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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 426/02

2 Sa 1240/01
Landesarbeitsgericht
KéIn

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

22. Mai 2003
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungskléger und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 22. Mai 2003 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl als Vorsit-
zenden, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-Scholemann so-
wie die ehrenamtliche Richterin Engel und den ehrenamtlichen Richter Dr. Bartz fir

Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Kéln vom 29. April 2002 - 2 Sa 1240/01 - wird auf Ko-
sten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager macht die Unwirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung geltend.

Er war seit 1993 auf Grund mehrerer befristeter Arbeitsvertrdge im Rahmen
von ArbeitsbeschaffungsmaRnahmen bei der beklagten Stadt K beschaftigt. Nach den
jeweiligen Vertragen wurde er als Gartenarbeiter (15. Juni 1993 bis 14. Juni 1994,
13. Marz 1995 bis 21. August 1995; 22. August 1995 bis 21. August 1996; 20. Oktober
1997 bis 14. Mai 1998) und Hilfsarbeiter (1. Juni 1999 bis 14. Dezember 1999) tatig
und war zuletzt (15. Dezember 1999 bis 14. Dezember 2000) ua. damit befaf’t, auf
Friedhéfen Wege zu kehren, Abfallkérbe zu leeren und Unrat zu sammeln. Der Kléager
erhielt Vergutung auf der Grundlage der Lohngruppe 2 Abschnitt b BZT-G/NRW.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts unterliegt der Klager als
Angehdriger einer Sinti-Familie einem Reinheitsgebot, das aus kulturellen und religié-
sen Grunden die Auslbung verschiedener Tatigkeiten, ua. der eines Bestattungsge-
hilfen, ausschliet. Ein Verstol3 hatte bei Kenntnisnahme durch den Familienverband
zur Folge, dal die Familie des Klagers nicht mehr gemeinsam mit ihm aRe und den
Kontakt mit ihm auch sonst miede.

Nachdem die Beklagte zunachst am 8. November 2000 eine Bewerbung des
Klagers um dauerhafte Weiterbeschaftigung abgelehnt hatte, weil keine Beschéfti-
gungsmdglichkeiten gegeben waren, wandte sich der Verband Deutscher Sinti und
Roma e.V. an den Oberblrgermeister der Beklagten mit der Bitte, dem Klager eine
Weiterbeschaftigung anzubieten. In einem daraufhin zustande gekommenen Vorstel-
lungsgesprach wies die Beklagte den Klager darauf hin, dal die erstrebte Festanstel-
lung auch Arbeiten im Bestattungsbereich bis hin zur Umbettung voraussetze. Vom
Klager werde erwartet, dall er diese Tatigkeiten im Vertretungsfall und als Aushilfe
verrichte. Der Klager erklarte sich damit einverstanden.
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Mit Schreiben vom 19. Dezember 2000 teilte der Oberburgermeister dem Ver-
band Deutscher Sinti und Roma e.V. mit, die Bewerbung des Klégers sei positiv ver-
laufen, der Kldger kdnne jedoch wegen einer Finanzierungsliicke nicht nahtlos einge-
stellt werden. Eine Weiterbeschaftigung sei voraussichtlich ab dem 15. Januar 2001
mdglich.

Am 30. Januar 2001 schlossen die Parteien einen unbefristeten Arbeitsver-
trag. Danach sollte der Klager ab 1. Februar 2001 als ,Hilfsgartner” tatig werden. Die
Geltung des Bundesmanteltarifvertrages fur Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und
Betriebe (BMT-G) und der Bezirkszusatzvertrage (BZT-G/NRW) wurde ebenso wie die
Eingruppierung in die Lohngruppe 3 Abschnitt a des Lohngruppenverzeichnisses des
BZT-G/NRW vereinbart.

Kurz nach Aufnahme der Téatigkeit auf dem Westfriedhof machte der Klager
geltend, er kénne dort nicht arbeiten, weil er auf Grund einer Streitigkeit mit einer ande-
ren Roma- oder Sintifamilie um sein Leben furchte. Die Beklagte setzte den Klager
daraufhin auf dem Friedhof Schénrather Hof in einer Bestatterkolonne ein. Der Klager
wandte sich gegen diesen Einsatz mit der Begrindung, ihm muRten Tatigkeiten als
Hilfsgartner zugewiesen werden. In einem Gesprach vom 13. Februar erlauterte die
Beklagte dem Klager, er sei zur Einstellung als Bestattungsgehilfe vorgesehen gewe-
sen. Der Vertrag als Hilfsgartner sei ihm aus Versehen vorgelegt worden. Es gebe zwei
Méglichkeiten. Entweder unterschreibe der Klager einen Vertrag als Bestattungsgehilfe
oder der Arbeitsvertrag als Hilfsgartner werde innerhalb der Probezeit gekiindigt. Der
Klager erklarte, gegen eine gelegentliche Aushilfe in der Bestattung (Kranze aufstellen
und wegrdumen, Grabumfeld einebnen, Steine reparieren) habe er nichts einzuwen-
den, nur einen Vertrag als Bestattungsgehilfe kénne er nicht unterschreiben. Die Be-
klagte wies den Klager darauf hin, dal selbst eine aushilfsweise Téatigkeit in der Be-
stattung sich Uber mehrere Wochen erstrecken kénne. Der Klager erklarte sich damit
nicht einverstanden. Mit Schreiben vom 21. Februar 2001 bot die Beklagte dem Klager
die Téatigkeit eines Bestattungsgehilfen an. Darauf antwortete der Klager nicht.

Mit Schreiben vom 26. Marz 2001 kiindigte die Beklagte nach Anhérung des
Personalrats das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager zum 30. April 2001 mit der Begriin-
dung, der Abschlu® des Arbeitsvertrages als Hilfsgartner sei irrttimlich erfolgt, es be-
stehe nur die Mdglichkeit einer Beschaftigung als Bestattungsgehilfe, die der Klager
jedoch ausgeschlagen habe.
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Gegen diese Kundigung wendet sich der Klager und macht geltend: Die Kin-
digung sei sozialwidrig im Sinne des § 1 KSchG. Auf die sechsmonatige Wartezeit
nach § 1 Abs. 1 KSchG musse das am 14. Dezember 2000 beendete Arbeitsverhaltnis
wegen engen sachlichen Zusammenhangs angerechnet werden. Jedenfalls sei die
Kundigung nach §§ 138, 242 BGB iVm. Art. 4 GG unwirksam, weil die Beklagte seine
grundrechtlich geschitzte Gewissensfreiheit nicht beachtet habe. Er sei als Hilfsgartner
auf Friedhéfen einsetzbar und lediglich gehindert, beim Senken, Heben, Aufstellen,
Transportieren und Umbetten von Sargen mitzuarbeiten. Er habe jeden Kontakt mit
Toten zu vermeiden. Unter diesem Gesichtspunkt sei es der Beklagten zumutbar, von
ihrem Direktionsrecht eingeschrankten Gebrauch zu machen.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dal das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhéltnis durch die Kundigungserklarung der Beklagten
vom 26. Marz 2001 nicht beendet wird und ungekiindigt Gber
den 30. April 2001 hinaus fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Der Klager habe die War-
tezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG nicht erfullt. Ein enger sachlicher Zusammenhang zwi-
schen dem letzten befristeten und dem am 1. Februar 2001 begonnenen Arbeitsver-
haltnis bestehe nicht. Unabhangig von der Bezeichnung im Arbeitsvertrag (Hilfsgartner
oder Bestattungsgehilfe) Gbe sie bei allen im Februar 2001 neu eingestellten Mitarbei-
tern im Friedhofsbereich ihr Direktionsrecht aus organisatorischen Griinden dahin ge-
hend aus, daf} im Vertretungsfall samtliche Bestattungstatigkeiten mit ausgeibt werden
muBten. Die derzeitige Altersstruktur werde den hohen kérperlichen Anforderungen an
die Arbeitnehmer im Bestattungsbereich nicht gerecht. Die Kindigung sei auch des-
halb nicht sittenwidrig, weil die Arbeitsleistung und insbesondere der Arbeitswille des
Klagers maRig gewesen seien. Er habe am 16. und 17. Februar 2001 unentschuldigt
gefehlt und sei in der Zeit vom 1. Februar bis zum 28. Marz viereinhalb Wochen ar-

beitsunféhig krank gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-

senen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriundet. Der Klager hat die Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG nicht erfullt. Mit der Kiindigung hat die Beklagte weder die Grenze der Sitten-
widrigkeit noch die der Treuwidrigkeit Uberschritten. Ebenso wenig versté3t die Kindi-
gung gegen das MafRregelungsverbot des § 612a BGB.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung wie folgt begriindet: Die
Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG sei nicht erfilllt. Ein enger sachlicher Zusammen-
hang im Sinne der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bestehe nicht. Dagegen
spreche, daB sich die vereinbarte Tatigkeit gedndert habe und der Zeitpunkt der Ein-
stellung bei Beendigung des befristeten Arbeitsverhaltnisses noch offen gewesen sei.
In dieselbe Richtung weise die erneute Vereinbarung einer Probezeit, die Dauer der
Unterbrechung und die Abhangigkeit der Neueinstellung von der Entscheidung der
Ratsgremien sowie der Umstand, da der Gesetzgeber in § 113 Abs. 2 InsO, § 17
TzBfG und § 613a BGB nF zum Ausdruck gebracht habe, daR alle Bestandsfragen
einer schnellen Klarung zugefuihrt werden sollten. AuBerdem sei die Befristung des
vorausgegangenen Arbeitsverhaltnisses nach Ablauf der Klagefrist als endgultig anzu-
sehen. Die Kundigung verstof3e nicht gegen §§ 242, 138 BGB. Die Beklagte habe dem
Klager schon im Einstellungsgesprach gesagt, da® sie von ihm Tatigkeiten im Bestat-
tungsbereich erwarte. Damit sei deutlich geworden, da® die Beklagte dem Klager nur
unter dieser Voraussetzung eine Beschaftigung angeboten habe. Dall die Beklagte
verlangt habe, der Klager solle einen Vertrag als Bestattungsgehilfe unterschreiben,
habe lediglich der Absicherung ihres ohnehin bestehenden Direktionsrechts gedient.

B. Dem folgt der Senat im Ergebnis und zum Teil auch in der Begriindung.

l. Die Kundigung ist nicht nach § 1 KSchG unwirksam. Das Arbeitsverhaltnis hat
bei Kundigung nicht langer als sechs Monate ohne Unterbrechung bestanden (§ 1
Abs. 1 KSchG).

1. Das gekundigte Arbeitsverhaltnis begann am 1. Februar 2001. Die Kundigung
erfolgte am 26. Marz 2001, also vor Ablauf der sechsmonatigen Wartezeit.

2. Zuvor stand der Klager vom 1. Juni 1999 bis zum 14. Dezember 2000 in ei-
nem Arbeitsverhaltnis zur Beklagten. Diese Zeit kann jedoch nicht mitgerechnet wer-
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den, weil die Vertragsbeziehung der Parteien vom 15. Dezember 2000 bis zum

31. Januar 2001 unterbrochen war.

a) Unterbrechungen bleiben nur ausnahmsweise auler Betracht, wenn namlich
zwischen dem vorangegangenen und dem gekindigten Arbeitsverhaltnis ein enger
sachlicher Zusammenhang besteht (st. Rspr., vgl. zB BAG 20. August 1998 - 2 AZR
83/98 - BAGE 89, 307, 311 f, zu Il 1 der Griinde; 9. Februar 2000 - 7 AZR 730/98 -
BAGE 93, 305). An einem solchen engen sachlichen Zusammenhang fehlt es hier, wie
das Landesarbeitsgericht entgegen der Auffassung der Revision zu Recht erkannt hat.

Der Gesetzgeber hat die rechtlichen Voraussetzungen der Wartefrist mit for-
mellen und deshalb einfach festzustellenden Gegebenheiten verknupft. Der Arbeit-
nehmer soll nur - aber auch schon - durch eine gewisse Dauer der Zugehdérigkeit zum
Betrieb oder Unternehmen das Recht auf eine mit besonderem gesetzlichen Schutz
versehene Arbeitsstelle erwerben (vgl. BAG 20. August 1998 - 2 AZR 83/98 - BAGE
89, 307 mwN). Der Gesichtspunkt der Rechtssicherheit ist vom Gesetzgeber erkennbar
in den Vordergrund gestellt worden. Arbeitnehmer und Arbeitgeber sollen leicht erken-
nen kénnen, ob Kundigungsschutz besteht. Dem tragt die Rechtsprechung dadurch
Rechnung, daR sie rechtliche Unterbrechungen nur ausnahmsweise und nur bei Vor-
liegen eines engen sachlichen Zusammenhangs als unbeachtlich ansieht (BAG
20. August 1998 -2 AZR 83/98 - aaO; 9. August 2000 - 7 AZR 339/99 - RzK | 4d
Nr. 24).

Eine feste Begrenzung fir den Zeitraum, bis zu dem Unterbrechungen auller
Betracht bleiben kénnen, besteht nicht, auch wenn, wie § 4 KSchG, § 17 TzBfG,
§ 613a Abs. 6 BGB zeigen, der Gesetzgeber in Bestandsschutzfragen rasche Gewil3-
heit der Parteien anstrebt (vgl. BAG 15. Dezember 1983 - 2 AZR 166/82 - ein Monat
und zehn Tage: kein enger sachlicher Zusammenhang; 20. August 1998 -2 AZR
83/98 - BAGE 89, 307 - ein Monat und 23 Tage: kein enger sachlicher Zusammen-
hang; 10. Mai 1989 - 7 AZR 450/88 - BAGE 62, 48 - zwei Monate: kein enger sachli-
cher Zusammenhang; 11. November 1982 - 2 AZR 552/81 - AP BGB § 620 Befristeter
Arbeitsvertrag Nr. 71 = EzZA BGB § 620 Nr. 61 - 2 2/3 Monate: kein enger sachlicher
Zusammenhang; 20. August 1998 - 2 AZR 76/98 - AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 9
= EZA KSchG § 1 Nr. 49 - 6 Wochen: enger sachlicher Zusammenhang). Der Dauer
etwaiger Unterbrechungen kommt eine wichtige, aber nicht allein maRgebliche Be-
deutung zu. Daneben sind ua. der Anlal® der Unterbrechung (vgl. BAG 20. August
1998 - 2 AZR 76/98 - aaO: Unterbrechung des Arbeitsverhéltnisses mit einem Lehrer
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fir die Zeit der Schulferien) sowie die Art der Weiterbeschaftigung (vgl. BAG
20. August 1998 - 2 AZR 83/98 - aaO: Beschéftigung mit anderer Arbeitszeit an ande-
rer Schule und anderem Schultyp nach der Unterbrechung) zu berucksichtigen. Je lan-
ger die zeitliche Unterbrechung gedauert hat, desto gewichtiger mussen die fir einen
sachlichen Zusammenhang sprechenden Umstdnde sein (BAG 20. August 1998
-2 AZR 76/98 - aaO; 9. August 2000 - 7 AZR 339/99 - RzK | 4d Nr. 24).

b) Gemessen an diesen Grundséatzen ist die Annahme des Landesarbeitsge-
richts, ein enger sachlicher Zusammenhang sei hier zu verneinen, nicht zu beanstan-

den.

aa) Zwar kann allein der Umstand, daR® der Klager die Befristung des am
14. Dezember 2000 ausgelaufenen Arbeitsverhéltnisses nicht klageweise angegriffen
hat und diese damit nach § 1 Abs. 5 BeschFG 1996, § 7 KSchG als wirksam gilt, nicht
dazu fuhren, dall ein enger sachlicher Zusammenhang verneint werden mufl. Das
macht die Revision zu Recht geltend. Wenn ein enger sachlicher Zusammenhang dazu
fuhrt, daf3 trotz rechtlicher Unterbrechung des Arbeitsverhéltnisses Zeiten eines voran-
gegangenen Arbeitsverhaltnisses im Rahmen der Wartefrist zu berlcksichtigen sind,
so setzt dies gerade voraus, dal das vorherige Arbeitsverhéltnis vor Begriindung des
neuen Arbeitsverhéltnisses rechtlich beendet war. Deshalb kann allein aus dem Um-
stand, dal} es wirksam beendet war, nichts gegen das Vorliegen eines engen sachli-
chen Zusammenhangs folgen.

bb) Indes tragen die Ubrigen auch vom Landesarbeitsgericht gewurdigten Um-
stande hier fur sich genommen bereits die SchluRfolgerung, dal ein enger sachlicher
Zusammenhang nicht vorlag. Der zeitliche Abstand zwischen dem friheren und dem
neuen Arbeitsverhaltnis betrug fast sieben Wochen und lag damit jenseits der Zeitdau-
er, die bisher als unschadlich angesehen worden ist. Nur auBergewdhnlich gewichtige
Umsténde waren deshalb in der Lage, einen engen sachlichen Zusammenhang zu
begrinden. Gegen einen solchen Zusammenhang sprechen die unterschiedlichen
Vertragsgestaltungen. Der neue Arbeitsvertrag sah fir den Klager eine andere (ihm
gunstigere) Eingruppierung vor. Der Vertragsschlu® beruhte, wie auch das Landesar-
beitsgericht hervorgehoben hat, nicht etwa auf einem von der Beklagten fur eine be-
stimmte Stelle gesehenen durchgehenden Beschéaftigungsbedarf, der nur aus techni-
schen oder organisatorischen Griinden eine Unterbrechung erfuhr (so aber in BAG
20. August 1998 - 2 AZR 76/98 - AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 9 = EzZA KSchG § 1
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Nr. 49 - 6 Wochen). Vielmehr beruhte die Neueinstellung am 1. Februar 2001 einer-
seits auf einer zu Gunsten des Klagers ergangenen, sozialpolitisch motivierten Ent-
scheidung des Oberblurgermeisters und andererseits auf einer neuen wirtschaftlich-
finanziellen Einschatzung durch Verwaltung und Rat der Beklagten. Wann die Beklagte
mit dem Klager ein neues Arbeitsverhaltnis begriinden wirde, stand bei Ende des alten
Arbeitsverhaltnisses noch nicht fest.

1. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Kiindigung sei nicht nach § 242
BGB unwirksam, ist entgegen der Auffassung der Revision im Ergebnis nicht zu bean-
standen. Aus dem unstreitigen Sachverhalt und dem eigenen Vorbringen des Klagers
ergibt sich kein Treueverstol}.

1. Eine Kindigung verstoRt dann gegen § 242 BGB und ist nichtig, wenn sie aus
Grunden, die von § 1 KSchG nicht erfafdt sind, Treu und Glauben verletzt. Dies gilt je-
denfalls fur eine Kiuindigung, auf die wegen Nichterflllung der sechsmonatigen Warte-
zeit nach § 1 Abs. 1 KSchG das Kundigungsschutzgesetz keine Anwendung findet,
weil sonst fur diese Falle Uber § 242 BGB der kraft Gesetzes ausgeschlossene Kiindi-
gungsschutz doch gewéahrt werden und auRerdem die Moglichkeit des Arbeitgebers
eingeschrankt wirde, die Eignung des Arbeithehmers fir die geschuldete Tatigkeit in
seinem Betrieb wahrend der gesetzlichen Wartezeit zu Uberprifen (st. Rspr. Senat
23. Juni 1994 - 2 AZR 617/93 - BAGE 77, 128 mwN; 1. Juli 1999 - 2 AZR 926/98 - AP
BGB § 242 Kiindigung Nr. 10; 5. April 2001 - 2 AZR 185/00 - BAGE 97, 294). Welche
Anforderungen sich aus Treu und Glauben im einzelnen ergeben, laRt sich dabei nur
unter Berucksichtigung der Umsténde des Einzelfalles entscheiden. Zu den typischen
Tatbestanden einer treuwidrigen Kindigung zéhlen RechtsmiBbrauch und Diskriminie-
rungen (vgl. BAG 25. April 2001 - 5 AZR 360/99 - AP BGB § 242 Kindigung Nr. 14 =
EzA BGB § 242 Kiindigung Nr. 4; vgl. auch Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November
2000 Abl. Nr. L 303 S. 16).

2. Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen derjenigen Tatsachen, aus
denen sich die Treuwidrigkeit ergibt, liegt beim Arbeitnehmer (vgl. BAG 21. Februar
2001 - 2 AZR 15/00 - BAGE 97, 92). Ergibt sich aus seinem Vorbringen ein Treuever-
sto} des Arbeitgebers, mull dieser sich nach § 138 Abs. 2 ZPO qualifiziert auf das
Vorbringen des Arbeitnehmers einlassen, um es zu entkraften. Kommt der Arbeitgeber
dieser sekundaren Behauptungslast nicht nach, gilt der schlussige Sachvortrag des
Arbeitnehmers gemaf § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden.
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3. Die Kundigung ist nicht wegen Rechtsmifbrauchs nach § 242 BGB unwirk-
sam.
a) Die Rechtsaustbung kann miBbrauchlich sein, wenn ihr kein schutzwirdiges

Eigeninteresse zugrunde liegt. Das ist dann der Fall, wenn die Auslibung des Rechts
als Vorwand dient, um vertragsfremde oder unlautere Zwecke zu erreichen (BGH
22. Februar 1984 - VIl ZR 316/82 - BGHZ 90, 198; Palandt/Heinrichs BGB 62. Aufl.
§ 242 Rn. 50 ft.).

b) Ausweislich des Kiindigungsschreibens ist die Kiindigung deshalb ausgespro-
chen worden, weil der Klager das Angebot der Beklagten abgelehnt hat, die - nach
Darstellung der Beklagten: irrtimlich - in den Arbeitsvertrag aufgenommene Téatigkeits-
bezeichnung ,Hilfsgartner durch ,Bestattungsgehilfe* zu ersetzen. Ob fur diese Ande-
rung der Tatigkeitsbezeichnung ein schutzwertes Eigeninteresse der Beklagten be-
stand, mag auf den ersten Blick zweifelhaft erscheinen.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat fur den Senat bindend und ohne, dal3 die Revi-
sion insoweit Rugen erhoben hatte, festgestellt, dall die mit dem Klager vereinbarte
Tatigkeit ,Hilfsgartner* auch die Ausfihrung von Bestattungsarbeiten umfallte. Dieser
Befund findet seine Bestatigung in § 9 Abs. 2 BMT-G, wonach sich die dem Gemein-
dearbeiter zuzuweisenden Arbeiten in dem Rahmen halten missen, der ,bei Abschluf3
des Arbeitsvertrages ausdriicklich oder stillschweigend vereinbart worden ist“. Zwar ist
im schriftlichen Arbeitsvertrag von Bestattungsarbeiten nicht ausdricklich die Rede.
Der Vertragsschufl beruhte aber auf dem Bewerbungsgesprach von Dezember 2000,
in dem der Klager sich ausdriicklich mit Bestattungsarbeiten einverstanden erklarte.
Diese Tatigkeiten waren deshalb zumindest stillschweigend Gegenstand des Arbeits-

vertrages.

bb) Bei dieser Sachlage konnte die Annahme ihres Angebots der Beklagten im
Hinblick auf ihr Direktionsrecht keine Rechtsvorteile, die Ablehnung des Angebots kei-
ne Rechtsnachteile verschaffen. Es hatte ausgereicht, wenn die Beklagte den Klager
zur Ausfuhrung von Bestattungsarbeiten aufgefordert hatte. Wenn sie gleichwohl auf
der Annahme des ,Anderungsangebotes® beharrte und an die Ablehnung die Kundi-
gung knipfte, so scheint es, als kénnte dies den Sinn gehabt haben, vom Klager eine
Erklarung zu verlangen, die er - wie die Beklagte seit dem Gesprach vom 13. Februar
2001 wulte - aus weltanschaulichen Grinden nicht abgeben konnte. Der Kléager wére
damit - so kénnte es scheinen - aus vertragsfremden und - bei Beachtung der in Art. 3
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Abs. 3 Satz 1 GG und Art. 4 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommenden Werteordnung - als
unlauter einzustufenden Erwagungen, namlich wegen seiner herkunftsbedingten, welt-

anschaulich-religiésen Uberzeugungen aus dem Arbeitsverhaltnis gedrangt worden.

cc) Gleichwonhl ist die Kundigung nicht rechtsmiRbrauchlich ausgesprochen wor-
den. Denn der Klager hatte am 13. Februar 2001 im Gegensatz zu seinen Zusagen im
Bewerbungsgesprach, selbst fur Umbettungen zur Verfigung zu stehen, erklart, er
werde keinesfalls Bestattungsarbeiten der verlangten und vertraglich vereinbarten Art
ausfihren. Das ,Anderungsangebot‘ hatte damit in Wahrheit den Sinn, dem Klager
eine Frist zu setzen, innerhalb derer er sich mit der Ubernahme von Bestattungsarbei-
ten einverstanden erklaren sollte. Sie diente, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend
ausgeflhrt hat, allein dem Zweck, das unstreitig auch Bestattungsarbeiten umfassende
Direktionsrecht der Beklagten durchzusetzen und zukinftigen Auseinandersetzungen
hierlber den Boden zu entziehen. Wenn die Beklagte die Kundigung auf die Ableh-
nung des Angebots stutzte, so geschah dies demnach nicht zur Erreichung vertrags-
fremder oder unlauterer Zwecke, sondern mit dem Ziel der Durchsetzung des dem
Klager bekannten und von ihm vor Vertragsschlu® ausdriicklich gebilligten Zweckes,
zu dem der Arbeitsvertrag abgeschlossen worden war, nadmlich den Klager zur ver-

tragsgemalen Arbeit einschlieBlich Bestattungstatigkeiten anzuhalten.

4. Die Kundigung beinhaltet keine nach Art. 3 Abs. 3 Satz1 GG oder Art. 3
Abs. 1 GG verbotene Benachteiligung. Zum einen hat der Klager nicht dargetan, daf3
einer der Ubrigen als Hilfsgartner eingestellten Arbeithehmer ebenfalls Bestattungsar-
beiten abgelehnt und die Beklagte dies hingenommen héatte. Im Gbrigen erfolgte die
Kindigung aus sachlichen, ndmlich arbeitsvertragsbezogenen Grinden.

a) Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG verbietet unter anderem Benachteiligungen wegen
der Herkunft, des Glaubens und der religiésen oder weltanschaulichen Uberzeugun-
gen. Diese Merkmale dirfen nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG grundsétzlich nicht als An-
knipfungspunkt fur eine rechtliche Ungleichbehandlung herangezogen werden
(BVerfG 27. November 1997 - 1 BvL 12/91 - BVerfGE 97, 35). Die Beklagte hat mit der
Kiindigung nicht unmittelbar an die genannten Merkmale angeknipft, sondern an die
Weigerung des Kléagers, die ihm abverlangte Arbeitsleistung zu erbringen. Allerdings ist
der vom Klager geltend gemachte Grund fir die Weigerung mit seinen weltanschauli-
chen Vorstellungen verbunden, die ihrerseits von seiner Herkunft nicht getrennt werden
kénnen. Mittelbar hat die Kundigung ihre Ursache darin, daR® der Klager der Gruppe
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der Sinti angehort. Ob darin eine nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG verbotene Benachteili-
gung liegt, kann dahinstehen. Mittelbare Benachteiligungen unterfallen jedenfalls dann
nicht dem Verbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, wenn sie durch sachliche Griinde be-
dingt sind, die nichts mit dem verbotenen Unterscheidungsmerkmal zu tun haben (vgl.
EuGH 31. Mai 1995 - Rs C 400/93 - EuGHE | 1995, 1275; Kittner/Ddubler/Zwanziger-
Zwanziger KSchR 5. Aufl. Art. 3 GG Rn. 28). So liegt der Fall hier. Zu den Aufgaben
der Beklagten gehort es, Friedhéfe zu unterhalten. Hierfur braucht sie Arbeitnehmer,
die Bestattungsarbeiten ausfiihren. Es kann ihr nicht verwehrt werden, Arbeitnehmer
zu diesem Zweck einzustellen. Wenn sie einen unstreitig zu diesem Zweck eingestell-
ten Arbeitnehmer wie den Klager deshalb entlalt, weil er sich entgegen vorheriger Er-
klarung doch nicht in der Lage sieht, die vereinbarten Arbeiten auszufuhren, so ist dies
ein plausibler, auf das Arbeitsverhaltnis und den betrieblichen Zweck, zu dem es ein-
gegangen wurde, bezogener Grund. Die Bereitschaft des Klagers, auch Bestattungs-
arbeiten auszufuhren, stellte eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforde-
rung dar (vgl. Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG). Der Arbeitgeber, der einem Arbeitnehmer
kundigt, weil dieser eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung entge-
gen seiner Zusicherung bei Vertragsschlul® nicht erfillt, handelt nicht treuwidrig.

b) Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verbietet Ungleichbehand-
lungen, fur die es keine hinreichenden sachlichen Griinde gibt (BVerfG 27. November
1997 - 1 BvL 12/91 - BVerfGE 97, 35). Wie ausgefiihrt, beruht im Falle des Klagers
eine etwa vorhandene Ungleichbehandlung auf arbeitsvertragsbezogenen, sachlichen

Grinden.

5. Die Kindigung ist auch nicht, wie die Revision meint, deshalb nach § 242
BGB unwirksam, weil die Beklagte die nach Art. 4 Abs. 1 GG unverletzliche Gewis-
sensfreiheit miachtet hatte. Zu Unrecht macht die Revision geltend, die Beklagte habe
dem Klager Bestattungsarbeiten nicht zuweisen durfen und die Weigerung des Klagers
nicht zum AnlaR der Kindigung nehmen dirfen. Die Beklagte durfte dem Klager die

Bestattungsarbeiten zuweisen.

a) Die Parteien streiten nicht dartiber, dal? der vertraglich abgegrenzte Rahmen
auch Bestattungsarbeiten umfalte. Auch innerhalb dieses Rahmens sind dem Arbeit-
geber allerdings durch § 315 Abs. 1 BGB Grenzen fur die Austibung des Direktions-
rechts gesetzt. Er darf von seinem Recht nur nach billigem Ermessen (§ 315 Abs. 1
BGB) Gebrauch machen. Dabei muB3 er auch einen ihm offenbarten Gewissenskonflikt
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des Arbeitnehmers bertcksichtigen (BAG 20. Dezember 1984 - 2 AZR 436/83 - BAGE
47, 363; 24. Mai 1989 - 2 AZR 285/88 - BAGE 62, 59). MalRgebend ist der sog. subjek-
tive Gewissensbegriff. Dieser setzt voraus, daR der Arbeitnehmer darlegt, ihm sei we-
gen einer aus einer spezifischen Sachlage folgenden Gewissensnot heraus nicht zu-
zumuten, die an sich vertraglich geschuldete Leistung zu erbringen. LaRt sich aus den
festgestellten Tatsachen im konkreten Fall ein Gewissenskonflikt ableiten, so unterliegt
die Relevanz und Gewichtigkeit der Gewissensbildung keiner gerichtlichen Kontrolle.
Ob billiges Ermessen dem Arbeitgeber die Zuweisung der auf Grund eines Gewissens-
konflikts abgelehnten Arbeit verbietet, hdngt von den Umstanden des Einzelfalles ab.
Fur die Interessenabwagung ist grundséatzlich von Bedeutung, ob der Arbeithehmer
schon bei VertragsabschluR damit rechnen mufdte, dal? ihm eine derartige Tatigkeit
zugewiesen werden kénnte (BAG 20. Dezember 1984 - 2 AZR 436/83 - aaO). Weiter
ist zu bertcksichtigen, ob der Arbeitgeber aus betrieblichen Griinden darauf bestehen
mul, dal gerade der sich auf den Gewissenskonflikt berufende Arbeitnehmer den
Auftrag ausfihrt. SchlieRBlich kommt es darauf an, ob der Arbeitgeber in Zukunft mit
zahlreichen weiteren Gewissenskonflikten rechnen mu? (BAG 20. Dezember 1984
- 2 AZR 436/83 - aaO; ebenso: 24. Mai 1989 - 2 AZR 285/88 - aaO).

b) Im vorliegenden Fall war der Klager trotz des von ihm offenbarten Gewissens-
konfliktes verpflichtet, die Bestattungsarbeiten auszufihren. Er verletzte seine Pflicht
zur vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung, indem er die Tatigkeiten ablehnte. Die

entsprechende Weisung der Beklagten war rechtmafig.

aa) Der Gewissenskonflikt war fur den Klager vorhersehbar. Die Beklagte hatte
ihm im Vorstellungsgesprach im Dezember 2000 ausdrucklich gesagt, er werde auch
Bestattungsarbeiten auszufiihren haben. Der Klager hat sich damit einverstanden er-
klart. DaRl der Gewissenskonflikt erst danach aufgetreten wére, macht der Klager
selbst nicht geltend. Die Gewissenslage des Klagers war im Vorstellungsgesprach, in
dem er sich mit den Bestattungsarbeiten einverstanden erklarte, dieselbe wie Anfang

Februar, als er die zugesagten Arbeiten verweigerte.

bb) Die Beklagte hat gewichtige Griinde mitgeteilt, aus denen sie Wert darauf legt,
daf die neu eingestellten Krafte - darunter der Klager - auch fur Bestattungsarbeiten
zur Verfugung stehen. Diese Grunde liegen ua. darin, daR sie wegen der kdérperlichen
Anforderungen der Bestattungsarbeiten gerade auf jiungere Arbeitnehmer angewiesen

ist.
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cc) Daf die Beklagte in Einzelféllen in der Lage sein mag, nicht darauf bestehen
zu mussen, dafl} gerade der Klager mit Bestattungsarbeiten betraut wird, 1aRt die Aus-
Ubung des Direktionsrechts nicht miR3billigenswert erscheinen. Denn die Weigerung
des Klagers ist grundsatzlicher Art. Ihr kann nicht dadurch Rechnung getragen werden,
daR die Beklagte ihn gelegentlich von den Bestattungsarbeiten ausnimmt. Der Klager
verlangt im Ergebnis nicht weniger, als dal} die Beklagte auf ihr vertragliches Recht in
einem fur sie wesentlichen Punkt generell und auf Dauer verzichtet. Damit wird die
Grenze dessen, was der Beklagten im Rahmen des § 315 Abs. 1 BGB angesonnen

werden kann, deutlich Uberschritten.

dd) Selbst wenn man anndhme, die Beklagte habe dem Klager die Bestattungsar-
beiten nicht zuweisen durfen, wirde dies nicht zur Unwirksamkeit der Kindigung fuh-
ren. Verbietet namlich eine erhebliche Gewissensentscheidung dem Arbeitgeber, dem
Arbeitnehmer eine an sich geschuldete Arbeit zuzuweisen, so schrankt doch die Ge-
wissensentscheidung die unternehmerische Freiheit, den Inhalt der Arbeit zu bestim-
men, nicht ein. Der Arbeitnehmer ist vielmehr nach § 297 BGB aulerstande, die ge-
schuldete Leistung zu erbringen. Der Arbeitgeber kann das Arbeitsverhaltnis dann
selbst im Geltungsbereich des Kindigungsschutzgesetzes in der Regel aus personen-
bedingten Grunden kindigen (BAG 24. Mai 1989 - 2 AZR 285/88 - BAGE 62, 59). Um-
sténde, die als Kindigungsgrinde nach § 1 Abs. 2 KSchG anerkannt sind, kénnen die
Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 242 BGB nicht begriinden.

ee) Allerdings nimmt der Senat fir den Bereich des § 1 Abs. 2 KSchG an, eine
personenbedingte Kindigung scheide dann aus, wenn eine zumutbare andere Be-
schaftigungsmdglichkeit vorliegt (BAG 24. Mai 1989 - 2 AZR 285/88 - BAGE 62, 59).
Diese Einschrankung beruht auf der Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
im Rahmen des § 1 Abs. 2 KSchG (BAG 2. November 1989 - 2 AZR 366/89 - RzK | 5g
Nr. 33; KR-Etzel 6. Aufl. § 1 KSchG Rn. 272). Dieser Grundsatz ist indes bei der Be-
urteilung der Wirksamkeit von Kiindigungen auBerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes
nicht anwendbar (BAG 21. Februar 2001 - 2 AZR 579/99 - BAGE 97, 141 mwN).

M. Die Kundigung ist nicht wegen Sittenwidrigkeit unwirksam.

1. Der Vorwurf objektiver Sittenwidrigkeit kann nur in besonders krassen Fallen
erhoben werden. § 138 BGB verlangt die Einhaltung des ,ethischen Minimums“. Sit-
tenwidrig ist eine Kindigung, wenn sie dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden widerspricht (BAG 19. Juli 1973 - 2 AZR 464/72 - AP BGB § 138 Nr. 32 =
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EzA BGB § 138 Nr. 13). Diese Voraussetzung ist hier schon deshalb nicht gegeben,
weil - wie ausgefuhrt - die Kindigung der Durchsetzung rechtmaRiger und legitimer

Interessen der Beklagten diente.
2. Die Kundigung ist nicht nach §§ 612a, 134 BGB unwirksam.

a) Nach der Norm des § 612a BGB, die einen Sonderfall der Sittenwidrigkeit be-
trifft, darf der Arbeitgeber einen Arbeithehmer nicht deshalb bei einer MalRnahme
benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zuldssiger Weise seine Rechte ausubt. Als
,Malnahmen® im Sinne des § 612a BGB kommen auch Kindigungen in Betracht (BAG
20. April 1989 - 2 AZR 498/88 - RzK | 8/ Nr. 15; KR-Pfeiffer 6. Aufl. § 612a BGB Rn. 4).

b) Zwischen der Benachteiligung und der Rechtsausiibung muf3 ein unmittelba-
rer Zusammenhang bestehen. Die zuldssige Rechtsauslbung muf} der tragende Be-
weggrund, dh. das wesentliche Motiv fur die benachteiligende MaBnahme sein. Es
reicht nicht aus, dall die Rechtsausiibung nur den aueren AnlaB fur die Manahme
bietet (BAG 12. Juni 2002 - 10 AZR 340/01 - AP BGB § 612a Nr. 8 = EzA BGB § 612a
Nr. 2, auch zur Verbffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; Stahlhak-
ke/Preis/Vossen-Preis Kuindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 8. Aufl.
Rn. 300; ErfK-Preis 3. Aufl. § 612a BGB Rn. 11; KR-Pfeiffer 6. Aufl. § 612a BGB Rn. 7;
kritisch: Kittner/Daubler/Zwanziger-Daubler KSchR 5. Aufl. § 612a BGB Rn. 17). Ist der
Kindigungsentschlul des Arbeitgebers nicht nur wesentlich, sondern ausschlieBlich
durch die zuladssige Rechtsverfolgung des Arbeitnehmers bestimmt gewesen, so deckt
sich das Motiv des Arbeitgebers mit dem objektiven Anlal® zur Kiindigung. Es ist dann
unerheblich, ob die Kiindigung auf einen anderen Kundigungssachverhalt hatte ge-
stutzt werden kénnen, weil sich ein méglicherweise vorliegender anderer Grund auf
den Kundigungsentschluf® nicht kausal ausgewirkt hat und deshalb als bestimmendes
Motiv fur die Kiindigung ausscheidet. Eine dem Malregelungsverbot widersprechende
Kindigung kann deshalb auch dann vorliegen, wenn an sich ein Sachverhalt gegeben
ist, der eine Kindigung des Arbeitgebers gerechtfertigt hatte (BAG 20. April 1989
-2AZR 498/88 - RzK | 8] Nr. 15; KR-Pfeiffer 6. Aufl. § 612a BGB Rn. 8; aA Kort
RdA 2003, 122). Wahrend das Kundigungsschutzgesetz auf die objektive Sachlage
zum Zeitpunkt der Kiindigung und nicht auf den Beweggrund der Kiindigung durch den
Arbeitgeber abstellt und deswegen das Nachschieben materieller Kiindigungsgriinde
- unbeschadet betriebsverfassungsrechtlicher Vorschriften - insoweit zuldssig ist,
schneidet § 612a BGB - ebenso wie § 613a Abs. 4 BGB - die Kausalkette fur andere

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

-15-

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


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

-15 -

Griunde ab, die den Kundigungsentschlu® des Arbeitgebers nicht bestimmt haben.
Kausal fur die Kuindigung ist dann vielmehr allein der ausschlieliche Beweggrund der
unzuldssigen Benachteiligung gewesen. Den klagenden Arbeitnehmer trifft die Darle-
gungs- und Beweislast dafur, dal} er wegen seiner Rechtsaustubung von dem verklag-
ten Arbeitgeber durch den Ausspruch der Kindigung benachteiligt worden ist (BAG
20. April 1989 - 2 AZR 498/88 - RzK | 8| Nr. 15).

C) Die Anwendung dieser Grundsatze fuhrt im vorliegenden Fall nicht zur Un-
wirksamkeit der Kiindigung nach §§ 612a, 134 BGB.

aa) Die Beklagte hat die Kindigung damit begriindet, der Klager habe die ihm
angebotene Beschéftigung als Bestattungsgehilfe nicht angenommen. Der Klager war
zur Annahme dieses Angebotes nicht verpflichtet. Er hat also in zuldssiger Weise von
seinen Rechten Gebrauch gemacht, indem er das Angebot ablehnte. Gleichwohl ver-
stie® die Beklagte nicht gegen das Malregelungsverbot, indem sie wegen der Ableh-

nung des Angebots kindigte.

bb) Zwar kann auch die auf die Ablehnung eines Anderungsangebotes gestiitzte
Kindigung eine Malregelung im Sinne des §612a BGB sein (LAG Hamm
18. Dezember 1987 - 17 Sa 1295/87 - DB 1988, 917). Dies kann jedoch vor dem Hin-
tergrund, dal - wie § 2 KSchG zeigt - eine Auflésungskiindigung wegen der Ablehnung
eines Anderungsangebotes sogar sozial gerechtfertigt sein kann, nicht schlechthin,
sondern nur unter besonderen Voraussetzungen gelten. Die Abgabe eines Anderungs-
angebotes durch den Arbeitgeber ist ebenso wie die Ablehnung dieses Angebotes
durch den Arbeithnehmer Ausdruck der durch Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleisteten Ver-
tragsfreiheit. Von dem besonderen Unwerturteil des § 612a BGB kann daher eine Kun-
digung, die auf die Ablehnung eines Anderungsangebotes durch den Arbeitnehmer
gestitzt ist, nur dann betroffen sein, wenn die Ausgestaltung des Anderungsangebots
selbst sich als unerlaubte MafRregelung darstellt, sich also gewissermalen als ,Rache-
akt“ fur eine zulassige Rechtsaustibung durch den Arbeitnehmer darstellt. Fir das An-
derungsangebot selbst missen daher die besonderen, auf das Motiv des Kiindigenden

bezogenen Voraussetzungen des § 612a BGB vorliegen.

cc) Das ist hier nicht der Fall. Mit dem Anderungsangebot reagierte die Beklagte
auf den Umstand, dal? der Klager sich entgegen seiner Zusicherung bei Vertrags-
schlul geweigert hatte, Bestattungsarbeiten auszufihren. Mit dem Vertragsangebot
wollte die Beklagte lediglich sicherstellen, dafl} bereits durch den Wortlaut der vertragli-
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chen Vereinbarung jeder Zweifel ausgerdumt war, ob der Kléger zu Bestattungsarbei-
ten herangezogen werden konnte. Auf diese Weise sollte kiinftigen erneuten Weige-

rungen und Auseinandersetzungen dariiber der Boden entzogen werden.

V. Zusammenfassend ist festzuhalten, dal} die Beklagte den Klager nach dessen
eigenem tatsachlichen Vorbringen und dem unstreitigen Sachverhalt durch den Aus-
spruch der Kindigung unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt diskriminiert hat. Die
Beklagte hat den Klager vielmehr gerade wegen seiner Zugehdérigkeit zu einer Sinti-
Familie und in der vom Oberbirgermeister der Beklagten bekundeten ausdricklichen
Absicht, seine soziale Integration zu férdern, bei der Einstellung bevorzugt beriicksich-
tigt. Die Kindigung beruhte nicht auf einer Diskriminierung, sondern war verursacht
dadurch, daf der Klager die von ihm gegebene Zusage in einem, wie dem Klager vor
der Einstellung mitgeteilt worden war, fur die Beklagte vertragsentscheidenden Punkt
nicht einhielt. Die Beklagte hatte demnach flr die Kiindigung sachliche und vernunftige
Grinde. Solche Grinde schlieRen eine Diskriminierung aus (vgl. etwa EGMR
15. Februar 2001 - 42393/98 - NJW 2001, 2871). Ob dann, wenn sich aus dem Vor-
bringen des Klagers und dem unstreitigen Sachverhalt eine Diskriminierung ergabe,
die Kindigung wegen des von der Beklagten behaupteten unentschuldigten Fehlens
des Klagers und der angedeuteten Leistungsmangel gleichwohl gerechtfertigt ware,

brauchte der Senat nicht zu entscheiden.

C. Die Kosten der Revision fallen dem Klager nach § 97 Abs. 1 ZPO zur Last.
Bronhl Eylert Schmitz-Scholemann
Engel Bartz
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