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Aktenzeichen: 2 AZR 283/88
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 24, Mai 1989
- 2 AZR 283/88 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 12. August 1987
Mdnchengladbach - 5 Ca 586/87 -

II. Landesarbeitsgericht Teilurteil vom 22. April 1988
Diisseldorf - 11 (16) Sa 1364/87 -

Fliir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Arbeitsverweigerung aus Gewissensgriinden

Gesetz: GG Art. Y4; KSchG § 1; BGB § 315

Leitsdtze:

Keine
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 16. M3#rz 1989 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst
und Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Harder

und Dr. Bobke fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Kligerin wird das Teil-
Urteil des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
22. April 1988 - 11 (16) Sa 1364/87 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung - auch liber die Kosten der
Revision - an das Landesarbeitsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten in der Revision um die Wirksamkeit

einer ordentlichen Kiindigung der Beklagten.

Die 36 Jahre alte Kldgerin, Apothekerin und Arztin, war seit
dem 1. Oktober 1986 auf der Grundlage eines Anstellungsvertrages
vom 15. August 1986 bei der Beklagten beschdftigt. Die Probezeit
war auf drei Monate verkiirzt. Das monatliche Bruttogehalt der

Kldgerin betrug zuletzt 6.500,-- DM,

Die Beklagte ist die deutsche Tochter des international ti-
tigen englischen Pharmakonzerns B . In ihrer Hauptverwaltunj
in N beschiftigt sie ca. 210 Mitarbeiter, davon 48 in der vo

Herrn Dr. G geleiteten Forschungsabteilung.
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Die Kl&igerin war Mitarbeiterin der als Phase 1 bezeichne-
ten Human-Pharmakologie, einer Unterabteilung der Forschungsab-
teilung, in der neue Medikamente erstmalig an Menschen erprobt
werden. Fiir diese Ersterprobung werden ausschlieflich gesunde
Probanden eingesetzt. Die Phase 1 hatte i6 Mitarbeiter, von denen
neben der Kligerin noch zwei weitere Arzte waren. Der Kligerin
war zudem die Leitung des Labors ilibertragen. Eine weitere Unter-
abteilung der Forschungsabteilung ist die Phase 2, in der neue
Medikamente erstmals an erkrankten Testpersonen erprobt werden.
In dieser von einem Diplom-Psychologen geleiteten Abteilung sind
zwei Krzte beschidftigt, einer vollzeitlich, eine Arztin teilzeit-

beschiftigt.

Eine bei der englischen Muttergesellschaft der Beklagten t&-
tige Projektgruppe entdeckte bei ihren Forschungen eine - spidter
mit der Arbeitsbezeichnung BRL 43694 versehene - Substanz, die
geeignet ist, Erbrechen zu unterdriicken. Die ersten Forschungs-
ergebnisse wurden 1985 in einem englischsprachigen Decision
A Document festgehalten. Darin heift es u. a. (ins Deutsche

{ibersetzt):

"Falls sich die Strahlenkrankheit, hervorgerufen
entweder bei der Strahlenbehandlung des Krebses
oder als m6gliche Folge eines Nuklearkrieges,
durch einen 5-HT Rezeptor Antagonisten
als behandelbar oder verhlitbar erwei-
sen sollte, wiirde das Marktpotential fiir solch
eine Substanz signifikant erhdht werden."

Im November 1985 entschied das Forschungsmanagement, die
Substanz weiterzuentwickeln. Die entsprechenden, in Grofbritan-

nien durchgefiihrten Versuche schlossen im Dezember 1986 mit posi-
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tivem Ergebnis ab. Ende Mirz 1987 wurde bei der Muttergesell-
schaft der Beklagten beschlossen, einen Teil der weiteren For-
schungsarbeiten auf die Beklagte zu ilibertragen. Nachdem Herr
Dr. G hierliber mit Schreiben vom 25. Midrz 1987 unterrichtet
worden war, entschied er, die Arbeiten sollten von der Kligerin

unter Supervision von Herrn Dr. R durchgefiihrt werden.

Am 9. April 1987 fuhren Herr Dr. G , die Kligerin und Herr
Dr. E , der die Substanz in der Phase 2 betreuen sollte, nach
England, um das Projekt mit dem dortigen Bearbeiter von
BRL 43694, Herrn Dr. Ra , abzustimmen. In seinem von dieser
Besprechung gefertigten Protokoll notierte Herr Dr. G eine
KuBerung Dr. Ra , der militdrische Bereich stelle fir eine
den Brechreiz unterdriickende Substanz einen "huge market" dar.
Kopien des Protokolls gab Herr Dr. G an die Klidgerin sowie an

Herrn Dr. R weiter.

Am 22, April 1987 erklirten die drei fArzte der Phase 1
erstmals gegeniiber der Beklagten, sie kdnnten aus medizinisch-
ethischen Griinden die Substanz BRL 43694 nicht betreuen. Die Ent-
wicklung diene in erster Linie milit&drischen Zwecken. Die Sub-
stanz sei geeignet, Symptome atomarer Verstrahlung kurzfristig zu
unterdriicken und dadurch den weiteren Einsatz von Soldaten zu

gewdhrleisten.

Die Weigerung der Lrzte fiihrte zu einer Reihe von Gespri-
chen, deren Inhalt zwischen den Parteien zum Teil streitig ist.

Einigkeit besteht dariiber, daR die Beklagte versuchte, die Lrzte
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von ihrer Haltung abzubringen, indem sie die zivile Intention des
Projektes BRL 43694 hervorhob, andererseits fiir den Fall der end-
gliltigen Verweigerung der Mitarbeit aber die Kiindigung der Ar-

beitsverhdltnisse in Aussicht stellte.

Am 28. April 1987 reiste der stellvertretende Leiter der
Forschungsabteilung bei der englischen Muttergesellschaft zum
Zwecke der Erdrterung des Problems aus GroBbritannien an. Am
30. April 1987 fanden jeweils Einzelgespridche der Krzte mit dem
Personalleiter der Beklagten, Herrn P , statt. Am 7. Mai
1987 wurde Herr Dr. R {iber die endgililtige Entscheidung der
Beklagten unterrichtet, die Arbeiten an BRL 43694 in N aus-

zufihren.

Am 11. Mai 1987 fand in Gegenwart des Betriebsratsvorsitzen-
den, Herrn B » €ine weitere Unterredung zwischen den Herren
P und Dr. G einerseits und der Kldgerin andererseits
statt. Im Verlaufe des Gespridchs wurde der Kligerin ein Schreiben
iberreicht, in dem die Beklagte erklirte, Intention der Ent-
wicklung der Substanz BRL 43694 sei die Emesis bei Chemotherapie
als primdre Indikation. Zweckbestimmung sei nicht der militi-
rische Einsatz im Fall eines Nuklearkrieges. Eine von der Klige=
rin und von Herrn Dr. R geforderte weitergehende Erkléirung,
in der die Beklagte sich verpflichten sollte, jegliche milité-
rische Nutzung der Substanz auszuschlieBen, lehnte diese in einem

weiteren Gesprdch am 13. Mai 1987 ab.

Am darauffolgenden Tag wurden die beiden Krzte, die zuvor

erkldrt hatten, mit einer einvernehmlichen L&sung ihrer Arbeits-
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die Arbeiten an dem streitigen Projekt aufzunehmen. Fiir den Fall

der Weigerung wurde erneut die Kiindigung angedroht.

Am 15. Mai 1987 erklirten die Kligerin und Herr Dr. R
am Projekt BRL 43694 endgliltig nicht mitarbeiten zu wollen. Da-
raufhin wurde mit Schreiben vom gleichen Tag der Betriebsrat von
den beabsichtigten ordentlichen Kiindigungen unterrichtet. Er
widersprach den Ktindigungen mit Schreiben vom 19, Mai 1987. Noch
am gleichen Tag wurde die ordentliche Kiindigung der Kl&igerin zum
30. Juni 1987 ausgesprochen und ihr zugestellt, wobei sie gleicﬁi

zeitig unter Fortzahlung ihrer Bezilige beurlaubt wurde.

Die Kl&dgerin h#lt die Kiindigung fir unwirksam. Sie hat vor-
getragen, die Kiindigung sei sozial ungerechtfertigt. Sie habe
zwar die Mitarbeit an der Weiterentwicklung des Medikamentes BRL
43694 verweigert. Dies kdnne ihr aber nicht als Vertragsver-
letzung vorgeworfen werden, da sie aus Gewissensgriinden gehandelt
habe, Sie sei als Arztin an den hippokratischen Eid gebunden. Die
Mitarbeit an der Erforschung der Substanz BRL 43694 sei daher
nicht nur mit ihrem Gewissen, sondern auch mit &rztlichem Stan-~

desrecht unvereinbar.

Die Erforschung der Substanz sei maRgeblich auch auf ihren
Einsatz im Falle eines Nuklearkrieges gerichtet. Noch vor Er-

scheinen des Decision A Documents habe es Kontakte zwischen der

englischen Muttergesellschaft der Beklagten und der NATO gegeben.

Die NATO sei an der Entwicklung des Medikaments interessiert

gewesen. Die militdrische Intention der Entwicklung ergebe sich
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auch aus cder Art der bisher durchgefiihrten Versuche, denn es
seien Versuchstiere einer nuklearen Ganzkdrperbestrahlung ausge-
setzt worden, wie sie in der Strahlentherapie #uBerst selten, als
Folge einer nuklearen Auseinandersetzung aber typischerweise, zu

erwarten sei.

Es werde von ihr nicht verkannt, daB die Substanz BRL 43694
auch auBlerhalb des milit&rischen Bereichs Anwendung finden solle.
Bei der weisungsgemifen Erforschung von Wirkungen der Substanz im
menschlichen Kérper, hinsichtlieh von ﬂébenwirkungen sowie bel
Fragen der Dosierung hitte sie davon ausgehen milssen, daB ihre
Forschungsergebnisse auch bei der geschilderten militérischen

Verwendung ihren Niederschlag gefﬁnden hittern.

Die Mitarbeit an der Erforschung einer solchen Substanz be-
deute flir sie die Teilnahme an der Vorbereitung eines Atomkrie-

ges. Das lasse ilr Gewissen nicht zu.

Sie kbnne die Bearbeitung der Substanz auch deshalb nicht
mit ihrem Gewissen vereinbaren, well ihre Anwendung auch dem
Zweck diene, die Kampffihigkeit der Soldaten aufrechtzuerhalten.
Die Beklagte sei nicht berechtigt gewesen, ihr eine Arbeit zu-

zuwelsen, die sie in Gewissensn8te gebracht hitte.

Bereits bei ihrer Einstellung habe sie in einem l&ngeren Ge-
"sprdch mit Herrn Dr. G die Befiirchtung ge#ufert, bei der nach
wirtschaftlichen Gesichtspunkten arbeitenden Beklagten zu Arbei-

‘ten herangezogen zu werden, die sie in Konflikt mit der &rztli-
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chen Ethik und damit mit ihrem Gewissen bringen kdnnten. Herr Dr.
G habe ihr versichert, sie werde keinesfalls Arbeiten ausfiih-
ren miissen, die sie mit ihrem Gewissen in Konflikt brédchten.
Aufgrund dieser Zusage sei der spdtere Konflikt fiir sie nicht

vorhersehbar gewesen.

Die Beklagte habe ihr keine andere Arbeit {ibertragen. Dies
wire mbglich gewesen, denn bei der Beklagten wiirden auch andere
Substanzen bearbeitet. Sie selbst habe sich stets bereiterklirt,
simtliche andere Substanzen, die die Phase 1 durchliefen, zu

bearbeiten.

Es sei auch mdglich gewesen, sie in verstidrktem MaBe mit der
Laborleitung zu beschédftigen, fiir die sie ohnehin bereits zu-
st&ndig gewesen sei. Darilber hinaus gebe es im Betrieb der Be-
klagten eine medizinisch-wissenschaftliche Abteilung, die wis-
senschaftliche Informationen entwickelter Medikamente fiir Arzte
erarbeite und Beipackzettel flir Medikamente umfasse. Dort sei im

Kindigungszeitpunkt ein Arbeitsplatz frei gewesen.

Die Kl&dgerin macht weiter geltend, der Betriebsrat sei nicht
ordnungsgemidf angehdrt worden. Das Anh&rungsschreiben vom 15.
Mai 1987 enthalte unrichtige Angaben. Sie habe ihre Bedenken be-
zliglich der Substanz nicht, wie dort behauptet, durch die Zu-
sSicherung der Beklagten vom 11. Mai 1987 als ausgerdumt erklirt.
Ebensowenig sei sie zu irgendeinem Zeitpunkt mit der einvernehm-
lichen Aufl®sung ihres Arbeitsverhiltnisses einverstanden ge-

wesen. SchlieRlich fehle es auch an der in dem Anhdrungsschreiber
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behaupteten Dringlichkeit des Projektes BRL 43694,

Die Kl&dgerin hat - soweit in der Revisionsinstanz von Bedeu-

tung - beantragt

festzustellen, daf ihr Arbeitsverh#ltnis
durch die Kiindigung der Beklagten vom
19. Mai 1987 nicht aufgel®dst worden sei,
sondern iUber den 30. Juni 1987 hinaus
fortbestehe.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt, hilfsweise, das
Arbeitsverhiltnis nach § 9 KSchG aufzuldsen.

[, YoNY :SIOMUTE]

BJie)

Die Beklagte hat vorgetragen, die Kiindigung sei sozial ge-

rechtfertigt. Das Forschungsziel sei die Entwicklung eines Me-

SUN[UWTIRSS[ID1I) I9p

dikamentes gewesen, das primir in der Krebstherapie von Nutzen

sei, indem es eine unangenehme Nebenwirkung dieser Behandlung
unterdriicke. Zweckbestimmung der Entwicklung sei nicht der mili-
tdrische Einsatz im Falle eines nuklearen Krieges. Sie sei nie an
militdrische Stellen herangetreten und es gebe auch keine Verein-

barungen mit solchen Stellen iiber die Nutzung der Substanz. Die

8 DYIN P vL8 §§ YorU Yurquate( s[e purs

Ausfithrungen in dem Decision A Document und diejenigen des
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Dr. Rapeport, die den gegenteiligen Eindruck erwecken kénnten,
seien in der Sache nicht richtig. Zumindest entsprichen sie nicht

der offiziellen Firmenstrategie.

Sie habe eine anderweitige Beschidftigungsmbglichkeit der
Kligerin sorgfdltig gepriift. Eine solche habe nicht bestanden.
Wegen der organisatorischen Abliufe und Zusammenh&énge habe der

Klidgerin keine andere Substanz zur Bearbeitung zugewiesen werden
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kénnen. Der Entwicklung der Substanz BRL 43694 sei Anfang 1987
h&chste Prioritdt eingerdumt worden. Daher sei die Phase 1 vom
November 1987 bis April 1988 unter Zuriickstellung anderer Ar-
beiten fast ausschlieRBlich mit diesem Projekt beschéftigt ge-
wesen. Eine Freistellung der Kligerin von der Arbeit an der
Substanz sei auch schon deshalb nicht in Betracht gekommen, weil
alle drei Arzte der Phase 1 die Betreuung von BRL 43694 abgelehnt
hitten. Herr Dr. E sei mit dem AbschluR eines groRen Projekts
beschéiftigt gewesen. Frau Dr. H komme, da nur teilzeitbe-
schaftigt, fiir die Bearbeitung nicht in Frage. Die Kl&égerin habe
auch nicht mit der Leitung des Labors ausgelastet werden kdnnen,
da diese Tdtigkeit nur 20 % ihrer Arbeitszeit ausfiille. Im
librigen wdren auch im Labor Arbeiten im Zusammenhang mit dem

Projekt BRL 43694 auszufiihren gewesen.

Eine Beschédftigung auBerhalb der Human-Pharmakologie habe
die Klidgerin in der Besprechung vom 13. Mai 1987 anl&dBlich der
hypothetischen Erdrterung dieses Themas selbst ausgeschlossen. Es

habe dort auch kein freier Arbeitsplatz zur Verfiigung gestanden.

Hinsichtlich der Anhdrung des Betriebsrates hat die Beklag-
te geltend gemacht, dieser sei bereits vor Einleitung des ei-
gentlichen betriebsverfassungsrechtlichen Kiindigungsverfahrens
voll eingeschaltet und informiert worden. Der Betriebsratsvor-
sitzende habe an entsprechenden Gespr&dchen und Verhandlungen per-
sénlich teilgenommen, das Schreiben vom 15. Mai 1987 stelle nur
den AbschluR des Anh®rungsverfahrens dar. Der Betriebsrat sei

insbesondere durch die Teilnahme seines Vorsitzenden an der Be-
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sprechung vom 11. Mai 1987 ausreichend informiert worden. Dort
sei die gesamte Problematik erdrtert worden. Dariiber hinaus be-
stehe die betriebliche Praxis, daB der Betriebsrat vor seiner

Stellungnahme von sich aus riickfrage, wenn noch Fragen offen

seien.

Ihren vorsorglich gestellten Aufldsungsantrag hat die Be-
klagte damit begriindet, es bestehe der Verdacht, die Kl&gerin
habe betriebsinterne Dokumente an Presseorgane weitergegeben. AD
Anfang Juni 1987 seien iiber die streitgegenstidndliche Kiindigung
und die Substanz BRL 43694 eine Reihe von Presseveréffentlichun-
gen erschienen. Diese Dokumente seien nur den unmittelbar an dem
Projekt Beteiligten bekannt gewesen. Die Kl#gerin habe dariiber
hinaus an dem 7. medizinischen Kongref zur Verhinderung eines
Atomkrieges, der vom 6. bis 8. November 1987 stattgefunden habe,
als Redner zum Thema "Medizinische Kriegsforschung in der BRD"
teilgenommen. Dort habe sie Firmeninterna der Beklagten im

einzelnen dargestellt.

Die Kl&égerin hat beantragt, den Aufldsungsantrag der Be-
klagten zurilickzuweisen. Sie hat den entsprechenden Vortrag der

Beklagten bestritten.

Das Arbeitsgericht hat die Kiindigungsschutzklage abgewiesen.

Das Landesarbeitsgericht hat durch Teilurteil die Berufung
der Kl&dgerin gegen das die Klindigungsschutzklage abweisende Ur-

teil des Arbeitsgerichts zurilickgewiesen. Mit der vom Landesar-
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beitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Kl&gerin ihr
Feststellungsbegehren weiter. Sie hat zur Bestdtigung ihrer
Rechtsauffassung ein Gutachten von Professor Dr. Denninger vor-
gelegt (im folgenden: Gutachten Denninger). Die Beklagte bittet
um Zuriickweisung der Revision, hilfsweise um Aufl&sung des Ar-

beitsverhdltnisses gemdf § 9 KSchG.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil war auf-

zuheben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat die Kiindigung fiir sozial ge-
rechtfertigt erachtet und im wesentlichen dazu ausgefiihrt, die
Klédgerin habe grundlos die ihr libertragene Arbeit verweigert. Eir
rechtlich relevanter Gewissenskonflikt der Klidgerin sei nicht
feststellbar., Flir die Anerkennung einer Gewissensentscheidung
reiche nicht jede innere Belastung aus, vielmehr miisse der Ge-
wissenszwang einen gewissen Mindestrang erreichen. Bei der Beur-
teilung der rechtlichen Relevanz eines Gewissenskonfliktes komme
es auf die Sicht eines auBenstehenden Dritten an. Nur wenn nach
allgemeiner Ansicht die Verrichtung der Arbeit den Betroffenen ir
einen unzumutbaren Gewissenskonflikt bringe, verstofe der Arbeit-
geber durch das dahingehende Verlangen gegen Treu und Glauben.
Die Erwdgung der Kl&gerin, der Einsatz der streitigen Substanz
kdnne die Gefahr eines nuklearen Krieges erhdhen, sei aus der
Sicht eines auBenstehenden Dritten nicht ganz nachvollziehbar.

Ein Medikament, das nach einer nuklearen Verstrahlung lediglich
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ein Symptom unterdriicke, sei kaum geeignet, Uberlegungen im Hin-

blick auf die Fiihrung eines nuklearen Konflikts zu férdern.

Die Kldgerin h&tte sich auch auf eine Konfliktsituation der
vorliegenden Art einstellen miissen. Bei einem Unternehmen, das
Arzneimittel erforsche und produziere, miisse immer damit gerech-

net werden, die Forschungsergebnisse und Medikamente wiirden auch

im milit3rischen Bereich genutzt werden.

Ob der Kl&gerin eine andere Arbeit hdtte zugewiesen werden
kdnnen, sei rechtlich unerheblich. Diese Frage stelle sich nur
bei rechtlicher Relevanz der Gewissensentscheidung. Wdre bei je-
der noch so schwach begriindeten Gewissensnot die Priifung einer
anderweitigen Beschdftigungsmdglichkeit erforderlich, k&nnte dies
Zu einer Fllle von Konfliktfdllen fiihren, wenn Arbeitnehmer durch
Berufung auf eine Gewissensentscheidung versuchten, von einer

unliebsamen Arbeit entbunden zu werden.

B. Diesen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts kann weder im Er-

gebnis noch in der Begriindung gefolgt werden.

I. Nach den vom Landesarbeitsgericht getroffenen tatsdchlichen
Feststellungen war die Kligerin bei zutreffender rechtlicher
Wirdigung durch einen in ihrer Person liegenden Grund gehindert,
die ihr von der Beklagten zugewiesene Arbeit zu verrichten. Die
Kiindigung der Beklagten ist daher nur dann nicht sozialwidrig,
wenn eine andere Besch#iftigungsméglichkeit nicht bestand, was vom

Landesarbeitsgericht nicht Uberpriift worden ist.
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1. Die Weigerung eines Arbeitnehmers, die vertraglich geschul-
dete Leistung zu erbringen, ist, nach entsprechender Abmahnung,
an sich regelméfig geeignet, eine ordentliche Kiindigung sozial
zu rechtfertigen (BAGE 47, 363, 371 = AP Nr. 27 zu § 611 BGB Di-
rektionsrecht; KR-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 250).

Der bisher festgestellte Sachverhalt trdgt aber nicht die
Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die Kldgerin sei nach Auf-
forderung durch die Beklagte zur Mitarbeit an dem Projekt BRL

43694 nach der objektiven Rechtslage verpflichtet gewesen.

a) Zwar gehdrte die Mitarbeit an diesem Projekt zu den Aufgaben
der Kligerin. Werden die Leistungspflichten eines Arbeitnehmers
in einem Arbeitsvertrag nur rahmenmdfig umschrieben, wie dies
vorliegend der Fall war, so ist der Arbeitnehmer regelmifig ver-
pflichtet, den sich innerhalb dieses Rahmens haltenden Weisungen
des Arbeitgebers Folge zu leisten. Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts ergab sich jedoch eine Einschrinkung des Direk-
tiongrechts der Beklagten aus § 315 BGB in Verb. mit Art. 4 GG,
denn die Kligerin hat der Beklagten einen Gewissenskonflikt
offenbart und unter Berufung darauf ihre Leistung im Rahmen des

Projektes abgelehnt.

b) Aufgrund seines Weisungsrechtes kann der Arbeitgeber ein-
seitig die im Arbeitsvertrag nur rahmenmifig 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-
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tragsrechts findet, darf gem&R § 315 Abs. 1 BGB nur nach billigem
Ermessen ausgeiibt werden (BAGE 33, 71 = AP Nr. 26 zu § 611 BGB
Direktionsrecht). Die in § 315 BGB geforderte Billigkeit wird
inhaltlich auch durch das Grundrecht der Gewissensfreiheit be-
stimmt (BAGE 47, 363, 375 = AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktions-
recht; S&llner, GrundriB des Arbeitsrechts, 8. Aufl., S. 33,
insbesondere FuRn. 32; derselbe, Einseitige Leistungsbestimmung
im Arbeitsverhdltnis, 1966, S. 134). Eine solche vom Arbeitgeber
zu beriicksichtigende Gewissensentscheidung hatte die Kl&dgerin der

Beklagten mitgeteilt.

Es ist daher nicht entscheidend, ob im Falle einer auf eine
Gewissensentscheidung gestiitzten persénlichen Leistungsverhinde-
rung eine nach den Unmdglichkeitsregeln abzuwickelnde Leistungs-
stérung vorliegt (so Kohte, NZA 1989, 161), da der offenbarte
beachtliche Gewissenskonflikt vom Arbeitgeber bereits vorrangig
im Rahmen der Leistungsbestimmung des Arbeitnehmers zu beachten
ist. Kollidiert das Recht des Arbeitgebers, im Rahmen seiner
unternehmerischen Betédtigungsfreiheit den Inhalt der Arbeitsver-
tragsverpflichtung des Arbeitnehmers anhand dessen Arbeitsver-
trages zu konkretisieren mit der nach Art. 4 Abs. 1 GG geschiitz-
ten Gewissensbetédtigung des Arbeitnehmers, so ist diese Span-
nungslage nach § 315 BGB unter Abwigung aller Umstinde des Ein-
zelfalles aufzuldsen, und zwar aufgrund einer wertenden Abwigung
der Umst&nde des Einzelfalles (so zutreffend Gutachten Denninger,
S. 50, 51). Allein abzustellen auf die durch die Gewissensbetdti-
gung mitgeteilte Leistungsunfihigkeit des Arbeitnehmers mit der

Folge einer absoluten Unmdglichkeit, k&nnte bei besonderen Fall-
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konstellationen dem zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer be-
stehenden Konflikt nicht gerecht werden, insbesondere wenn es
sich um Ubergangsarbeiten handelt, die aufgrund der konkreten

Sachlage dringend geboten sind.

2. Das Landesarbeitsgericht hat vorliegend schon den Begriff

der Gewissensentscheidung verkannt.

a) Der Senat ist bereits in seiner Entscheidung vom 20. Dezem-
ber 1984 (BAGE 47, 363, 376 = AP, aal) von einem subjektiven
Gewissensbegriff ausgegangen. Er hat dazu ausgefiihrt, Gewissen

i. S. des allgemeinen Sprachgebrauchs und des Art. 4 GG sei als
ein real erfahrbares seelisches Phi#nomen zu verstehen, dessen
Forderungen, Mahnungen und Warnungen fiir den Menschen unmittelbar
evidente Gebote unbedingten Sollens seien. Als eine Gewissensent-
scheidung sei jede ernste sittliche, d. h. an den Kategorien von
"Gut" und "Bdse" orientierte Entscheidung anzusehen, die der
einzelne in einer bestimmten Lage als filir sich bindend und unbe-
dingt verpflichtend innerlich erfahre, so daB er gegen sie nichp
ohne ernste Gewissensnot handeln k&nne (BVerfGE 12, 45, 54 f.).»
Das Gewissen kdnne durch duBere Einfllisse geweckt und veranlaft
werden, zu einem bestimmten Ereignis Stellung zu beziehen und
nach innerer Priifung eine Entscheidung zu treffen. Die von auRen
kommenden Anregungen kdnnten verschiedener Art sein. Sie kdnnten
nicht bloR aus religidsen oder ethischen Vorstellungen kommen,
vielmehr auch in gefiihlsmdfigen Erwidgungen, in weltanschaulichen

Grundsitzen oder politischen Uberzeugungen wurzeln.
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b) Der Senat h#lt trotz anderer Auffassungen (vgl. Brox, Anm,
zu AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktionsrecht, zu 2 b; Kraft, AcP 163
(1963), 472, 484; Kempff, AiB 1988, 256, 258; Kissel, NZA 1988,
145, 151; Brecher, Festschrift fiir Nipperdey, 1965, Bd. I1I, S.
29, 49; Reuter, BB 1986, 385, 389; Kaufmann, AcP 161 (1962), 289,

307) an seiner Entscheidung fest.

aa) In Ubereinstimmung mit dem Senat vertreten sowohl das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfGE 12, 45, 54 f£,; 48, 127, 173; 69,
1, 23) als auch das Bundesverwaltungsgericht (BVerwGE 7, 242,
2463 75, 188, 195; 79, 24, 27) in stdndiger Rechtsprechung den
subjektiven Gewissensbegriff. Dem ist die Literatur zum Teil ge-
folgt (Mayer, ArbuR 1985, 105, 108; derselbe, JZ 1985, 1111,
11123 PreuB, ArbuR 1986, 382, 383; Wendeling-Schrdder, BB 1988,
1742, 1744; Kohte, NZA 1989, 161, 163; Gutachten Denninger, S. 9
ff., 24 f£f.).

bb) Die Besorgnis, durch die Anwendung des subjektiven Ge-
vissensbegriffes werde die Rechtsordnung gefdhrdet, ist nicht
berechtigt. Wenn auch durch die Tatsache, daR es sich bei einer
Gewissensentscheidung um einen rein inneren Vorgang handelt, die
iberpriifbarkeit eingeschrinkt wird (so bereits BVerfGE 12, U5,
55; BAGE 47, 363, 376) so sind die Gerichte Kkeineswegs gezwungen,
jede nur behauptete Gewissensentscheidung hinzunehmen. Der Ar-
beitnehmer muB seine Entsscheidung im einzelnen darlegen und er-
ldutern. Es muB hierbei erkennbar sein, daB es sich um eine nach
auBen tretende, rational mitteilbare und intersubjektiv nachvoll-

ziehbare Tiefe, Ernsthaftigkeit und absolute Verbindlichkeit
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einer Selbstbestimmung handelt (BVerwG Urteil vom 3. Februar 1988
- 6 C 3/86 - NVwZ 1989, 60; Gutachten Denninger, S. 15).

cc) Die Relevanz einer auf Tatsachen gestiitzten inneren Ge-
wissensentscheidung unterliegt nicht der gerichtlichen Uberprii-
fung. Ihre Bewertung anhand von Kriterien wie "irrig", "falsch"
oder "richtig" wire als verfassungwidrig anzusehen, woraus auch
die Unzul&ssigkeit einer Qualifizierung als “"beachtlich" oder
"unbeachtlich" folgt (so zutreffend Gutachten Denninger, S. 15;
BVerfGE 12, 45, 56).

dd) Ebenso geht es rechtlich nicht an, die Gewissensentscheidunsg
nach objektiven Kriterien eingrenzen zu wollen. Soweit das Beru-
fungsgericht angenommen hat, der eine Gewissensentscheidung aus-
18sende Gewissenszwang miisse einen "Mindestrang" erreichen, hat

es selbst die Kriterien, nach denen dieser Rang ermittelt werden
kénnte und sollte, nicht mitgeteilt. Uber die oben unter bb) auf-
gestellten Kriterien hinaus fehlt es n&mlich schon an objektiven
Kriterien, nach denen eine "Einheitsbewertung" erfolgen kénnte

(so zutreffend Kohte, aa0; Kempff, aa0, 258; Gutachten Denninger,

S. 31 ff.).

ee) Ebenso kann die Gewichtigkeit der pers®dnlichen Gewissensent-
scheidung nicht objektiviert und gemessen werden an der Ansicht
"auBenstehender Dritter" oder an einer angeblich "allgemeinen An-
sicht". Hinge die Qualifizierung von einem "neutralen" Schieds-
richter ab, wldre der verfassungsrechtlich geschiitzte Gewissens-

begriff entleert und einer Fremdbestimmung durch sich gerade
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nicht in Gewissensnot befindliche Beurteiler unterworfen (so

zutreffend Gutachten Denninger, S. 33 ff.).

ff) Eine objektive Einschrdnkung der Gewissensentscheidung ist
auch praktisch nicht notwendig, um zu einem interessengerechten
Ausgleich zwischen Gewissensfreiheit einerseits und Vertragstreue

andererseits zu gelangen.

Wie der Senat bereits in der Entscheidung vom 20. Dezember
1984 (aa0, 375) und unter Ziff. B I 1 b weiter ausgefiihrt hat,
ist das billige Ermessen im Sinne von § 315 BGB unter Abwigung
der Interessenlage beider Vertragsparteien festzustellen, wobei
es letztlich eine Frage des Einzelfalles ist, ob die Zuweisung
einer Tdtigkeit, die den Arbeitnehmer in Gewissenskonflikt
bringt, nicht der Billigkeit des § 315 BGB entspricht und der
Arbeitnehmer daher nicht verpflichtet ist, diese T&tigkeit aus-
zuliben. Damit wird nicht die subjektive, auf objektiv vorliegende
und insoweit vom Gericht Uberpriifbare Tatsachen gestiitzte Ge-
wissensentscheidung einer richterlichen Kontrolle unterzogen. Es
wird vielmehr im Rahmen einer Interessenabwigung nur gepriift, ob
der Arbeitnehmer trotz eines in seiner Person liegenden Hinde-
rungsgrundes die Arbeit Uberhaupt weiter zu verrichten oder wegen
ganz besonderer Umsténde kurzfristig zu erbringen hat. So ist es
von Bedeutung, ob der Arbeitnehmer schon bei VertragsschluBf damit
rechnen mufte, daB ihm eine derartige THtigkeit zugewiesen werden
kénnte (vgl. Kriiger, RdA 1954, 365, 373; S®llner, aa0;
Scheschonka, Arbeits~ und Leistungsverweigerung aus Glaubens- und

Gewissensnot, Dis. Hamburg 1972, S. 119).
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Diese Begrenzung des Direktionsrechtes durch die berechtigt
Berufung auf eine Gewissensnot flihrt auch nicht unter Einschrén-
kung der unternehmerischen Freiheit hinsichtlich der Bestimmung
der Produktion zu einer gesetzwidrigen Erweiterung des Bestands-
schutzes und zu einer einseitigen Belastung des Arbeitgebers mit
dem Beschidftigungsrisiko. Wenn Arbeitnehmer, deren Einsatzmdég-
lichkeit durch eine von ihnen getroffene Gewissensentscheidung
eingeschridnkt ist, nicht im Rahmen der vereinbarten oder gedn-
derten Arbeitsbedingungen anderweitig beschdftigt werden k&nnen,
ist an sich ein in ihrer Person liegender Grund gegeben, der
jedenfalls nach § 1 Abs. 2 KSchG eine ordentliche Kiindigung
rechtfertigen kann. Wenn ein anderer Einsatz nicht méglich ist,

gerdt der Arbeitgeber auch nicht nach § 615 BGB in Annahmeverzug

gg) Die vom Senat fiir die streitentscheidende Interessenabwigun
bezeichneten Kriterien (Vorhersehbarkeit, aktuelle betriebliche
Erfordernisse und Wiederholungswahrscheinlichkeit) haben teil-
weise beachtliche Zustimmung gefunden (ausdriicklich alle drei
Kriterien erwdhnend: Brox, Anm. 1 zu AP Nr. 27 zu § 611 BGB ‘
Direktionsrecht, zu 2; Preuf, ArbuR 1986, 382, 383 f.; vgl. aucﬁ
Blomeyer, JZ 1954, 309, 311; S6llner, aa0; Mayer, JZ 1985, aaO,
Kohte, aa0, 167; Bosch/Habscheid, JZ 1954, 213, 215; Diederich-
sen, Festschrift filir Michaelis, 1972, S. 36, 40; Mayer-Maly,
Arbeitsleben und Rechtspflege, Festschrift fiir Gerhard Miiller,
1981, S. 325, 331; Kriiger, RdA 1954, 365, 373; Gliser, Der
Einfluf der Glaubens- und Gewissensfreiheit und der Meinungs-
freiheit auf das Arbeitsverhdltnis, Diss. Gdttingen, 1972, S.

118). Dem Merkmal der Vorhersehbarkeit diirfte dabei keine abso-
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lute Bedeutung beizumessen sein (vgl. Mayer-Maly, aa0, S. 331;
a.A. Diederichsen, aa0; Maunz/ Diirig, GG, Stand November 1988,
Art. 4 Rz 147), noch ist sie irrelevant (Brox, aa0; Blomeyer,
aa0; Kohte, aa0, 168; wohl auch Kaufmann, aa0, S. 305), was
vorliegend jedoch aus tats&dchlichen Griinden keiner abschlieBenden
Entscheidung bedarf. Wiirde einer Gewissensentscheidung bei vor-
hersehbarem Konflikt liberhaupt keine Bedeutung beigemessen, so
bliebe unberiicksichtigt, daR ein Arbeitnehmer die Arbeit, zu der
er sich vertraglich verpflichtet hat, im Laufe der Zeit aufgrund
zusidtzlicher Erkenntnisse als gewissensbelastend empfinden kann.
Es besteht auch kein AnlaR, auf greifbare betriebliche Beein-
trdchtigungen, die unabhdngig von der dogmatischen Einordnung fiir
jede Kiindigung erforderlich sind (Weller, Das Arbeitsrecht der
Gegenwart, 1982, S. 77, 80; Otto, Anm. zu EzA § 1 KSchG Krankheit
Nr. 10; Herschel, Festschrift fiir Schnorr von Carolsfeld, 1972,

S. 157, 171), hier zu verzichten.

3. Bei Anwendung dieser Grundsdtze hitte das Landesarbeitsge-
richt zu dem Ergebnis kommen miissen, die Klidgerin habe eine

rechtlich-relevante Gewissensentscheidung getroffen.

a) Das angefochtene Urteil geht selbst davon aus, die Kl&gerin
habe die Arbeiten aus Gewissensgriinden abgelehnt. Da sich die
danach vom Berufungsgericht formulierten objektiven Anforderungen
an eine Gewissensentscheidung als unzutreffend erweisen, hat die

Entscheidung insoweit keinen Bestand.

b) Die Kl&dgerin hat ihre Gewissensentscheidung auch durch Tat-

sachen iUberpriifbar dargelegt. Ein Mittel, das die Symptome der
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Strahlenkrankheit zeitweise unterdriicken kann, ist ihrer Meinung
nach geeignet, die Einschidtzung hinsichtlich der Fiihrbarkeit
eines Atomkrieges positiv zu beeinflussen. Die Klidgerin hat auch
nicht die Entwicklung simtlicher Medikamente abgelehnt, die
auch im Kriegsfall an Soldaten verabreicht werden kdnnten. Die
streitige Substanz bek&mpft vielmehr eine Indikation, die bei
einer nuklearen Auseinandersetzung mit Sicherheit massenweise

auftreten wiirde.

c) Auf die Motivation der Beklagten bei der Entwicklung der
Substanz kommt es nicht an. Die Kl&gerin hat ndmlich klarge-
stellt, nicht die Zweckbestimmung, sondern die objektive Ver-
wertbarkeit des Medikamentes im Kriegsfall 15se ihren Gewissens-
konflikt aus. Diese objektive Verwertbarkeit ist zwischen den

Parteien aber unstreitig.

d) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts war der vor-

liegende Gewissenskonflikt fir die Kldgerin nicht vorhersehbar.

H
%
A

Die Kl&dgerin muRte zwar in einem Pharmakonzern mit einer Be-
teiligung an der Entwicklung von Medikamenten rechnen, die im
Kriegsfall auch an Soldaten verabreicht werden. Hierin liegt
aber, wie bereits dargelegt, nicht ihr Gewissenskonflikt. Die
Kldgerin hat ihre Mitarbeit an der Substanz BRL 43694 vielmehr
deshalb verweigert, weil die Substanz eine Indikation bekimpft,
die gerade im Falle atomarer Verstrahlung massenhaft vorkommen

wiirde.

JLaW — Gesetze und Urte”e ANDROID APP O Ava|lab|e on the
Ifostenlos (mobile AQQ) » Google play App Store - 23 -
W Uber 200 Gesetze
—

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flir iOS

1ZINYPsa8 HYIN JJ BLY §§ YOrU YUBQUIILR(] S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I() I9P [0 ], YONY STOMUTE]


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

- 23 -

Im Ubrigen ist das Berufungsgericht auch insoweit von den
vom Senat aufgestellten und weiterhin filir richtig gehaltenen
Grundsédtzen abgewichen, als es die an die Voraussehbarkeit zu
stellenden Anforderungen abgeschwidcht hat. Wihrend der Senat im
Urteil vom 20. Dezember 1984 (BAGE 47, 363 = AP, aa0) darauf ab-
gestellt hat, ob der Arbeitnehmer damit rechnen mufte, daB die
nach dem Arbeitsvertrag und den bestehenden betrieblichen Ver-
h&ltnissen zu erwartenden Aufgaben ihn in einen Gewissenskonflikt
bringen kdnnten, hat sich das Landesarbeitsgericht mit der
Prognose begniigt, ob ein derartiger Konflikt von vornherein

"nicht auszuschlieBen" gewesen sei.

e) Soweit das Landesarbeitsgericht einen hinreichenden Ge-
wissenskonflikt auch im Hinblick auf den angeblich geringen An-
teil der Kldgerin an dem Gesamtforschungsvorhaben, weiter infolge
der fehlenden N&he zu denjenigen verneint hat, die liber die An-
wendung des fertigen Produkts entscheiden, hat es den von ihm
festgestellten Sachverhalt unzutreffend gewertet. Die Gewissens-
entscheidung der Klidgerin wurde vorliegend nicht ausgeldst durch
eine von der Kl&gerin nur eingebildete, entfernt liegende Art der
Verwendungsmdglichkeit des Produkts oder wegen einer auf den
Tatsachen nicht spezifisch folgenden Verwendungsmdglichkeit der
Substanz. Die Kl&dgerin konnte und muBte aufgrund firmeninterner
Informationen vielmehr annehmen, die von ihr zu betreuende
Substanz solle auch im Falle eines Nuklearkrieges zum Einsatz an
verstrahlten Soldaten kommen, worin die Beklagte hierin einen fiir

sie erschlieRBbaren Markt sah.
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f) Aus dem Inhalt der Gewissensentscheidung ergibt sich auch,
daB die Beklagte mit weiteren vergleichbaren Konflikten nach Ab-
schluf des Projektes BRL 43694 nicht rechnen muBte. Dabei kommt
es auf das Arbeitsverhdltnis der Kligerin an. Aus denkbaren Ge-
wissenskonflikten anderer Arbeitnehmer kann sich entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts kein Grund fiir die Unerheblichkeit
der Gewissensentscheidung der Kligerin und die Unwirksamkeit der

Klindigung ergeben.

4, Entscheidungserheblich filir die Frage der Sozialwidrigkeité
der Kiindigung ist somit, ob die Beklagte auRerstande war, die
Kiﬁgerin anderweitig zu besch#iftigen. Die Parteien haben insoweil
substantiiert widersprechende Tatsachen vorgetragen, denen das
Berufungsgericht, vorbehaltlich Ziff. 5, nachzugehen haben wird.
Die Uberpriifung einer anderweitigen Besch#ftigungsmbéglichkeit
bliebe nur dann auBer Betracht, wenn die Kligerin, die dies
bestreitet, von vornherein jegliche andere Art der Beschdftigung

in der Human-Pharmakologie abgelehnt hitte.

5. Das Berufungsgericht wird zunichst zu Uberpriifen haben, ob
die Klindigung nicht bereits gemi#f § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
unwirksam ist, weil die Beklagte dem Betriebsrat Tatsachen vor-
enthalten hat, die sie von vornherein subjektiv fiir wesentlich
erachtete oder weil sie nunmehr gehindert ist, von ihr zun&chst
fiir unwesentlich erachtete Tatsachen hinsichtlich einer Verwen-
dungsmdglichkeit im Proze® nachzuschieben (vgl. BAGE 49, 39, 46
= AP Nr. 39 zu § 102 BetrVG 1972).
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a) Nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG hat der Arbeitgeber dem Be-
triebsrat die Griinde fiir die Kiindigung mitzuteilen. Hierbei darf
er sich nicht auf Schlagworte beschrdnken. Die Tatsachen auf
denen der Kiindigungsentschluf beruht, sind substantiiert in einer
Weise darzustellen, die es dem Betriebsrat erméglicht, ohne wei=~
tere Erkundigungen dazu Stellung zu nehmen (BAGE U4, 249, 259

= AP Nr. 30 zu § 102 BetrVG 1972; Senatsurteil vom 5. Februar
1981 - 2 AZR 1135/78 - AP Nr. 1 zu § 72 LPVG NW, zu II 2 der
Griinde; KR-Etzel, 3. Aufl., § 102 BetrVG Rz 62). Der Arbeitgeber
muR jedoch nur die Tatsachen mitteilen, die seinen Kiindigungsent-
schluB tragen. Dabei ist es unerheblich, ob die mitgeteilten
Griinde objektiv vollsténdig und zutreffend sind und die Klindigung
rechtfertigen (BAGE 31, 1, 7 = AP Nr. 18 zu § 102 BetrVG 1972;
BAGE 44, 249, 257 = AP, aa0; KR-Etzel, aa0, Rz 66). Kiindigungs-
relevante Tatsachen, die dem Betriebsrat bereits bekannt sind,
brauchen anlédflich der Anh®rung nicht erneut mitgeteilt zu werden
(BAGE 44, 249, 259 = AP, aal). Das Wissen seines Vorsitzenden muB
sich der Betriebsrat gemidf § 26 Abs. 3 Satz 2 BetrVG anrechnen
l~ssen (BAGE 49, 136, 143, 144 = AP Nr. 37 zu § 102 BetrVG 1972,

zu ITI 1 b und ¢, bb der Griinde, m.w.N.).

b) Das Anhdrungsschreiben vom 15. Mai 1987 enthdlt zwar eine
knappe, aber bereits aus sich heraus verstdndliche Darstellung
derjenigen Umst&nde, die die Beklagte zur Kiindigung veranlaBt
haben. Auch der Inhalt des Antwortschreibens des Betriebsrates
148t erkennen, daR dieser {liber den Vorgang in ausreichendem MaBe
informiert war. Eine abschlieBende Entscheidung ist dem Senat

dennoch nicht méglich.
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In dem Schreiben fehlt ein Hinweis auf eine Weiterbeschif-
tigungsméglichkeit der Kl&gerin in einem anderen Bereich. Es ist
entsprechend dem Vortrag der Parteien aufzukliren (§ 139 ZP0O), o
der Betriebsrat hieriiber informiert war, denn die Beklagte be-
hauptet, das Schreiben vom 15. Mai 1987 stelle nur den Abschluf
eingehender Erdrterungen mit dem Betriebsratsvorsitzenden dar,
oder ob die Beklagte durch das Weglassen des Hinweises auf eine
anderweitige Beschidftigungsméglichkeit dem Betriebsrat hin-
reichend deutlich gemacht hat, eine solche bestehe objektiv oder
nach ihrer Einschdtzung nicht. Ob dieser Vortrag dann ausreiche!
wdre, héngt auch davon ab, wie substantiiert die Klidgerin sich i

den vorangegangenen Gesprdchen mit der Frage einer Weiterbe-

schiftigungsméglichkeit befaRt hat. Auch insoweit bedarf es eine :

weiteren Aufkliérung des Sachverhaltes.

Dariiberhinaus macht die Kl&dgerin geltend, der Betriebsrat
sei nicht nur unvollstidndig, sondern sogar falsch informiert
worden. Es sei nidmlich unrichtig, daR sie ihre Bedenken durch di
Zusicherung der Beklagten vom 11. Mai 1987 als ausgeriumt erklég
habe oder daR sie zu irgendeinem Zeitpunkt mit der einversténd—g
lichen Auflésung des Arbeitsverhiltnisses einverstanden gewesen

sei.

Hillebrecht Triebfiirst Ascheid

Dr. Bobke Dr. Harder
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