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Aktenzeichen: 7 AZR 5/81

Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 3. November 1982
- 7 AZR 5/81 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 6. Mai 1980
Reutlingen - 1 Ca 105/80 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 8. Oktober 1980
Baden-Wirttemberg - 2 Sa 67/80 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:
Besond.- Kiind.Schutz b, Leistungsméngeln e. Tendenztrégers
Gesetz:

KSchG 1969 § 15 Abs. 1 Satz 1; BetrVG 1972 §§ 118, 103;
GG Art. 5 Abs. 3, Art. 3 Abs. 1, Art. 20 Abs., 1; BGB § 626
Abs., 1, § 140

Leitsdtze:

1. § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG verbietet jedenfalls auch solche
ordentliche Kindigungen, die ein Tendenzunternehmen gegen-
iber einem dem Betriebsrat angehiérenden Tendenztréager
(hier: Solo- und Erster Hornist in einem Symphonieorchester)
vegen nicht tendenzbezogener Leistungsmédngel erklart.
Dadurch wird die durch Art. 5 Abs. 3 GG gewdhrleistete

Kunstfreiheit nicht beeintrachtigt.

2. Kindigungsrechtlich erhebliche tendenzbezogene Leistungs-
stdrungen liegen nur dann vor, wenn die von einem Tendenz-
tridger erbrachte Arbeitsleistung als solche dem Tendenzzweck
zuviderlauft., Um nicht tendenzbezogene und damit tendenz-
neutrale Leistungsstérungen handelt es sich dann, wenn
bei einem Tendenztridger Leistungsmdngel auftreten, die
keinen unmittelbaren Bezug zu dem verfolgten Tendenzzweck

haben.

Hinweise des Senats:

Ordentliche Kiindigung eines dem Betriebsrat angehdrenden

Konzertmusikers wegen Leistungsmangeln,
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30 Novembon 1982 Im Namen des Volkes!

Zeuner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter .
der Geschdftsstelle urte“

In Sachen

PP.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128

Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 3. November 1982 durch den

Vorsitzenden Richter Bichler, die Richter Roeper und Dr. Becker

sovie die ehrenamtlichen Richter Deckert und Stappert fir

Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 8., Oktober 1980 - 2 Sa 67/80 - wird zu-

rickgewiesen,
Der Beklagte tridgt die Kosten der Revision.,

V on Rechts v.egen!
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Tatbestand:

Der Klédger ist seit dem 1. September 1976 als erster
und Solohornist in dem vom beklagten Verein unterhaltenen
S Orchester R mit einem monat-
lichen Bruttogehalt von zuletzt 3.150,-- DM tdtig. Der zwischen
den Parteien abgeschlossene Vertrag ist jeveils bis spédtestens
31. Marz zum 31. August eines Jahres (Ablauf der Spielzeit)
kindbar. Der Kldger ist Mitglied des aus drei Personen be-

stehenden Betriebsrates.

Wegen angeblich mangelhafter Leistungen des Kldgers
bei einem Neujahrskonzert am 5. Januar 1980 sowie vegen an-
geblicher Leistungsmédngel in vorangegangenen Konzerten der
Saison 1979/1980 lehnte es der Chefdirigent ab, Konzerte
des S Orchesters zu leiten, in denen
der Kldger mitwirkt. Der Beklagte verpflichtete daraufhin
von Fall zu Fall Gasthornisten. Der Kldger wurde nur noch
in Konzerten des S Orchersters eingesetzt,

die von anderen Dirigenten geleitet wurden.

Mit Schreiben vom 16. Januar 1980 beantragte der Beklagte
vegen der angeblichen Leistungsmingel des Kldgers beim Betriebs-
rat die Zustimmung zu einer auBerordentlichen Kiindigung.

Nach Ablehnung der begehrten Zustimmung durch den Betriebsrat
beantragte der Beklagte beim Arbeitsgericht deren Ersetzung,
Durch BeschluB vom 7. Februar 1980 wies das Arbeitsgericht
den Antrag des Beklagten auf Ersetzung der abgelehnten Zu-

stimmung zuriick., Dieser BeschluB ist rechtskraftig.

Der Beklagte entschloB sich hierauf, dem Kliger wegen
der angeblichen Leistungsméngel zum Saisonende 1980 (31. Au-
gust 1980) ordentlich zu kiindigen. In dem Mitteilungsschreiben

an den Betriebsrat vom 27. Februar 1980 heiBt es u.a.:

"Die Erwégungen kiinstlerischer Art, die bei dieser
Entscheidung lber die ordentliche Kiindigung zu be-
ricksichtigen sind, sind bereits erschépfend dar-
gelegt worden bei der Veranlassung der ersten An-
hérung des Betriebsrates durch Schreiben vom 16.1.
1980. Darauf wird Bezug genommen mit der Ein-
schrédnkung, daB bei einer jetzt eventuell auszu-
sprechenden Kindigung nicht mehr behauptet wiirde,
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daB die Voraussetzungen zur fristlosen Kindigung
gegeben seien. Rechtlich wird von seiten des
S jetzt davon ausgegangen, daB

a. es sich um einen Tendenzbetrieb handelt
im Sinne des § 118 BetrVG,

b, Herr M im Rechtssinne ein Tendenz-
trager ist,

c. die eventuelle Kindigung nur aus Griinden
im Rahmen des Tendenzzweckes erfolgt,

d. die eventuelle Kindigung auch nur mit
Tendenzgriinden gerechtfertigt werden

soll."
Eine Stellungnahme des Betriebsrates zu der beabsichtigten
ordentlichen Kiindigung erfolgte nicht., Der Beklagte kiindigte
hierauf mit Schreiben vom 14. Marz 1980 das Arbeitsverhiltnis

des Kldgers fristgemdB zum 31. August 1980.

Der Kléger hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung
sei bereits wegen VerstoBes gegen § 15 Abs. 1 KSchG unwirksam.

Sie sei aber auch sozial ungerechtfertigt i.S. des § 1 Abs. 2
KSchG.,

Der Kléger hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhidltnis zwischen

den Parteien durch die von dem Beklagten am 14, Mirz

1980 erklarte Kindigung zum 31. August 1980,

dem Kl&dger zugegangen am 15. Marz 1980, nicht

aufgeldst worden ist, sondern fortbesteht.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Zur
Begrindung der Kindigung hat er im wesentlichen folgendes
vorgetragen: Das von ihm unterhaltene Symphonieorchester
sei ein Tendenzbetrieb i.S. des § 118 BetrVG, der Kliger
sei als erster Hornist Tendenztridger. Die Kiindigung sei aus
Grinden des Tendenzzweckes erforderlich gewesen, Dem Kldger
seien in mehreren Konzerten der Saison 1979/1980 Fehlleistungen
unterlaufen. Der kiinstlerische Leiter des Orchesters habe
sich daher geweigert, das Orchester zu dirigieren, wenn der
Klager mitwirke. Die hierdurch bedingte Notwendigkeit, dem
Chefdirigenten in allen von ihm geleiteten Konzerten Gast-
hornisten beizugeben, belaste ihn auf die Dauer mit nicht
tragbaren Kosten. Da die Kindigung tendenzbedingt sei, kdnne
sich der Kldger auf das Kindigungsverbot des § 15 Abs, 1
KSchG nicht berufen.
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Der Klager hat erwidert, er sei weder Tendenztrager
i.S. des Betriebsverfassungsgesetzes noch stehe die Kiindigung
mit Tendenzgriinden im Zusammenhang. Abgesehen von den Konzerten
am 10. September 1979 und am 5. Januar 1980 habe er nicht
fehlerhaft gespielt. Im ilbrigen seien die Fehler in den beiden
zuletzt genannten Konzerten auf das Verhalten des Chefdiri-

genten zuriickzufihren,

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Gegen
dieses Urteil hat der Beklagte Berufung eingelegt und ergédnzend
zu seinem erstinstanzlichen Vorbringen im wesentlichen ausge-
fihrt: Auch die Mitglieder des kiinstlerischen Beirates hatten
mittlerweile die kiinstlerischen Fehlleistungen des Klidgers
bestdtigt. § 15 Abs. 1 KSchG sei verfassungskonform so auszu-
legen, daB die durch mangelnde berufliche Fahigkeiten eines
Tendenztrdgers bewirkte Unmdglichkeit der Verwirklichung
des Tendenzzweckes bei einem Tendenzbetrieb ein wichtiger
Kindigungsgrund sei. Im Ubrigen sei die ordentliche Kindigung
in eine auBerordentliche umzudeuten, zu welcher der Betriebsrat

bereits mit Schreiben vom 16. Januar 1980 gehdrt worden sei.

Der Klager hat hierauf erwidert: Seine Eignung als erster
Hornist ergebe sich aus dem Zeugnis des vorhergehenden Chef-
dirigenten. Es sei unzutreffend, daB er hdufig in hoheren
Tonbereichen seines Instruments versage. Die von dem Beklagten
erklarte ordentliche Kindigung sei im Ubrigen auch wegen
nicht ordnungsgemi#Ber Anhdrung des Betriebsrates gemdB § 102

BetrVG unwirksam.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten
zurickgewviesen., Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Revision verfolgt der Beklagte sein Klageabweisungsbegehren
veiter, wdhrend der Kldger um Zuriickweisung der Revision

bittet.

Beide Parteien haben sich gemaB § 128 Abs, 2 ZPO mit
einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung einverstanden

erklart,
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Beklagten ist unbegriindet., Das Arbeits-
verhialtnis der Parteien ist durch die von dem Beklagten mit
Schreiben vom 14. Marz 1980 erklédrte ordentliche Kindigung

nicht aufgeldst worden.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die mit Schreiben vom 14. Marz
1980 erkldrte ordentliche Kiindigung gem&B § 15 Abs., 1 Satz

1 KSchG fir unwirksam gehalten und hierzu im wesentlichen
folgendes ausgefiihrt: Es sei davon auszugehen, daB der Beklagte
ein Tendenzbetrieb i,S. des § 118 Abs. 1 Nr., 1 BetrVG sei.

Der Kldger sei als erster Hornist und Solohornist Tendenztréger.
Selbst wenn man zugunsten des Beklagten davon ausgehe, daB

die Kiindigung auch tendenzbedingt sei, so sei sie gleichwohl
nach § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG unwirksam, Die durch diese
Vorschrift bewirkte Beeintrdchtigung des Beklagten in der
Verwvirklichung seiner Tendenz und damit auch in der durch

Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG gewdhrleisteten Freiheit der Kunst
misse er hinnehmen, weil anderenfalls ein anderer Grundwvert

der Verfassung, ndmlich das Sozialstaatsprinzip des Art. 20

GG in seinem Kernbereich verletzt werde. Der durch die Regelung
des § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG bewirkte Schutz eines Betriebs-
ratsmitgliedes gegen eine ordentliche Kindigung - nur um

eine solche gehe es im vorliegenden Falle nach dem eindeutigen
Wortlaut des Kiindigungsschreibens - sei fir ein Tendenzunter-
nehmen auch im Falle einer tendenzbedingten Kindigung gegeniber
einem Tendenztridger, der Betriebsratsmitglied sei, ertraglich,
wveil dem Arbeitgeber in gravierenden Fédllen die Mdglichkeit

der auBerordentlichen Kiindigung bleibe. Die Regelung des

§ 15 Abs. 1 KSchG sei im Zusammenhang mit der Vorschrift

des § 103 BetrVG zu sehen; sie sei die individual-rechtliche
Komponente und die Ergénzung des den Mitgliedern des Betriebs-
rates eingerdumten kollektiven Schutzes. Zweck des § 15 Abs. 1
KSchG sei es, den Mitgliedern der dort genannten Betriebs-
verfassungsorgane die erforderliche Unabhdngigkeit fir die
Ausiibung ihres Amtes und die Kontinuit&dt der Ausfihrung vahrend

der Wahlperiode zu sichern, Die Regelung des § 15 Abs. 1 KSchG

- b6 -
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sei eine gesetzliche Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips.
Soweit danach auch ordentliche Kiindigungen durch Tendenz-
unternehmen gegeniber Tendenztrdgern aus tendenzbedingten
Griinden unwirksam seien, stehe dem die Kunstfreiheit (Art.

5 Abs. 3 Satz 1 GG) nicht entgegen. Dieses Grundrecht bestehe
nicht in absolut schrankenfreier Form. Es kdnne vielmehr
system-immanent eingeschrédnkt werden durch Verfassungswerte
gleichrangiger Qualit&t, zu denen auch das Sozialstaatsprinzip
(Art. 20 GG) als Bestandteil der freiheitlich demokratischen

Grundordnung gehére.

Der Beklagte kdnne im vorliegenden Fall auch nicht mit
Erfolg geltend machen, die Kindigung des Kl&gers sei deswegen
zuldssig, weil ein wichtiger Kiindigungsgrund vorliege und
die Zustimmung des Betriebsrates nach § 103 BetrVG wegen
§ 118 BetrVG nicht erforderlich sei. Auch bei einem Tendenz-
betrieb sei die mangelnde Bef&dhigung eines Tendenztréagers,
die geeignet sei, die Tendenzverwirklichung zu beeintréchtigen,
nicht grundsdtzlich, sondern nur unter den Voraussetzungen
des § 626 Abs. 1 BGB ein wichtiger Grund, weil anderenfalls
das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung Ulber das gesetz-
liche MaB hinaus erweitert und die gesetzlichen Mindestkindi-
gungsfristen umgangen wirden. Eine nicht auf Vorsatz, sondern
auf nicht ausreichenden Fahigkeiten beruhende Schlechtleistung
stelle nur ausnahmswveise einen wichtigen Grund zur auBer-
ordentlichen Kiindigung dar. Ein derartiger Ausnahmefall konne
nicht angenommen werden, wenn - wie im Falle des Kl&gers -
das Arbeitsverhdltnis langere Zeit bestanden und der Arbeitgeber
die nicht ausreichenden Fiahigkeiten noch nicht einmal zum
AnlaB genommen habe, jedenfalls zum erstmdglichen Zeitpunkt
ordentlich zu kiindigen. Der Beklagte kdnne sich schlieBlich
auch deshalb nicht darauf berufen, es habe ein wichtiger
Grund i.S. des § 626 Abs. 1 BGB fir die Kilindigung des Klé&gers
vorgelegen, weil er die geltend gemachten Grinde ausschlieBlich
zur Begriindung einer ordentlichen fristgerechten Kindigung
genommen und damit selbst zum Ausdruck gebracht habe, daB
ihm die Weiterbeschaftigung des Kldgers bis zum Ablauf der

Kindigungsfrist zumutbar sei.
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Abgesehen davon kénne eine ordentliche Kindigung nicht
in eine auBerordentliche umgedeutet verden, weil der Kindi-

gungsempféanger mit einer solchen Umdeutung nicht zu rechnen
brauche.

II. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht ange-
nommen, daf3 die ordentliche Kindigung des Beklagten gemiB

§ 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG unvirksam ist. Da es sich bei den

dem Kladger vorgeworfenen Leistungsméngeln nach der Auffassung
des Senats nicht um tendenzbedingte Kindigungsgriinde handelt,
erfordert der Streitfall keine Stellungnahme zu der vom Landes-
arbeitsgericht gepriiften Frage, ob das in § 15 Abs. 1 Satz 1
KSchG enthalten Verbot zur ordentlichen Kindigung auch auf

eine von einem Tendenzunternehmen gegeniber einem dem Betriebs-
rat angehdrenden sog. Tendenztridger aus tendenzbedingten
Grinden erklédrte ordentliche Klindigung anwendbar ist., Ebensowenig
ist zu entscheiden, ob § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG im Hinblick

auf die durch Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG gérantierte Kunstfreiheit
verfassungskonform in der Weise auszulegen ist, daB gegeniiber
dem zuletzt genannten Personenkreis das Verbot der ordentlichen

Kindigung bei tendenzbedingten Griinden nicht gilt.

1. Im Unterschied zum Betriebsverfassungsgesetz kennt das
Kindigungsschutzgesetz keine dem § 118 BetrVG vergleichbare
Bestimmung, derzufolge im Interesse des Grundrechtsschutzes
(insbesondere des Art. 5 GG) Vorschriften des Betriebsver-
fassungsgesetzes keine Anwendung finden, soweit die Eigen-

art des Unternehmens oder Betriebes dem entgegensteht (zum
Grundrechtsbezug des betriebsverfassungsrechtlichen Tendenz-
schutzes vgl. BVerfG BeschluB vom 6. November 1979 - 1 BvR
81/76 - AP Nr. 14 zu § 118 BetrVG 19723 BAG 27, 301 = AP

Nr. 3 zu § 118 BetrVG 1972; BAG Urteile vom 22. April 1975

- 1 AZR 604/73 - und 7. November 1975 - 1 AZR 282/74 - sovie
BeschluB vom 14. November 1975 - 1 ABR 107/74 - AP Nr. 2,

4 und 5 zu § 118 BetrVG 1972). Die in § 118 BetrVG erfolgte
gesetzliche Konkretisierung von Grundrechtsgewvdhrleistungen
ist jedoch auch im Rahmen des § 15 Abs, 1 Satz 1 KSchG zu
beachten, wie sich bereits aus der dort enthaltenen Bezugnahme
auf die Regelung des § 103 BetrVG ergibt. Da es im Streitfall
jedoch nicht um die Wirksamkeit einer auBerordentlichen Kiindigung
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gegeniber einem zum Personenkreis des § 15 Abs. 1 Satz 1

KSchG gehdrenden sog. Tendenztrdgers geht, bedarf es keiner
Auseinandersetzung mit der im Schrifttum streitigen Frage,

ob § 103 BetrVG durch § 118 BetrVG verdrangt werde, und zwar

in dem Sinne, daB es bei tendenzbedingten Kindigungsgriinden
keiner Zustimmung des Betriebsrates, sondern nur einer Anhdrung
nach § 102 BetrVG oder gar nur einer Unterrichtung bediirfe

(vgl. Ditz, BB 1975, 1261, 1270; Hanau, BB 1973, 901, 907;
KR-Etzel, § 103 BetrVG Rz 16; Galperin/ Lowisch, BetrVG, 5. Aufl.,
§ 118 Rz 81).

Das Bundesarbeitsgericht hat bisher nur entschieden,
daB § 118 Abs. 1l BetrVG der Anhdrung des Betriebsrates gemiB
§ 102 Abs. 1 BetrVG selbst dann nicht entgegensteht, wenn

o

die Kindigung eines sog. Tendenztridgers aus tendenzbedingten
Grinden erfolgt (BAG Urteil vom 7. November 1975 - 1 AZR
282/74 - AP Nr., 4 zu § 118 BetrVG 1972; BAG 27, 316 = AP

Nr. 1 zu § 130 BetrVG 1972). Diese Rechtsprechung steht mit
dem Grundrecht der Pressefreiheit (Art. 5 Abs, 1 Satz 2 GG)
im Einklang (BVerfG BeschluB vom 6., November 1979 - 1 BvR
81/76 - AP Nr. 14 zu § 118 BetrVG 1972). In Ankniipfung an

die seitherige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl.

(1 13p AP Y2

insbesondere BAG 27, 316) ist es sachgerecht, auch im An-
vendungsbereich des § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchCGC im Interesse
einer tendenzschutzbedingten Gewdhrleistung und Sicherung

von Grundrechten (insbesondere von Art. 5 GG) die Grundsidtze

zu beachten, die sich aus der in § 118 BetrVG enthaltenen
gesetzlichen Konkretisierung des Grundrechtsschutzes ergeben.
Bei Kindigungen kommt danach eine Einschr&nkung der Beteili-
gungsrechte des Betriebsrates nur in Betracht, wenn es sich
a) um ein Tendenzunternehmen (-betrieb) handelt, b) einem
sog. Tendenztrdger gekiindigt wird, und c) tendenzbedingte
Kindigungsgrinde vorliegen, Nur bei Vorliegen aller drei
Voraussetzungen bediirfte es der Prifung, ob das in § 15 Abs. 1
Satz 1 KSchG enthaltene Verbot der ordentlichen Kindigung

von betriebsverfassungsrechtlichen Mandatstrdgern -~ bei dem
es sich um eine kiindigungsschutzrechtliche Konkretisierung
des Sozialstaatsprinzips (Art. 20 Abs., 1 GG) handelt - dem
verfassungsrechtlich (insbesondere durch Art. 5 GG) gewdhr-

leisteten Tendenzschutz entgegensteht,
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2. Im Streitfall hat das Landesarbeitsgericht zutreffend
angenommen, daB es sich beim Beklagten um ein Tendenzunternehmen
und beim Kl&dger um die Kindigung eines sog. Tendenztrégers
handelt.

a) Symphonieorchester sind wegen der von ihnen verfolgten
kiinstlerischen Zielsetzungen (Wiedergabe von Instrumentalwerken)
als sog. Tendenzunternehmen anzusehen (vgl. BAG 27, 316 =

AP Nr. 1 zu § 130 BetrVG 19723 Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl.,
§ 118 Rz 61; Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG, 13. Aufl.,

§ 118 Rz 15; Galperin/L6wisch, BetrVG, 5. Aufl,, Bd. II,

§ 118 Rz 23; Kammann/Hess/Schlochauer, BetrVG, § 118 Rz 20).

b) Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend den als

ersten Hornisten und Solohornisten beschaftigten Klager als

sog. Tendenztrdger angesehen. Der Begriff des Tendenztrégers

ist gesetzlich nicht definiert, doch ist nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. etwa BAG 27,

322, 328 = AP Nr. 3 zu § 99 BetrVG 1972, zu III 2 der Griinde;
BAG 32, 214, 218 = AP Nr., 2 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte
Kindigung, zu III 2 der Grinde; Urteile vom 22. April 1975

- 1 AZR 604/73 - und 7. November 1975 - 1 AZR 282/74 - sovie
Beschliisse vom 9. Dezember 1975 -~ 1 ABR 37/74 - und 22. Mai

1979 - 1 ABR 100/77 - AP Nr. 2, 4, 7 und 13 zu § 118 BetrVG
1972) Tendenztrdger derjenige Arbeitnehmer, fir dessen Tatigkeit
die Bestimmungen und Zwecke der in § 118 BetrVG genannten
Unternehmen und Betriebe pragend sind. Nicht zu den sog.
Tendenztrédgern zahlen daher solche Arbeitnehmer in einem
Tendenzbetrieb, die keine tendenzbezogenen Aufgaben wahrzunehmen
haben (vgl. auch BVerfGE 52, 283, 297 = AP Nr, 14 zu § 118
BetrVG 1972, zu B II 1 b der Grinde). Dem Kldger kommt als
ersten Hornisten und Solohornisten bei der musikalischen
Interpretation der von dem Beklagten darzubietenden Instrumental-
verke eine pridgende Aufgabe zu. In Anknipfung an die Recht-
sprechung des Ersten Senats (BAG 27, 316, 322, aal) ist daher
auch der erkennende Senat der Auffassung, daB jedenfalls

Stimmfihrer und Solisten in einem Symphonieorchester als
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Tendenztrédger anzusehen sind.

3. Wenn das Landesarbeitsgericht allerdings zugunsten
des Beklagten angenommen hat, bei den angeblichen Leistungs-
méngeln des Klidgers handle es sich um tendenzbedingte Kiindigungs-

grinde, so kann ihm darin nicht gefolgt werden.

Kindigungsrechtlich erhebliche tendenzbezogene Leistungs-
méngel liegen nur dann vor, wenn die von einem Tendenztridger
erbrachte Arbeitsleistung als solche dem Tendenzzweck zuwider-
lauft. (Dies ist z.B. der Fall, wenn ein in einem katholi-
schen Krankenhaus angestellter Arzt entgegen der religids
motivierten Zielsetzung des Krankenhaustridgers eine Schwvanger-
schaftsunterbréchung vornimmt oder wenn ein Redakteur einer
geverkschaftseigenen Zeitung einen Artikel mit geverkschafts-
feindlichem Inhalt verfaBt.) Im kiinstlerischen Bereich liegt
ein tendenzbedingter Leistungsmangel z.B. vor, wenn ein Solist
oder Stimmfihrer der arbeitgeberseitig vorgegebenen Werk-
interpretation durch die Art und Weise seiner eigenen kiinst-
lerischen Interpretation (willentlich oder doch von einer
abweichenden eigenen Auffassung gepragt) zuwiderhandelt,

Um nicht tendezbezogene und damit tendenzneutrale Leistungs-
mdngel handelt es sich dagegen, wenn bei einem Tendenztrager
Leistungsmangel auftreten, die keinen unmittelbaren Bezug

zu dem verfolgten Tendenzzweck haben, (Dies ist - um bei

den Béispielen zu bleiben - etwa dann anzunehmen, wenn dem
in einem konfessionell gebundenen Krankenhaus beschaftigten
Chirurgen Fehler bei der drztlichen Behandlung der Patienten
unterlaufen oder wenn in den Artikeln des Redakteurs einer
gewerkschaftseigenen Zeitung orthographische oder grammati-
kalische Fehler vorkommen.) Im kiinstlerischen Bereich ist
ein nicht tendenzbezogener Leistungsmangel z.B. anzunehmen,
venn ein Solist oder Stimmfiihrer unbeabsichtigt falsche Tdne

spielt oder die Partitur nicht richtig liest.

soweit im Schrifttum (vgl. Ditz, BB 1975, 1261, 1269;
Hanau, BB 1973, 901, 903) die Auffassung vertreten wird,
eine auf die Beurteilung der fachlichen Qualifikation von
Tendenztrédgern gestiitzte PersonalmaBnahme sei bereits als
tendenzbezogen zu verstehen, liegt hierin eine Verkennung

des in § 118 BetrVG gesetzlich konkretisierten Tendenzschutzes.
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Der im Interesse der Grundrechtssicherung geschaffene Tendenz-

schutz gebietet ndmlich eine kiindigungsrechtliche Sonderstellung

der Tendenzunternehmen nur insoweit, als es die Eigenart

dieser Unternehmen erfordert. Die fachliche Qualifikation

von Mitarbeitern stellt einen Umstand dar, der die Funktions-

fdhigkeit des Betriebs berilhrt. Insofern unterscheiden sich

Tendenzunternehmen nicht von anderen Unternehmen. Nur dann,

venn Tendenztréger durch die Art und Weise ihrer Arbeitsleistung

den geistig-ideellen oder kinstlerischen Zielsetzungen des

Tendenzunternehmens nicht ausreichend Rechnung tragen (wollen)

ist es - im Interesse der Verwirklichung des Grundrechtsschutzes -

geboten, diesen Umstand auch im Bereich des Kindigungsschutz-

rechts angemessen zu beriicksichtigen.

Die vom Senat vorgenommene Abgrenzung der tendenzbedingten

gegenlber den tendenzneutralen Leistungsmdngeln stellt nach

seiner Meinung sicher, daB es im Anwendungsbereich des § 15

Abs. 1 Satz 1 KSchG zu einem verfassungskonformen, ausgewogenen

Ausgleich zwischen dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1

GG) und dem verfassungsrechtlich (insbesondere durch Art. 5

GG) geschiitzten Freiheitsraum der Tendenzunternehmen kommt.

Mit dem Gleichheitssatz des Art, 3 Abs, 1 GG wdre es indessen

nicht zu vereinbaren, wenn die Tendenzunternehmen gegeniber

dem Kindigungsschutz ihrer Arbeitnehmer eine

Sonder-~ und

damit Besserstellung auch bei solchen Leistungsmingeln bean-

spruchen kdnnten, die keinen unmittelbaren Bezug zu dem ver-

folgten Tendenzzweck aufweisen. Auch in Tendenzbetrieben

(-unternehmen) besteht das Bediirfnis nach einer Kontinuit&t

in der Amtsfihrung der von der Belegschaft gewdhlten Betriebs-

verfassungsorgane. Tendenzneutrale Leistungsmidngel stellen

deshalb keinen sachlichen Grund fir eine Durchbrechung des
in § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG enthaltenen Verbotes der ordent-

lichen Kindigung dar.

SchlieBlich ist zu bedenken, daB bei nichttendenzbezogenen

schuverwviegenden Leistungsmdngeln (die sich im Falle eines

Symphonieorchesters z.B. in Form von schlechten Kritiken

niederschlagen kodnnen) auch und gerade einem
nach vorheriger Abmahnung mit Zustimmung des

auBerordentlich gekiindigt werden kann. Durch
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Abs. 1 Satz 1 KSchG ausdriicklich vorgesehene kiindigungsrechtliche
Méglichkeit ist ausreichend gewdhrleistet, daB Tendenzunter-
nehmen ihre verfassungsrechtlich (insbesondere durch Art, 5

GG) geschiitzten Zielsetzungen in einer dem Sozialstaatsprinzip
genligenden Art und Weise durchsetzen kdnnen, Im lbrigen kann

bei der Beurteilung der Frage, ob schwerwiegende Leistungs-
mangel bei einem dem Betriebsrat angehtrenden Tendenztr&ger

nach vorheriger Abmahnung einen wichtigen Grund 1i.S. des

§ 626 Abs. 1 BGB darstellen, der verfassungsrechtlich geschitzte

Tendenzschutz angemessen beriicksichtigt werden.

4. Die Anwendung dieser Grundsadtze fihrt im Streitfall

zu dem Ergebnis; daB es sich bei den angeblichen Leistungsmangeln
des Klédgers (Weglassen von Tdnen, Spielen von falschen Tdnen
insbesondere im hohen Tonbereich) um nicht tendenzbezogene
Leistungsmdngel handelt. Hieran &ndert auch nichts der Umstand,
daB sich der Chefdirigent des Beklagten geweigert hat, Konzerte
zu leiten, in denen der Kl&ager als erster Hornist oder Solo-
hornist eingesetzt wird. Auch durch diese Weigerung wird

der tendenzneutrale Charakter der dem Kldger vorgeworfenen

Leistungsmangel nicht verandert.

Das Landesarbeitsgericht hat daher ~ wenn auch nicht
in der Begrindung, so doch im Ergebnis - zutreffend angenommen,
daB das in § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG enthaltene Verbot der
ordentlichen Kindigung im Streitfall uneingeschrankt zur
Anwendung kommt und daher die vom Beklagten mit Schreiben
vom 14. Marz 1980 erklarte ordentliche Kindigung unwirksam

ist.

III. Entgegen der Ansicht der Revision ist die vom Beklagten
erklarte ordentliche Kindigung auch nicht deshalb wirksam,
veil objektiv ein wichtiger Grund fir eine auBerordentliche

Kindigung vorgelegen habe.

Im Streitfall ist das Vorliegen eines wichtigen Grundes
i.S. des § 626 Abs. 1 BGB bereits deswegen zu verneinen,
veil der Kladger wegen der nicht tendenzbezogenen Leistungsméngel
vor der Kindigung nicht unter Hinweis auf die Bestands- oder
Inhaltsgefdahrdung seines Arbeitsverhdltnisses abgemahnt worden

ist (vgl. zum Erfordernis einer vorherigen Abmahnung bei
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einem ersten Konzertmeister eines Symphonieorchesters BAG
Urteil vom 29. Juli 1976 - 3 AZR 50/75 - AP Nr, 9 zu § 1
KSchG Verhaltensbedingte Kindigung).

Jedenfalls hdtte der Beklagte im Streitfall sowohl gegeniber
dem Klager als auch gegeniber dem Betriebsrat (im Anhdrungsver-
fahren, falls es als solches gedacht war) eindeutig zum Ausdruck
bringen miissen, daB er die mit Schreiben vom 14. Marz 1980
erkldrte Kindigung auf einen wichtigen Grund i.S. des § 626
Abs. 1 BGB stitzt (vgl. zum Erfordernis einer zweifelsfreien
Erkldrung des Kindigenden das zur Veroffentlichung vorgesehene
Urteil des Senats vom 13. Januar 1982 - 7 AZR 757/79 -).

Das Landesarbeitsgericht hat insoweit zutreffend ausgefihrt,

aus dem Wortlaut des Kindigungsschreibens gehe eindeutig

hervor, daB der Beklagte die von ihm "geltend gemachten Grinde
ausschlieBlich zur Begrindung einer ordentlichen fristgerechten
Kindigung genommen'" habe., Nicht nur, daB die Revision gegen
diese Auslegung keine Angriffe erhoben hat, ergibt sich diese
Absicht des Beklagten auch eindeutig aus dem Mitteilungs-
schreiben an den Betriebsrat vom 27. Februar 1980, wenn es

dort heiBt, es werde nicht mehr behauptet, "daB die Voraus-
setzungen zur fristlosen Kiindigung gegeben seien". Bei der
Auslegung des Kiindigungsschreibens durch das Landesarbeitsgericht
handelt es sich im Ulbrigen um die Auslegung einer untypischen
Willenserklarung. Das Revisionsgericht kann hierbei nur prifen,
ob der Tatrichter Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfahrungs-
sdtze verletzt oder wesentliche Umstadnde unbeachtet gelassen
hat. Defartige Fehler sind von der Revision weder vorgetragen

noch ersichtlich.

IV. Das Landesarbeitsgericht hat auch ohne Rechtsfehler
angenommen, daB die nach § 15 Abs, 1 Satz 1 KSchG unwirksame
ordentliche Kiindigung nicht gem&B § 140 BGB in eine auBer-

ordentliche Kindigung umgedeutet werden kann.

Eine auBerordentliche Kindigung stellt wegen des damit
verbundenen Unwerturteils fir den Arbeitnehmer gegendiber
einer ordentlichen Kindigung ein Rechtsgeschaft mit wveiter-
reichenden Rechtsfolgen dar. Ein nichtiges Rechtsgeschaft

kann aber nach § 140 BGB stets nur in ein anderes Rechtsgeschaft
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mit gleichen oder weniger weitreichenden Rechtsfolgen umgedeutet
verden. Das Ersatzgeschdft darf niemals veitergehende Wirkungen
als das urspriinglich beabsichtigte Rechtsgesch#aft haben (BGHZ‘
19, 269, 275; 20, 363, 3703 BGH LM Nr. 4 zu § 140 BGB; BAG

Urteil vom 12. September 1974 - 2 AZR 535/73 - AP Nr, 1 zu

§ 44 TVAL II; BAG Urteil vom 14. Oktober 1975 - 2 AZR 365/74 -

AP Nr. 4 zu § 9 MuSchG 1968, zu 2 b der Griinde; Hueck/Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl,, Bd. I S. 562). Eine

gemdB § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG unwirksame ordentliche Kiindigung
kann deswegen nicht in eine auBerordentliche Kindigung umgedeutet

verden.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

7 SIOMUIE]

Bichler Roeper Dr. Becker

Deckert Stappert
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