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Aktenzeichen: 2 AZR #17/93
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 23. Juni 1994
- 2 AZR 617/93 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 12. September 1991
Minchen - 9 Ca 4676/91 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 16. Juni 1993
Minchen - 2 (5) Ssa 75/92 -
Flir die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Kindigung in der Probezeit wegen Homosexualitdt

Gesetz:
BGB §§ 138, 242; KSchG § 1

Leitsatz:

Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) bildet eine
allen Rechten, Rechtslagen und Rechtsnormen immanente In-
haltsbegrenzung. Im Rahmen einer solchen, einerseits die
Grundrechte der Vertragsfreiheit (KGndigungsfreiheit) und an-
dererseits die Rechte auf Achtung der Menschenwlirde sowie auf
freie Entfaltung der Persdnlichkeit konkretisierenden Gene-
ralklausel sind diese Rechte gegeneinander abzuwdagen. Inso-—
fern ist es rechtsmifbrduchlich, wenn der Arbeitgeber unter
Ausnutzung der Privatautonomie dem Arbeitnehmer nur wegen
seines persdénlichen (Sexual-) Verhaltens innerhalb der Probe-
zeit kindigt.
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2 AZR 617/93

2 (5) Sa 75/92 Munchen

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
23. Juni 1994

Urteill

Jatz,

Reg.-Sekretarin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemal? § 128

Abs. 2 ZPO in der Sitzung am 23. Juni 1994 durch den Richter
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Bitter als Vorsitzenden, die Richter Brdéhl und Dr. Fischer-
meier sowie die ehrenamtliche Richterin Hayser und den eh-

renamtlichen Richter Strimper flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Muinchen vom 16. Juni 1993
- 2 (5) Ssa 75/92 - aufgehoben. Der Rechtsstreit
wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten der Revision, an die erste
Kammer des Landesarbeitsgerichts zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Beklagte stellte den Kla&ger am 1. Februar 1991 als Au-
Rendienstmitarbeiter fir Verbandsstoffe und Watte ein. Im Ar-
beitsvertrag war eine Probezeit von sechs Monaten vereinbart,
wadhrend der das Arbeitsverhdltnis beiderseits mit einer Frist von
einem Monat zum Monatsende geklndigt werden konnte. Mit Schreiben
vom 21. M&rz 1991 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis zum
30. April 1991 und stellte den Klager von der Arbeit frei. Mit
anwaltlichem Schreiben vom 4. April 1991 liefR der Kl&ger bei der
Beklagten Schadenersatzanspriliche wegen der vorzeitigen Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses geltend machen. U.a. ist in dem Schrei-
ben davon die Rede, aufgrund verschiedener Bemerkungen sei der
Klager zur Gewifheit gekommen, daf® Kindigungsgrund allein seine
Homosexualitat sei; die Klindigung werde hingenommen und es sei
nicht beabsichtigt, auf Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses zu
bestehen; allerdings werde die Kundigung fir sittenwidrig gehal-
ten, da der Klager wegen seiner sexuellen Neigungen diskriminiert
werde. Als Schadenersatz wlrden u. a. Umzugskosten etc. geltend

gemacht; zur Bereinigung der Angelegenheit werde vorgeschlagen,
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einen Aufhebungsvertrag zu schlieffen und eine Abfindung in Hohe
von 4.000,-— DM zu zahlen. Nachdem eine Einigung Uber die geltend
gemachten Anspriche nicht zustande kam, hat der Kla&ger auf Fest-

stellung der Unwirksamkeit der Kuindigung geklagt.

Der Klager behauptet, die Kindigung sei allein wegen seiner
homosexuellen Neigung ausgesprochen worden. Sein Arbeitskollege,
Herr W , habe ihn vor Ausspruch der Kindigung gefragt, ob er
homosexuell sei. Dies habe er wahrheitsgemdf bejaht. Einen Tag
nach der Kundigung, am 22. Marz 1991, habe er den Geschaftsflhrer
der Beklagten, Herrn S , auf die Kindigung angesprochen und
gefragt, ob diese durch enttduschte berufliche Erwartungen veran-
laft worden sei. Herr S habe gedufRert, er, der Klager, habe
die in ihn gesetzten beruflichen Erwartungen erfiillt. Seine
Frage, ob der Kindigungsgrund in seiner Homosexualitat liege,
habe Herr S bejaht. Anfang Mai 1991 habe der Zeuge B
der stellvertretende Filialleiter der Firma A

GmbH, bei der Beklagten telefonisch um Auskunft darliber
gebeten, warum der Klager bereits wahrend der Probezeit entlassen
worden sei. Herr S habe Herrn B gegenliber erklért,
die Firmenleitung sei sehr konservativ. Er selbst kdénne die homo-
sexuelle Orientierung des Klagers akzeptieren, nicht jedoch die
Geschéftsleitung, Herr Dr. L, in W . Diese habe Gewiftheit tUlber
die sexuelle Orientierung des Kla&gers haben wollen. Daraufhin
habe der Mitarbeiter W den Klager nach seiner Homosexualitat
gefragt. Der Mitarbeiter W habe - so der weitere Sachvortrag
des Kl&gers — ihm nach Ausspruch der Kindigung gesagt, er bedau-

re, dafl die Kundigung auf von ihm weitergegebenen Informationen
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beruhe. Diese Konsequenzen habe er nicht vorausgesehen. Er fuhle

sich benutzt.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dafR die Kundigung der Beklagten
vom 21. Marz 1991 unwirksam ist und das Arbeits-—-
verhdltnis nicht aufgeldst hat.

Die Beklagte hat bestritten, da die Kindigung durch die Ho-
mosexualitat des Klagers motiviert gewesen sei. Etwas derartiges
habe auch Herr S nicht bestatigt. Anfang Mai habe es ein Ge-
sprdach zwischen diesem und einem Anrufer Uber die wahrend der
Probezeit ausgesprochene Kindigung des Klagers gegeben, wobel der
Anrufer namens der H Versicherung Auskunft Uber
den Klager haben wollte. Herr S habe dem Anrufer erklart,
dafs private Grunde zur Kindigung gefihrt hatten, ohne weitere An-
gaben zu machen. Uber die beruflichen Leistungen habe er sich
nicht aufern wollen, weil der Kla&ger nur kurze Zeit im Betrieb
gewesen sei. Die Kundigung beruhe auch nicht auf Informationen,
die Herr W an die Geschdaftsleitung weitergegeben habe. Im Ub-
rigen bestreite sie mit Nichtwissen, dals Herr W den Klager

gefragt habe, ob er homosexuell sei.

Im Ubrigen meint die Beklagte, der Kla&ger habe mit dem
Schreiben seiner Prozefbevollmdchtigten vom 4. April 1991 auf die
gerichtliche Geltendmachung der Unwirksamkeit der Kindigung ver-—

zichtet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
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des Klagers ist erfolglos geblieben. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Klagean-

trag weiter.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision des Klagers ist begrindet. Sie fuihrt zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zurluckverweisung, wobel der
Senat von der Mdglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch

gemacht hat.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begrindet: Das Schreiben des Prozefbevollmdchtig-
ten des Klagers vom 4. April 1991 enthalte keinen Verzicht auf
die Geltendmachung der Unwirksamkeit der Klage, weil sich aus
seinem Inhalt ergebe, daR die Bereitschaft des Klagers, sich mit
der Kindigung abzufinden, von der einvernehmlichen Regelung fi-

nanzieller Ansprliche abhangig sein sollte.

Auch wenn unterstellt werde, die Kindigung sei allein wegen
der Homosexualitdt des Klagers ausgesprochen worden, so sei die
Kindigung wirksam. Sie sei nicht gem. § 134 BGB nichtig, weil die
AuslUbung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts des Kldagers durch
die Kindigung nicht beeintréchtigt werde. In der Kindigung habe
sich lediglich das Risiko realisiert, dem jeder Arbeitnehmer in
den ersten sechs Monaten seines Arbeitsverhd@ltnisses ausgesetzt
sei. Auch die Beklagte kdénne das Grundrecht auf Vertragsfreiheit
flir sich in Anspruch nehmen. Der Klager kdénne sich nicht auf

Art. 3 Abs. 3 GG berufen, weil diese Grundrechtsbestimmung einen
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Mann nicht davor schitze, wegen seiner Homosexualitdt benachtei-
ligt zu werden. Vor der Benachteiligung wegen dieser "abartigen
Anlage seines Geschlechtstriebes" misse ein Mann nicht in glei-

cher Weise geschitzt werden wie vor einer Diskriminierung wegen

seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, Sprache

etc.

Die Kindigung sei auch nicht sittenwidrig. Die wegen der Ho-
mosexualitdt erfolgte Kindigung sei von dem verstédndlichen und
vertretbaren Motiv getragen gewesen, den persdénlichen und ge-
schaftlichen Umkreis von Personen freizuhalten, deren Sexualver-
halten als anstoRig empfunden werde. Es widerspreche keineswegs
dem Anstandsgefltihl aller Billig- und Gerechtdenkenden, den Umgang
mit homosexuellen Personen zu meiden und bestehende Kontakte zu

ihnen abzubrechen.

II. Die Revision ist begrindet.

1. Das Berufungsurteil ist allerdings rechtsfehlerfrei davon

ausgegangen, ein Klageverzicht liege nicht vor.

Das Berufungsgericht hat die im Schriftsatz vom 4. April
1991 enthaltene Erklarung der Prozefbevollmédchtigten des Klagers
in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise ausgelegt.
Die insoweit von der Beklagten erhobene Gegenrlge greift nicht

durch.

a) Dem Revisionsgericht ist die rechtliche Uberprlifung der Aus-

legung einer nicht typisierten Willenserklarung, die das Beru-
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fungsgericht vorgenommen hat, nur eingeschrankt gestattet. Die
Auslegung kann revisionsrechtlich nur daraufhin UberprUift werden,
ob sie mit den Denkgesetzen oder dem Wortlaut vereinbar ist und
ob anerkannte Auslegungsgrundsatze verletzt sind oder ob wesent-—
licher Auslegungsstoff aufler Acht gelassen worden ist (BAGE 22,
424 = AP Nr. 33 zu § 133 BGB; BAGE 5, 221 = AP Nr. 6 zu § 4 TVG
Ubertarifl. Lohn u. Tariflohnerhdhung; BAGE 4, 360 = AP Nr. 15 zu
§ 242 BGB Ruhegehalt; BAGE 4, 354 = AP Nr. 13 zu § 242 BGB Ruhe-
gehalt). Zu den gem. § 133 BGB zu beachtenden Auslegungsregeln
gehdrt auch der Grundsatz, dafl bei der Auslegung der Willenser-
kléarung einer Partei nicht nur auf deren Wortlaut abzustellen
ist. Es sind vielmehr alle Begleitumstande zu wurdigen, die Auf-
schlufR dariber geben kdénnen, welchen Willen der Erkldrende mut-
maRlich gehabt hat und wie der Empfénger die Erklarung verstanden
hat oder verstehen durfte (BAG Urteil vom 6. Februar 1974 - 3 AZR
232/73 — AP Nr. 38 zu § 133 BGB). Von der Auslegung selbst ist
jedoch die Frage zu unterscheiden, ob eine Willenserklarung Uber-
haupt auslegungsbedlUrftig ist, weil es rechtsfehlerhaft ist, eine
inhaltlich eindeutige, nicht typische Willenserkl&rung auszule-
gen. Die Beantwortung dieser Frage ist Teil der den Instanzge-
richten vorbehaltenen Tatsachenfeststellung. Die revisionsrecht-
liche Uberprifung hat sich auch in diesem Fall darauf zu be-
schranken, ob Verstoflie gegen Denkgesetze oder Erfahrungsgrund-
sadtze vorliegen (BAG Urteil vom 14. September 1972 - 5 AZR
212/72 - AP Nr. 34 zu § 133 BGB; Urteil vom 2. Marz 1973 - 3 AZR

265/72 - AP Nr. 35 zu § 133 BGB).

b) Vorliegend hat das Berufungsgericht ohne Verstoft gegen Denk-

gesetze oder Erfahrungsgrundsatze festgestellt, dal die Erklarung
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im Schriftsatz vom 4. April 1991 nicht eindeutig war und der Aus-
legung bedurfte, welil die Prozefbevollmdchtigte des Klagers im
gleichen Schriftsatz sowohl die Hinnahme der Kindigung erklart,
als auch die Erhebung einer Klage innerhalb von drei Wochen nach
Zugang der Kindigung in Aussicht gestellt hat. Die vom Berufungs-
gericht vorgenommene Auslegung, die Bereitschaft des Kldagers,
sich mit der Kindigung abzufinden, sei durch die einvernehmliche
Regelung finanzieller Ansprlche bedingt gewesen, ist nicht zu be-
anstanden. Das Landesarbeitsgericht hat nicht allein auf den
Wortlaut der Bemerkung "mein Mandant nimmt die Kindigung hin" ab-
gestellt, sondern diese AuRerung in den inhaltlichen Zusammenhang
mit den nachfolgend geltend gemachten Ansprlchen gestellt und
dabei den Umstand gewlrdigt, daf die Kindigung als sittenwidrig
und unwirksam bezeichnet und wegen der Anspriche auf die Dreiwo-
chenfrist des § 4 KSchG abgestellt wurde, was sich nur auf An-
spriche kiUndigungsschutzrechtlicher Art habe beziehen kdnnen.
Dabei hat das Landesarbeitsgericht nicht einmal, was auf die Rlge
des Klagers als unvollstdndige Sachverhaltserfassung zusatzlich
noch zu seinen Gunsten zu berlcksichtigen ist, gewlrdigt, da® am
Schluft des Schreibens der Abschluf eines Aufhebungsvertrages zum
30. April 1991 und die Zahlung einer Abfindung vorgeschlagen
wird. Dies kann nur dahin verstanden werden, die fUr sittenwidrig
gehaltene Kundigung solle durch den Aufhebungsvertrag gegen-—
standslos gemacht und durch eine Abfindungszahlung ausgeglichen
werden. Diese weliteren Umstdnde stitzen daher noch das Ausle-

gungsergebnis des Landesarbeitsgerichts.

2. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts 1&8t sich jedoch auf

der Basis des von ihm hypothetisch angenommenen Sachverhalts, die
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Kindigung sei nur wegen der Homosexualitdt des Klagers ausgespro-
chen worden, mit der von ihm gegebenen Begrindung nicht aufrecht-
erhalten. Das Landesarbeitsgericht hat namlich nicht gepruft, ob
bei der von ihm angenommenen Sachlage die KUindigung nicht gegen
den allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ver-
stoRt. Dabei braucht nach Auffassung des Senats nicht mehr, wor-
auf das Landesarbeitsgericht vordringlich abstellt, erdrtert zu
werden, ob die Kindigung unter diesen Umstdnden sogar als sitten-
widrig (§ 138 BGB) anzusehen ist (vgl. zu den strengeren Voraus-
setzungen des § 138 BGB: BAGE 16, 21, 25 = AP Nr. 5 zu § 242 BGB
Kindigung, zu I der GrlUnde). Ebensowenig braucht auf die Frage
der unmittelbaren Anwendung der vom Klager flur sich reklamierten
Grundrechte (Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 3, Art. 12
GG) eingegangen zu werden (ablehnend Kuhling, ArbuR 1994, 126,

127, m. w. N.).

a) Die Vorschrift des § 242 BGB ist neben § 1 KSchG allerdings
nur in beschréanktem Umfang anwendbar. Das Kindigungsschutzgesetz
hat die Voraussetzungen und Wirkungen des Grundsatzes von Treu
und Glauben konkretisiert und abschlieffend geregelt, sowelit es um
den Bestandsschutz und das Interesse des Arbeitnehmers an der Er-
haltung seines Arbeitsplatzes geht. Umstande, die im Rahmen des

§ 1 KSchG zu wlirdigen sind und die die Kiundigung als sozial unge-
rechtfertigt erscheinen lassen kénnen, kommen als Verstdfle gegen
Treu und Glauben nicht in Betracht. Eine Kindigung verstdéft dann
gegen § 242 BGB und ist nichtig, wenn sie aus Grinden, die von

8§ 1 KSchG nicht erfaft sind, Treu und Glauben verletzt.

Nichts anderes gilt fir die Kindigung, auf die wegen Nicht-
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erflillung der sechsmonatigen Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG das

' Kindigungsschutzgesetz keine Anwendung findet, weil sonst fir
diese Falle Uber § 242 BGB der kraft Gesetzes ausgeschlossene
Kindigungsschutz doch gewahrt werden wirde (stdndige Rechtspre-
chung; vgl. BAG Urteil vom 21. Marz 1980 - 7 AZR 314/78 - AP

Nr. 1 zu § 17 SchwbG, zu II 4 der Grunde; BAGE 44, 201, 209 = AP
Nr., 29 zu § 102 BetrVG 1972, zu A II 2 a der Grunde; BAGE 61, 151
= AP Nr. 46 zu § 138 BGB). Typische Tatbestdnde der treuwidrigen
Kindigung sind insbesondere widersprlichliches Verhalten des Ar-
beitgebers, Ausspruch der Kindigung in verletzender Form oder 2zur
Unzeit (BAGE 28, 176, 184 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Wartezeit,
zu II 2 der Grunde; Urteil vom 14. November 1984 - 7 AZR 174/83 -

AP Nr. 88 zu § 626 BGB, zu II 4 der Grunde).

b) Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) bildet eine
allen Rechten, Rechtslagen und Rechtsnormen immanente Inhaltsbe-
grenzung, wobei eine gegen § 242 BGB verstoflende Rechtsausibung
oder Ausnutzung einer Rechtslage wegen der Rechtslberschreitung
nach der genannten Rechtsprechung als unzuldssig angesehen wird.
Welche Anforderungen sich aus Treu und Glauben ergeben, 1laRt sich
dabei nur unter Beriucksichtigung der Umstédnde des Einzelfalles

entscheiden.

Auf dieser rechtlichen Basis hat das Bundesarbeitsgericht
§ 242 BGB u. a. auch in solchen Fallen angewandt, in denen Kindi-
gungen innerhalb der Probezeit ausgesprochen wurden, in der also
das Kindigungsschutzgesetz nicht galt. So hat es z. B. im Urteil

vom 21. MArz 1980 (- 7 AZR 314/78 - AP Nr. 1 zu § 17 SchwbG, zu
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IT 4 der Grinde) die Anwendung des § 242 BGB in einem Fall erwo-
gen, in dem ein widersprlchliches Verhalten des Arbeitgebers vor-
liegen konnte, jedoch, da kein nadheres Vorbringen des Klagers zu
den Einzelheiten vorlag, nicht zur Bejahung eines Verstofies gegen
§ 242 BGB fuhrte. Demgegeniber hat das Bundesarbeitsgericht im
Urteil vom 2. November 1983 (- 7 AZR 65/82 - AP Nr. 29 zu § 102
BetrVG 1972, zu II 2 der Grunde) eine innerhalb der Probezeit
ausgesprochene Klindigung neben § 102 Abs. 1 BetrVG auch an § 242
BGB scheitern lassen, weil der Arbeitgeber aufgrund einer nicht
bestdtigten Aussage einer Zeugin vom Hbérensagen dem Klager wegen
Verdachts von Haschischkonsum gekindigt hatte, ohne ihm Gelegen-
heit zur vorherigen Stellungnahme zu geben. Diese Klindigung ist
ausdrlcklich wegen VerstofRles gegen § 242 BGB als unwirksam ange-
sehen worden. Auch in der Senatsentscheidung vom 16. Februar 1989
(BAGE 61, 151 = AP, aalO) ist bei einem Arbeitnehmer, der nach
einer HIV-Infektion einen Selbsttdétungsversuch unternommen hatte
und deshalb mehrere Monate arbeitsunfahig (verbunden mit Lohn-
fortzahlungskosten) war, § 242 BGB geprift und dessen Anwendung
im konkreten Fall nur deshalb verneint worden, weil es sich um
Kindigungsgrinde handelte, die typischerweise im Rahmen des § 1
KSchG zu wlrdigen gewesen seien. Aufgrund der flr vertretbar ge-
haltenen wirtschaftlichen Uberlegungen des Arbeitgebers ist der
Tatbestand der treuwidrigen Kindigung nicht angenommen worden.
SchlieRlich ist auch noch auf die Entscheidung des Senats vom
12. Juli 1990 (- 2 AZR 39/90 - AP Nr. 87 zu § 613 a BGB) hinzu-
weisen, in der ebenfalls die Kindigung unter dem Gesichtspunkt
eines VerstofRes gegen Treu und Glauben erdrtert und wegen des
Zeitpunkts des Zugangs der Kindigung nicht allein daraus die

Treuwidrigkeit hergeleitet wird, weil - so die Ausflihrungen des
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Senats - eine Beeintrachtigung berechtigter Interessen des Kindi-
gungsgegners hinzukommen misse, insbesondere auf Achtung seiner
Persdénlichkeit. Im gleichen Sinne hatte bereits der Siebte Senat
im Urteil vom 14. November 1984 (- 7 AZR 174/83 — AP Nr. 88 zu

§ 626 BGB zu II 4 der Grinde) entschieden, in dem eine Kundigung
beurteilt wurde, die an Heiligabend zugestellt wurde, ohne dafR
damit berechtigte Interessen des Erkldrungsempfédngers, insbeson-
dere auf Achtung seiner Personlichkeit, als verletzt festgestellt

waren.

c) In Fortfiihrung dieser nur ausschnittweise wiedergegebenen
Rechtsprechung (vgl. weitere Rechtsprechungsnaéhweise bei Stahl-
hacke/Preis, Klndigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis,
5. Aufl., Rz 185 f.) halt der Senat auch eine Probezeitktindigung
fir treuwidrig, die - so der schllissige, vom Landesarbeitsgericht
als zutreffend unterstellte Sachvortrag des Klagers — bei besta-
tigten guten Leistungen nur wegen der Homosexualitdt des Arbeit-

nehmers ausgesprochen wird.

aa) Es ist bereits einleitend (zu II 2 a) darauf hingewiesen
worden, daf? der Grundsatz von Treu und Glauben eine allen Rech-
ten, Rechtslagen und Rechtsnormen immanente Inhaltsbegrenzung
bildet. Das gilt auch fir die mittels einer Kindigung ausgelbte
Gestaltungsmacht, die - das ist dem gesamten Kindigungsrecht
eigen — einer richterlichen Rechtskontrolle unterliegt (vgl. etwa
Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, 11. Aufl., Einl. Rz 1 f£f., 25;
§ 13 Rz 86, 92; Kittner/Trittin, KSchR, Einl. Rz 1; § 242 BGB,

Rz 1 f£f.; Stahlhacke/Preis, aaO, Rz 185; Preis, Prinzipien des

Kindigungsrechts, § 6 I 1, S.53). Beli der Konkretisierung einer
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solchen Generalklausel wie des Grundsatzes von Treu und Glauben
sind nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfGE 7, 198, 204 f£.; 42, 143, 148; Beschluf? vom

19. Oktober 1993 - 1 BVR 567/89 u. 1044/89 - BB 1994, 16, 20 f.),
die grundrechtliche Gewdhrleistung der Privatautonomie, das Recht
auf Achtung der Menschenwlrde und das allgemeine Persdnlichkeits-—
recht zu berlcksichtigen (&dhnlich auch schon BAG-Urteil vom

10. Mai 1957 - 1 AZR 249/56 — AP Nr. 1 zu Art. 6 Abs. 1 GG Ehe
und Familie, zu II der GrUnde). Indem § 242 BGB ganz allgemein
auf die Verkehrssitte sowie Treu und Glauben verweist, wird von
den Gerichten eine Konkretisierung am Mafstab von Wertvorstellun-
gen verlangt, die in erster Linie von den Grundsatzentscheidungen
der Verfassung bestimmt werden; bei der Auslegung und Anwendung
dieser Vorschrift sind die Grundrechte als "Richtlinien" zu be-

achten (BVerfGE 7, 198, 206).

bb) Daraus folgt zundchst, daf’ es Verkehrssitte sowie Treu und
Glauben nicht widerspricht, wenn die Beklagte als Glaubiger der
vom Klager geschuldeten Arbeitsleistung innerhalb der Probezeit
von dem ihr durch den Grundsatz der Privatautonomie eingeraumten
Kindigungsrecht Gebrauch macht. Die Gestaltung der Rechtsverhdlt-
nisse durch den einzelnen nach seinem Willen ist ein Teil der
allgemeinen Handlungsfreiheit; Art. 2 Abs. 1 GG gewdhrleistet die
Privatautonomie als "Selbstbestimmung des einzelnen im Rechtsle-
ben" (BVerfG vom 19. Oktober 1993, aal0, m. w. N.). Die Privatau-
tonomie ist Jjedoch notwendigerweise begrenzt. Ihrer AuslUbung ste-—
hen die Rechte gleichrangiger Grundrechtstrdger gegeniuber. Der
Kl&ger hat seinerseits ein Recht auf freie Entfaltung seiner Per-—

sdnlichkeit, Art. 2 Abs. 1 GG. Dieses Grundrecht umfaft auch die
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Freiheit, die Privatsphdre im Bereich des Geschlechtslebens nach
elgener Entscheidung zu gestalten (BVerfGE 60, 123, 146

m. w. N.). Zwar berithrt die Kindigung nicht unmittelbar das Recht
des Klagers, einen gleichgeschlechtlichen Partner zu wa&hlen und
mit diesem in einer ehe&hnlichen Gemeinschaft zu leben. Die Kin-
digung entzieht ihm jedoch bei ungleichen Bedingungen im Verhdlt-
nis zu einem heterosexuell orientierten Arbeitnehmer, dem die Be-
klagte bei erfolgreicher Zusammenarbeit in der Probezeit nicht
gekindigt hatte, nur um deswillen die &konomische Basis und be-
eintrdchtigt damit auch die Moglichkeit der selbst gewdhlten Le-
bensfihrung, well er homosexuell veranlagt ist. So wie das Lan-
desarbeitsgericht den Sachverhalt als zutreffend unterstellt,
némlich dem Kl&ger sei nur wegen seiner Homosexualitdt gekindigt
worden, und der Kl&ger dies dahin ergdnzt, obwohl er die in ihn
gesetzten beruflichen Erwartungen erfiillt habe, l&uft dies auf
eine Disziplinierung seines Geschlechtsverhaltens hinaus. Auf der
Grundlage des vom Landesarbeitsgerichts unterstellten Sachver-
halts (... nur erfolgt ist, weil ...) ist auch ausgeschlossen,
daft es andere Motivationen oder Uberhaupt kein beschreibbares
Kindigungsmotiv der Beklagten gab. Bei dieser Sachlage kénnen
eventuell berechtigte Bediirfnisse der Beklagten - etwa wegen Aus-
wirkungen des klégerischen Lebenswandels auf die Zusammenarbeit
der Mitarbeiter, den Betriebsfrieden, Kundenbeziehungen etc -
nicht angenommen werden. Die Beklagte hat sich bisher auf etwas
derartiges auch nicht berufen. Die Verpflichtungen des Arbeitneh-
mers gegenlUber seinem Arbeitgeber enden grundsdtzlich dort, wo
sein privater Bereich beginnt. Die Gestaltung des privaten Le-

bensbereiches steht auferhalb der Einflufsphare des Arbeitgebers
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und wird durch arbeitsvertragliche Pflichten nur insoweit einge-
schrankt, als sich das private Verhalten auf den betrieblichen
Bereich auswirkt und dort zu Stédrungen fuhrt (Staudinger/
Richardi, BGB 12. Aufl., § 611 Rz 380; MinchKomm-Schwerdtner,

2. Aufl., § 626 BGB, Rz 125; MuinchKomm-S6llner, 2. Aufl., § 611
BGB, Rz 395). Beruhrt auflerdienstliches Verhalten den arbeitsver-
traglichen Pflichtenkreis nicht, so ist der Arbeitgeber nicht be-
rechtigt, seine Mifbilligung Uber ihm bekannt gewordene Umstande
aus der Privatsphdre des Arbeitnehmers durch den Ausspruch einer
Kindigung zu auflern. Dies gilt umso mehr, als diese Umstadnde dem
Intimbereich des Arbeitnehmers zuzuordnen sind. Der Arbeitgeber
ist durch den Arbeitsvertrag nicht zum Sittenwdchter Uber die in
seinem Betrieb tadtigen Arbeitnehmer berufen (LAG Disseldorf vom
24. Februar 1969, DB 1969, 667, 668). Vorliegend muf? — mangels
Sachverhaltsaufkladrung durch Arbeits- und Landesarbeitsgericht -
zugunsten des Klagers weliter unterstellt werden, dafl die Beklagte
den Kla&ger durch einen Mitarbeiter "ausgehorcht” hat und unter
Ausnutzung der so gewonnenen Erkenntnisse sich auf die Kindi-
gungsfreiheit berief. Dies stellt eine Mifachtung der Persdnlich-
keit des Klagers dar - auch der betreffende Mitarbeiter soll sich
als "benutzt" bezeichnet haben - und enthdlt damit die treuwidri-
ge Ausnutzung einer Rechtsposition (so schon BAG-Urteil wvom

30. November 1960 - 3 AZR 480/58 — AP Nr. 2 zu § 242 BGB Kindi-
gung mit Anm. A. Hueck) oder - mit den Worten des Bundesverfas-—
sungsgerichts im Beschlufs vom 19. Oktober 1993, aa0O, zu II 2 b
der GruUnde, - eine Durchsetzung des "Rechts des Starkeren". Die-
ses Gebrauchmachen von Privatautonomie stellt eine unzulé&ssige

Rechtsausltbung dar, § 242 BGB.
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3. Das Landesarbeitsgericht wird nach der ZurlUckverweisung auf-
zukld&ren haben, ob der bisher vom Kl&ger behauptete, hypothetisch
als zutreffend unterstellte Sachverhalt, wofir der Klager darle-
gungs— und beweisbelastet ist (vgl. Ascheid, Beweislastfragen im
Kundigungsschutzprozefl, S. 208, 211; Baumgdrtel, Handbuch der Be-
weislast im Privatrecht, 2. Aufl., § 242 BGB, Rz 9; Stahlhacke/

Preis, aa0, Rz 186) Uberhaupt vorliegt.

Bitter Brdéhl Dr. Fischermeier

Hayser Strimper
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