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2 AZR 98/96

5 Sa 947/95 Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. Januar 1997

Urteil

Jatz,

Reg. -Hauptsekretarln

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp-

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 16. Januar 1997 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Etzel, die Richter Br6hl und Dr. Fischermeier sowie
den ehrenamtlichen Richter Dr. Engelmann und die ehrenamtliche

Richterin Nielebock fiir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 23. November
1995 - 5 Sa 947/95 - wird auf ihre Kosten zuriick-
gewiesen.

Von Rechts wegen !

atbes t n :

Der Klager war seit dem 1. April 1992 bei der Beklagten als
Redakteur in der Redaktion der "W " im Ressort "Ma-
nagement und Karrijere" beschdftigt, zuletzt zu einem Bruttomo-

natsgehalt in Hohe von 7.680,00 DM.

Mit Schreiben vom 26, Juli 1994 erteilte die Beklagte dem
Kladger eine Abmahnung, in der sie bemdngelte, dafl} der vom Klager
geschriebene Artikel "Griinderkarrieren - Vom Markt gefegt -"
nicht den Qualitadtsanforderungen der "W " entspre-
che und daher nicht verdffentlicht werden kdnne. Zudem habe der
Kldger den vorgegebenen Abgabetermin nicht eingehalten. Fiir den
Fall, daB zukinftige Artikel des Kladgers nicht dem von der Be-
klagten schriftlich festgelegten "Anforderungsprofil fiir eine
W -Magazingeschichte" entsprechen sollten, drohte
die Beklagte die Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses an. Mit
Schreiben vom 25. August 1994 mahnte die Beklagte den Kléger ein
weiteres Mal ab. Anlafl war, daB der vom Kldger verfafte Artikel
"Corporate Identity - Unsinnige Ausgabe" nach Ansicht der Beklag-

ten nicht dem vorgenannten Anforderungsprofil entsprach.

Nachdem die Beklagte auch eine weitere Abhandlung des Kli-
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gers, die sich mit der Haftung von Managern beschadftigte ("Fades
Argument"), als nicht qualitdtsgerecht empfunden hatte und der
Kldger den Artikel "Finanzmanager - Riskanter Job" nicht termin-
gerecht abgegeben hatte, h6rte die Beklagte den bei ihr bestehen-
den Betriebsrat mit Séhreibén vom 10. Oktober 1994 zu einer beab-
sichtigten ordentlichen Kiindigung an. Der Betriebsrat widersprach
der Kindigung mit Schreiben vom 14. und 17. Oktober 1994 und ver-
wies u.a. darauf, daf} der Klager als Nachrichtenredakteur weiter-
beschaftigt werden k&nne, zumal er bisher beanstandungslos fir

die Nachrichtenredaktion mitgearbeitet habe.

Mit Schreiben vom 17. Oktober 1994 kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis mit dem Kladger ordentlich zum 30. April 1995
und stellte ihn gleichzeitig unter Fortzahlung der Beziige von der

Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei.

Mit seiner am 28. Oktober 1994 beim Arbeitsgericht eingegan-
genen Klage hat sich der Kladger gegen diese Kiindigung gewandt. Er
hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei sozial ungerecht-
fertigt. Die Kritik der Beklagten an seinen Artikeln sei unbe-
rechtigt. Er habe nicht gegen journalistische Grundsdtze versto-
len. Die Kindigung sei zudem unverhdltnismédfig, da die Beklagte
ihn auf einem anderen Arbeitsplatz, vor allem als Nachrichtenre-
dakteur, hdtte weiterbeschdftigen k6nnen. Schlieflich hat der

Kldger die ordnungsgemédfle AnhSrung des Betriebsrates bestritten.

Der Kldger hat beantragt,

1. festzustellen, daB die Kiindigung der Beklagten
-vom 17. Oktober 1994 das Arbeitsverhdltnis der
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Parteien nicht zum 30. April 1995 beendet hat;
2. die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum
rechtskraftigen Abschlufl des vorliegenden Ver-

fahrens als Redakteur der "W "
weiterzubeschdftigen.

t )

Die Beklagte hat, soweit in der Revisionsinstanz noch von

Bedeutung, beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat zur Betriebsratsanhdrung auf ihr Schreiben
vom 10. Oktober 1994 verwiesen und die Ansicht vertreten, daB sie
damit ihrer Anhdrungspflicht ausreichend nachgekommen sei. Zur
Begriindung der Kiindigung hat sich die Beklagte darauf berufen,
daBl der Kldger in der Vergangenheit dem von ihr konzipierten "An-
forderungsprofil fiir eine W -Magazingeschichte"
nicht geniigt habe. Die vom Kl&ger abgelieferten Artikel seien
nicht brauchbar gewesen, und er habe zudem eine iibermdfiig lange
Bearbeitungszeit benotigt. Seine Beitrage belegten, daB der Kla-
ger mangelnde journalistische Fdhigkeiten aufweise, die dem "An-
forderungsprofil" der Beklagten nicht geniigten. Unter dem Ge-
sichtspunkt der grundgesetzlich garantierten Pressefreiheit stel-
le es einen tendenzbedingten Kiindigungsgrund dar, wenn der Kldger
ihren Vorgaben, mit der "W " ein gehobenes Wirt-
schaftsmagazin herauszugeben, nicht Folge leiste. Ihr stehe das
Recht zu, eine bestimmte sprachliche Form und einen gewissen
journalistischen Standard zu verlangen. Diesem sei der Klager
trotz zweier Abmahnungen nicht ausreichend nachgekommen. Ferner

sei ihr durch das Auftreten des Kldgers im Kreise der Informanten
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ein erheblicher Schaden entstanden. Informanten hdtten den Kl&dger
als unsensibel und unserits charakterisiert und eine weitere Zu-
sammenarbeit mit dem Kl&ger bzw. der "W " abge-
lehnt.
o w

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die hiergegen
gerichtete Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Mit ihrer
Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung

weliter.

Entscheidunagsdgarinde :

I. Die Revision ist zuldssig. Zwar hat die Beklagte nur die
Aufhebung des angegriffenen Urteils des Landesarbeitsgerichts be-
antragt. Der Revisionsbegriindung ldft sich jedoch ausreichend
entnehmen, daB es der Beklagten um die Abweisung der Klage geht,
und in der miindlichen Verhandlung hat die Beklagte klargestellt,
daf} sie ihren erfolglos gebliebenen Hilfsantrag auf Aufl8sung des
Arbeitsverhdltnisses vorerst nicht weiterverfolgt. Die Revisions-
begriindung geniigt danach (noch) den Anforderungen von § 554

Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 3 a ZPO.

I1I1. Die Revision der Beklagten ist jedoch unbegriindet. Die
streitige Kiindigung ist sozial ungerechtfertigt und folglich

rechtsunwirksam (§ 1 Abs. 1 und 2 KSchG).

1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, der Klager
sei als angestellter Redakteur Tendenztrédger in einem Tendenzbe-~

trieb. Die dem.Kldger zum Vorwurf gemachten Leistungsmdngel seien
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jedoch nicht tendenzbezogen und deshalb der Priifung im Rahmen des
§ 1 Abs. 2 KSchG nicht entzogen. Soweit die Beklagte ihre gegen-~
teilige Auffassung insbesondere auf das von ihr formulierte "An-
forderungsprofii" stiitze, koénne dem nicht gefolgt werden. Die von
der Beklagten geriigten Artikel hielten sich im Rahmen des "Anfor-
derungsprofils" bzw. der konkreten Aufgabenstellung. Allein eine
lberschreitung des Abgabetermins in ein oder zwei Fidllen sei dem
Kldger vorzuwerfen. Dies k&nne einen verstdndig urteilenden Ar-
beitgeber aber ohne das Hinzutreten besonderer Umstédnde nicht zum
Ausspruch einer ordentlichen Kiindigung veranlassen. Selbst wenn
man aber zu dem Ergebnis gelange, der Kldger habe teilweise gegen
das "Anforderungsprofil" verstoflien, sei eine Beendigungskiindigung
nicht gerechtfertigt, denn eine solche verstofle gegen das ultima
ratio-Prinzip. Der Klager habe nach seinem Vortrag auf einem
freien Arbeitsplatz in der Redaktion der Wirtschaftswoche als
Nachrichtenredakteur eingesetzt werden kénnen. Diesem sei die Be-

klagte nicht substantiiert entgegengetreten.

2. Das angefochtene Urteil ist im Ergebnis revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht ange-
nommen, die Kiindigung der Beklagten vom 17. Oktober 1994 sei gem.

§ 1 Abs. 1 KSchG sozial ungerechtfertigt.

a) Das Kiindigungsschutzgesetz findet auf das Arbeitsverhdltnis
zwischen den Parteien Anwendung. Der Anwendbarkeit steht nicht
entgegen, dafl es sich bei der Beklagten um ein Tendenzunternehmen
und beim Kldger um einen Tendenztrdger handelt. Im Unterschied

zum Betriebsverfassungsgesetz kennt das Kiindigungsschutzgesetz
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keine dem § 118 BeltrVG vergleichbare Bestimmung, derzufolge im
Interesse des Grundrechtsschutzes (insbesondere des Art. 5 GG)
Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes keine Anwendung finden,
soweit die Eigenart des Unternehmens oder Betriebes dem entgegen-
steht. § 1 KSchG bildet als Regelung in einem allgemeinen Gesetz
im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG eine grundsdtzlich zuldssige
Schranke fiir die durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geschiitzte und
hier in Rede stehende Pressefreiheit. Die Reichweite dieser
Schranke ist ihrerseits durch die Bedeutung der Pressefreiheit
filr einen freiheitlich-demokratischen Staat beschrankt. Dies hat
zur Folge, daB weder den unmittelbar fiir die Berichterstattung
und/oder Meinungsduflerung der Zeitschrift tatigen Mitarbeitern
der arbeitsrechtliche Bestandsschutz generell versagt werden
darf, noch die Regeln des Kiindigungsschutzgesetzes in einer Weise
angewendet werden diirfen, die das durch die Verfassung geschiitzte
Recht der Presseunternehmen, frei von fremder Einfluflnahme iiber
die Auswahl, Einstellung und Beschaftigung dieser Mitarbeiter zu
bestimmen, unberiicksichtigt 1aBt (vgl. zum dhnlichen Fall des
Verhdltnisses zwischen dem arbeitsrechtlichen Bestandsschutz und
der Rundfunkfreiheit BVerfG BeschluBl vom 13. Januar 1982 -.1 BvR
848/77 u.a. - BVerfGE 59, 231, 264 f. = AP Nr. 48 zu § 611 BGB

Abhdngigkeit, zu C II 3 der Griinde).

b) Die Entscheidung des Berufungsgerichts iiber die Sozialwid-
rigkeit einer Kiindigung ist in der Revisionsinstanz nur be-
schrdankt nachpriifbar. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit (§ 1
Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf gepriift wer-
den kann, ob“dgs Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst - ggf.
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unter Beriicksichtigung des Einflusses einschlédgiger Grundrechte -
verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter
die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfah-
rungssatze verletzt ha£, ob es bei der gebotenen Interessenabwd-
gung, , bei, der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zu-
steht, alle wesentlichen Umstédnde beriicksichtigt hat und ob die
Entscheidung in sich widerspruchsfrei ist (stdndige Rechtspre-
chung des BAG, vgl. z.B. Urteile vom 18. November 1986 - 7 AZR
674/84 - AP Nr. 17 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindi-
gung, zu I der Griinde und vom 26. Januar 1995 - 2 AZR 649/94 - AP
Nr. 34 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung, zu III 1
der Griinde, auch zur VerSffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen). Diesem eingeschrédnkten Priifungsmaf3istab halt das an-

gegriffene Urteil stand.

c) Mit Recht hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dafl die
streitige Kindigung jedenfalls gegen den das gesamte Kiindigungs-
recht beherrschenden Grundsatz der VerhdltnismdBigkeit verstoft.
Die Kiindigung ist nach den fiir den Senat gemdB § 561 ZPO binden-
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht "ultima ra-

tio".

Nach dem Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit muB3 der Arbeitge-
ber vor jeder Kiindigung priifen, ob eine Umsetzung oder Versetzung
des Arbeitnehmers auf einen anderen Arbeitsplatz mdglich und zu-
mutbar ist (vgl. BAG Urteil vom 31. Mdrz 1993 - 2 AZR 492/92 -
BAGE 73, 42, 53 = AP Nr. 32 zu § 626 BGB Ausschlufifrist, zu

IIT 2 ¢ der Griinde, m.w.N.). Eine Um-/Versetzung kommt dann in
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Betracht, wenn ein freier Arbeitsplatz besteht, auf dem der Ar-
beitnehmer die verlangte Tdtigkeit anforderungsgerecht ausfiihren
kann und objektive Anhaltspunkte dafiir bestehen, daB der Arbeit-
nehmer das beanstandete Verhalten auf dem anderen Arbeitsplatz
nicht fortsetzen wird, es sich also nicht um arbeitsplatzunabhédn-
gige Pflichtverstdfie handelt (vgl. BAG, aaO; KR-Etzel, 4. Aufl.,
§ 1 KSchG Rz 393; Stahlhacke/Preis, Kiindigung und Kiindigungs-

schutz im Arbeitsverhdltnis, 6. Aufl. Rz 692).

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, zum Zeitpunkt der
Kiindigung habe in der Redaktion der "W " ein freier
Arbeitsplatz als Nachrichtenredakteur bestanden, auf dem der Kla-
ger hdtte eingesetzt werden konnen. Gegen diese Feststellung er-
hebt die Revision keine Riige, so daf} sie fiix den Senat gem. § 561
ZPO bindend ist. Die von der Beklagten dem Kldger zum Vorwurf ge-
machten Leistungsmdngel sind arbeitsplatzbezogen. Zutreffend ver-
weist das Landesarbeitsgericht insoweit darauf, dall die Beklagte
dem Kldger vor allem VerstdBe gegen das "Anforderungsprofil fiir
eine W ~Magazingeschichte" vorwirft. Objektive An-
haltspunkte dafiir, daB der Kladger die beanstandeten Madngel auch
in der Position eines Nachrichtenredakteurs zeigen wiirde, beste-
hen nicht. Der pauschale Verweis der Beklagten auf eklatante Lei-
stungsmdngel des Kldgers reicht nicht aus. Den Ausfiihrungen des
Betriebsrates, auf die sich der Kldger zur Unterstiitzung seines
Vorbringens berufen hat, der Kldger habe bis zum Zeitpunkt der
Betriebsratsanh6rung beanstandungslos fiir die Nachrichtenredakti-
on mitgearbeitet, ist die Beklagte nicht entgegengetreten. Es

fehlt an jeglichem substantiierten Vortrag der Beklagten, weshalb

JLaw — Gesetze und Urteile R e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Ober 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — ftifi0o§S

1zZInyosaS OYIN ‘JF LY §§ Yoreu Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIesS[19}1() I9p (D], YONY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 10 -

der Kldger nicht fahig oder willens sein soll, die an einen Nach-
richtenredakteur zu stellenden Anforderungen pflichtgemdf und

tendenzgerecht zu erfiillen,

d) Auf die weiterenlgpn den Parteien aufgeworfenen Rechtsfra-
gen, insbesondere die Bedeutung des Tendenzschutzes im Rahmen von
§ 1 KSchG fiir die Beurteilung der bisherigen Tatigkeit des Klé&-
gers als Redakteur im Ressort "Management und Karriere" der Re-
daktion der "W ", kam es somit nicht mehr an. Mit
der rechtskraftigen Entscheidung des Senats iliber den Feststel-
lungsantrag hat sich auch der auf vorlaufige Weiterbeschaftigung

gerichtete Antrag des Kldgers erledigt.

Etzel Br&hl Fischermeier

Nielebock Engelmann
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