Arbeitsrecht Kiindigungsschutzgesetz VI (61 4)

Blatt 123
Kennwort oder
Leitsatz Kennparagraph
zua. Entscheidungsbesprechung:
Kiindigung (Entlassung) einies Arbeitnehmers wegen Arbeitsverweigerung
aufgrund eines Gewissenkonflikts — hier: Verweigerung der Mitarbeit an der
Entwicklung eines auch fiir militarische Zwecke geeigneten Medikamentes. § 1 KSchG

zu b.  Verdachtskiindigung: Zulissige Beriicksichtigung nachtriglich bekannt
gewordener oder eingetretener entlastender Umstiinde.

a. Prof. Dr. Wolfgang Diiubler, Bremen, Besprechung des Urteils des Bundesarbeitsgerichts — 2
AZR 283/88 — v. 24. 5. B9, auszugsweise abgedruckt auf den vorhergehenden Blittern VI (614)
121 a-e und 122 a-d (in Heft 2/90)

..Gewissenskonfliktc am Arbeitsplatz waren in den 60er und den 70er Jahren kein Thema. Recht-
sprechung ist anders als aus der Nachkriegszeit kaum vorhanden (s. den Uberblick bei Kohte,
NZA 1989, 162); von einigen Dissertationen abgesehen (Nachweise bei Kohte aaO. Fn 7), hielt
sich auch die Wissenschaft zuriick. Durch die Friedensbewegung der 80er Jahre dnderte sich die
Situation; die eigene Arbeitskraft unmittelbar oder mittelbar fiir militirische Zwecke einzuset-
zen, erschien nicht wenigen Mitbiirgern als vollig unzumutbares Ansinnen. Das Bundessozialge-
richt hatte sich deshalb etwa mit der Frage auseinanderzusetzen, ob ein arbeitsloser Techniker,
der gleichzeitig anerkannter Wehrdienstverweigerer war, einen Arbeitsplatz ablehnen durfte, wo
er hitte Konstruktionen fiir militérische Fahrzeuge machen miissen (BSG, NJW 1983, 701).
Wiihrend hier der Sperrzeitbescheid der Arbeitsverwaltung bestitigt wurde, hatte ein von der
gleichen Sanktion betroffener Arbeitsloser Erfolg, der sein Arbeitsverhiltnis aufgelost hatte, weil
er Reparaturarbeiten auf Kriegsschiffen nicht iibernehmen wollte (BSGE 61, 158 ff.). Dahinter
konnte die Erwégung stehen, je groBer das erbrachte Opfer sei, um so mehr Gewicht komme auch
der Gewissensentscheidung zu. Das BAG hatte 1984 iiber die Kiindigung eines Druckers zu ent-
scheiden, der sich geweigert hatte, an der Herstellung kriegsverherrlichender Literatur mitzuwir-
ken (BAG, NJW 1986, 85 [hier: VI (604) 160 b-d]). Daneben gab es in der Bundesrepublik
(ebenso wie in den USA) »Verweigerungsinitiativen« von Ingenieuren und Informatikern, die
unter keinen Umstiinden an SDI-Projekten mitwirken wollten. In jiingster Vergangenheit weiger-
ten sich Postbedienstete, eine Postwurfsendung der rechtsradikalen DVU zu verteilen. Wo die
Ursachen fiir diese Konflikte liegen, 1Bt sich nicht sicher beurteilen. Eine wichtige Rolle spielt die
Tatsache, daB die Sensibilitit fiir bestimmte Probleme drastisch gestiegen ist. Dies gilt nicht nur
fiir den Bereich der Riistung sondern auch fiir umweltgefihrdende Technologien oder fiir die
Bekiimpfung rechtsradikaler politischer Positionen. Aus einem verbreiteten RisikobewuBtsein
heraus scheut man die eigene Verstrickung in Zusammenhiinge, die Unheil iiber die Menschen
bringen kdnnten. Einer »reibungslosen« Bewiiltigung derartiger Konflikte im Wege des Aufhe-
bungsvertrages steht die Massenarbeitslosigkeit im Wege; man kimpft um die Erhaltung des
Arbeitsplatzes oder um die Arbeitslosenunterstiitzung, weil andere Alternativen nicht zur Verfii-
gung stehen.
— Die vorliegende BAG-Entscheidung betrifft einen der markantesten Fille: Eine Arztin hatte sich
geweigert, an der Entwicklung eines Medikaments mitzuwirken, das auch im Nuklearkrieg hitte
Verwendung finden konnen. Das BAG bestitigt die in der Drucker-Entscheidung von 1984 ein-
genommene Position. Bei der Zuweisung von Arbeit ist, wie auch sonst bei der Ausiibung des
Direktionsrechts, gemaB § 315 Abs. 1 BGB nach »billigem Ermessen« zu verfahren. In diesem
Rahmen kommt einem Gewissenskonflikt wesentliche Bedeutung zu; es kann jedoch Gegen-
interessen des ArbGebers geben, die den Vorrang haben und die die Zuweisung der gewissens-
widrigen Tatigkeit gleichwohl rechtfertigen. Als Kriterien nennt das BAG im AnschluB an die
Druckerentscheidung die Vorhersehbarkeit des Gewissenskonflikts, das Vorhandensein aktuel-
ler betrieblicher Erfordernisse und die Wahrscheinlichkeit einer Wiederholung.
Zuzustimmen ist dem BAG in zwei Punkten. Zum einen {iberzeugt es jedenfalls im Ergebnis. den
ArbGeber iiber § 315 Abs. 1 BGB zu verpflichten, nach einer Ausweichlésung zu suchen, die den
Gewissenskonflikt vermeidet. Dies gebietet schon die in § 75 Abs. 2 BetrVerfG vorgesehene
Riicksichtnahme auf Personlichkeitsinteressen des ArbNehmers; eines besonderen Riickgriffs auf
Grundrechte bedarf es insoweit nicht. Zum zweiten hat sich das BAG mit iiberzeugenden Griin-
den zu einem subjektiven Gewissensbegriff bekannt und alle dicjenigen Auffassungen zuriickge-
wiesen, die zwischen »plausibler« und »weniger plausibler«, zwischen »guter« und »schlechter«
Gewissensentscheidung differenzieren wollen. MiBbriiuchen wird dadurch vorgebeugt, dafl der
ArbNehmer seine Entscheidung im einzelnen darlegen und erliutern muB.
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Weniger einleuchtend ist demgegeniiber die Aussage, daB es auch Konstellationen gibt, in denen
die Gewissensentscheidung im Rahmen des § 315 Abs. 1 BGB zuriickstehen mull. Am ehesten
iiberzeugt noch das Gegenindiz der »Vorhersehbarkeit«, die im Einzelfall zugunsten des ArbGe-
bers sprechen kann (nicht: muB). Wie die aktuellen betrieblichen Erfordernisse beschaffen sein
miissen, um denselben Effekt zu bewirken, war nicht entscheidungserheblich und blieb deshalb
offen. Genau dasselbe gilt fiir das Wiederholungsargument: Das BAG gibt keine Anhaltspunkte
dafiir, welches Maf an »Stérung« der ArbGeber in Kauf nehmen muB. Dies ist nicht nur aus
Griinden der Rechtssicherheit unbefriedigend. Auch rechtsdogmatisch ergeben sich schwere
Bedenken. Zwar hat das BAG die These von der unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte
spitestens mit der Entscheidung des Groflen Senats zum Weiterbeschiftigungsanspruch
(BAG AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschiiftigungspflicht [hier: VI (604) 15 d-f]) stillschweigend zu
den Akten gelegt, doch ist auch im Rahmen der heute praktizierten mittelbaren Drittwirkung zu
beriicksichtigen, ob ein Grundrecht vorbehaltlos geschiitzt ist oder ob es unter einem mehr oder
weniger weiten Gesetzesvorbehalt steht: Im ersten Fall muf} die Schutzwirkung auch gegeniiber
»sozialen Gewalten« wie dem ArbGeber weiter gehen als im zweiten. Kann der Staat in die
Gewissensfreiheit nicht oder nur im Interesse héherer Verfassungsgiiter eingreifen, kann auch fiar
den ArbGeber nicht schon jedes »berechtigte Interesse« geniigen. Dies wiirde beispielsweise
bedeuten, daBl Gewissenszwang nur dann ausgeiibt werden konnte, wenn andernfalls die Existenz
des Unternehmens auf dem Spiel stiinde. Zu denken ist dabei an Notfille und vergleichbare Situa-
tionen, die beispielsweise nach § 14 Abs. 1 AZO auch eine Durchbrechung elementarer arbeits- .
zeitrechtlicher Vorschriften legitimieren kénnen. Die Fiille, in denen die Gewissensfreiheit effek-
tiv zum Tragen kommt, kénnen von diesem Ansatz her zahlreicher sein.

Da das Berufungsgericht nicht gepriift hatte, ob eine andere Beschiftigungsméglichkeit bestand,
wies das BAG den Rechtsstreit zur nidheren Sachaufklirung zuriick. Es hatte deshalb keinen
AnlaB, sich eingehender mit der Frage zu befassen, was geschieht, wenn trotz des Gewissenskon-
flikts wegen iiberwiegender Arbeitgeberinteressen die in Rede stehende Arbeit zugewiesen wird.
Lediglich im Wege eines Obiter dictum wird betont, in einem solchen Falle gerate der ArbGeber
nicht nach § 615 BGB in Annahmeverzug; auch sei »an sich« ein in der Person liegender Grund
gegeben, der »jedenfalls« nach § 1 Abs. 2 KSchG eine ordentliche Kiindigung rechtfertigen
konne. Auch die Verweigerung einer wirksam zugewiesenen Arbeit rechtfertigt somit keine ver-
haltensbedingte sondern nur eine personenbedingte Kiindigung. Dies hat erhebliche praktische
Konsequenzen. Ein einmaliger gewissensbedingter »Ausfall« kann genausowenig eine Kiindi-
gung sozial rechtfertigen wie eine voriibergehende Krankheit. Selbst wenn auch in Zukunft ein-
zelne Konfliktsituationen absehbar sind, kommt eine Kiindigung nur dann in Betracht, wenn die
dadurch geschaffenen Belastungen fiir den Betrieb nicht mehr hinnehmbar sind (vgl. schon BAG,
Betrieb 1983, 1047 [hier: VI (614) 89 a-c] fiir die krankheitsbedingte Kiindigung).*

Vgl. zu der vorst. besprochenen BAG-Entscheidung auch die Anmerkung von Prof. Dr. Theo Mayer-Maly, Salzburg, in
JZ 1990, 142,

. LAG Schleswig-Holstein (Urteil — 6 Sa 463/88 — v. 3, 11. 88, ausfiithrlicher in NZA 1989 Heft 20
S. 798)

wDer vom Bekl. [ArbGeber] als »ausschlaggebend« bezeichnete Grund, der Verdacht der Tier-

quilerei in zwei Fillen, kann eine verhaltensbedingte Kiindigung nicht rechtfertigen, denn der K1.
[Fleischbeschautierarzt] ist durch Urteil des Amtsgerichts vom Vorwurf der Tierquilerei auch ./
auf Antrag der Staatsanwaltschaft freigesprochen worden. Damit hat sich der Verdacht des Bekl.

als von Anfang an objektiv unrichtig herausgestellt. . . .

Der Bekl. kann sich nicht darauf berufen, dall zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung ein
dringender Tatverdacht gegen den KI. vorgelegen hat. Zwar ist zutreffend, daB bei der Priifung
der Kiindigungsgriinde grundsitzlich der Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung maBgeblich
ist. Gerade in Fallen der Verdachtskiindigung sind jedoch auch nachtriglich bekannt gewordene
oder entstandene Tatsachen zu beriicksichtigen, wenn sie geeignet sind, eine zuniichst vielleicht
begriindete Verdachtskiindigung zu entkriiften, z.B. ein unterdessen erfolgter Freispruch (BAGE
16, 72 [81, 82]; BAGE 27, 113 [123]). .. . Ist es im Kiindigungsschutzproze dem Kiindigenden
moglich — unter Beachtung etwaiger Beteiligungsrechte von Betriebs- oder Personalriten —
Kiindigungsgriinde »nachzuschicben«, so ist es gerade im Bereich der Verdachtskiindigung recht
und billig, einen strafrechtlichen Freispruch, zudem wenn er auch auf Antrag des Staatsanwalts
erfolgt, auch zugunsten des Gekiindigten zu beriicksichtigen.*

Abgsehen von den vorstehenden Erwiigungen sei zu beriicksichtigen, daB der Verdacht strafbarer
Handlungen stets die fristlose Kiindigung rechtfertigen kann. Mache der ArbGeber hiervon jedoch
keinen Gebrauch und warte zuniichst ab oder kiindige er fristgemal, so miisse daraus auch unter
dem Aspekt der Fiirsorgepflicht des ArbGebers gefordert werden, daB dieser zuniichst das Ergebnis
eines etwaigen Strafverfahrens abwartet (so Hueck, KSchG, § 1 Rdnr. 98).
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