 5 Abs. 3
keine Anwendung auf leitende Angestellte, soweit nicht ausdrtcklich etwas anderes
bestimmt ist. § 104 BetrVG spricht nur von Arbeitnehmern. Eine Anwendung auf lei-
tende Angestellte ist also nicht ausdricklich bestimmt und damit nicht mdglich. Die-
ses Ergebnis ergibt sich im Ubrigen auch aus dem Vergleich mit § 105 BetrVG. Die
Einstellung oder personelle Veranderung leitender Angestellter sind dem Betriebsrat
lediglich mitzuteilen. Damit wird klargestellt, dass bei der Einstellung leitender Ange-
stellter ein Mitbestimmungsrecht nach § 99 Abs. 1 BetrVG nicht besteht. Es ware im
Ergebnis aber widersinnig, wenn der leitende Angestellte zunachst entlassen werden
misste, dann aber ohne Zustimmung des Betriebsrats wieder eingestellt werden
konnte. Betriebsverfassungsrechtlich sind die leitenden Angestellten dem Arbeitge-
ber zuzurechnen. Dem Betriebsrat bleibt daher nur die Mdéglichkeit nach § 23 Abs. 3
BetrVG.

Der Beteiligte zu 3) ist jedenfalls spatestens mit der Bestellung zum Prokuristen lei-
tender Angestellter geworden. Leitender Angestellter ist nach 8 5 Abs. 3 Nr. 2
BetrVG ein Angestellter, der Prokura hat und die Prokura auch im Verhéltnis zum
Arbeitgeber nicht unbedeutend ist. Diese Voraussetzung liegt nicht vor. Dem Beteilig-
ten ist Einzelprokura erteilt. Zudem hatte der Beteiligte zu 3) als Betriebsleiter inner-
halb des Betriebes schon eine herausgehobene Position. Laut Aushang vom
10.07.1998 hatte er das Aufgabengebiet des technischen Leiters lbernommen. Dar-



Uber hinaus war er zur Kundenakquisition und Kontaktpflege zusténdig. Zu dieser
"herausgehobenen Position" tritt nunmehr die Erteilung der Einzelprokura hinzu. Das
Landesarbeitsgericht hat keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Ubertragung der Be-
fugnisse intern beschrankt worden ware. Zwar mag die Prozesssituation ein be-
stimmtes Motiv flur die Erteilung der Prokura gewesen sein. Hieraus kann aber nicht
gefolgert werden, dass der Beteiligte zu 3) lediglich "Titularprokurist" geworden ist.
Vielmehr erscheint es durchaus als lebensnah, dass die Beteiligte zu 2) angesichts
des drohendes Prozessverlustes dem Beteiligten zu 3) weitere Befugnisse zuteilt, um
ihn nicht entlassen zu missen. Letztlich erscheint der Berufungskammer als ent-
scheidend, dass der Beteiligte zu 3) schon vor der Ernennung zum Einzelprokuristen
eine herausgehobene Stellung im Betrieb hatte, die bis an die Grenze zum leitenden
Angestellten Reichte. Die Entscheidung der Beteiligten zu 2), dem Beteiligten zu 3)
weitere rechtliche Befugnisse als Prokurist einzurdumen, kann daher nicht als
Scheingeschaft betrachtet werden, auch wenn die Prozesssituation das Motiv fur die
Ernennung gewesen sein mag. Jedenfalls nach der Ernennung des Beteiligten zu 3)
zum Prokuristen kann der Betriebsrat seine Entfernung aus dem Betrieb nicht mehr
verlangen.

Die Ernennung des Beteiligten zu 3) zum Prokuristen mag zwar im Hinblick auf die
Prozesssituation als ein Verstol3 gegen das Gebot der vertrauensvollen Zusammen-
arbeit nach § 2 Abs. 1 BetrVG erscheinen. Hieraus kann aber nicht die Konsequenz
gezogen werden, dass er zunachst entlassen werden muss. Ein solches Ergebnis
ware nur sinnvoll, wenn aus 8 2 Abs. 1 BetrVG hergeleitet werden kénnte, dass der
Beteiligte zu 3) nicht nach der Entlassung neu als Prokurist eingestellt werden kénn-
te. Die Konsequenz geht jedoch soweit. Der Gesetzgeber hat in § 105 BetrVG aus-
dricklich klargestellt, dass die Einstellung leitender Angestellter nicht der Zustim-
mung des Betriebsrats bedarf. Eine reine symbolische Entlassung mit anschliel3en-
der Wiedereinstellung wird dem Zweck des Gesetzes aber nicht gerecht.

Der Antrag des Beteiligten zu 1) ist daher unter Aufhebung des angefochtenen Be-
schlusses zuriickzuweisen.

V.

Zur Zulassung der Rechtsbeschwerde besteht kein gesetzlich begriindeter Anlass (8
92 Abs. 1 ArbGG i.V.m. § 72 Abs. 2 ArbGG).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist kein Rechtsmittel zulassig.

Beiersmann, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Ludwig, Ehrenamtlicher Richter

Hager, Ehrenamtlicher Richter



