BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 167/10

2 Sa 123/09
Landesarbeitsgericht
Bremen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

14. April 2011
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muindlichen
Verhandlung vom 14. April 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz-Scholemann,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor sowie die ehrenamtlichen Richter

Beckerle und Schierle fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Bremen vom 3. Februar 2010 -2 Sa
123/09 - aufgehoben, soweit es das Arbeitsverhaltnis auf-
gelost, die Beklagte zur Zahlung einer Abfindung verurteilt
und die Klage abgewiesen hat.

In diesem Umfang wird der Rechtsstreit zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens - an das Landesarbeitsgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten im Revisionsverfahren noch um einen von der Be-
klagten gestellten Auflosungsantrag. Dabei steht im Vordergrund die Frage, ob
der Klager leitender Angestellter nach § 14 Abs. 2 KSchG ist.

Der Klager trat im Frihjahr 2007 als Leiter des Geschaftsbereichs Nord
in die Dienste der Beklagten, die ein Zeitarbeitsunternehmen betreibt. Sein
monatliches Bruttogehalt betrug 10.500,00 Euro nebst variablen Gehalts-
bestandteilen. Fur das Jahr 2008 war ein Zielgehalt von 210.000,00 Euro brutto

angestrebt.

Der Klager war unmittelbar an die Geschaftsfuhrung angebunden. Sei-
ner Zustandigkeit unterlagen mehrere Niederlassungen in Norddeutschland,
deren Leiter ihrerseits zur selbstdndigen Einstellung und Entlassung der von
der Beklagten ,verliehenen® Projektingenieure berechtigt waren. Diese Befugnis
hatte auch der Klager. Dagegen lag die Zustandigkeit fur Einstellung und
Entlassung der Niederlassungsleiter und des ubrigen ,internen* Personals der
Beklagten nicht beim Klager, sondern bei der Geschéaftsfuhrung, deren
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Entscheidungen der Klager allerdings beeinflussen konnte. In einer Stellenbe-
schreibung fur die Ebene des Klagers heilit es unter anderem:

.,Hauptaufgaben: Fihren und Coachen der Nieder-
lassung/sleiter, Kommunikationsschnittstelle zwischen GF
(Geschaftsfuhrung) und NL (Niederlassung), Gewinnung
von Topkunden und Topmitarbeitern, Sicherstellung der
ordnungsgemal3en Ablaufe in den Niederlassungen.

Kompetenzen: i. V.

Grundsatze: Der Regionalleiter ist Mitglied des oberen
Fuhrungskreises. Somit wird ein Hochstmafd an Loyalitat
und vorbildlichem Handeln vorausgesetzt. Der Regional-
leiter ist fur den Gesamterfolg des Unternehmens mit-
verantwortlich.”

Im Dezember 2008 umfasste der Geschéftsbereich Nord der Beklagten
562,25 Stellen, wovon 84,25 auf Vertriebs- und Verwaltungspositionen (interne
Stellen) und 478 auf Projektingenieure (,verliehene” Arbeitnehmer) entfielen. Im
Laufe des Jahres 2008 wurden insgesamt 40 interne Mitarbeiter und rund 200
Projektingenieure eingestellt. Nach Angaben der Beklagten unterzeichnete der
Klager in etwa 25 bis 30 Fallen Kiindigungen, Aufhebungsvertrage und Arbeits-
vertrdge mit Projektingenieuren, die meisten davon gegen Ende des Jahres
2007 fur die Niederlassung H. Nach Angaben des Klagers geschah dies allein
wegen der Abwesenheit des damaligen Niederlassungsleiters. Im Jahr 2008
wurde im Geschaftsbereich Nord ein Umsatz von etwa 40 Mio. Euro erzielt. Das

entsprach einem Anteil von 30 % am Gesamtumsatz der Beklagten.

Mit Schreiben vom 4. Dezember 2008 kindigte die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis des Klagers aus Grinden in dessen Verhalten ordentlich zum
31. Marz 2009. Hiergegen hat er sich mit seiner Klage gewandt und die Auf-

fassung vertreten, die Kiindigung sei sozial nicht gerechtfertigt.
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Der Klager hat, soweit noch von Interesse, beantragt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien
bestehende Anstellungsverhéltnis nicht durch die
unter dem Datum 4. Dezember 2008 aus-
gesprochene Kindigung mit Ablauf des 31. Marz
2009 beendet worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, hilfsweise,

das Arbeitsverhaltnis nach den 889, 10 KSchG gegen
Zahlung einer Abfindung, deren Hohe in Ermessen des
Gerichts gestellt ist, aufzulésen.

Die Beklagte hat die Kindigung damit begriindet, der Klager habe
einem ihm befreundeten Mitarbeiter ungerechtfertigte Vorteile zugewandt und
seine Arbeit nicht im Griff gehabt. Jedenfalls misse das Arbeitsverhaltnis durch
das Gericht aufgelost werden; einer Begrindung bedirfe dieses Begehren
nicht, weil der Klager leitender Angestellter im Sinne von § 14 Abs. 2 KSchG
sei. Im Ubrigen bestiinden auch Auflésungsgriinde iSd. § 9 KSchG.

Der Klager hat beantragt, den Auflosungsantrag der Beklagten abzu-
weisen. Er sei nicht als leitender Angestellter anzusehen. Er habe tber keine
Berechtigung zur selbstandigen Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern

verfugt.

Das Arbeitsgericht hat - soweit von Interesse - nach dem Klageantrag
erkannt und den Auflosungsantrag der Beklagten abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten gegen die Entscheidung des
Arbeitsgerichts Uber die Kindigung zurickgewiesen, hat auf deren Berufung
aber das Arbeitsverhéaltnis gegen Zahlung einer Abfindung von 20.000,00 Euro
aufgelost. Mit der Revision erstrebt der Klager die vollstandige Wieder-
herstellung des arbeitsgerichtlichen Urteils.

10
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Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg. Mit der von ihm gegebenen Begrindung durfte
das Landesarbeitsgericht das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht auflésen. Der
Klager ist nicht leitender Angestellter nach § 14 Abs. 2 KSchG (l). Der Auf-
l6sungsantrag bedurfte einer Begrindung. Ob hinreichende Grunde fir die
Auflésung vorliegen, steht noch nicht fest (I1).

l. Der Klager ist nicht leitender Angestellter iSd. § 14 Abs. 2 KSchG. Er
war nicht zur selbstandigen Einstellung und Entlassung von Arbeithehmern

berechtigt.

1. Zur selbstandigen Einstellung und Entlassung sind nur solche Arbeit-
nehmer iSd. 8 14 Abs. 2 KSchG berechtigt, deren entsprechende Befugnis nicht
nur im Innenverhaltnis, sondern auch im Aul3enverhdltnis besteht. Von einer
Berechtigung zur selbstéandigen Einstellung kann nicht die Rede sein, wenn sie
sich auf die Befugnis beschrénkt, intern Vorschlage zu unterbreiten (BAG
18. November 1999 -2 AZR 903/98 - zu ll 1 a der Grinde, AP KSchG 1969
§ 14 Nr. 5 = EzA KSchG § 14 Nr. 4).

a) Die Befugnis muss entweder eine bedeutende Anzahl von Arbeit-
nehmern oder eine gewisse Anzahl bedeutender Arbeitnehmer erfassen.
Entscheidend fiir den Inhalt der Personalkompetenz ist, welchen Stellenwert die
Tatigkeit der Mitarbeiter, die der Betreffende einstellt oder entlasst, fur das
Unternehmen hat. Die Voraussetzungen des 8 14 Abs. 2 Satz 1 KSchG kdnnen
deshalb auch dann erfullt sein, wenn sich die personellen Entscheidungs-
kompetenzen des Angestellten auf eine abgeschlossene Gruppe beziehen, die
fur das Unternehmen, insbesondere fiir dessen unternehmerischen Erfolg, von
Gewicht ist (BAG 10. Oktober 2002 -2 AZR 598/01- zuD Il 1 der Grinde
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mwN, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 123 = EzA KSchG
8 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 122; 27. September 2001 - 2 AZR 176/00 -
zu B 1l 3 ¢ cc der Grunde, AP KSchG 1969 8§ 14 Nr. 6 = EzA KSchG § 14 Nr. 6).

b) Die Personalkompetenz muss einen wesentlichen Teil der Tatigkeit des
Angestellten ausmachen und darf nicht ,nur auf dem Papier stehen®. Sie muss
tatsachlich ausgetbt werden (BAG 10. Oktober 2002 - 2 AZR 598/01 - zu D 11 1
der Grinde mwN, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 123 =
EzA KSchG 8§81 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 122; 27. September 2001
-2 AZR 176/00 - zu B 1l 3 ¢ cc der Grinde, AP KSchG 1969 § 14 Nr. 6 = EzA
KSchG § 14 Nr. 6).

2. Die Anwendung dieser Grundsatze auf den Streitfall fuhrt zu dem
Ergebnis, dass der Klager nicht zur Personengruppe des § 14 Abs. 2 KSchG
gehort.

a) Der Klager hatte keine Personalkompetenz iSd. § 14 Abs. 2 KSchG fir
die internen Arbeitnehmer der Beklagten.

aa) Er war zur Einstellung und Entlassung der - fir das Unternehmen
wichtigen - Niederlassungsleiter nicht berechtigt. Das hat auch das Landes-
arbeitsgericht nicht anders gesehen, hat aber gemeint, von der fehlenden
rechtlichen Befugnis absehen zu sollen, weil der Klager inhaltlich malRgebenden
Einfluss auf die personelle Zusammensetzung dieses Kreises von Mitarbeitern
habe ausiben koénnen. Die Erwagungen des Landesarbeitsgerichts korres-
pondieren nicht ausreichend mit dem Wortlaut des Gesetzes. 8§ 14 Abs. 2
KSchG spricht von der ,Berechtigung“ zur Einstellung und Entlassung. Damit ist
ausdrucklich die EinrAumung einer rechtlichen Befugnis gefordert, nicht aber
ein wie auch immer vermittelter informeller Einfluss malRgebend. Der leitende
Angestellte iSd. 8 14 Abs. 2 KSchG muss die Rechtsmacht haben, den Arbeit-
geber selbstandig im Auf3enverhéltnis zu anderen Arbeithehmern zu ver-

pflichten.
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bb) Das Gebot der Rechtssicherheit verbietet ein Uber den Wortlaut hin-
ausgehendes Verstandnis des 8 14 Abs. 2 KSchG. Die formelle Berechtigung
zum Abschluss von Arbeitsvertragen und zum Ausspruch von Kindigungen ist
regelméRig leichter festzustellen, wahrend eine zuverlassige rechtliche Ge-
wichtung informeller Einflisse auf Personalentscheidungen schwierig sein wird.
Deshalb kann die Uberlegung des Landesarbeitsgerichts, der Klager habe den
Niederlassungsleitern Weisungen erteilen kénnen und sei ihr Vorgesetzter
gewesen, zu keinem anderen Ergebnis fuhren. Das Gesetz verlangt nicht die
Zuweisung irgendwelcher Zustandigkeiten fur Mitarbeiter, sondern die Rechts-

macht zur Begriindung und Auflésung von Arbeitsverhaltnissen.

b) Die Berechtigung des Klagers umfasste auch nicht die ,selbstandige*
Einstellung und Entlassung der Projektleiter. Die betreffende Befugnis war
eingeschrankt dadurch, dass sie auch anderen Arbeithehmern zustand. Aul3er-
dem ist sie vom Klager nur in marginalem Umfang ausgetbt worden und hat

seine Tatigkeit nicht gepragt. Sie stand im Wesentlichen auf dem Papier.

aa) Die Berechtigung zur Einstellung und Entlassung war schon deshalb
nicht ausreichend, weil sie nicht unbeschrankt war. Die Beklagte hatte diese
Befugnis zugleich auch den Niederlassungsleitern eingeraumt. lhnen gegen-
Uber war aber nicht der Klager, sondern die dem Klager vorgesetzte Geschafts-
leitung einstellungs- und entlassungsbefugt. Ob der Klager sich im Konfliktfall
mit einer Einstellungs- oder Entlassungsentscheidung durchsetzen konnte, war
also nicht von vornherein sicher. Seine Berechtigung war durch gleiche Be-
rechtigungen anderer eingeschréankt. Dies hatte zur Folge, dass Einstellungen
und Entlassungen von Projektingenieuren auch gegen seinen Willen erfolgen
konnten, ohne dass der Klager dem héatte entgegentreten koénnen. Eine
.selbstandige” Einstellungs- oder Entlassungsbefugnis, dh. eine, deren Um-
setzung nur vom Willensentschluss des Klagers abhing, bestand damit
praktisch nicht.
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bb) Der Klager hat von der ihm eingeraumten Rechtsmacht zur Einstellung
der Projektingenieure nur in geringem Umfang Gebrauch gemacht. Im frag-
lichen Zeitraum sind im Bereich, den er leitete, rund 200 Projektingenieure
eingestellt worden. Von den betreffenden Vertragen hat der Klager nur wenige
unterschrieben. Dass der Abschluss auch nur eines dieser Vertrdge von ihm
konkret betrieben worden ware, ist nicht vorgetragen und auch sonst nicht
ersichtlich. Wie viele Aufhebungsvertrdge insgesamt geschlossen wurden, ist
nicht festgestellt. Von diesen hat der Klager allenfalls 20 unterzeichnet. Bei
dieser Lage ist nicht erkennbar, dass die Personalkompetenz einen wesent-
lichen Teil der Téatigkeit des Klagers ausgemacht hatte. Sie stand ihm zwar

formal zu, fiel aber neben den anderen Aufgaben des Klagers nicht ins Gewicht.

CcC) Dem steht die Stellenbeschreibung nicht entgegen. Der Klager mag
Mitglied des ,oberen Fuhrungskreises” gewesen sein und er mag auch maf3-
geblichen Einfluss auf den Geschaftsgang in seinem Zustandigkeitsbereich
gehabt haben. Bei der von der Beklagten gewahlten Zuordnung von Personal-
kompetenzen teils an die Geschaftsfihrung, teils an die hierarchisch unterhalb
des Klagers handelnden Mitarbeiter fehlte es ihm aber letztlich an der Rechts-
macht zur eigenstandigen Durchsetzung seiner Vorstellungen. Der Arbeitgeber
kann nicht einem Arbeitnehmer die rechtlichen Befugnisse zur Personalfiihrung
vorenthalten und gleichzeitig mit Erfolg geltend machen, der Betreffende stehe
als leitender Angestellter kiindigungsrechtlich in seinem, also des Arbeitgebers

.Lager®.

dd) Unzutreffend ist der Einwand der Beklagten, der Klager habe die
Personalkompetenz an die Niederlassungsleiter delegiert. Nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts stand den Niederlassungsleitern das
Recht zur Einstellung und Entlassung der Projektingenieure zu, ohne dass es

irgendwelcher Ubertragung durch den Klager bedurft hatte.
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Il. Ob das Auflésungsbegehren der Beklagten Erfolg hat, steht noch nicht 25
fest. Das Landesarbeitsgericht hat sich mit dem Vorbringen der Beklagten, das
den Auflésungsantrag nach 89 Abs. 1 Satz 2 KSchG begriinden soll, nicht
befasst. Feststellungen sind insoweit nicht getroffen. Der Rechtsstreit ist des-
halb zur neuen Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten des

Revisionsverfahrens - zurlickzuverweisen (88 561, 563 ZPO).

Kreft Rachor Schmitz-Scholemann

Beckerle K. Schierle



