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Konstituierung des Betriebsrats

Gesetz: BetrVG § 102 Abs. 1, §§ 26, 29, § 2 Abs. 1, §§ 13, 22;
‘ BGB § 626 Abs. 1

Leitsidtze:

1. Vor der Konstituierung des Betriebsrats besteht keine
Anhérungspflicht des Arbeitgebers nach § 102 Abs. 1
BetrVG.

2. Den Arbeitgeber trifft auch grunds&tzlich keine Pflicht,
mit dem Ausspruch der Kiindigung eines Arbeitnehmers zu
warten, bis der Betriebsrat sich konstituiert hat.
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6 AZR 520/82

- - - -

13 Sa U438/82 Frankfurt am Main

25 Hugust 1981 Im Namen des Volkes!

Stécker,

Amtsinspektorin Urteil
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle In Sachen

s unyu

pp.

hat der Bechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verﬁandlung vom 23. August 1984 durch den Vize-
prdsidenten Prof. Dr. Auffarth, die Richter Dr. Jobs und

Dr. Leinemann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Kukies

und Lehmagnn flir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Kl&dgerin wird das

Urteil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt

am Main vom 30. Juli 1982 - 13 Sa 438/82 -
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht zuriick-
verwiesen,

Von Recht s Wwegen !

Tatbestand

. G - G G e e M W e G G o e e

Die Beklagte vertreibt Tiefkiihlwaren an GroRverbraucher so-
wie an Wiederverkadufer und beschdftigt etwa 150 Mitarbeiter. Die
im Jahre 1955 geborene, ledige Klidgerin war bei der Beklagten
seit 15. November 1979 als Telefonverkduferin halbtags mit einem

Monatsgehalt von 1.000,-- DM (brutto) titig.

Am 2. Juni 1981 hatte die Kldgerin schriftlich Urlaub fiir
den 4. und 5. Juni 1981 wegen eines Fernsehauftritts in Bremen
beantragt. Sie blieb vom 3. bis 5. Juni 1981 der Arbeit fern.
Daraufhin kiindigte die Beklagte am 9. Juni 1981 das Arbeitsver-
hdltnis fristlos mit dem Hinweis, die Kl&dgerin habe eigenméchtig
Urlaub genommen, obwohl sie von ihrem Abteilungsleiter am
2. Juni 1981 in den Abendstunden telefonisch unterrichtet worden

sei, daB die Geschidftsleitung den Urlaub nicht genehmigt habe.

Am 19. Mai 1981 war bei der Beklagten erstmals ein aus fiunf
Mitgliedern bestehender Betriebsrat gewdhlt worden. Die Beklagte
hat vor der Klindigung diesen Betriebsrat, dessen konstituierende

Sitzung am 10. Juni 1981 stattfand, nicht angehort.
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Mit ihrer am 16. Juni 1981 erhobenen Klage wendet sich die
Kldgerin gegen diese KUndigung, die sie wegen Nichtanhdrung des
Betriebsrats und wegen Fehlens eines wichtigen Grundes fiir
rechtsunwirksam hdlt. Der Abteilungsleiter habe mit ihr am
2. Juni 1981 schon deshalb nicht telefoniert, weil sie an diesem

Tag zwischen 17.00 und 23.00 Uhr nicht zu Hause gewesen sei.

Die Kladgerin hat beantragt festzustellen, daR ihr Arbeits-
verhdltnis mit der Beklagten durch die fristlose Kilindigung vom
9. Juni 1981 nicht aufgel®dst worden ist, sondern liber diesen
Zeitpunkt hinaus fortbesteht. Die Beklagte hat beantragt, die

Klage abzuweisen.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landes-
arbeitsgericht hat sie abgewiesen. Mit der zugelassenen Revision
begehrt die Kldgerin die Wiederherstellung des Urteils des Ar-
beitsgerichts. Die Beklagte beantragt, die Revision zurilickzuwei-

sen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Kl&dgerin ist begriindet. Sie flihrt zur
Aufhebung des Urteils des Landesarbeitsgerichts und zur Zuriick-
verweisung des Rechtsstreits zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung an das Landesarbeitsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen,
daB die Wirksamkeit der Kiindigung gegeniiber der Kl&gerin nicht

daran scheitert, daR die Beklagte den Betriebsrat nicht nach
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§ 102 Abs. 1 BetrVG zu der von ihr beabsichtigten und erkl&rten

Kiindigung angeh&rt hat.

1. Nach § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor
jeder Kindigung zu hdren. Dies setzt voraus, da® im Betrieb ein
bereits handlungsf&higer Betriebsrat existiert. Damit besteht
eine Anh®Srungspflicht erst dann, wenn die Amtszeit des Betriebs-
rats begonnen und der Betriebsrat sich gemi#B § 29 Abs. 1 BetrVG
konstituiert, d.h. seinen Vorsitzenden und dessen Stellvertre-

ter nach § 26 BetrVG gewihlt hat.

2. Mit der Bekanntgabe des Wahlergebnisses beginnt die Amts-

zeit des Betriebsrats, sofern zu diesem Zeitpunkt noch kein Be-
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triebsrat besteht (§ 21 Satz 2 BetrVG). Da im Betrieb der Be-
klagten erstmals ein Betriebsrat gewdhlt worden ist, hidngt der
Beginn der Amtszeit nur von der Bekanntgabe des Wahlergebnisses
ab. Nach § 19 Satz 1, § 3 Abs. 4 WO geschieht dies durch Aushang
an einer oder mehreren geeigneten, den Wahlberechtigten zugdng-

lichen Stellen im Betrieb, sobald die Namen der Betriebsratsmit- é

glieder endgliltig feststehen.

Das Landesarbeitsgericht hat nur festgestellt, da® die Be-
triebsratswahl am 19. Mai 1981 stattgefunden hat. Feststellungen
liber die Bekanntgabe des Wahlergebnisses fehlen. Es ist jedoch
davon auszugehen, daR das Wahlergebnis jedenfalls vor der Kindi-
gung der Beklagten am 9. Juni 1981 bekanntgegeben worden ist.
Die Kl&dgerin hat vorgetragen, das Ergebnis der Wahl sei noch vor

Ausspruch der Kiindigung durch Aushang am Schwarzen Brett be-
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kannt gegeben worden und hat hierfiir ein Betriebsratsmitglied als
Zeugen benannt. Der Inhaber der Beklagten hat hierzu lediglich
erkidrt, ihm sei das Wahlergebnis erst am 12. Juni 1981 bekannt-
gegeben worden, Damit hat er seiner prozessualen Pflicht nach

§ 138 Abs. 1 und 2 ZPO nicht geniigt, sich iiber die vom Gegner
behaupteten Tatsachen vollstdndig zu erkldren. Zwar hat der
Wahlvorstand dem Arbeitgeber nach § 18 Abs. 3 Satz 2 BetrVG auch
eine Abschrift der Wahlniederschrift zu iibersenden. Dies begriin-
det eine von der Bekanntgabe des Wahlergebnisses unabhingige
(weitere) Verpflichtung des Wahlvorstandes. Der Inhaber der Be-

klagten hat damit die Bekanntgabe des Wahlergebnisses selbst

nicht ausdricklich bestritten, so daf® der Vortrag der Kl&gerin

insoweit als zugestanden anzusehen ist (§ 138 Abs. 3 ZPO).
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3.a) Im Zeitpunkt der Kiindigung hatte sich der Betriebsrat noch
nicht konstituiert. Nach § 29 Abs. 1 Satz 1 BetrVG hat der
Wahlvorstand die Mitglieder des Betriebsrats zu der nach § 26
Abs. 1 und 2 BetrVG vorgeschriebenen Wahl des Vorsitzenden und

seines Stellvertreters einzuberufen. Die konstituierende Sitzung

des Betriebsrats hat erst am 10. Juni 1981, also nach Erklirung

der Kilindigung durch die Beklagte stattgefunden.

Aus welchem Grunde diese Sitzung erst zu diesem Termin und
nicht wie gesetzlich vorgeschrieben, friiher anberaumt worden ist,
bedarf keiner Erdrterung. Vorschriften dariiber, wie zu verfahren
ist, wenn der Wahlvorstand seiner Pflicht nach § 29 Abs. 1
Satz 1 BetrVG nicht oder nicht rechtzeitig nachkommt, enth&lt das

BetrVG nicht (vgl. dazu unten c). Fiir die Entscheidung des vor-
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liegenden Rechtsstreits braucht der Senat nicht der Frage nach-
zugehen, ob auch bei einer Verletzung dieser zusdtzlichen Pflicht
des Wahlvorstands neben der Vorbereitung und Durchfiihrung der
Wahl nach § 18 Abs. 1 BetrVG zu verfahren ist, da hier unstrei-
tig der Wahlvorstand zur konstituierenden Sitzung des Betriebs-
rats geladen hat und Rechte aus der Verspitung nicht hergeleitet

worden sind.

b) Dennoch kommt eine Anh&rungspflicht der Beklagten gegeniber
diesem Betriebsrat nicht in Betracht, weil er sich im Zeitpunkt

der Kindigungserkl&drung gegeniiber der Kl&dgerin noch nicht kon-

stituiert hatte, also die nach § 29 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vom

Wahlvorstand einzuberufende Sitzung sowie die dort nach § 26
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Abs. 1 Satz 1 BetrVG vorzunehmende Wahl des Vorsitzenden und

dessen Stellvertreters noch nicht stattgefunden hatten.

Diese Handlungen sind Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir die
Begriindung der Handlungsfihigkeit des Betriebsrats nach Beginn

seiner Amtszeit. Erst mit der Wahl nach § 26 BetrVG wird die

Amtsauslibungsbefugnis des Betriebsrats begriindet.

aa) Der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom

28, September 1983 - 7 AZR 266/82 -, zur Verdffentlichung be-
stimmt) "neigt zu der Ansicht, nach der der Betriebsrat auch ohne
Wahl des Vorsitzenden und seines Stellvertreters funktionsfidhig"”
sei "und damit wirksame Beschliisse fassen" k&nne. "Die Gegenmei-
nung" verkenne, "daB die konstituierende Sitzung nur ein interner

Vorgang der Geschidftsfiihrung" sei (vgl. zum BetrVG 1952 BAG Be-
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schluB vom 21. Oktober 1969 - 1 ABR 8/69 -, AP Nr. 10 zu § 3
BetrVG). Dieser Erwdgung folgt der erkennende Senat nicht. Mit
dieser Sitzung werden nicht Geschifte des Betriebsrats gefihrt,
sondern durch die Konstituierung des Betriebsrats dessen Ge-
schidftsfiihrung erst ermdglicht und Grundlagen fiir die weitere

Geschidftsfihrung gelegt (vgl. BAG 28, 219, 222 f.).

bb) Entgegen der Ansicht des Siebten Senats (aa0) hat der Ar-
beitgeber vor der Konstituierung des Betriebsrats auch nicht die
Mtglichkeit, "allen Betriebsratsmitgliedern gegeniiber betriebs-

verfassungsrechtlich relevante Erkldrungen abzugeben". Nach § 102

BetrVG ist keine Anhdrung aller Betriebsratsmitglieder vorgese-

hen, sondern die Anh&rung des Betriebsrats. Der Betriebsrat kann
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nur handeln durch seinen Vorsitzenden oder dessen Stellvertreter
aufgrund von Beschliissen, die der Betriebsrat unter dem Vorsitz
des Vorsitzenden oder dessen Stellvertreter gefaBt hat (§ 26
Abs. 3 BetrVG). Dies ist vor der ordnungsgemifen Wahl des Vor-
sitzenden in der konstituierenden Sitzung des Betriebsrats aus-

geschlossen. Abgesehen davon fiihrt die Meinung, daR "allen Be-

triebsratsmitgliedern gegeniiber" Erklirungen abgegeben werden
kénnen, zu uniiberwindbaren rechtlichen und praktischen Problemen.
Weder kann ein Arbeitgeber wissen, gegeniiber welchen Personen er
konkret mit Ricksicht auf m&gliche Verhinderungen Erkl&rungen
abgeben soll, noch ist sicherzustellen, daB diese Personen "be-
triebsverfassungsrechtlich relevante Erkldrungen” entgegennehmen
oder gar abgeben konnen. Wie ein Arbeitgeber schlieBlich die
"gewissen Erschwernisse bei der Einleitung eines Beteiligungs-

verfahrens" {iberwinden soll, die auch nach Auffassung des Siebten
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Senats (aa0) mit dieser Ansicht verbunden sind, und worin sie

bestehen, wird nicht erlidutert.

cc) Der Betriebsrat kann entgegen der Ansicht des Siebten Senats
(aa0) auch nicht unabhidngig von seiner Konstituierung "in seiner
Gesamtheit selbst handelnd auftreten". Ein Betriebsrat kann nur
tdtig werden durch Beschliisse, die er in einer ordnungsgemif
einberufenen Sitzung (§ 29 Abs. 2 BetrVG) unter Beachtung der in
§ 33 BetrVG genannten Voraussetzungen faBt. Um eine Sitzung des

Betriebsrats handelt es sich nur, wenn die Mitglieder dieses

Organs sich unter der Leitung des Vorsitzenden oder dessen

Stellvertreters oder eines anderen Mitglieds entsprechend der

Geschiftsordnung (§ 36 BetrVG) nach entsprechender ordnungsge-
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médRer Einberufung zusammenfinden, um gemeinsam zu beraten und
ggf. zu beschlieBen (vgl. BeschluB des Senats vom 19. Januar
1984 - 6 ABR 19/83 -, zur Verdffentlichung bestimmt, zu II 2 der
Griinde). Eine Sitzung des Betriebsrats vor der Konstituierung ist
nicht m&glich, weil es an sidmtlichen hierfiir notwendigen be-

triebsverfassungsrechtlichen Voraussetzungen fehlt. Damit ist

auch ein Handeln des Betriebsrats "in seiner Gesamtheit™ mit be-
triebsverfassungsrechtlichen Wirkungen vor der Konstituierung
ausgeschlossen. Ein Zusammentreffen der Mitglieder des Betriebs-
rats wdre demnach keine Sitzung des Betriebsrats, sondern allen-
falls ein nach dem Betriebsverfassungsgesetz unbeachtliches Zu-
sammentreffen von Betriebsratsmitgliedern, das die Anh&rungs-

pflicht nach § 102 Abs. 1 BetrVG nicht ausl®sen kann.

dd) 1Ist danach dieser Ansicht nicht zu folgen, erweist sich
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zugleich die damit verbundene Meinung im Schrifttum als unzu-
treffend, der Arbeitgeber k&nne (vor Konstituierung) Verhandlun-
gen mit einem Betriebsrat nur ablehnen, wenn dies fiir ihn unzu-
mutbar sei (GK-Wiese, BetrVG, 2. Bearb. Oktober 1983, § 26 Rz 6,
64; ihm folgend Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, BetrVG,

2. Aufl., § 26 Rz 2). Zugleich erledigt sich damit auch die
Gegenauffassung, daB der Arbeitgeber vor der Konstituierung nicht
mit dem Betriebsrat zu verhandeln brauche (Fitting/Auffarth/
Kaiser, BetrVG, 14. Aufl., § 29 Rz 12; Dietz/Richardi, BetrVG,
6. Aufl., § 26 Rz 1, teilweise anders § 29 Rz 10, vgl. auch
Vorbem. zu § 74 Rz 6; Galperin/Ldwisch, BetrVG, 6. Aufl., § 26

Rz 4; Kammann/Hess/Schlochauer, BetrVG, 2. Aufl., § 29 Rz 10).

Ein Arbeitgeber kann mit einem Betriebsrat, der noch nicht hand-
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lungsfihig ist, also keine Amtsausiibungsbefugnis hat, nicht ver-
handeln, kann ihn damit folglich auch nicht rechtswirksam zu

einer Kiindigung anhoren.

c) Eine Anhd6rungspflicht der Beklagten folgt schlieBlich auch

nicht aus einem Selbstversammlungsrecht des Betriebsrats, von der

z.B. Hédssler als selbstverstdndlich ausgeht (H&ssler, Die Ge-
schiftsfihrung des Betriebsrates, 5. Aufl., S. 9; ebenso
Galperin/Ldwisch, aa0O, § 29 Rz 9; Fitting/Auffarth/Kaiser, aa0,

§ 29 Rz 8; Dietz/Richardi, aa0, § 29 Rz 8; GK-Wiese, BetrVG, aal,
Rz 10; Kammann/Hess/Schlochauer, aa0, Rz 3 jeweils mit weiteren
Nachweisen). Ein Selbstversammlungsrecht des Betriebsrats ist
jedenfalls vor der Konstituierung betriebsverfassungsrechtlich

ausgeschlossen,
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Das Betriebsverfassungsgesetz hat die Einberufung der Mit-
glieder des Betriebsrats zu der nach § 26 BetrVG vorgeschriebenen
Wahl in § 29 Abs. 1 Satz 1 BetrVG dem Wahlvorstand als Ver-
pflichtung auferlegt. Dies ist eine Sonderregelung gegeniiber Be-
stimmungen im parlamentarischen Recht oder im biirgerlichen Ver-
bandsrecht., Ist aber der Wahlvorstand nach § 29 Abs. 1 Satz 1
BetrVG verpflichtet, die Mitglieder des Betriebsrats einzuberu-
fen, kann es daneben keine Befugnis zur Selbstversammlung geben.
Soweit im Schrifttum (vgl. z.B. Dietz/Richardi, aa0O, § 29 Rz 8
mit weiteren Nachweisen; Fitting/Auffarth/Kaiser, aa0, § 29 Rz 8,
9) Uberlegungen angestellt werden, wie zu verfahren sei, wenn der

Wahlvorstand diese Verpflichtung nicht oder nicht rechtzeitig

erfiillt, bedarf es hierzu keiner abschlieBenden Beurteilung durch
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den Senat, da dies nicht Gegenstand des Rechtsstreits ist.

Zwar erstreckt sich die Regelung nach § 18 Abs. 1 Satz 2
BetrVG nur auf die Folgen von Pflichtverletzungen des Wahlvor-
stands bei der Einleitung und Durchfiihrung der Wahl sowie bei der

Feststellung des Wahlergebnisses. Aus dem Fehlen einer Regelung,

wie bei Verletzung der Pflicht nach § 29 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zu
verfahren ist, kann aber nicht geschlossen werden, daB damit
notwendig ein solcher VerstoR sanktionslos bleiben miiBte und
deshalb von einem ebenfalls im Gesetz nicht geregelten Selbst-
versammlungsrecht des Betriebsrats auszugehen widre, dem im Ubri-
gen im Widerspruch hierzu zu Recht allgemein von den gleichen
Autoren gerade jede Handlungsfihigkeit abgesprochen wird (vgl.
z.B. Dietz/Richardi, aa0O, § 26 Rz 1, § 29 Rz 10; Fitting/

Auffarth/Kaiser, aa0, § 26 Rz 8, § 29 Rz 12 jeweils mit weiteren
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Nachweisen), sondern es ist ggf. zu priifen, ob § 18 Abs. 1
Satz 2 BetrVG auch auf eine solche Pflichtverletzung entsprechend

angewandt werden muB.

Eine Selbstversammlung von Betriebsratsmitgliedern wire im
Uibrigen fiir alle Beteiligten auch deshalb unverbindlich und damit
rechtlich unwirksam, weil es keine Verpflichtung von Betriebs-
ratsmitgliedern gibt, einer Einberufung durch andere Personen als

dem Wahlvorstand zu folgen.

by, Die Beklagte war auch nicht verpflichtet, bis zur Konsti-

tuierung des Betriebsrats zu warten, um dann zundchst vor Aus-

spruch der Kiindigung den Betriebsrat nach § 102 Abs. 1 BetrVG
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anzuhdren.

Der Siebte Senat (aa0) hat hierzu angenommen, daB "nach dem
Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1
BetrVG), der auch bei der Durchfithrung von Beteiligungsverfahren

nach §§ 102, 103 BetrVG zu beachten" sei, fiir den Arbeitgeber die

Verpflichtung bestehe, mit der Einleitung des Anh&rungsverfahrens
bis zur Wahl des Vorsitzenden des Betriebsrats zu warten (vgl.
im Ergebnis ebenso KR-Etzel, 2. Aufl., § 102 BetrVG, Rz 24 ff.,

der allgemein auf Zumutbarkeitserwigungen abstellt).

Eine solche Pflicht wiirde jedenfalls voraussetzen, daB eine
Anhdrungspflicht nach § 102 BetrVG besteht. Das trifft jedenfalls
hier nicht zu. Aus § 2 Abs. 1 BetrVG kann nicht unabhidngig vom

Bestehen konkreter betriebsverfassungsrechtlicher Rechte unmit-
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telbar das Entstehen von Rechtspflichten des Arbeitgebers oder
des Betriebsrats hergeleitet werden. Durch diese Bestimmung
(vgl. auBerdem §§ 74, 76, 78 und 79 BetrVG) wird lediglich die
Art der Ausiibung bestehender Rechte betroffen. Darauf hat der
Senat schon mehrfach hingewiesen (vgl. z.B. BAG 31, 93, 102;
42, 259, 272; vgl. ebenso Schlochauer, Arbeitsrecht der Gegen-
wart, Band 20, S. 61, 74 mit Nachweisen). Scheidet damit eine
Wartepflicht des Arbeitgebers vor Entstehen der Pflicht nach

§ 102 Abs. 1 BetrVG zur Ermdglichung des Anhdrungsverfahrens
nach § 102 Abs. 1 BetrVG aus, kann es auch nicht darauf ankom-
men, ob der Arbeitgeber Gefahr lduft, im Hinblick auf die Aus-

schlufRfrist des § 626 Abs. 2 BGB das Kiindigungsrecht aus Frist-

griinden zu verlieren. Tatsachen daflir, daB die Beklagte etwa nur

s unyu

mit Riucksicht auf die am ndchsten Tag stattfindende Konstituie-
rung des Betriebsrats bereits am Vortag gekiindigt habe, um das
Anhdrungsverfahren nach § 102 BetrVG zu vermeiden, sind vom Lan-
desarbeitsgericht nicht festgestellt und auch von der Kligerin

nicht geltend gemacht worden.

5. Die Beflirchtungen der Revision, daB trotz Wahl eines Be-
triebsrats damit Unterbrechungen der betriebsverfassungsrechtli-

chen Beteiligung unvermeidlich seien, sind unbegriindet.

a) Hier war im Betrieb der Beklagten erstmals ein Betriebsrat
gewdhlt worden, so daB eine Unterbrechung der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Beteiligung schon aus diesem Grunde nicht in
Betracht kommt. Die im Verh&dltnis zur Betriebsratswahl am

19. Mai 1981 verspiatete Wahl des Vorsitzenden am 10. Juni 1981
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beruht allein auf nicht n&her festgestellten, internen Griinden,
die vom Wahlvorstand oder der Belegschaft beeinfluBbar waren. Zu
Recht hat der Erste Senat (BAG 38, 284, 287) darauf abgestellt,
daB es allein Sache der Belegschaft ist, daflir zu sorgen, daB ein
Betriebsrat gebildet wird, durch den sie ihre betriebsverfas-
sungsrechtlichen Rechte gegeniiber dem Arbeitgeber wahrnehmen
kann. Tut sie dies nicht oder nicht rechtzeitig, so muB sie die

daraus folgenden betriebsverfassungsrechtlichen Nachteile hin-

nehmen.

b) Ist bereits ein nach § 13 Abs. 1 BetrVG gewidhlter Be-

triebsrat im Betrieb vorhanden, kann die Amtsausiibungsbefugnis

des neugewdhlten Betriebsrats sofort mit Beginn der Amtszeit

s unyu

durch rechtzeitige Wahl und dadurch begriindet werden, daR die
konstituierende Sitzung nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses,
aber noch vor Beginn der Amtszeit durchgefiihrt wird (vgl. hierzu
Dietz/Richardi, aa0, § 29 Rz 6; Fitting/Auffarth/Kaiser, aa0,
§ 29 Rz 10; Galperin/Léwisch, aa0, § 29 Rz 4; Gnade/Kehrmann/

Schneider/Blanke, aa0, § 29 Rz 2; Kammann/Hess/Schlochauer, aa0,

§ 29 Rz 10).

c) War der Betriebsrat nach § 13 Abs. 2 und 3 BetrVG auRerhalb
der regelmifRigen Betriebsratswahlen gewdhlt, so hdngt die Zeit-
dauer zwischen Amtszeitbeginn und Konstituierung fiir den danach
gewdhlten Betriebsrat (vgl. dazu § 21 BetrVG) allein vom Wahl-
vorstand ab. Die Wochenfrist nach § 29 Abs. 1 BetrVG bedeutet
nicht, daR nicht etwa zugleich mit Bekanntgabe des Wahlergebnis-

ses kurzfristig auch zur Wahl nach § 26 BetrVG geladen werden
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kdnnte. Fristen hierfiir bestehen nicht (vgl. § 29 Abs. 1 Satz 1
BetrVG). Im Ubrigen fiihrt der bisherige Betriebsrat in den F&dllen
des § 13 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 BetrVG die Geschifte bis zur Be-
kannt gabe des Wahlergebnisses des neu gewdhlten Betriebsrats

weiter (§ 22 BetrVG).

ITI. Der erkennende Senat ist gehindert, in der Sache selbst zu
entscheiden, weil das Landesarbeitsgericht nicht alle fiir die

Entscheidung des Rechtsstreits erforderlichen Tatsachen festge-
stellt hat und es auch an einer umfassenden Interessenabwdgung
hat fehlen lassen. Die hiergegen von der Revision erhoben Riigen

haben Erfolg.

s unyu

1. Die Anwendung von § 626 Abs. 1 BGB durch das Landesar-
beitsgericht kann vom Revisionsgericht nur daraufhin Uberpriift
werden, ob der Rechtsbegriff des wichtigen Grundes verkannt ist.
Dabei ist einmal darauf abzustellen, ob der Sachverhalt unabh&dn-
gig von den Besonderheiten des Einzelfalls an sich einen wichti-

gen Grund fir eine auferordentliche Kiindigung abgeben kann und

das Landesarbeitsgericht auferdem abgewogen hat, ob dem Kiindi-
genden unzumutbar gewesen ist, das Arbeitsverh#ltnis bis zum Ab-
lauf der ordentlichen Kiindigungsfrist fortzusetzen (stindige
Rechtsprechung des BAG seit BAG 2, 175, 182; 9, 263; BAG Urteile
vom 26. August 1976 - 2 AZR 377/75 -, AP Nr. 68 zu § 626 BGB

und vom 9. Dezember 1982 -~ 2 AZR 620/80 -, zur Verdffentlichung
bestimmt; vgl. auch KR-Hillebrecht, 2. Aufl., § 626 BGB

Rz 285). Auch unter Beachtung dieses eingeschrinkten Priifungs-

maBstabs kann die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts keinen
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Bestand haben.
2. Das Landesarbeitsgericht hat aufgrund einer unzutreffenden
Beweiswirdigung der Aussage des Zeugen S versdumt, die

gegenbeweislich benannte Zeugin der Kl&dgerin, Ingrid V , dar-
{iber zu vernehmen, daB sie am 2. Juni 1981 ab 17.00 Uhr nicht

zu Hause gewesen sei. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob der im
AnschluB an die Vernehmung des Zeugen S im Termin vom

30. Juli 1982 gestellte Beweisantrag der Kligerin als verspitet
i.S. von § 67 Abs. 2 Satz 2 ArbGG hitte zuriickgewiesen werden

k6ébnnen, denn darauf hat das Landesarbeitsgericht die Ablehnung

des Beweisantrags nicht gestiitzt. Die Aussage des Zeugen S -

, er habe am "Abend" des 2. Juni 1981 die Klidgerin iber die

s unyu

Ablehnung des Urlaubsantrags informiert, 1dBt jedenfalls die
SchluBfolgerung des Landesarbeitsgerichts nicht zu, dieser Anruf
hdtte zeitlich auch vor 17.00 Uhr erfolgen k&nnen. Mit dem Wort
"Abend" wird sprachlich die Tageszeit um den Eintritt der Dam-
merung oder die Zeit vom Arbeitsende bis zum Beginn der Nachtruhe

bezeichnet. Der Zeitraum vor 17.00 Uhr kann - zumal im Monat

Juni - nicht ohne weiteres dem Abend zugerechnet werden. Es h&tte
deshalb vor einer Entscheidung des Landesarbeitsgerichts einer
Prdzisierung der Aussage des Zeugen S und ggf. weiterer
Beweiserhebungen hieriiber bedurft. Das Urteil des Landesarbeits-
gerichts beruht deshalb auf einer unrichtigen Beurteilung von
Tatsachen und einer Verletzung seiner Aufkl&rungspflicht. Soweit
die Revision weiter riigt, das Landesarbeitsgericht h&tte die An-
gestellte B zum Beweis daflir als Zeugin h&ren missen, dafB die

Kldgerin schon Wochen vor Antritt des Urlaubs den Urlaub vom
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Zeugen S genehmigt bekam, {libersieht sie, daB der ProzeR-

bevollmidchtigte der Kligerin im Termin vom 30. Juni 1982 vor dem
Landesarbeitsgericht auf die Vernehmung dieser Zeugin verzichtet

hat .

3. Das Landesarbeitsgericht hat keine nach § 626 BGB erfor-
derliche Interessenabwdgung vorgenommen. Zwar braucht sich der
Tatsachenrichter nicht mit jeder Einzelheit, die an sich fiir die
Interessenabwdgung erheblich ist, ausdriicklich zu befassen (vgl.

KR-Hillebrecht, aa0O, § 626 BGB Rz 285). Zumindest miissen aber die

Interessen beider Vertragsparteien gegeneinander abgewogen wer-

den, bevor dariiber zu befinden ist, ob die Fortsetzung des Ar-

beitsverhdltnisses zumutbar ist oder nicht (KR-Hillebrecht, aaO,

s unyu

Rz 184). Eine derartige Interessenabwigung fehlt. Das Landesar-
beitsgericht hat bei seiner Entscheidung nur auf den Vorfall ab-
gestellt, den die Beklagte zum Anlaf der Klndigung genommen hat.
Die Interessenlage der Kl&gerin hat es in seine Wirdigung er-
kennbar nicht einbezogen. So hdtte die Tatsache, daB die Kl&dgerin

zu Fernsehaufnahmen eingeladen worden war, ihr frilhzeitiges Be-

mithen, dazu Urlaub zu erlangen, die Dauer ihrer Betriebszugeh®-
rigkeit, ihr bisheriges LeiStungsverhalten und die evtl. Wie-
derholungsgefahr, sowie der Zeitraum der Abwesenheit vom Ar-
beitsplatz bei der Interessenabwidgung Berlicksichtigung finden
miissen (vgl. KR-Hillebrecht, aaO, Rz 215, 3363 vgl. auch zu-
letzt LAG Frankfurt, Urteil vom 22. Dezember 1983 - 12 Sa
542/83 -, DB 1984, 1355). Das Landesarbeitsgericht hat iiberdies
- worauf die Revision zu Recht hinweist - {ibersehen, daB die

aulRerordentliche Kiindigung eines Arbeitnehmers nur als unaus-
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weichlich letzte Mafnahme zuldssig ist (BAG 30, 309, 314). Es

hdtte deshalb priifen miissen, ob dem Arbeitgeber nicht vor Aus-

www.prinz.law

spruch einer auferordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses

die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses, eine Ab-
mahnung, eine Versetzung oder eine Weiterbeschidftigung der Kl&d-

gerin zu anderen Arbeitsbedinghngen zumutbar war.

Um dem Landesarbeitsgericht Gelegenheit zur Feststellung
dieser Tatsachen zu geben, war der Rechtsstreit, auch zur Ent-
scheidung Uber die Kosten der Revision, an das Landesarbeitsge-
richt zur weiteren Verhandlung und Entscheidung zurlickzuverwei-

sen.

Dr., Auffarth Dr. Jobs Dr. Leinemann

Dr. Kukies Lehmann
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