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Der Arbeitsvertrag — ein Mittel zur Verlingerung der

Wochenarbeitszeit?

|. Das Problem

Die Wochenarbeitszeit wird in der Bundesrepublik durch Tarifver-
trag festgelegt. Die Metall-Tarifrunde 1990 war schon im laufenden
Jahr Gegenstand heftiger Auseinandersetzungen, soll sie doch
den endgultigen Durchbruch zur 35-Stunden-Woche bringen. Alle
Beteiligten gehen stillschweigend davon aus, daB eine entspre-
chende Tarifnorm wirksam und verbindlich ist; wiirde im Einzelfall
langer gearbeitet, ware dies nur in Form von Uberstunden mog-
lich. Nur soweit der Tarifvertrag selbst eine .Bandbreite® flr die
individuelle Regelarbeitszeit vorsieht, kann diese im Einzelfall vari-
ieren'). Diese Voraussetzung bedarf méglicherweise der Revision.
In der arbeitsrechtlichen Literatur sind vermehrt Stimmen laut ge-
worden, die eine arbeitsvertragliche Verlangerung der regelmasi-
gen Arbeitszeit zulassen wollen. Mit Zustimmung der Beschaftig-
ten konnte man so nicht nur eine tarifliche Arbeitszeitverkurzung
.ungeschehen® machen, sondern beispielsweise auch zur 40-
Stunden-Woche zurlickkehren.

Als erster entwickelte Joost im Jahre 1984 die Auffassung, die
arbeitsvertragliche Vereinbarung einer {ber den Tarif hinausge-
henden Wochenarbeitszeit konne ,glnstiger® und deshalb nach
§ 4 Abs. 3 TVG gestattet sein?).

Dabei bediirfe es einer genauen Priffung der konkreten Arbeits- und Le-
bensumstinde; so kénne etwa bei .einfacher Birotatigkeit* die Uber-
schreitung einer tariflichen 35-Stunden-Woche wegen des hoheren Ein-
kommens glinstiger sein, wahrend dies bei Schichtarbeit nicht der Fall
ware?).

Buchner hat sich dem im Grundsatz angeschlossen®) und hinzu-
gefiigt, daB eine solche vertragliche Abmachung nicht den tarifli-
chen Regeln dber Mehrarbeit unterliege; pro ,Zusatz-Vertrags-
stunde* wére als Minimum daher nur der tarifliche Lohnsatz zu
vergiitenS). Andere Autoren vertreten den Standpunkt, es sei
schwierig zu entscheiden, ob ,langer arbeiten und mehr verdie-
nen® glnstiger sei als die Beschrankung auf die tarifliche Arbeits-
zeit und Verglitung; in solchen Fallen misse letztlich die (im Ar-
beitsvertrag zum Ausdruck gekommene) Praferenz des einzelnen
Arbeitnehmers maBgebend seinf). SchlieBlich wird betont, zumin-
dest die Ausschépfung eines vom Tarifvertrag gelassenen Spiel-
raums erweise sich fir den Arbeitnehmer als ginstiger?). Ent-
scheidende Bedeutung besitzt bei allen Autoren die Erwagung,
daB tarifiche Wochenarbeitszeiten von weniger als 40 Stunden
nicht mehr dem Gesundheitsschutz dienen sondern in erster Linie
beschaftigungspolitische Zwecke verfolgen; das traditionelle Ar-
gument, es sei nicht ,glnstiger®, durch langere Arbeitszeiten die
eigene Gesundheit aufs Spiel zu setzen, verfange daher nicht
mehr.

Zéliner ist jungst noch um einige Schritte Uber diese Position
hinausgegangen®). Die beschéftigungspolitisch motivierte Statuie-
rung einer Wochenarbeitszeit Uberschreite die Grenzen der Tarif-
macht (so daB sie schon deshalb keine Grenze fir einzelvertragli-
che Gestaltungen darstellen kann).

Durch Arbeitszeiten von weniger als 40 Stunden wirde Uberdies hochst-
wahrscheinlich das Grundrecht des Arbeitgebers aus Art. 12 Abs. 1 GG
verletzt, da entweder schon die objektive Eignung zur ,Beschaftigungsfor-
derung® fehle oder jedenfalls ein unverhaltnismaBiger Eingriff vorliege,
wenn auch Arbeitnehmergruppen einbezogen wirden, fur die es gar keine
Arbeitsmarktprobleme gebe. Hochstarbeitszeiten waren aus denselben
Grinden auch ein unzulassiger Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit der
Arbeitnehmer. Selbst wer dies alles nicht anerkenne, misse wenigstens
zugestehen, daB eine langere Arbeitszeit jedenfalls insoweit ginstiger sei,
als der durch Gesetz festgelegte Gesundheitsschutz nicht in Frage gestelit
ware.

Die Auseinandersetzung mit diesen Thesen hielt sich bisher in
engen Grenzen. Dies mag damit zusammenhangen, daB seit der
Weimarer Zeit eine festgefiigte herrschende Meinung existiert,

wonach die Wochenarbeitszeit durch Tarifvertrag verbindlich fest-
gelegt werden kann und wonach es niemals ,gunstiger” ist, ar-
beitsvertraglich eine langere Dauer vorzusehen®). Auch die Tatsa-
che, daB das BAG schon vor Inkrafttreten des BUrlG den Stand-
punkt vertrat, ein tariflich vorgesehener Freizeitausgleich kdnne
nicht durch eine Zusatzvergltung abgegoiten werden'®), mag mit
zur allgemeinen Uberzeugung beigetragen haben. Widerspruch
hat der ,neue Ansatz" der Sache nach bei Belling gefunden’); die
Arbeitsvertragsparteien dirften die beschaftigungspolitische Ziel-
setzung des Tarifvertrags nicht unterlaufen. Weiter haben
Hess/Schlochauer/Glaubitz'2) darauf verwiesen, eine langere Ar-
beitszeit bringe gleichermaBen Vorteile wie Nachteile und sei des-
halb fir einen Glnstigkeitsvergleich ungeeignet. Dieser Position
hat sich das LAG Baden-Wiirttemberg angeschlossen'?). Weiter
wird betont, daB die einzelvertragliche Verlangerung der Wochen-
arbeitszeit nur zur Entstehung tariflich geregelter Mehrarbeit flh-
re'#). SchlieBlich wird auf den notwendigen Funktionsschutz des
Tarifvertrags verwiesen; lasse man eine vertragliche Verlangerung
zu, so verliere die Tarifnorm jede Verbindlichkeit, da eine Unter-
schreitung in Form von Teilzeitarbeit jederzeit moglich sei's).

Der Diskussionsstand macht eine nahere Auseinandersetzung un-
abweisbar'8). Dabei soll zunachst die verfassungsrechtliche Di-
mension (unten Il), sodann die Handhabung des Glnstigkeitsprin-
zips untersucht werden (unten Ill).

Il. Tarifliche Arbeitszeitverkiirzung als Verfassungsver-
stofl?
1. Ziele der Arbeitszeitverkiirzung

Gemeinsamer Ausgangspunkt aller Thesen zum Vorrang des Ar-
beitsvertrags ist die Feststellung, in der tariflichen Arbeitszeitpoli-

') Sog. Arbeitszeitdifferenzierung. S. als Beispiel § 7.1 des MTV fir Arbei-
ter und Angestelite der Metallindustrie Nordwdrttemberg-Nordbaden
1988, wonach die individuelle regelmaBige Arbeitszeit zwischen 36,5 und
39 Stunden wochentlich betragen kann, soweit ein betrieblicher Durch-
schnittswert von 37 Stunden eingehalten wird.

2) Joost, ZfA 1984 S. 176 ff.

3) Joost, ZfA 1984 S. 180.

4 Buchner, in: Hromadka (Hrsg.), Arbeitszeitrecht im Umbruch, 1988,
S. 3 ff.; ders., Entscheidungsanmerkung, DB 1989 S. 2029 f.

5) Buchner, in: Hromadka (Hrsg.), Arbeitszeitrecht im Umbruch, S. 20 f.

%) Von Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, ZfA 1988 S. 313; wie Joost auch
von Hoyningen-Huene, NZA 1985 S. 14.

) Richardi, NZA 1985 S. 174; letztlich unentschieden gegeniber den The-
sen von Joost, ders. NZA 1984 S. 390.

8) Zéliner, DB 1989 S. 2121 ff.

) S. statt aller Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht, Bd. II/1, 7. Aufl. 1967,
S. 609; Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. 2, 2. Aufl. 1959, S. 423; Richardi, Kol-
lektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhaitnis-
ses, 1968, S. 378; Wiotzke, Das Ginstigkeitsprinzip im Verhéltnis des
Tarifvertrages zum Einzelarbeitsvertrag und zur Betriebsvereinbarung,
1957, S. 80.

19) BAG DB 1956 S. 1210 = AP Nr. 1 zu § 817 BGB.

) Das Ginstigkeitsprinzip im Arbeitsrecht, 1984, S. 183.

2) BetrVG, 3. Aufl., 1987, § 87 Rdn. 136, 138.

%) DB 1989 S. 2028.

%) Hanau, NZA 1985 S. 74.

'5) D&ubler, Das Arbeitsrecht 1, 8. Aufl. 1986, S. 163. Ablehnend gegenuber
der Anwendung des Ginstigkeitsprinzips auch Hagemeier/Kempen/Za-
chert/Zilius, TVG, 2. Aufl. 1989, § 4 Rdn. 166a; Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, 6. Aufl. 1987, § 204 VI 2c; Zachert, Die Sicherung des Nor-
malarbeitsverhaltnisses durch Tarifvertrag, 1989, S. 56.

18) Zoliner (DB 1989 S. 2121) verweist ausdricklich auf eine in Kirze zu
erwartende BAG-Entscheidung, die jedoch wegen eines inzwischen er-
klarten Klageverzichts nicht mehr ergehen wird (vgl. Handelsblatt vom
30.11. 1989 S. 4).
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tik habe sich ein Wandel vollzogen: Wahrend friiher der Gesund-
heitsschutz und das Interesse an mehr Freizeit dominiert hatten,
stinden heute beschaftigungspolitische Ziele bei weitem im Vor-
dergrund. Beides trifft nicht zu.

Die Forderung nach Arbeitszeitverkirzung ist im Grunde so alt wie
die Gewerkschaftsbewegung selbst. Urspriinglich, d. h. in den
60er Jahren des 19. Jahrhunderts war dabei in der Tat der Schutz
vor UbermaBigem GesundheitsverschieiB und die Forderung nach
einem Minimum an Freizeit dominierend'”). Schon die Einflhrung
des 8-Stunden-Tags im Jahre 1918 hatte jedoch auch beschafti-
gungspolitische Bedeutung, da die aus dem Krieg zurlickstrémen-
den Soldaten wieder in den ArbeitsprozeB eingegliedert werden
muBten's).

Mitte der 20er Jahre wurde von gewerkschaftlicher Seite gleichermaBen die
personlichkeitsschitzende wie die arbeitsmarktpolitische Funktion be-
tont’?), wahrend die 1929/30 erhobene Forderung nach der 40-Stunden-
Woche angesichts der immer schlimmer werdenden Massenarbeitsiosig-
keit primar beschaftigungspolitisch motiviert war?®). Nach dem Zweiten
Weltkrieg standen zunachst andere Fragen im Vordergrund. Erst im DGB-
Aktionsprogramm von 1955%') wurde die 5-Tage-Woche mit insgesamt 40
Arbeitsstunden nachdricklich gefordert. Wenn sich die Begrindung aus-
schlielich auf das Interesse des Einzelnen an besserem Gesundheits-
schutz und mehr Freizeit stlitzte??), so |48t sich dies unschwer mit der
Arbeitsmarktlage erkiaren: Bei sich abzeichnender Vollbeschaftigung ware
eine andere Argumentation wenig glticklich gewesen. Seit Mitte der 70er
Jahre hat sich diese Rahmenbedingung jedoch wieder geandert: Die Siche-
rung und Schaffung von Arbeitsplatzen ist ein wichtiger Gesichtspunkt z. B.
in der Metall-Tarifrunde 1984 gewesen®) und wird auch derzeit als einer von
drei .guten Grinden® fur Arbeitszeitverkirzung angefihrt?4).

Ein kurzer Blick in die Geschichte macht somit deutlich, daB von
einer Zasur nicht die Rede sein kann; das Grundmuster der ge-
werkschaftlichen Forderungen ist vielmehr konstant geblieben.
Seit Jahrzehnten wird in Zeiten der Arbeitslosigkeit auch der be-
schéftigungspolitische Aspekt betont.

Denkbar ware allerdings, daB einzelne Autoren den Standpunkt
vertreten, es komme allein darauf an, ob bestimmte Vorstellungen
sachlich einleuchtend seien; bei Unterschreitung der 40-Stunden-
Woche koénne aber im Regelfall weder der Gesundheitsschutz
noch das Interesse an mehr Freizeit herangezogen werden?3). Ab-
gesehen davon, daB sich eine solche Bewertung schwerlich mit
der Respektierung der Tarifautonomie vereinbaren laBt — sie
konnte sich auch nicht auf Tatsachen stitzen.

Die sog. arbeitsgebundenen Zeiten sind nicht mit der .Netto-Arbeitszeit*
von 7,5 oder 8 Stunden taglich identisch; zahit man Wegezeiten, Pausen
und gelegentliche Uberstunden hinzu, so bedeutet dies, daB der einzeine
Arbeitnehmer montags bis freitags zwischen 9,5 und 10 Stunden von zu-
hause abwesend ist®). Rechnet man die sog. physiologischen Notwendig-
keiten hinzu — 8 Stunden Schlaf, etwa 1,5 Stunden fir Mahlzeiten und etwa
1 Stunde fir personliche Hygiene — so reduziert sich die Freizeit® an
Werktagen auf 3 bis 4 Stunden?). Diese Zeit steht wiederum nicht zur
beliebigen freien Verfigung. Sie ist vielmehr zu einem betrachtlichen Teil
durch Tatigkeiten im Haushalt vom Einkaufen Uber die Kindererziehung bis
zum Do-it-yourself und zur Nachbarschaftshilfe okkupiert, was auf 3 Stun-
den téaglich veranschlagt wird®). Der Stellenwert dieser Betatigungen vari-
iert sehr stark je nach den konkreten wirtschaftlichen Bedingungen und
den Wertvorstellungen Uber die Rolienverteilung von Mann und Frau, die in
einer bestimmten Familie bestehen. Legt man einen Durchschnittswert von
3 Stunden zugrunde, so bedeutet dies, daB montags bis freitags hochstens
noch 1 Stunde an ,verhaltensbeliebiger Zeit® zur Verfligung steht.

Freizeit im eigentlichen Sinne findet am Wochenende statt. Wie
man unter diesen Umstanden das Freizeitargument als ,Uberholt®
abtun will, erscheint schwer nachvollziehbar.

Nicht besser steht es um die Uberlegung, der Gesundheitsschutz
brauche bei der Arbeitszeitverkirzung keine Rolle mehr zu spie-
len. Die Klagen Uber zu hohes Arbeitstempo, Uber die Zunahme
von Schichtarbeit, die Belastungen durch Larm, koérperliche
Zwangshaltung, Monotonie und soziale Isolation2®) machen deut-
lich, daB ein Weniger an Arbeit eben auch ein Weniger an gesund-
heitlichen Belastungen bedeutet. Wenn Ursula Lehr darauf ver-
weist, daB vier Flnftel aller Arbeitnehmer vor Vollendung des 62.
Lebensjahres aus dem ArbeitsprozeB ausscheiden®’), so kann
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wohl niemand ernsthaft behaupten, daB dies allein auf Schadstoffe
in der Umwelt oder auf .unverniinftiger® Lebensflihrung beruhe.
Einzelheiten mogen umstritten sein®') — eine Umorientierung der
Arbeitszeitpolitik ist jedenfalls auch von den objektiven Tatsachen
her in keiner Weise ersichtlich.

2, Tarifautonomie und Beschaftigungspolitik

Angesichts dieser Umstande erweist sich die Frage als fiktiv, ob
die Grenzen der Tarifmacht Uberschritten sind, wenn mit einem
TarifabschluB ausschlieBlich oder Uberwiegend beschaftigungspo-
litische Zwecke verfolgt werden. Gleichwohl soll einer Antwort
nicht ausgewichen werden. Die durch Art. 9 Abs. 3 GG und das
Tarifvertragsgesetz garantierte Tarifautonomie ist ihrer Natur nach
nicht auf die Realisierung bestimmter vorgegebener Zwecke be-
schrankt. Die sozialen Gegenspieler bestimmen selbst, ob, in wel-
chem Umfang und mit welchen Wirkungen sie von ihren Rechten
Gebrauch machen. ,Autonomie® bedeutet gerade auch Freiheit
bei der Wahl der verfolgten Zwecke — eine Feststellung, die im
Bereich der Privatautonomie véllig unbestritten ist®2). Ob die vor-
handenen Verteilungsspielraume ausschlieBlich fir Lohnerhéhun-
gen oder auch fur Arbeitszeitverkiirzungen verwendet werden, un-
terliegt der freien Entscheidung der Beteiligten; die grundgesetz-
liche Konzeption der Tarifautonomie kennt weder einen Zwang
zum Egoismus noch eine Verpflichtung zu altruistischem Tun. Die
staatliche Beschéftigungspolitik hat die von den Tarifparteien ge-
setzten Daten zu bericksichtigen; wird ihre Aufgabe dadurch er-
leichtert, daB das vorhandene Arbeitsvolumen unter eine gréBere
Zahl von Beschaftigten aufgeteilt wird, kann nicht von einer unzu-
lassigen .Verschiebung® der Gewaltenteilung hin zu Verbanden
die Rede sein, die ihrer Struktur nach die gesamtwirtschaftliche
Dimension nicht ausreichend berticksichtigen kénnten3). Wiirde
man diese Vorstellung konsequent weiterdenken, wére auch ein

17) Eingeh. Scharf, Geschichte der Arbeitszeitverkiirzung, 1987, S. 127 ff.

'®) Dazu M. Schneider, Streit um Arbeitszeit, 1984, S. 104; Schudlich, WSI-
Mitt. 1983 S. 201 f.

%) M. Schneider, a.a.0., (Fn. 18) S. 128.

) Scharf, a.a.0. (Fn. 17), S. 538 ff. (mit Beispielen zur Realisierung auf
S. 575 ff.) und M. Schneider, a.a.O. (Fn. 18) S. 139.

21) Wiedergegeben bei M. Schneider, a.a.0. (Fn. 18), S. 244.

22) Naher Deutschmann/Dybowski-Johannson, MittAB 1979 S. 324 f.

23) S. Der Gewerkschafter Heft 7/1983, S. 11 f.

%) S. die drei Grinde in: Der Gewerkschafter Heft 8a/1989, S. 9 (,Arbeits-
platze sichern und schaffen®), S. 17 (,Mehr freie Zeit. Fir mehr Gemein-
samkeit und Menschlichkeit in der Gesellschaft®), S. 25 (.Arbeit soll
Freude, nicht krank machen"®).

25) So spricht etwa Zéllner (DB 1989 S. 2123 li. Sp.) von ,Luxusfreizeit*, was
in diese Richtung weisen kdnnte.

%) S. den Uberblick bei Hildebrandt/Pélimann, in: Kissel (Hrsg.), Das Ar-
beitsrecht der Gegenwart, Bd. 26 (1989), S. 50 ; Osterland/Deppe u. a.,
Materialien zur Arbeits- und Lebenssituation der Industriearbeiter in der
Bundesrepublik Deutschland, 1973, S. 61 ff. (Die Untersuchung ist wei-
terhin verwendbar, da sich die tagliche Arbeitszeit und die Wegezeiten
nur unwesentlich verandert haben). Zur Gesamtproblematik s. auch
Schidsser, Freizeit und Familienleben von Industriearbeitern, 1981.

27) Osterland/Deppe u. a., a.a.0. (Fn. 26), S. 229 m. w. N.

%) Osterland/Deppe u. a., a.a.0. (Fn. 26), S. 230. Die Veranschlagung die-
ser sog. persdnlich gebundenen Zeit mit etwa einer Stunde bei Hilde-
brandt/Pélimann, a.a.0. (Fn. 26), S. 50, erscheint wenig sachgerecht.
Vgl. weiter Oppolzer, Handbuch Arbeitsgestaltung, 1989, S. 50.

%) Der Gewerkschafter Heft 8a/1989, S. 26, 28.

) Lehr, Pensionierung, in: Gerontologie, medizinische, psychologische
und sozialwissenschaftliche Grundbegriffe, herausgegeben von Os-
wald/Hermann/Kanowski/Lehr/Thomae, 1984, S. 320.

3') Der Hinweis auf die langeren Arbeitszeiten von Selbstandigen bringt
allerdings keinen Erkenntnisfortschritt — selbstbestimmte Arbeit ist
nicht mit der Tatigkeit am FlieBband oder der Registrierkasse zu verglei-
chen. Man kénnte sich allerdings die Frage stellen, inwieweit die Schaf-
fung von mehr Entscheidungsspielraum am Arbeitsplatz einen positiven
EinfluB auf die gesundheitliche Verfassung von Arbeitnehmern haben
kann — hier ist vermutlich noch zu wenig nachgedacht worden.

*) Insoweit vollig zutreffend Zoliner, AcP 188 (1988), S. 95.

%) So aber Zdliner, DB 1989 S. 2122,
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bescheidener Lohntarif (im Extremfall eine ,Null-Runde") verfas-
sungsrechtlich bedenklich, sofern man dabei Mittel flir die Schaf-
fung von Arbeitsplatzen freimachen wolite. Mit Recht hat das Bun-
desverfassungsgericht bislang noch nie auch nur im entferntesten
erwogen, die Tarifautonomie in dieser Weise einzuengen); die
des 6fteren erfolgende Bezugnahme auf die ,Ordnung und Befrie-
dung des Arbeitslebens” tendiert trotz ihrer groBen Unbestimmt-
heit sehr viel eher in die Richtung, daB8 mdglichst alle beteiligten
Interessen berlicksichtigt werden.

3. Verletzung des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG?

Recht verwunderlich erscheint der Vorwurf, die tarifvertragliche
Arbeitszeitverkiirzung lasse sich nicht mit dem Grundrecht der
Berufsfreiheit vereinbaren: Immerhin liegt seit 1984 in zahireichen
Branchen die Wochenarbeitszeit unter 40 Stunden®), ohne daB
bisher ernsthafte, die Verfassung ins Spiel bringende Klagen laut
geworden waren. Dies mag es rechtfertigen, nur relativ kurz auf
einige Punkte hinzuweisen.

Zum einen ist alles andere als ausgemacht, daB die Tarifparteien
an die Grundrechte der Arbeitgeber-Firmen gebunden sind. Dies
nicht allein deshalb, weil diese These in der Literatur Kritik erfah-
ren hat3®). Fir die Praxis gewichtiger ist eine Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 23. 4. 1986%), wonach bei der
Auslegung eines Sozialplans Grundrechte (lediglich) insoweit zu
berucksichtigen sind, als in ihnen Elemente objektiver Ordnung
zum Ausdruck kommen, ,die als verfassungsrechtliche Grundent-
scheidung fur alle Bereiche des Rechts Geltung haben“38). Was
fir die Auslegung gilt, kann fir die Uberpriifung des Inhalts
schwerlich anders beurteilt werden; trotz der normativen Wirkung
des Sozialplans ist daher keine volle Grundrechtsbindung anzu-
nehmen. Dasselbe miBte fur einen inhaltsgleichen Firmentarif gel-
ten. Fir eine Ubertragung auf den Verbandstarif spricht, daB sich
der einzelne Arbeitgeber diesem durch Austritt entziehen kann:
Anders als ein isoliert handelnder Arbeitnehmer wird er vom Ge-
setzgeber in § 2 Abs. 1 TVG als méachtig genug angesehen, um
seine Interessen im Wege eines Firmentarifs zu wahren. Unter
diesen Umstanden ist er nicht einer ,sozialen Gewalt" ausgesetzt,
was allein eine unmittelbare Anwendung der Grundrechte recht-
fertigen konnte.

Zum zweiten wird auch auf der Basis einer vollen Grundrechtsbin-
dung zu Unrecht unterstellt, daB Eingriffe (nur) unter genau den-
selben Voraussetzungen zuldssig seien, die auch der hoheitlich
handelnde Staat zu beachten hatte. Insbes. wird eine Orientierung
am Gemeinwohl sowie die Beachtung des UbermaBverbots gefor-
dert39). Damit wird eine Voraussetzung aufgestellt, die gerade
nach der Konzeption Zollners nie erfillbar ist: Sind die Tarifver-
tragsparteien darauf beschrankt, unter Ausklammerung von Alige-
meininteressen (wie z. B. an gerechterer Verteilung des Arbeits-
volumens) einen KompromiB zwischen den divergierenden Inter-
essen der Arbeitsvertragsparteien zu finden, so sind sie von vorn-
herein auf die Wahrung von Partikularinteressen festgelegt. Doch
auch wenn man dies auBer acht |aBt und das bewahrte Autonomie-
konzept beibehalt, wird es viele Félle geben, in denen sich Tarif-
normen nicht auf Allgemeininteressen stiitzen lassen. Dies gilt
etwa fir viele Lohnerhéhungen. Sie lieBen sich unschwer als Ein-
griff in die Berufsausibungsfreiheit des Arbeitgebers qualifizieren
und immer dann fur illegal erklaren, wenn nicht ausnahmsweise
(etwa zur Starkung der Kaufkraft) das ,Gemeinwohl” eine Aufbes-
serung gebietet. Dies ware — mit Verlaub! — das Ende der Tarif-
autonomie. Mit Recht hat deshalb bislang niemand eine derartige
Rechtsauffassung vertreten. Stillschweigend ging man vielmehr
immer davon aus, daB ,Eingriffe” auch im Interesse des jeweiligen
Gegenspielers zulassig sind. So hat z. B. die Rechtsprechung ta-
rifliche Beschrankungen von Nebentatigkeiten grundsatzlich gebil-
ligt*%), obwohl sie sich ersichtlich nicht auf ein Gemeinwohlinter-
esse stltzen kdnnen. Auch Eingriffe in das informationelle Selbst-
bestimmungsrecht des Arbeitnehmers werden im Uberwiegenden
Arbeitgeberinteresse zugelassen®!). Von daher kann es nur darum
gehen, ein UbermaB an Belastungen zu verhindern. Dabei ist den
Tarifparteien allerdings ein erheblicher Einschatzungsspielraum
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zuzubilligen, wére andernfalls doch der in Art. 9 Abs. 3 GG garan-
tierte Autonomiespielraum unter der Hand beseitigt. DaB die Ver-
kiirzung der Wochenarbeitszeit um ein bis zwei Stunden innerhalb
eines Jahres diesen Rahmen Uberschreiten wiirde, ist nach den
bisherigen Erfahrungen nicht ersichtlich.

lll. Das Problem des Giinstigkeitsvergleichs

1. Gegenstand und Kriterien

Nach § 4 Abs. 3 TVG kann im Arbeitsvertrag zugunsten des Ar-
beitnehmers von der tarifichen Regelung abgewichen werden.
VergleichsgroBen sind die tarifliche und die vertragliche Ordnung;
letztere ist beispielsweise nach einer jiingst ergangenen Entschei-
dung des GroBen Senats des BAG dann glnstiger, wenn sie dem
Einzelnen das Recht einrdumt, auch nach Vollendung des 65. Le-
bensjahres zwischen Weiterarbeit und Ruhestand zu wahlen#?),

Was glnstiger ist, bestimmt sich nach dem Interesse des einzel-
nen Arbeitnehmers; anders als in der Weimarer Zeit kommt es
nicht auf das Gesamtinteresse der Belegschaft oder gar aller Ar-
beitnehmer an*®). Dabei ist allerdings ein objektiver MaBstab zu-
grunde zu legen; die subjektiven Vorstellungen einzelner Individu-
en sind ohne Bedeutung. Dies rechtfertigt sich mit dem Gedanken
der Rechtssicherheit**) sowie mit der Schutzfunktion des Tarifver-
trags, die andernfalls auf der Grundiage von Fehleinschatzungen
oder vom Arbeitgeber ,angeregter® Willensbekundungen unter-
laufen werden kénnte*®). Abzustellen ist darauf, wie ein ,verstan-
diger Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung der Anschauungen
seines Berufsstandes und der Verkehrsanschauung die arbeits-
vertragliche Regelung einschatzen wirde®4¢).

Das Ginstigkeitsprinzip hat zwingenden Charakter; anders als in
der Weimarer Zeit ist es den Tarifvertragsparteien nicht méglich,
Héchstarbeitsbedingungen festzuschreiben’). Dies bedeutet, daB
es sich um eine definitive, kollektivvertraglich nicht korrigierbare
Schranke der Tarifautonomie handelt, so daB eine eher enge Aus-
legung angemessen erscheint!?).

Am wenigsten geklart ist die Frage, wie zu verfahren ist, wenn sich
die arbeitsvertragliche von der tariflichen Ordnung in vielerlei Hin-
sicht unterscheidet. Einig ist man sich dariiber, daB zwei Extrem-
falle ausscheiden: Ein isolierter Vergleich jeder Regelung wirde
zu einer Art ,Rosinentheorie® flihren, die den Willen der Beteilig-
ten verfehlt*®), ein Gesamtvergleich beider ,Ordnungen® ware
praktisch nicht durchfUhrbar oder wirde zu schwer nachvollzieh-
baren rein subjektiven Wertungen des jeweils entscheidenden
Richters flihren%9). Notwendig ist statt dessen ein sog. Gruppen-

¥) Vgl. etwa BVerfGE 50 S. 290, 370 ff. = DB 1979 S. 593.

%) Nahere Angaben bel Kurz-Scherf, WSI-Mitt. 1989 S. 127 ff.

%) Berg/Wendeling-Schroder/Woiter, RdA 1980 S. 316; Diubler, Das Ar-
beitsrecht 1, S. 114, Hagemeier/Kempen/Zachert/Zilius a.a.0. (Fn. 15),
Einleitung Rdn. 139, gegen die hM.

37) BVerfGE 73 S. 261 ff. = DB 1987 S. 279.

%) BVerfGE 73 S. 261, 269 = DB 1987 S. 279.

%) 8. Zoliner, DB 1989 S. 2123.

“0) BAG DB 1958 S. 932 = AP Nr. 6 zu Art. 12 GG; BAG DB 1971 S. 581;
BAG DB 1977 S, 544.

41) BAG DB 1987 S. 1048 = AP Nr. 2 zu § 23 BDSG mit Anm. Daubler.

42) BAG DB 1989 S. 2336 (Presseinformation). Zur Gesamtproblematik der
Altersgrenzen s. zuletzt Stahlhacke, DB 1989 S, 2339.

43) Belling, a.a.0. (Fn. 11), §. 173, Buchner, a.a.0. (Fn. 5), S. 12; Hueck/
Nipperdey, a.a.0. (Fn. 8), S. 608; Nikisch, a.a.0. (Fn. 8), S. 431; Richar-
di, a.a.0. (Fn. 9), S. 381; Wiotzke, a.a.0. (Fn. 9), S. 76.

4) Etzel, NZA 1987 Beil. 1. S. 24.

4) Belling. a.a.0. (Fn. 11), S. 175; von Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, ZfA
1988 S. 313; Nikisch, a.a.0. (Fn. 9), S. 432.

46) 8. Etzel NZA 1987 Beil. 1 S. 24; ebenso Belling, a.2.0. (Fn. 11), S. 176.

%) Buchner, a.a.0. (Fn. 5), S. 10; Daubler/Hege, Tarifvertragsrecht, 2. Aufi.
1981, Rdn. 114; von Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, ZfA 1988 S. 311;
Joost, ZfA 1984 S. 186; Richardi, a.a.0. (Fn. 9), S. 365.

) Vgl. Belling, a.a.0. (Fn. 11), S. 186.

49) Dersch/Neumann, Bundesurlaubsgesetz, 6. Aufl. 1981, § 13 Rdn. 34;
Etzel, NZA 1987 Beil. 7 S. 24; Hueck/Nipperdey, a.a.0. (Fn. 8), S. 610.

50) Etzel, NZA 1987 Beil. 1 S. 24; Hueck/Nipperdey, a.a.0. (Fn. 9), S. 611.
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vergleich, der sachlich zusammengehérende Gegenstande in Be-
ziehung setzt5'). Ergibt sich dabei kein eindeutiges Ergebnis,
bleibt es bei der tariflichen Regelung, da die arbeitsvertragliche
Abweichung als Ausnahme konzipiert ist52).

2. Anwendung auf den konkreten Fall langerer Arbeitszeiten

Wie oben®®) im einzelnen ausgefiihrt, bedeutet eine Verkirzung
der regelmaBigen Wochenarbeitszeit auch heute noch ein Mehr an
Gesundheitsschutz und an Freizeit. Eine gegenlaufige arbeitsver-
tragliche Abmachung, die die Wochenarbeitszeit wieder verlan-
gert, ist daher mit der Preisgabe eines Stiicks héchstpersénlicher
Rechtsgiiter verbunden. Nach traditioneller Auffassung ist dies
niemals ,glnstiger*. Dem wird nunmehr entgegengehalten, daf
das Gesundheitsargument erst bei Uberschreitung der gesetzli-
chen Grenzen, insbes. der von der AZO festgelegten ins Spiel
komme. AuBerdem verflige der Arbeitnehmer heute Uber so viel
Freizeit, daB eine gewisse EinbuBe weniger schwer wiege als die
damit erreichte Verdiensterhohung®). Zum selben Ergebnis
kommt man, wenn man davon ausgeht, die Unterschreitung der
40-Stunden-Woche habe ausschlieBlich oder vorwiegend beschaf-
tigungspolitische Funktion: Das Solidaropfer nicht zu erbringen ist
dann selbstredend gunstigerss).

LaBt man sich entgegen dem hier Vertretenen auf diese Argumen-
tation ein, muBte zunachst geklart werden, welche Regelungen
man eigentlich vergleicht. Wird etwa wie in dem vom LAG Baden-
Wirttemberg entschiedenen Fall®¢) arbeitsvertraglich die 40-Stun-
den-Woche vereinbart, so ist die tarifliche Entsprechung hierzu
nicht die 37-Stunden-Woche als solche sondern die 37-Stunden-
Woche zuziiglich drei UberstundenS?). Wiirde der Arbeitnehmer
fir die von ihm Ubernommenen zuséatzlichen Stunden nur den
normalen Satz erhalten, wére er nicht besser sondern schlechter
als nach Tarif gestellt. Die Tatsache, da8 Uberstunden mit einem
Unsicherheitsfaktor verbunden sind, weil der Betriebsrat méogli-
cherweise seine Zustimmung verweigert, falit nicht wesentlich ins
Gewicht, weil Falle, in denen es allein um die Interessen des ,lber-
stundenwilligen® Arbeitnehmers geht, vom BAG aus dem Anwen-
dungsbereich des § 87 Abs. 1 Ziffer 3 BetrVG ausgenommen wer-
den®8). Entgegen Buchner’®) kdnnte daher von einer ,Beglinsti-
gung® nur dann die Rede sein, wenn mehr als der tarifliche Uber-
stundensatz bezahlt®?) oder wenn tarifliche Obergrenzen fir Uber-
stunden Uberschritten werden, ohne daf gleichzeitig die von der
AZO und anderem Arbeitszeitrecht gezogenen Grenzen erreicht
waren®l). Nur dann, wenn entweder die tariflich vorgesehene
(Uberstunden-)Vergiitung oder die tarifiche Hochstarbeitszeit
Uberschritten ware, kénnte Uberhaupt die Frage auftauchen, ob
.mehr Arbeiten gegen hohere Vergutung® glinstiger ist als die
Ausschépfung der tariflichen Moglichkeiten.

Eine Antwort ist einmal in der Weise denkbar, daB man die Festle-
gung der Wochenarbeitszeit als sog. negative Inhaltsnorm qualifi-
ziert, die als Verbot von vornherein nicht dem Gunstigkeitsprinzip
unterliegt®2). Uberzeugender als eine solche begriffliche Erwagung
scheint demgegeniber die Feststellung, daB es sich um eine Wer-
tungsfrage handelt®?), die allerdings nicht auf der Basis individuel-
ler Beliebigkeit sondern nur unter Rickgriff auf Entscheidungen
beantwortet werden kann, die die Rechtsordnung bei verwandten
Problemen getroffen hat.

In erster Linie ist dabei an eine Verklrzung des Jahresurlaubs
gegen entsprechend héhere Vergltung zu denken: Eine solche
Verlangerung der Jahresarbeitszeit gegen klingende Munze wird
nicht nur im unmittelbaren Anwendungsbereich des § 7 Abs. 4
BUrlG sondern generell abgelehnt®). DaB die einzelvertragliche
Verlangerung der Wochenarbeitszeit gleichbehandelt werden
muB, wird verschiedentlich als selbstverstandlich vorausge-
setzt85). Hueck/Nipperdey haben weiter darauf hingewiesen, tarif-
liche Arbeitszeitgrenzen miBten wie gesetzliche behandelt wer-
den, kénnten also nicht durch Vertrag verlangert werden®€). Ld-
wisch hat betont, eine Verpflichtung zur Samstagsarbeit sei nie-
mals glinstiger, da der eigentliche Schutzzweck einer die Sams-
tagsarbeit begrenzenden tariflichen Regelung, das zusammenhan-
gende freie Wochenende zu sichern, verfehlt werde®’) — auch
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dies eine Wertung, die das ideelle Interesse an Freizeit héher als
die mogliche Vergutung wertet. SchlieBlich ist auf das Mitbestim-
mungsrecht nach § 87 Abs. 1 Ziffer 3 BetrVG zu verweisen, das
nach einer jingst ergangenen Entscheidung des BAG dem Be-
triebsrat ein Initiativrecht auch in der Richtung einraumt, guantita-
tive Hochstgrenzen fir die Leistung von Uberstunden vorzuse-
hen®). Dabei wird ausdricklich hervorgehoben, das Mitbestim-
mungsrecht kénne nicht durch einzelvertragliche Abmachungen
unterlaufen werden — eine Aussage, die sinnlos ware, kénnte die
Hochstarbeitszeit unter Berufung auf das ja auch im Betriebsver-
fassungsrecht geltende Giinstigkeitsprinzip Uberschritten werden.

Weder im Urlaubsrecht noch in den anderen Fallen wird jemals
eine quantitative Grenze derart gezogen, daB ab einer bestimmten
Stundenzahl ein Tausch ,weniger Freizeit” gegen ,mehr Vergii-
tung® moglich ware; das Abgeltungsverbot gilt auch fiir die 6.
Urlaubswoche. Von daher ist es gar nicht mehr erforderlich, darauf
abzustellen, wie ein verstandiger Arbeitnehmer unter Beriicksich-
tigung der Anschauungen seines Berufsstandes und der Ver-
kehrsanschauung eine entsprechende arbeitsvertragliche Abma-
chung einschéatzen wiirde®®); die innere Einheit der Arbeitsrechts-
ordnung gebietet es, die arbeitsvertragliche Verlangerung der re-
gelmaBigen wochentlichen Arbeitszeit nicht als ,gunstiger* zu be-
handeln. Auch die .Unklarheitenregel®, wonach bei zweifelhafter
Ginstigkeit die tarifliche Regelung gilt’®), hat lediglich eine Art
Auffangcharakter”'). Dasselbe gilt fir das Gebot restriktiver Hand-
habung des Gunstigkeitsprinzips’2).

3. Funktionsschutz des Tarifvertrags

Nach allgemeiner Auffassung darf das Gunstigkeitsprinzip nicht
dazu eingesetzt werden, die Durchfiihrung des Tarifvertrags zu

51) Etzel, NZA 1987 Beil. 1 S. 24; Schaub, a.a.O. (Fn. 15), § 204 VI 2b;
Wioizke, a.a.0. (Fn. 9), S. 85.

52) BAG AP Nr. 13 zu § 4 TVG Ginstigkeitsprinzip. Ebenso in der Literatur
die weit Uberwiegende Meinung; s. etwa Eize/, NZA 1987 Beil. 1 S. 24;
Hagemeier/Kempen/Zachert/Zilius, a.a.0. (Fn. 15), § 4 Rdn. 163, 166;
Nikisch, a.a.0. (Fn. 9), S. 437; Richardi, a.a.0. (Fn. 9), S. 384.

) 1.

34) Zéoliner, DB 1989 S. 2125,

%) Vgl. Buchner, a.a.0. (Fn. 5), S. 9; von Hoyningen-Huene, NZA 1985
S. 14.

%) DB 1989 S. 2028.

7) Richtig Hanau, NZA 1985 S. 74. Dafiir, daB es nur auf die Gesamtarbeits-
zeit, nicht jedoch auf die jeweilige Rubrizierung als .Normalarbeitszeit*
oder  Normalarbeitszeit plus Uberstunden® ankommen kann, spricht
auch die Entscheidung BAG DB 1971 S. 1919 = AP Nr. 12 zu § 4 TVG
Gunstigkeitsprinzip, wonach die Begrindung von zwei selbstandigen
Teilzeitarbeitsverhaltnissen nichts an der Eingruppierung bei der héher-
wertigen Téatigkeit andern konnte.

58) BAG DB 1986 S. 2391.

%) Buchner, a.a.0. (Fn. 5), S. 21.

%) So im Fall LAG Baden-Wirttemberg, DB 1989 S. 2028.

1) Dazu auch Daubler, a.a.0. (Fn. 15), S. 163.

&) In diese Richtung BAG DB 1956 S. 1210 = AP Nr. 1 zu § 817 BGB;
Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl. 1977, § 4 Rdn. 242.

&) Ebenso Joost, ZfA 1984 S. 177; Richardi, a.a.0. (Fn. 9), S. 380.

#) Dersch/Neumann, BUrlG, § 7 Rdn. 102; eingehend Neumann, Anmer-
kung zu BGH AP Nr. 89 zu § 611 BGB Urlaubsrecht; ebenso Ha-
nau/Adomeit, Arbeitsrecht, S. Aufl. 1988, C Il 5a.

85) Belling, a.a.0. (Fn. 11), S. 183; Hueck/Nipperdey, a.a.0. (Fn. 9), S. 610;
Schaub, a.a.0. (Fn. 15), § 204 VI 2c.

%) Hueck/Nipperdey, a.a.O. (Fn. 9), S. 609.

) Lowisch, DB 1989 S. 1187.

%) BAG-BeschluB vom 13. 6. 1989 — 1 ABR 15/88.

%) Dazu Uberzeugend LAG Baden-Wirttemberg, DB 1989 S. 2028.

) Oben Fn. 52.

1) Die Gegenposition, die in solchen Fallen auf den Willen des Arbeitneh-
mers abstellen will (von Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, ZfA 1988
S. 313; Joost, ZfA 1984 S, 183) Uberzeugt nicht. Gegen sie sprechen
dieselben Erwagungen, die dazu flhren, daB beim Gilnstigkeitsvergleich
insgesamt nicht auf die subjektiven Praferenzen des einzelnén Arbeit-
nehmers abgestelit wird. Dazu oben bei Fn. 44.

72) Dazu oben Fn. 48.
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erschweren?d) oder gar seine Unabdingbarkeit in Frage zu stel-
len’4). Gerade deshalb wird auch die These abgelehnt, untertarifli-
che Bedingungen seien .glnstiger”, wenn andernfalls Uberhaupt
keine Arbeitsmdglichkeit zur Verfligung stiinde’).

Tarifnormen Uber die Wochenarbeitszeit wirden in vergleichbarer
Weise unverbindlich, wollte man im vorliegenden Zusammenhang
das Ginstigkeitsprinzip anwenden: Da eine Verkiirzung in Form
von Teilzeitarbeit jederzeit moglich ist’8), ware dann keine auch fir
die Arbeitsvertragsparteien verbindliche Festlegung mehr vorhan-
den. Die Regelarbeitszeit wiirde zu einer Art Empfehlung, von der
man bei Bedarf jederzeit abweichen konnte. Z. T. wird dies in der
Literatur mit vorsichtigen Worten zugestanden’”), doch scheut
man sich, die notwendigen juristischen Konsequenzen zu ziehen:
Das Gunstigkeitsprinzip darf nicht zu einem Mittel umfunktioniert
werden, um einen zentralen Gegenstand aus der Tarifautonomie
herauszubrechen. Es findet seine immanente Grenze in der durch
§ 4 Abs. 1 TVG garantierten Unabdingbarkeit.

IV. Zusammenfassung

Die Verkilirzung der Wochenarbeitszeit verfolgt nicht nur beschaf-
tigungspolitische Zwecke, sondern dient in gleicher Weise dem
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Gesundheitsschutz und der Schaffung von mehr Freizeit. Schon
von daher besteht keinerlei AnlaB, eine verfassungsrechtliche
Neubewertung der Arbeitszeittarife vorzunehmen. Diese versto-
Ben nicht gegen Grundrechte der Arbeitgeber und der Arbeitneh-
mer. Eine arbeitsvertragliche Verlangerung der Wochenarbeitszeit
ist auch nicht ,glinstiger® als die tarifliche Regelung, da — &hnlich
wie beim ,Abkaufen® des Urlaubs — hochstpersonliche Rechts-
guter zur Disposition gestellt werden. Zudem wéren die Arbeits-
zeittarife funktionslos, da der Arbeitsvertrag ,nach oben® wie
.hach unten“ von ihnen abweichen konnte.

%) Hagemeler/Kempen/Zachert/Zilius, a.a.0. (Fn. 15), § 4 Rdn. 162.

74) Vgl. Hueck/Nipperdey, a.a.0. (Fn. 8), S. 577; Richardi, aa.0. (Fn. 9),
S. 380.

75) Wiedemann/Stumpf, a.a.0. (Fn. 62), § 4 Rdn. 238; ahnlich Belling, a.a.0.
(Fn. 11), S. 170: Nikisch, a.a.0. (Fn. 9), S. 430.

78) BAG AP Nr. 1 zu § 15 MTB |; Richardi, a.a.O. (Fn. 9), S. 384.

7) Vgl. Buchner, a.a.0. (Fn. 5), S. 20, wonach .gewisse Abstriche am Errei-
chen tarifpolitischer Ziele" in Kauf zu nehmen seien, oder Joost (ZfA
1984 S, 184), der von einem arbeitspolitischen Paradoxon spricht, wenn
eine tarifliche Arbeitszeitverkirzung durch arbeitsvertragliche Gestal-
tungen wieder riickgangig gemacht werde.

Arbeitsverweigerung und Kiindigung wegen Gewissens-
entscheidung

Arbeitsverweigerung aus Gewissensgriinden (hier: Mitarbeit an
der Entwicklung eines Medikaments gegen Symptome atomarer
Verstrahlung) — Beriicksichtigung der Gewissensentscheidung
im Rahmen des Direktionsrechts — Festhalten am subjektiven
Gewissensbegriff — Personenbedingte Kiindigung bei fehlender
anderer Beschaftigungsmaoglichkeit

Vorbericht in DB 1989 S. 1191
BGB §§ 315, 611; KSchG § 1; GG Art. 4

1. Der Senat hélt an seiner Auffassung fest, im Rahmen des billigen
Ermessens nach § 315 Abs. 1 BGB, der voraussetzt, daB3 der Inhalt
der geschuldeten Leistung noch zu konkretisieren ist, habe der Ar-
beitgeber einen ihm offenbarten Gewissenskonflikt des Arbeitneh-
mers zu berilicksichtigen (Bestédtigung von BAGE 47 S. 363 = DB
1985 S. 2689 = AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktionsrecht).

2. Malgebend ist der sogenannte subjektive Gewissensbegriff. Dieser
setzt voraus, daBl der Arbeitnehmer darlegt, ihm sei wegen einer aus
einer spezifischen Sachlage folgenden Gewissensnot heraus nicht
zuzumuten, die an sich vertraglich geschuldete Leistung zu erbrin-
gen. LBt sich aus den festgestellten Tatsachen im konkreten Fall ein
Gewissenskonflikt ableiten, so unterliegt die Relevanz und Gewich-
tigkeit der Gewissensbildung keiner gerichtlichen Kontrolle.

3. Verbietet eine nach § 315 Abs. 1 BGB im Rahmen des billigen Ermes-
sens erhebliche Gewissensentscheidung dem Arbeitgeber, dem Ar-
beitnehmer eine an sich geschuldete Arbeit zuzuweisen, so kann ein
in der Person des Arbeitnehmers liegender Grund gegeben sein, das
Arbeitsverhéltnis zu kiindigen, wenn eine andere Beschaftigungs-
mdoglichkeit fiir den Arbeitnehmer nicht besteht.

4. Die Gewissensentscheidung des Arbeitnehmers schrénkt die unter-
nehmerische Freiheit, den Inhalt der Produktion zu bestimmen, nicht
ein. Der Arbeitnehmer ist vielmehr nach § 297 BGB auBerstande, die
geschuldete Leistung zu erbringen.

(Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 24, 5. 1989 — 2 AZR 285/88)

A. .. . B. |. Der Klager war bei zutreffender rechtlicher Wirdigung
durch einen in seiner Person liegenden Grund gehindert, die ihm
von der Beklagten zugewiesene Arbeit zu verrichten. Die Kindi-
gung der Beklagten ist daher nur dann nicht sozialwidrig, wenn
eine andere Beschaftigungsmdglichkeit nicht bestand, was vom
LAG nicht Gberprift worden ist.

1. Die Weigerung eines Arbeitnehmers, die vertraglich geschulde-
te Leistung zu erbringen, ist, nach entsprechender Abmahnung,

an sich regelméaBig geeignet, eine ordentliche Klndigung sozial zu
rechtfertigen (BAGE 47 S. 363, 371 = DB 1985 S. 2689 = AP
Nr. 27 zu § 611 BGB Direktionsrecht; KR-Becker, 3. Aufl., § 1
KSchG Rdn. 250). Der bisher festgestellite Sachverhalt tragt aber
nicht die Wirdigung des LAG, der Klager sei nach Aufforderung
durch die Beklagte zur Mitarbeit an dem Projekt BRL 43 694 nach
der objektiven Rechtslage verpflichtet gewesen.

a) Zwar gehort die Mitarbeit an diesem Projekt in der Form der
Supervision zu den Aufgaben des Klagers als Leiter der Human-
Pharmakologie. Werden die Leistungspflichten eines Arbeitneh-
mers in einem Arbeitsvertrag nur rahmenmaBig umschrieben, wie
dies vorliegend der Fall war, so ist der Arbeitnehmer regelmasig
verpflichtet, den sich innerhalb dieses Rahmens haltenden Wei-
sungen des Arbeitgebers Folge zu leisten. Entgegen der Auffas-
sung des LAG ergab sich jedoch eine Einschrénkung des Direk-
tionsrechts der Beklagten aus § 315 BGB in Verb. mit Art. 4 GG,
denn der Klager hat der Beklagten einen Gewissenskonflikt of-
fenbart und unter Berufung darauf seine Leistung im Rahmen
des Projekts abgelehnt.

b) Aufgrund seines Weisungsrechtes kann der Arbeitgeber einsei-
tig die im Arbeitsvertrag nur rahmenméBig umschriebene Lei-
stungspflicht des Arbeitnehmers nach Zeit, Ort und Art der Lei-
stung bestimmen. Das Weisungsrecht, das seine Grenzen in Vor-
schriften der Gesetze, des Kollektiv- und des Einzelarbeitsver-
tragsrechts findet, darf gemaB § 315 Abs. 1 BGB nur nach billigem
Ermessen ausgelibt werden (BAGE 33 S. 71 = DB 1980 S. 1603
= AP Nr. 26 zu § 611 BGB Direktionsrecht). Die in § 315 BGB
geforderte Billigkeit wird inhaltlich auch durch das Grundrecht
der Gewissensfreiheit bestimmt (BAGE 47 S. 363, 375 = DB
1985 S. 2689 = AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktionsrecht; Sdliner,
GrundriB des Arbeitsrechts, 8. Aufl., S. 33, inbes. Fn. 32; ders.,
Einseitige Leistungsbestimmung im Arbeitsverhaltnis, 1966
S. 134). Eine solche vom Arbeitgeber zu beriicksichtigende Ge-
wissensentscheidung hatte der Klager der Beklagten mitgeteiit.

Es ist daher nicht entscheidend, ob im Falle einer auf eine Gewis-
sensentscheidung gestltzten personlichen Leistungsverhinde-
rung eine nach den Unmdglichkeitsregeln abzuwickelnde Lei-
stungsstorung vorliegt (so Kohte, NZA 1988 S. 161), da der offen-
barte beachtliche Gewissenskonflikt vom Arbeitgeber bereits vor-
rangig im Rahmen der Leistungsbestimmung des Arbeitnehmers
zu beachten ist. Kollidiert das Recht des Arbeitgebers, im Rah-
men seiner unternehmerischen Betétigungsfreiheit den Inhalt



