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Erstes Kapitel

Problemstellung

Indem das Arbeitsrecht an das Arbeitsverhiltnis ankniipft, geht es
von der Eigenschaft der Beteiligten als Arbeitgeber oder Arbeitnehmer
und damit von einer eindeutigen und feststehenden Rollenverteilung
aus!. Es scheint der Satz vom ausgeschlossenen Dritten zu gelten: tertium
non datur. Falls es daher neben Arbeitgebern und Arbeitnehmern noch
eine dritte Gruppe geben sollte, so ist die Anwendung der arbeitsrecht-
lichen Regeln auf diese Gruppe infolge des dualistischen Systems des Ar-
beitsrechts tiberpriifungsbediirftig.

Inzwischen ist es Allgemeingut, daB es einen Personenkreis gibt, dessen
pauschale und ausschlieflliche Zuordnung zur Sphére der Arbeitnehmer
oder der Arbeitegeber problematisch ist — ohne dafl die Frage abschlie-
Bend beantwortet werden soll, ob essich hier um eine eigensténdige Grup-
pe, eine ,dritte Kraft“ handelt. Gemeint sind die leitenden Angestellten.
Die leitenden Angestellten sind in jiingster Zeit sehr in das Zentrum
der Diskussion geriickt?, und zwar sowohl im Zusammenhang mit der

1 Diese so selbstverstindlich anmutende Aussage wird liberprifungsbediirf-
tig, wenn allgemein die paritédtische Mitbestimmung eingefiihrt wird und man
fiir diesen Fall einen Umschlag des Arbeitsverhéiltnisses in ein Gesellschafts-
verhiltnis annimmt. So Léwisch, in: Mitbestimmung — Ordnungselement oder
politischer Kompromi3? S. 131 (140). Vgl. auch Materialien zum Bericht zur
Lage der Nation 1974 (Bundestags-Drucksache 7/2423), TZ 373: ,Die gesetz-
liche Einfiihrung der paritatischen Mitbestimmung wird ... den sozialen Frei-
heitsraum des einzelnen Arbeitnehmers in der Unternehmung erweitern und
auf einen neuen, eher mitgliedschaftlich verfafiten Status in der Unterneh-
mensordnung stellen.“ (Hervorhebung vom Verfasser.)

2 Apel, Leitende und wissenschaftliche Angestellte in einer kiinftigen Rechts-
ordnung, BB 1970, 1145; Borgwardt, Leitende Angestellte und Betriebsver-
fassung, BB 1971, 1106; Guido Fischer, Probleme zur Abgrenzung und Einglie-
derung der ,Leitenden Angestellten“, Personal, Mensch und Arbeit 1971, 43;
Hartfiel, ,,Leitende Angestellte“ — leidende Angestellte in der Betriebsverfas-
sung? GMH 1972, 9; Ansgar Fischer, Die Abgrenzung der leitenden Angestell-
ten nach § 5 Abs. 3 BetrVG, DB 1972, 437; Boldt, Die Rechtsstellung der leiten-
den Angestellten nach dem BetrVG 1972, DB 1972, Beilage Nr. 5 zu Heft Nr. 18;
ders., Sprecherausschiisse der leitenden Angestellten, Die AktG 1974, 239; Griill,
Die leitenden Angestellten im neuen Betriebsverfassungsrecht, RdA 1972, 171;
ders., Leitender Angestellter im Sinne des § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG. Eine Stel-
lungnahme zum BeschluBl des BAG vom 5.3.1974 — 1 ABR 19/73, BB 1974,
653; Wiedemann, Die ,arbeitgeberdhnlichen® leitenden Angestellten im Be-
triebsverfassungsrecht, RdA 1972, 210; Riithers/Stindt, Der Kreis der leiten-
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Reform des Betriebsverfassungsrechts® als auch aus Anla3 der geplan-
ten Einfiihrung der paritédtischen Mitbestimmung?. Doch 148t sich kaum
sagen, dafl das Problem der leitenden Angestellten neu ist®.

Der Gesetzgeber hat der besonderen Stellung der leitenden Angestell-
ten dadurch Rechnung getragen, daf3 er entweder sie von der Geltung

den Angestellten in der neuen Betriebsverfassung, BB 1972, 973; Riithers,
Rechtsprobleme betrieblicher Sondervertretungen fiir leitende Angestellte, BB
1972, 1105; Sdcker, Die Rechtsstellung der leitenden Angestellten im kollek-
tiven Arbeitsrecht, BB 1972, 1197; Becker-Schaffner, Der Begriff des leitenden
Angestellten nach dem Betriebsverfassungsgesetz, BIStSozArbR 1972, 257; ders.,
Zur Frage der Zuldssigkeit von Sprecherausschiissen der leitenden Angestell-
ten, BIStSozArbR 1974, 151; Hartmann, Soziallage und Interessenvertretung
der Leitenden, ArbuSozPol 1972, 91; Hartmann/Bock-Rosenthal, Leitende An-
gestellte beflirworten die Mitbestimmung ihrer Interessen, F.A.Z. vom 1. De-
zember 1972, Wirtschaftsblatt S. 19; Rose, Zum Streit um die Begriffsbestim-
mung des , Leitenden Angestellten“ nach § 5 Abs. 3 BetrVG 1972, AuR 1972,
309; Geitner, Zur Zulédssigkeit der Griindung von Sprecherausschiissen fir lei-
tende Angestellte, DB 1973, 280; Borgwardt/Steffens, Sprecherausschiisse lei-
tender Angestellter, RAA 1973, 70; Z6llner, Zur Abgrenzung der leitenden An-
gestellten im Sinne des Betriebsverfassungsrechts, dargelegt am Beispiel der
angestellten Wirtschaftspriifer, in: Gedachtnisschrift fiir Rolf Dietz, S. 377;
Meenzen, Leitende Angestellte: Die dritte Kraft formiert sich. 1973; Hartmann/
Bock-Rosenthal/Helmer, Leitende Angestellte. Selbstverstindnis und kollek-
tive Forderungen, 1973; Steffens, Institution und Funktion der Sprecheraus-
schiisse der leitenden Angestellten in Betrieb und Unternehmen, Rechtswiss.
Diss. 1973; Witte/Bronner, Die leitenden Angestellten. Eine Empirische Unter-
suchung, 1974; Janert, Leitende Angestellte i.S. von § 5 Abs. 3 BetrVG, DB
1974, 286; ders., Dezimierung der leitenden Angestellten durch das BAG? DB
1974, 1237; Herrmann, Leitende Angestellte im Sinne einer neuen Verfassung
des Unternehmens, BB 1974, 934; Dietrich Hoffmann, Der Beschlufl des Bundes-
arbeitsgerichts zum Begriff des leitenden Angestellten, NJW 74, 1161; Mayer-
Maly, Gedanken zur Entwicklung der Abgrenzung der leitenden Angestellten,
BB 1974, 1124; ders., Der leitende Angestellte im Osterreichischen Recht, ZAS
1974, 203; Fohr, Die Abgrenzung der leitenden Angestellten nach dem Be-
schlu3 des Bundesarbeitsgerichts vom 5. 3. 1974, DB 1974, 1767; Schoeneberg,
Der Begriff des leitenden Angestellten im Betriebsverfassungsgesetz 1972,
Rechtswiss. Diss. 1974; Gerhard Miiller, Der leitende Angestellte der § 5 Abs. 3
Nr. 3 BetrVG 1972 in der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts, RdA 1975, 63; Rudolf Hoffmann, Leitende Angestellte in der Betriebs-
verfassung — Zwischenbilanz und Ausblick —, RdA 1975, 119; Ebert, Zur Ab-
grenzung der Leitenden Angestellten, BB 1975, 609. Vgl. ferner die Protokolle
der 45. und 46. Sitzung des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und Sozialord-
nung am 24. und 25. Februar 1971 (BT-AusschuB-Protokoll VI/45), S. 16 f. und
das Protokoll der 55. Sitzung des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und Sozial-
ordnung am 7. November 1974, S. 1 - 31.

3 Durch das Betriebsverfassungsgesetz vom 15. Januar 1972, BGBI. I, S. 13.

4 Vgl. den Regierungsentwurf eines Gesetzes tiber die Mitbestimmung der
Arbeithehmer, Mitbestimmungsgesetz — MitbestG, Bundesrats-Drucksache
200/74 = Bundestags-Drucksache 7/2172.

5 Vgl. etwa: Schdfer, Zur Begriffsbestimmung des ,leitenden Angestellten®,
ArbR 1920, 188; Hé6fchen, Begriffsbestimmung und arbeitsrechtliche Stellung
des ,leitenden Angestellten“, ArbR 1921, 277; Potthoff, Die leitenden Angestell-
ten im kiinftigen Arbeitsrecht, ArbR 1922, Sp. 145; Schnorbusch, Die Stellung
des leitenden Angestellten im Arbeitsrecht, Rechtswiss. Diss. 1929; Berg, Das
Arbeitsrecht der leitenden Angestellten, Rechtswiss. Diss. 1930; Totscheck, Der
Begriff des leitenden Angestellten, Rechtswiss. Diss. 1932.
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verschiedener arbeitsrechtlicher Gesetze ausgenommen (vgl. § 1 Abs. 2
Ziff. 1, 2 ArbeitszeitO, § 5 Abs. 3 BetrVG, § 17 Abs. 3 Ziff. 3 Kiindigungs-
schutzgesetz hinsichtlich der Bestimmungen iiber anzeigepflichtige Ent-
lassungen) oder fiir sie Sondernormen geschaffen hat (vgl. § 14 Abs. 2
Kiindigungsschutzgesetz, § 22 Abs. 2 Ziff. 2 Arbeitsgerichtsgesetz, § 16
Abs. 4 Ziff. 4 Sozialgerichtsgesetz, § 15 Abs. 2 i. V. m. § 3 Ziff. 3 Mitbe-
stimmungsgesetzentwurf). Seine Motivation hierfiir verlauft zweispurig:
teils sollen die leitenden Angestellten nicht in die allgemeinen Arbeits-
schutzgesetze einbezogen werden (nicht in die Arbeitszeitordnung, nur
beschrénkt in das Kiindigungsschutzgesetz)®, teils sollen sie in denjenigen
arbeitsrechtlichen Gesetzen, die ordnungspolitischen Charakter tragen
wie das Betriebsverfassungsgesetz?, der Mitbestimmungsgesetzentwurf
und auch — soweit es sich um Fragen der Besetzung der Richterbank
handelt — das Arbeitsgerichtsgesetz und das Sozialgerichtsgesetz, nicht
der iibrigen Arbeitnehmerschaft zugerechnet werden?®.

Diese Uberlegungen fiihren zu der Frage, wie es um die leitenden An-
gestellten in denjenigen Teilgebieten des Arbeitsrechts bestellt ist, die
einer gesetzlichen Regelung ermangeln: dem Koalitionsrecht und dem
Arbeitskampfrecht. Sowohl das Koalitionsrecht als auch das Arbeits-
kampfrecht sind gekennzeichnet einerseits durch die soziale Polaritét
von Arbeitgebern und Arbeitnehmern?, andererseits durch die sich ge-

¢ Die Berechtigung fiir diese Aussparung der leitenden Angestellten aus der
Arbeitsschutzgesetzgebung wird allerdings immer mehr angezweifelt: Dersch,
Die Union 1955, 98 (98); Kleine, Der leitende Angestellte 1966, 163 (166); Trink-
haus, DB 1968, 1813 (1814); Apel, BB 1970, 1145 (1145); Borgwardt, BB 1971,
1106 (1106); Fitting/ Auffarth/Kaiser, BetrVG, § 5 Rdnr. 20; Becker-Schaffner,
BIStSozArbR 1972, 257 (257); Riithers, BB 1972, 1105 (1107, 1108); Steffens, In-
stitution und Funktion der Sprecherausschiisse, S. 19.

7 Borgwardt, BB 1971, 1106 (1106) sowie Borgwardt/Steffens, RAA 1973, 70
(75). Wiedemann, RAA 1972, 210 (213, 217) bezeichnet das BetrVG als Organi-
sationsgesetz; dagegen aber und fiir Betonung des Schutzrechtscharakters des
BetrVG Rose, AuR 1972, 309 (313); ebenso Stephan, Das Mitbestimmungsge-
sprach 1972, 217 (218). Zu dieser Kontroverse vgl. folgende Ausfiihrungen von
Riithers, Arbeitsrecht und politisches System, S. 20:

,Arbeitsrecht ist seiner Funktion nach heute nicht mehr in erster Linie ein
staatliches Schutzgehéiuse fiir ,sozial schwache‘ Bevolkerungsschichten. Es be-
einfluBt vielmehr den aktiven gesellschaftlichen und politischen Status der
groBen Bevolkerungsmehrheit in Industriegesellschaften.“

8 Fir den Regierungsentwurf eines Mitbestimmungsgesetzes (Bundesrats-
Drucksache 200/74) gilt diese Aussage nur mit Einschriankungen. Zwar werden
die leitenden Angestellten (i. S. des § 5 Abs. 3 BetrVG, vgl. § 3 Ziff. 3 MitbestG-
Entwurf) der Arbeitnehmerschaft zugerechnet. Doch ist ihnen insofern ein
Minderheitenschutz garantiert, als dem Aufsichtsrat in jedem Fall mindestens
ein leitender Angestellter angeh6ren mufl (§ 15 Abs. 2 MitbestG-Entwurf).

9 Lerche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeitskampfes, S. 57, 87:
santagonistischer Grundcharakter®; Zoéllner, DB 1970, 54 (61): ,Prinzip der
Konfrontation“; Biedenkopf, Die Betriebsrisikolehre als Beispiel richterlicher
Rechtsfortbildung, S. 15: ,,Grundsatz von der sozialen Gegenspielerschaft;
ebenso Gerhard Miiller, GMH 1972, 273 (281) sowie Arbeitskonflikte und Ar-
beitskampf, S. 63 (90).



