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Fristlose Klndigung wegen beharrlicher Arbeitsverweigerung bei fehlen-
der Zustimmung des Betriebsrats zur Wiedereinstellung

Gesetz:
BGB §§ 147, 150, 626; BetrVG §§ 99, 101, 102

Leitsatz:

Die fehlende Zustimmung des Betriebsrats zur (Wieder-)Einstellung eines
Arbeitnehmers kann flr diesen grundsatzlich nur dann ein Leistungsver-
weigerungsrecht begriinden, wenn der Betriebsrat sich auf die Verletzung
seines Mitbestimmungsrechts beruft und die Aufhebung der Einstellung
verlangt.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 580/99

4 Sa 77/97
Landesarbeitsgericht
Miinchen

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
5. April 2001
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 15. Marz 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Fischermeier, die
ehrenamtlichen Richter Dr. Bensinger und Réder fur Recht erkannt:

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Minchen vom 27. Mai 1999 - 4 Sa 77/97 - aufge-

hoben.
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Die Sache wird zur anderweiten Verhandiung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Landesar-
beitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der am 29. Mai 1945 geborene, verheiratete Kiager war bei der Beklagten zu-
néachst vom 1. April 1966 bis zum 31. August 1993 als kaufmannischer Angesteliter
beschéftigt. Zuletzt war er im Bereich Sicherungstechnik (Sl) als Einkaufsleiter, ab
1. April 1992 bis zu seinem Ausscheiden am 31. August 1993 als Fachreferent in der
Abteilung SI Ol (Organisation, Informationsverarbeitung) téatig; diese Tatigkeiten ent-
sprachen jeweils dem Rang eines Gruppenbevolimachtigten/Fachreferenten der Ge-

haltsstufe Ill.

Zum 1. September 1993 trat der Klager als Leiter des Gemeinschaftseinkaufs
in die Dienste der U. GmbH. Zuvor hatte ihm die Beklagte mit Schreiben vom
26. August 1993 eine bis zum 31. August 1998 befristete Wiedereinstellungszusage
unter Anrechnung der friiheren und der bei der U. GmbH zurlickgelegten Beschétti-
gungszeit erteilt. Fur den Fall der Wiedereinstellung des Klagers sollten die im Zeit-
punkt des Wiedereintritts glltigen Vertragsbedingungen der Rang- und Gehaltsstufe
gelten, der der Klager zuletzt angehérte. Der Einsatz des Klagers sollte im Rahmen der
dann gegebenen Mdglichkeiten im Bereich S! erfolgen und hinsichtlich des Verant-
wortungsbereichs, der Héhe und Zusammensetzung des Einkommens und der Anfor-

derungen seinen Erfahrungen und Leistungen so weit wie mdglich entsprechen.

Unter dem 10. Méarz 1994 kundigte der Klager das Arbeitsverhalitnis mit der U.
GmbH ordentlich zum 30. September 1994. Unter Bezugnahme auf die Wiedereinstel-
lungszusage vom 26. August 1993 forderte er die Beklagte mit Schreiben vom 21. Juli
1994 auf, ihn ab 1. Oktober 1994 wieder zu beschaftigen. Nachdem die Beklagte dies
mit Schreiben vom 1. August 1994 abgelehnt hatte, erhob der Klager mit Schriftsatz
vom 23. August 1994 vor dem Arbeitsgericht Miinchen Klage auf Wiedereinstellung
(Az.: 29 Ca 12969/94). Durch Urteil vom 12. April 1995 verurteilte das Arbeitsgericht
Miinchen die Beklagte dazu, den Klager
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gemaB Wiedereinstellungszusage vom 26. August 1993 als
Einkaufsleiter im Rang eines Gruppenbevolimachtigten/Fach-
referenten der Gehaltsstufe 3 im Bereich Sicherungstechnik
oder in vergleichbarer Position zu den derzeit bei S. gultigen
Gehaltern fir Ubertarifliche Arbeitnehmer, mindestens aber zu
einem monatlichen Bruttogehalt von DM 10.600,00 zuziglich
Erfolgsbeteiligung, die sich von einem Grundbetrag von minde-
stens DM 2.100,00 und einer Zusatzerfolgsbeteiligung in Hohe
von DM 175,00, multipliziert mit dem in Deutsche Mark ausge-
drickten Dividendenbetrag des vorhergehenden Geschaftsjah-
res je Aktie ein Nennbetrag von DM 50,00 errechnet, wieder-
einzustellen unter Anrechnung der zuruckgelegten Dienstzeiten
bei der Beklagten vom 1. April 1966 bis 31. August 1993 und
der Dienstzeiten bei der Firma U. vom 1. September 1993 bis
30. September 1994.

Die dagegen am 1. Juni 1995 eingelegte Berufung der Beklagten wurde durch
Urteil des Landesarbeitsgerichts Miinchen vom 6. Dezember 1995 (Az.: 7 Sa 547/95)
rechtskraftig zurickgewiesen. Schon zuvor hatte die Beklagte nach ErlaB des Urteils
vom 12. April 1995 dem Klager mit Schreiben vom 15. Mai 1995 in ihrem Geschéaftsbe-
reich Sicherungstechnik eine Stelle in der Abteilung Sl Ol 4, eine Stelle in der Abteilung
Planung und Auswertung bzw. eine Tétigkeit in der Abteilung Kaufméannische Entwick-
lung (E KA VU) im Bereich der kaufméannischen Vorhabensiiberwachung angeboten.
Der Kiager lieB mit Schreiben seines Bevollmachtigten vom 19. Mai 1995 zunachst alle
drei Stellen mit der Begriindung ablehnen, es handele sich um reine Sachbearbeiterta-
tigkeiten ohne Fihrungsaufgaben. Nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 29. Mai
1995 angekundigt hatte, das Arbeitsverhaitnis wegen Arbeitsverweigerung zu been-
den, falls der Klager nicht spatestens am 6. Juni 1995 eine der angebotenen Aufgaben
ubernehme und zur Arbeit erscheine, lieB der Klager mit Schreiben vom 2. Juni 1995
erklaren, daB3 er eine der Stellen vorerst annehme, sich aber vorbehalte, die Stel-
lenadaquanz gerichtlich uberprifen zu lassen. Am 6. Juni 1995 trat der Klager die an-
gebotene Stelle in der kaufménnischen Vorhabensuberwachung an. Hieruber setzte
der Personalreferent der Beklagten den Betriebsrat mittels einer aus einem Satz be-
stehenden handschriftlichen Mitteilung am 7. Juni 1995 in Kenntnis.

Nachdem der Kiager die ihm zugewiesenen Aufgaben ca. drei Wochen ver-
richtet hatte, versuchte er in Gesprachen mit seinem Vorgesetzten Dr. K., der Perso-
nalverwaltung und dem Betriebsrat eine Klarung seiner Auffassung zu erreichen, daB
die ubertragene Stelle nicht der Wiedereinstellungszusage und dem Urteil des Arbeits-
gerichts Mianchen vom 12. April 1995 entspreche. Eine von ihm ab 3. Juli 1995 ange-
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strebte vorlaufige Freistellung von der Arbeit lehnte die Beklagte ab. Am 3. Juli 1995
erschien der Klager nicht zur Arbeit. Zuvor hatte die Beklagte mit Schreiben vom
30. Juni 1995 dem Klager eine fristlose Kundigung angedroht, falls er ab 3. Juli 1995
seiner Arbeitspflicht nicht mehr nachkomme. Durch Schreiben seines Bevolimachtigten
vom 4. Juli 1995 lieB der Klager die Beklagte erneut auffordern, ihm eine dem Urteil
des Arbeitsgerichts Minchen vom 12. April 1995 entsprechende Stelle anzubieten, und
mitteilen, daB er die bisherige Tatigkeit nicht fortsetzen werde.

Dem fur den Bereich Sicherungstechnik gebildeten Betriebsrat teilte die Be-
klagte zur beabsichtigten auBerordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kindigung des
Klagers mit Schreiben vom 4. Juli 1995 folgendes mit:

Herr G. hat uns letzte Woche mitgeteilt, daB er ab Montag, den
3. Juli 1995 bezahlt freigestellt werden wollte. Dieses haben wir
in mehreren Gesprachen mit ihm abgelehnt. Er wurde darauf
hingewiesen, daB3 er Urlaub nehmen kénnte. Dieses hat er ab-
gelehnt. Wir haben Herrn G. am Freitag, 30. Juni 1995 vorsorg-
lich abgemahnt und ihn auf die Konsequenzen hingewiesen
(vergl. Anlage). Seit Montag, 3. Juli 1995 kommt Herr G. den
Pflichten aus seinem Arbeitsverhéltnis nicht mehr nach. Des-
halb beabsichtigen wir, Herrn G. auBerordentlich, hilfsweise or-
dentlich zu kindigen. Wir bitten um Zustimmung, bzw. uns in-

nerhalb von drei Tagen die Bedenken gegen die Kindigung
mitzuteilen.

Der Betriebsrat gab zur beabsichtigten auBerordentlichen Kiindigung keine
Stellungnahme ab. Der beabsichtigten ordentlichen Kiindigung widersprach er mit
Schreiben vom 12. Juli 1995.

Mit Schreiben vom 10. Juli 1995, dem Klager per Boten zugegangen am
11. Juli 1995, kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis des Klagers fristlos.

Der Klager hat mit seiner am 18. Juli 1995 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage die Auffassung vertreten, die fristlose Kiindigung sei unwirksam. Er sei berech-
tigt gewesen, die Arbeit zu verweigern, da die ihm zugewiesene Tatigkeit in der kauf-
mannischen Vorhabensuberwachung als reine Sachbearbeitertatigkeit nicht vertrags-
gemaB sei. Der Klager hat ferner geltend gemacht, bei der Wiedereinstellung und der
Arbeitszuweisung handele es sich um zustimmungsbedurftige MaBnahmen. Die Be-
klagte habe beim Betriebsrat hierzu keine Zustimmung beantragt. Mangels Zustim-
mung des Betriebsrats habe die Beklagte ihm gegenliber eine Arbeitsverpflichtung
nicht durchsetzen kénnen. SchlieBllich hat der Klager die Betriebsratsanhorung als

-5-
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nicht ordnungsgemas gertigt; die Beklagte habe den Betriebsrat nicht vollstandig Gber
den Kiindigungssachverhalt informiert.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, daB die auBerordentliche Kiindigung vom 10. Juli
1995, zugegangen per Boten am 11. Juli 1995, das Arbeitsver-
héltnis der Parteien nicht beendet hat.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie halt die auBerordentliche Kindigung fiir wirksam. Die dem Klager in der
kaufmannischen Vorhabensiiberwachung ibertragene Tatigkeit sei vertragsgemas,
weshalb der Klager kein Recht gehabt habe, die Arbeit zu verweigern. GemaB einer
Absprache mit dem Betriebsrat habe zu der Riickkehr eines Arbeitnehmers aufgrund
einer Wiedereinstellungszusage keine Zustimmung eingeholt werden miissen, vielmehr
sei die Rickkehr dem Betriebsrat gegeniiber lediglich anzeigepflichtig. Jedenfalls be-
rechtige eine fehlende Zustimmung des Betriebsrats den Arbeitnehmer nicht, die Arbeit
auf einem ihm zugewiesenen Arbeitsplatz zu verweigern. Auch die Betriebsratsanhé-
rung zur Kindigung sei ordnungsgeman erfolgt; uber den Inhalt der schriftlichen Anho-
rung hinaus habe sie den Betriebsrat (ber den Kiindigungssachverhalt erganzend
mundiich informiert, ua. anl&Blich am 5. und 6. Juli 1995 gefiihrter Gespréche.

Wahrend des Rechtsstreits gliederte die Beklagte den Bereich Sicherungs-
technik aus und ubertrug diesen mit Wirkung zum 1. November 1997 auf die Firma Sl
GmbH & Co. KG. Spater wurden die Geschéftsanteile dieser Gesellschaft an die D.
verkauft und das Unternehmen schlieBlich mit der D.C.A. AG verschmolzen. Der Kla-
ger hat einem Parteiwechsel auf Beklagtenseite widersprochen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage statigegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zu-
gelassenen Revision erstrebt die Beklagte weiterhin Klageabweisung.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begrtindet. Aus der fehlenden Zustimmung des
Betriebsrats zur Wiedereinstellung des Klagers konnte dieser entgegen der Auffassung
des Landesarbeitsgerichts kein Zurtickbehaltungsrecht herleiten. Mangels ausreichen-
der Tatsachenfeststellungen [aBt sich jedoch nicht abschlieBend beurteilen, ob die Ar-
beitsverweigerung des Klagers aus anderen Griinden berechtigt war oder der Beklag-
ten einen wichtigen Grund zur fristlosen Kiindigung im Sinne von § 626 BGB gab; des-
halb war die Sache gemaB § 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO an das Landesarbeitsgericht zu-

riickzuverweisen.

l Das Berufungsgericht hat angenommen, die Unwirksamkeit der streitigen
Kiindigung folge nicht schon aus § 102 Abs. 1 BetrVG, da die Beklagte dem Betriebs-
rat nach den Bekundungen der als Zeugen vernommenen Betriebsratsmitglieder iber
den aus der schriftlichen Anhorung ersichtlichen Sachverhalt hinaus die fiir die Kundi-
gung mafBgebenden Griinde volistandig mitgeteilt und nach der erganzenden miindli-
chen Information die dreitagige Frist des § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG abgewartet habe.
Es fehle aber an einem wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB. Zwar habe im Zeit-
punkt der Arbeitseinstellung am 3. Juli 1995 zwischen den Parteien ein Arbeitsvertrag
als Voraussetzung fur die Arbeitspflicht des Klagers bestanden. Mit seinem Schreiben
vom 21. Juli 1994 habe der Klager das in der Wiedereinstellungszusage der Beklagten
vom 26. August 1993 liegende Vertragsangebot rechtzeitig angenommen, so daB zwi-
schen den Parteien ab 1. Oktober 1994 wieder ein Arbeitsvertrag zustande gekommen
sei. Unabhangig davon, ob die Beklagte mit der Ubertragung des Arbeitsplatzes in der
kaufmannischen Vorhabenslberwachung die Grenzen ihres Direktionsrechts Gber-
schritten habe, scheitere die Wirksamkeit der Arbeitszuweisung aber schon daran, daB
sie die hierzu erforderliche Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG nicht ein-
geholt habe. Dabei spiele es keine Rolle, daB der Betriebsrat irrtimlich der Meinung
gewesen sei, die Wiedereinstellung aufgrund einer Wiedereinstellungszusage bediirfe
nicht seiner Zustinﬁmung. Es sei namlich Sache des Arbeitgebers, die gesetzlichen
Regelungen des § 99 BetrVG zu beachten.

il Dem folgt der Senat nicht. Die Revision rigt zu Recht eine Verletzung von
§ 626 BGB, § 99 BetrVG.

JLaw — Gesetze und Urteile monooron Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

I, YONY :SIOMUTE]

)

§ [oRU YURQUL)R(T S[& PUIS SUN[WUILSS[12)1) J9P 3

Je/8 §

DYIN J

1ZInYosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

1. Nicht zu beanstanden ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts. die Be-
klagte sei passivlegitimiert, obwohl sie den Bereich Sicherungstechnik, in Zem der Kla-
ger zuletzt beschaftigt war, wahrend des Rechtsstreits auf die SI GmbH & Co. KG
Ubertragen hat. Der Arbeitgeber, der das Arbeitsverhdltnis vor einem Betriebs(ibergang
gekindigt hat, ist nach standiger Rechtsprechung fir die gerichtliche Klarung der Wirk-
samkeit der Kundigung auch nach dem Betriebsibergang passiviegitimiert. auf einen
Betriebslibergang wéhrend des Prozesses sind die §§ 265, 325 ZPO entsprechend
anzuwenden (zB BAG 20.Marz 1997 -8 AZR 769/95- BAGE 85. 330, 334,
27. September 1984 - 2 AZR 309/83 - BAGE 47, 13, 19; jeweils mwN). Da der Klager
die nach § 265 Abs. 2 Satz 2 ZPO erforderliche Zustimmung zu einem Parteiwechsel
auf Beklagtenseite nicht erteilt hat, war die Ubertragung des Bereichs Sicherungstech-
nik auf die S| GmbH & Co. KG und deren anschlieBende Verschmelzung mit der
D.C.A. AG somit ohne EinfluB auf den ProzeB (§ 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

2. Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéltnis aus wichtigem Grund oh-
ne Einhaltung einer Kundigungsfrist gekundigt werden, wenn Tatsachen vorliegen,
aufgrund derer dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzel-
falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiundigungsfrist nicht zugemutet werden kann.
Die Prifung, ob ein bestimmter Sachverhalt die Voraussetzungen eines wichtigen
Grundes erflllt, ist vorrangig Sache des Tatsachengerichts. Es handelt sich um die
Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffes, der vom Revisionsgericht nur dar-
aufhin Uberprift werden kann, ob das angefochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst
verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des
§ 626 BGB Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt hat und ob es alle
vernunftigerweise in Betracht kommenden Umstande, die fir oder gegen eine auBer-
ordentliche Kiindigung sprechen, beachtet hat (zB BAG 16. Méarz 2000 - 2 AZR 75/99 -
AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 124 = EzA BGB § 626 nF Nr. 179 mwN). Dieser einge-
schréankten Uberprifung hélt das angegriffene Urteil nicht stand.

a) Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht allerdings zunachst davon aus, daB
eine nachhaltige rechtswidrige und schuldhafte Arbeitsverweigerung an sich als wichti-
ger Grund fur eine auBerordentliche Kiindigung geeignet ist. Aufgrund seines Wei-
sungsrechts kann der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer einseitig bestimmte Arbeiten
unter Beachtung billigen Ermessens iSv. § 315 Abs. 3 BGB zuweisen, soweit das Wei-
sungsrecht nicht durch Gesetz, Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Einzelarbeits-
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vertrag eingeschrénkt ist (zB BAG 11. Oktober 1995 - 5§ AZR 1009/94 - AP BGB § 611
Direktionsrecht Nr. 45 = EzA BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 16; 11. Februar 1998 - 5
AZR 472/97 - AP aa0 Nr. 54 = EzA BGB § 315 Nr. 48). Weigert sich der Arbeitnehmer,
die ihm im Rahmen einer rechtmaBigen Auslibung des Weisungsrechts zugewiesene
Tatigkeit auszufithren, so kann dies, wie der Senat in standiger Rechtsprechung ent-
schieden hat, im Falle der sog. beharrlichen Arbeitsverweigerung den Ausspruch einer
auBerordentlichen Kindigung rechtfertigen (zB BAG 31. Januar 1985 - 2 AZR 486/83 -
AP MuSchG 1968 § 8a Nr. 6 = EzA MuSchG § 8a Nr. 5; 21. November 1996 - 2 AZR
357/95 - AP BGB § 626 Nr. 130 = EzA KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 50 mwN). Danach setzt die beharrliche Arbeitsverweigerung in der Person des Ar-
beitnehmers Nachhaltigkeit im Willen voraus; der Arbeitnehmer muB die ihm {bertra-
gene Arbeit bewuBt und nachhaltig nicht leisten wollen, wobei es nicht genligt, daB er
eine Weisung des Arbeitgebers nicht befolgt, vielmehr muB eine intensive Weigerung
vorliegen. Das Moment der Beharrlichkeit kann allerdings auch schon darin zu sehen
sein, daB der Arbeitnehmer in einem einmaligen Fall eine Anweisung nicht befolgt; das
muB dann aber zB durch eine vorhergehende erfolglose Abmahnung verdeutlicht wer-
den.

b) Im Ergebnis zutreffend hat das Landesarbeitsgericht ferner angenommen, im
Zeitpunkt der Arbeitsniederlegung am 3. Juli 1995 habe zwischen den Parteien ein
Arbeitsvertrag als Voraussetzung der Arbeitspflicht des Klagers bestanden.

Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, zwischen den Parteien sei ein Ar-
beitsverhaltnis bereits mit Wirkung ab 1. Oktober 1994 zustande gekommen, weil die
mit Schreiben der Beklagten vom 26. August 1993 erteilte Wiedereinstellungszusage
ein Vertragsangebot enthalte, das der Klager mit Schreiben vom 21. Juli 1994 ange-
nommen habe, steht allerdings in Widerspruch zu dem in Rechtskraft (§ 322 Abs. 1
ZPO) erwachsenen Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 12. April 1995 (- 29 Ca
12969/94 -), das lediglich die Verpflichtung der Beklagten zur Wiedereinstellung des
Klagers ausgesprochen hat. Um zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis zu be-
grinden, war es demnach erforderlich, daB die Beklagte das in der Wiedereinstel-
lungsklage liegende Vertragsangebot des Klégers gemaB § 147 BGB annahm oder die
Annahmeerklarung geméB § 894 Abs. 1 Satz 1 ZPO als abgegeben galt. Die Beklagte
hat die Annahme des antizipierten Vertragsangebots des Kiagers, ihn zu den Bedin-
gungen der Zusage vom 26. August 1993 wieder einzustellen, erklart, indem sie ihm
nach ErlaB des Urteils vom 12. April 1995 mit Schreiben vom 15. Mai 1995 und vom

-9-
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29. Mai 1995 drei Stellen angeboten und unter Androhung der Kiindigung des Arbeits-
verhdltnisses aufgefordert hat, spatestens am 6. Juni 1995 zur Arbeit z. srscheinen.
Es handelte sich nicht um eine abandernde Annahme der Beklagten, die nach § 150
Abs. 2 BGB als Ablehnung verbunden mit einem neuen Antrag gilt, da die Beklagte
hiermit der Wiedereinstellungszusage bzw. dem Urteil vom 12. April 1995 nachkom-
men wolite und die angebotenen Stellen ihrer Auffassung nach dem Inhalt der Wieder-
einstellungszusage bzw. dem Urteil vom 12. April 1995 entsprachen. Ob diese Auffas-
sung der Beklagten zutreffend ist oder nicht, ist keine Frage der Annahmeerklarung,
sondern der vertragsgemaBen Beschéftigung des Klagers. Damit ist der Arbeitsverirag
der Parteien zu den Bedingungen der Wiedereinstellungszusage zustande gekommen.
Der Umstand, daB die Beklagte gegen das Urteil vom 12. April 1995 am 1. Juni 1995
Berufung eingelegt hat, steht dem nicht entgegen. In den Schreiben vom 15. Mai 1995
und vom 29. Mai 1995 hat sich die Beklagte insbesondere nicht vorbehalten, den Kla-
ger nur vorlaufig zur Abwendung eines Verzugsrisikos beschaftigen und das Urteil vom
12. April 1995 einer Uberpriifung durch das Berufungsgericht unterziehen zu wollen.
Auch der vom Klager mit Schreiben vom 2. Juni 1995 erklarte Vorbehalt, die angebo-
tenen Stellen gerichtlich berprifen zu lassen, ist fir den VertragsschiuB unerheblich;
er bezieht sich ebenfalls nur auf die Frage, ob diese Stellen inhaltlich den Bedingungen
des bereits zustande gekommenen Arbeitsverhaitnisses entsprechen, also vertrags-
geman sind.

C) Der Auffassung des Landesarbeitsgerichts, die Arbeitsniederlegung durch den
Klager ab 3. Juli 1995 sei schon deshalb nicht vertragswidrig, weil es an der nach § 99
BetrVG erforderliche Zustimmung des Betriebsrats zur Einstellung fehle, folgt der Se-

nat nicht.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat allerdings im Ausgangspunkt zutreffend die
Wiedereinstellung des Kldgers als mitbestimmungspflichtige Einstellung iSd. § 99
BetrVG gewertet.

M Eine Einstellung iSd. Vorschrift liegt dann vor, wenn Personen in den Betrieb
eingegliedert werden, um zusammen mit den dort schon beschéftigten Arbeitnehmern
den arbeitstechnischen Zweck des Betriebs durch weisungsgebundene Tatigkeit zu
verwirklichen, ohne daB es dabei auf das Rechtsverhéltnis ankommt, in dem diese
Personen zum Arbeitgeber als Betriebsinhaber stehen. MaBgebend ist vielmehr die
Eingliederung, die Frage also, ob die zu verrichtende Tatigkeit ihrer Art nach eine wei-
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sungsgebundene Tatigkeit ist, die der Verwirklichung des arbeitstechnischen Zwecks
des Betriebes zu dienen bestimmt ist und daher vom Arbeitgeber organisiert werden
muB (vgl. zB BAG 22. April 1997 - 1 ABR 74/96 - AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung
Nr. 18 = EzA BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 3 mwN; 28. April 1998 - 1 ABR 63/97 -
AP aaO Nr. 22 = EzA aaO Nr. 5). Die danach erforderliche betriebliche Eingliederung
des Klagers ist mit der Zuweisung der Tatigkeit in der kaufméannischen Vorhabens-
Uberwachung am 6. Juni 1995 erfoigt.

2 Demgegeniiber rigt die Revision zu Unrecht, eine mitbestimmungspflichtige
Einstellung liege deshalb nicht vor, weil die bis 31. August 1998 befristete Wiederein-
stellungszusage faktisch zu einem ruhenden Arbeitsverhaltnis gefiihrt habe. Zwar han-
delt es sich bei der Wiederaufnahme der Arbeit nach einer lediglich tatsachlichen Un-
terbrechung der Beschaftigung oder im Falle eines ruhenden Arbeitsverhaltnisses
grundsatzlich nicht um eine Einstellung iSd. § 99 BetrVG (Richardi BetrVG 7. Aufl. § 99
Rn. 42 f; DKK-Kittner BetrVG 7. Aufl. § 99 Rn. 47; Fitting/Kaiser/Heither/Engels BetrVG
20. Aufl. § 99 Rn. 38; GK-BetrVG/Kraft 6. Aufl. § 99 Rn. 33), soweit sich nicht die Um-
stdnde der Beschaftigung auf Grund einer neuen Vereinbarung grundlegend andern
(vgl. BAG 28. April 1998 - 1 ABR 63/97 - aa0). Die Parteien haben ihr friiheres Ar-
beitsverhaltnis mit Ablauf des 31. August 1993 aber nicht nur tatsachlich unterbrochen
bzw. zum Ruhen gebracht, sondern rechtlich beendet, so daB ein neues Arbeitsver-
haltnis nur durch VertragsschluB begrindet werden konnte. Die Wiedereinstellung, die
nach Beendigung eines vorangegangenen Arbeitsverhéitnisses durch NeuabschiuB
eines Arbeitsvertrages erfolgt, stellt jedenfalls dann eine mitbestimmungspflichtige Ein-
stellung dar, wenn dem Arbeitgeber hinsichtlich des Einsatzes des Arbeitnehmers nicht
jeglicher Entscheidungsspielraum fehlt (vgl. Richardi aaO Rn. 44, DKK-Kittner aaO
Rn. 48; idS auch BAG 25. Juni 1987 - 2 AZR 541/86 - AP BGB § 620 Bedingung Nr. 14
= EzA BGB § 620 Bedingung Nr. 8, zu Il 4 b bb der Griinde).

(3) Der Einwand der Revision, mit der Ruckkehr des Kldgers habe jederzeit ge-
rechnet werden muissen, da es allein am Klager gelegen habe, von der Zusage vom
26. August 1993 Gebrauch zu machen und seine Wiedereinstellung so zu bewirken,
als wéare das Arbeitsverhéaltnis nie beendet worden, rechtfertigt keine andere Beurtei-
lung. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (zB 14. November 1989
- 1 ABR 87/88 - AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 76 = EzA BetrVG 1972 § 99 Nr. 85, zu B lll 2
der Grinde; 18. Februar 1986 - 1 ABR 27/84 - BAGE 51, 151, 163) besteht zwar bei
der Rickkehr nach einer Abordnung innerhalb des Unternehmens kein Mitbestim-
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mungsrecht unter dem Gesichtspunkt der Einstellung iSd. § 99 BetrVG, gleichgtiltig, ob
der Rickkehrzeitpunkt des abgeordneten Mitarbeiters von vornherein feststeht oder
- zB im Falle einer zeitlich unbestimmten Veriretung - zunachst unbestimmt ist, die
Riickkehr des betreffenden Arbeitnehmers aber festgestanden hat. Abgesehen davon,
daB die Tatigkeit des Klagers fir die U. GmbH keine Abordnung innerhalb des Unter-
nehmens darstellte, war jedoch vorliegend nicht nur der Zeitpunkt der Ruckkehr des
Klagers ungewi3, es stand vielmehr {iberhaupt nicht fest, ob sich der Kliager auf die
Wiedereinstellungszusage berufen, also jemals in den Betrieb S| der Beklagten zu-
rickkehren wirde. Die bloBe Mdglichkeit der Riickkehr des Klagers schlie3t eine Be-
teiligung des Betriebsrats unter dem Gesichtspunkt der Einstellung nicht aus. Diese ist
nach Sinn und Zweck des Mitbestimmungsrechts - Schutz der kollektiven interessen
der Belegschaft bei Einstellungen - schon deshalb geboten, weil im Zeitpunkt des Aus-
scheidens des Klagers am 31. August 1993 noch nicht endgultig feststand, welcher
konkrete Arbeitsbereich dem Klager im Falle der Wiedereinstellung zugewiesen wirde.

4) SchlieBlich macht die Revision auch ohne Erfolg geltend, das Verfahren nach
§ 99 BetrVG habe nicht durchgefiihrt werden missen, weil die Beklagte aufgrund des
Urteils im Vorprozef verpflichtet gewesen ware, den Kiager weiterzubeschatftigen. Die-
ses Argument kann bereits deshalb nicht greifen, da die Beklagte durch das Urteil vom
12. April 1995 nicht zur Beschaftigung des Klagers, sondern zur Wiedereinstellung
bzw. Abgabe einer Willenserklarung verurteilt worden ist. Im Ubrigen war die - erneute -
Entstehung des Arbeitsverhaitnisses vor der Rechtskraft dieses Urteils nicht von einem
WillensentschiuB der Beklagten unabhéngig, sie setzte vielmehr eine Vertragserkla-
rung der Beklagten voraus. Die Wiedereinstellung des Klagers beruhte daher nicht auf
dem Urteil vom 2. April 1995, sondern auf der Wiedereinstellungszusage.

bb) Rechtsfehlerfrei ist ferner die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Be-
klagte habe den Betriebsrat nicht ordnungsgemaB nach § 99 Abs. 1 BetrVG beteiligt,
weshalb die Zustimmungsfiktion des § 99 Abs. 3 BetrVG nicht ausgelést worden sei.
Nach den in den Entscheidungsgrinden des angefochtenen Urteils enthaltenen, nicht
mit Verfahrensrigen angegriffenen Feststellungen hat die Beklagte dem Betriebsrat
lediglich mit einem handschriftlichen Text von einem Satz am 7. Juni 1995 mitgeteilt,
daB der Klager am 6. Juni 1995 eine Tatigkeit bei E KA VU aufgenommen habe. Diese
Mitteilung enthalt weder erforderliche Informationen (ber die Auswirkungen der perso-
nellen MaBnahme (§ 99 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 BetrVG) noch eine Beschreibung des
zugewiesenen Arbeitsplatzes (§ 99 Abs. 1 Satz 2 BetrVG). Nicht zu beanstanden ist
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auch die Wiirdigung des Landesarbeitsgerichts, aus dieser Mitteilung sei fir den Be-
triebsrat nicht erkennbar gewesen, daB die Beklagte Gberhaupt ein Zustimmungsver-
fahren nach § 99 BetrVG habe einleiten wollen. Zwar muB die Zustimmung zu einer
personellen MaBnahme vom Arbeitgeber nicht ausdriicklich beantragt werden, viel-
mehr reicht es grundsatzlich aus, daB die Absicht des Arbeitgebers, ein Zustimmungs-
verfahren einzuleiten, fiir den Betriebsrat aus den Umstanden erkennbar ist. Hierfiir
genugt jedoch die bloBe Anzeige der Arbeitsaufnahme ohne konkretisierende Angaben
zum Arbeitsplatz und zu den Auswirkungen der MaBnahme nicht. Dies wird letztlich
auch von der Revision nicht anders gesehen, die geltend macht, es habe eine gene-
relle Absprache mit dem Betriebsrat bestanden, daB im Falle einer Wiedereinstellungs-
zusage bei der Ruckkehr des Arbeitnehmers uberhaupt keine Zustimmung des Be-
triebsrats eingeholt zu werden brauche, sondern eine Anzeige der Rickkehr des be-
treffenden Arbeitnehmers ausreiche.

cc) Die Frage, ob eine solche Absprache der Betriebsparteien wirklich getroffen
war und ob sie ggf. Uberhaupt zuldssig ware, kann jedoch dahinstehen. Das Landesar-
beitsgericht hat namlich unabhéngig davon zu Unrecht angenommen, der Kiager sei
allein aufgrund der fehlenden Zustimmung des Betriebsrats berechtigt gewesen, die

Arbeit zu verweigern.

(1) Bei der Bestimmung der Rechtsfolgen einer fehlenden bzw. nicht ordungsge-
maB erfolgten Mitbestimmung bei personellen EinzelmaBnahmen gemas § 99 BetrVG
ist zwischen der individualrechtlichen und der koliektiven Ebene zu unterscheiden. Ein
Zustimmungserfordernis fihrt zunichst nur dann automatisch zur Unwirksamkeit der
individualrechtlichen MaBnahme, wenn diese wie bei der Zustimmung zu Kindigungen
gemaB §§ 102, 103 BetrVG selbst Gegenstand des Mitbestimmungsrechts ist. Bei den
personellen EinzelmaBnahmen iSd. § 99 BetrVG ist dies nicht der Fall. Die Durchfiih-
rung einer personellen MaBnahme ohne Zustimmung des Betriebsrats stellt zunachst
nur einen PflichtverstoB gegenuber dem Betriebsrat dar, die MaBnahme ist betriebs-
verfassungsrechtlich unwirksam. Eine gleichzeitige individualrechtliche Unwirksamkeit
kommt lediglich in Betracht, wenn Sinn und Zweck des Mitbestimmungsrechts ein
Durchschlagen der Rechtswidrigkeit von der kollektiven auf die individualrechtliche
Ebene zwingend erfordern (vgl. Raab Individualrechtliche Auswirkungen der Mitbe-
stimmung gemaB §§ 99, 102 BetrVG ZfA 1995, 515 f). Ob eine ohne Zustimmung des
Betriebsrats durchgefiihrte personelle EinzelmaBnahme unwirksam ist, kann daher
nicht einheitlich beantwortet werden, vielmehr ist fir die Entscheidung dieser Frage
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vom Schutzzweck des jeweils betroffenen Mitbestimmungsrechts auszugehen (BAG
26. Januar 1988 - 1 AZR 531/86 - BAGE 57, 242, 255 f.; DKK-Kittner Be:rVG 7. Aufl.
§ 99 Rn. 215; Richardi BetrVG 7. Aufi. § 99 Rn. 281).

(2 Das Mitbestimmungsrecht bei der Versetzung dient auch dem Schutz des von
der Versetzung betroffenen Arbeitnehmers (vgl. § 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG). Die fehlen-
de Zustimmung des Betriebsrats hat daher zur Folge, daB8 die Versetzung auch indivi-
dualrechtlich unwirksam ist und der Arbeitnehmer das Recht hat, die Arbeit zu den ge-
anderten Bedingungen zu verweigern (BAG 26. Januar 1988 - 1 AZR 531/86 - aaO;
Richardi BetrVG 7. Aufl. § 99 Rn. 289; DKK-Kittner BetrVG 7. Aufl. § 99 Rn. 218;
MdnchArbR/Matthes 2. Aufl. § 354 Rn. 27; jeweils mwN).

Demgegeniiber steht das Mitbestimmungsrecht bei der Einstellung dem Be-
triebsrat zum Schutz der kollektiven Interessen der von ihm repréasentierten Beleg-
schaft zu (BAG 2. Juli 1980 - 5§ AZR 1241/79 - BAGE 34, 1, 8; Richardi BetrVG 7. Aufl.
Rn. 27; MinchArbR/Matthes 2. Aufl. § 352 Rn. 8). Der Zustimmungsverweigerungs-
grund des § 99 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG, der allein der Wahrung der Interessen des be-
troffenen Arbeitnehmers dient, kommt grundsétzlich nur bei Versetzungen, nicht bei
Einstellungen in Betracht (BAG 26. Januar 1988 - 1 AZR 531/86 - BAGE 57, 242, 256;
idS auch BAG 6. Oktober 1978 - 1 ABR 51/77 - AP BetrVVG 1972 § 99 Nr. 10 = EZA
BetrVG 1972 § 99 Nr. 24, zu Il 1 b der Griinde; MinchArbR/Matthes 2. Aufl. § 352
Rn. 80; Richardi BetrVG 7. Aufl. § 99 Rn. 218; offengelassen von BAG 28. Marz 2000
- 1 ABR 16/99 - AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 27 = EzA BetrVG 1972 § 99 Ein-
stellung Nr. 6, zu Il 4 der Griinde; aA DKK-Kittner 7. Aufl. § 99 Rn. 193 mwN; Fitting/
Kaiser/Heither/Engels BetrVG 20. Aufl. § 99 Rn. 179). Dies verdeutlicht auch der vor-
liegende Fall. Die (Wieder-)Einstellung entsprach gerade dem Wunsch des Klagers. Er
kann nicht durch die Einstellung als solche benachteiligt sein, sondern allenfalls durch
die Konditionen, zu denen er eingestellt wurde (BAG 28. Médrz 2000 - 1 ABR 16/99 -
aa0). Auf die Vertragsbedingungen erstreckt sich das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats aber nicht.

(3) Da sich das Mitbestimmungsrecht bei der Einstellung auf die tatsachliche Be-
schaftigung des Arbeitnehmers bezieht, ist der Arbeitsverirag auch dann wirksam,
wenn die Einstellung ohne Zustimmung des Betriebsrats erfolgt; allerdings fihrt die
mitbestimmungswidrige Einstellung zu einem betriebsverfassungsrechtlichen Beschaf-
tigungsverbot (BAG 2. Juli 1980 - 5 AZR 1241/79 - BAGE 34, 1, 8 f.; Richardi BetrVG
7. Aufl. § 99 Rn. 282; DKK-Kittner 7. Aufl. § 99 Rn. 216; jeweils mwN). Nach § 101
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Satz 1 BetrVG kann der Betriebsrat verlangen, daB der Arbeitgeber die ohne Zustim-
mung des Betriebsrats durchgefiihrte personelle MaBnahme wieder aufhebt. Fir den
Fall der Einstellung kann der Betriebsrat deshalb verlangen, daB der betreffende Ar-
beitnehmer im Betrieb nicht beschéftigt wird. Eine etwa aufgenommene tatsachliche
Beschaftigung muB der Arbeitgeber riickgangig machen. Unterbleibt so die Beschafti-
gung des betreffenden Arbeitnehmers, ist dem Schutzzweck des Mitbestimmungs-
rechts Gentlige getan (BAG 2. Juli 1980 - 5 AZR 1241/79 - aa0).

Auch ein betriebsverfassungsrechtliches Beschaftigungsverbot greift in die in-
dividualrechtlichen Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber insofern ein,
als es die Erfiillung eines aus dem Arbeitsverhéltnis flieBenden Beschaftigungsan-
spruchs des Arbeitgebers ausschlieBt (BAG 3. Mai 1994 - 1 ABR 58/93 - BAGE 77, 1,
9). Eine gerichtliche Anordnung nach § 101 BetrVG kann sich ihrer Natur nach nicht
auf die Beziehungen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat beschranken. Die Gestal-
tungsakte, deren Aufhebung dem Arbeitgeber vom Gericht aufgegeben wird, haben
namlich immer das Verhdlinis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zum Gegen-
stand (BAG 3. Mai 1994 - 1 ABR 58/93 - aa0O). Daraus folgt entgegen der Auffassung
des Landesarbeitsgerichts allerdings nur, daB der Arbeitgeber gegentber dem Arbeit-
nehmer keinen durchsetzbaren Beschéftigungsanspruch mehr hat und der Arbeitneh-
mer dementsprechend im Verhaltnis zum Arbeitgeber nicht zur Arbeitsleistung ver-
pflichtet ist, wenn der Betriebsrat die Aufhebung der mitbestimmungswidrigen Einstel-
lung nach § 101 BetrVG tatsachlich verlangt (aA MuanchArbR/Matthes 2. Aufl. § 354
Rn. 26).

Die weitergehende Frage, ob der Arbeitnehmer auch dann berechtigt ist, die
Arbeit zu verweigern, wenn der Betriebsrat die Authebung der mitbestimmungswidrigen
Einstellung tiberhaupt nicht betreibt, ist unter Bericksichtigung des Schutzzwecks der
Norm zu beurteilen. Die Mitbestimmung bei Einstellungen dient dem Schutz der kollek-
tiven Interessen, nicht der Interessenswahrnehmung des betroffenen Arbeitnehmers
(vgl. oben Il 2 ¢ cc (2)). Dieser Schutzzweck, dem durch das Verfahren nach § 101
BetrVG Genlige getan ist (BAG 2. Juli 1980 - 5 AZR 1241/79 - aa0), erfordert es nicht,
dem Arbeitnehmer ein Recht zur Arbeitsverweigerung auch dann zuzugestehen, wenn
der Betriebsrat ein Verfahren nach § 101 BetrVG nicht eingeleitet hat. Der Arbeitneh-
mer kann sich auf das betriebsverfassungsrechtliche Beschaftigungsverbot vielmehr
nur berufen, wenn der Betriebsrat selbst die Aufhebung der Einstellung betreibt (vgl.
auch MdanchArbR/Matthes aaQ und DKK-Kittner BetrVG 7. Aufi. § 99 Rn. 216). Daran
fehlt es vorliegend.

15 -
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d) Ein Recht zur Arbeitsverweigerung kann sich fur den Klager allerdings erge-
ben, wenn die Zuweisung der Stelle unter Uberschreitung des Direktionsrachts erfolgte
(BAG 12, April 1973 - 2 AZR 291/72 - AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 24 = £EzA BGB
§ 611 Nr. 12). Das Landesarbeitsgericht hat - von seinem Rechtsstandpunkt aus kon-
sequent - nicht geprift, ob die dem Klager lUbertragene Tatigkeit in der kaufmanni-
schen VorhabenslUberwachung vertragsgemaB war, die Beklagte ihm somit diese
Stelle in Auslibung ihres Direktionsrechts zuweisen konnte. Diese Prifung wird nach
der Zuriickverweisung nachzuholen sein. SchlieBlich hat das Landesarbeitsgericht,
soweit das Direktionsrecht gewahrt sein sollte, eine abschlieBende Interessenabwa-
gung vorzunehmen.

Der Rechtsstreit ist nicht, wie die Revision meint, zu Lasten des Klagers ent-
scheidungsreif (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPQO). Ob die Tatigkeit in der kaufmannischen Vor-
habensliberwachung der Wiedereinstellungszusage bzw. dem Urteil des Arbeitsge-
richts Minchen vom 12. April 1995 und damit dem Arbeitsvertrag entspricht, ist streitig
geblieben; Feststellungen hierzu hat das Landesarbeitsgericht nicht getroffen. Eine
hierzu urspriinglich beabsichtigte Beweisaufnahme durch Vernehmung der Zeugen R.
und K. wurde nicht durchgefiihrt, da es nach der Rechtsauffassung des Landesarbeits-
gerichts auf diese Frage letztlich nicht ankam. Ob die Téatigkeit in der kaufméannischen
Vorhabensiiberwachung vertragsgemaB war, ist auch entscheidungserheblich; ein ar-
beitsvertragliches Recht des Kiagers, die Arbeit zu verweigern, kann namlich nicht mit
der Begriindung verneint werden, der Kiager habe sich auf diese Tatigkeit ungeachtet
dessen eingelassen, ob diese unter Uberschreitung des Direktionsrechts zugewiesen
wurde. Einen solchen Erklarungswert hat das Schreiben des Klagers vom 2. Juni 1995
nicht. Bei diesem Schreiben handelt es sich zwar um eine atypische Willenserklarung,
deren Auslegung gem. § 133 BGB grundsétzlich Sache der Tatsacheninstanz ist; da
das Landesarbeitsgericht eine Auslegung aber unterlassen hat, kann der Senat sie
selbst vornehmen (vgl. BAG 28. Februar 1990 - 7 AZR 143/89 - BAGE 64, 220, 227
mwN; Germelmann/Matthes/Pritting ArbGG 3. Aufl. § 73 Rn. 17). Mit seinem Schrei-
ben vom 2. Juni 1995 hat der Klager erklart, daB er eine der angebotenen Stellen vor-
erst annehme, sich aber vorbehalte, die Stellenadaquanz gerichtlich Uberprifen zu
lassen. Indem er anschlieBend am 6. Juni die Arbeit in der kaufmannischen Vorha-
bensiberwachung aufnahm, hat er sich nicht festgelegt, diese Tatigkeit bis zu einer
abschilieBenden gerichtlichen Klarung auszuiben. Mit einer Annahme unter Vorbehalt
iSd. Sonderregelung des § 2 KSchG, die dazu flhrt, daB der Arbeitnehmer nach Ablauf
der Kindigungsfrist wihrend des Anderungsschutzprozesses vorldufig verpflichtet ist,
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seine Arbeitsleistung zu den geanderten Bedingungen zu erbringen, ist die Erklarung
des Klagers nicht vergleichbar. Der Beklagten war es erkennbar, daB der Klager die
Erklarung vom 2. Juni 1995 unter dem Druck der mit Schreiben vom 29. Mai 1995 er-
folgten Ankiindigung einer Kundigung abgegeben hatte. Zu diesem Zeitpunkt standen
ihm lediglich allgemein gehaltene Aufgabenbeschreibungen zur Verfiigung, eine kon-
kretisierende Beschreibung der Stelle hat die Beklagte erst am 6. Juli 1995 erstellt. Ob
die vorerst angenommene Stelle in der kaufméannischen Vorhabensiiberwachung aus
seiner Sicht vertragsgemas war, konnte der Klager abschlieBend erst nach Aufnahme
der Tatigkeit beurteilen. Unter diesen Umstanden konnte die Beklagte die Erklarung
vom 2. Juni 1995 nicht als Verzicht auf ein evil. Recht verstehen, die zugewiesene Ar-

beit zu verweigern.

3. Das angefochtene Urteil stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig
dar (§ 563 ZPO).
a) Entgegen der Auffassung des Klagers ist es der Beklagten im vorliegenden

KiindigungsschutzprozeB nicht deshalb verwehrt, sich auf die Wirksamkeit der auBer-
ordentlichen Kindigung vom 10. Juli 1995 zu berufen, weil das Urteil des Arbeitsge-
richts Minchen vom 12. April 1995 (- 29 Ca 12969/94 -) nach Zuriickweisung der Be-
rufung durch Urteil des Landesarbeitsgerichts vom 6. Dezember 1995 (- 7 Sa 547/95 -)
in Rechtskraft erwachsen ist. Danach ist die Beklagte zwar verpflichtet, den Klager
gemaB Wiedereinstellungszusage vom 26. August 1993 wieder einzustellen, also das
antizipierte Angebot des Klagers anzunehmen. Die nach dem Inhalt der rechtskréftigen
Entscheidung vom 12. April 1994 von der Beklagten abzugebende bzw. geméan § 894
Abs. 1 ZPO mit Eintritt der Rechtskraft als abgegeben geltende Annahmeerklarung der
Beklagten, liegt aber zeitlich erst nach Kindigungszugang. Eine durch die Kundigung
vom 10. Juli 1995 evil. bewirkte Beendigung des zwischen den Parteien im Mai 1995
zustande gekommenen Arbeitsverhaltnisses und eine ggf. mit dem spéateren Eintritt der
Rechtskraft des Urteils vom 12. April 1995 erfoigte erneute Begriindung des Arbeits-
verhéltnisses der Parteien schlieBen sich gegenseitig nicht aus. Soweit der Kléger sich
darauf beruft, die Beklagte habe im Berufungsverfahren vor dem Landesarbeitsgericht
Minchen (- 7 Sa 547/95 -) nicht eingewandt,-daB sie die Wiedereinstellungsverpflich-
tung erflllt und daB das Arbeitsverhdltnis durch die auBerordentliche Kiindigung vom
10. Juli 1995 geendet habe, betrifft dies die vorliegend nicht zu entscheidende Frage,
ob die Beklagte diese Einwendungen gegentiber der rechtskréftigen Wiedereinstel-
lungsverpflichtung noch zuléassig geltend machen kénnte, zB wenn der Klager auf der
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Grundlage des Urteils vom 12. April 1995 einen Beschéftigungsanspruch gerichtlich
durchzusetzen versucht.

b) Die auBerordentliche Kiindigung vom 10. Juli 1995 ist ferner nicht mangels
einer einschlagigen Abmahnung unwirksam. Unterstellt, die dem Klager zugewiesene
Tatigkeit in der kaufmannischen Vorhabensiberwachung entsprach der Wiederein-
stellungszusage vom 26. August 1993, war die Erteilung einer Abmahnung nach der
Arbeitsniederlegung am 3. Juli 1995 nicht erforderlich. Der Klager hat nicht nur in ei-
nem einmaligen Fall eine Anweisung der Beklagten nicht befoigt, indem er ab 3. Juli
1995 nicht mehr zur Arbeit erschien, sondern sich, wie er mit Schreiben vom 4. Juli
1995 erklart hat, endgultig geweigert, diese Tatigkeit fortzusetzen. Aufgrund dieser
intensiven Weigerung des Klagers konnte die Beklagte eine Verhaltensdnderung des
Klagers nicht erwarten. Diese negative Prognose war jedenfalls deshalb gerechtfertigt,
weil die Beklagte dem Klager bereits mit Schreiben vom 30. Juni 1995 im Sinne einer
vorweggenommenen Abmahnung (vgl. LAG Hamm 12. September 1996 -4 Sa
486/96 - LAGE BGB § 626 Nr. 105; KR-Fischermeier 5. Aufl. § 626 BGB Rn. 280 mwN)
fur den Fall, daB er ab 3. Juli 1995 seinem Arbeitsplatz fernbleibe, den Ausspruch einer
fristlosen Kindigung angedroht hatte.

c) SchlieBlich ist die auBerordentliche Kiindigung auch nicht nach § 102 Abs. 1
Satz 3 BetrVG unwirksam.

Eine Kindigung ist nicht erst dann nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirk-
sam, wenn eine Unterrichtung des Betriebsrats ganz unterblieben, sondern schon
dann, wenn diese nicht ordnungsgemas erfolgt ist. Nach dem Grundsatz der subjekti-
ven Determinierung ist der Betriebsrat ordnungsgema angehért worden, wenn ihm
der Arbeitgeber die aus seiner Sicht tragenden Griinde mitgeteilt hat. Der Arbeitgeber
hat die von ihm fir maBgeblich erachteten Kindigungsgriinde bei der Anhérung so zu
umschreiben, daB der Betriebsrat ohne eigene Nachforschungen deren Stichhaltigkeit
prufen und sich Uber seine Stellungnahme schiiissig werden kann. Zu einer vollstandi-
gen und wahrheitsgemaBen Information des Betriebsrats gehort auch die Unterrichtung
uber dem Arbeitgeber bekannte und von ihm als fiir eine Stellungnahme des Betriebs-
rats madglicherweise bedeutsam erkannte Tatsachen, die den Arbeitnehmer entlasten
und gegen den Ausspruch einer Kindigung sprechen (BAG 22. September 1994
-2 AZR 31/94 - BAGE 78, 39). Umstande, die dem Betriebsrat bereits vor Einleitung
des Anhérungsverfahrens auf andere Weise bekannt geworden sind, muB3 der Arbeit-
geber nicht nochmals mitteilen (BAG 20. Mai 1999 - 2 AZR 532/98 - BAGE 91, 341).
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Vor Ausspruch der Kiindigung kann der Arbeitgeber unzureichende Informationen ge-
genlber dem Betriebsrat jederzeit ergdnzen. Nachtragliche Informationen kénnen al-
lerdings dazu fithren, daB insoweit die Frist fir die Stellungnahme des Betriebsrats
gemaB § 102 Abs. 2 BetrVG neu zu laufen beginnt (BAG 6. Februar 1997 - 2 AZR
265/96 - AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 85 = EZA BetrVG 1972 § 102 Nr. 96).

Soweit das Landesarbeitsgericht aufgrund der Vernehmung der Betriebsrats-
mitglieder L. und Ki. die Uberzeugung gewonnen hat (§ 286 Abs. 1 ZPO), die Beklagte
habe den Betriebsrat vor Ausspruch der fristiosen Kiindigung ordnungsgemaBl ange-
hort, ist dies revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Ruge des Klagers, das Lan-
desarbeitsgericht habe aufgrund der Aussagen der Betriebsratsmitglieder noch nicht
beurteilen dirfen, ob die Anhérung umfassend erfolgt sei, sondern noch den Vorge-
setzten des Klagers und die Personalreferentin vernehmen missen, ist unbegrundet.
Der Klager setzt lediglich seine Meinung an die Stelle der Wiirdigung des Landesar-
beitsgerichts, die keine Widerspriche bzw. Rechtsfehler erkennen lait.

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht nicht ausschlieBlich auf den Inhalt der
schriftlichen Anhdrung vom 4. Juli 1995 abgestellt, vielmehr auf den Kenntnisstand des
Betriebsrats nach dem am 6. Juli 1995 gefiihrten Gespréch, bei dem die Beklagte dem
PersonalausschuBB des Betriebsrats erganzende mundliche Informationen (iber die
Kindigungsgrinde erteilt hatte. Das Anhérungsverfahren nach § 102 BetrVG unterliegt
keiner bestimmten Form; auch eine - ggf. erganzende - mindliche Unterrichtung des
Betriebsrats ist ausreichend (BAG 6. Februar 1997 - 2 AZR 265/96 - aa0). Nach den
Angaben der Zeugen war der Betriebsrat am 6. Juli 1995 daruber informiert, weshalb
der Klager seine Téatigkeit nicht fortsetzen wollte, sowie Uber die Grinde, aus denen
die Beklagte die Stelle in der kaufménnischen Vorhabensuberwachung fir vertragsge-
maf hielt. Dem Betriebsrat lagen am 6. Juli 1995 nicht nur die allgemeine Aufgaben-
beschreibung fir die Dienststelle Vorhabensiiberwachung vor, sondern auch die vom
6. Juli 1995 datierende Beschreibung des Arbeitsplatzes des Klagers, die schriftliche
Abmahnung vom 30. Juni 1995 und eine Kopie des Urteils des Arbeitsgerichts Miin-
chen vom 12. April 1995. Unabhéangig davon, ob die Kenntnis des Betriebsrats vom
Inhalt dieser Unterlagen (berhaupt zur vollstandigen Unterrichtung nach § 102 BetrVG
erforderlich war, war der Betriebsrat jedenfalls am 6. Juli 1995 uber alle fiir die Kiindi-
gungsabsicht der Beklagten maBgeblichen Grunde informiert, konnte deren Stichhal-
tigkeit prifen und sich Uber seine Stellungnahme schliissig werden. Da die Beklagte
die Kiindigungserklarung dem Kiéager erst am Dienstag, den 11. Juli 1995 per Boten
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Ubermittelt hat, war im Zeitpunkt der Abgabe der Kiindigungserklarung auch die dreita-
gige Stellungnahmefrist nach § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG abgelaufen.

Rost Brohl Fischermeier

Bensinger Réder
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