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Aktenzeichen: 2 ABR 48/02

Bundesarbeitsgericht 2. Senat BeschluB vom 28. August 2003
- 2 ABR 48/02 -
I. Arbeitsgericht BeschluB vom 7. Februar 2001
Miinchen - 2a BV 110/00 -
Il. Landesarbeitsgericht BeschiuB vom 1. Marz 2002
Minchen - 10 TaBV 49/01 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Tendenzbetrieb - Zustimmung des Betriebsrats nach § 103 BetrVG

Gesetz:
BetrVG § 103, § 118 Abs. 1

Leitsatze:

1. Die Kindigung eines als Tendenztrager beschéftigten
Betriebsratsmitglieds aus tendenzbezogenen Griinden bedarf nicht der
Zustimmung des Betriebsrats nach § 103 Abs. 1 BetrVG. Der Betriebsrat
ist nur nach § 102 BetrVG anzuhéren.

2. Eine von einer politischen Partei getragene politische Stiftung ist auf
Grund der von ihr verfolgten allgemeinen politischen Zielsetzung
grundsatzlich als ein Tendenzunternehmen iSd. § 118 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BetrVG anzusehen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 ABR 48/02
10 TaBV 49/01

Landesarbeitsgericht
Miinchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
28. August 2003

BESCHLUSS

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren

mit den Beteiligten

Antragsteller, Beschwerdefihrer und Rechtsbeschwerdefiihrer,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Anhérung
vom 28. August 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof.
Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-Scholemann
sowie den ehrenamtlichen Richter Buhler und die ehrenamtliche Richterin Pitsch fur

Recht erkannt:
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Auf die Rechtsbeschwerde des Antragstellers wird der Be-
schiuss des Landesarbeitsgerichts Minchen vom 1. Méarz 2002
- 10 TaBV 49/01 - aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.
Von Rechts wegen!
Griande
¢
A Die Beteiligten streiten Gber die Erforderlichkeit der Zustimmung des Betriebs- :

rats zu einer vom Arbeitgeber beabsichtigten fristlosen Kundigung eines Betriebsrats-

mitglieds, hilfsweise (iber deren gerichtliche Ersetzung.

Der antragstellende Arbeitgeber (Beteiligter zu 1) ist eine politische Stiftung

und in der Form eines eingetragenen Vereins organisiert. Nach seiner Satzung ist

Zweck des Vereins:

die Férderung der demokratischen und staatsburgerlichen
Bildung des deutschen Volkes auf christlicher Grundlage,

die Foérderung der Erziehung, Volks- und Berufsbildung
einschlieBlich der Studentenhilfe, insbesondere durch Er-
schlieBung des Zuganges zu einer wissenschaftlichen
Ausbildung fir begabte und charakterlich geeignete Men-
schen,

die Forderung der Wissenschaft, insbesondere mittels
Durchfiihrung von wissenschaftlichen Untersuchungen,

die Férderung der internationalen Gesinnung und Volker-
verstandigung sowie der europaischen Einigung, insbe-
sondere durch Einladung auslandischer Gruppen und
Unterstiitzung von Auslandsreisen,

die Férderung kultureller Zwecke, insbesondere die For-
derung der Pflege und Erhaltung von Kulturwerken sowie
die Férderung der Denkmalpfiege,

die Férderung der Entwicklungshilfe.
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Organe des Vereins sind die Mitgliederversammiung und der Vorstand. Vor-
standsmitglieder des Vereins sind ua. der bayerische Ministerprasident, mehrere
Staatsminister der bayerischen Landesregierung sowie die Vorsitzenden der CSU-
Landesgruppe im Deutschen Bundestag und der CSU-Fraktion im bayerischen Land-
tag.

Nach einer gemeinsamen Erklarung der Konrad-Adenauer-Stiftung, der Fried-
rich-Ebert-Stiftung, der Friedrich-Naumann-Stifung, der Heinrich-BolI-Stiftung und des
Antragstellers vom November 1998 tragen die parteinahen politischen Stiftungen mit
der Wahrnehmung ihrer satzungsméBigen Aufgaben zur Gestaltung der Zukunft des
Gemeinwesens bei. Ihre gesellschaftspolitische und demokratische Bildungsarbeit, die
Information und Politikberatung im In- und Ausland, die auf den Prinzipien der freiheit-
lich-demokratischen Grundordnung aufbauen und den Grundsatzen der Solidaritat,
Subsidiaritdt und gegenseitigen Toleranz verpflichtet sind, haben die Vermittlung der
politischen Bildung, die Beschéftigung der Birger mit politischen Fragen und die For-
derung und Vertiefung des politischen Engagements zum Ziel.

Die politischen Stiftungen finanzieren ihre Tatigkeit hauptséchlich aus Zuwen-
dungen des Bundes. Geférdert werden dabei Vorhaben der Gesellschafts- und Sozial-
strukturpolitik, die im Einklang mit den entwicklungspolitischen Grundlinien der Bundes-
regierung stehen und darauf ausgerichtet sind, im Rahmen der durch die Menschen-
rechtserklarung der Vereinten Nationen festgelegten Ziele in den Partnerlandern einen
nachhaltigen Beitrag zu leisten. Die Einzelheiten dazu ergeben sich aus Richtlinien far
die Férderung von MaBnahmen der Gesellschafts- und Sozialstrukturpolitik des Bun-
desministeriums fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung.

Die Organisation, die allgemeinen dienstrechtlichen Vorschriften und der Ge-
schaftsgang der Antragstellerin ergeben sich aus der Geschéftsordnung des Beklag-
ten. Darin heiBt es va.:

S 4
Leiter der Abteilungen

1.  Der Leiter einer Abteilung ist fiir die Angelegenheit seiner
Abteilung verantwortlich, er lenkt und Gberwacht die Ta-
tigkeit der zu seiner Abteilung gehdrenden Referate, un-
terrichtet und unterstitzt den Geschaftsfihrer.

2. Im Rahmen der laufenden Geschiafte der Abteilung ist er
befugt, Verirdge abzuschlieBen. Im Einvernehmen mit
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tete Beteiligte zu 3) Wolfgang R. (im Folgenden: R.), ist Mitglied des beim Arbeitgeber
gebildeten 7-kopfigen Betriebsrats, dem Beteiligten zu 2). R. ist Dipl. Soziologe und
seit dem 1. April 1981 beim Arbeitgeber als Sachbearbeiter, stelivertretender Referent

Der am 22. August 1953 geborene und zwei Kindern zum Unterhalt verpflich-
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dem Geschéftsfilhrer kann er Dienstanweisungen fiir sei-
ne Abteilung erlassen.

Soweit Entscheidungen des Geschaftsfiihrers die Ange-
legenheit einer Abteilung berlihren, ist der Leiter der Ab-
teilung zu héren.

Der Leiter der Abteilung soll eine abgeschlossene wis-
senschaftliche Ausbildung oder aufgrund seiner Berufs-
erfahrung eine gleichwertige Qualifikation nachweisen
kénnen.

§5
Referenten

Die Referenten sind dafir verantwortlich, daB die ihrem
Referat zugewiesenen Aufgaben sachgerecht und recht-
zeitig erfullt werden.

In allen Angelegenheiten ihres Referats steht ihnen die
erste Entscheidung zu.

Die Referenten haben die ihnen erteilten Anordnungen im
Rahmen der Vorschriften auszufihren. Sie sollen ihre
Vorgesetzten beraten und unterstitzen und regelmaBig
informieren.

Die Referenten sollen eine abgeschlossene wissenschaft-
liche Ausbildung oder aufgrund ihrer Berufserfahrung eine
gleichwertige Qualifikation nachweisen kénnen.

§6
Weitere Mitarbeiter

Den Referenten kénnen weitere Mitarbeiter zugeteilt wer-
den.

Die weiteren Mitarbeiter unterstitzen den Referenten bei
der Wahrnehmung der Aufgaben des Referats.
Sie sind fur die sachgerechte und rechtzeitige Erfiillung
der ihnen zugewiesenen Aufgaben verantwortlich.
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im Referat V/5 ,Asien, Ozeanien“ des Instituts fir internationale Begegnungen und
Zusammenarbeit beschaftigt und fiir die Bereiche ,Sudpazifik, Singapur, Vietnam, EG
Batangas® zustandig. Grundlage des Arbeitsverhaltnisses ist ein zwischen R. und dem
Arbeitgeber am 31. Marz 1981 geschlossener Dienstverirag der auf den Bundes-
Angestelitentarifverirag Bezug nimmt. R. erzielte zuletzt eine monatliche Vergitung
gemaB der VergGr. lll BAT in Hohe von 7.166,65 DM brutto.

Nach seiner , Tatigkeitsdarstellung und -bewertung” gehéren zu den Aufgaben
R. die Projektbeantragung, die Projektdurchfiihrung, die Besucherbetreuung, die Orga-
nisation von Bildungsveranstaltungen in der Bundesrepublik Deutschland und die Ver-
tretung des Referenten.

Am 2. Marz 2000 erlieB der Arbeitgeber die Dienstanweisung Nr. 25 zur pri-
vaten E-Mail-Nutzung. Danach ist

-Die Kommunikationsméglichkeit mittels E-Mail ist fur dienstli-
che Zwecke eingerichtet und ausschlieBlich zu dieser Nutzung
zur Verfugung gestellt worden.

Aus gegebener Veranlassung wird mit sofortiger Wirkung jeder
privater E-Mail-Versand oder das Einspielen von E-Mails mit
privatem Inhalt und deren Weiterleitung untersagt. Des weiteren
sind von auBBen zugesandte nicht dienstliche Nachrichten um-
gehend zu entfernen.

Die Nichtbeachtung dieser Vorschrift zieht dienstrechtliche
Konsequenzen nach sich.”

Am 4. April 2000 sandte R. von seinem Arbeitsplatz um 9.47 Uhr an Herrn F.
bei der Firma M. eine E-Mail mit folgendem Inhalt:

Lvon: R. (R.)

Hallo (...),

heut schick ich mal ein mail der HSSt.

Deine RA Propagandaoffensive ist Gber jeden Zweifel erhaben.
Neben namentlicher Nennung im

Wehrmachtsbericht

wirst du auch im Ehrenblatt des deutschen

Heeres erwahnt.

Die Nahkampfspange musst du dir im Kampf mit den brasiliani-
schen Schnalin noch verdienen. RA Badges kriegst du noch ne
Menge. Das mit dem Video werde ich G. sagen.

Wichtig wére, dass du an das Abo denkst. Mit den IRA Videos
lass dir mal Zeit.

Wie gesagt, versuch mich mal am Mittwoch Abend anzurufen.
Auf jeden Fall einen tierisch guten Trip und viel SpaB in Brasi-
lien.
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P.S. Auch wenn die Lage nicht einfach ist - denk immer daran:
du bist PUNKENFUHRER !!!!!

Front und Heimat stehen fest hinter dir!“

Von dieser E-Mail erhielt der Arbeitgeber am 7. April 2000 durch die E-Mail ei-
nes Herrn S. von der Firma M. Kenntnis. Eine daraufhin sofort eingeleitete Untersu-
chung des PC von R. ergab seit Februar 2000 den Versand und Erhalt von zahlreichen
privaten E-Mails an seinem Arbeitsplatz.

Der Arbeitgeber suspendierte R. sofort von seiner Arbeit. Er befragte ihn unter
Ubergabe eines Fragenkatalogs am 14. April 2000 zu der Angelegenheit.

Mit Schreiben vom 14. April 2000 teilte der Arbeitgeber dem Betriebsrat mit, er
beabsichtige, das Arbeitsverhaltnis mit R. fristlos, hilfsweise mit Auslauffrist zum
31. Dezember 2000, hilfsweise ordentlich zum 31. Dezember 2000 zu kindigen. Mit
einem fast gleich lautenden Schreiben vom gleichen Tag bat er den Betriebsrat um
Zustimmung zu den beabsichtigten personellen MaBnahmen.

Der Betriebsrat lehnte mit Schreiben vom 18. April 2000 die Zustimmung zur
Kiindigung ab.

Der Arbeitgeber kundigte mit Schreiben vom 19. April 2000 das Arbeitsver-
haltnis R. fristlos, hilfsweise auBerordentlich unter Einhaltung einer sozialen Auslauf-
frist zum 31. Dezember 2000, hilfsweise ordentlich zum 31. Dezember 2000. R. hat
hiergegen vor dem Arbeitsgericht Munchen Kiindigungsschutzklage erhoben. Das Ar-
beitsgericht hat den Rechtsstreit bis zum rechtskraftigen Abschluss des vorliegenden
Rechtsstreits ausgesetzt.

Mit dem am 19. April 2000 beim Arbeitsgericht Miinchen eingegangenen
Schriftsatz hat der Arbeitgeber die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zur
fristlosen, hilfsweise auBerordentlichen Kindigung mit Auslauffrist zum 31. Dezember
2000, hilfsweise ordentlichen Kindigung zum 31. Dezember 2000 beantragt. Auch
nach der Suspendierung R. sind unter dessen E-Mail-Adresse beim Arbeitgeber zahl-
reiche weitere private E-Mails eingegangen. Der Arbeitgeber bat mit Schreiben vom
9. Mai 2000 deshalb den Betriebsrat erneut um Zustimmung zur Kiindigung unter Be-
ricksichtigung der neuen Vorwirfe. Mit Schreiben vom 12. Mai 2000 lehnte der Be-
triebsrat wiederum seine Zustimmung zur Kuandigung von R. ab.
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Der Arbeitgeber tragt vor: Als politische Stiftung sei er ein Tendenzunterneh-
men. R. sei Tendenztrager. Dies folge bereits aus dessen Tatigkeitsbeschreibung. Er
vertrete den Arbeitgeber im Rahmen der Tendenzverwirklichung nach auBen. Er habe
einen nicht unerheblichen eigenen Beurteilungs- und Entscheidungsspielraum. Die
Kindigung sei aus tendenzbedingten Griinden erfolgt. An das Verhalten von Arbeit-
nehmern eines Tendenzbetriebes seien wegen der vom Arbeitgeber verfolgten Ziele
innerhalb und auch auBerhalb des Dienstes erhdhte Anforderungen zu stellen. Die
Stiftung verkérpere und kommuniziere eine bestimmte politische Grundeinstellung und
reprasentiere ein ganz bestimmtes Welt- und Menschenbild. R. habe sich hingegen in
einer gesellschaftspolitischen Art und Weise engagiert, die mit der Tendenz der politi-
schen Stiftung nicht in Einklang zu bringen sei. Er sei aktives Mitglied und Gberzeugter
Anhanger der Punkszene. Er wirke ua. in der Punkband ,Ra.“ mit. Deren Liedertexte
offenbarten eine Einstellung, die einer christlichen Weltanschauung diametral entge-
genstinden. Es werde der Hass gepredigt, ein Verbrecher wie B. verehrt und mit ei-
nem P. -Song eine terroristische Vereinigung verherrlicht. In der am 2. Mai 2000 fir R.
eingegangenen E-Mail werde eine Finca auf den Balearen zum Kauf angeboten, die
ideal fur ,exzessive Ballermann-Besaufnisse, Couch-Test-Castings, heimliche Sex-
Orgien, Porno-Drehs, feuchte Doktorspiele oder blutige Folter-Happenings® sei. Der
Arbeitgeber meint, fir eine Kiindigung von R. sei schon deshalb keine Zustimmung des
Betriebsrats erforderlich.

Er meint weiter, eine auBerordentliche Kiindigung R. wére auch gerechtfertigt
und deshalb sei die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung ggf. zu ersetzen. Ein
wichtiger Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung folge aus dem Inhalt der E-Mail
und dem umfassenden Eintreten R. fiir die Punkszene. Darliber hinaus habe er mehr-
fach gegen die ihm bekannte Dienstanweisung vom 2. Méarz 2000 verstoBen. Er habe
noch zweimal am 9. Marz sowie am 10. Marz, am 23. Méarz, am 31. Marz und 4. April
2000 E-Mails versandt bzw. wahrend der Arbeitszeit empfangen. Durch die Verwen-
dung der Firmenadresse (Domain) auf den E-Mails werde der Vorstand der Stiftung mit
dem Inhalt in Verbindung gebracht, was von ihm strikt abgelehnt werde. R. finde an
den Inhalten der E-Mails nichts AnstéBiges und habe sie verinnerlicht. Die Stiftung
kdénne aber von ihm erwarten, dass er deren Tendenz auch aktiv voll mittrage und aus
innerer Uberzeugung die auf christlicher Grundiage formulierten Ziele vertrete und un-
terstitze. Wenn éffentlich bekannt wiirde, dass ein Mitarbeiter der Stiftung auslandi-
sche Frauen als ,brasilianische Schnalin® bezeichne und den Verbrecher B. als sein
Idol verehre, wiirde es zu einem riesigen Skandal in der Offentlichkeit kommen.
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Der Arbeitgeber hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass die Zustimmung des Betriebsrats zur
- fristlosen Kindigung

- hilfsweise fristlosen Kiindigung mit einer sozialen Auslauf-
frist zum 31. Dezember 2000

des Betriebsratsmitglieds R. nicht erforderlich war bzw. ist,
2. hilfsweise,

die verweigerte Zustimmung des Antragsgegners zur

- fristlosen Kundigung

- hilfsweise fristlosen Kiindigung mit einer sozialen Auslauf-
frist

des Betriebsratsmitglieds R. zu ersetzen.

Der Betriebsrat und R. haben zur Begriindung ihres Zurickweisungsantrags
im Wesentlichen ausgefiihrt: Eine Zustimmung des Betriebsrats zur Kindigung sei
notwendig, weil die Stiftung gar kein Tendenzunternehmen sei. Es wirden lediglich
Mittel im Auftrag des Bundesministeriums fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung verwaltet. R. sei kein Tendenzirager. Nach §§ 4, 5 der Geschaftsordnung
trafen lediglich die Referenten oder sogar nur die Abteilungsleiter die Entscheidungen.
R. Ube nur eine vollziehende Tatigkeit iSd. § 6 der Geschéaftsordnung aus. Tendenzbe-
dingte Kundigungsgrunde seien nicht ersichtlich. Von der E-Mail vom 4. April 2000 ha-
be der Arbeitgeber nur unter Bruch des Fernmeldegeheimnisses erfahren. Die Einstel-
lung R. zur Punkszene habe auf seine Tétigkeit keinen Einfluss. Die beanstandeten
Liedertexte seien nicht von ihm. Gegen eingehende E-Mails kénne er sich nicht weh-
ren. Die behaupteten Verstde gegen die Dienstanweisung vom 2. Marz 2000 recht-
fertigten keine fristlose Kiindigung, zumal R. die Dienstanweisung erst am 15. Marz
2000 erhalten habe. Der Inhalt der E-Mails sei nicht zu beanstanden und habe sich
nicht auf seine Tatigkeit ausgewirkt. Wahrend seiner 19-jahrigen Beschaftigungszeit
seien seine Arbeitsleistungen nicht beanstandet worden.

Das Arbeitsgericht hat durch Beschluss vom 7. Februar 2001 die Antréage des
Arbeitgebers zuriickgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde des Ar-
beitgebers zurickgewiesen und die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen. Mit der vom
Bundesarbeitsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Arbeitgeber seine
Antrage weiter.
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B. Auf die Rechtsbeschwerde des Arbeitgebers war der angefochtene Beschluss

aufzuheben und das Verfahren an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.

I Das Landesarbeitsgericht hat den Feststellungsantrag des Arbeitgebers, die
Zustimmung des Betriebsrats zu einer auBerordentlichen Kiindigung sei nicht erforder-
lich, als unzulassig zurickgewiesen. Es hat das erforderliche Rechtsschutzinteresse
mit der Begriindung verneint, der Arbeitgeber habe die Kiindigung, die auch Gegen-
stand einer gesonderten Kiindigungsschutzklage sei, bereits ausgesprochen. Fur einen
gesonderten Feststellungsantrag bestehe deshalb kein Bedlrfnis mehr.

Den Zustimmungsersetzungsantrag hat das Beschwerdegericht als unbe-
grundet zurickgewiesen. Es hat dahingestellt sein lassen, ob der Arbeitgeber einen
Tendenzbetrieb betreibe und es sich bei dem Betriebsratsmitglied R. um einen Ten-
denztrager handele. Auf Grund der Gesamtumstande hat das Landesarbeitsgericht
einen wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB zur auBerordentlichen K(]ndigung des
Betriebsratsmitglieds R. verneint. Zwar liege in der Versendung von privaten E-Mails
wahrend der Arbeitszeit eine Arbeitspflichtverletzung. Eine auBerordentliche Kindi-
gung sei jedoch nicht gerechtfertigt; es fehle an einer notwendigen vorhergehenden
Abmahnung. Eine solche Abmahnung sei in Anbetracht der langen Betriebszugehérig-
keitsdauer R. nicht entbehrlich. R. Bekenntnis zur Punkszene sei arbeitsrechtlich irre-
levant. R. habe weder Straftaten begangen noch seien ihm rechtsradikale Umtriebe
anzulasten. Dies gelte selbst dann, wenn ihm auf Grund des Tendenzcharakters der
Stiftung erhéhte Verhaltensanforderungen vergleichbar dem 6ffentlichen Dienst abver-
langt werden konnten. Eine auBerordentliche Kundigung sei nur gerechtfertigt, wenn
das Arbeitsverhaltnis konkret beeintrachtigt werde. Dies sei nur der Fall, wenn bei ob-
jektiver Betrachtung ernsthafte Zweifel an der Zuverlassigkeit und Eignung R. fur die
geschuldete Tatigkeit begriindet wéaren. Er habe seine Téatigkeit aber seit 1981 ohne
Beanstandungen ausgetibt. Der Arbeitgeber behaupte noch nicht einmal einen VerstoB
R. bei seiner Tatigkeit gegen die geistig-ideelle Zielsetzung der Stiftung oder eine ent-
sprechende Stérung des Betriebsfriedens.

. Dem folgt der Senat weder im Ergebnis noch in der Begriindung.

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet soweit sie den Hauptantrag betrifft. Sie
fuhrt zur Zurackverweisung des Verfahrens an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1
ZPO nFiVm. § 96 Abs. 1 Satz 2 ArbGQG).
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1. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist der als Hauptantrag
vom Arbeitgeber gestelite Feststellungsantrag zulassig.
a) Er ist nicht wegen einer anderweitigen Rechtshangigkeit (§ 261 Abs. 3 ZPO)

unzulassig. Die Antrage im vorliegenden Beschlussverfahren und der Antrag R. im
Kundigungsschutzprozess betreffen unterschiedliche Streitgegenstande.

b) Dem Hauptantrag fehlt nicht das erforderliche Feststellungsinteresse (§ 256
Abs. 1 ZPO entsprechend). Der Arbeitgeber hat ein rechtliches Interesse an der als-
baldigen Feststellung, ob der Betriebsrat zur Kindigung R. seine Zustimmung erteilen
musste oder er zu ihr nur anzuhdéren war. War der Betriebsrat zur auBerordentlichen
Kindigung R. nur anzuhdren, konnte der Arbeitgeber die Kiindigung - aus betriebs-
verfassungsrechtlicher Sicht - wirksam erkiaren. Er war dann nicht darauf angewiesen,
die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung vom Gericht nach § 103 BetrVG ersetzen
zu lassen bzw. kann ggf. erneut ohne Durchfuhrung des Verfahrens nach § 103
BetrVG R. kundigen (zum besonderen Feststellungsinteresse in diesem Fall vgl. BAG
28. Januar 1986 - 1 ABR 10/84 - BAGE 51, 42).

Dies gilt vorliegend um so mehr, als der Arbeitgeber ein Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrates nach § 103 BetrVG bestreitet und sich andererseits der Betriebsrat
auf ein solches Beteiligungsrecht beruft (BAG 13. Oktober 1987 - 1 ABR 53/86 - EZA
ArbGG 1979 § 81 Nr. 12).

c) Dem Hauptantrag fehlt weiterhin auch nicht das allgemeine Rechtsschutzinte-
resse, wie das Landesarbeitsgericht meint, weil der Arbeitgeber die - erste - Klindigung
bereits ausgesprochen hat.

Zwar darf das Rechtsschutzinteresse nicht nur bei Einleitung des Verfahrens,
sondern muss auch noch im Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Antrag vorliegen
(BAG 13. Oktober 1987 - 1 ABR 53/86 - EzA ArbGG 1979 § 81 Nr. 12). Anders als in
den Fallen, in denen das allgemeine Rechtsschutzinteresse flir einen Zustimmungser-
setzungsantrag entfalit, wenn wahrend des laufenden Beschlussverfahrens das Ar-
beitsverhaltnis mit dem Betriebsratsmitglied wirksam beendet worden ist (vgl. zuletzt
Senat 27. Juni 2002 - 2 ABR 22/01 - AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 47 = EzA BetrVG 1972
§ 103 Nr. 43), bleibt das Rechtsschutzinteresse fur einen Feststeliungsantrag beste-
hen, wenn die Beteiligten weiterhin Uber die Wirksamkeit der Kindigung und dariber
streiten, ob fur diese Kiindigung berhaupt eine Zustimmung des Betriebsrats notwen-
dig war bzw. bei der Verweigerung ihre Ersetzung durch das Arbeitsgericht erfolgen
musste. Die Beteiligten kénnen nicht auf den méglichen, nachfolgenden Kiindigungs-
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schutzprozess zwischen dem Betriebsratsmitglied und dem Arbeitgeber verwiesen
werden. Damit wiirde zum einen eine rechtsverbindliche Klarung im Verhaltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Betriebsrat, der im Kundigungsschutzprozess nicht beteiligt ist,
nicht erfolgen kénnen. Da das Beteiligungsrecht nicht nur zum Schutz des Betriebs-
ratsmitglieds, sondern auch zu dem des Betriebsrats als Kollektivorgan besteht, wer-
den die Interessen des Betriebsrats unmittelbar betroffen. Diese kénnen nur im Be-
schlussverfahren eine Klarung erfahren. Zum anderen wirde der Arbeitnehmer die
Méglichkeit verlieren, im Rahmen des Beschlussverfahrens unter den Bedingungen
des Untersuchungsgrundsatzes eine umfassende Klarung der streitigen Fragen her-
beizufiihren (vg!. insbesondere Senat 18. September 1997 - 2 ABR 15/97 - BAGE 86,
298). Deshalb muss dem Arbeitgeber - schon im Hinblick auf zukunftige, vergleichbare
Félle - die Mbglichkeit eingeraumt werden, im Verhéltnis zum Betriebsrat eine verbind-
liche Klarung herbeifihren zu kénnen. Dies gilt erst recht, wenn zwischen den Betei-
ligten streitig ist, ob der Arbeitgeber ein Tendenzunternehmen ist und es sich bei dem
.Sachbearbeiter R.“ um einen Tendenztrager und bei den Kiindigungsgriinden um eine
tendenzbezogene MaBnahme handelt. Diese Fragen, vor allem die Eigenschaft des
Arbeitgebers als Tendenzunternehmen, betreffen das grundséatzliche Verhéltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Betriebsrat und rechtfertigen sowohl die Annahme eines be-
sonderen Feststellungsinteresses (siehe auch BAG 21. Juli 1998 - 1 ABR 2/98 - BAGE
89, 228, zuletzt 23. Oktober 2002 - 7 ABR 59/01 - AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 72 = EzZA
BetrVG 2001 § 118 Nr. 1), als auch die Annahme eines besonderen Rechtsschutzinte-
resses.

Es kommen zwei weitere Aspekte hinzu. Der Arbeitgeber kann als An-
tragsteller eines Zustimmungsersetzungsantrags nach § 103 BetrVG im Laufe des
Verfahrens vom Ersetzungsantrag auf einen Feststellungsantrag aus Griinden der
Verfahrensdkonomie und Rechtssicherheit (bergehen, wenn erkennbar wird, dass es
einer Zustimmung des Gerichts nicht (mehr) bedarf (vgl. Senat 18. September 1997
- 2 ABR 15/97 - BAGE 86, 298 mit Anm. Kraft). Eine nicht notwendige oder bereits er-
teilte (oder als erteilt geltende) Zustimmung kann nicht mehr vom Arbeitsgericht erseizt
werden. Gleichwohl bejaht das Bundesarbeitsgericht in solchen Fallen die Zulassigkeit
eines Feststellungsantrags, um im Verhéltnis der Beteiligten die notwendige Rechtssi-
cherheit herbeifihren zu konnen. Weiter hat das Bundesarbeitsgericht immer betont,
dass der Streit der Betriebspartner, ob der Betriebsrat in einer bestimmten Angelegen-
heit ein Mitbestimmungsrecht hat (oder nicht) stets zur gerichtlichen Entscheidung ge-
stellt werden kann (16. August 1983 - 1 ABR 11/82 - AP ArbGG 1979 § 81 Nr. 2 = EZA
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ArbGG 1979 § 81 Nr. 3; 13. Oktober 1987 - 1 ABR 53/86 - EzZA ArbGG 1979 § 81
Nr. 12; 17. Januar 1995 - 1 ABR 19/94 - BAGE 79, 96; 23. Juli 1996 - 1 ABR 17/96 -
AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 26 = EzA BetrVG 1972 § 87 Arbeits-
Zeit Nr. 55). Ein solches Feststellungsverfahren ist als sog. Vorabentscheidungsverfah-
ren zulassig und steht in - anderen - Mitbestimmungsangelegenheiten anderen Verfah-
ren - beispielsweise einem Einigungsstellenbestellungsverfahren oder dem Verfahren
vor der Einigungsstelle selbst - nicht entgegen.

Handelt es sich vorliegend nicht um eine bereits abgeschlossene, nur in der
Vergangenheit liegende MaBnahme, die im Entscheidungszeitpunkt keine Rechtswir-
kung mehr fur das Verhéltnis der Beteiligten untereinander entfaltet (BAG 17. Januar
1995 - 1 ABR 19/94 - BAGE 79, 96), muss deshalb das notwendige allgemeine
Rechtsschutzinteresse bejaht werden. Die Beteiligten streiten nach wie vor Gber die
Frage, ob bei der vom Arbeitgeber behaupteten tendenzbezogenen Kindigung des
von ihm als Tendenzitrager angesehenen R., der Betriebsratsmitglied im - gleichfalls
streitig - Tendenzunternehmen des Arbeitgebers ist, die Beteiligungsrechte des Be-
triebsrats nach § 103 BetrVG nicht zur Anwendung kommen kdnnen.

2. Da das Landesarbeitsgericht noch nicht Gber die Begriindetheit des Hauptan-
trags entschieden hat, wird es dies nach einer neuen Verhandlung nachzuholen haben
(§ 96 Abs. 1 Satz 2 ArbGG iVm. § 563 Abs. 1 ZPO nF).

Dabei wird es noch weitere Tatsachsenfeststellungen zu treffen und den
Sachverhalt unter Berticksichtigung des nachfolgenden rechtlichen Rahmens zu wir-

digen haben.

a) Die Kindigung eines Betriebsratsmitglieds stellt immer - auch in einem Ten-
denzbetrieb - einen erheblichen Eingriff in die Zusammensetzung des Betriebsratsgre-
miums dar, Hiervor will § 103 BetrVG primar schiitzen, um die Kontinuitat in der Amts-
fihrung des von der Belegschaft gewéhlten Betriebsverfassungsorgans zu gewahr-
leisten (BAG 17. Februar 1983 - 2 AZR 481/81 - BAGE 41, 391; 18. September 1997
-2 AZR 15/97 - BAGE 86, 298). Nach § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG finden in Tendenz-
unternehmen und Tendenzbetrieben nach Nr. 1 oder Nr. 2 die Vorschriften des BetrVG
aber keine Anwendung, soweit die Eigenart des Unternehmens oder des Betriebs dem
entgegensteht. Die ,Eigenartklausel“ begrenzt das Beteiligungsrecht des Betriebsrats.
Diese gesetzliche Einschrankung der Beteiligungsrechte erfolgt, weil Tendenzunter-
nehmen und -betriebe nicht ausschlieBlich erwerbswirtschaftliche Ziele verfolgen. Sie
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genieBen auf Grund besonderer Grundrechts- oder anderer Verfassungsgarantien
- wie hier durch Art. 21 GG - regelmaBig einen zusétzlichen Freiheitsschutz, der das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats zurucktreten lasst. Die verfassungsrechtlich
gewahrleisteten Freiheiten des Unternehmenstridgers eines Tendenzunternehmens
oder -betriebes fordern letztlich, dass ihm das Letztentscheidungsrecht in tendenzbe-
zogenen Fragen verbleibt. Mit § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG berucksichtigt der Gesetz-
geber, dass die Zuerkennung von Tendenzschutz zur Zurickstellung von Belangen
fuhrt, deren Wahrnehmung dem Betriebsrat Ubertragen ist (vgl. zum Ganzen BVerfG
6. November 1979 - 1 BvR 81/76 - BVerfGE 52, 283; 29. April 2003 - 1 BvR 62/99 - AP
BetrVG 1972 § 118 Nr. 75 = EzA BetrVG 2001 § 118 Nr. 2; zusammenfassend Richar-
di/Thusing 8. Aufl. BetrVG § 118 Rn. 117). Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats
missen aber von Verfassungs wegen nur soweit zurlicktreten, als zu besorgen ist,
dass die Freiheit, Tendenzentscheidungen unbeeinflusst zu treffen, eingeschrankt wird
(BVerfG 29. April 2003, aa0).

Wirde man deshalb in Tendenzbetrieben gegeniiber einem Tendenztrager,
der auch Betriebsratsmitglied ist, die auBerordentliche fristlose Kiindigung generell von
der Zustimmung des Betriebsrats (oder des Arbeitsgerichts) abhangig machen, kénnte
dies zu einem verfassungswidrigen Eingriff in das genannte Letztentscheidungsrecht
des Tendenzunternehmers fuhren. Der Betriebsrat (bzw. das Arbeitsgericht) wiirde
daruber mitentscheiden, ob der Tendenzunternehmer iberhaupt eine Kiindigung aus-
sprechen kann bzw. die tendenzbezogene Kiindigung kénnte erst wirksam werden,
wenn die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung vom Arbeitsgericht - in einem (auf-
wendigen) Verfahren - ersetzt worden ware. Deshalb sind mit der Sicherung der Ziel-
setzung von Tendenzbetrieben grundsatzlich solche Mitbestimmungsrechte unverein-
bar, die ein Recht zur Mitentscheidung geben (Richardi/Thising BetrVG 8. Aufl. § 118
Rn. 122).

Dementsprechend ist die durch § 118 Abs. 1 BetrVG erfolgte gesetzliche Kon-
kretisierung der Grundrechts- und Verfassungsgewahrleistungen im Anwendungsbe-
reich des § 103 BetrVG zu bericksichtigen. Hiernach kann einem als Tendenztrager
beschaftigten Betriebsratsmitglied auch ohne Zustimmung des Betriebsrats nach § 103
Abs. 1 BetrVG aus tendenzbedingten Griinden gekundigt werden. Der Betriebsrat ist in
diesem Fall nur nach § 102 BetrVG anzuhéren. Dies entspricht auch der ganz uber-
wiegenden Meinung in der Literatur (Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt BetrVG
21. Aufl. § 118 Rn. 40; GK-BetrVG/Fabricius/Weber 7. Aufl. § 118 Rn. 212; Richar-
di/Thising BetrVG 8. Aufi. § 103 Rn. 14 f. und § 118 Rn. 135; Léwisch/Kaiser BetrVG
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5. Aufl. § 118 Rn. 36; HaKo-BetrVG/Lakies § 118 Rn. 36; Hanau BB 1973, 901, 907;
Gerh. Mliller ZfA 1982, 475, 496; Gerh. Miiller in FS Hilger/Stumpf S. 508; offen gelas-
sen von Bundesarbeitsgericht in den Entscheidungen vom 3. November 1982 - 7 AZA
5/81 - EzA KSchG § 15 Nr. 28; 14. September 1994 - 2 AZR 75/94 - EzA BetrVG 1972
§ 103 Nr. 36; anderer Ansicht unter Hinweis auf die unverzichtbare Schutzfunktion des
§ 103 BetrVG und den lediglich kurzzeitigen Verzégerungen: LAG Hamm 1. Juli 1992
-3 TaBV 30/92 - LAGE BetrVG 1972 § 118 Nr. 17; D&ubler/Kittner/Klebe/Wedde
BetrVG 8. Aufl. § 118 Rn. 100; MinchArbR/Matthes 2. Aufl. § 365 Rn. 31; HK-
KSchG/Dorndorf 4. Aufl. § 15 Rn. 23; Fiebig/Gallner/Pfeiffer KSchG § 15 Rn. 15; Ihle-
feld RdA 1977, 223, 226).

b) Ob die Voraussetzungen flir einen Ausschluss des Verfahrens nach § 103
BetrVG hier vorliegen, ist vom Landesarbeitsgericht noch naher zu ermitteln und zu
klaren.

aa) Das Landesarbeitsgericht wird zu bericksichtigen haben, dass es sich beim
Arbeitgeber um ein Tendenzunternehmen iSv. § 118 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG han-
delt. Der Arbeitgeber betreibt in der Form eines Vereins ein Unternehmen, das unmit-
telbar und Uberwiegend politischen Bestimmungen dient. Die von den Parteien getra-
genen politischen Stiftungen sind nach ganz herrschender Auffassung wegen der von
ihnen verfolgten allgemeinen politischen Zielsetzungen Tendenzunternehmen im Sinne
der genannten Norm (Daubler/Kittner/Klebe/Wedde aaQ § 118 Rn. 21, GK-BetrVG/
Fabricius/Weber 7. Aufl. § 118 Rn. 21; Léwisch/Kaiser BetrVG 5. Aufl. § 118 Rn. 4;
Richardi/Thising BetrVG 8. Aufl. § 118 Rn. 49; MiinchArbR/Matthes 2. Aufl. § 364
Rn. 7; Kohte BB 1999, 1110; siehe auch BAG 21. Juli 1998 - 1 ABR 2/98 - BAGE 89,
228).

bb) Ob R. hingegen Tendenztrager ist, bedarf aber noch weiterer zusétzlicher
Feststellungen und auch einer abschlieBenden rechtlichen Wiirdigung.

(1) Der Begriff des Tendenztragers ist gesetzlich nicht definiert. Nach der standi-
gen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist Tendenztrager in einem Tendenz-
unternehmen ein Arbeitnehmer, der tendenzbezogene Aufgaben wahrnimmt. Nicht zu
den sog. Tendenztragern zahlen solche Arbeithnehmer eines Tendenzbetriebes, die
keine tendenzbezogenen Aufgaben wahrzunehmen haben (Richardi/Thising BetrVG
8. Aufl. § 118 Rn. 123; siehe auch BAG 7. November 1975 - 1 ABR 78/74 - BAGE 27,
322, 328; 6. Dezember 1979 - 2 AZR 1055/77 - BAGE 32, 214, 218; 22. Mai 1979
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-1ABR 100/77 - AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 13 =EzA BetrVG § 118 Nr. 22;
3. November 1982 - 7 AZR 5/81 - BAGE 40, 296; BVerfG 6. November 1979 - 1 BvR
81/76 - BVerfGE 52, 283).

Welche Arbeitnehmer Tendenztrager sind, hangt weitgehend von den Ver-
héltnissen des einzelnen Tendenzbetricbes ab. Der Tendenztrager muss in verant-
wortlicher Stellung tatig sein und unmittelbar einen maBgeblichen Einfluss auf die Ten-
denzverwirklichung haben. Daran fehlt es, wenn sein Gestaltungsspielraum stark ein-
geschrankt ist. Unschadlich ist allerdings, wenn der Tendenztréger im Einzelfall nach
vorgegebenen allgemeinen Richtlinien und Weisungen arbeiten muss (BAG 28. Okto-
ber 1986 - 1 ABR 16/85 - BAGE 53, 237; Hess/Schlochauer/Glaubitz BetrVG 5. Aufl.
§ 118 Rn. 30; ErfK/Hanau/Kania 4. Aufl. § 118 BetrVG Rn. 20). Nicht zu den Tendenz-
tragern zahlen soiche Mitarbeiter, die Tatigkeiten verrichten, die unabhangig von der
Eigenart des Tendenzbetriebes in jedem Betrieb anfallen (zB Stenotypistinnen, Buch-
halter, Blrogehilfen, Registrator, Lagerarbeiter; vgl. Fitting/Kaiser/Heither/Engels/
Schmidt BetrVG 21. Aufl. § 118 Rn. 34). Aligemein anerkannt ist, dass die Funktionsin-
haber (hauptamtliche Funktionédre) bei den Parteien und Koalitionen Tendenztrager
sind (BAG 6. Dezember 1979 - 2 AZR 1055/77 - BAGE 32, 214; ErfK/Hanau/Kania
4. Aufl. § 118 BetrVG Rn. 20; Richardi/Thising BetrVG 8. Aufl. § 118 Rn. 128; Hako-
BetrVG/Lakies § 118 Rn. 27).

(@ In Anwendung dieses MaBstabs kann auf der Basis der bisherigen Tatsa-
chenfeststellungen nicht abschlieBend beurteilt werden, ob R. als Sachbearbeiter und
stellvertretender Referent im Referat V/5 Tendenztrager ist.

Das Landesarbeitsgericht hat die Tendenziragereigenschaft R. nicht festge-
stellt, sondern ausdriicklich darauf hingewiesen, sich nicht mit ihr befasst zu haben.
Das Arbeitsgericht Mlinchen hat weiter sogar ausdriicklich ausgefihrt, R. sei kein Ten-
denztrager.

Auch aus den bisherigen Tatsachenfeststellungen im Beschluss des Landes-
arbeitsgerichts Miinchen ergeben sich keine sicheren Hinweise fiir eine Tendenztra-
gereigenschaft R.

im Ubrigen kénnte gegen dessen Tendenztragereigenschaft, was ua. auch
das Arbeitsgericht als entscheidend angesehen hat, seine Einstufung als ,weiterer Mit-
arbeiter” sprechen. Nach der Geschéaftsordnung des Beklagten unterstiitzt er den Refe-
renten bei der Wahrnehmung der Aufgaben des Referats (§ 6 Geschéftsordnung).
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Dem Referenten steht eine ,erste Entscheidung® (§ 5 Geschaftsordnung) zu. Dieser
Umstand konnte den Schluss nahe legen, R. lbe keine solche verantwortliche Stellung
aus, mit der ein unmittelbarer, maBgeblicher Einfluss auf die Tendenzverwirklichung
des Arbeitgebers verbunden ist. Diesen notwendigen Einfluss konnte erst die Tatigkeit
des Referenten haben, der entsprechende Entscheidungen mit Auswirkungen auf die

Tendenzwirkung treffen kann.

Auch aus der Stellenbeschreibung R. ergibt sich nicht mit hinreichender Deut-
lichkeit eine unmittelbare und verantwortliche, den Tendenzbetrieb des Beklagten pra-
gende Tatigkeit. Dies gilt beispielsweise fur den Bereich der Projektbeantragung, in
dem R. ,Uberwiegend selbstandig, jedoch immer in Abstimmung mit dem Referenten®
handelt. Allein aus der Stellenbeschreibung wird nicht hinreichend erkennbar, wie und
in welchem Umfang R. die Verhandlungen fiir den Arbeitgeber fuhrt und ob und ggf.
welche Entscheidungsspielraume er hat. SchlieBlich kann der Stellenbeschreibung
nicht sicher entnommen werden, ob R. bei der Beantragung der MaBnahmen und bei
deren Ausstattung nur vorbereitend tatig wird oder er sie abschlieBend und in eigener
Verantwortung betreut. Ahnliches gilt fiir die Projektdurchfiihrung. Fiir eine Tendenz-
tragereigenschaft mag sprechen, dass R. die Korrespondenz mit den Zuwendungsge-
bern, den beteiligten Bundesbehdrden, den Landesvertretungen der Bundesrepublik in
den Projektlandern und denen der Projektlander in der Bundesrepublik sowie den
Auslandsmitarbeitern und Projektpartnern fuhrt. Ob er die Korrespondenz allerdings
ggf. eigenverantwortlich oder sie nur in Abhangigkeit vom Referenten fiihrt, beispiels-
weise weil sie stets oder liberwiegend gegengezeichnet werden muss, ergibt sich aus
der Tatigkeitsbeschreibung nicht. Ahnliches gilt firr die ,selbstindige Leitung aller pro-
jektrelevanten Verhandlungen® sowie die ,Personalsteuerung und -fihrung im zustan-
digen Auslandsbereich”. Die Tatigkeitsbeschreibung lasst insoweit offen, ob und wel-
che Gestaltungsspielrdaume R. hat und ob er dadurch einen unmittelbaren und maB-
geblichen Einfluss auf die Verhandlungen und Entscheidungen gewinnt. Fur die Be-
wertung seiner Tendenztragereigenschaft kdnnte dies von erheblicher Bedeutung sein.
Ahnliches gilt fiir die Besucherbetreuung und die Organisation von Bildungsveranstal-
tungen in Deutschland. In welchem Umfang und mit welcher Intensitat R. diese Aufga-
ben tatsachlich - und mit einem eigenen maBgeblichen Einfluss auf die Tendenzver-
wirklichung - ausubt und dabei zwingend die vom Arbeitgeber vorgegebenen Grund-
werte reprasentieren und darstellen muss, ist weder aus der Stellenbeschreibung hin-
reichend erkennbar, noch vom Landesarbeitsgericht'festgestellt worden. SchlieBlich
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fehlen jegliche Feststellungen, wie das Arbeitsverhaltnis von den Arbeitsvertragspar-
teien tatsachlich inhaltlich durchgefiihrt wurde.

3 Ob R. demnach Aufgaben in erheblichem Umfang tatsachlich wahrnimmt, die
ihm einen unmittelbaren und maBgeblichen Einfluss auf die in der Satzung des Arbeit-
gebers niedergelegte Tendenzverwirklichung geben, wird das Landesarbeitsgericht
deshalb noch abschlieBend zu ermitteln und zu beurteilen haben.

cc) Ferner wird das Landesarbeitsgericht kiaren missen, ob die Kundigung aus
tendenzbezogenen Griinden erfoigt ist.

(1) Dabei liegt in der Kiindigung eines Tendenztragers als solche noch keine aus-
reichende tendenzbezogene MaBnahme (so aber wohl HefB/Schlochauer/Glaubitz
BetrVG 5. Aufl. § 118 Rn. 47; Mayer-Maly AR-Blattei Tendenzbetrieb | H Il 3). Es
spricht keine tatsachliche Vermutung dafir, dass die Kiindigung eines Tendenztragers
stets aus tendenzbezogenen Griinden erfolgt und deshalb eine tendenzbezogene
MaBnahme ist. Dem widersprechen sowohl der Wortlaut als auch der Sinn und die
Entstehungsgeschichte der Ausnahmeregelung des § 118 Abs. 1 BetrVG. Die Ten-
denzverwirklichung soll vor einer Beeintrachtigung durch die Mitbestimmungsrechte
des Betriebsrats abgeschirmt werden. Deshalb muss ein Zustimmungsrecht des Be-
triebsrats nach § 103 BetrVG nur insoweit zurlicktreten, wie durch seine Ausibung die
Freiheit des Tendenzunternehmers zur Tendenzbetatigung und -verwirklichung ernst-
haft gefahrdet werden kann (so schon BAG 7. November 1975 - 1 AZR 74/74 - BA-
GE 27, 316; 8. Mai 1990 - 1 ABR 33/89 - AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 46 = EzA BetrVG
1972 § 118 Nr. 52). Auch sind Kiindigungen sowohl aus tendenzbedingten als auch
aus tendenzneutralen Griinden denkbar. Deshalb ist bei einem nicht tendenzbedingten
Kindigungsgrund, zB einem tendenzneutralen Leistungsmangel, die Zustimmung des
Betriebsrats weiterhin erforderlich (BAG 3. November 1982 - 7 AZR 5/81 - BAGE 40,
296; Gerh. Miiller in FS Hilger/Stumpf S. 509). Um nicht tendenzbezogene und damit
tendenzneutrale Mangei- und PflichtenverstoBe handelt es sich, wenn der arbeitsver-
tragliche PflichtenverstoB keinen unmittelbaren Bezug zum verfolgten Tendenzzweck
hat (BAG 3. November 1982 - 7 AZR 5/81 - aa0). Bei ,Mischtatbestanden®, also bei
einem Kiindigungsgrund, der tendenz- und nicht tendenzbezogene Aspekie aufweist,
wird man hingegen vom Zustimmungserfordernis des Betriebsrats absehen missen,
ansonsten konnte die Tendenzverwirklichung erheblich beeintrachtigt werden (Gerh.
Miiller in FS Hilger/Stumpf S. 509).
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2 Ob R. tendenzbezogene arbeitsvertragliche Pflichten verletzt hat, steht auf
Grund der bisherigen Tatsachenfeststellungen noch nicht fest. Das Landesarbeitsge-
richt wird insoweit den Sachverhalt weiter aufzuklaren und zu wirdigen haben.

Es hat die Frage, ob ein tendenzbedingter Kiindigungsgrund gegeben ist, bis-
her nicht ausreichend ermittelt und gewiirdigt. Es hat sich den Entscheidungsgriinden
des Arbeitsgerichts angeschlossen (S. 20 des Beschlusses). Das Arbeitsgericht hatte
R. aber schon nicht als Tendenztrager angesehen und deshalb auch die Frage eines
tendenzbedingten Kiandigungsgrundes nicht weiter thematisiert. Auch das Landesar-
beitsgericht hat bei seiner Wurdigung gerade nicht eine Tendenztragerschaft R. be-
ricksichtigt. Es fehlen inhaltliche Ausfiihrungen, welche Auswirkungen dies auf die
Pflichtenstruktur des Arbeitsverhaltnisses der Arbeitsvertragsparteien hatte. Das Lan-
desarbeitsgericht hat bei der Erdrterung des wichtigen Grundes nur schlechthin auf
den ,Tendenzcharakter des Betriebes“ abgestellt und geprift, ob deshalb an R. er-
hohte Verhaltensanforderungen zu stellen sind. Damit hat es jedoch den Prifungs-
maBstab verkannt. Hatte es stattdessen beriicksichtigt, der Arbeitgeber sei Tendenz-
unternehmer und R. Tendenztrager, hatte es die entsprechenden - besonderen ver-
traglichen - Pflichten R. naher herausarbeiten und klaren missen, ob ein erheblicher
arbeitsvertraglicher PflichtenverstoB vorliegt. Ist R. ndmlich Tendenztrager, so hat das
Auswirkungen auf seine arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten. Ein Tendenzirager
ist verpflichtet, sowohl bei seiner Arbeitsieistung als auch im auBerbetrieblichen Be-
reich nicht gegen die Tendenz des Unternehmens zu verstoBen. Von ihm kann vor
allem wahrend seiner Tatigkeit eine gewisse Zurickhaltung bei solchen Betatigungen
verlangt werden, die der Tendenz des Unternehmens nachhaltig zuwiderlaufen und
damit betriebliche Interessen des Unternehmens erheblich berihren (KR-Fischermeier
6. Aufl. § 626 BGB Rn. 121; APS/Dérner § 1 KSchG Rn. 822 ff.; Erfk/Mdiller-Glége
4. Aufl. § 626 BGB Rn. 124, Buchner ZfA 1979, 335, 347 f.; Dudenbostel/Klas AuR
1979, 296, 300). Bei einem VerstoB gegen die aus dem Arbeitsverhéltnis flieBenden
Pflichten kann sowohl eine verhaltensbedingte als auch eine personenbedingte Kiindi-
gung wegen tendenzbezogener Leistungsmangel sozial gerechtfertigt sein (D&ub-
ler/Kittner/Zwanziger KSchR 5. Aufl. § 1 KSchG Rn. 152 und 247; KR-Etzel 6. Aufl. § 1
KSchG Rn. 305 und 77; Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und Kindigungsschutz
im Arbeitsverhéltnis 8. Aufl. Rn. 701 [verhaltensbedingte Kindigung]). Bei schwerwie-
genden VerstéBen gegen die Tendenz, insbesondere solchen, bei denen der Ten-
denztrager offensichtlich und erheblich gegen die der unternehmerischen Betatigung
zu Grunde liegenden Grundrechts- und Verfassungswerte verst6Bt und deshalb nicht
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mit einer entsprechenden Billigung seiner Handlung durch den Tendenzarbeitgeber
rechnen kann, kann ausnahmsweise auch eine auBerordentliiche Kiindigung aus wich-
tigem Grund - auch ohne Abmahnung- in Betracht kommen (vgl. auch KR-
Fischermeier 6. Aufl. § 626 BGB Rn. 121 ff.). Demnach ist es notwendig, die vom Ar-
beitgeber verfolgte und von der Verfassung geschiitzte Tendenzgewahrleistung und
die sich daraus ergebenden Anforderungen an die Arbeitsverhéltnisse eines Tendenz-
tréagers naher zu konkretisieren. Weiter wird das Beschwerdegericht prifen massen, ob
den entsprechenden Tendenzanforderungen die von R. gelebte Uberzeugung als
~Punk® diametral entgegensteht und was die wesentlichen Merkmale des ,Punk-sein®
sind. Hierzu wird das Landesarbeitsgericht sowohl die Aktivitaten R. im Arbeitsverhait-
nis (Versenden der E-Mails mit entsprechendem Inhalt) als auch seine - zum Teil be-
strittenen - auBerbetrieblichen Aktivititen (zB das Texten der entsprechenden Lieder
fir die Punk-Band ,Rau.”) umfassend aufzuklaren und zu wirdigen haben. Nur wenn
sich hieraus unuberbrickbare reale - und nicht verbal verbramte - Gegensatze zur ge-
lebten Tendenz des Arbeitgebers ergeben, wére die Kiindigung des (untersteliten)
Tendenztragers R. aus tendenzbedingten wichtigem Grund rechtlich zuléssig.

(3) Nicht ausreichend fir die Wertung als tendenzbezogener Kiindigungsgrund
wére hingegen die - mehrfache - Vertragspflichtverletzung, die im bloBen Versenden
von unerlaubten E-Mails - auch unter Benutzung der Domain des Arbeitgebers - liegt.
Diese Pflichtverletzung wéare dann ggf. im Rahmen des Zustimmungsersetzungsverfah-
rens zu wirdigen.

M. Uber den zuldssigen (Eventual-) Hilfsantrag war noch nicht abschlieBend zu
entscheiden, weil noch keine abschlieBende Entscheidung (iber den Hauptantrag mog-

lich war.
Rost Rost Eylert
fir den wegen
Urlaubs verhinderten
Richter Schmitz-Scholemann
Bihler Pitsch
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