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Vorwort zur 2. Auflage

Der Erfolg und der Zuspruch zur 1. Aufl. - nicht nur bei unseren Mandanten - war uns
Ansporn genug, mit einer 2. Aufl. die aktuelle arbeitsgerichtliche Entwicklung und die An-
regungen und Wiinsche der Leser und Mandanten aufzugreifen und einzupflegen. Es wur-
den hierzu neue Kapitel aufgenommen, bestehende Kapitel umstrukturiert und erweitert.

Dieses Buch wendet sich an Sie als Fithrungskraft und Manager und behandelt wesent-
liche Fragestellungen, die aus unserer langjahrigen Téatigkeit unter praktischen Gesichts-
punkten hdufig auftreten und uns besonders wichtig erscheinen. Ziel des Buches ist es,
Losungsansitze aufzuzeigen und Anregungen zur eigenen Standortbestimmung zu geben.
Dabei kann es nicht darum gehen, allgemeingiiltige Losungen vorzugeben. Die zu losen-
den Konflikte diirfen namlich nicht nur unter juristischen Gesichtspunkten betrachtet
werden, sondern vor allem auch unter der Beriicksichtigung der besonderen familidren
und finanziellen Situation der jeweiligen Fithrungskraft.

Die Schwerpunkte dieses Buches behandeln den Status der Fithrungskraft in Verande-
rungsprozessen, beispielsweise bei Versetzungen, Entleitungen sowie Aufgabenentzug und
geben Losungsansitze. Behandelt werden auch die Personalinstrumente im Falle der Been-
digung eines Dienstvertrags, sei es im Rahmen einer Aufhebungsvereinbarung, eines Ab-
wicklungsvertrags oder mittels eines Vorruhestandsvertrags, der in einigen Unternehmen
auch als Wartestands- oder Freistellungsvereinbarung bezeichnet wird. In Trennungssitu-
ationen ist es durch die gesetzliche Verldngerung der Lebensarbeitszeit im Falle sogenann-
ter Best Ager immer schwieriger, angemessene Regelungen zu finden. Dies gilt umso mehr,
als sich Fithrungskrifte in Deutschland grundsétzlich in einem Verdrangungs- und nicht
in einem Wachstumsmarkt befinden. Spezielle Branchen des Finanzmarkts, etwa Banken
und Versicherungen, bekommen diese Tatsache nicht erst seit der Finanzkrise zu spiiren,
seit dieser jedoch in besonderem Maf3e.

Ein weiterer Schwerpunkt in diesem Buch ist der Vergiitung von Fithrungskriften ge-
widmet, die naturgemaf eine grofie praktische Bedeutung hat.

Ferner geht es um rechtliche und taktische Aspekte der Auslandsentsendung. Im Zuge
der Finanzkrise haben sich viele Unternehmen von ihren entsandten Fithrungskraften ge-
trennt. Fiir uns war es erschreckend zu sehen, wie unprofessionell auf der einen Seite die
Unternehmen mit ihren Fithrungskriften umgingen und mit welcher Gutglaubigkeit auf
der anderen Seite die Fiihrungskrifte darauf vertrauten, dass es ihr Unternehmen schon
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Vi Vorwort zur 2. Auflage

richtig machen werde. So zogen viele mit ,Katz und Maus® in die Ferne, ohne aber die
Modalititen des Aufenthalts und der Riickkehr fiir sich und ihre Familie abschliefiend
geklirt zu haben.

In einem weiteren Teil des Buches werden der Status und die Rolle des Sprecheraus-
schusses behandelt sowie Moglichkeiten und Defizite einer effizienten Interessenwahrneh-
mung beleuchtet.

Der Autor des Buches beschiftigt sich seit mehr als 20 Jahren mit den Problemen von
leitenden Angestellten, Fiihrungskriften, Geschiftstithrern und Vorstinden. Die Mitauto-
ren und in der Kanzlei titigen Rechtsanwilte sind alle Fachanwilte fiir Arbeitsrecht und
ausschliefSlich fiir vorgenannte Zielgruppe titig. Unsere Kanzlei ist unabhingig von jeg-
licher interessenméfligen Beeintrachtigung, die wir im Falle der Vertretung von Unter-
nehmen aufgrund aktueller oder potenzieller Interessenkollision zu befiirchten hitten,
und auch frei von jeglichen verbandsméfligen Interessen und etwaiger verbandspolitscher
Riicksichtnahme in der Vertretung unserer Mandanten. Wir haben uns damit bewusst
gegen den Trend positioniert.

Besonders danken mochte ich an dieser Stelle meinen Kollegen und Mitstreitern Marc
Repey, Alexander Haasler und André Kasten, die wesentlich zum Gelingen dieses Buches
beigetragen haben.

Berlin, im Oktober 2013 Dr. Christoph Abeln
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Die Flihrungskraft

Angesichts der Vielzahl von arbeitsrechtlichen Sonderregelungen fiir leitende Angestell-
te, ist es fiir die Fithrungskraft von grofler Bedeutung, ob sie aufgrund ihrer Stellung im
Unternehmen unter die Gruppe der leitenden Angestellten fillt. In kiindigungsschutz-
rechtlicher Hinsicht kann es von Vorteil sein, wenn die Fithrungskraft rechtlich nicht als
leitender Angestellter betrachtet wird. Aber auch leitende Angestellte genieflen durchaus
einen grofleren Schutz als gemeinhin angenommen wird.

Im Folgenden soll eine kurze Darstellung der Einordnungskriterien und der sodann fiir
den leitenden Angestellten geltenden Besonderheiten erfolgen.

1.1 Was macht eine Fiihrungskraft zum leitenden Angestellten?

Es kommt haufig vor, dass sich im Arbeitsvertrag eine Formulierung findet, nach der die
Fihrungskraft leitender Angestellter sein soll. Diese Regelung allein macht eine Fithrungs-
kraft aber noch nicht zu einem leitenden Angestellten. Es miissen stets die gesetzlichen
Voraussetzungen erfiillt sein. Betrachtet man aber die einschldgigen gesetzlichen Vor-
schriften iiber die Rechte und Pflichten von leitenden Angestellten, so fillt auf, dass es
keinen einheitlichen Begriff gibt. Dennoch lassen sich einige Kernelemente finden, die
eine Begriffsbestimmung moglich machen.

1.1.1 Betriebsverfassungsrechtliche Definition

Nach § 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 BetrVG ist leitender Angestellter, wer nach Arbeitsvertrag und
Stellung im Unternehmen oder im Betrieb zur selbststdndigen Einstellung und Entlassung
von im Betrieb oder in der Betriebsabteilung beschiftigten Arbeitnehmern berechtigt ist.
Im Einzelnen fithrt das BetrVG in § 5 Abs. 3 aus:

Ein leitender Angestellter ist demnach,

C. Abeln, Handbuch fiir Fiithrungskrifte, 1
DOI 10.1007/978-3-658-04029-1_1, © Springer Fachmedien Wiesbaden 2014



2 1 Die Fihrungskraft

o wer nach Arbeitsvertrag und Stellung im Unternehmen oder im Betrieb

o zur selbststindigen Einstellung und Entlassung von im Betrieb oder in der Betriebsab-
teilung beschiftigten Arbeitnehmern berechtigt ist, oder

 Generalvollmacht oder Prokura hat und die Prokura auch im Verhaltnis zum Arbeitge-
ber nicht unbedeutend ist, oder

o regelmiaflig sonstige Aufgaben wahrnimmt, die fiir den Bestand und die Entwicklung
des Unternehmens oder eines Betriebs von Bedeutung sind und deren Erfiillung beson-
dere Erfahrungen und Kenntnisse voraussetzt, wenn er dabei entweder die Entschei-
dungen im Wesentlichen frei von Weisungen trifft oder sie mafgeblich beeinflusst; dies
kann auch bei Vorgaben insbesondere aufgrund von Rechtsvorschriften, Planen oder
Richtlinien sowie bei Zusammenarbeit mit anderen leitenden Angestellten gegeben
sein.

Nach den Formalkriterien des § 5 Abs. 4 BetrVG ist als leitender Angestellter im Zweifel
ebenfalls zu definieren, wer

o aus Anlass der letzten Wahl des Betriebsrats, des Sprecherausschusses oder von Auf-
sichtsratsmitgliedern der Arbeitnehmer oder durch rechtskriftige gerichtliche Ent-
scheidung den leitenden Angestellten zugeordnet worden ist, oder

o einer Leitungsebene angehort, auf der in dem Unternehmen iiberwiegend leitende An-
gestellte vertreten sind, oder

o ein regelmafiges Jahresarbeitsentgelt erhalt, das fiir leitende Angestellte in dem Unter-
nehmen tblich ist, oder,

o falls auch bei der Anwendung der Nr. 3 noch Zweifel bleiben, ein regelmiafliges Jahres-
arbeitsentgelt erhalt, dass das Dreifache der Bezugsgrofle nach § 18 des Vierten Buches
Sozialgesetzbuch tiberschreitet.

Die letzte genannte Bezugsgrofie nach § 18 SGB IV liegt derzeit in den alten Bundesldn-
dern bei 30.660 € und in den neuen Bundesldndern bei 26.880 €. Die Gehaltsgrenze fiir die
Bestimmung des leitenden Angestellten liegt damit bei 91.980 € West, beziehungsweise bei
80.640 € Ost. Angesicht der durchschnittlichen Vergiitung der Fuhrungskraft (vergleiche
Kap. 3) im vergangenen Jahr, diirfte zumindest ein grofler Teil der Fithrungskrifte auch als
leitender Angestellter im betriebsverfassungsrechtlichen Sinn einzuordnen sein.

Die Folge dieser Einordnung ist ein Wechsel der Zahigkeit des Interessenvertreteror-
gans. So ist fiir die leitenden Angestellten nicht der Betriebsrat, sondern der Sprecheraus-
schuss zustiandig (vergleiche Kap. 2).

1.1.2 Kiindigungsschutzrechtliche Definition

Nach der Definition im KSchG (§ 14 Abs. 2) sind leitende Angestellte nur Geschiftsfiihrer,
Betriebsleiter und dhnliche Mitarbeiter, die berechtigt sind, selbststindig Arbeitnehmer
einzustellen oder zu entlassen. Das fiir das KSchG mafigebende und einzige Kriterium ist
die selbststandige Einstellungs- und Entlassungsbefugnis.



1.1 Was macht eine Fiihrungskraft zum leitenden Angestellten? 3

Zwar sind leitende Angestellte im betriebsverfassungsrechtlichen und kiindigungs-
schutz-rechtlichen Sinne gerade in diesem Punkt identisch definiert, die Definition des
KSchG ist jedoch wesentlich strenger zu verstehen. Denn wihrend das KSchG zwingend
die Befugnis zur Entlassung oder Einstellung voraussetzt, geniigt nach dem BetrVG schon
die Wahrnehmung von Aufgaben, die fiir das Unternehmen einen mafigeblichen Einfluss
haben oder die Uberschreitung einer, fiir einen ,,normalen“ Arbeitnehmer tiblichen Ver-
giitung (Bezugsgrofle).

Es geniigt jedoch nicht, dass die Fithrungskraft die Einstellungs- als auch Entlassungs-
befugnis vertraglich iibernommen hat. Vielmehr muss diese selbststindige Wahrnehmung
von Einstellungs- oder Entlassungsfunktionen auch einen wesentlichen Teil der tatsach-
lichen Tétigkeit ausmachen, das heif3t die Tétigkeit muss den Aufgabenbereich der Fith-
rungskraft schwerpunktméflig bestimmen. Daran scheitert in den meisten Féllen die Ein-
ordnung der Fithrungskraft als leitender Angestellter. Denn einige Fithrungskrifte konnen
zwar nach dem Dienstvertrag Einstellung und Entlassungen vornehmen, haben hiervon in
der Vergangenheit keinen oder nur in Einzelfillen Gebrauch gemacht.

Insbesondere in grofleren Unternehmen werden Einstellungen und Entlassungen in
der Regel iiber die Personal- beziehungsweise die Human-Ressource-Abteilung abgewi-
ckelt und damit aus dem Kompetenzbereich einzelner Fiihrungskrifte — trotz vertragli-
cher Regelungen - herausgenommen. Diese Einordnung beziehungsweise eigentlich die
Nichterftllung der Voraussetzung fiir die Einordnung als leitender Angestellter hat fiir
die Fithrungskraft im kiindigungsschutzrechtlichen Sinn keine Nachteile, sondern Vorteile
(vergleiche Kap. 10).

Der klassische leitende Angestellte im kiindigungsschutzrechtlichen Sinn kann in den
meisten Unternehmen trotz der hohen Anzahl von Fithrungskriften auf eine tiberschau-
bare Groflenordnung reduziert werden; meist nur auf den Leiter der Personalabteilung,
denn hier besteht die Besonderheit, dass er nach der Rechtsprechung des BAG bereits auf-
grund seiner Position eine Einstellungs- und Entlassungsbefugnis innehat und dies wegen
der Leistung der Personalabteilung auch wesentlicher Bestandteil seiner Tétigkeit ist.

Entscheidend ist jedoch auch hier, dass die Einstellungs- und Entlassungsbefugnis
selbst-stdndig, das heiflt eigenverantwortlich ausgeiibt werden kann. Daran fehlt es, wenn
die Fiihrungskraft bei der personellen Mafinahme an die Mitentscheidung oder das Vor-
schlagsrecht von Dritten gebunden ist beziehungsweise ihm die entsprechende Befugnis
zur tatsachlichen Umsetzung der Entscheidung fehlt.

1.1.3 Weitere gesetzliche Definitionen

Nach § 45 der Wirtschaftspriiferordnung gelten angestellte Wirtschaftspriifer als leitende
Angestellte im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes. Entsprechende Regelungen fiir ver-
gleichbare Berufsgruppen, wie angestellte Steuerberater oder Rechtsanwilte, gibt es nicht.

Dieser Status bringt mit sich, dass fiir den angestellten Wirtschaftspriifer diverse Arbeit-
nehmerrechte (wie zum Beispiel das Arbeitszeitgesetz, Tarifvertrige, Betriebsvereinbarun-
gen, aktives und passives Wahlrecht bei Betriebsratswahlen) nicht gelten.



Wer hilft den Fiihrungskraften im
eigenen Unternehmen? - Die Rolle des
Sprecherausschusses

Unter Sprecherausschiissen sind die Vertretungsorgane der leitenden Angestellten zu ver-
stehen, die auf der Grundlage des seit 1989 bestehenden Sprecherausschussgesetzes gebil-
det werden konnen, sofern im Betrieb mindestens zehn leitende Angestellte beschaftigt
werden. Das Sprecherausschussgesetz unterscheidet zwischen dem Sprecherausschuss auf
betrieblicher, dem Unternehmenssprecherausschuss auf der Ebene mehrerer Betriebe und
dem Konzernsprecherausschuss auf der Konzernebene im Sinne des Aktiengesetzes. Heu-
te gibt es in beinahe jedem DAX-Unternehmen, aber auch in vielen grofieren Unterneh-
men Sprecherausschiisse. Anders als das Betriebsverfassungsgesetz, dass den Betriebsréten
weitreichende Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte einrdumt, sieht das Sprecheraus-
schussgesetz keine echten Mitbestimmungsrechte, sondern lediglich Beteiligungsrechte
vor, die im Wesentlichen die Bereiche Arbeitsbedingungen und Beurteilungsgrundsitze,
personelle Mafinahmen und wirtschaftliche Angelegenheiten beinhalten. Auf individual-
rechtlicher Seite sieht das Sprecherausschussgesetz die Unterstiitzung einzelner leitender
Angestellter durch den Sprecherausschuss vor.

2.1 Der Status des Sprecherausschussmitglieds

Aufgrund der Néhe der leitenden Angestellten zur Unternehmensleitung hat der Gesetz-
geber die Rechtsstellung des Sprecherausschusses bewusst nicht stark ausgestaltet. Die ge-
wihlten Vertreter der leitenden Angestellten, die sogenannten Sprecherausschussmitglie-
der, genieflen deshalb auch nicht den besonderen Kiindigungsschutz, der Betriebsratsmit-
gliedern gesetzlich gewéhrt wird. Weder sieht das Sprecherausschussgesetz ndmlich eine
Einschrankung des Kiindigungsrechts dergestalt vor, dass wie bei einem Betriebsrat nur
eine auferordentliche Kiindigung des Sprecherausschussmitglieds zuldssig wire, noch ist
das Kiindigungsrecht davon abhingig, dass der Sprecherausschuss als Gremium etwa seine
Zustimmung zur Kiindigung eines leitenden in der Funktion eines Sprecherausschussmit-
glieds erteilen miisste. Vielmehr genief3t das Sprecherausschussmitglied im Gegensatz zum
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Betriebsrat tiberhaupt keine kiindigungsschutzrechtliche Privilegierung. Daraus erklért
sich das oftmals vorsichtige und mitunter unsichere Taktieren mancher Sprecherausschiis-
se in Belangen des Sprecherausschusses oder in Belangen einzelner leitender Angestellter
durch den Sprecherausschuss.

»  Die Fuhrungskraft, die sich in eigener Sache, das heif3t in Konfliktsituationen
mit dem Unternehmen an den Sprecherausschuss wendet, sollte sich dies klar-
machen und in harten Auseinandersetzungen seine Erwartungen an die Inter-
essenvertretung und Unterstiitzung im Einzelfall nicht zu hoch ansetzen.

Ebenso wenig wie einen besonderen Kiindigungsschutz sieht das Sprecherausschussgesetz
einen besonderen Freizeitausgleich fiir die als Sprecherausschuss aufgewandte Zeit nicht
vor. Der Sprecherausschuss hat deshalb seine Aufgaben neben seinen Aufgaben als Fiih-
rungskraft zu erbringen, sodass das Amt im Einzelfall eine erhebliche zusitzliche zeitliche
und mitunter auch psychische Belastung darstellen kann. Dies vor allem dann, wenn der
Sprecherausschuss im Interesse der in eigenen Angelegenheiten eine zu den Interessen der
Geschiftsleitung kontrire Position einnehmen muss.

Das Status des Sprecherausschussamts erfordert deshalb fiir eine effektive Interessen-
wahrnehmung ein erhebliches Standing, Fachkenntnis, Sozialkompetenz und im Idealfall
eine Position im Unternehmen, aufgrund derer sich das Sprecherausschussmitglied Aner-
kennung im Unternehmen, insbesondere gegeniiber der Geschiftsleitung, erworben hat.

Die Moglichkeiten des Sprecherausschusses, die Interessen der Fithrungskrifte zu ver-
treten, hiangen im Wesentlichen davon ab, wie die Fithrungskrifte des Unternehmens den
Sprecherausschuss und deren Vertreter wahrnehmen. Denn nur, wenn die Fithrungskrifte
den Eindruck haben, dass sich der Sprecherausschuss auf Augenhche mit der Geschéftslei-
tung befindet, werden sich im Zweifelsfall die Fithrungskréfte mit ihren Anliegen vertrau-
ensvoll an den Sprecherausschuss wenden.

Wir haben in den letzten Jahren im Rahmen unserer ausschliefSlich auf Fithrungskrifte
ausgerichteten Téatigkeit die Beobachtung gemacht, dass seitens der Unternehmen tenden-
ziell weniger auf eine gesetzeskonforme Einbindung der Sprecherausschiisse Wert gelegt
wurde. Dies kann sich beispielsweise darin ausdriicken, dass Rahmenregelungen fiir die
leitenden Mitarbeiter im Falle betrieblicher Umstrukturierungen unternehmensseitig ab-
gelehnt werden und Unternehmen im Falle der Trennung von Mitarbeitern lieber nach
dem Prinzip divide et impera verfahren, in der Hoffnung, dass die Kommunikation der
Leitenden untereinander nicht allzu grof3 sein wird. Fiir die Fithrungskrifte bedeutet dies,
dass sie im Zweifelsfall auf sich allein gestellt ist.

2.2 Das Rollenverstandnis des Sprecherausschusses

Da vom Gesetz fiir die gesetzlichen Befugnisse eine schwache Interessenwahrnehmung
gewollt ist, wird mancher Sprecherausschuss als ,,Papiertiger” angesehen. Zum Teil findet
man auch im Kreis der leitenden Angestellten eine unterschiedliche Akzeptanz des Spre-
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cherausschusses. So fiihlen sich die Fithrungskrifte der ersten Funktionsstufe oder Lei-
tungsebene eher weniger durch den Sprecherausschuss reprasentiert als diejenigen nach
geordneter Leitungsebenen. Dies mag zum einen darauf zuriickzufithren sein, dass es Fiih-
rungskrifte in direkter Berichtslinie zum Vorstand oder der Geschiftsfithrung oftmals ge-
wohnt sind, ihre Angelegenheiten selbst in die Hand zu nehmen und sich deshalb nicht an
den Sprecherausschuss wenden, um diesen um Unterstiitzung oder Vermittlung zu bitten.

Zum anderen werden manche Sprecherausschiisse oder deren Mitglieder auch als ver-
langerter Arm der Geschiftsleitung angesehen, die im Kreis der Leitenden fiir ,,Ruhe und
Ordnung® sorgen sollen und nicht die Interessen der leitenden Angestellten im Unterneh-
men ,,gegen” die der Geschiftsleitung vertreten sollen.

Nun mag es so sein, dass einzelne Leitende in der Funktion des Sprecherausschussmit-
glieds eher vorgenanntem Lager zuzuordnen sind. Wir haben es jedoch noch nie erlebt,
dass das Gremium insgesamt sich im Sinne der Unternehmensinteressen hat instrumen-
talisieren lassen. Auf Betriebsratsseite hingegen haben wir hingegen schon weit ofter so-
genannte Betriebsréte mit ,,goldenen Turnschuhen® antreffen kénnen, was wiederum auf
die weitaus grofieren Moglichkeiten des Betriebsrats, unternehmerische Entscheidungen
hinauszégern oder gar verhindern zu konnen, zuriickzufiihren sein mag.

Nach unserem Verstindnis macht ein Sprecherausschuss einen guten ,Job‘, wenn es
ihm einerseits gelingt, die Akzeptanz und das Vertrauen der leitenden Angestellten zu ge-
winnen, andererseits von der Geschiftsleitung respektiert wird. Dies ist unseres Erachtens
bestmogliches gewidhrleistet, wenn sich im Sprecherausschussgremium bereits verdiente
Fihrungskrifte befinden, die in der Lage sind, einen fiir die Leitenden gegeniiber der Ge-
schiftsfiihrung abweichenden Standpunkt im Einzelfall zu begriinden und auch zu vertre-
ten. Dies wiederum setzt voraus, dass das Gremium sichergestellt hat, einen im Sinne aller
betroffenen leitenden Angestellten gefundenen Standpunkt zu vertreten.

Eine verstandige Unternehmensfithrung wird im Regelfall eine ,Dissenting Opinion®
akzeptieren und sich darum bemiihen, die Argumente des Sprecherausschusses zu bertick-
sichtigen.

Im Folgenden sollen einige in der Praxis besonders wichtige Regelungen des Sprecher-
ausschussgesetzes niher betrachtet werden.

2.3 Unterstiitzung des Einzelnen durch den Sprecherausschuss

Das Sprecherausschussgesetz sieht vor, dass der leitende Angestellte bei der Wahrneh-
mung seiner Belange gegeniiber dem Arbeitgeber ein Mitglied des Sprecherausschusses
zur Unterstiitzung und Vermittlung hinzuziehen kann. Die Belange des leitenden Ange-
stellten konnen beispielsweise bei einer Verdnderung seines Tatigkeitsbereichs, der Veran-
derung der Berichtslinie, dem Entzug von Personalressourcen oder der Verdnderung des
finanziellen Budgets beriihrt sein, wie auch bei einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

Sollen mit dem leitenden Angestellten Gespriche gefiihrt werden, so sollte zundchst das
Thema gekldrt werden sowie die Namen und Funktionen der Personen, die an dem Ge-
sprach teilnehmen. Soll das Gesprach nicht als Vier-Augen-Gesprich gefithrt werden, so
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ist die Fithrungskraft nicht verpflichtet, das Gesprich zu fithren, da die Fithrungskraft kei-
ne Zeugen fiir den Inhalt des Gesprachs hat. Die Fiihrungskraft ist auch nicht verpflichtet,
ein Mitglied des Sprecherausschusses hinzuziehen, damit der Arbeitgeber das Gesprach
fithren kann. Vielmehr wird es in das Ermessen des Leitenden gestellt, ob ein Mitglied des
Sprecherausschusses hinzugezogen wird oder nicht.

Die Fithrungskraft kann also die Fiihrung eines Gesprachs davon abhéngig machen, ob
das Gesprich als Vier-Augen Gesprich gefithrt wird oder aber ob an dem Gespréch ein
Mitglied des Sprecherausschuss teilnimmt, das das Vertrauen der Fithrungskraft geniefit.

Entgegen einer teilweisen vertretenen Auffassung kann die Fithrungskraft ihre Teilnah-
me an Gespréchen iiber die mogliche Beendigung des Vertragsverhaltnisses jedoch nicht
davon abhingig machen, ob ein Rechtsanwalt an derartigen Gesprachen teilnimmt. Die
Teilnahme eines Anwalts empfiehlt sich aus taktischen Griinden im Erstgesprich grund-
sdtzlich nicht, dartiber hinaus kann sie zu einer frithzeitigen Verhartung der Fronten fiih-
ren. Wohl aber kann die Fithrungskraft Gespriche iiber die Modalititen der Beendigung
generell ablehnen, da sie nicht zu den Arbeitsvertragspflichten der Fithrungskraft zahlen.

2.3.1 Personelle MaBnahmen

Das Sprecherausschussgesetz sieht eine Beteiligung des Sprecherausschusses bei jeder be-
absichtigten Einstellung oder personellen Veranderung eines leitenden Angestellten vor
und diese Beteiligung muss rechtzeitig sein. Vor einer Kiindigung des leitenden Angestell-
ten ist der Sprecherausschuss zu horen.

Unter einer Einstellung ist nicht nur die externe Einstellung eines leitenden Angestell-
ten, sondern auch die ,,Beforderung® eines bisher nicht leitenden Angestellten zu einem
leitenden Angestellten zu verstehen, da der Sprecherausschuss als Gremium in der Lage
sein muss, sich frithzeitig ein Bild iiber die im Betrieb beschiftigten leitenden Angestellten
zu verschaffen, denn die Anzahl der leitenden Angestellten ist fiir die Anzahl der zu wih-
lenden Sprecherausschussmitglieder von Bedeutung.

Gerade im Falle der einseitigen Veranderung des Aufgabenbereichs durch eine einseiti-
ge Versetzung der Fithrungskraft werden unternehmensseitig oft Fehler gemacht, die mit-
unter im Rahmen spéterer Verhandlungen mit dem Unternehmen niitzlich sein kénnen.
So geniigt es beispielsweise nicht, dass der Sprecherausschuss iiber eine personelle Maf3-
nahme erst nachtréglich informiert wird oder aus dem Intranet des Unternehmens erfihrt,
dass es eine personelle Verdnderung gegeben hat. Indem das Gesetz eine Beteiligung vor
der Mafinahme des Arbeitgebers vorsieht, muss diese vielmehr so friihzeitig erfolgen, dass
der Sprecherausschuss zeitlich Gelegenheit hat, mit dem leitenden Angestellten Kontakt
aufzunehmen, um den Sachverhalt zu besprechen und eventuelle Bedenken und Einwinde
dem Arbeitgeber gegeniiber geltend zu machen.

Da das Gesetz eine besondere Form fiir die Mitteilung des Arbeitgebers nicht vorge-
schrieben hat, kann die Mitteilung des Arbeitgebers an den Sprecherausschuss miindlich
erfolgen und muss nicht schriftlich sein.
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Andererseits wiirde es fiir eine ordnungsgemifle und gesetzeskonforme Mitteilung
nicht ausreichen, wenn nur ein Mitglied des Sprecherausschusses per Telefon iiber eine
beabsichtigte Versetzung eines leitenden Angestellten informiert werden wiirde. Da das
Gesetz die Information des Sprecherausschuss als Gremium voraussetzt, hat die Mitteilung
gegeniiber dem Sprecherausschussvorsitzenden und bei dessen Verhinderung gegeniiber
dessen Stellvertreter zu erfolgen.

Selbst namhafte Unternehmen nehmen die Beteiligungsrechte des Sprecherausschus-
ses im Falle von personellen Mafinahmen oftmals auf die leichte Schulter und verkennen,
dass das Ubergehen vorgenannter Beteiligungsrechte nach dem Sprecherausschussgesetz
als Ordnungswidrigkeit sanktionierbar ist. Aus dieser Nachldssigkeit resultierend, ergeben
sich fiir den kundigen Berater oftmals reizvolle taktische Vorteile in spateren Verhandlun-
gen.

Der Sprecherausschuss sollte bei einer Verletzung seiner Rechtsposition frithzeitig, in
geeigneter Form und mit Nachdruck deutlich machen, dass er eine derartige Verfahrens-
weise nicht zu akzeptieren und hinzunehmen bereit ist. Tut er dies nicht, lduft er Gefahr
auch zu anderen Fragestellungen tibergangen zu werden.

Im Falle einer Kiindigung eines leitenden Angestellten ist der Sprecherausschuss vor der
Kiindigung zu beteiligen. Das Gesetz versteht das Wort ,,Kiindigung® in diesem Zusam-
menhang so, dass jede Kiindigung und damit auch eine Anderungskiindigung gemeint ist.

In der Praxis ist zunehmend zu beobachten, dass einige Unternehmen das arbeitsver-
tragliche Direktionsrecht in dem Sinne interpretieren, dass in Sachverhalten, in denen
eigentlich eine Anderungskiindigung hitte ausgesprochen werden miissen, bewusst eine
Verinderung des Aufgabenbereichs kraft Direktionsrechts erzwungen werden soll.

Der Grund fiir diese fiir leitende Angestellte nachteilige Verfahrensweise ist darin zu
sehen, dass im Falle einer Verdnderung des Aufgabenbereichs auf nicht gleichwertige Po-
sitionen diese fiir den leitenden Angestellten unzumutbar sind, also eigentlich eine Ande-
rungskiindigung hitte ausgesprochen werden miissen. Da Leitende jedoch vollen Kiindi-
gungsschutz genieflen, ist Voraussetzung fiir eine wirksame Verdnderung an sich zunéchst
ein betriebs-, verhaltens- oder personenbedingter Kiindigungsgrund. Fernerhin ist arbeit-
geberseitig die vertragliche Kiindigungsfrist einzuhalten, was fiir das Unternehmen be-
deutet, dass selbst wenn ein wirksamer Kiindigungsgrund an sich vorliegt, das Unterneh-
men die Versetzung jedoch erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist vollziehen konnte. Da
die Kiindigungsfristen jedoch viele Monate betragen, die personellen MafSnahmen aber in
der Regel zeitnah vollzogen werden sollen, wird das Kiindigungsrecht umgangen und dem
Leitenden bleibt dann nur noch die Méglichkeit, gegen die Versetzung vorzugehen. Hinzu
kommt jedoch, dass es in der Regel auch an einem wirksamen Kiindigungsgrund fehlt.
Durch eine Anderungskiindigung wiirde das Unternehmen somit eine Angriffsfliche bie-
ten, die man durch eine rechtswidrige Versetzung zu umgehen meint.

Handelt es sich nicht um eine Anderungskiindigung, so hat der Arbeitgeber im Fal-
le einer Kiindigung zunichst das Anhorungsverfahren ordnungsgeméf3 einzuleiten. Das
Gesetz schreibt hierzu vor, dass dem Sprecherausschuss die Griinde der Kiindigung mit-
zuteilen sind. Das bedeutet, dass der Sprecherausschuss in die Lage versetzt werden muss,
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sich aus eigener Anschauung ein Bild tiber den Sachverhalt zu machen. Der Arbeitgeber
hat deshalb neben den Sozialdaten der Fithrungskraft konkrete Tatsachen zum Kiindi-
gungsgrund vorzutragen. Erfolgt die Einleitung des Anhorungsverfahrens unvollstindig
oder werden relevante Informationen vorenthalten, die fiir die Kiindigung mafigeblich
sein konnen, so ist die Anhorung ebenso unwirksam, als wenn {iberhaupt keine Anhérung
stattgefunden hatte. Die unwirksame Anhorung macht nach dem Sprecherausschussgesetz
die Kiindigung insgesamt unwirksam. Insofern sollten bei der Kiindigung eines Leitenden
genaue Auskiinfte iiber den Inhalt und den Verlauf des Anhdrungsverfahrens eingeholt
werden.

Im Falle einer Anhorung zu einer Kiindigung hat der Sprecherausschuss als Gremi-
um zu befinden. Eine wirksame Auflerung und damit Anhérung des Sprecherausschusses
liegt somit dann nicht vor, wenn nur der Sprecherausschussvorsitzende beteiligt wird und
sogleich eine Stellungnahme abgibt oder aber der Arbeitgeber wusste, dass sich die {ibri-
gen Sprecherausschussmitglieder tiberhaupt nicht mit dem Kiindigungssachverhalt befasst
haben.

2.3.2 Beurteilung der Zulassigkeit

Ist jedoch eine ordnungsgemafle Unterrichtung erfolgt, so hat der Sprecherausschuss als
Gremium zu entscheiden. Eine wirksame Auflerung des Sprecherausschusses kann dann
beispielsweise nicht vorliegen, wenn der Vorsitzende bereits eine entsprechende Mittei-
lung gegeniiber dem Arbeitgeber abgibt und erst anschlieflend das Gremium informiert.

Ein anderer Fall einer nicht ordnungsgemif3en Beteiligung kann vorliegen, wenn ein
Mitglied des Sprecherausschusses eine Erkldrung gegeniiber dem Arbeitgeber vor Ablauf
der gesetzlichen Fristen abgibt und der Arbeitgeber aufgrund der schnellen Riickdufle-
rung davon ausgehen muss, dass der Sprecherausschuss sich als Gremium noch nicht mit
dem Kiindigungssachverhalt auseinandersetzen konnte. Die Frist, innerhalb derer sich der
Sprecherausschuss zur Kiindigung duflern kann, betrégt im Falle einer ordentlichen Kiin-
digung eine Woche und im Falle einer auf3erordentlichen Kiindigung drei Tage.

Im Falle einer beabsichtigten Beendigung des Arbeitsverhiltnisses einer Fithrungs-
kraft durch Aufhebungsvertrag unterbleibt in der Praxis aus unserer Erfahrung sehr oft
eine Unterrichtung des Sprecherausschusses. Da es sich bei einem Aufhebungsvertrag um
einen beiderseitigen Vertrag handelt und eben keine Kiindigung, macht die unterbliebe-
ne Unterrichtung den Aufhebungsvertrag dadurch nicht unwirksam. Es bleibt lediglich
im Verhaltnis zum Sprecherausschuss die unterbliebene Mitteilung iiber eine ,,personelle
Mafinahme®, eben den Aufhebungsvertrag. Diese stellt im Verhaltnis zum Sprecheraus-
schuss, wie oben bereits festgestellt eine Ordnungswidrigkeit dar.

Die Moglichkeiten und die Einhaltung der rechtlichen Beteiligungsrechte, die sich hier
fiir Sprecherausschiisse gegeniiber dem Arbeitgeber eroffnen, werden in der Praxis oftmals
nicht mit dem nétigen Nachdruck eingefordert und unternehmensseitig oftmals bewusst
ibergangen. Da das Beteiligungsrecht bereits bei einer beabsichtigten personellen Veran-
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derung einsetzt, kann der Sprecherausschuss verlangen, dass er bereits in dem Zeitpunkt
iber ein arbeitgeberseitiges Angebot fiir einen Aufhebungsvertrag unterrichtet wird, in
dem es der Fiithrungskraft unterbreitet wird. Einen Anspruch darauf, iiber den Inhalt des
Vertrags informiert zu werden, steht dem Sprecherausschuss jedoch nicht zu.

Nur in dem Fall einer gleichzeitigen beziehungsweise zeitnahen Unterrichtung zur
Unterbreitung des Angebots fiir einen Aufhebungsvertrag hat der Sprecherausschuss eine
Moglichkeit, dem leitenden Angestellten bei der Wahrnehmung seiner Belange, die im
Falle eines Aufhebungsvertrags in existentieller Weise beriihrt sein konnen, zu unterstiit-
zen.

Zusammengefasst bieten sich im Falle personeller Veranderungsprozesse, Kiindigun-
gen und im Falle von Authebungsvertragen aus anwaltlicher Sicht fiir die betroffene Fiith-
rungskraft vielfaltige Moglichkeiten, die Wirksamkeit arbeitgeberseitiger Mafinahmen
rechtlich in Frage zu stellen. Arbeitgeber sind gut beraten in vorgenannten Prozessen
sorgfaltig zu arbeiten und die Beteiligung gegentiber dem Sprecherausschuss zu dokumen-
tieren. Tun sie das nicht, sind dies erste Anhaltspunkte fiir eine effiziente Vertretung der
Fithrungskraft.

2.3.3 Unterstiitzung bei Personalgesprachen

Erhilt die Fihrungskraft eine Einladung zu einem Personalgesprich, so hat die Fithrungs-
kraft das Recht, nach dem Thema des Gespréichs und den Gesprichspartnern zu fragen.

Uberfallartige Gespriche, bei denen beispielsweise Mitarbeiter der Personalabteilung,
der Rechtsabteilung oder aus dem Bereich Compliance gemeinsam mit Fachvorgesetzten
»aufschlagen, muss die Fithrungskraft nicht akzeptieren. In Konfliktgesprichen sollte
Wert darauf gelegt werden, dass auch der Fihrungskraft Zeugen zur Seite stehen. Dies
konnen Sprecherausschussmitglieder sein, aber auch andere Personen, die das Vertrauen
der Fithrungskraft genief3en, wie beispielsweise Kollegen.

Aus diesem Grund sieht das Sprecherausschussgesetz auch ausdriicklich vor, das die
Fithrungskraft bei der Wahrnehmung seiner Belange gegeniiber dem Arbeitgeber ein Mit-
glied des Sprecherausschusses zur Unterstiitzung und Vermittlung hinzuziehen kann.

Gesprache iiber die Modalitaten der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses muss jedoch
keine Fithrungskraft fithren, wenn sie dies nicht mochte. Es gehort namlich nicht zu den
arbeitsvertraglichen Pflichten einer Fithrungskraft, derartige Gespriche fithren zu miis-
sen.

Arbeitsvertraglich ist die Fithrungskraft nur verpflichtet, Personalgespriche iiber die
Arbeitsleistung sowie zur Ordnung und zum Verhalten im Betrieb zu fithren. Deshalb
hat das Bundesarbeitsgericht auch jiingst zu Recht entschieden, dass ein Arbeitgeber kei-
ne Abmahnung gegeniiber dem Mitarbeiter aussprechen kann, der bereits mehrmals eine
Veranderung seines Aufgabenbereichs abgelehnt hatte und ein weiteres Gespréch gegen-
tiber dem Arbeitgeber {iber den Inhalt einer Anderungskiindigung ebenfalls ablehnte.
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2.3.4 Einsichtnahme in die Personalakte

Jede Fithrungskraft kann, wie jeder Mitarbeiter auch, eine Einsicht in seine Personalakte
nehmen. Unter den Begriff ,Personalakte fallen auch elektronische Daten. Unter dem
Gesichtspunkt des vermehrt seit 2011 diskutierten Beschaftigtendatenschutzes eroffnen
sich hier méglicherweise in Trennungsprozessen neue Ansatzpunkte effektiver Interessen-
vertretung.

Das Datenschutzgesetz verbietet ndmlich grundsitzlich die Datengewinnung, Nutzung,
Speicherung und Verarbeitung und lisst diese nur und in wesentlich restriktiverem Maf3e
als bisher zu, indem nur fiir im Rahmen der Zweckbestimmung des Arbeitsverhaltnisses
zuléssige Daten gespeichert, verarbeitet, genutzt und gewonnen werden diirfen.

Wird nun beispielsweise gegeniiber einer Fithrungskraft ein kartell- oder compliance-
relevanter Verstof$ erhoben, so kann der Arbeitgeber dadurch in die Defensive geraten,
wenn er aufgefordert wird, die Quelle seiner Erkenntnis und deren Daten offenzulegen. Ist
diese nicht im Einklang mit dem Beschaftigtendatenschutz, so kann die Datenerhebung
rechtsunwirksam gewesen sein. Der Arbeitgeber kann so seinerseits Schadensersatzan-
spriichen ausgesetzt sein, sofern das Personlichkeitsrecht der Fithrungskraft verletzt wor-
den ist.

> So haben wir vor Kurzem den Chief Compliance Officer eines GroBunterneh-
mens er-folgreich auflergerichtlich vertreten konnen, weil das Unternehmen
sich fir den Trennungssachverhalt auf Sachverhalte stiitzen wollte, die ihrer-
seits aus datenschutzrechtlichen und weiteren Griinden ,touchy” waren.

2.4 Grundsatze fiir die Behandlung leitender Angestellter

Das Sprecherausschussgesetz verpflichtet Sprecherausschuss und Arbeitgeber dazu, einige
Grundsitze fir die Behandlung leitender Angestellter zu beachten, allerdings ohne bei
Nichtbeachtung dieser Verpflichtungen diese zu sanktionieren.

Bemerkenswert ist jedoch, dass der Gesetzgeber die Gefahr einer Altersdiskriminie-
rung leitender Angestellter erkannt hat. Sprecherausschuss und Arbeitgeber sollen nam-
lich darauf achten, dass eine Benachteiligung leitender Angestellter wegen Uberschreitung
bestimmter Altersstufen nicht erfolgt.

Unter diese Fallgruppe fallen zum Beispiel feste arbeitsvertragliche Altersgrenzen in
Arbeitsvertragen leitender Angestellter.

»  Wir haben zurzeit mit derartigen Fallen bei einem grof3en Versicherungskon-
zern mit Sitz in Stddeutschland zu tun, dessen Vertrdge eine Beendigung des
Vertragsverhaltnisses mit dem vollendeten 60. Lebensjahr vorsehen. Obwohl
diese festen Altersgrenzklauseln schon individualvertraglich keinen Bestand
haben, kann die Regelung des Sprecherausschussgesetzes beide Betriebspar-
teien, Arbeitgeber und Sprecherausschuss, dazu berufen, im Sinne einer ver-
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trauensvollen Zusammenarbeit eine Regelung Uber eine Dienstvereinbarung
fur leitende Angestellte, also quasi eine Betriebsvereinbarung fiir leitende
Angestellte, eine sachgerechte Anpassung zu vereinbaren. Wirksame Alters-
grenzklauseln missen namlich gewahrleisten, dass ein gesetzlicher Renten-
anspruch besteht. Dies ist mit dem 60. Lebensjahr offensichtlich nicht der Fall.

Abgesehen davon, dass die Lebensplanung wahrend des Berufslebens sich fiir leitende
Angestellte verdndern kann, sei es durch eine zweite Ehe und kleine Kinder, ergibt sich
trotz einer betrieblichen Altersversorgung aufgrund der Verschiebung des frithestmog-
lichen Renteneintritts in der Deutschen Rentenversicherung oftmals eine erhebliche Ver-
sorgungsliicke bei einer Beendigung des Arbeitsvertrags vor dem 60. Lebensjahr.

Dies liegt zum einen daran, dass in der gesetzlichen Altersversorgung fiir jeden Monat
der Inanspruchnahme der Altersversorgung erhebliche Kiirzungen je Kalendermonat vor
Inanspruchnahme einer Rente vor dem reguldren Rentenalter hinzunehmen sind, zum
anderen eine frithestmogliche Altersrente in der Regel erst nach dem 65. Lebensjahr in
Anspruch genommen werden kann. In der betrieblichen Altersversorgung erfolgen die
Steigerungen der Anspruchshéhe in der Regel in den letzten Jahren der Berufstitigkeit
nicht linear, sondern exponentiell. Einen vorzeitigen Ruhestand kénnen und wollen sich
leitende Angestellte deshalb nicht mehr leisten. Liegen also die Voraussetzungen fiir eine
gesetzliche Altersversorgung noch nicht vor, so kann eine vertragliche Altersgrenze unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt Bestand haben. Auf die Frage, ob sich aus psychischen
oder physischen Griinden ein Sachgrund fiir eine Befristung ergibt, kann es dann nicht
mehr ankommen.

Uber die Altersdiskriminierungsregelung hinaus haben Sprecherausschuss und Arbeit-
geber darauf zu achten, dass die freie Entfaltung der Personlichkeit geschiitzt und geférdert
wird. Insofern entspricht es dem allgemeinen Personlichkeitsrecht, dass die Fithrungskraft
einen Anspruch auf tatsichliche Beschiftigung erhalt und nicht eine Alimentation des Un-
ternehmens im Sinne einer frithestmoglichen Betriebsrente. Obiges Versicherungsunter-
nehmen sieht ndmlich in seinen Arbeitsvertrigen bei einer Altersgrenzklausel fiir das 60.
Lebensjahr nur eine mégliche Verlangerungsoption fiir das Unternehmen vor, nicht aber
fiir die Fithrungskraft, die iiber das 60. Lebensjahr hinaus arbeiten mochte. Aber auch Al-
tersgrenzklauseln, die vorsehen, dass der Dienstvertrag der Fithrungskraft mit dem 65. Le-
bensjahr endet, diirften unzulissig sein, wenn diese individualvertraglich nicht drei Jahre
vor dem 65. Lebensjahr schriftlich durch die Fithrungskraft bestatigt wurden, auch wenn
die Fuhrungskraft bereits iiber eine angemessene Altersversorgung verfiigen sollte.

2.4.1 Der Gleichbehandlungsgrundsatz

Das Sprecherausschussgesetz sieht ferner vor, dass Fithrungskrafte nach Recht und Billig-
keit im Betrieb zu behandeln sind. Das bedeutet, dass eine Ungleichbehandlung zu unter-
bleiben hat. Das Gebot der Gleichbehandlung ergénzt im Sprecherausschussgesetz den
ohnehin schon geltenden allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz.



