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I. Arbeitsgericht Kiel Urteil vom 16. Juni 2008 
- 2 Ca 455 c/08 -

II. Landesarbeitsgericht Schleswig- 
Holstein

Urteil vom 20. Januar 2009 
- 5 Sa 270/08 -

Für die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Kündigung wegen Glaubenskonflikts

Gesetze:
GG Art. 4 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1; KSchG § 1; GewO § 106; BGB § 275 
Abs. 3

Beruft sich der Arbeitnehmer gegenüber einer Arbeitsanweisung des 
Arbeitgebers auf einen ihr entgegenstehenden, ernsthaften inneren 
Glaubenskonflikt, kann das Beharren des Arbeitgebers auf Vertrags­
erfüllung ermessensfehlerhaft iSv. § 106 Satz 1 GewO iVm. Art. 4 Abs. 1 
GG sein.

In diesem Fall stellt zwar die Weigerung des Arbeitnehmers, der Weisung 
nachzukommen, keine vorwerfbare Pflichtverletzung dar, kann aber ge­
eignet sein, eine Kündigung des Arbeitsverhältnisses aus Gründen in der 
Person des Arbeitnehmers zu rechtfertigen, wenn es dem Arbeitgeber 
nicht ohne größere Schwierigkeiten möglich ist, den Arbeitnehmer ander- 
weit sinnvoll einzusetzen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 636/09
5 Sa 270/08
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Verkündet am 
24. Februar 2011

Im Namen des Volkes!

Schmidt, Urkundsbeamtin 
der Geschäftsstelle

URTEIL

ln Sachen

Kläger, Berufungskläger und Revisionskläger,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mündlichen Ver­

handlung vom 24. Februar 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes­

arbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz-Scholemann,
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die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie den ehrenamtlichen 

Richter Frey und die ehrenamtliche Richterin Nielebock für Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klägers wird das Urteil des Lan­
desarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom 20. Januar 
2009 - 5 Sa 270/08 - aufgehoben, soweit es die ordent­
liche Kündigung für wirksam erachtet hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen 
Verhandlung und Entscheidung - auch über die Kosten 
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zurückver­
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten - noch - über die Wirksamkeit einer ordentlichen 1 

Kündigung.

Der 1963 geborene, verheiratete und zwei Kindern zum Unterhalt ver- 2 

pflichtete Kläger trat im November 1995 in die Dienste der Rechtsvorgängerin 

der Beklagten, die ein Einzelhandelsunternehmen betreibt.

Der Kläger war zunächst als Helfer in der „Waschstraße“ tätig. Nach de- 3 

ren Stilllegung wurde er ab Oktober 2003 in dem zugehörigen Warenhaus als 

„Ladenhilfe“ weiterbeschäftigt. Dort setzt die Beklagte regelmäßig weit mehr als 

zehn Arbeitnehmer ein.

Zu den Arbeitsaufgaben einer „Ladenhilfe“ gehört es, sämtliche im Ein- 4 

kaufsmarkt anfallenden Auffüll- und Verräumarbeiten auszuführen. Die Be­

klagte, die eine Spezialisierung ihrer Mitarbeiter anstrebt und diese möglichst 

bestimmten Bereichen zuordnet, setzte den Kläger zunächst im Getränkebe­

reich der Abteilung „Allgemeine Lebensmittel“ ein. Nachdem der Kläger den 

Wunsch nach einem Arbeitsplatzwechsel geäußert hatte, wies sie ihm ab März 

2007 Arbeiten in der Frischwarenabteilung zu. Während seiner dortigen Tätig-
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keit war der Kläger mehrmals wegen Krankheit arbeitsunfähig. Im Anschluss an 

eine Arbeitsunfähigkeit im Januar 2008 stellte sie ihm eine „Rückumsetzung“ in 

den Getränkebereich in Aussicht. Nach einer weiteren Erkrankung wies sie ihn 

am 25. Februar 2008 mündlich an, wieder in der Getränkeabteilung zu arbeiten.

Der Kläger weigerte sich, der Anordnung Folge zu leisten. Er berief sich auf 

seinen - muslimischen - Glauben, der ihm den Umgang mit Alkohol und damit 

auch das Ein- und Ausräumen alkoholischer Produkte verbiete. Diesen Stand­

punkt behielt er auch nach schriftlicher Aufforderung zur Arbeitsaufnahme im 

Getränkebereich bei. Die Beklagte stellte ihn daraufhin für den 25. Februar 

2008 von der Arbeitsleistung frei. Kurz darauf legte der Kläger eine ärztliche 

Bescheinigung über eine voraussichtlich bis 4. März 2008 bestehende Arbeits­

unfähigkeit vor.

Nach Anhörung des Betriebsrats kündigte die Beklagte das Arbeitsver- 5 

hältnis mit Schreiben vom 1. März 2008 fristlos und mit einem weiteren Schrei­

ben vom 5. März 2008 vorsorglich fristgemäß zum 30. August 2008.

Der Kläger hat Kündigungsschutzklage erhoben und geltend gemacht, 6 

die Kündigungen seien unwirksam. Er sei nicht verpflichtet gewesen, der Wei­

sung vom 25. Februar 2008 Folge zu leisten. Die Beklagte habe ihm die 

Arbeiten schon nicht ohne Zustimmung des Betriebsrats zuweisen dürfen. Die 

Umsetzung stelle zudem eine Sanktion für seine wiederholt aufgetretenen 

Erkrankungen dar. Unabhängig davon sei die Arbeit im Getränkebereich mit 

seinen Glaubensüberzeugungen nicht vereinbar. Darauf habe die Beklagte 

Rücksicht nehmen müssen. Ihm als gläubigem Moslem seien jegliche Handlun­

gen verboten, die der gewerblichen Verbreitung von Alkoholika dienten. Das 

Alkoholverbot beziehe sich auch auf das Ein- und Ausräumen von Alkoholika 

und sei für jeden Moslem verbindlich. Zumindest erkenne er die religiösen 

Vorgaben für sich als verbindlich an. Er habe bei Begründung des Arbeitsver­

hältnisses nicht damit rechnen müssen, beim Verkauf alkoholhaltiger Getränke 

mitwirken zu sollen. Mit solchen Produkten sei er erstmals im Jahr 2006 nach 

einer Reduzierung des Personalbestands in der Getränkeabteilung in Berüh­

rung gekommen. Von da an habe er bei seiner Arbeit ein schlechtes Gewissen 

gehabt. Der Konflikt sei für ihn schließlich unerträglich geworden. Er habe sich
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entschieden, künftig strikt seinen Glaubensüberzeugungen zu folgen. Die Be­

klagte könne ihm andere Arbeiten etwa in den Bereichen Drogerie, Obst und 

Gemüse, Haushaltswaren oder Backwaren zuweisen. Er sei auch bereit, Ein­

kaufswagen zu schieben. Ihm sei der Kontakt mit Produkten, die in irgendeiner 

Weise Alkohol enthielten, nicht gänzlich verboten, sondern nur insoweit, als 

dem Alkohol Rauschmittelqualität zukomme.

Der Kläger hat beantragt 7

festzustellen, dass das Arbeitsverhältnis der Parteien 
durch die Kündigungen vom I.März 2008 und 5. März 
2008 nicht beendet worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auf- 8 

fassung vertreten, der Kläger habe seine Arbeitsleistung in vorwerfbarer Weise 

beharrlich verweigert. Die an ihn ergangene Weisung, in der Getränkeabteilung 

zu arbeiten, sei rechtmäßig. Auf die Glaubensüberzeugungen des Klägers habe 

sie insoweit Rücksicht genommen, als sie ihn weder mit dem Ausschank noch 

mit der Verköstigung alkoholischer Getränke betraut habe. Da der Kläger bis­

lang die nunmehr verweigerten Tätigkeiten verrichtet habe, könne er sich nicht 

auf eine Änderung seiner Gewissenslage berufen. Angesichts seiner in der 

Frischwarenabteilung angefallenen hohen Arbeitsunfähigkeitszeiten habe ihre 

Weisung auch dem Schutz seiner Gesundheit gedient. Alkoholhaltige Produkte 

fänden sich im Übrigen im gesamten Warensortiment. Sie verkaufe beispiels­

weise mit Alkohol gefüllte Pralinen und führe im Bereich der Molkereiprodukte 

oftmals eine Käseverkostung mit Weinprobe durch. Ihr könne nicht zugemutet 

werden, den Kläger ständig in einer neuen Abteilung einzuarbeiten. Ein Einsatz 

in der Drogerieabteilung und im „Nonfood“-Bereich scheide aus. Dort kämen 

nur Fachkräfte mit Spezialwissen zum Einsatz.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht 9 

hat auf die Berufung des Klägers festgestellt, dass das Arbeitsverhältnis der 

Parteien durch die fristlose Kündigung vom 1. März 2008 nicht beendet worden 

ist. Die weitergehende Berufung hat es zurückgewiesen. Mit der vom Bundes­

arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Kläger seinen Feststellungs­

antrag hinsichtlich der ordentlichen Kündigung weiter.

Entscheidungsgründe

Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung des Berufungs- 10 

Urteils und zur Zurückverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeits­

gericht (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Der Senat kann mangels 

ausreichender Tatsachenfeststellungen nicht abschließend entscheiden, ob die 

ordentliche Kündigung vom 5. März 2008 sozial gerechtfertigt ist.

I. Die von Amts wegen zu beachtenden Prozessfortsetzungsvorausset- 11 

zungen liegen vor. Anders als die Beklagte gemeint hat, sind die gesetzlichen 

Anforderungen an eine ordnungsgemäße Berufungsbegründung iSv. § 64

Abs. 6 ArbGG iVm. § 520 Abs. 3 Nr. 2 ZPO erfüllt. Das Arbeitsgericht hat die 

Kündigungsschutzklage mit der Begründung abgewiesen, das Arbeitsverhältnis 

sei bereits durch die außerordentliche Kündigung aufgelöst worden. Die Be­

rufungsbegründung des Klägers hat sich mit sämtlichen dafür tragenden Er­

wägungen des erstinstanzlichen Urteils hinreichend auseinandergesetzt. Eines 

näheren Eingehens auf die ordentliche Kündigung bedurfte es unter diesen 

Umständen nicht (vgl. BAG 5. Oktober 1995 - 2 AZR 909/94 - zu I11 der Grün­

de, BAGE81, 111).

II. Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen des Landesarbeits- 12 

gerichts kann nicht beurteilt werden, ob die Kündigung vom 5. März 2008 iSv.

§ 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt ist. Der Kläger hat nachvollziehbar 

dargelegt, dass er sich an das islamische Alkoholverbot gebunden fühle, aus 

dem er ableite, auch das Einräumen alkoholischer Getränke unterlassen zu
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müssen. Seine hierauf gestützte Weigerung, im Getränkebereich im Kontakt mit 

alkoholischen Getränken zu arbeiten, berechtigte die Beklagte nur dann zur 

Kündigung, wenn keine andere, den Glaubenskonflikt vermeidende und ihr den 

Umständen nach zumutbare Möglichkeit einer Beschäftigung bestanden hat.

Dazu, ob eine solche Alternative gegeben war, hat das Landesarbeitsgericht 

keine ausreichenden Feststellungen getroffen.

1. Die Kündigung vom 5. März 2008 ist nicht iSv. § 1 Abs. 2 KSchG durch 13

Gründe im Verhalten des Klägers bedingt.

a) Allerdings stellt die beharrliche Weigerung des Arbeitnehmers, eine ver- 14

traglich geschuldete, rechtmäßig und damit wirksam zugewiesene Arbeit zu 

leisten, eine erhebliche Pflichtverletzung dar und ist in der Regel geeignet, 

jedenfalls die ordentliche Kündigung des Arbeitsverhältnisses sozial zu recht- 

fertigen (BAG 13. März 2008 - 2 AZR 88/07- Rn. 36, AP KSchG 1969 § 1

Nr. 87 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kündigung Nr. 73; 5. April 2001 

- 2 AZR 580/99 -zu I I 2 a der Gründe mwN, BAGE 97, 276).

Im Streitfall hat die Beklagte den Kläger am 25. Februar 2008 ange- 15 

wiesen, wieder im Getränkebereich zu arbeiten. Die Annahme des Landes­

arbeitsgerichts, der Kläger habe sich dieser Anordnung „beharrlich“ widersetzt, 

ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Ein Arbeitnehmer verweigert die ihm 

übertragene Arbeit beharrlich, wenn er sie bewusst und nachhaltig nicht leisten 

will. Das war hier der Fall. Der Kläger hat sowohl auf die mündliche als auch auf 

die nachfolgende schriftliche Anordnung der Beklagten deutlich zu erkennen 

gegeben, Arbeiten im Getränkebereich jedenfalls dann nicht auszuführen, wenn 

von ihm auch der Umgang mit alkoholhaltigen Getränken verlangt werde. Seine 

Weigerung war endgültig.

b) Die Beklagte hat dem Kläger jedoch die Arbeiten im Getränkebereich, 16 

weil und soweit sie ihn in Glaubenskonflikte brachten, nicht wirksam nach § 106

Satz 1 GewO zugewiesen. Der Kläger hat deshalb mit seiner Weigerung, sie 

durchzuführen, seine Vertragspflichten nicht verletzt.
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aa) Aufgrund seines Weisungsrechts (§ 106 GewO) kann der Arbeitgeber 17 

eine im Arbeitsvertrag nur abstrakt umschriebene Leistungspflicht des Arbeits­

nehmers nach Zeit, Ort und Art der Leistung einseitig näher bestimmen, soweit 

diese nicht durch Gesetz oder Vertrag festgelegt ist. Der Regelung des § 106 

Satz 1 GewO kommt insoweit klarstellende Bedeutung zu (BAG 13. Oktober 

2009 - 9 AZR 722/08 - Rn. 18, AP AGG § 7 Nr. 1 = EzA AGG § 10 Nr. 2). Das 

Weisungsrecht darf dabei nur nach billigem Ermessen ausgeübt werden. Das 

verlangt, dass der Arbeitgeber bei seiner Entscheidung die wesentlichen Um­

stände des Einzelfalls abgewogen und die beiderseitigen Interessen ange­

messen berücksichtigt hat. Maßgeblich ist der Zeitpunkt, in dem der Arbeitgeber 

seine Entscheidung trifft (vgl. BAG 15. September 2009 -9  AZR 643/08- 

Rn. 26 und 29, AP TVG § 1 Altersteilzeit Nr. 44 = EzA TVG § 4 Altersteilzeit 

Nr. 31). Ob die Entscheidung billigem Ermessen entspricht, unterliegt nach 

§106 Satz 1 GewO iVm. § 315 Abs. 3 BGB der gerichtlichen Kontrolle (BAG 

19. Januar 2011 - 10 AZR 738/09- Rn. 18, EzA-SD 2011 Nr. 9, 8; 25. Oktober 

1989 -2  AZR 633/88- Rn. 41, AP BGB §611 Direktionsrecht Nr. 36 = EzA 

KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kündigung Nr. 30).

bb) Danach war die Weisung der Beklagten vom 25. Februar 2008 nicht 18 

schon deshalb unbeachtlich, weil sie nach § 99 BetrVG der Zustimmung des 

Betriebsrats bedurft hätte. Eine Versetzung iSv. § 99 Abs. 1, § 95 Abs. 3 Satz 1 

BetrVG lag nicht vor. Dem Kläger wurde mit der Übertragung von Aufgaben im 

Getränkebereich kein anderer „Arbeitsbereich“ im Sinne dieser Regelung 

zugewiesen. Der Gegenstand und das Gesamtbild der Tätigkeit einer mit 

einfachen Ein- und Ausräumarbeiten in der Frischwarenabteilung beschäftigten 

Ladenhilfe wird nicht dadurch verändert, dass die Arbeiten nunmehr in der Ge­

tränkeabteilung zu verrichten sind. Dafür, dass der Getränkebereich intern 

einem eigenen „Arbeitsregime“ unterläge, fehlt es an Anhaltspunkten (vgl. dazu 

BAG 17. Juni 2008 - 1 ABR 38/07- Rn. 21 ff. mwN, AP BetrVG 1972 §99  

Versetzung Nr. 47 = EzA BetrVG 2001 § 95 Nr. 8).

cc) Die Weisung war ebenso wenig deshalb unwirksam, weil sich die Be- 19 

klagte wegen der Erkrankungen des Klägers entschlossen hatte, diesen wieder
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im Getränkebereich einzusetzen. Ein Verstoß gegen das gesetzliche Maßre­

gelungsverbot (§ 612a BGB) ist insoweit nicht ersichtlich. Die Arbeitsunfähig­

keitszeiten des Klägers sind während seiner Tätigkeit in der Frischwarenab­

teilung angestiegen, ohne dass freilich feststünde, sie seien durch diese Tätig­

keit verursacht worden. Bei den übrigen Mitarbeitern des Bereichs sind nach 

den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts weitaus geringere Fehlzeiten 

angefallen. Unter diesen Umständen ist nicht zu erkennen, dass die ange­

strebte Änderung des Einsatzbereichs von sachfremden Motiven getragen 

gewesen wäre. Näher liegt die Annahme, die Beklagte habe eine immerhin 

mögliche, mit den Arbeitsumständen in der Frischwarenabteilung zusammen­

hängende Krankheitsursache sowohl im betrieblichen als auch im Interesse der 

Gesundheit des Klägers ausschließen wollen. Darauf hat das Berufungsgericht 

zutreffend hingewiesen.

dd) Die angeordnete Tätigkeit im Getränkebereich bewegte sich im arbeits- 20 

vertraglich vereinbarten Leistungsspektrum. Die Parteien haben bei Schließung 

der Waschstraße im Jahr 2003 einen neuen Arbeitsvertrag geschlossen. Da­

nach wurde der Kläger als „Ladenhilfe“ weiterbeschäftigt und war dement­

sprechend grundsätzlich verpflichtet, sämtliche im Warenhaus anfallenden 

Hilfsarbeiten auszuführen. Das schließt die ihm zugewiesenen Arbeiten ein. Mit 

der im Jahr 2006 auf seinen Wunsch erfolgten Umsetzung in die Frischwaren­

abteilung hat sich die Beklagte ihres Rechts, ihm Arbeiten im Getränkebereich 

zuzuweisen, nicht begeben. Ebenso wenig ist ersichtlich, dass sie zumindest 

darauf verzichtet hätte, ihn mit dem Ein- und Ausräumen alkoholhaltiger Ge­

tränke zu beauftragen.

ee) Die Beklagte hat aber bei der Ausübung ihres Weisungsrechts auf die 21

Glaubensüberzeugungen des Klägers nicht hinreichend Bedacht genommen.

Ihre Weisung, im Getränkebereich zu arbeiten, entsprach damit nicht billigem 

Ermessen.

(1) Der Arbeitgeber muss einen ihm offenbarten und beachtlichen Glau- 22

bens- oder Gewissenskonflikt des Arbeitnehmers bei der Ausübung seines 

Weisungsrechts berücksichtigen. Dies setzt voraus, dass der Arbeitnehmer dar-
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legt, ihm sei wegen einer aus einer spezifischen Sachlage folgenden Ge­

wissensnot heraus nicht zuzumuten, die an sich vertraglich geschuldete 

Leistung zu erbringen. Lässt sich aus den festgestellten Tatsachen im 

konkreten Fall ein die verweigerte Arbeit betreffender Glaubens- oder Ge­

wissenskonflikt ableiten, so unterliegt die Relevanz und Gewichtigkeit der 

Gewissensbildung keiner gerichtlichen Kontrolle (vgl. BAG 22. Mai 2003 

-2  AZR 426/02- zu B I I 5 b dd der Gründe, AP KSchG 1969 §1 Wartezeit 

Nr. 18 = EzA BGB 2002 § 242 Kündigung Nr. 2; 24. Mai 1989 - 2 AZR 285/88 - 

zu B 11 b der Gründe, BAGE 62, 59).

(a) Das gebietet die verfassungskonforme Auslegung und Anwendung von 23 

§106 Satz 1 GewO. Das bei der Ausübung des Leistungsbestimmungsrechts 

zu wahrende billige Ermessen wird inhaltlich durch die Grundrechte des Arbeit­

nehmers mitbestimmt. Kollidieren diese mit dem Recht des Arbeitgebers, dem 

Arbeitnehmer im Rahmen der gleichfalls grundrechtlich geschützten unter­

nehmerischen Betätigungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG) eine von der 

vertraglichen Vereinbarung gedeckte Tätigkeit zuzuweisen, sind die gegensätz­

lichen Rechtspositionen grundrechtskonform auszugleichen. Dabei sind die 

kollidierenden Grundrechte in ihrer Wechselwirkung zu sehen und so zu be­

grenzen, dass sie im Sinne einer praktischen Konkordanz für alle Beteiligten 

möglichst weitgehend wirksam werden. Insoweit gilt seit seinem Inkrafttreten für 

§106 GewO nichts anderes als zuvor für § 315 Abs. 1 BGB (BAG 13. August 

2010 -1  AZR 173/09- AP GG Art. 9 Nr. 141 = EzA GG Art. 9 Nr. 100;

10. Oktober 2002 -2  AZR 472/01 - zu B I I 3 c der Gründe mwN, BAGE 103,

111; AnwK-ArbR/Boecken 2. Aufl. §106 GewO Rn. 92; ErfK/Preis II.A u fl.

§ 106 GewO Rn. 6). Auf das unverzichtbare Schutzminimum der Glaubens- und 

Bekenntnisfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 GG ist Bedacht zu nehmen. Es ist die 

Intensität des umstrittenen Eingriffs ebenso zu berücksichtigen wie der Um­

stand, dass die Vertragspartner mit dem Abschluss des Vertrags in eine Be­

grenzung grundrechtlicher Freiheiten eingewilligt haben (vgl. BAG 10. Oktober 

2002 - 2 AZR 472/01 - zu B I I 3 c der Gründe mwN, aaO; ErfK/Schmidt 11. Aufl.

Art. 4 GG Rn. 25).
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(b) Ob und inwieweit der Arbeitgeber bei der Ausübung seines Weisungs- 24

rechts auf die Glaubensüberzeugungen des Arbeitnehmers Rücksicht nehmen 

muss, ist damit eine Frage des Einzelfalls.

(aa) Wenn die Weisung mit fundamentalen, unüberwindbaren Glaubens- 25

Überzeugungen des Arbeitnehmers kollidiert, wird es häufig nicht billigem 

Ermessen entsprechen, wenn der Arbeitgeber an ihr festhält und deren Be­

folgung verlangt. Das wird in der Regel auch bei einem erst im Anschluss an 

eine arbeitgeberseitige Weisung offenbarten Konflikt gelten. Zwar ist eine 

Weisung so lange, wie der Arbeitnehmer einen Glaubenskonflikt noch nicht 

offenbart hat, für den Arbeitnehmer verbindlich. Offenbart aber der Arbeit­

nehmer nach erteilter Weisung einen solchen ernsten Konflikt, kann sich für den 

Arbeitgeber aus § 241 Abs. 2 BGB die Verpflichtung ergeben, von seinem 

Direktionsrecht unter Berücksichtigung der entgegenstehenden Belange des 

Arbeitnehmers erneut Gebrauch zu machen (vgl. BAG 19. Mai 2010 - 5 AZR 

162/09 - Rn. 27, EzA BGB 2002 § 615 Nr. 33).

(bb) Auch die Glaubensfreiheit ist freilich nicht ohne jede Schranke 26 

garantiert. Beschränkt wird sie durch kollidierende Grundrechte oder Ver­

fassungsaufträge (BVerfG 21. Juli 2009 - 1 BvR 1358/09- Rn. 14, NJW 2009,

3151). Etwas anderes kann deshalb gelten, wenn auf Seiten des Arbeitgebers 

nicht nur sein vertraglich begründetes und aktuell ausgeübtes Weisungsrecht 

als solches steht, sondern seine Weisung weitergehend durch Art. 12 Abs. 1 

GG oder durch andere grundrechtlich relevante Rechtsgüter geschützt ist, die 

ein - ggf. nur kurzfristiges - Hintanstellen der Glaubensüberzeugungen geboten 

erscheinen lassen. Auch wird der Arbeitgeber, gestützt auf Art. 12 Abs. 1 GG, 

uU erwarten und verlangen können, dass der Arbeitnehmer eine gewisse 

- knappe - Ankündigungsfrist einhält, um ihm eine möglichst reibungslose 

organisatorische Umstellung zu ermöglichen und Folgeschäden zu vermeiden.

(cc) Die Frage, ob der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Arbeitsleistung 27 

trotz eines ernsten, unüberwindbaren Glaubens- oder Gewissenskonflikts ver­

bindlich zuweisen darf, hängt dagegen nicht ohne Weiteres von der Vorher­

sehbarkeit des Konflikts ab.
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Das ist insbesondere dann nicht der Fall, wenn der Arbeitnehmer zwar 28 

erkennen konnte, er verpflichte sich zu Arbeiten, die bestimmten Glaubens­

inhalten derjenigen Religion, welcher er angehört, widersprechen, er persönlich 

aber diese Glaubensinhalte bei Vertragsschluss noch nicht als für sich verbind­

lich angesehen hatte. Der Umstand, dass die Möglichkeit eines Glaubens­

konflikts in diesem Sinne für den Arbeitnehmer vorhersehbar war, nimmt 

dessen späterer Erklärung, er berufe sich nunmehr auf seine (geänderte) 

Glaubensüberzeugung, nichts von ihrer rechtlichen Beachtlichkeit; der aktuelle 

Glaubenskonflikt des Arbeitnehmers ist nicht deshalb weniger bedeutsam iSv.

Art. 4 Abs. 1 GG. Eine den Konflikt gleichwohl ignorierende Arbeitsanweisung 

des Arbeitgebers braucht der Arbeitnehmer unter diesen Voraussetzungen in 

der Regel nicht zu befolgen.

Eine andere Beurteilung kann geboten sein, wenn der Arbeitnehmer bei 29 

Vertragsschluss bereits positiv wusste, dass er die vertraglich eingegangenen 

Verpflichtungen um seiner Glaubensüberzeugungen willen sämtlich und von 

Beginn an nicht würde erfüllen können. Zum einen kann dies zu Zweifeln an der 

Ernsthaftigkeit seiner Überzeugungen führen. Zum anderen wird es einem Ar­

beitnehmer, der sich im Wissen um einen unvermeidlich auftretenden Glau­

benskonflikt zur Erbringung der diesen auslösenden Arbeiten verpflichtet hat, 

nach § 242 BGB regelmäßig verwehrt sein, sich gegenüber einer entsprechen­

den Arbeitsanweisung auf seinen Glauben zu berufen. Die Aufforderung zur 

Leistung vertragsgemäßer Arbeiten entspricht dann trotz des offenbarten 

Glaubenskonflikts billigem Ermessen. Mit der Weigerung, ihr nachzukommen, 

verletzt der Arbeitnehmer seine vertraglichen Pflichten.

(2) Die Neuregelung des Leistungsstörungsrechts verlangt nicht nach 30 

einem anderen rechtssystematischen Ausgangspunkt für die rechtliche Prüfung.

Diese ist weiterhin im Rahmen von § 106 GewO und nicht von §275 Abs. 3 

BGB vorzunehmen.

Zum einen kommt es auf ein religiös begründetes Leistungsverwei- 31 

gerungsrecht nur an, wenn das Leistungs-/Erfüllungsverlangen des Arbeitge­

bers billigem Ermessen iSv. §106 Satz 1 GewO entspricht (ähnlich
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Kamanabrou GS Zachert, S. 400 f ;  zum Meinungsstand auch: ErfK/Preis 

II.Au fl. §611 BGB Rn. 687; KR/Fischermeier 9. Aufl. §626 BGB Rn. 141,

468; Schaub/Linck ArbR-Hdb. 11. Aufl. §45 Rn. 30; Staudinger/Löwisch/ 

Caspers (2009) § 275 BGB Rn. 1041; Henssler RdA 2002, 129, 131; Richardi 

NZA2002, 1004, 1007; Greiner Ideelle Unzumutbarkeit S. 135 ff.). Zum 

anderen ergeben sich die Voraussetzungen, unter denen ein Glaubens- und 

Gewissenkonflikt für eine nach dem Arbeitsvertrag geschuldete Leistung Be­

deutung gewinnen kann, in jedem Fall aus den Vorgaben höherrangigen 

Rechts. Die Prüfung von § 106 GewO ist deshalb vorrangig.

(3) Gemessen an diesen Abwägungsgesichtspunkten entsprach die Ar- 32

beitsanweisung der Beklagten nicht billigem Ermessen gern. § 106 Satz 1 

GewO. Der vom Kläger aufgezeigte Glaubenskonflikt fällt in den Schutzbereich 

des Art. 4 GG. Der Konflikt bestand nach den Feststellungen des Landes­

arbeitsgerichts ernsthaft. Der Kläger wusste weder bei dem ursprünglichen 

Vertragsschluss noch bei der späteren Vertragsänderung, dass er unweigerlich 

auftreten würde.

(a) Die Glaubensfreiheit gemäß Art. 4 Abs. 1 GG gewährleistet dem Ein- 33

zelnen einen Rechtsraum, in dem er sich die Lebensform zu geben vermag, die 

seiner Überzeugung entspricht (BVerfG 8. November 1969 - 1 BvR 59/56 - zu 

I11 der Gründe, BVerfGE 12, 1). Zu ihr gehört nicht nur die innere Freiheit, zu 

glauben oder nicht zu glauben, sondern auch das Recht des Einzelnen, sein 

gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurichten und seiner 

inneren Glaubensüberzeugung gemäß zu handeln (BVerfG 19. Oktober 1971 

- 1 BvR 387/65 -zu B i l l  der Gründe mwN, BVerfGE 32, 98).

(aa) Das Grundrecht ist offen für die Entfaltung verschiedener Religionen 34

und Bekenntnisse. Unbeachtlich ist die zahlenmäßige Stärke oder Relevanz 

einer bestimmten Glaubenshaltung. Unter den Schutzbereich des Art. 4 GG 

fallen auch Verhaltensweisen, die nicht allgemein von den Gläubigen geteilt 

werden (BVerfG 19. Oktober 1971 - 1 BvR 387/65 - zu B I11 der Gründe mwN, 

BVerfGE 32, 98). Glaubensfreiheit ist mehr als religiöse Toleranz. Für eine zu­

lässige Berufung auf Art. 4 GG kommt es nur darauf an, dass das Verhalten
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wirklich von einer religiösen Überzeugung getragen und nicht anders motiviert 

ist. Andernfalls würde den Gerichten eine Bewertung von Glaubenshaltungen 

oder die Prüfung von theologischen Lehren aufgebürdet, die sie weder leisten 

können noch leisten dürfen (BAG 10. Oktober 2002 -2  AZR 472/01- zu 

B I I 3 caa der Gründe, BAGE 103, 111).

(bb) Als Gewissensentscheidung ist jede ernste sittliche, dh. an den Kate- 35

gorien „gut“ und „böse“ orientierte Entscheidung anzusehen, die der Einzelne in 

einer bestimmten Lage als für sich bindend und unbedingt verpflichtend inner­

lich erfährt, so dass er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot handeln 

könnte. Die Gewissensfreiheit überschneidet sich mit der Glaubensfreiheit 

insoweit, als sie auch das religiös fundierte Gewissen schützt (vgl. BVerfG 

11. April 1972 -2  BvR 75/71 - zu B I11 der Gründe, BVerfGE 33, 23; BVerwG 

25. August 1993 - 6 C 8/91 - BVerwGE 94, 82).

(cc) Beruft sich der Arbeitnehmer gegenüber einer nach dem Arbeitsvertrag 36

geschuldeten Arbeitsleistung darauf, die Erfüllung der Arbeitspflicht bringe ihn 

aus religiösen Gründen in Gewissensnot, trifft ihn die Darlegungslast für einen 

konkreten und ernsthaften Glaubenskonflikt. Die nicht ernsthafte, möglicher­

weise nur vorgeschobene Berufung auf bestimmte Glaubensinhalte und -geböte 

kann keine Beachtung finden. Auch wenn Glaubensüberzeugungen keiner 

Nachprüfung anhand von Kriterien wie „irrig“, „beachtlich“ oder „unbeachtlich“ 

unterliegen, muss doch erkennbar sein, dass der Arbeitnehmer den von ihm ins 

Feld geführten Ge- oder Verboten seines Glaubens absolute Verbindlichkeit 

beimisst (zur Gewissensentscheidung vgl. BAG 24. Mai 1989 - 2 AZR 285/88 - 

zu B 12 b bb der Gründe, BAGE 62, 59; siehe auch BVerwG 25. August 1993 

- 6 C 8/91 - BVerwGE 94, 82 sowie die sich auf diese Entscheidung beziehende 

Gesetzesbegründung zu § 20 Abs. 1 Nr. 4 AGG [BR-Drucks. 329/06 S. 48]).

Dazu müssen die betreffenden Verbote in Fällen der vorliegenden Art die Ar­

beitsverweigerung gewissermaßen „decken“. Ihre konkrete Reichweite, was die 

vertraglichen Pflichten betrifft, deren Erfüllung sie entgegenstehen soll, muss 

sich aus den Darlegungen des Arbeitnehmers unzweifelhaft ergeben. Nur so
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kann der Arbeitgeber erkennen, welchen Gebrauch er von seinem Direktions­

recht noch machen kann.

(b) Die Würdigung des Landesarbeitsgerichts, es entspreche der ernst- 37 

haften religiösen Überzeugung des Klägers, dass er sich als gläubiger Moslem 

jeglicher Mitwirkung am Alkoholverkauf zu enthalten habe, lässt keinen Rechts­

fehler erkennen. Der Kläger hat aufgezeigt, dass er sich durch verbindliche Ge-

oder Verbote seines Glaubens daran gehindert sieht, der Weisung vom 

25. Februar 2008 nachzukommen, soweit sie ihn dazu verpflichtet, durch das 

Umräumen und Bereitstellen alkoholischer Getränke an deren Verkauf mitzu­

wirken. Ob dieses Verständnis der islamischen Schriften der herrschenden 

Glaubenslehre entspricht, mag bezweifelt werden, ist jedoch nach dem ver­

fassungsrechtlich gebotenen, subjektiven Gewissensbegriff nicht entscheidend.

Ebenso wenig kommt es darauf an, ob die Haltung des Klägers, sein Glaube 

erlaube es ihm sehr wohl, mit Produkten umzugehen, die Alkohol in „chemisch 

veränderter Form“ enthielten, angesichts seines ansonsten strengen Verständ­

nisses des Alkoholverbots in sich logisch und konsequent ist. Die innere Diffe­

renzierung erscheint zumindest möglich und stellt damit die Ernstlichkeit des 

Glaubenskonflikts nicht in Frage. Entsprechendes gilt für den Umstand, dass 

der Kläger zeitweise - möglicherweise ohne ausdrückliche Beanstandung - 

bereit war, Regale mit alkoholischen Getränken aufzufüllen. Der Kläger hat sich 

darauf berufen, er habe diesen Einsatz zunehmend als gewissensbelastend 

empfunden und sich zwischenzeitlich dazu entschlossen, strikt nach den Vor­

gaben seines Glaubens zu leben. Als ein äußeres Zeichen hierfür kann seine 

im Jahr 2007 geäußerte Bitte gelten, ihm andere Arbeit zu übertragen, auch 

wenn er seinen Glaubenskonflikt seinerzeit gegenüber der Beklagten nicht 

ausdrücklich offenbart haben sollte.

(c) Der Kläger konnte zwar, nachdem er von der Beklagten im Oktober 38 

2003 als „Ladenhilfe“ übernommen wurde, nicht ausschließen, bei seiner Tätig­

keit mit Alkoholika in Berührung zu kommen. Abgesehen davon, dass er ur­

sprünglich als Helfer in der Waschstraße eingestellt worden war und der Grund

für die Vertragsänderung in den betrieblichen Verhältnissen der Beklagten lag,
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haben sich seine jetzigen religiösen Überzeugungen aber offenbar erst im Ver­

lauf des Arbeitsverhältnisses mit längerem Abstand zum Zeitpunkt der vertrag­

lichen Vereinbarung entwickelt und musste er überdies nicht zwingend damit 

rechnen, dass er als Ladenhilfe in den Verkauf alkoholischer Getränke ein­

gebunden würde.

Die Arbeitsanweisung der Beklagten vom 25. Februar 2008 wider- 39 

sprach damit billigem Ermessen und war unverbindlich. Der Kläger hat mit 

seiner Weigerung, ihr Folge zu leisten, seine vertraglichen Pflichten nicht ver­

letzt.

2. Ob die Kündigung vom 5. März 2008 iSv. § 1 Abs. 2 KSchG durch 40

Gründe in der Person des Klägers bedingt ist, vermag der Senat nicht ab­

schließend zu beurteilen.

a) Ergibt die Abwägung im Rahmen des § 106 Satz 1 GewO, dass eine 41

Arbeitsanweisung des Arbeitgebers nicht der Billigkeit entspricht, braucht der 

Arbeitnehmer ihr nicht nachzukommen. Allerdings schränkt die religiös be­

gründete Begrenzung des Weisungsrechts des Arbeitgebers den auf wirksam 

ausgeübter Vertragsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) beruhenden Inhalt des Arbeits­

vertrags als solchen nicht ein. Der vertraglich vereinbarte Tätigkeitsumfang 

reduziert sich wegen des Glaubenskonflikts nicht etwa von vornherein auf den 

konfliktfreien Bereich. Vielmehr ist der Arbeitnehmer aus persönlichen Gründen 

außerstande, einen Teil der vertraglich (weiterhin) versprochenen Leistungen

zu erbringen. Aufgrund dieses Umstands kann eine Kündigung des Arbeits­

verhältnisses durch einen in seiner Person liegenden Grund nach § 1 Abs. 2 

KSchG gerechtfertigt sein (BAG 22. Mai 2003 - 2 AZR 426/02 - zu I I 5 b dd der 

Gründe mwN, AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 18 = EzA BGB 2002 § 242 

Kündigung Nr. 2).

b) Ist der Arbeitnehmer aufgrund eines offenbarten beachtlichen Glau- 42 

benskonflikts teilweise außerstande, seine arbeitsvertraglichen Verpflichtungen

zu erfüllen, berechtigt dies den Arbeitgeber gleichwohl nicht zur Kündigung, 

wenn er den Arbeitnehmer im Betrieb oder Unternehmen entweder innerhalb
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des vertraglich vereinbarten Leistungsspektrums oder aber zu geänderten 

Vertragsbedingungen unter Vermeidung des Konflikts sinnvoll weiterbeschäfti­

gen kann (vgl. dazu BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 1020/08- Rn. 15, AP KSchG 

1969 § 1 Personenbedingte Kündigung Nr. 31 -  EzA KSchG § 1 Personen­

bedingte Kündigung Nr. 25; 10. Oktober 2002 - 2 AZR 472/01 - zu B I I 2 a der 

Gründe, BAGE 103, 111).

c) Ob bei der Beklagten eine solche alternative Beschäftigungsmöglichkeit 43 

für den Kläger bestand, hat das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt. Festge­

stellt hat es lediglich, dass eine Beschäftigung des Klägers in der Drogerie­

abteilung und der „Nonfood“-Abteilung ausgeschlossen gewesen sei, weil ihm

die dafür notwendigen Fachkenntnisse gefehlt hätten. Offen ist, ob die Beklagte 

den Kläger in anderen Bereichen des Warenhauses, etwa im Bereich „Back­

waren“ oder „Obst und Gemüse“ hätte einsetzen können. Darauf hat sich der 

Kläger ausdrücklich berufen. Auch hat er seine Bereitschaft zum Ausdruck 

gebracht, in der Getränkeabteilung zu arbeiten, wenn er von der Verpflichtung 

ausgenommen werde, alkoholische Getränke zu beräumen. Aus dem Umstand, 

dass das Landesarbeitsgericht angenommen hat, der Beklagten sei es bis zum 

Ablauf der Kündigungsfrist durchaus möglich und zumutbar gewesen, den 

Kläger außerhalb des Getränkebereichs einzusetzen, kann nicht ohne Weiteres 

geschlossen werden, diese Möglichkeit habe auch noch nach Fristablauf 

bestanden.

d) Einer möglichen Wirksamkeit der Kündigung unter personenbedingten 44 

Gesichtspunkten steht nicht entgegen, dass sich die Beklagte gegenüber dem 

Betriebsrat nicht ausdrücklich auf solche Aspekte berufen hat. Nach § 102

Abs. 1 Satz 2 BetrVG hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat die Gründe für die 

Kündigung mitzuteilen. Das umfasst zwar auch die Mitteilung darüber, ob eine 

außerordentliche oder ordentliche Beendigung des Arbeitsverhältnisses an­

gestrebt wird (Fitting 25. Auf!. § 102 BetrVG Rn. 25 mwN). Nicht erforderlich ist 

aber, dass der Arbeitgeber die kündigungsrelevanten Tatsachen einem der 

Kündigungsgründe des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG zuordnet. Tut er dies den­

noch, bindet ihn dies im späteren Kündigungsschutzprozess grundsätzlich
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nicht. Er kann sich im Rahmen des dem Betriebsrat unterbreiteten tatsächlichen 

Kündigungssachverhalts auch auf andere rechtliche Gesichtspunkte berufen, 

sofern die mitgeteilten Tatsachen diese neuen Aspekte tragen.

e) Ebenso wenig steht der möglichen Wirksamkeit einer personenbe- 45 

dingten Kündigung ein Diskriminierungsverbot entgegen. Eine unmittelbare Be­

nachteiligung des Klägers wegen seiner Religion iSv. § 7 Abs. 1 iVm. § § 1 , 3  

Abs. 1 AGG scheidet aus. Die Kündigung ist nicht deshalb erfolgt, weil der 

Kläger Moslem ist, sondern weil er sich außerstande sieht, bestimmte vertrag­

lich eingegangene Verpflichtungen zu erfüllen. Auch eine mittelbare Dis­

kriminierung liegt nicht vor. Unabhängig davon, ob mit einer solchen Kündigung 

eine besondere Benachteiligung iSv. § 3 Abs. 2 AGG einhergehen kann, ist es 

jedenfalls durch ein rechtmäßiges Ziel sachlich gerechtfertigt und als Mittel zu 

dessen Erreichung angemessen und erforderlich, dass der Arbeitgeber das Ar­

beitsverhältnis mit einem Arbeitnehmer beendet, der wegen seiner Glaubens­

überzeugungen subjektiv nicht in der Lage ist, die vertraglich übernommenen 

Aufgaben zu verrichten, und anderweitig nicht eingesetzt werden kann.

3. Dies führt zur Zurückverweisung der Sache an das Landesarbeitsge- 46

rieht. Die Beurteilung, ob eine den Glaubenskonflikt vermeidende Be­

schäftigungsalternative bestand, ist zunächst und im Wesentlichen Tatfrage.

Dazu wird das Landesarbeitsgericht die nötigen Feststellungen zu treffen 

haben.

a) Dabei ist zu beachten, dass im Kündigungsschutzprozess der Arbeit- 47

geber die Voraussetzungen des Kündigungsgrundes darlegen und ggf. be­

weisen muss. Das betrifft auch das Fehlen einer anderweitigen Be­

schäftigungsmöglichkeit iSv. § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG. Beruft sich ein Arbeit­

nehmer darauf, dass es ihm aus Glaubensgründen nicht möglich sei, die ver­

traglich geschuldete Tätigkeit auszuführen, hat er auf Nachfrage des Arbeit­

gebers aufzuzeigen, worin die religiösen Bedenken bestehen und welche vom 

Arbeitsvertrag umfassten Tätigkeiten ihm seine religiöse Überzeugung ver­

bietet, um verbleibende Einsatzmöglichkeiten prüfen zu können. Im Streitfall gilt 

dies in besonderem Maße für den Umgang mit Produkten, die Alkohol enthalten
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und außerhalb der Getränkeabteilung vertrieben werden. Dieser materiell­

rechtlichen Obliegenheit des Arbeitnehmers folgt die Darlegungslast im Pro­

zess. Es ist Sache des sich auf einen Glaubenskonflikt berufenden Arbeit­

nehmers, zumindest in Grundzügen aufzuzeigen, wie er sich eine mit seinen 

Glaubensüberzeugungen in Einklang stehende Beschäftigung im Rahmen der 

vom Arbeitgeber vorgegebenen Betriebsorganisation vorstellt. Nur dann kann 

zuverlässig beurteilt werden, ob es dem Arbeitgeber möglich und zumutbar war, 

dem Arbeitnehmer andere Arbeit zu übertragen.

b) Auch die Frage, welche Anstrengungen dem Arbeitgeber mit Blick auf 48 

eine anderweitige Beschäftigung des von einem Glaubenskonflikt betroffenen 

Arbeitnehmer zumutbar sind, unterliegt der Einzelfallbeurteilung. Regelmäßig 

zumutbar ist dem Arbeitgeber die Zuweisung einer anderen Tätigkeit, wenn 

dem keine betrieblichen Gründe, zu denen sowohl wirtschaftliche als auch 

organisatorische Gründe zählen können, entgegenstehen. Betriebliche Gründe 

stehen der Übertragung einer anderen Tätigkeit in der Regel nicht entgegen, 

wenn ein Arbeitsplatz frei ist und Bedarf an der fraglichen Tätigkeit besteht.

Kann die Zuweisung einer anderen Tätigkeit nur durch einen Aufgabentausch 

mit anderen Arbeitnehmern erfolgen, kann einer solchen Maßnahme die dem 

Arbeitgeber gegenüber allen Arbeitnehmern obliegende Pflicht zur Rücksicht­

nahme aus § 241 Abs. 2 BGB entgegenstehen. Allgemein gilt, dass die Ver­

pflichtung zur Berücksichtigung einer konfliktvermeidenden Beschäftigungs­

alternative vom Arbeitgeber nicht verlangt, die Belange des Arbeitnehmers 

unter Hintanstellung eigener schutzwürdiger Interessen oder der anderer 

Arbeitnehmer durchzusetzen (vgl. auch BAG 19. Mai 2010 -5  AZR 162/09- 

Rn. 27 ff., EzA BGB 2002 § 615 Nr. 33). Bei der Frage, welche Anstrengungen 

dem Arbeitgeber im Hinblick auf eine Umsetzung zuzumuten sind, kann auch 

die Möglichkeit, den Konflikt vorherzusehen, Berücksichtigung finden. So wird 

der Arbeitgeber im Fall eines vorhersehbaren Konflikts nur naheliegende, ohne 

erhebliche Schwierigkeiten durchsetzbare Möglichkeiten einer Umsetzung 

ergreifen müssen.
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c) Als alternative Beschäftigungsmöglichkeit ist auch die vom Kläger zu- 49 

letzt ausgeübte Tätigkeit in der Frischwarenabteilung in Betracht zu ziehen. Ob 

der Arbeitsplatz im Kündigungszeitpunkt frei war, hat das Landesarbeitsgericht 

nicht festgestellt. Ebenso wenig hat es geklärt, welche konkreten Belastungen 

mit den Erkrankungen des Klägers einhergingen. Es lässt sich deshalb nicht 

beurteilen, ob das betriebliche Interesse der Beklagten, den Kläger nicht mehr 

in diesem Bereich einzusetzen, höher zu bewerten ist als dessen Interesse an 

einer Weiterbeschäftigung.
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