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Gesetz: BetrVG § 1%0, § 102 Abs. 1, § 118 Abs. 1; KSchG § 3;
ZPO § 561

Leitsatze:

1. Die Abgrenzung der Geltungsbereiche von Betriebsver-
fassungsgesetz 1972 und den Personalvertretungsgesetzen
bestimmt sich allein nach der formellen Rechtsform des
Betriebes oder der Verwaltung (Bestdtigung von BAG
19, %07 [309] =AP Nr. 3 zu § 63 BetrVG 1952).

2. Auch wenn in einem Tendenzunternehmen einem sogen.
"Tendenztrdger" aus tendenzbedingten Griinden gekiindigt
werden soll, muB der Betriebsrat nach § 102 Abs. 1 BetrVG
unter Mitteilung der Kindigungsgriinde gehort werden.

Aktenzeichen: 1 AZR 74/74
Urteil des BAG vom 7. November 1975 IAG  Diisseldorf
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1 AZR 74/74
11 Sa 1107/72 Diisseldorf

Verkiindet am
7. November 1975

gez. Henkelmann,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes!

BESCHLUSS

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der miindlichen
Verhandlung vom 21. Oktober 1975 durch den Richter Professor
Dr. Auffarth als Vorsitzenden, die Richter Wendel und Bichler
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Mussil und Schneider fir
Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom

25. September 1973 - 11 Sa 1107/72 - wird zu-
rickgewiesen. |
Die Beklagten tragen die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:
Die Beklagten unterhalten als Gesellschaft des biurgerlichen
Rechts die Verelnigten Stéddtischen Biihnen K - M -

. Der 1951 geborene Kldger war aufgrund von drei be-
fristeten Arbeitsvertrédgen in der Zeit vom 22. Mai bis 17.
Juli 1970, vom 24, August bis zum 3%1. Oktober 1970 und vom
1. November 1970 bis zum 2. August 1971 als Orchestermusi-
ker bei den Beklagten beschdftigt. Nach den Anstellungs-~
vertrédgen war er zum Spielen des Instruments Oboe verpflich-
tet. In einem vierten Arbeitsvertrag wurde der Kliger mit
Wirkung ab 18.August 1971 auf unbestimmte Zeit als Orchester-
musiker eingestellt. Nach dem Vertrag war er "zum Spielen
des Instruments Oboe mit Verpflichtung zu 1. Oboe und engl.
Horn" verpflichtet. Die Zeit vom 18.August 1971 bis 31. August
1972 sollte als Probezeit gelten. Alle Arbeitsvertridge sind
sowohl von dem Geschaftsfiihrer der Vereinigten Stddtischen
Biihnen K - M ' , dem Beigeordneten H ,
als auch von deren Generalmusikdirektor S unter-
zeichnet. Auf das Arbeitsverhdltnis findet kraft Tarifgebun-
denheit beider Parteien der Tarifvertrag fur die Musiker in
Kulturorchestern vom 1. Juli 1971 (TVK)Anwendung.

Mit einem von dem Beigeordneten H und dem General-~
musikdirektor S unterzeichneten Schreiben wvom
31. Januar 1972 kiindigten die Beklagten das Arbeitsverh&lt-
nis zum 31. August 1972. |

Der Klédger hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung
sei schon deshalb unwirksam, weil sie ohne Anhorung des Betriebs-
rats erfolgt sei. Die Vorschrift des § 118 BetrVG stehe der
Anwendung des § 102 BetrVG, jedenfalls einem Anhdrungsrecht
des Betriebsrats, nicht entgegen. Als Orchestermitglied sei
er lUberhaupt kein "Tendenztrdger"”, zumal er nicht als "erster
Oboer" eingestellt worden sei. Als "erster Oboer" sei vielmehr
der Musiker G angestellt gewesen. Er habe sich lediglich
verpflichtet, gelegentlich auch erste Oboe und Englischhorn
zu spielen. Der einzelne Musiker kdnne die ideelle Ziel-
setzung des Theaters nicht bestimmen, sondern handle nach
Weisung des Dirigenten und des Komponisten. Takt, Tempo,
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Lautstdrken, Pausen usw. seien ihm vorgegeben.

Ihm sei auch keineswegs aus kiinstlerischen Griinden, son-=
dern aus "personalbedingten" Griinden gekiindigt worden. Die
Beklagten hétten filir den bisherigen Solo-Oboer G , der wegen
seines vorgeschrittenen Alters nicht mehr voll einsatzfihig
gewesen sei, einen neuen erfahrenen Solo-Oboer gesucht. Zu
dem Zeitpunkt der Einstellung dieses neuen Solo-Oboers sei ihm
gekiindigt worden. Nach der Vorstellung der Beklagten habe
er nur so lange aushelfen sollen, bis der neue Solo-Oboer
gefunden worden sei. Die Beklagten hédtten mit ihm einen unbe-
fristeten Arbeitsvertrag abgeschlossen, obwohl sie in Wirk-
lichkeit fiir einen einfachen Oboer auf die Dauer keinen Platz
im Orchester gehabt hédttem. Die Kindigung sei daher nicht aus
kiinstlerischen Motiven erfolgt, sondern sei durch den Stellen-
plan bedingt gewesen. Der Kldger hat zudem bestritten, daB
der Betriebsrat vor der Kiindigung tatsdchlich angehdrt worden
ist.

Im {ibrigen seien auch die Voraussetzungen fir eine An-
wendung des Kindigungsschutzgesetzes erfiillt. Die Wartezeit
von sechs Monaten gemdB § 1 KSchG miisse als gewahrt gelten.
Der Klager hat beantragt, festzustellen, daB das Arbeitsver-
hdltnis durch die Kindigung zum 31.August 1972 nicht aufge-
16st worden ist.

Die Beklagten haben zur Begriindung ihres Klageabweisungs-
antrags ausgefiihrt, § 102 Abs. 1 BetrVG sei im vorliegenden
Fall nach § 118 BetrVG nicht anzuwenden. Die Eigenart eines
Theaterbetriebs stehe der Verpflichtung entgegen, den Be-
triebsrat bei der Kindigung von Arbeitnehmern anzuhdren, die
zum kiinstlerischen Personal gehdrten. Die Kiindigung sei auch
aus rein kiinstlerischen Griinden erfolgt. Zwar sei der Kléger
friilher mehrfach von ihr aushilfsweise zur Zufriedenheit als
Oboer eingesetzt worden. Im letzten Vertrag, in dem eine Pro-
bezeit vom 18. August 1971 bis zum 31.August 1972 vereinbart
gewesen sei, habe sich der Klédger aber zum Spielen der Oboe
verpflichtet " mit Verpflichtung zur 1. Oboe und engl. Horn".
In dieser Position habe er nicht den kiinstlerischen Erwar-
tungen des Generalmusikdirektors entsprochen. Dem Kléager
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habe noch die Qualifikation als Gruppenfiihrer gefehlt.

Die kiinstlerischen Bedenken hdtten sich weniger gegen die
instrumentelle Technik als gegen die Qualifikation des Kl&-
gers als "erster Oboer" gerichtet. Seine T&tigkeit habe weder
der Gruppe noch dem Orchester die erforderliche Sicherheit
vermittelt, die von einem "ersten Oboer" ausgehen miisse.
Gerade weil eine kunstlerische Ansicht nicht objektiv nach-
prifbar sei, enthalte § 118 BetrVG die Ausnahmeregelung fiir
kiinstlerische Unternehmen. Die Beklagten haben iliberdies vorge-
tragen, sie hdtten den Betriebsrat vor Ausspruch der Kindi-
gung angehort.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung des Kligers hat das Landesarbeitsgericht der Klage
stattgegeben und den in der Berufungsinstanz gestellten
Hilfsantrag der Beklagbten, das Arbeitsverhdlitnis gemdB § 9
Abs. 1 Satz 2 KSchG aufzuldsen, zurickgewiesen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
begehren die Beklagten die Wiederherstellung des erstinstanz-
lichen Urteils, hilfsweise bitten sie um Aufldsung des Arbeits-
verhdltnisses nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG. Der Kléger bean-
tragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten kann keinen Erfolg haben. Der
Senat stimmt im Ergebnis und weitgehend auch in den Griunden
mit dem angefochtenen Urteil iiberein, mogen auch einige zu-
sdtzliche Uberlegungen erforderlich sein. Die Kiindigung des
Kldgers ist schon deshalb unwirksam, weil der bei den Beklagten
gebildete Betriebsrat vor der Kindigung hdtte gehdrt werden
missen (§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG), aber nach den Feststellun-
gen des Landesarbeitsgerichts nicht als erwiesen angesehen
werden kann, daB er auch gehdrt worden ist.

1. Wie der Senat schon zum fritheren Betriebsverfassungsrecht
entschieden hat (BAG 19, 307 =AP Nr. 3 zu § 6% BetrVG 1952),
gilt fir die Beklagten und deren Arbeitnehmer Betriebsver-
fassungsrecht, nicht Personalvertretungsrecht. Die Abgrenzung
der Geltungsbereiche der beiden Gesetze nach der formellen
Rechtsform des Betriebes oder der Verwaltung ist auch nach
neuem Recht aufrechterhalten worden (vgl. § 130 BetrVG 1972;
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§ 1, 95 BPersVG 1974; § 1 PersVG NRW 1958 und 1974). Diese
Regelung schafft klare Verhdltnisse, mag es auch unter Um-
stdnden von Zufalligkeiten abhdngen, ob z.B. eine stddtische
Versorgungseinrichtung als sogenannter Eigenbetrieb unter
das Personalvertretungsrecht fallt oder als in privater
Rechtsform betriebenes Unternehmen unter das Betriebsver-

fassungsrecht. Die Beklagten werden nun einmal in der Rechbsform

einer Gesellschaft des blirgerlichen Rechts tatig aufgrund
eines zwischen den beiden Stadten geschlossenen privatrecht-
lichen, nicht etwa 6ffentlich-rechtlichen Vertrages. Fiir die
Frage der Anwendung des BetrVG 1972 ist es auch unerheblich,
daB auf die Arbeitsverhdltnisse Tarifvertrige des offent-
lichen Dienstes angewandt werden. Es kommt nicht auf die
rechtliche Gestaltung der Arbeitsvertrage, sondern die des
Betriebes oder der Verwaltung an. DaB sich an der Abgren-
zung der Anwendungsbereiche beider Gesetze nichts gedndert
hat, ergibt sich auch aus der Entstehungsgeschichte des
BetrVG 1972, worauf GEK-Fabricius, BetrVG( § 130 Anm. 2),

zu Recht hinweist. Der Regierungsentwurf sah fiir den spateren
§ 130 BetrVG zunichst nur eine Ausnabme fiir die &ffent-

" lichen Verwaltungen vor. Auf Vorschlag des Bundesrates wurde

Uber 100.000 Urteile

dann wie nach friiherem Recht die Ausnahme auch auf "Betriebe"
6ffentlich~rechtlicher Kdrperschaften erstreckt.

2. Nach § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor
jeder Kindigung zu héren. Eine ohne Anhérung des Betriebs-~
rats ausgesprochene Kiindigung ist von vornherein unwirksam

(§ 102 Abs. 1 Satz 3 aa0). Nach den Feststellungen des Landes-

arbeitsgerichts, die fiir das Revisionsgericht grundsétzlich
bindend sind (§ 561 ZPO), ist der Betriebsrat im vorliegen-
den Fall vor der Kiindigung vom 31. Januar 1972 nicht gehort
worden; zumindest hdlt dies das Landesarbeitsgericht nicht
fiir erwiesen und zwar weder filir die Besprechung vom 17.
Dezember 1971 noch fiir die vom 17. Januar 1972. Die Revision
riigt insoweit zwar eine Verletzung des § 286 ZPO, aber zu
Unrecht, da lediglich die Beweiswlirdigung im angefochtenen
Urteil allgemein bem&ngelt wird. An diese Beweiswirdigung ist
aber das Revisionsgericht gebunden (BAG AP Nr. 3 zu § 580
ZPO; BAG AP Nr. 67 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers).
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Die Nachpriifungsméglichkeit der Revisionsinstanz beschrénkt
sich darauf, ob das Tatsachengericht die Grenzen und Vor-
aussetzungen der richterlichen Ulberzeugung gewahrt und

eine sachgerechte Abwadgung der Beweise erkennbar vorgenommen
hat, ohne daB dies in allen Einzelheiten ausdriicklich im
Urteil erortert werden miBte. Insoweit macht die Revision
keine VerstoBe gegen die Grundsédtze der Beweiswiirdigung
geltend.

Sofern das Urteil des Landesarbeitsgerichts dahin zu
verstehen sein sollte, eine ordnungsgeméfBe Anhorung des
Betriebsrats sei lediglich nicht erwiesen, geht die Ent-
scheidung offensichtlich davon aus, dall der Arbeitgeber die
Beweislast flir die Nichterweislichkeit der Anhérung als
einer Wirksamkeitsvoraussetzung filir die Kiindigung trégt.
Damit befindet sich das Landesarbeitsgericht in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung des Senats (vgl. Urteil vom
19. August 1975 - 1 AZR 613/74 - zur Verdffentlichung
in AP vorgesehen und in der Amtlichen Sammlung bestimmt).

3. Die Anwendung des § 102 Abs. 1 BetrVG entfdllt auch
nicht etwa deshalb, weil der Anhorung des Betriebsrats die
Eigenart der Beklagten als sogenanntes Tendenzunternehmen
entgegensteht (§ 118 Abs. 1 BetrVG). Bei personellen MaB-
nahmen, jedenfalls bei Kiindigungen, kommt eine Einschrian-
kung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats nur in Frage,
wenn es sich a) um ein Tendenzunternehmen (-betrieb) handelt,
b) einem sogenannten "Tendenztréger" gekiindigt wird und

¢) es sich zudem um eine tendenzbedingte MaBnahme handelt.
Alle drei Punkte miissen gegeben sein, wenn eine Anwendung
der Ausnahmevorschrift des § 118 BetrVG in Betracht kommen
soll (sogen. MaBnahmetheorie; vgl. neuestens die umfang-
reiche Abhandlung von Ditz, BB 1975, 1261 ff.; vgl. aber
auch schon Gaul-Wamhoff, DB 1973, 2187 ff. und Hanau,BB 1973,
901 ff.). DaB eine Beteiligung des Betriebsrats grundsdtz-
lich nicht schon deshalb entfallt, weil die vorgesehene per-
sonelle MaBnahme ohne Riicksicht auf ihre Griinde einen Ten-
denztrager betrifft, ergibt sich aus Wortlaut, Sinn und Ent-~
stehungsgeschichte des Gesetzes, worauf Diitz (aa0, S. 1262
mit weiteren Nachweisen) zu Recht hinweist (vgl. auch Urteil
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des Senats vom 22. April 1975 - 1 AZR 604/73 - zu 1. der
Griinde, [demnschst] AP Nr. 2 zu § 118 BetrVG 1972k

Selbst wenn aber alle drei Voraussetzungen gegeben
sind, folgt hieraus noch nicht automatisch und zwingend,daB
damit Jjegliche Beteiligung des Betriebsrats entfdllt. Ins-

besondere bei Kiindigungen spielen unbeschadet ihrer moglichen

tendenzbedingten Motive regelmdBig auch soziale Gesichts-—
punkte eine Rolle, insbesondere hinsichtlich der Moglichkeit
einer Weiterbeschdftigung auf einem anderen Arbeitsplatz.
Insoweit bleibt eine Beteiligung des Betriebsrats in der
Form einer Anh6rung auch bei tendenzbedingten Kiindigungs-
grinden durchaus sinnvoll (vgl. Urteil des Senats vom
22.April 1975 zu Ziff. 3 der Griinde). Die nach Betriebsver-
fassungsrecht mdogliche Alleinentscheidung des Arbeitgebers
liber eine Kindigung wird durch eine derartige AnhOrung des
Betriebsrats selbst dann nicht infrage gestellt, wenn der
Arbeitgeber sinnvollerweise dem Betriebsrat die Kindigungs~
griinde insgesamt mitteilt, nicht nur die tendenzfreien
Griinde vollstédndig und die tendenzbedingten lediglich
"stichwortartig" (so aber Hanau, BB 1973, 901 ff.,wohl auch
Neumann~Duesberg, NJW 1973, 268 [269]; dagegen u.a. Dietz~
Richardi, BetrVG, 5. Aufl., § 118 Anm. 63, 70 und Diitz,
aa0, S. 1263, allerdings mit dem Ergebnis, daB eine Kiindi-
gung wie bei leitenden Angestellten nach § 105 BetrVG
lediglich mitzuteilen sein soll). Eine derartige Aufspaltung
der Kiindigungsgriinde wdre nicht praktikabel. Nur bei voll-
stdndiger Angabe der Griinde ist eine Anhdrung des Betriebs-
rats durch den Arbeitgeber auch sinnvoll. Die Offenlegung
der Kiindigungsgriinde muB spétestens im Kiindigungsschutz-
prozeB ohnehin erfolgen. Sie ist aber flir den Arbeitgeber
keine zusdtzliche Belastung. Auch kann der Arbeitnehmer
nach § 3 KSchG immer den Betriebsrat einschalten. Im iibrigen
dient § 118 Abs. 1 nicht der Geheimhaltung tendenzbedingter
Motive fiir personelle MaBnahmen, sondern dazu, die dort
genannten geistig-ideellen Zielsetzungen durch die Be-
teiligungsrechte des Betriebsrats nicht beeinflussen, d. h.
verdndern zu lassen. Dabei ist nach einhelliger Meinung die
Tendenz des Unternehmens, nicht die persoénliche Motivation
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des Unternehmers entscheidend (BAG 22, 360 [371] =AP Nr. 13
zu § 81 BetrVG 1952; Dietz-Richardi, aa0, § 118 Anm. 18;
Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 11. Aufl., § 118 Anm. 5).

Es ist also davon auszugehen, daB eine Anhdrung des Betriebs-
rats vor Kiindigungen nach § 102 Abs. 1 BetrVG der Eigenart
des Unternehmens (Betriebes) nach § 118 Abs. 1 grundsétz-
lich nicht entgegenstehen kann. Das gilt auch fiir soge-
nannte Tendenztriger. Der Betriebsrat hédtte gehdort werden
miissen.

4, Kommt es demnach an sich nicht mebr darauf an, ob es
sich im vorliegenden Fall um ein Tendenzunternehmen, einen
Tendenztrédger und eine TendenzmaBnahme handelt, so sind

doch nach Auffassung des Senats die beiden ersten Voraus-
setzungen gegeben, insbesondere weil die einzelnen Mit-
glieder eines Orchesters insgesamt den kiinstlerischen Charak-
ter des Orchesters als Klangkdorper ausmachen, wédhrend die
dritte Voraussetzung nach der Feststellung des Landesarbeits-
arbeitsgerichts hier nicht vorliegt, da im Ergebnis ein

Oboer zuviel im Orchester war und deshalb entlassen werden
muBte. Die Kindigung war danach in erster Linie durch die
Frage der sozialen Auswahl und héchstens mittelbar durch
kiinstlerische Erwdgungen bedingt. Die Beklagten haben den Kla-
ger in seiner Eigenschaft als "einfacher" Oboer durchaus

fiir geeignet gehalten. Der Betriebsrat hatte also auch des-
halb angehdrt werden miissen, weil die Kiindigung nicht oder
jedenfalls nicht unmittelbar tendenzbedingt war.

gez.: Dr. Auffarth Wendel Bichler
Dr. Mussil Schneider
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