Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Aktenzeichen: 1 ABR 23/86
Bundesarbteitsgericht 1. Senat Beschlu® vom 1. Septemter 1987

- 1 ABR 23/86 -

I. Arbeitsgericht BeschluB_vom 6. August 1985
Wuppertal - 1 BV 1Y/85 -

II. Landesarbeitsgericht Beschlu® vom 14, Januar 1986
Diisseldorf - 8 Ta BY 110/85 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Flir die Fachpresse: Ja

Flir das Bundesarchiv: “Nein

Entscheidungsstichwort:

Mitbestimmung im Tendenzunternehmen

Gesetz: BetrVG § 101 Satz 1, § 99 Abs. 2 und Abs. 4, § 118
Abs. 1 Satz 1, § 75 Abs. 2; GG Art. 5 Abs. 1

Leits&dtze:

1. Die Einstellung eines Redakteurs tedarf in einem

Zeitschriftenverlag im Regelfall nicht der vorherigen
Zustimmung des Betriebsrats.

2. Streiten Arbeitgeber und Betriebsrat anldflich
einer solchen personellen MaBnahme, zu der der Be-
triebsrat seine Zustimmung nach § 99 Abs 3 BetrVG
verweigert hat, darlber, ot die Maﬁrahmc rach § 118
Abs 1 Satz 1 BetrVG der Zustimmung des Betriebsrats
tedarf oder nich%t, so ist der Arbeitgebter nicht ge-
halten, diesen Streit in einem Zustimmungsersetzungs-
verfahren nach § 99 Abs 4 BetrVG entscheiden zu las-
sen.

3. Die ohne Zustimmung des Betriebsrats durchge-
filhrte personelle MaRnahme ist auf Antrag des Beﬁ
triebtsrats nach § 101 Satz 1 BetrVG aufzuheten, wenn
der Arteitgeter fiir diese MaBnahme keinen Tendenz-
schutz in Anspruch nehmen konnte.
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yerklindet am 87 im Namen des Volkes!

Zeuner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle
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hat der Erste Senat des Bundesarbteitsgerichts aufgrund der
miindlichen Anh&rung vom 1. Septembter 1087 durch den Prisi-
denten Professor Dr. Kissel, die Richter Dr. Heither und

Matthes sowie die ehrenamtlichen Richter Gnade und Dr. Fe-

derlin beschlossen:
Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats
gegen den BeschluBR des Landesarteits-
gerichts Disseldorf vom 14. Januar 1985

- 8 Ta BV 110/85 - wird zurilickgewiesen. £

Von Recht s wegen !

A. Der Verlag W. G (Arteitgeter) gibt die Tageszeitung

"W " mit verschiedenen Lokalausgaben heraus. .
Der Antragsteller ist der flir die Betriebe D s W

und K gewdhlte Betriebsrat. Mit Schreiben vom 12. Dezember

1984 teilte der Arbeitgeter dem Betriebsrat mit, daB er den Re-
dakteur K. zum 1. Januar 1985 als stellvertretenden Leiter der
Lokalredaktion D -3tadt einstellen wolle. In der Mittei-
lung heiRt es, daB auf die innerbetriebliche Stellenausschreibung
Bewerbungen von zwei Redakteuren eingegangen seien. Es wird be-
griindet, daR die beiden Bewerber nicht die erforderlichen Vor-

aussetzungen erfiillen.
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Auf diese ihm am 13. Dezember 1984 zugegangene Mitteilung
antwortete der Betriebsrat am 19. Dezember 1984 u.a. wie

folgt:

"Der Betriebsrat hat beschlossen, der o. g.
Einstellung gem. § 99 Abs. 2 Ziff. 3 und

4 BetrVG ... zu widersprechen ... Deshalb

ist es dem Betriebsrat unverstdndlich, warum
zwei seit Jahren im Hause bPeschidftigten, enga-
gierten Redakteuren diese Aufstiegschance nicht
geboten wird. '

e o o

Zur Begrindung seines Widerspruchs nimmt der Be-
triebsrat deshalb wie folgt Stellung:

IThre Begriindung zur Ablehung der Bewerber S. und
N., "sie verfliigen nicht Uber Erfahrung in ande-

ren Redaktionen", trifft flr Herrn K. dann wohl
auch nicht zu ... Vielmehr sehen wir bei dem Be-
werber N. die Voraussetzungen flir die Position ei-
nes stellvertretenden Leiters der Lokalredaktion
geradezu als gegeben an ... Der Betriebsrat erwar-
tet daher, daB® die Geschaftsfihrung ihren Stand-
punkt noch einmal itberdenkt und Herrn N. diese Auf-
stiegschance bietet.”

Der Arteitgeber antwortete mit Schreitbten vom 2. Januar
1985, in dem er die Einstellung des Redakteurs K. noch einmal
begriindete. In einem weiteren Schreiben des Betriebsrats vom 14.

Januar 1985 heift es u.a. weiter:

"... Ergédnzend zu unserem Widerspruch tragen wir
noch nach, daB gem. § 99 Abs. 2 Ziff. 1 BetrVG
in Verbindung mit § 75 Abs. 2 BetrVG der Arbeit-
geber und der Betriebsrat die freie Entfaltung
des Arbeitnehmers zu schiitzen und zu fdrdern ha-
ten. Das heiBft, daB® auch die berufliche Entwick-
lung zu ermbglichen ist,

Insofern habten Sie auch IThr Auswahlermessen ver-
letzt, was zur Folge hat, daB hier konkrete Rechts-
folgen abzuleiten sind. ..."
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Der Arbeitgeber stellte den Redakteur K. gleichwohl ein,
ohne die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung gerichtlich er-

setzen zu lassen.

Der Betriebsrat hat mit der Begriindung, in der Einstellung
des Redakteurs K. liege keine TendenzmaBnahme, er habe aus ten-
denzneutralen Grinden seine Zustimmung verweigert und verweigern
kénnen und auch der Bewerber N. k&nne sich als Tendenztriger auf
das Grundrecht der Pressefreiheit bterufen, die Ansicht vertreten,
die Einstellung des Redakteurs K. habe seiner Zustimmung be- §
durft. Der Arbeitgeber sei daher verpflichtet, die ohne seine
Zustimmung erfolgte Einstellung riickgidngig zu machen. Er hat im

vorliegenden Verfahren beantragt,

dem Arbeitgeber aufzugebten, die Einstellung
des Redakteurs K. aufzuheben.

Der Arbeitgeber hat bteantragt, den Antrag abzuweisen. Er hat
die Ansicht vertreten, die Einstellung des Redakteurs K. habe
als tendenzbezogene Maﬁnahme nicht der Zustimmung des Betriebs-
rats bedurft. Darauf, aus welchen Grinden der Betriebsrat seine

Zustimmung verweigert hate, komme es nicht an.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag atgewiesen, das Landes-
arbeitsgericht die Beschwerde zuriickgewiesen. Es hat dabei den
Umstand, daB® der vom Betriebsrat fiir die Stelle vorgeschlagene
Bewerber N. zum 30. September 1985 aus dem Betrieb des Arbeit-
gebers ausgeschieden ist, keine Bedeutung beigemesseh. Mit der

zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Betriebsrat seinen
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Antrag weiter, wdhrend der Arbeitgeter um Zuriickweisung der

Rechtsbeschwerde bittet.

B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist nicht begriindet.
Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, daB die
Einstellung des Redakteurs K. nicht der Zustimmung des Be-

triebsrats btedurft hat.

I. Das Landesartbeitsgericht hat zutreffend entschieden, daf der
Antrag des Betriebsrats nicht deswegen unzulidssig geworden ist,
weil der vom Betriebsrat vorgeschlagene Bewerber N. zwischen-

zeitlich ausgeschieden ist.

Bei dem Aufhebungsantrag nach § 101 BetrVG handelt es sich
um einen Leistungsantrag. Fir diesen Antrag btedarf es keines be-
sonderen Rechtsschutzinteresses. Dieses folgt allein daraus, daB
der Arbeitgeber dem Verlangen des Betriebsrats, die Einstellung
des Redakteurs K. aufzuheben, bislang nicht nachgekommen ist. Ob
der Betriebsrat die Aufhebung der Einstellung noch verlangen
kann, nachdem der geitend gemachte Grund fir seine Zustimmungs-
verweigerung weggefallen ist, ist eine Frage der Begrindetheit

des Antrags.

Auch eine Erledigung des Verfahrens ist nicht eingetreten.

Das widre nur dann der Fall, wenn der Betriebtsrat mit Rlcksicht
auf das Ausscheiden des Bewerbers N. seine Zustimmung zur Ein-
stellung des Redakteurs K. nunmehr nachtriglich gegeben hitte.

Das ist jedoch nicht der Fall.
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II. Der Betriebsrat kann nicht die Aufhebung der Einstellung des

Redakteurs verlangen.

1. Die Einstellung des Redakteurs XK. tedurfte nicht der Zu-

stimmung des Betriebsrats.

a) Nach § 101 Abs. 1 in Verbindung mit § 118 Abs. 1 Satz 1
BetrVG kann der Betriebsrat dann nicht die Aufhebung der ohne
seine Zustimmung erfolgten Einstellung eines Redakteurs verlan-
gen, wenn diese Finstellung nicht der Zustimmung des Betriebsrats
bedurfte und der Arbeitgeber den Betriebsrat vor Durchfiihrung der
MaRnahme unterrichtet und Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
hat (vgl. Beschlu® des Senats vom 1. September 1987 - 1 ABR

22/86 - auch zur Verdffentlichung vorgesehen).

Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, daB
der Arbeitgeber als Zeitungsverlag ein Tendenzunternehmer im
Sinne von § 118 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG und der Redakteur ein Ten-
denztriger sei. Die Einstellung eines Tendenztrigers stelle eine
tendenzbezogene MaBnahme dar. Bei dieser stehe die Eigenart des

Zeitungsverlages der Anwendung des § 99 Abs. 2 BetrVG entgegen.

b) Der Betriebsrat greift diese rechtliche Wiirdigung an. Er

meint, das Unternehmen des Arbeitgeters diene lberwiegend der
Gewinnerzielung und sei daher kein Tendenzunternehmen. Dieser

Einwand ist nicht btegrindet.

aa) Der Senat hat Zeitungsverlage stets als Tendenzunternehmen

i
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angesehen (Beschlu® vom 19. Mai 1981, BAGE 35, 278 = AP Nr. 18

zu § 118 BetrVG 1972 und Beschluf vom 31. Mai 1983, BAGE 43, 35

= AP Nr. 27 zu § 118 BetrVG 1972). Da® auch ein Zeitungsverlag
betrieben wird, um Gewinn zu erzielen, ist unerhetlich. Es kommt
nicht auf die Motivation des Unternehmens an, vielmehr bestimmt
die Art des Unternehmens den Tendenzcharakter (BeschluB vom 14,
November 1975 - 1 ABR 107/74 - AP Nr. 5 zu § 118 BetrVG 1972).
Das entspricht auch der libterwiegenden Ansicht in der Literatur
(Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, 15. Aufl., § 118 Rz
133 Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 118 Rz 37 f.; Galpe-
rin/Léwisch, BetrVG, 6. Aufl., § 118 Rz 37; Stege/Weinspach,

BetrVG, 5. Aufl., § 118 Rz 5).

Soweit Fabricius (GK-BetrVG, 2. Bearteitung, § 118 Rz
277 £.) es nicht als ausreichend ansieht, daB das Unternehmen
Berichterstattung oder MeinungsiuBerung betreibt, vielmehr einen
dariiter hinausgehenden ideellen Zweck verlangt, vermag der Senat
dem nicht zu folgen. Fabricius sieht in der auf Berichterstattung
und MeinungsduBerung gerichteten Tidtigkeit des Unternehmens den
Gegenstand des Unternehmens, der seinerseits noch dariiter hinaus
geistig-ideellen Zwecken dienen miisse. Er entnimmt dies einer
grammatikalischen Auslegung der Vorschrift, insbesondere der
Worte "Zwecken der Berichterstattung oder MeinungsiuBerung die-
nen". Anderenfalls hdtte es geniligt, von "Unternehmen, die der
Berichterstattung oder MeinungsduBerung ... dienen", zu sprechen.
Selbst wenn dies dem Wortlaut der Vorschrift zu entnehmen wire,
wdre diese Auslegung mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht verein-

bar. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom
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6. November 1979 (BVerfGE 52, 283 = AP Nr. 14 zu § 118 BetrVG
1972) ausgesprochen, daR das Grundrecht der Pressefreiheit dem
Staat nicht nur eine unmittelbare EinfluBnahme auf die Tendenz
von Presseerzeugnissen verwehre, er dirfe sie auch nicht durch
rechtliche Regelungen pressefremden - nichtstaatlichen - Ein-
fliissen unterwerfen oder 8ffnen, die mit dem durch Art. 5 Abs,

1 Satz 2 GG begriindeten Postulat unvereintar wiren, der Freiheit
der Presse Rechnung zu tragen. Das gelte auch fiir Regelungen des

Tendenzschutzes, die das Verh#ltnis zwischen dem Verleger und dem

Betriebsrat eines Tendenzbetriebts zum Gegenstand habten. Wire die &‘

Ansicht von Fabricius zutreffend, blieben die Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats in vollem Umfange in allen Unternehmen
erhalten, deren Gegenstand die Berichterstattung oder Meinungs-
duBerung ist, die aber dariliter hinaus nicht oder niéht Gterwie-
gend noch weitergehenden geistig-ideellen Zielen, sondern der
Gewinnerzielung dienen. Dem Betriebsrat widre damit u.a. tber

die Mitbestimmung tei personellen EinzelmaBnahmen hinsichtlich
solcher Personen, die unmittelbar am Gegenstand des Unternehmens,
nadmlich der Berichterstattung oder MeinungsduBerung, mitarbeiten,
die M&glichkeit ertffnet, auf den Inhalt der Berichterstattung
oder Meinungs&duBerung EinfluB zu nehmen. Eine solche Regelung
wire aber dem Gesetzgeber verwehrt. § 118 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG

ist daher verfassungskonform dahin auszulegen, daBf von dieser
Vorschrift Unternehmen erfaft werdern, die der Berichterstattung
oder MeinungsduBerung dienen, auch wenn sich der Wortlaut der

Vorschrift dann als grammatikalisch falsch erweist.

bb) Richtig ist, daR® das Tendenzunternehmen unmittelbar und
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- was hier entscheidend ist - liberwiegend den in § 118 Abs. 1

Nr. 1 und 2 BetrVG genannten Bestimmungen dienen muf. Diese Be-
stimmungen stehen ater nicht im Gegensatz zur Absicht der Ge-
winnerzielung, sondern sind daran zu messen, ob das Unternehmen
daneben noch anderen nicht privilegierten Bestimmungen dient,
also ein sogenanntes Mischunternehmen ist. Nur btei diesen muB ein
Ubergewicht der unmittelbaren tendenzbezogenen TAtigkeiten vor-
handen sein (BeschluB des Senats vom 9. Dezember 1975 - 1 ABR
37/74 - AP Nr. 7 zu § 118 BetrVG 1972). Das muB jedenfalls aus
den genannten Griinden flr Unternehmen gelten, die der Berichter-
stattung oder Meinungsduferung dienen. Ob z. B. karitative,
wissenschaftliche oder kiinstlerische Bestimmungenr durch ein
{iberwiegendes wirtschaftliches Gewinnstrebten ausgeschlossen wer-
den, traucht im vorliegenden Verfahren nicht entschieden zu wer-

den,

cc) Die Rechtsbeschwerde riigt die Annahme des Landesarbeitsge-
richts, daB® es sich tei dem Verlag um ein Tendenzunternehmen im
Sinne von § 118 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG handele, weil das Landes-
arteitsgericht dazu keine ndheren Feststellungen getroffen und
von seiner Aufkldrungs- und Fragepflicht keinen Gebrauch gemacht
habe. Diese Rlige ist unzuldssig. Mit ihr wird nicht gesagt, wel-
che Tatsachen btei einer weiteren Aufklirung und entsprechenden
Fragestellung festgestellt worden wiren (BeschluR des Senats vom

7. November 1975, BAGE 27, 322 = AP Nr. 3 zu § 99 RetrvVG 1972).

Aus § 83 Abs. 1 ArtGG, der nach § 90 Abs. 2 ArkGG auch fir

das Beschwerdeverfahren vor dem Landesarteitsgericht gilt, folgt
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nichts anderes. Danach hat das Gericht zwar den Sachverhalt im
Rahmen der gestellten Antrige von Amts wegen zu erforschen, die
am Verfahren Beteiligten haben jedoch an der Aufkl&rung des
Sachverhalts mitzuwirken. Nach dem {ibereinstimmenden Vofbringen
der Beteiligten gibt der Verlag eine Tageszeitung heraus. Schon
das begriindet - wie dargelegt - grundsitzlich den Tendenzcha-
rakter des Verlags. Keiner der Beteiligten hat auch nur andeu-
tungsweise vorgetragen, daR der Verlag noch anderen Bestimmungen
dient, also ein sogenanntes Mischuntefnehmen ist. Fir das Lan-
desarbeitsgericht testand daher kein Anlaf, den Sachverhalt in-
soweit weiter zu erforschen und entsprechende Fragen an die Be-

teiligten zu richten.

Soweit der Betriebsrat den Tendenzcharakter des Verlags in
Zweifel gestellt hat, hat er dies nur damit begriindet, daR der
Verlag lberwiegend der Gewinnerzielung diene. Darauf kommt es
- wie dargelegt - nicht an, so daB es auch insoweit einer weite-

ren Aufklirung des Sachverhalts nicht bvedurfte.

c) Bei dem Redakteur K. handelt es sich um einen sogenannten
Tendenztriger, d. h. um einen Arbeitnehmer, der selbst unmit-
telbar flr die Berichterstattung und/oder MeinungsZiuBerung der
Zeitung tdtig ist und damit inhaltlich auf die Tendenzverwirkli-
chung Einfluf nehmen kann (BeschluB vom 7. Novemter 1975, BAGE
27, 322= AP Nr. 3 zu § 99 BetrVG 1972; BeschluB vom 9. Dezember
1975 - 1 ABR 37/74 - AP Nr. 7 zu § 118 BetrVG 1972; BeschluR® vom
19. Mai 1981, BAGE 35, 278 = AP Nr. 18 zu § 118 BetrVG 1972:

Beschluf vom 31. Mai 1983, BAGE 43, 35 = AP Nr. 27 zu § 118
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BetrVG 1972).

d) Der Umstand, da® ein Tendenzunternehmen eine an sich mitbe-
stimmungspflichtige MaBnahme in bezug auf einen Tendenztriger
vornimmt, besagt fiir sich allein noch nicht, daB Vorschriften des
Betriebsverfassungsgesetzes {iber Beteiligungsrechte des Be-
triebsrats keine Anwendung finden. Deren Anwendung ist durch

§ 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vielmehr nur insoweit ausgeschlossen,
als die Eigenart des Unternehmens dem entgegensteht. Durch diese
Vorschrift soll das Grundrecht der Pressefreihéit des Verlegers
geschiitzt werden; die Pressefreiheit des Verlegers und damit auch
seine Freiheit, die Tendenz seiner Zeitung festzulegen, bteizube-
halten, zu &ndern und diese Tendenz zu verwirklichen, soll vor
einer Beeintrdchtigung durch betriebliche Mitbestimmungsrechte
abgeschirmt werden. Daraus folgt, daB die Beteiligungsrechte des
Betriebsrats im Presseunternehmen nur insoweit zurlicktreten
miissen, als durch ihre Auslibung die Freiheit des Verlegers zur
Tendenzbestimmung und Tendenzverwirklichung ernsthaft bteein-
trdchtigt und damit das Grundrecht der Pressefreiheit verletzt
werden kann (Beschluf des Senats vom 31. Mai 1983, BAGE 43, 35 =
AP Nr. 27 zu § 118 BetrVG 1972). Die MaBnahme des Tendenzunter-
nehmens gegeniiber einem Tendenztriger muB daher nicht nur auch
einen Bezug zur Tendenz des Unternehmens haben, vielmehr muf sich
auch die nach dem Betriebsverfassungsgesetz an sich vorgesehene
Beteiligung des Betriebsrats auf die Tendenzverwirklichung aus-

wirken, wenn sie zurlcktreten soll.

Das ist bei der Einstellung eines Redakteurs in aller Regel
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der Fall. MiRte die Einstellung eines Redakteurs infolge einer
vom Betriebsrat zu Recht verweigerten Zustimmung unterbleiben,
wdre der Verleger gehindert, Berichterstattung und Meinungsbil-
dung so wie gewollt zu betreiben, ndmlich auch dadurch, da® der
in Aussicht genommene Redakteur seine Kenntnisse, Féhigkeitén und
Meinungen im Rahmen des zugewiesenen Aufgabengebietes zur Ge-

staltung der Zeitung einbringt.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zur
Festanstellungsrechtsprechung des Bundesarteitsgerichts (Beschlu®
vom 13. Januar 1982, BVerfGE 59, 231 = AP Nr. 1 zu Art. 5
Ats. 1 GG Rundfunkfreiheit) ausgesprochen, daf® der verfassungs-
rechtlich gewdhrleistete Schutz der Rundfunkfreiheit sich auf das
Recht der Rundfunkanstalten erstreckt, dem Gebtot der Programm-
vielfalt auch bei der Auswahl, Einstellung und Besch&ftigung
derjenigen Rundfunkmitarbeiter Rechnung zu tragen, die bei der
Gestaltung des Programms mitwirken. Fiir die in gleicher Weise
geschiitzte Pressefreiheit kann nichts anderes gelten. Diese ge-
wdhrt daher dem Verleger einer Tageszeitung nicht nur das Recht,
Richtung u;d Ausgestaltung einer Zeiﬁung zu bestimmen, die auch
von der Art und Weise geprdgt wird, in welchem sprachlichen Ge-
wand Berichte und Meinungen getracht werden, sondern auch das
Recht, dariiber zu bestimmen, durch welche an der Gestaltung der
Zeitung beteiligte Mitarbeiter der jeweilige Inhalt der Zeitung
und in welcher Form gestaltet werden soll. Die Gestaltung der
einzelnen Beitrdge durch die jeweiligen Redakteure 1Rt sich
nicht allein durch Anweisungen und Vorschriften herbeifiihren und

sicherstellen. Sie ist jeweils abhi#ngig von den Kenntnissen und
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Erfahrungen des einzelnen Redakteurs, von seinem Engagement bei
einzelnen Themen und der Fihigkeit, auch in der sprachlichen Form
der Eigenart der Zeitung zu entsprechen. Von daher wird die Ten-
denz einer Zeitung weitgehend schon dadurch testimmt, welche Re-
dakteure welche Themen bearbeiten. Geschiitzt ist daher auch die
Freiheit des Unternehmers zu entscheiden, welcher Redakteur fiir
die Zeitung tdtig werden soll. Im Hinblick auf diese Griinde hat
der Senat ausgesprochen, daB eine "Vermutung" daflir spreche, daB
ein Redakteur aus tendenzbedingten Grinden, d. h. im Hinblick
auf die sprachliche, inhaltliche Gestaltung der Zeitung einge-

stellt wird.

e) Der Betriebsrat macht geltend, auch die Einstellung eines
Redakteurs bediirfe dann seiner Zustimmung bzw. der vorherigen
Ersetzung der Zustimmung durch das Arbeitsgericht, wenn der Be-
triebsrat seine Zustimmung zur Einstellung aus "tendenzneutralen
Grinden" verweigert habe, etwa geltend mache, die Einstellung des
Redakteurs verstoRe gegen eine Rechtsvorschrift. Auch diese
Uberlegungen filhren nicht dazu, daB im vorliegenden Falle die
Einstellung des Redakteurs XK. der Zustimmung des Betriebsrats

tedurfte.

aa) Im Schrifttum wird fir die Beantwoftung der Frage, ob eine

personelle MaRnahme gegenliber einem Tendenztrdger der Zustimmung
des Betriebsrats btedarf, vielfach darauf abges’cellt9 ob die MaR-
nahme selbst Uberhaupt aus tendenzbedingten Grinden erfolge oder

nicht. Im letzteren Falle blieben Beteiligungsrechte des BRe-

triebsrats in vollem Umfange erhalten (Galperin/Léwisch, aaO,
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§ 118 Rz 75; Heinze, Personalplanung, Einstellung und Kiindigung,
Rz 429; Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, BetrVG, 2. Aufl.,

§ 118 Rz 35; anderer Ansicht Dietz/Richardi, aa0O, § 118 Rz 139).

Vereinzelt wird nicht nur darauf atgestellt, ot die MaBnahme
aus tendenzbedingten Griinden erfolgt oder nicht, sondern auch
darauf, aus welchen Griinden der Betrietsrat btei einer personellen
MaBnahme nach § 99 BetrVG seine Zustimmung verweigert oder bei

einer Kiindigung nach § 102 Abs. 3 BetrVG widerspricht (s. die

Entscheidung des Senats vom 7. November 1975 - 1 AZR 282/74 - AP 4

Nr., 4 zu § 118 BetrVG 1972; Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke,

aa0, § 118 Rz 37; Eisemann, Tendenzschutz und Beweislast, RdA
1977, 336, 346; Hanau, Personelle Mitbestimmung des Betriebsrats
in Tendenzbetrieben, insbtesondere in Pressebetrieben, BB 1973,
901, 903, 905). So wird etwa geltend gemacht, daB der Betriebtsrat
auch der Einstellung eines Tendenztrigers aus tendenzbedingten
Griinden die Zustimmung nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG verweigern
kdnne, wenn diese gegen ein gesetzliches Verbot, z. B. § 19

AFG, oder gegen eine tarifliche Besetzungsregelung verstdft (s.
auch Miiller, Uberlegungen zur Tendenztrigerfrage, Festschrift

Hilger/Stumpf, S. 477, 507).

In diesem Zusammenhang spricht manches fiir die Uberlegung,
dag der aus § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG folgende Tendenzschutz
dann nicht eingreift, wenn die mit der personellen MaRnahme be-
zweckte Verfolgung der Tendenz des Unternehmens selbst im Wider-
spruch zu der auch von einem Tendenzunternehmen zu beachtenden

Rechtsordnung steht, sei es daf die MaBnahme gegen eine gesetz-
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liche Vorschrift oder eine tarifliche Bestimmung verstdBt, eine
mit dem Betriebsrat vereinbarte Auswahlrichtlinie miRachtet oder
erfolgt, ohne daf die vom Betriebsrat geforderte Ausschreibung
der Stelle stattgefunden hat. Der Senat braucht diese Frage im

vorliegenden Falle nicht zu entscheiden.

bb) Der Einstellung des Redakteurs K. standen Rechtsvorschrif-
ten nicht entgegen. Entgegen der Ansicht des Betriebsrats folgt
aus § 75 Abs. 2 BetrVG keine Verpflichtung des Arbeitgebters, bei
der Besetzung einer Stelle in jedem Falle dem aus dem Betrieb
kommenden Bewerber den Vorzug vor einem externen Bewerter zu ge-
ten. Die Arbeitgeber und Betriebsrat obliegende Aufgabe, die
freie Entfaltung der Persdnlichkeit der im Betrieb teschidftigten
Arbeitnehmer zu schiitzen und zu fordern, teinhaltet kein Verbot
fiir den Arteitgeter, eine freie Stelle mit einem‘neu einzustel-
lenden Arbeitnehmer zu besetzen, wenn sich ein schon im Betrietb

beschdftigter Arbeitnehmer fiir diese Stelle beworben hat.

Soweit der Betriebsrat seine Zustimmung mit der Begriindung
verweigert hat, die internen Bewerber seien in gleicher Weise fiir
die zu besetzende Stelle qualifiziert wie der ﬁedakteur K.,
handelt es sich um Grinde, die unmittelbar und ausschlieBlich die
Frage betreffen, welche Arbeitnehmer an welcher Stelle an der
Tendenzverwirklichung mitwirken und diese daher mitbtestimmen
soll. Sie sind daher keine "tendenzneutralen"™ Grinde. Solche
Grinde verm&gen in keinem Falle die Verpflichtung des Arbeitge-
bers zu begrinden, die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung

durch das Arbeitsgericht ersetzen zu lassen.
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f) Nach allem bedurfte die Einstellung des Redakteurs K. nicht
der Zustimmung des Betriebsrats. Auch das Recht des Betriebsrats,
vor der Einstellung unterrichtet zu werden und Gelegenheit zur

Stellungnahme zu haben, ist gewahrt.

2. Der Aufhebungsantrag des Betriebsrats ist auch nicht des-
wegen begriindet, weil der Arbeitgeber das Zustimmungsersetzungs-
verfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG nicht durchgefiihrt hat, bevor
er den Redakteur K. einstellte. Entgegen der Ansicht des Be-
triebsrats ist ein Streit zwischen den Betriebspartnern, ob hin-
sichtlich einer bestimmten personellen MaRBnahme der Tendenzschutz
des § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG eingreift oder nicht, nicht in
einem vom Arbeitgeber einzuleitenden Zustimmungsersetzungsver-

fahren auszutragen.

a) Die Frage, ob hinsichtlich einer personellen EinzelmaR®nahme
der Tendenzschutz des § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG eingreift mit
der Folge, da® diese MaBnahme nicht der Zustimmung des Betriebs-
rats bedarf, kann aus vielerlei Grinden streitig sein. Es ist
nicht ausgeschlossen, daR auch eine personelle MaBnahme mit ein-
deutiger Tendenzrelevanz doch der Zustimmung des Betrietsrats
bedarf. In allen diesen F&llen stellt sich die Frage, ob der Ar-
beitgeter, der die personelle Mafnahme flir zustimmungsfrei hilt,
diese nach Anhérung des Betriebsrats durchfiihren kann mit der
Folge, da® der Betriebsrat darauf angewiesen ist, die Aufhebung
der MaRnahme mit der Begrindung zu verlangen, seine Zustimmung
sei doch erforderlich gewesen, oder ot der Arbeitgeber die vom

Betriebsrat verweigerte Zustimmung durch das Arbeitsgericht er-
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setzen lassen muB, wobei das Arbeitsgericht die Zustimmung immer
dann zu ersetzen hat, wenn die Verweigerung der Zustimmung die
rechtmidRige Verfolgung der Tendenz verhindern wlirde. Letzteres

hdlt der Betriebsrat fir zutreffend.

b) Der Senat hat diese Frage noch nicht ausdriicklich entschie-
den. Er hatte mit den Beschliissen vom 7. November 1975 (BAGE 27,
322 = AP Nr. 3 zu § 99 BetrVG 1972) und vom 9. Dezember 1975

(- 1 ABR 37/74 - AP Nr. 7 zu § 118 BetrVG 1972) nur Uber Aufhe-

bungsantrige des Betriebsrats nach § 101 BetrVG zu entscheiden.

In der Literatur wird die Frage zum Teil nicht gesehen und
lediglich gesagt, Uber einen entsprechenden Streit sei im Be-
schluBverfahren zu entscheiden (Miiller, aa0O, S. 506; Fitting/
Auffarth/Kaiser/Heither, aa0, § 118 Rz 593 Galperin/Ldwisch, zaO,
§ 118 Rz 94; Dietz/Richardi, aa0, § 118 Rz 156). Heinze (aal, Rz
432) ist der Ansicht, daR die Verfahren nach §§ 100, 101 BetrVG
dem Betriebsrat ausreichend Sicherheit bdten, den AusschluB sei-
nes Mittestimmungsrechtes gerichtlich Uberpriifen zu lassen, ver-
weist den Betriebsrat also auf das Aufhebungsverfahren. Nur Harau
(aa0, S. 905 f.) und Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke (aa0,

§ 118 Rz 36) verweisen den Arbeitgeter in diesen F&dllen auf das

Zustimmungsersetzungsverfahren.

c) Einem solchen, in jedem Falle vor Durchfiihrung der perso-
nellen MaBnahme durchzufiihrenden Zustimmungsersetzungsverfahren

steht die durch § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG geschiitzte Eigenart

des Tendenzunternehmens entgegen.
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aa) Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 16. Juli 1985

(- 1 ABR 35/83 - AP Nr. 21 zu § 99 BetrVG 1972, auch zum Abdruck
in der Amtlichen Sammlung bestimmt) auf Bedenken gegen seine
bisherige Rechtsprechung hingewiesen, wonach der Arbeitgeber bei
einer zwar form- und fristgerecht erklirten, aber den angegebenen
Grinden nach unbeachtlichen Zustimmungsverweigerung das Zustim-
mungsersetzungsverfahren nicht durchfihren mliisse. Ob die Zustim-
mungsverweigerung des Betriebsrats zur Begrindung konkrete, auf
den anstehenden Einzelfall bezogene Tatsachen enthalte oder ob
sich die angegebenen Zustimmungsverweigerungsgriinde noch den I3
Tatbestdnden des § 99 Abs. 2 BetrVG irgendwie zuordnen lieBen
oder sich davon allzu weit entferntern, seil eine schwierig zu te-
antwortende Rechtsfrage. UberlieBe man dem Arbeitgeber die Be-
antwortung dieser Frage, so kdnne dieser sich immer - gleichgtl-
tig, ob zu Recht oder zu Unrecht - auf den Standpunkt stellen,
die vom Betrietsrat angegebenen Grinde wirden von § 99 Ats. 2
BetrVG schlechterdings nicht mehr erfaBt oder enthielten keine
konkreten auf den anstehenden Einzelfall bezogene Tatsachen, so
dap die Zustimmungsverweigerung unbeachtlich sei und die Zu-
stimmung als erteilt zu gelten habe. Er kdnne dann die personelle
EinzelmaRfnahme tatsidchlich durchfiihren mit der Folge, dak der
Betriebsrat doch wieder darauf verwiesen sei, seinerseits im
Verfahren nach § 101 BetrVG geltend zu machen, daR er die Zu-
stimmung in beachtlicher Weise verweigert habe und diese daher
nicht als erteilt gelten konne. Die vom Gesetzgeber mit der Re-
gelung in § 99 Abs. 3 und 4 BetrVG gewollte Vertauschung der
Parteircllen gegeniiber dem friheren Rechtszustand wilirde damit

praktisch wieder aufgehoben.
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Gleiche Erwigungen dringen sich auch in den hier zu ent-
scheidenden Fdllen auf. Personelle Einzelmafnahmen eines Ten-
denzunternehmens auch gegeniiber einem Tendenztriger bedirfen
grunds&tzlich der Zustimmung des Betriebsrats. Das gilt nach
§ 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG nur dann nicht, wenn die Eigenart de
Unternehmens dem entgegensteht. Ob diese Voraussetzungen fiir ei
Zuriicktreten des Zustimmungsverweigerungsrechts des Betriebsrat
gegeben sind, kann im Einzelfall streitig sein. Mit der Begrilin-
dung, die MaRnahme sei zustimmungsfrei, kdnnte der Arbeitgeber
die MafBnahme jedoch in allen strittigen Fdllen zun#chst durch-
fihren und damit den Betriebsrat auf das Aufhebungsverfahren
verweisen. Es ist daher die Frage zu entscheiden, ot auch die
damit bewirkte erneute Vertauschung der Parteirollen durch die
Eigenart des Tendenzunternehmens geboten ist, weil einer Ver-

pflichtung des Arbeitgebers, im Streitfalle das Zustimmungser-

www.prinz.law
S
n
S

setzungsverfahren durchzufiihren, die Eigenart des Tendenzunter-

nehmens entgegensteht.

bb) In der Entscheidung vom 7. November 1975 (BAGE 27, 322 = AP

Nr. 3 zu § 99 BetrVG 1972) hat der Senat ausgefiihrt, daB der

Betriebsrat bei personellen EinzelmaBnahmen nach § 99 Abs. 1

BetrVG eine Art Sperrinstanz sei, die der Arbeitgeber nur im Wege

des Zustimmungsersetzungsverfahrens {iberwinden k®nne. Der Be-

triebsrat kdnne in Auslibung seiner Beteiligungsrechte in erheb-

lichem Umfange personelle tendenzbedingte MaBnrnahmen des Arbeit-

geters verhindern oder doch auf ungewisse Zeit verzdgern. Je-
denfalls flr diese regelmdfRig nicht unerhebtliche Zeit wird der

Arbeitgeter an der Verfolgung seiner Tendenz gehindert.

i
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Die Mdglichkeit, eine personelle MaBnahme nach § 100 BetrVG
vorldufig durchzufiihren, dndert daran grundsitzlich nichts. Zwar
kann der Arbeitgeber, selbst wenn der Betriebsrat der vorldufigen
Durchfiihrung der Mafnahme widerspricht, diese aufrechterhalten,
wenn er gemif § 100 Abs. 2 Satz 3 BetrVG innerhalt von drei Ta-
gen beim Arbeitsgericht die Ersetzung der Zustimmung des Be-
triebsrats und die Feststellung beantragt, daB® die MaBnahme aus
sachlichen Grilinden dringend erforderlich war. Nur wenn im Laufe
des Zustimmungsersetzungsverfahrens das Arteitsgericht rechts-
krdftig feststellt, daB die MaBnahme offensichtlich aus sach- £
lichen Griinden nicht dringend erforderlich war, ist der Arbeit-
geber von diesem Zeitpunkt an tis zum AbtschluB des Zustimmungs-
ersetzungsverfahrens an der tatsichlichen Durchfiihrung der MaB-
nahme und damit an der Verfolgung seiner Tendenz gehindert. Das
wird relativ selten der Fall sein, zumal die Frage der Erfor-

derlichkeit der vorldufigen MaBnahme auch im Hinblick auf die

Tendenzverfolgung zu beurteilen widre (Hanau, aa0). Der Arbeitge
ber wdre daher, auch wenn er das Zustimmungsersetzungsverfahren
tetreiben miiBte, in der Regel nicht gehindert, die MaBnahme

gleichwohl tatsdchlich durchzufiihren und damit seine Tendenz zu

verwirklichen.

Der Senat vermag dieser Argumentation nicht zu folgen. Bei
diesem Verstidndnis wird die Durchfiihrung einer personellen Maf-
nahme als vorldufige MaBnahme zum Regelfall. § 100 BetrVG sieht
in der vorliufigen MaBnahme aber eine Ausrahme fir diejenigen
Fdlle, in denen diese aus sachlichen Grinden dringend geboten

ist. Die Auswirkungen eines fir erforderlich gehaltenen Zustim-

i
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mungsersetzungsverfahrens auf die Tendenzverwirklichung k&nnen
nicht deswegen als unerhebtlich angesehen werden, weil der Ar-
beit geber von einer Befugnis Gebrauch machen kann, die ihm nur im

Ausnahmefall zustehen soll.

Hinzu kommt eine weitere Ubterlegung: Die Fille, in denen
nach den oben dargestellten Meinungen im Schrifttum dem Be-
triebsrat auch bei personellen Mafnahmen gegeniiter Tendenztrigern
ein Zustimmungsverweigerungsrecht zustehen kann, nimlich nach
§ 99 Abs. 2 Nr. 1, 2 (eventuell noch Nr. 3) BetrVG, werden
relativ selten sein. In der Mehrzahl der F3dlle wird bei einer
Einstellung eine Zustimmungsverweigerung nur aus den in Nr. 3
genannten Griinden, tei einer Versetzung nur aus den in Nr. 3 und
Nr. 4 genannten Griinden in Frage kommen. Diese verm&gen jedoch
bei einer tendenzbezogenen MaBnahme ein Zustimmungsverweige-
rungsrecht jedenfalls in der Regel nicht zu begriinden, weil die
damit geforderte Ricksichtnahme auf die Betroffenheit anderer
Arbeitnehmer oder des von der Mafnahme selbst betroffenen Ar-
beitnehmers die Freiheit des Tendenzunternehmens, personelle
MaBnahmen im Hinblick auf die Tendenzverfolgung unbeeinfluBt von
solchen durch den Betriebsrat aufgezwungenen Uberlegungen durch-
zufithren, beeintridchtigt wirde. Das aber will § 118 Abs. 1 Satz
1 BetrVG gerade ausschlieRen. In der Ulbterwiegenden Mehrzahl der
Zustimmungsersetzungsverfahren miifte die Zustimmung vom Arteits-
gericht jedoch schon deswegen ersetzt werden, weil einer Zu-
stimmungsverweigerung die Eigenart des Tendenzunternehmens ent-
gegensteht., Das Zustimmungsersetzungsverfahren wiirde damit mehr

oder weniger zu einem Verfahren, in dem auf der einen Seite Ein-
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winde des Betriebsrats gegen die personelle MaBnahme letztlich
doch keine Beriicksichtigung finden k&6nnen und das auf der anderen
Seite den Arbeitgeber flir die Dauer des Verfahrens an der Durch-
fihrung personeller MaRnahmen hindert, die er zur Tendenzver-

wirklichung fiir geboten hilt.

d) Angesichts dieses Befundes erfordert eine verfassungskon-

forme Auslegung von § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG, da® das Ten-
denzunternehmen berechtigt ist, eine personelle MaRnahme mit
Tendenzbezug auch ohne Zustimmung des Betriebsrats und auch ohne ¢
daR diese durch das Arbeitsgericht ersetzt worden ist, durchzu- |
fihren, allerdings unter dem Risiko, daB ihm auf Antrag des Be-
triebsrats nach § 101 BetrVG aufgegeben wird, die MaRnahme wieder
aufzuheben, wenn die Voraussetzungen flr eine Zustimmungsfreiheit

der Mafnahme nicht vorgelegen haben.

Der Arbeitgeber war daher nicht gehalten, vor der Einstel-
lung des Redakteurs K. als stellvertretender Leiter der Lokal-
redaktion D -Stadt das Zustimmungsersetzungsverfahren
durchzufiihren. Der Betriebsrat kann daher die Aufhebung der Ein-
stellung nicht allein deswegen verlangen, weil der Arteitgeber

das Zustimmungsersetzungsverfahren nicht durchgefiihrt hat.

Damit erweist sich die Entscheidung des Landesarbeitsge-

richts als zutreffend, so daB® die Rechtsbeschwerde des Retriebs-
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rats zuriickzuweisen war.

Dr. Kissel Dr. Heither

Gnade Dr.
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