Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 2 AZR 472/01

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 10. Oktober 2002
-2 AZR 472/01 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 13. April 2000
Hanau -3 Ca 293/99 -
Il. Hessisches Urteil vom 21. Juni 2001
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FUr die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Kundigung einer Verkauferin wegen Tragens eines - islamischen - Kopf-

tuchs

Gesetze:
KSchG § 1 Abs. 2; GG Art. 4 Abs. 1 und 2, Art. 12 Abs. 1, Art. 19 Abs. 3;
BGB § 315 Abs. 1, § 242; BetrVG § 102 Abs. 1

Leitsatz:

Das Tragen eines - islamischen - Kopftuchs allein rechtfertigt regelmaRig
noch nicht die ordentliche Kiindigung einer Verkauferin in einem Kauf-
haus aus personen- oder verhaltensbedingten Griinden nach § 1 Abs. 2
KSchG.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 472/01

3 Sa 1448/00
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
10. Oktober 2002

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 10. Oktober 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylet und Schmitz-
Scholemann sowie die ehrenamtliche Richterin Pitsch und den ehrenamtlichen Richter

Dr. Niebler fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 21. Juni 2001 - 3 Sa 1448/00 -
aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Hanau vom 13. April 2000 - 3 Ca 293/99 - abgeandert:

Es wird festgestellt, da} das Arbeitsverhaltnis der Partei-
en durch die ordentliche Kindigung der Beklagten vom
30. August 1999 nicht aufgelést worden ist.

3. Im Gbrigen wird die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindigung und

Uber Annahmeverzugsanspriiche der Klagerin.

Die am 29. November 1970 in der Turkei geborene Klagerin begann am
1. August 1989 bei der Beklagten eine Ausbildung als Einzelhandelskauffrau und war

seit deren AbschluB} als Verkauferin beschaftigt.

Die Beklagte betreibt in S. ein Kaufhaus mit einer Verkaufsfliche von ca.
9.000 gm. lIhr Warensortiment besteht ua. aus Modeartikeln, sog. Accessoires, Spiel-
sachen, Schmuck, Kosmetika, Schreib-, Leder- und SiuRwaren. Lebensmittel werden
nicht angeboten. Die Beklagte beschéftigt im Verkauf ca. 85 Arbeitnehmer, im Verwal-
tungsbereich 8 Arbeitnehmer, in der Warenannahme 2 Arbeitnehmer und mit Haus-

meisteraufgaben 3 Mitarbeiter.

Die Klagerin befand sich nach der Geburt ihres zweiten Kindes vom 15. April
1996 bis zum 26. Mai 1999 erneut im Erziehungsurlaub. Anfang Mai 1999 teilte sie der
Beklagten mit, sie werde bei der Wiederaufnahme ihrer Tatigkeit kiinftig ein Kopftuch
tragen. lhre religiésen Vorstellungen hatten sich gewandelt, ihr moslemischer Glaube
verbiete es ihr, sich in der Offentlichkeit ohne Kopftuch zu zeigen. Die Personalleitung
der Beklagten widersprach einem Einsatz mit Kopftuch und rdaumte der Klagerin eine
Bedenkzeit ein. Die Klagerin blieb auch nach einem weiteren Gesprach bei ihrer Auf-
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fassung, obwohl die Beklagte ihr mitgeteilt hatte, dal® dann eine Beendigung ihres Ar-

beitsverhaltnisses unausweichlich sei.

Die Beklagte kiindigte mit Schreiben vom 25. Mai 1999 das Arbeitsverhaltnis
zundchst aulerordentlich. Sie nahm mit Zustimmung der Klagerin diese Kindigung

spater zurlck.

Unter dem 19. August 1999 hérte die Beklagte den bei ihr gebildeten Betriebs-
rat zur beabsichtigten fristgeméfRen Kindigung der Klagerin an. Im Anhérungsschrei-

ben heifl’t es ua.:

Bis zum war sie im Mutterschutz. Sie informierte uns in der 20.
KW davon, dass sie mit Beendigung des Erziehungsurlaubs
wohl wieder bei uns tatig sein mdchte, jedoch keinesfalls ohne
Kopftuch (aus religiésen Griinden) und bis 20.00 Uhr arbeiten
kénnte.

Da es nicht dem Stil unseres Hauses entspricht Verkaufsperso-
nal mit Kopfbedeckung zu beschéaftigen und dies auch dem
Grossteil unserer Kunden nicht zuzumuten ist, und wir auch
keine anderweitig frei Stelle im Hause haben, werden wir das
Beschaftigungsverhaltnis mit Frau C. zum 30.9.1999 fristge-
recht kiindigen.

Der Betriebsrat erwiderte mit Schreiben vom 26. August 1999, er sei zu der be-
absichtigten Kundigung ordnungsgemaf gehért worden und stimme der Kindigung

zum 30. September 1999 einstimmig zu.

Die Beklagte kundigte mit Schreiben vom 30. August 1999 das Arbeitsverhalt-
nis der Klagerin zum 31. Oktober 1999.

Die Klagerin hat sich gegen diese Kundigung gewandt und Anspruche aus
Annahmeverzug fur den Zeitraum 1. Juni 1999 bis 30. April 2001 geltend gemacht. Sie
hat die Auffassung vertreten, ein Kiindigungsgrund liege nicht vor. Die Kundigung sei
ein unzulassiger, unverhaltnismagiger Eingriff in die Freiheit ihrer Religionsausubung.
Der Koran schreibe ihr das Tragen des Kopftuches verbindlich vor. Die Beklagte habe
demgegenuber eine Beeintrachtigung ihrer betrieblichen oder wirtschaftlichen Interes-
sen nicht dargelegt. Sie hatte zumindest abwarten kénnen und mussen, ob es bei ih-
rem Einsatz mit einem Kopftuch zu Stérungen komme. Auch sei der Betriebsrat nicht
ordnungsgemal beteiligt worden. Ihm seien weder ausreichende Angaben zur Dauer
und Lage ihres Erziehungsurlaubs noch Uber ihre Staats- bzw. Volkszugehérigkeit ge-
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macht worden. Der Kiindigungssachverhalt sei dem Betriebsrat nicht hinreichend kon-
kret und vollstandig mitgeteilt worden; der nur schlagwortartige Hinweis "aus religiésen
Grunden" gentige nicht.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dall das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die ordentliche Kundigung der Beklagten vom
30. August 1999 nicht aufgelést worden ist,

2.  die Beklagte zu verurteilen, an sie 73.600,00 DM brutto
nebst 4 % Zinsen aus jeweils 3.200,00 DM seit dem
1. Juli 1999, seit dem 1.August 1999, seit dem
1. September 1999, seit dem 1. Oktober 1999, seit dem
1. November 1999, seit dem 1. Dezember 1999, seit dem
1. Januar 2000, seit dem 1. Februar 2000, seit dem
1. Marz 2000, seit dem 1. April 2000, seit dem 1. Mai
2000, seit dem 1. Juni 2000, seit dem 1. Juli 2000, seit
dem 1. August 2000, seit dem 1. September 2000, seit
dem 1. Oktober 2000, seit dem 1. November 2000, seit
dem 1. Dezember 2000, seit dem 1. Januar 2001, seit
dem 1. Februar 2001, seit dem 1. Marz 2001, seit dem
1. April 2001 sowie seit dem 1.Mai 2001 abziglich
22.058,63 DM in dem gesamten Zeitraum erhaltenes Ar-
beitslosengeld bzw. -hilfe zu zahlen.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags vorgetragen,
die Kundigung sei aus personenbedingten Grunden gerechtfertigt. Die Klagerin sei
zukunftig nicht mehr in der Lage, ihren bisherigen Arbeitsplatz als Verkauferin in der
Parfumerieabteilung wieder einzunehmen. lhr Verkaufspersonal sei dem Stil des Hau-
ses entsprechend dazu angehalten, sich bei der Auslibung der Verkaufstatigkeit ge-
pflegt und unauffallig zu kleiden. Das Kaufhaus wolle seinen Kunden einen noblen und
exklusiven Eindruck vermitteln. Die Weigerung der Klagerin, sich weiterhin in das vor-
gegebene einheitliche Erscheinungsbild des Verkaufspersonals einfliigen zu wollen,
fuhre zu einer Beeintrachtigung ihrer betrieblichen Interessen. Sie kénne es nicht dul-
den, daR sich einzelne Mitarbeiter nicht mehr an die ungeschriebene und allseits ak-
zeptierte Kleiderordnung im Betrieb hielten. Faktisch werde eine "Schleuse geéffnet".
Sie wirde zukiinftig damit konfrontiert, auch anderen Mitarbeitern vergleichbare Wiin-
sche zu erflllen. lhr sei es nicht zumutbar, die Klagerin probeweise mit einem Kopftuch
zu beschiftigen. Es bestehe ein berechtigtes wirtschaftliches Interesse, mdogliche

Schéaden durch Kundenverluste zu vermeiden.
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Die Beklagte hat ferner die Auffassung vertreten, der Betriebsrat sei ausrei-

chend informiert worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt die Klagerin ihre Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet und fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils. Das
Arbeitsverhéltnis ist nicht durch die ordentliche Kundigung der Beklagten vom
30. August 1999 zum 31. Oktober 1999 aufgelést worden. Bezuglich des Zahlungsan-
trags der Klagerin war der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverwei-

sen, da es weiterer Feststellungen bedarf.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentlichen wie folgt

begriindet:

Die Kundigung vom 30. August 1999 sei rechtswirksam. Der Betriebsrat sei zu
ihr ordnungsgemaf angehdért worden. Er habe nicht ndher Uber die Mutterschutz- und
Erziehungsurlaubszeiten der Klagerin informiert werden mussen. Dem Betriebsrat sei-
en die persoénlichen und sozialen Umsténde der Klagerin, insbesondere die Dauer ihrer
Betriebszugehdrigkeit und die Art und Weise ihrer Beschaftigung, ohnehin bekannt
gewesen. Auf die Staatsangehdérigkeit und den "Glauben" der Klagerin komme es fir
die Beurteilung des Kundigungssachverhalts nicht an. Erheblich sei allein, da® die Be-
klagte den Betriebsrat Uber die "religiés fundierte Begrindung" der Klagerin informiert
habe. Damit sei dem Betriebsrat der entscheidungserhebliche Rechtfertigungsgrund

der Klagerin hinreichend erkennbar gewesen.

Die Kindigung sei als personenbedingte Kindigung sozial gerechtfertigt. Auf
Grund der vertraglichen Nebenpflichten misse die Klagerin ihre duRere persénliche
Erscheinung in den Rahmen einordnen, der im Kaufhaus der Beklagten als betriebliche
Ubung allseits akzeptiert und praktiziert werde. Das Verkaufspersonal kleide sich ohne
auffallige, provozierende, ungewdéhnliche fremdartige Akzente und entspreche damit
einer "ungeschriebenen", von der Beklagten aber erkennbar erwarteten "Kleiderord-
nung". Es kénne keinem Zweifel unterliegen, da} die Beklagte im Hinblick auf den
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Charakter ihres Kaufhauses, dessen értliche Lage und die Vorstellungen des landlich-
konservativ gepragten Kundenkreises mit dieser Kleiderordnung berechtigte Interessen
verfolge, denen sich die Klagerin als Arbeitnehmerin zu figen habe. Wenn die Klagerin
als Muslimin ein Kopftuch aus religiésen Griinden tragen misse, sei sie dauernd aul3er
Stande, ihre mit ihrer Grundrechtsstellung kollidierende arbeitsvertragliche Pflicht zu
erfullen. Es bestehe ein dauerndes Beschaftigungshindernis. Kénne es im Rahmen der
betrieblichen Mdglichkeiten nicht ausgeraumt werden, so sei die Kiindigung als perso-
nenbedingte sozial gerechtfertigt. Zwar stehe das Verhalten der Klagerin nach Art. 4
Abs. 1 GG unter Grundrechtsschutz und sei von der Beklagten bei der Ausiibung ihres
Direktionsrechts zu beachten. Die Beklagte kénne sich aber ihrerseits auf Grundrechte
berufen, die mit denen der Klagerin in einem Spannungsverhaltnis stiinden. Es kénne
von der Beklagten nicht verlangt werden, die Klagerin - zumindest probeweise - kopf-
tuchtragend zu beschaftigen, um die Reaktion der anderen Mitarbeiter und ihrer Kun-
den herauszufinden. Dadurch wirde in die geschitzte Erwerbstatigkeit der Beklagten
und in ihr Eigentumsrecht eingegriffen. Es wiirde der Beklagten zugemutet, eine einsei-
tige Vertragsdnderung zugunsten der Klagerin zu akzeptieren. Eine andere Einsatz-
moglichkeit sei fur die Klagerin zur Zeit der Kiindigung auf3erhalb des Verkaufs nicht
vorhanden. Da ihr nicht zugemutet werden kénne, auf das religiés indizierte Tragen
des Kopftuches zu verzichten, scheide eine Weiterbeschaftigung der Klagerin unter
diesen Umstanden aus. Wegen der wirksamen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
stehe der Klagerin der begehrte Zahlungsanspruch auch nicht zu. Dies gelte auch fir
den Zeitraum vom 1. Juni bis 31. Oktober 1999. Die Klagerin sei in diesem Zeitraum
nicht leistungsfahig iSd. § 297 BGB gewesen.

B. Dem folgt der Senat nicht.

Die fristgemaRe Kindigung vom 30. August 1999 ist rechtsunwirksam. Zwar
ergibt sich dies nicht auf Grund einer fehlerhaften Beteiligung des Betriebsrats nach
§ 102 BetrVG. Sie ist jedoch sozial ungerechtfertigt nach § 1 Abs. 2 KSchG.

l. Nach § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu
héren. Nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG ist eine Klindigung nicht nur dann unwirksam,
wenn der Arbeitgeber gekindigt hat, ohne den Betriebsrat Uberhaupt angehért zu ha-
ben, sondern auch dann, wenn er seiner Unterrichtungspflicht nach § 102 Abs. 1
Satz 2 BetrVG nicht richtig, insbesondere nicht ausfuhrlich genug nachgekommen ist
(Senat 22. September 1994 - 2 AZR 31/94 - BAGE 78, 39; 17. Februar 2000 - 2 AZR
913/98 - BAGE 93, 366).
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Die Beklagte hat den Betriebsrat mit Schreiben vom 19. August 1999 Uber den
aus ihrer Sicht maRgeblichen Kindigungssachverhalt ordnungsgemafR unterrichtet.
AulBerdem kannte der Betriebsrat bei seiner Anhérung die maRgeblichen persénlichen
und sozialen Daten der Klagerin.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dal} die fehlende Mitteilung
der Mutterschutz- und Erziehungsurlaubszeiten der Klagerin nicht zu einer fehlerhaften
Anhérung des Betriebsrats fuhrt. Zur Beurteilung des vorliegenden Kindigungssach-
verhaltes bendétigte der Betriebsrat die von der Klagerin vermif3ten Informationen nicht.

2. Gleiches gilt fur die gerligte fehlende Angabe der Staatsangehérigkeit. Unab-
héngig davon ist entscheidend, dal die Beklagte im Anhérungsschreiben auf den Ge-
burtsort der Klagerin in der Turkei hingewiesen hatte.

3. Nach den auf Grund der durchgefihrten Beweisaufnahme getroffenen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts kannte der Betriebsrat die anderen erforderlichen
persénlichen und sozialen Daten der Klagerin. Der insoweit von der Klagerin vorgetra-
gene Revisionsangriff, das Landesarbeitsgericht habe die Beweisaufnahme nicht hin-
reichend gemaR § 286 ZPO gewdrdigt, ist nicht begrindet. Nach § 286 Abs. 1 Satz 1
ZPO hat das Gericht unter Beriicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlung
und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme zu entscheiden, ob eine tat-
sachliche Behauptung fur wahr oder nicht wahr zu erachten ist. Die fir die richterliche
Uberzeugung leitenden Griinde sind im Urteil anzugeben (§ 286 Abs. 1 Satz 2 ZPO).
Dabei mul} sich das Tatsachengericht im Urteil nicht mit jeder Behauptung und Zeu-
genaussage ausfihrlich auseinandersetzen. Erforderlich ist nur, daf} sich aus den
Grunden ergibt, eine sachentsprechende Beurteilung iSv. § 286 ZPO habe Uberhaupt
stattgefunden (vgl. schon Senat 6. Médrz 1958 - 2 AZR 457/55 - BAGE 5, 221, 224).
Nichtssagende Floskeln ohne Bezug zum gewdrdigten Sachverhalt genligen dazu
nicht (Stein/Jonas/Leipold ZPO 21. Aufl. § 286 Rn. 12; Senat 17. Februar 2000 - 2 AZR
927/98 - nv.).

Einer Uberprifung dieser Grundséatze halt die angegriffene Beweiswiirdigung
stand. Das Landesarbeitsgericht hat naher begriindet, warum es die Aussage des
Zeugen U. fur glaubhaft hielt. Es hat insbesondere fir das Vorliegen der notwendigen
Informationen auf die GréRRe des Betriebes und die bisherige Beschaftigungsdauer der

Klagerin und auf allgemeine Kenntnisse im Betriebsrat verwiesen.
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4. Entgegen der Riuge der Revision hat die Beklagte ihren Betriebsrat auch Uber
die wesentlichen Kindigungsgriinde ausreichend unterrichtet. Sie hat ihm mit dem
Anhoérungsschreiben den fur sie mafigeblichen Sachverhalt dargetan. Die Beklagte hat
deutlich zum Ausdruck gebracht, in der Ankindigung der Klagerin, zukinftig nur mit
Kopftuch zu arbeiten, liege der malgebliche Kindigungssachverhalt. Sie hat weiter
angegeben, die Klagerin habe fur dieses Verhalten auf "religiése Grinde verwiesen".
Dartiber hinaus war es vorliegend nicht notwendig, den Betriebsrat ausdriicklich auf
ihren muslimischen Glauben hinzuweisen, zumal die Beklagte die religidése Motivation

der Klagerin als Grund fur ihr Verhalten genannt hatte.

Il. Die ordentliche Kundigung vom 30. August 1999 ist aber sozial ungerechtfer-
tigt (§ 1 Abs. 2 KSchG). Sie ist weder durch einen im Verhalten noch - worauf sich die
Beklagte in erster Linie berufen hat - einen in der Person der Klagerin liegenden Grund

bedingt.

1. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung gemaf § 1 Abs. 2 KSchG
handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revi-
sionsgericht nur darauf Uberpriift werden kann, ob das Landesarbeitsgericht in dem
angefochtenen Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterord-
nung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allge-
meine Erfahrungssatze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwagung, bei
der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Um-
sténde berlcksichtigt hat und ob das Urteil in sich widerspruchsfrei ist (st. Rspr. Senat
26. September 1996 -2 AZR 200/96 - BAGE 84, 209, 212; 12. April 2002 - 2 AZR
148/01 - AP KSchG 1969 § 1 Nr. 65 = EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 49, auch zur Ver-
offentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

Auch unter Zugrundelegung dieses eingeschrankten UberprifungsmafRstabs
halt das angefochtene Urteil einer revisionsgerichtlichen Uberpriifung nicht stand.

2. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann das Arbeitsverhalt-
nis der Klagerin nicht aus einem in ihrer Person liegenden Grund iSd. § 1 Abs. 2
KSchG gekiindigt werden. Bei zutreffender Wirdigung der vom Landesarbeitsgericht
getroffenen Feststellungen hat die Klagerin ihre Eignung und Fahigkeit zur Erbringung
ihrer vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung als Verkauferin im Kaufhaus der Beklag-

ten nicht verloren.
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a) Ein personenbedingter Kiindigungsgrund iSd. § 1 Abs.2 KSchG kommt in Be-
tracht, wenn der Arbeitnehmer die Fahigkeit oder Eignung zur Erfullung der geschulde-
ten Arbeitsleistung verloren hat. Die Erreichung des Vertragszwecks muf durch diesen
Umstand nicht nur vorubergehend zumindest teilweise unméglich sein (KR-Etzel
6. Aufl. § 1 KSchG Rn. 266; von Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 1 Rn. 176;
Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis
8. Aufl. Rn. 924 und 1189; BAG 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP KSchG 1969
§ 1 Krankheit Nr. 25 = EzA KSchG § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr. 5). Dabei ist
zu prufen, ob dem Arbeitnehmer die Fahigkeit oder die Eignung, die geschuldete Ar-
beitsleistung zu erbringen, im Kindigungszeitpunkt fehlt oder ob sie erheblich einge-
schrankt ist und ob mit ihrer baldigen Wiederherstellung nicht gerechnet werden kann.
Dies muB} zu einer konkreten Stérung des Arbeitsverhaltnisses fiihren, die im Zeitpunkt
der Kiindigung noch andauert und zukunftig auch zu befurchten ist und die nicht durch
eine Umsetzung des Arbeitnehmers zu beseitigen ist. Schliellich mu3 eine umfassen-
de Interessenabwagung vorgenommen werden, wobei vor allem zu prifen ist, ob der
Arbeitgeber die auf Grund des personenbedingten Kindigungsgrundes eingetretene
Stérung des Arbeitsverhéltnisses billigerweise noch hinnehmen mul3 oder ob die Kiin-
digung bei verstandiger Wirdigung und Abwéagung der beiderseitigen Interessen der
Vertragsparteien und des Betriebes billigenswert und angemessen erscheint (s. nur
KR-Etzel aaO § 1 KSchG Rn. 271 ff.).

b) Zwar kann eine Arbeitnehmerin auf Grund von fundamentalen, uniiberwindba-
ren Glaubenshindernissen ihre Fahigkeit und Eignung verlieren, die unmittelbar ver-
traglich geschuldete Arbeitsleistung Uberhaupt zu erbringen (vgl. BAG 24. Mai 1989
-2AZR 285/88 - BAGE 62, 59; ErfK/Ascheid 3. Aufl. KSchG § 1 Rn. 261, 267;
ErfK/Dieterich 3. Aufl. GG Art. 4 Rn. 25; Stahlhacke/Preis/Vossen aaO Rn. 1213). Vor-
liegend ist die Klagerin jedoch - anders etwa als eine Lehrerin an einer Grund- oder
Hauptschule im Beamtenverhaltnis auf Grund der Besonderheiten des o&ffentlichen
Dienstrechts und des Art. 33 Abs. 2 GG (BVerwG 4. Juli 2002 - 2 C 21.01 - NJW 2002,
3344) - in der Lage, ihre vertraglich geschuldete Arbeitsleistung als Verkauferin auch
dann noch zu erfiillen, wenn sie bei ihrer Tatigkeit ein - islamisches - Kopftuch tragt.
Hierdurch wird weder ein von der Klagerin zu fihrendes Verkaufsgesprach unmdglich
gemacht noch ein von ihr betreuter Verkaufsvorgang so behindert, da® nicht mehr von
einer branchenublichen Tatigkeit einer Verkauferin einerseits oder - ohne weitere de-
taillierte Darlegungen durch die Beklagte - von einer wirtschaftlich wertlosen Arbeits-
leistung der Klagerin oder einer den Arbeitgeber sogar schadigenden Tatigkeit ande-
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rerseits gesprochen werden kann. Dies gilt um so mehr, als die Klagerin nach ihrem
Arbeitsvertrag nur als "Verkauferin" bei der Beklagten angestellt ist und sie deshalb
grundsatzlich nicht nur in der Parfimerieabteilung beschaftigt, sondern auch in einer
anderen Abteilung des Kaufhauses zukunftig eingesetzt werden kann. Die Annahme
eines personenbedingten Grundes im vorstehenden Sinne ist daher nicht gerechtfer-

tigt.

3. Die Kundigung ist auch nicht aus einem im Verhalten der Klagerin liegenden

Grund sozial gerechtfertigt.

a) Es kann dahingestellt bleiben, ob die Beklagte mit der Ablehnung eines Ein-
satzes der Klagerin mit einem - islamischen - Kopftuch im Zusammenhang mit den
zwischen den Parteien gefuhrten Gesprachen eine Weisung hinsichtlich ihrer bei der
Arbeit zu tragenden Kleidung - zumindest konkludent - erteilt hat oder ob sich die Be-
klagte mit ihrem Hinweis auf die "ungeschriebene Kleiderordnung" nur auf eine Verlet-
zung der allgemeinen vertraglichen Nebenpflicht zur Rucksichtnahme berufen will.
Denn sowohl bei der Ausiibung ihres Weisungsrechts als auch bei der Ausgestaltung
dieser vertraglichen Pflicht ist das spezifische, durch Art. 4 Abs. 1 und 2 GG grund-
rechtlich geschitzte Anliegen der Klagerin, aus religidsen Grinden nicht mehr ohne ein
Kopftuch zu arbeiten, zu beachten. Auf Grund der verfassungsrechtlich gewéhrleiste-
ten, im Arbeitsverhaltnis bei der Auslibung des Weisungsrechts oder der Ausgestal-
tung der vertraglichen Ruicksichtnahmepflicht zu berlcksichtigenden Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit der Klagerin kann deshalb die Beklagte nicht ohne weiteres die Ein-
haltung der in ihrem Betrieb allgemein Ublichen Bekleidungsstandards verlangen und
die Klagerin zur Arbeitsleistung ohne ein Kopftuch wirksam auffordern.

b) Grundsaétzlich kann ein Arbeitgeber von seiner Arbeithehmerin mit Kunden-
kontakt allerdings erwarten, sich dem Charakter des Handelsgeschéfts und dessen
Kundenstamm entsprechend branchentblich zu kleiden. Eine solche Pflicht kann,
wenn eine ausdrickliche vertragliche Vereinbarung im Arbeitsvertrag oder eine Rege-
lung in einer Betriebsvereinbarung nach § 87 Abs.1 Nr.1 BetrVG fehlt - vorbehaltlich
von Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats (vgl. zuletzt BAG 11. Juni 2002 - 1 ABR
46/01 - AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 38, auch zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) - durch eine Weisung des Arbeitgebers be-
grindet werden oder sich aus einer vertraglichen Riicksichtnahmepflicht (§ 242 BGB;
jetzt ausdricklich § 241 Abs. 2 BGB nF) ergeben (ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 2 GG
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Rn. 88; BAG 10. Dezember 1992 - 2 ABR 32/92 - AP ArbGG 1979 § 87 Nr. 4 = EzA
BetrVG 1972 § 103 Nr. 33). Ausnahmsweise kénnen danach der durch das grundrecht-
lich geschitzte Persénlichkeitsrecht der Arbeitnehmerin garantierten freien Gestaltung
ihres AuBeren und ihrer Kleidung Grenzen gesetzt werden, um dem berechtigten Inte-
resse des Arbeitgebers nach einem einheitlichen Erscheinungsbild und den Erwartun-
gen der Kundschaft Rechnung zu tragen (ErfK/Preis aaO § 611 BGB Rn. 805;
ErfK/Dieterich aaO Art. 2 GG Rn. 88; LAG Hamm 22.Oktober 1991 - 13 TaBV 36/91 -
LAGE § 611 BGB Direktionsrecht Nr.11). Insbesondere kann der Arbeitgeber den "Stil
des Hauses" vorgeben und grundsétzlich durch Einzelanweisungen die Arbeitsverhalt-

nisse seiner Mitarbeiter ausgestalten.

C) Das Weisungsrecht, das seine Grenzen in den gesetzlichen Regelungen, im
Kollektiv- und im Einzelvertragsrecht findet, darf jedoch nach § 315 Abs. 1 BGB nur
nach billigem Ermessen ausgeilbt werden (BAG 27. Méarz 1980 -2 AZR 506/78 -
BAGE 33, 71; 20. Dezember 1984 -2 AZR 436/83 - BAGE 47, 363; 24. Mai 1989
-2AZR 285/88 - aa0). Die in § 315 Abs. 1 BGB geforderte Billigkeit wird inhaltlich
durch die Grundrechte, hier vor allem durch die Glaubens- und Bekenntnisfreiheit des
Art. 4 Abs. 1 GG und die Gewahrleistung der ungestérten Religionsausiibung des
Art. 4 Abs.2 GG, mitbestimmt (siehe insbesondere BAG 24. Mai 1989 -2 AZR
285/88 - aa0). Kollidiert das Recht des Arbeitgebers, im Rahmen seiner gleichfalls
grundrechtlich geschitzten unternehmerischen Betatigungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG),
die auch fur die Beklagte als juristische Person nach Art. 19 Abs. 3 GG gewahrleistet
ist (ErfK/Dieterich aaO Art. 12 GG Rn. 13; BVerfG 17. Februar 1998 - 1 BvF 1/91 -
BVerfG 97, 228), den Inhalt der Arbeitsverpflichtung des Arbeitnehmers naher zu kon-
kretisieren, mit grundrechtlich geschitzten Positionen des Arbeithnehmers, so ist das
Spannungsverhaltnis im Rahmen der Konkretisierung und Anwendung der General-
klausel des § 315 BGB einem grundrechtskonformen Ausgleich der Rechtspositionen
zuzufuhren. Dabei sind die kollidierenden Grundrechte in ihrer Wechselwirkung zu se-
hen und so zu begrenzen, dal} die geschutzten Rechtspositionen fur alle Beteiligten
mdglichst weitgehend wirksam werden (praktische Konkordanz: BVerfG 18. Oktober
1993 - 1 BvR 1044/89 - BVerfGE 89, 214; Hesse Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland 20. Aufl. Rn. 317 ff.): Bei dieser Abwéagung ist die
Intensitat der umstrittenen Freiheitsbeschrankung genauso zu beriicksichtigen wie die
von den Vertragspartnern durch den Abschlu® des Vertrags selbst eingerdumte Be-
grenzung ihrer grundrechtlichen Freiheiten, der Rang und das Gewicht des mit dem
Eingriff verfolgten Ziels sowie die spezifische Bedeutung und der spezielle Gehalt des
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betroffenen Grundrechts bzw. der kollidierenden Grundrechtspositionen in bezug auf
den umstrittenen Regelungskonflikt (ErfK/Dieterich 1. Aufl. Vorbem. GG Rn. 84).

Gleiches gilt auch bei der Ausformung der vertraglichen Ruicksichtnah-
mepflicht im Rahmen des § 242 BGB (vgl. beispielsweise BK-Zippelius Stand Septem-
ber 2002 Art. 4 Rn. 82).

aa) Das von der Beklagten nicht akzeptierte Tragen des - islamischen - Kopftuchs
wahrend der Arbeit fuhrt unmittelbar zu einer Beeintrachtigung der Grundrechte der
Klagerin. Sie leitet das von ihr als verpflichtend angesehene Gebot des Kopftuchtra-
gens aus ihrem Glauben her. Damit genieRt sie den Grundrechtsschutz aus Art. 4
Abs. 1 und 2 GG (so zuletzt BVerwG 4. Juli 2002 -2 C 21.01 - NJW 2002, 3344;
Bdéckenférde NJW 2001, 723, 724; Janz/Rademacher NVwZ 1999, 706, 710). Das Tra-
gen eines Kopftuchs aus religidser Uberzeugung féllt in den Schutzbereich der Glau-
bens- und Bekenntnisfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG), die durch die Gewahrleistung der un-
gestoérten Religionsaustibung (Art. 4 Abs.2 GG) noch verstarkt wird (BVerfG
16. Oktober 1968 - 1 BVR 241/66 - BVerfGE 24, 236, 245). Das Grundrecht umfal3t die
Freiheit, nach eigener Glaubensiberzeugung zu leben und zu handeln (BVerfG
19. Januar 1971 -1 BvR 387/65- BVerfGE 32, 98, 106; 16. Mai 1995 -1 BvR
1087/91 - BVerfGE 93, 1, 15). Dabei schiitzt es nicht nur christliche Glaubensentschei-
dungen und Religionsaustibungen, sondern ist offen fur die Entfaltung verschiedener
Religionen und Bekenntnisse (BVerfG 19. Januar 1971 - 1 BvR 387/65 - aaO) und be-
schrankt sich als sog. Jedermannrecht nicht allein auf die deutschen Staatsburger (BK-
Zippelius aaO Art. 4 Rn. 30 und 66; Hillgruber JZ 1999, 538, 540 f.; Béckenférde NJW
2001, 723, 724).

Das - islamische - Kopftuch stellt ein Symbol fir eine bestimmte religiose U-
berzeugung dar. Mit dem Tragen dieses Kopftuchs macht die Klagerin von ihrem
Grundrecht Gebrauch (BVerfG 16. Mai 1995 - 1 BvR 1087/91 - aaO). Das Kopftuch
kann nicht ohne spezifischen Bezug zu den Glaubensinhalten des Islams gesehen und
auf ein lediglich allgemeines - kulturelles - Zeichen einer ethnischen Gruppe reduziert
werden. Wegen der Bedeutung, die Muslime dem Kopftuch beilegen, gilt es als Sinn-
bild einer bestimmten Glaubensiberzeugung, als Ausdruck des Bekenntnisses der
Tragerin zum islamischen Glauben und damit als sichtbares Zeichen fir die Ausibung
ihrer Religion (so zusammenfassend zuletzt BVerwG 4. Juli 2002 - 2 C 21.01 - NJW
2002, 3344; siehe auch von Mangoldt/Klein/Starck GG 4. Aufl. Art. 4 Rn. 35;
ErfK/Dieterich GG 3. Aufl. Art. 4 Rn. 12, BK-Zippelius aaO Rn. 95; Hillgruber JZ 1999,
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541; Béckenférde NJW 2001, 723, 726). Dabei kann dahinstehen, ob das Kopftuchtra-
gen Ausdruck eines zwingenden religiésen Gebots des Korans ist, was unter den isla-
mischen Autoritaten umstritten sein mag. Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG gewahrleistet
namlich als Grundrecht nicht nur die persénliche Freiheit, nach Maligabe einer autori-
tativen oder allgemein anerkannten Lehre einer Religionsgemeinschaft zu leben, son-
dern auch die individuelle Religionsfreiheit als Recht des einzelnen, sein gesamtes
Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurichten und seiner inneren Glaubens-
Uberzeugung gemaR zu handeln (BVerfG 19. Januar 1971 - 1 BvR 387/65 - aa0). Ins-
besondere UberlaRt das Grundrecht es dem einzelnen, welche religidsen Symbole er
anerkennt und verwendet (BVerfG 16. Mai 1995 - 1 BvR 1087/91 - aaO). Das in Rede
stehende Verhalten muf} nicht allgemein von den Glaubigen geteilt werden. Fur eine
zulassige Berufung auf Art. 4 GG kommt es nur darauf an, daf es Gberhaupt von einer
wirklichen religiésen Uberzeugung - wie hier bei der Kl&gerin - getragen und nicht an-
ders motiviert ist. Andernfalls wirde den Gerichten eine Bewertung von Glaubenshal-
tungen oder die Prifung von theologischen Lehren aufgebirdet, die sie nicht leisten
kénnen und nicht leisten dlrfen (ErfK/Dieterich aaO Art. 4 GG Rn. 9; Béckenférde NJW
2001, 723, 724, Hillgruber JZ 1999, 541).

bb) Demgegeniber kommt zwar als konkurrierende, durch Art. 12 Abs. 1 GG
grundrechtlich geschitzte Position der Beklagten vor allem ihre Unternehmerfreiheit in
Betracht. In welcher Intensitat dieses Recht der Beklagten betroffen ist, kann aber auf
Grund ihres nicht hinreichend konkreten Sachvortrags nicht festgestellt werden. Es
sind von der insoweit darlegungspflichtigen Beklagten keine Tatsachen vorgetragen
worden, auf Grund derer es bei einem weiteren Einsatz der Klagerin als Verkauferin
mit einem - islamischen - Kopftuch zu konkreten betrieblichen Stérungen oder wirt-

schaftlichen EinbufRen kommen wirde.

Die fur das Kaufhaus der Beklagten bisher ungewohnte Bekleidung der Klage-
rin und die Auffalligkeit des Kopftuchs mit den sich daraus ergebenden Assoziationen
zum lIslam rechtfertigen jedenfalls nicht per se eine andere Beurteilung. In Anbetracht
des hohen Stellenwerts des Grundrechts der Glaubens- und Religionsfreiheit sind ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts solche realen Gefahrdungen konkret
darzulegen. Es ist nach der Lebenserfahrung eben nicht "naheliegend" und ohne dezi-
dierten Tatsachenvortrag auch nicht "gut nachvollziehbar", daR sie sich realisieren.
BloRe Vermutungen und Beflrchtungen der Beklagten ersetzen kein notwendiges,
konkretes und der Darlegungslast entsprechendes Sachvorbringen. Dies gilt um so
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mehr, als bei der Herbeiflhrung eines schonenden Ausgleichs der unterschiedlichen
grundrechtlichen Positionen zu bericksichtigen ist, dal®? Grundrechte nicht auf einen
moglichen "Verdacht" hin beiseite gestellt werden kénnen (Béckenférde NJW 2001,
723, 728).

d) Unter Beriicksichtigung des besonders hohen Stellenwertes der grundrecht-
lich und auch nach Art. 9 der Europaischen Menschenrechtskonvention (siehe hierzu
EGMR 15. Februar 2001 - 42393/98 - NJW 2001, 2871) gewahrleisteten Glaubens-
und Religionsfreiheit ist es demnach der Beklagten zuzumuten, die Klégerin als Ver-
kauferin weiterhin einzusetzen und ggf. abzuwarten, ob sich ihre Befurchtungen in
nennenswertem Male realisieren. Zu prufen ware nach dem VerhaltnismafRigkeits-
grundsatz dann zunéchst auch, ob etwaigen Stérungen nicht auf andere Weise als

durch eine Kundigung zu begegnen ware.

e) Der weitere Einwand der Beklagten, sie musse ggf. auch den anderen Mitar-
beitern aus Gleichbehandlungsgrinden gestatten, aus der allseits akzeptierten Klei-
derordnung "auszubrechen", rechtfertigt keine andere Bewertung. Vorliegend geht es
allein um die besonderen aus Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG flieBenden Anforderungen
an die Ausgestaltung des Weisungsrechts des Arbeitgebers bzw. der vertraglichen
Rucksichtnahmepflicht und deren Harmonisierung mit den grundrechtlichen Anforde-

rungen.

II. Da das Arbeitsverhéltnis der Klagerin nicht durch die Kundigung vom
30. August 1999 wirksam zum 31. Oktober 1999 beendet worden ist, steht der Klagerin
ein Anspruch auf Zahlung der begehrten Vergltung aus Annahmeverzug gemaf § 615
Satz 1 BGB zu. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts war die Klagerin
auch nicht iSv. § 297 BGB dauernd auler Stande, ihre Leistungspflicht innerhalb ihres
Arbeitsverhaltnisses zu erbringen, weil sie nur noch eine Tatigkeit mit einem

- islamischen - Kopftuch ausiiben wollte.

Gleichwohl war insoweit der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht zurtick-
zuverweisen (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO aF), weil das Berufungsgericht - konsequenter-
weise - die notwendigen Tatsachen zur Berechnung der Héhe der Forderung nicht na-
her festgestellt hat. Dies gilt vor allem fir die von der Klagerin in Anrechnung gebrach-
ten und von der Beklagten bestrittenen geleisteten Betrage der Bundesanstalt fir Ar-
beit.
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