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2 AZR 537/88
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 24, Mai 1989 durch den Richter
Triebfilirst als Vorsitzenden, die Richter Ascheid und Bitter
sowie die ehrenamtlichen Richter Timpe und Dr. Bichle fiir
Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
20, Juli 1988 - 8 Sa 757/87 - aufgehoben.
2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch lber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zurilick-

verwiesen.

Von Rechts WwWegen !

Tatbestand:

Sy A G I . IS W WS e W v S S A —

Die Parteien streiten i{lber die Wirksamkeit einer fristlosen
Klindigung der Beklagten. Sie sind sich dariiber einig, daBR das
zwischen ihnen bestehende Arbeitsverh#ltnis spdtestens zum 30.

September 1988 geendet hat.

Der bei Klageerhebung 35 Jahre alte, ledige Kliger arbeitete

seit dem 22. Midrz 1982 als Sprachtrainer fiir Englisch in der von
der Beklagten betriebenen Sprachschule. Bis zu dessen Neuwahl am

30. September 1986 war er Mitglied des Betriebsrats. Die Beschidf-

tigung erfolgte zuletzt aufgrund eines Arbeitsvertrages vom
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21. September 1983, der - soweit fiir den vorliegenden Rechts-

streit von Bedeutung - wie folgt lautet:

II.

1) Die Lehrkraft stellt sich pro Woche fiir 36 Perioden
(jeweils Y45 Minuten einschlieBlich einer Pause von
5 Minuten) Unterricht zur Verfiligung. Der Zeitraum,
innerhalb dessen die Unterrichtsperioden zu geben
sind (Verfiigbarkeit), wird gemeinsam in dem anlie-~
genden Verfligbarkeitsplan festgelegt.

2) Innerhalb ihrer Verfiligbarkeitszeit ist die Lehrkraft
auf Verlangen der Sprachschule verpflichtet, min-
destens 62 Unterrichtsperioden pro Monat zu geben.
Zusdtzliche Unterrichtsperioden sind freiwillig.

Der Stundenplan wird von der Sprachschule festge-
legt.

3) Der Stundenplan fiir den folgenden Tag wird tdglich
neu bis 16.00 Uhr festgelegt. Fiir den Montag wird
der Stundenplan bis Freitag - 16.00 Uhr festgelegt.
Werden Unterrichtsperioden am Tage des vorgesehenen
Unterrichts oder nach 16.00 Uhr des Vortages vom
Schiller abgesagt, werden diese der Lehrkraft be-
zahlt. Falls die Lehrkraft anstelle der abgesagten
Perioden andere Unterrichtsperioden gibt, wird sie
auch fir diese bezahlt. Es ist die Aufgabe der Lehr-
kraft, sich mit der Sprachschule nach 16.00 Uhr in
Verbindung zu setzen, um ihren Stundenplan fiir den
folgenden Tag zu erhalten.

1V,

Die Sprachschule garantiert ein monatliches Mindest-
einkommen wie folgt:

1) ...

2) Nach der Probezeit erhdht sich die Vergilitung fir
jede gegebene Unterrichtsperiode auf DM 13,40 brut-
to, jedoch monatlich auf nicht weniger als DM 830,80
brutto.

3) Jede gegebene, freiwillige Unterrichtsperiode (gemidf
§ II, 2) wird mit einem Zuschlag von DM =,50 bezahlt.

In dem gem. Ziff. II 1 des Vertrages vereinbarten Verfiligbar-
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keitsplan waren fiir jeden Tag alle mdglichen Anfangszeiten der
Unterrichtseinheiten zwischen 8 und 20.50 Uhr aufgelistet. Als
Verfligbharkeitszeiten.des Kl&gers waren die Unterrichtseinheiten

mit folgenden Anfangszeiten gekennzeichnet:

montags 17.10 Uhr bis 19.20 Uhr (u)
dienstags 14.00 Uhr bis 19.20 Uhr ( 8)
mittwochs 12.30 Uhr bis 20.10 Uhr (10)
donnerstags 18.40 Uhr bis 20.50 Uhr ()
freitags 17.10 Uhr bis 19.20 Uhr ( W)
samstags 8.00 Uhr bis 11.45 Uhr ( 6)

36

Mit Schreiben vom 3. Januar 1986 verlangte der Kliger von
der Beklagten u.a., ihn kiinftig fiir jeweils mindestens drei auf-
einanderfolgende Stunden bzw. vier Unterrichtseinheiten pro Ar-
beitstag einzuteilen und ihm die Lage der Arbeitszeit mindestens
vier Tage im voraus anzukilindigen. Er begriindete dieses Anliegen
mit dem fiir Altvertrige seit dem 1. Januar 1986 geltenden § 4
BeschFG. Die Beklagte lehnte mit Schreiben vom 17. Januar 1986

eine entsprechende Handhabung ab.

Nachdem zwischenzeitlich Verhandlungen des Gesamtbetriebsra-
tes mit der Beklagten hieriiber zu keinem Ergebnis gefihrt hatten,
wandte sich der Kliger am 10. Juni 1986 erneut an die Beklagte.
Er kiindigte an, in der Folge nur noch Arbeitsanweisungen zu
beachten, die die von ihm gestellten Anforderungen erfiillten.
Gleichzeitig bat er die Beklagte um schriftliche Bestidtigung
ihrer Bereitschaft, ihm die Lage der Arbeitszeit vier Tage im
voraus mitzuteilen sowie § 4 Abs. 3 BeschFG (Mindestarbeitszeit

von drei Stunden) zu beachten.
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Auf die Bitte der Beklagten vom 23. Juni, sich im Hinblick
auf eine bevorstehende Stellungnahme des Gesamtbetriebsrates bis
zum 11. Juli 1986 zu gedulden, reagierte der Kliger am 24. Juni
mit der Ankiindigung, bis auf weiteres von seinem Recht gem. § 4

BeschFG Gebrauch zu machen.

Seit dem 1. Juli 1986 befindet sich der Kliger aufgrund ei-
nes Arbeitsvertrages vom 26. Juni 1986 zus&dtzlich in einem Voll-
zeitarbeitsverhdltnis mit der Firma D . Die Ar-
beitszeit ist dort durch Betriebsvereinbarung wie folgt ge-
regelt: Bel gleitender Arbeitszeit gilt eine Kernarbeitszeit von
9 Uhr bis 15.30 Uhr. In Ausnahmefidllen ist mit Zustimmung des
Vorgesetzten auch eine Abwesenheit widhrend der Kernarbeitszeit
m¥glich (Ziff. 2.6). AuBRerdem kann in jedem Monat Freizeit von

zweimal vier Stunden in Anspruch genommen werden (Ziff. 5.1).

Am 3. Juli bat die Beklagte um ein persdnliches Gesprdch am
8. oder 10. Juli, weil der Kl&ger seit Tagen den Stundenplan
nicht abgefragt habe. Mit Schreiben vom 7. Juli erklédrte der
Kldger sich lediglich bereit, zu einem spédteren Zeitpunkt ein
Gesprdch im Beisein eines Vertreters der GEW zu fiihren, wobei er
darauf verwies, nur im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen zur
Arbeitsleistung bereit zu sein. Am 8. Juli kiindigte die Beklagte
daraufhin an, alle Gehaltszahlungen bis auf weiteres einzustel-
len, weil der Klédger nach wie vor seinen Stundenplan nicht abge-

fragt habe.
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In einem weiteren Schreiben vom 16. Juli 1986 wiederholte
die Beklagte ihre Ansicht, das BeschFG finde auf das Arbeitsver-
hdltnis der Parteien keine Anwendung. Sie erklirte sich jedoch
bereit, jedem Mitarbeiter soweit wie m&glich entgegenzukommen.
Der Klédger sollte demgemdf ab Montag, dem 28. Juli, zu folgenden
Zeiten arbeiten: Montag 17.10 Uhr (4), Dienstag 14 Uhr (8),
Mittwoch 14 Uhr (8). Sollten keine Stunden zu den angegebenen
Zeiten angeboten werden kénnen, sollte diese Zeit als unproduk-
tive Lehrzeit (UPLZ) vergiitet werden. Zusitzlich zu den genannten
Terminen solle der Kliger am 24. und 31. Juli jeweils von 18.40

Uhr bis 21.30 Uhr Unterricht erteilen.

In seinem Brief vom 19. Juli filhrte der Kl&ger aus, die
einseitige Festlegung der Arbeitszeit fiir den 24. Juli von 18.40
Uhr bis 21.30 Uhr sei aus mehreren Griinden rechtswidrig. Erstens
betrage die vorgesehene Arbeitszeit nur zwei Stunden und 50
Minuten; zweitens seien Mitwirkungsrechte des Betriebsrats ver-
letzt. Eine BetriebsVereinbarung, die seine pers®nliche Arbeits-
zeit regele, existiere nicht. Er werde der Arbeitsanweisung nicht
folgen. Die Dauer der im Ubrigen fiir ihn vorgesehenen Arbeitszeit
sei dem Schreiben nicht zu entnehmen. Der Ankiindigung der Be-
klagten, auch ausgefallene Unterrichtseinheiten ggf. zu vergliten,
hielt er entgegen, er habe Anspruch auf verniinftige Arbeit wé&h-
rend seiner Arbeitszeit. AuBerdem dlirfe er gegeniiber seinen Kol-
legen, die zum Teil um vorhandene Stunden konkurrierten, nicht
bevorzugt werden. Er bestehe darauf, gleich behandelt zu werden.

Schlieflich wolle er als Betriebsrat die Chancen seiner Liste bei

der n3chsten Wahl nicht beeintrichtigen. Dariiber hinaus verlangte
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er Verzugslohn in Hohe von 1.067,92 DM fiir die Zeit vom 26. Juni
bis 19. Juli 1986.

Mit Schreiben vom 21. Juli 1986 erliuterte die Beklagte dem
Kl#ger die ab 28. Juli geplante Arbeitszeitregelung. Sie verwies
darauf, es handele sich um mindestens vier zusammenhingende
Unterrichtsperioden a 40 Minuten nebst bezahlter Pause von je-
weils fUnf Minuten, also um drei Zeitstunden. Erteile der Kléger
den Unterricht am 24. Juli nicht, werde sie daraus arbeitsrecht-

liche Konsequenzen herleiten.

Nachdem der Kldger am 24. Juli 1986 nicht erschienen war,
drohte ihm die Beklagte am folgenden Tag an, sie werde von seinem
mangelnden Interesse an der Fortsetzung des Arbeitsverhidltnisses
ausgehen, wenn er auch zu den folgenden Unterrichtseinheiten

nicht erscheine.

In seiner Antwort vom 26. Juli 1986 wiederholte der Kliger
seine Einwinde, die Arbeitszeit am 31. Juli 1986 solle nur zwei
Stunden und 50 Minuten betragen und die genaue zeitliche Lage

seiner Arbeit sei unklar.

Nachdem der Klédger weder zu der Unterrichtseinheit am
31. Juli 1986 noch zu seinen regelmiBigen Einsitzen ab 28. Juli
1986 erschienen war, bat die Beklagte ihren Betriebsrat mit
Schreiben vom 8. August 1986 um Zustimmung zur fristlosen Ent-

lassung des Kl&dgers. Der Betriebsrat lehnte die Zustimmung am

11. August 1986 ab. Das von der Beklagten eingeleitete Zu-
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stimmungsersetzungsverfahren (Beiakte ArbG Frankfurt am Main

- 5 BV 16/86 - bzw. LAG Frankfurt am Main - 4 TaBV 63/87 -)
endete am 23. Februar 1988 mit der rechtskriftigen Zuriickweisung
des Ersetzungsantrages durch das Landesarbeitsgericht, da das
Rechtsschutzbediirfnis fiir die Ersetzung durch das Ausscheiden des

Kldgers aus dem Betriebsrat zum 1. Oktober 1986 entfallen sei.

Mit Einschreiben vom 26. September 1986 teilte die Beklagte
dem Kldger mit, er sei bis auf weiteres fiir die bereits im
Schreiben vom 16. Juli 1986 genannten Unterrichtseinheiten von
Montag bis Mittwoch eingeteilt. Sie erwarte ihn ab Montag, dem
6. Oktober zur Arbeit. Die vom Kl&ger erhobenen Gehaltsforde-

rungen wies sie zuriick.

Da der Kliger auch weiterhin der Arbeit fernblieb, bat die
Beklagte den Betriebsrat mit Schreiben vom 30. September erneut
um die Zustimmung zur fristlosen Kiindigung. Diesen Antrag lehnte
der am gleichen Tag neu gewihlte Betriebsrat, dem der Kl&ger
nicht mehr angehdrte, in seiner konstituierenden Sitzung am

2. Oktober 1986 wiederum ab.

Mit Schreiben vom 3. Oktober 1986 teilte der Kliger der
Beklagten nochmals seine Haltung mit, Lage und Dauer der Arbeits-
zeit seien fir ihn nicht erkennbar, und gab an, im librigen mache
er von seinem Zuriickbehaltungsrecht wegen rilickstdndiger Gehalts-

forderungen in Hdhe von 1.973,12 DM brutto Gebrauch.
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Mit Schreiben vom 8. Oktober 1986, dem die Briefe der Par-
teien vom 26. September bzw. 3., Oktober 1986 beigefiigt waren,
unterrichtete die Beklagte den Betriebsrat iiber ihre Absicht, den
Kliger fristlos zu entlassen. Der Betriebsrat widersprach der

Kindigung am 9. Oktober 1986.

Nachdem die Beklagte den Kliger mit Schreiben vom 9. Oktober
1986 erneut zur Erteilung der ihm bereits zugewiesenen Unter-
richtseinheiten aufgefordert und der Kliger dieses Angebot mit
Schreiben vom 13. Oktober 1986 abermals zurilickgewiesen hatte,
sprach die Beklagte mit Schreiben vom 15. Oktober 1986, das dem
Kldger am gleichen Tag zuging, die beabsichtigte fristlose Kiin-
digung “wegen Nichtaufnahme der Arbeit am 24. Juli, 28. Juli,

17. September bzw. 6. Oktober d. J." aus.

Gegen diese Kiindigung wendet sich der Kliger mit der am

3. November 1986 bei Gericht eingeganéenen Feststellungsklage. Er
hat geltend gemacht, der Betriebsrat sei nicht ordnungsgemif an-
gehdrt worden. Die beabsichtigte Kilndigung sei entgegen der zwi-
schen der Beklagten und dem Betriebsrat getroffenen Betriebsver-
einbarung III nieht schriftlich angezeigt worden. Die Mit-
teilung der Schreiben vom 26. September und 3. Oktober 1986 habe
nicht ausgereicht, um den Betriebsrat umfassend dariiber zu infor-
mieren, welche Arbeitsverweigerung ihm im einzelnen vorgeworfen
werde. Bei Ausspruch der Kindigung habe noch keine abschlieRende
Stellungnahme des Betriebsrats vorgelegen. Auch habe die Beklagte
ihm nach Einleitung des Anhdrungsverfahrens erneut zur Arbeits-
leistung aufgefordert, ohne dies und seine erneute Ablehnung in

das Anh8rungsverfahren einzubeziehen.
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Es fehle auch an einem wichtigen Grund fiir die Kiindigung.
Die Arbeitsaufforderungen der Beklagten seien nicht nachvollzieh-
bar gewesen, da unklar geblieben sei, ob die angegebenen Unter-
richtseinheiten hitten hintereinander erteilt oder durch Frei-
stunden unterbrochen werden sollen. In die Unterrichtsplanung sei
er .trotz der Aufforderungen der Beklagten nicht mehr einbezogen
worden, In seinem Schreiben vom 13. Oktober 1986 habe er zwar
seine Kritik an dem Vorgehen der Beklagten aufrechterhalten,
jedoch keine weitere Weigerung angekilndigt. Die Arbeitsanwei-
sungen der Beklagten seien auf unmégliche Leistungen gerichtet
gewesen, da dienstags und mittwochs ab 14 Uhr bei der Beklagten
nur Vollzeitlehrer arbeiteten. Die ihm zugeteilten Unterrichts-
einheiten seien durch einen anderen Sprachtrainer belegt gewesen.
SchlieRBlich stelle seine anderweitige TH#tigkeit keinen Pflicht-
verstoR dar, weil er im Hinblick auf den geringen Garantiever-
dienst bei der Beklagten seinen Lebensunterhalt habe sichern
milssen. Eine Absprache mit seinem neuen Arbeitgeber erlaube es
ihm, der Beklagten zu den vereinbarten Zeiten zur Verfiigung zu

stehen.

Der Kl&ger hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverh#ltnis zwischen
den Parteien durch die auBRerordentliche Kiindigung
der Beklagten vom 15. Oktober 1986 nicht aufgeldést
worden sei und {iber den 15. Oktober 1986 hinaus
bis 30. September 1988 fortbestanden habe.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie hat vorgetragen, der gesamte Sachverhalt einschlieBlich
des vorprozessualen Schriftwechsels sei mit dem Betriebsrat be-
reits vor der eigentlichen Anh®érung erdrtert worden. Der Be-
triebsrat sei auch mindlich iber das weitere Arbeitsverh&ltnis
des Kl&gers unterrichtet worden. Die Betriebsvereinbarung III
schreibe flir das Anh&rungsverfahren nur die Benutzung der Formu-
lare vor, auf denen diese auch erfolgt sei. Der Betriebsrat sei
durch die Zustimmungsverfahren, in deren Rahmen ihm die gesamte
Korrespondenz der Parteien vorgelegen habe, ausreichend infor-

miert gewesen.

Die Arbeitsverweigerung des Kligers stelle einen wichtigen
Grund zur Kiindigung dar. AuBerdem sei dem Kliger durch den Ab-
schluR eines weiteren Arbeitsverhidltnisses die Erfiillung der ver-

traglich geschuldeten Leistung unméglich.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung des Klidgers hat das Landesarbeitsgericht
das erstinstanzliche Urteil abgefndert und nach den Klageantrigen
entschieden. Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten,

um deren Zurickweisung der Kl&ger bittet.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

Das angefochtene Urteil war aufzuheben und die Sache an das

Landesarbeitsgericht zurilickzuverweisen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, ein wichtiger

Grund fiir die Entlassung des Kligers sei nicht gegeben, da er die
Arbeitsleistung nicht unberechtigt verweigert, sondern vielmehr
von einem Zuriickbehaltungsrecht gem. § 273 BGB Gebrauch gemacht
habe.

Die Tdtigkeit des Klédgers erfiille die Voraussetzungen der
variablen Arbeitszeit nach § Y4 BeschFG. Die Beklagte sei daher
veﬁbflichtet, ihm die Lage seiner Arbeitszeit jeweils vier Tage
im voraus anzuzeigen. Die grundsdtzliche Weigerung der Beklagten,
die zugunsten ihres Lehrpersonals bestehende Schutzvorschrift des
§ 4 Abs. 2 BeschFG zu beachten, habe die Zuriickhaltung der Ar-
beitsleistung durch den Klédger gerechtfertigt. Angesichts der
starren Haltung der Beklagten in dieser Angelegenheit k&énne dem
Kl&ger auch nicht vorgehalten werden, daR er am 1. Juli 1986 eine

anderweitige Vollzeitbeschéftigung aufgenommen habe.

DaB die Beklagte mit ihren Einteilungen vom 16. Juli 1986

und spidter die viertdgige Mitteilungsfrist eingehalten habe, habe

den Kl&dger nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet. Da die Be-

ihren Rechtsstandpunkt zu keinem Zeitpunkt aufgegeben
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habe, habe der Kldger auch weiterhin damit rechnen miissen, zur
Arbeitsleistung ohne die gesetzlich vorgesehene Ankiindigungsfrist
aufgefordert zu werden. Es sei daher nicht zu beanstanden, wenn
der Klidger mit Schreiben vom 3. Oktober 1986 die weitere Zurlick-
behaltung seiner Arbeitskraft bis zur ordnungsgemifen Festlegung

seiner Arbeitszeit angekiindigt habe.

II. Diesen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts kann nicht gefolgt

werden.

Die Priufung, ob eine KiUndigung durch einen wichtigen Grund
gerechtfertigt ist, unterliegt nur einer eingeschrinkten Nach-
priifung durch das Revisionsgericht. Im Revisionsverfahren ist zu
priifen, ob der Tatrichter den Begriff des wichtigen Grundes als
solchen richtig erkannt hat, d.h. ob ein bestimmter Sachverhalt
ohne die besonderen Umstinde des Einzelfalles geeignet ist, einen
wichtigen Grund zu bilden, und ob bei der weiter erforderlichen
Interessenabwigung alle verniinftigerweise in Betracht kommenden
Umstédnde daraufhin gepriift worden sind, ob es durch sie dem
Kiindigenden unzumutbar geworden ist, das Arbeitsverhdltnis bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zum vereinbarten Ver-
tragsende fortzusetzen (BAGE 2, 207, 211 = AP Nr. 5 zu § 626 BGB,
zu II der Griinde; BAGE 24, 401, 407 = AP Nr. 65 zu § 626 BGB, zu
III 1 der Griinde; Senatsurteil vom 25. Oktober 1984 - 2 AZR
417/83 - AP Nr. 3 zu § 273 BGB, zu II 1 der Griinde; KR-Hille-
brecht, 3. Aufl., § 626 BGB Rz 285). Auch dieser beschrénkten

Uberpriifung hilt das angefochtene Urteil nicht stand.
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1. Das Berufungsgericht hat zwar nicht verkannt, daB eine be-
harrliche Arbeitsverweigerung grundsdtzlich einen wichtigen Grund
im Sinne von § 626 Abs. 1 BGB fiir die auBerordentliche Beendigung
eines Arbeitsverhidltnisses darstellen kann (BAG, Urteile vom

14. Oktober 1960 - 1 AZR 254/58 - AP Nr. 24 zu § 123 GewO; vom

7. Juli 1970 - 1 AZR 505/69 - AP Nr. 58 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers, zu 1 b der Griinde; KR-Hillebrecht, aaO, Rz 307;
MiinchKomm-Schwerdtner, BGB, 2. Aufl., § 626 Rz 81; Rohlfing/
Rewolle/Bader, KSchG, Stand Januar 1988, Anh. 1, § 626 BGB

Anm. 3; Stahlhacke, Kiindigung und Klindigungsschutz im Arbeits-
verhdltnis, 4. Aufl., Rz 385, 486; Becker-Schaffner, B1StSozArbR

1982, 145).

2. Die Ansicht des Landesarbeitsgerichts, eine Arbeitsverweige-
rung komme im vorliegenden Fall nicht in Betracht, weil der Kl&d-
ger zur Erteilung des ihm zugeteilten Unterrichts nicht ver-
pflichtet gewesen sei, ist jedoch unzutreffend. Aufgrund der vom
Landesarbeitsgericht festgestellten Tatsachen steht fest, daf der
Klidger grundlos die Arbeitsleistung verweigert hat. Dies gilt
auch dann, wenn Art. 1 des BeschFG auf das Vertragsverhdltnis

Anwendung findet.

a) Es kann daher dahingestellt bleiben, ob vorliegend eine
Teilzeitbeschdftigung im Sinne von Art. 1 § 2 Abs. 2 BeschFG
vorlag und ist nicht entscheidungserheblich, ob Art. 1 § 4 Abs. 2
BeschFG auch auf Vollzejitarbeitsverh#dltnisse mit variabler Ar-
beitszeit anzuwenden ist (vgl. L8wisch, BB 1985, 1200, 1204;
Malzahn, AuR 1985, 386, 388, Fn 24).
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b) Die Beklagte hat sich jedenfalls ab ihrem Schreiben vom

16. Juli 1986 tatsichlich an die Regelung des Art. 1 § 4 BeschFG
gehalten, so daB der Kldger nicht unter Berufung auf Art. 1 § 4
Abs. 2 BeschFG seine Arbeitsleistung zurlickhalten durfte. Es sind
auch keine Tatsachen festgestellt, die den SchluBR zulassen, die
Beklagte werde in Zukunft anders verfahren, wobei der Kldger im
librigen die Mdglichkeit gehabt h&tte, in einem solchen Falle bei
Vorliegen eines rechtlichen Interesses die Frage durch gericht-

liche Feststellung kliren zu lassen.

Die in Art. 1 § 4 Abs. 2 BeschFG dem Arbeitnehmer einge-
rdumte Mdglichkeit, nicht zu leisten, setzt allein das Nichtvor-
liegen der dort genannten Tatsachen voraus. Die Vorschrift ver-
langt nicht, daf der Arbeitgeber eine ausdriickliche Erklirung
dahingehend abgibt, er befolge mit seiner Vorausmitteilung Be-
stimmungen des Beschiftigungsfdrderungsgesetzes (vgl. hierzu auch
BAG Urteil vom 8. Dezember 1988 - 2 AZR 308/88 - zur Verdffent-

lichung vorgesehen).

Die Beklagte hat zum AnlafR flir die streitgegenstindliche
Kiindigung allein die Arbeitsverweigerung des Kligers am 24. und
28, Juli, am 17. September sowie am 6. Oktober genommen. Aus dem
gesamten Vorbringen der Beklagten, insbesondere der Tatsache, daf
sie den Kldger noch kurz vor der Kiindigung erneut zur Arbeit auf-
gefordert hat, ergibt sich, daB der eigentliche Kiindigungsgrund
die fortgesetzte Weigerung des Kligers war, den ihm zugeteilten
Unterricht zu erteilen. Die Mitteilung vom 16. Juli geniigte den

Erfordernissen, die Art, 1 § 4 Abs. 2 BeschFG aufstellt.
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aa) Sie erfolgte fristgem#fR. Da der Kl#ger bereits mit Schreiben
vom 19. Juli antwortete, ist von einem Zugang spdtestens an die-
sem Tag, also mehr als vier Tage vor der ersten Unterrichtsein-

heit am 24. Juli 1986, auszugehen.

bb) Der Einwand des Kligers, die Einteilung fiir den 24. bzw.
31. Juli habe nur Zeitrdume von jeweils zwei Stunden und 50 Minu-

ten umfaBt, ist schon aus Rechtsgriinden unerheblich.

Eine Unterschreitung der in § 4 Abs. 3 BeschFG vorgesehenen
Mindestabrufdauer von drei Stunden begriindet nach allgemeiner An-
sicht kein Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitnehmers, sondern
lediglich einen Vergilitungsanspruch fiir eine der Mindestdauer ent-
sprechende Tidtigkeit (Diittmann/Hinrichs/Kehrmann/Oberhofer, AiB
1985, 67, 72; Halbach, BeschFG 1985, S. 49; Rosenfelder,

BeschFG 1985, S. 55; Hanau, RdA 1987, 25, 28; Lorenz/Schwedes, DB
1985, 1077, 1080; Wlotzke, NZA 1984, 217, 219; Malzahn, AuR 1985,
386, 389 f.; Mager/Winterfeld/G8bel/Sulmann, BeschFG 1985,

Rz 295; Amtliche Begriindung, BT-Drucks. 10/2102 S. 25). Das
ergibt sich aus einem Vergleich mit Abs. 2, der ein solches Recht
ausdriicklich vorsieht. Durch die Mindestdauer von drei Stunden
S0ll ein MiBverh#dltnis von Arbeitsverdienst und Aufwand (Fahrt-
zeit und Kosten) vermieden werden (vgl. Amtliche Begriindung,
aa0). Dieser Zweck wird bereits durch die Gew#dhrleistung eines

Verglitungsanspruches entsprechend der Mindestdauer erreicht.
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Die Einteilung hinsichtlich des 24. bzw. 31. Juli 1986
betraf zudem aber auch tatsdchlich Zeitrdume von jeweils drei
Stunden. Sowohl aus dem Arbeitsvertrag der Parteien (Abs. II 1),
als auch aus der die Arbeitszeit regelnden Gesamt-Betriebsverein-
barung II vom 17. Februar 1984 geht hervor, daR eine Unter-
richtseinheit bei der Beklagten aus 40 Minuten effektiver Unter-
richtszeit und finf Minuten bezahlter Pause besteht. Die Eintei-
lung fir vier Unterrichtseinheiten betrifft also einen Zeitraum
von genau drei Zeitstunden. Die Art der Mitteilung der Beklagten
beruht darauf, daf sie die zusammengefaBten Pausen fir die
letzten beiden Unterrichtseinheiten nicht mitgerechnet hat. Fiir
den Kl&iger war dies ohne weiteres erkennbar. Das ergibt sich
bereits aus seinem Schreiben vom 3. Januar 1986, in dem er die
Beklagte ausdriicklich aufforderte, ihn "fiir jeweils drei auf-
einanderfolgende Stunden bzw. vier Unterrichtseinheiten"

einzusetzen.

cc) Auch hinsichtlich der dem Kliger mit Wirkung vom 28. Juli
1986 regelmi@fRig zugeteilten Unterrichtseinheiten ist die Mittei-

lung nicht zu beanstanden.

Flir den Kl&ger war ohne weiteres zu erkennen, daf die fiir
Montag bis Mittwoch genannten Uhrzeiten den Beginn der ersten Un-
terrichtseinheit und die in Klammern gesetzten Zahlen die Anzahl
der Unterrichtseinheiten an den jeweiligen Tagen kennzeichnen
sollten. Bereits in dem zwischen den Parteien vereinbarten Ver-

fiigbarkeitsplan findet sich eine &hnliche Darstellung. Der Ein-
wand des Kl&igers, er habe nicht erkennen kdnnen, ob er den Unter-
richt zusammenhidngend oder durch Freistunden unterbrochen ertei-
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len sollte, wird durch das Angebot der Beklagten entkriftet, et-
waige Freistunden als UPLZ zu vergiiten. Der Klarstellung seitens
der Beklagten vom 21. Juli 1986, die letzte Zweifel beseitigte,

hdtte es daher gar nicht mehr bedurft.

3. Die Arbeitsaufforderungen der Beklagten waren fiir den Klédger
auch nicht wegen Verletzung vertraglicher Vereinbarungen der Par-

teien unverbindlich.

Gem#B Abs. II 1 des Vertrages war der Kliger pro Monat zu
mehr als 62 Unterrichtseinheiten (= 46,5 Zeitstunden) nicht ver-
pflichtet. Die Parteien hatten somit eine feste Arbeitszeit im
Sinne von § 4 Abs. 1 BeschFG vereinbart. Ein monatlicher Bezugs-
zeltraum ist dabei unstreitig zuldssig (GK-TzA-Mikosch, BeschFG
1985, Art. I § 4 Rz 50 f.; Stevens-Bartol, AiB 1985, 122, 123;
weitergehend: L8wisch, aa0, S. 1204; Schwerdtner, NZA 1985, 577,

582 f.; Malzahn, aaO, S. 387; Lorenz/Schwedes, aa0, S. 1080).

Im Juli 1986 waren dem Kliger 28 Unterrichtseinheiten zu-
geteilt (28. bis 30. Juli = 20 UE + 24, und 31. Juli jew. 4 UE).
Da die Einteilung "bis auf weiteres" gelten sollte, erfaBte sie
auch die Folgemonate. Im August 1986 ergaben sich daraus 80, im
September 1986 92 und im Oktober 1986 88 Unterrichtseinheiten. Es
kann dahinstehen, ob die Einteilung trotz Uberschreitung der
Pflichtstundenzahl in vollem Umfang verbindlich war. Daflir
spricht, da® sich der Kliger an keiner Stelle auf die Uber-
schreitung der Pflichtstundenzahl berufen und sein generelles

Interesse an der Erteilung von Zusatzstunden bekundet hat. Selbst
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wenn die Zuweisung nur teilweise verbindlich gewesen wire, wire
der Klidger jedenfalls erst nach Erteilung von 62 Unterrichtsein-

heiten zur Ablehnung weiterer Arbeit berechtigt gewesen.

y, Die Arbeitsanweisung vom 16. Juli sowie die folgenden, in-
haltlich Ubereinstimmenden Mitteilungen waren auch nicht wegen
Verletzung zwingender Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats un-
wirksam. Hierbei hat der Betriebsrat bei Teilzeitbeschiéiftigten
grunds8dtzlich die gleichen Mitwirkungsrechte wie bei vollzeit-
beschéftigten Arbeitnenmern (vgl. BAG Beschluf vom 13. Oktober

1987 - 1 ABR 10/86 - AP Nr. 24 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit).

Zwar ist die Beteiligung des Betriebsrats an mitbestimmungs-
pflichtigen MaBnahmen grunds8tzlich Wirksamkeitsvoraussetzung fiir
ihre Durchfiihrung (BAGE 34, 355, 364 f. = AP Nr. 71 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf, zu C III der Griinde, m.w.N.; Senatsurteil vom
20. M&drz 1986 - 2 AZR 294/85 - AP Nr. 14 zu § 2 KSchG 1969, zu
B III der Grinde; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, 15.
Aufl.. § 87 Rz 23). Die Festlegung der individuellen kapazitdts-
orientierten Arbeitszeit innerhalb des vertraglich vereinbarten
Rahmens ist aber nicht mitbestimmungspflichtig gemif § 87 Abs. 1
Ziff. 2 BetrVG (Schwerdtner, DB 1983, 2763, 2774; derselbe NZA
1985, 577, 583; Ldwisch/Schiiren, BB 1984, 925, 929 f.; von
Hoyningen-Huene, NJW 1985, 1801, 1804; Mager/Winterfeld/Gdbel/
Sulmann, aaO, Rz 268; Hanau, RdA 1987, 25 27). Der gegenteiligen
Auffassung (Diittmann/Hinrichs/Kehrmann/Oberhofer, aaO, S. 72)
kann nicht gefolgt werden. Allein die M8glichkeit von Auswir-
kungen auf andere Arbeitsverhdltnisse 138t die Zuweisung nicht

als kollektive MaRBnahme erscheinen. Solche Auswirkungen sind
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stets denkbar. Eine kollektive Mafnahme liegt nur vor, wenn sie
sich auf den ganzen Betrieb, auf eine Gruppe von Arbeitnehmern
oder zumindest auf einen Arbeitsplatz (nicht nur auf einen
bestimmten Arbeitnehmer) bezieht (Fitting/Auffarth/Kaiser/
Heither, aaQ, § 87 Rz 18). Das ist hier nicht der Fall. Aus
diesem Grunde wird ein Mitbestimmungsrecht auch dann nicht
ausgeldst, wenn der Arbeitgeber einen bestimmten Arbeitnehmer fiir
eine Vielzahl von Stunden abruft (so aber von Hoyningen-Huene,

aal).

Darliberhinaus besteht im Betrieb der Beklagten die Gesamt-
Betriebsvereinbarung vom 17. Februar 1984, die unter Ziff. 9 f.
eine Reihe von Regelungen {iber den variablen Einsatz teilzeit-
beschiftigter Sprachlehrer enthilt (Verh#ltnis von Verfiigbar-
keitszeit und Pflichtstundenzahl, Ziff. 9; HSchstzahl der tig-
lichen Arbeitseinheiten, Ziff. 15). Diese Regelungen beinhalten
konkludent auch die Zustimmung des Betriebsrates zu der kapazi-

tdtsorientierten Arbeitszeit als solche.

5. Schlieflich war der Klidger im konkreten Falle nicht befugt,
wegen etwaiger Gehaltsriickstinde seine Arbeitsleistung geméB
§ 273 BGB zuriickzuhalten.

a) Der Arbeitnehmer kann berechtigt sein, seine Arbeitskraft
zuriickzuhalten, wenn der Arbeitgeber Gehaltsanspriiche nicht er-
fiillt (BAGE 15, 174, 186 = AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,
zu B I 1 der Griinde; BAGE 30, 50, 58 = AP Nr. 58 zu Art. 9 GG

Arbeitskampf, zu 5 a der Griinde; Senatsurteil vom 25. Oktober
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1984 . 2 AZR 417/83 - AP, aal, zu II 3 der Griinde mit zahlreichen

Nachweisen aus der Literatur).

b) Es ist auch davon auszugehen, daR dem Kldger im vorliegenden
Fall Verzugslohnanspriiche gegen die Beklagte zustanden, wobei
dahingestellt bleiben kann, ob die Angaben des Kl&gers zur Hbhe
des Anspruches genau zutreffen. In Betracht kommen hier nur
Anspriiche aus Juni und Juli 1986, da die Beklagte den Kliger

danach fristgerecht zur Arbeit aufgefordert hat.

c) Wie der Senat in der Entscheidung vom 25. Oktober 1984 (aa0,
zu II 6 der Griinde) ausgefiihrt hat, steht die Ausilibung des Zu-
riickbehaltungsrechts unter dem Vorbehalt von Treu und Glauben. Es
steht bereits jetzt fest, daB die Ausiibung des Zurilickbehaltungs-
rechtes im konkreten Fall rechtsmifbrduchlich war. Die Zahlungs-
riickstdnde umfassen einen abgeschlossenen Zeitraum und machten
nur einen verh&dltnismiBig geringen Betrag aus. Die Beklagte hat
den Klédger mit Schreiben vom 16. Juli nicht nur ordnungsgemif zur
Arbeit aufgefordert, sondern - durch den Hinweis auf die UPLZ-
Verglitung -~ auch zu erkennen gegeben, daR sie zukilinftig erteilte
Unterrichtseinheiten vergliten werde. Der Kl&ger stand somit nicht
vor der typischen Situation, mit Fortsetzung der Arbeit die Zah-
lungsriickstéinde des Arbeitgebers und damit sein Risiko zu er-
héhen. Er macht selbst nicht geltend, bei der Beklagten habe die
Gefahr der Leistungsunfihigkeit gedroht. Da die Rechtsansicht der
Beklagten auch nicht véllig unvertretbar war, wire es dem Kléger

zuzumuten gewesen, die Streitigkeit auf den riickstdndigen Lohn zu

begrenzen. Im Rahmen einer gerichtlichen Auseinandersetzung
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hierliber hdtte als Vorfrage auch die Anwenbarkeit des Art. 1 § 4
Abs. 2 BeschFG auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien geklirt

werden milssen.

III. Die angefochtene Klindigung ist auch nicht gemif § 102 Abs. 1

Satz 3 BetrVG unwirksam,

1. GemdR § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG hat der Arbeitgeber dem Be-
triebsrat die Grilinde fiir die beabsichtigte Klindigung mitzuteilen.
Dabei darf er sich nicht auf Schlagworte beschrénken. Die Tatsa-
chen, auf denen der Kiindigungsentschluf beruht, miissen substan-
tiiert in einer Weise dargestellt werden, die es dem Betriebsrat
ermdglicht, ohne weitere Erkundigungen dazu Stellung zu nehmen
(stdndige Rechtsprechung, vgl. etwa Senatsurteil BAGE 44, 249,
259 = AP Nr. 30 zu § 102 BetrVG 1972, zu B I 2 b der Griinde;
KR-Etzel, 3. Aufl., § 102 BetrVG Rz 62 ff.). Die Mitteilung muf
vollstindig sein, d.h. sie muB all diejenigen Umsténde umfassen,
die den Arbeitgeber (subjektiv) zur Kindigung veranlassen (BAGE
4y, 249, 258 f. = AP, aa0, zu B I 2 b der Griinde; BAGE 31, 1,

Yy £, = AP Nr. 18 zu § 102 BetrVG 1972, zu II 2 a der Griinde;
KR-Etzel, aa0, Rz 62).

2. Im vorliegenden Fall muBte die Beklagte dem Betriebsrat so-
mit den Streit der Parteien iliber die Anwendbarkeit des BeschFG,
ihre konkreten Arbeitsaufforderungen sowie die Reaktionen des
Kldgers hierauf zur Kenntnis bringen. Ohne diese Angaben konnte
der Betriebsrat zu der beabsichtigten Kiindigung nicht sinnvoll

Stellung nehmen,
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3. Die Vorlage der Schreiben vom 26. September bzw. 3. Oktober
1986 geniigt diesen Anforderungen nicht. Das Schreiben vom

26. September 13Bt weder den Kern der Auseinandersetzung der Par-
teien noch die Daten der vorangegangenen Arbeitsaufforderungen
erkennen. Das Antwortschreiben des Betriebsrats belegt nicht, daB

dem Betriebsrat diese mafgeblichen Daten bekannt waren.

Die Beklagte hat jedoch in ihrer Berufungserwiderung be=-
hauptet, dem Betriebsrat hdtten im Zusammenhang mit dem vorange-
gangenen Ersetzungsverfahren s&mtliche Schreiben des Kligers bzw.
der Beklagten im Zusammenhang mit den Behauptungen zu § U4 BeschFG
vorgelegen. Der Kl&dger hat dies nicht nur unwidersprochen hinge-
nommen, sondern teilweise sogar ausdriicklich bestdtigt, indem er
in seiner Berufungsbegriindung vorgetragen hat, die Einleitung des
Zustimmungsersetzungsverfahrens am 7. August sei unter Vorlage
der Korrespondenz ab 10. Juni 1986 erfolgt. Da kiindigungsrele-
vante Tatsachen, die dem Betriebsrat bereits bekannt sind, an-
ldRlich einer Anhdrung nicht erneut dargelegt werden miissen (BAGE
4y, 249, 259 = AP, aa0; Senatsurteil vom 20. Mirz 1986 ~ 2 AZR
294/85 - AP Nr. 14 zu § 2 KSchG 1969, zu B II der Griinde;
Schumann, DB 1984, 1878; Busemann, NzA 1987, 581, 58U4;
Stege/Weinspach, BetrVG, 5. Aufl., § 102 Rz 52), geniigte diese
Kenntnis, um dem Betriebsrat eine Stellungnahme zu ermdglichen.
Der Korrespondenz lassen sich alle unter III 2 genannten Umstin-

de entnehmen.
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by, Rechtlich unerheblich ist vorliegend die Tatsache, daB zwi-
schen Erlangung der Vorinformation und dem Anhdrungsverfahren der
Betriebsrat neu gewdhlt worden ist. Zwar dilrften einem neu ge-
widhlten Betriebsrat die Kenntnisse seines Amtsvorgingers nicht
ohne weiteres zuzurechnen sein. Im vorliegenden Fall war jedoch
der Betriebsratsvorsitzende, der gemdf § 26 Abs. 3 Satz 2 BetrVG
Adressat etwaiger Mitteilungen ist, im Amt bestitigt worden. Die

Kontinuitdt des Kenntnisstandes war somit sichergestellt.

5. Die Wirksamkeit der erfolgten Betriebsratsanh®rung wird auch
nicht durch die nochmalige Arbeitsaufforderung der Beklagten vom

9. Oktober 1986 in Frage gestellt.

Erforderlich fiir die Einleitung des Anhdrungsverfahrens ist
ein aktueller KindigungsentschluB (KR-Etzel, aa0, Rz 54). Die An-
hérung des Betriebsrates zu einem Kilndigungsgrund, der bei Ein-
leitung eines Anhdrungsverfahrens noch nicht vorliegt, ist un-
wirksam (Urteil vom 19. Januar 1983 - 7 AZR 514/80 - AP Nr. 28 zu
§ 102 BetrVG 1972, zu 2 der Grilnde). Die Beklagte hat ihre Kiindi-
gung vorliegend nicht speziell auf die erneute Weigerung des
Klédgers vom 13. Oktober gestiitzt. Kilndigungsgrund war in erster
Linie die dauerhafte Weigerung des Kligers, Unterricht zu er-
teilen. Dieser Sachverhalt ist durch den "letzten Versuch" der
Beklagten auch nicht so wesentlich ver#ndert worden, daB eine
erneute Anh8rung des Betriebsrats erforderlich gewesen wire (vgl.
Senatsurteil vom 26. Mai 1977 - 2 AZR 201/76 - AP Nr. 14 zu § 102
BetrVG 1972, zu I 2 b der Grinde). Der zeitliche Ablauf fiihrt

lediglich dazu, daB die letzte Weigerung des Kligers bei der
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Abwigung im Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB unberiicksichtigt bleiben

muB (vgl. Urteil vom 19. Januar 1983, aaO).

6. Das Anhdrungsverfahren leidet auch nicht an einem Formman-
gel. Der Kliger hat die Verletzung einer durch Betriebsvereinba-
rung vereinbarten Schriftform geriugt. Er hat den Inhalt dieser
"BY III" jedoch nicht n#her dargelegt. Es ist somit von der Rich-
tigkeit der Behauptung der Beklagten auszugehen, es sei nur die
Verwendung derjenigen Anhdrungsformulare vereinbart, auf denen

die Anhd6rung tatsidchlich erfolgt ist.

IV. Die angefochtene Kiindigung ist auch nicht wegen Versfumnis

der AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB unwirksam.

Das Verhalten des Kligers stellt einen echten Dauergrund
(vgl. KR-Hillebrecht, aa0O, § 626 BGB Rz 227) fiir die Kiundigung
dar. Die kontinuierliche Einteilung des Kldgers fir die Unter-
trichtseinheiten von montags bis mittwochs fiihrte dazu, daB sein
Fernbleiben an diesen Tagen jeweils als erneute Pflichtverletzung

anzusehen war.

Es kann somit dahinstehen, ob die Beklagte nach Fortfall des
Zustimmungserfordernisses gemdR § 103 BetrVG die Frist des § 626
Abs. 2 BGB ausschdpfen durfte oder unverziiglich kiindigen muBte,
da der Fortfall des Zustimmungserfordernisses ebenso zu behandeln
ist wie die Erteilung der Zustimmung (vgl. BAGE 27, 113, 125 f. =
AP Nr. 3 zu § 103 BetrVG 1972, zu I b der Griinde; BAG BeschluR
vom 22. Januar 1987 - 2 ABR 6/84 - AP Nr. 24 zu § 103 BetrVG
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1972, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts

bestimmt; KR-Hillebrecht, aa0, Rz 236).

V. Hatte die Beklagte somit einen wichtigen Grund zur Kiindigung
an sich, so wird das Berufungsgericht dariiber zu befinden haben,
ob die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses bis zum Ablauf der
ordentlichen Kiindigungsfrist aufgrund des Verhaltens des Klé&gers,
50 wie es sich nunmehr rechtlich darstellt, unzumutbar war. Inso-
weit spricht gegen den Kldger, daB er den praktischen KompromiB
der Beklagten hartnédckig ignorierte und damit die M&glichkeit
einer Abwicklung des Arbeitsverhdltnisses bis zur Kldrung der
zwischen den Parteien streitigen Rechtsfrage verstellt hat. An-
dererseits hat die Beklagte durch ihre Weigerung, ausdriicklich zu
erkliren, Artikel 1 § U4 Abs. 2 BeschFG finde auf das Arbeitsver-
hdltnis Anwendung, den Streit zundchst verursacht. Durch eine
Einhaltung der Kiindigungsfrist wédre sie nicht finanziell be-
lastet, da sie sich nicht in Annahmeverzug befand.

Triebflirst Bitter Ascheid

Timpe Dr. B&chle
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