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Für das Nachschlagewerk1 
Für die Fachpresse'
Für die amtliche Sammlung 114

1B. JULI W Z

Gesetz BetrVG §§ 1, 8, 72 ff, ZPO § 286, § 554 Abs 3 Nr 2 1), 
§ 561 Abs 2

Leitsätze

Es wird dabei verblieben, daß der Unternehmer in den 
Fallen der §§ 72 ff BetrVG 1952 den Betriebsrat mög­
lichst früh emschalten muß (wie BAG 10, 328 ff » AP 
Nr 2 sowie AP Nr 8 zu § 72 BetrVG, auch zum Abdruck 
m  der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen)
Die Einschaltung des Betriebsrats muß vor der end­
gültigen Entschlußfassung des Unternehmers erfolgen 
In Fallen, m  denen verschiedene Losungen art für 
die Belegschaftsmitglieder unterschiedlichen Folgen 
möglich sind, muß die Einschaltung des Betriebsrats 
erfolgen, bevor sich der Unternehmer für eine dieser 
Losungen entscheidet

Aktenzeichen 1 AZE 189/72 
Uiteil des BAG vom 18» Juli 19?2 LAG Düsseldorf
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11hijsLisam im Namen des
11 Sa 9^3/7o Düsseldorf
Verkündet
am 18 Juli 1972
gez0 Heinrich, 
Amtsinspektor 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgericht aufgrund der 
mündlichen Verhandlung vom 18 Juli 1972 durch den Präsidenten 
Piofessor Dr Müller, die Bundesrichter Wichmann und Wendel 
sowie die Bundesarbeitsrichter Grebenstein und Riedel für 
Recht erkannt

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 
Lanaesarbeitsgenchts Düsseldorf vom 9 0 Novemoer 1971 
- 11 Sa 9^5/7° - wird auf Kosten der Beklagten zu- 
ruckgewiesen«
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Tatbestand^

Die Beklagte betrieb in K im Tal der Wupper eine
Metallbettenfabrik mit ursprünglich über 150 Arbeitnehmern 
Außerdem betrieb sie ein Zweigwerk m  0 Bei ihr
war der im Jahre 1921 geborene Klager seit Juni 1$52 be­
schäftigte In der Hauptsache war er als Cheffahrer einge­
setzt und mit der Pflege und Wartung der von der Geschäfts- 
leitung benutzten Wagen beauftragt Ferner gehörte zu sei­
nem Aufgabengebiet die Anfertigung von Stanzwerkzeugen und 
Vorrichtungen aller Art U a baute er einen großen Teil 
der Pressen und Bohrmaschinen der Beklagten nach eigenen 
laeen um» Er verdiente zuletzt rund 8 0 0,—  DM monatlich»
Bei der Beklagten bestand eine betriebliche Altersversorgung, 
aus der der Klager im Falle der Erwerbsunfähigkeit oder 
nach Vollendung des 65sten Lebensjahres monatlich 12o,—  DM 
erhalten sollte»

Im Betrieb der Beklagten in K bestand ur­
sprünglich ein Betriebsrat Dieser loste sich am 5 Max 1967 
selbst auf Ein neuer Betriebsrat wurde nicht gewählt»

Im Oktober 1967 verkaufte die Beklagte ihre Betr^eos- 
grundstucke in K mit Wirkung von Ende 1967 an aen
Wupperverband, behielt sich dabei aber ein Miet- oder Pacht­
recht bis Ende 1969 oder Mitte 197° vor Das geschan mit 
Rücksicht auf den bevorstehenden Bau der Wupper-Talsperre 
K , deren Entwurf im Jahre 1961 vom Ministerium ge­
nehmigt worden war und im Marz 197i vom Regierungspräsiden­
ten festgestellt wurde» Mit Rücksicht hierauf legte die 
Beklagte ihren Betrieb in K Ende 1968 still, naendern
sie die Produktion in 0 schon etwa ein Jahr frjher
eingestellt hatte

Die Beklagte kündigte dem Klager zu Ende Januar 1968 
Eine kundigungsschutzklage reichte der Klager nicht ein 
Im Max 197o hat er Klage erhoben mit dem Antrag, die Be­
klagte zu verurteilen, ihm eine der Hohe nacn in das Er­
messen des Gerichts gestellte Abfindung zu zahlen Zur
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Begründung hat er sich auf die §§ 72 ff BetrVG 1952 bezogen 
Zur Hohe der Abfindung hat er vorgetragen., er halte einen BetraÄ 
von 4„ooo,—  DM für angemessen

Das Arbeitsgericht hat der Klage in Hohe von 3 ooo,—  DM 
stattgegeben, sie im übrigen abgewiesen und die Kosten den Kla­
ger zu 1/4, der Beklagten zu 3/4 auferlegt Hiergegen hat die 
Beklagte Berufung, der Klager Anschlußberufung eingelegt Das 
Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurückge­
wiesen, auf die Anschlußberufung des Klagers das Urteil erster 
Instanz abgeändert und die Beklagte verurteilt, an den Kläger 
insgesamt 4 ooo,—  DM zu zahlen, es hat der Beklagten die ge­
samten Kosten des Rechtsstreits auferlegt und die Revision zu- 
gelassen«.

Mit ihrer Revision halt die Beklagte ihren Klageabweisunrs~ 
antrag aufrecht Der Klager bittet um Zurückweisung der Revision«,

Ents che i d ungs gründ e
1«, Das Landesarbeitsgericht legt der Beurteilung des Falles 
die §§ 72 ff BetrVG 1952 zugrunde«, Es stellt fest, daß aer 
Klager im Betrieb der Beklagten in K beschäftigt gewesen
sei Am 3^a Dezember 1967 seien m  diesen Betrieb noch enr als 
2o Arbeitnehmer beschäftigt gewesen

Hiergegen macht die Revision keine Beanstandungen geltend«, 
Insoweit sind in der Tat auch keine Bedenken gegen die /n- und 
Ausfuhrungen des angefochtenen Urteils zu erheben Da sich das 
BetrVG 1972 keine Ruckwirkung zulegt, da weiter der Anspruch 
des Klagers, wenn überhaupt, nur unter der Geltung des früheren 
Gesetzes entstanden sein kann, sind für die Entscheidung a^e 
§§ 72 ff» BetrVG 1952 anzuwenden Daß der Klager in dem Betrieb 
der Beklagten in K , nicht m  demjenigen in 0
beschäftigt gewesen ist, hat die Beklagte bereits in der zv;eiten 
Instanz nicht mehr m  Abrede gestellt«, Aus dem eigenen Vortrag 
aev’ Beklagten schließt das Landesarbeitsgerucht auf die ^  il der 
am M  Dezember 1967 im Betrieb in K beschäftigten Ar­
beitnehmer o Zwischen den Parteien ist dabei unstreitig, iaß m
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der Zeit vor dem Jl. Dezember 1967 die Belegschafts­
stärke stets hoher und niemals niedriger war als am 
51„ Dezember 1967® Pur diese Zeit war somit die in 
§ 72 Abs. 1 BetrVG 1952 vorausgesetzte Zahl der Arbeit­
nehmer im Betrieb in K vorhanden
2 Allerdings war die Beklagte nach dem 3 . Mai 1967 
nicht mehr m  der Lage, den Betriebsrat einzuschalten, 
es bestand kein Betriebsrat mehr Auch ist es nicht 
Sache des Unternehmers, für eine Neuwahl zu sorgen, 
das ist vielmehr allein Sache der Belegschaft, deren 
Reprasentationsorgan der Betriebsrat ist. Wenn es an 
dem nach dem Betriebsverfassungsgesetz 1952 zuständigen 
Gegenspieler des Unternehmers im Betrieb fehlt, so hat 
der Unternehmer nicht die Möglichkeit, einen solchen ein­
zuführen. Die Vorschriften der §§ 72 ff BetrVG 1952 
selbst können nur dann angewendet werden, wenn überhaupt 
ein Betriebsrat besteht. Sie setzen dieses Organ wegen 
der ihnen im Zusammenhang dieser Vorschriften und nach 
ihrem Inhalt zu ihrer Vollziehung notwendig zukommenden 
sozialen Schutzfunktion unerläßlich voraus Macht die 
Belegschaft von ihrem Recht ( das nach den §§ 1 und 3 
BetrVG 1952 gleichzeitig eine Verpflichtung enthalt), den 
Betriebsrat zu bilden, keinen Gebrauch, so können die 
Folgen davon nicht auf den Unternehmer abgewalzt werden 

Da m  dem Betrieb, in dem der Klager beschäftigt 
war, der Betriebsrat sich am 5» Mai 1967 aufgelost nat, 
hangt die Entscheidung des Prozesses davon ab, ob die Be­
klagte bis zu diesem Zeitpunkt verpflichtet ar, den Be­
triebsrat nach den §§ 72 ff. BetrVG 1952 einzuschalten, 
und ob sie dieser Verpflichtung in ihrer näheren Aus­
formung zuwidergehandelt hat, so daß nach der Recht­
sprechung des Senats etwa die Sanktion nach § 74 BetrVG 
1952 Platz greift. Diese Fragen sind vom Landesaroeits- 
gencht entgegen der Ansicht der Revision mit Pecnt oe- 
jaht worden
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a) Zu dem Zeitpunkt, in dem der Unternehmer in Fallen der 
§§ 72 ff. BetrVG 1952 den Betriebsrat einzuschalten hat, nat der 
Senat wiederholt Stellung genoirmen0 Im Urteil BAG lo, 328 (332)
= AP Nr. 2 zu § 72 BetrVG (zu 3 ) hat er ausgeführt, daß der Un­
ternehmer so frühzeitig wie möglich an den Betriebsrat heran­
treten muß. An dieser Auffassung ist in dem zum Abdruck m  der 
Amtlichen Sammlung des Bundesarbeitsgerichts vorgesehenen Urteil 
BAG AP Nr0 8 zu § 72 BetrVG festgehalten worden. Der Senat hat 
dort (zu 3 c, bb) des näheren ausgefuhrt, daß sich der Unter­
nehmer bereits dann mit dem Betriebsrat in Verbindung setzen 
muß, wenn der von ihm verfolgte Plan noch nicht, und zwar auch 
noch nicht teilweise, verwirklicht worden ist. Aus dieser Auf­
fassung, von der abzuweichen kein Anlaß besteht, ergibt sj.ch des 
weiteren, daß in den Fallen des § 72 BetrVG 1952 zwischen der 
Planung und dem feststehenden Entschluß des Unternehmeis zu untei-» 
scheiden ist. Hat der Unternehmer bereits einen solchen Beschluß 
gefaßt, so ist das Stadium der Planung abgeschlossen. Der Be­
triebsrat muß nun aber vorher eingeschaltet werden. Andeienfalls 
hatte er nicht mehr die Möglichkeit, auf den Entschluß des Un­
ternehmers einzuwirken, was ihm aie §§ 72 ff. BetrVG 1952 aber 
gerade wegen des in diesen Bestimmungen zum Ausdruck kommenden 
sozialen Schutzgedankens zubilligen wollen (BAG AP Nr. 8 zu 
§ 72 BetrVG [3 c, bb], zur Veröffentlichung in der Amtlicnen 
Sammlung des Gerichts vorgesehen). Die rechtzeitige Einschaltung 
cies Betriebsrats bei gleichzeitig umfassender Unterrichtung über 
aie Grunde für die Planung ist auch deswegen erforderlich, weil 
er dann gegebenenfalls zustimmt, womit sich das weitere Vorfahren 
nach den §§ Abs. 2 ff BetrVG 1952 erübrigt, was seinerseits 
gerade auch im Interesse der Belegschaftsangehörigen Klarneit 
schafft (vgl BAG lo 328(332]= Ap Nr. 2 zu § 72 BetrVG [zu 3 V

In tatsächlicher Hinsicht stellt das Landesarbeitsgencnt 
zur Entschlußfassung der Beklagten auf S. 22 der Urte-lsausfert,- 
gung fest, daß sie z.Zt der mit dem Wupperverband geführter /or- 
handlungen, und zwar lange Zeit vor l̂ ai 19^7, zur Veräußerung 
aes Eetnebsgelandes und spateren Aufgabe des Betriebes 
gewesen sei, bere-ts damals habe eine einschlägige Planung vor-
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gelegen Der Beklagten sei es nur noch um die Hohe der an 
sie in Gestalt eines Kaufpreises zur Vermeidung eines Ent­
eignungsverfahrens zu zahlenden Entschädigung gegangen« 
Diese Feststellung laßt einen Denkfehler oder einen Ver­
stoß gegen allgemeine Erfahrungssatze nicht erkennen« Sie 
beruht auf einer tatrichterlichen Würdigung des vom Lan­
desarbeitsgericht festgestellten Sachverhalts« Gegen die 
hierzu getroffenen Feststellungen hat die Revision »ceine 
der Vorschrift des § 55^ Abs« 5 Nr« 2 b ZPO gerecht 
werdenden Rügen erhoben« Soweit sie die Beweiswurdigung 
des Landesarbeitsgerichts angreift, übersieht sie, daß 
diese auf tatsächlichem Gebiet liegt Der Senat ist an 
sie deshalb gemäß § 561 Abs« 2 ZPO gebunden«

Hiernach ist mit dem Landesarbeitsgericht ln der Re­
visionsinstanz davon auszugehen, daß die Beklagte lange 
Zeit vor der Auflösung des Betriebsrats fest entschlossen 
war, den Betrieb stillzulegen« Sie hatte deshalb den Be­
triebsrat, solange er noch bestand, rechtzeitig einschalten 
können und somit auch einschalten müssen«

Dieser ihrer Verpflichtung ist die Beklagte, wie das 
Landesarbeitsgericht rechtsirrtumsfrei feststellt, nicht 
nachgekommen«
b) Wenn sich die Revision hinsichtlich der Feststellung, 
daß die Beklagte nicht mit dem Ziele der Herbeiführung 
eines Interessenausgleichs an den Betriebsrat herangetreten 
ist, auf einen Verstoß des angefochtenen Urteils gegen 
§ 286 ZPO beruft, weil der Zeuge M nicht vernommen
worden sei, so kann sie damit keinen Erfolg haben Es 
fehlt nämlich an der Bezeichnung der Aktenstelle, an der 
der Zeuge benannt worden ist« Mit Rücksicht auf den Umfang 
der Prozeßakten ware eine solche Bezeichnung notwendig 
gewesen« Da sie nicht erfolgt ist, ist die Verfahrensruge 
der Revision nicht schlüssig«
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c) Das Landesarbeitsgericht hat entgegen der Auffassung der 
Beklagten auch nicht verkannt, m  welcher Weise der Unternehmer 
in den Fallen der §§ 72 ff» BetrVG 1952 den Betriebsrat em- 
schalten muß

Er muß den Betriebsrat sowohl über den Umfang wie über die 
zu erwartenden Auswirkungen der geplanten Maßnahmen wie auch 
über deren Gründe unterrichten« Darüber hinaus muß er dem Be­
triebsrat Gelegenheit zur Stellungnahme geben (BAG lo, 328 [352]
= AP Nr 2 zu § 72 BetrVG)., Daß die Beklagte nicht derart tätig 
geworden ist, ergibt sich eindeutig aus den Feststellungen des 
Landesarbeitsgerichts, die einen Rechtsverstoß nicht erkennen 
lassen«
d) Unrichtig ist die Auffassung der Revision, weil der Entschluß 
zur Stillegung des Betriebes nicht freiwillig gefaßt worden, 
sondern durch die Umstande, nämlich den Talsperrenbau, erzwungen 
norden sei, kamen die §§ 72 ff BetrVG 1952 hier nicht zur An­
wendung Es ist nicht zu entscheiden, ob es Fälle giot in denen 
sich aer Unternehmer einer Zwangslage gegenubersieht, die ihm 
keine Wahl laßt, so daß die Einschaltung des Betriebsrats 
vielleicht überflüssig wäre« Im Streitfall lag nämlich eine 
solche Situation nach dem eigenen Vortrag der Beklagten nicht 
vor«

Im Streitfall blieb unter den gegebenen Umständen genügend 
Spielraum für eine rechtzeitige Einschaltung des Betriebsrats 
Einmal konnte eine Verständigung darüber herbeigeführt werden, 
zu welchem Zeitpunkt die Betriebsstillegung erfolgen sollte, 
dieser Zeitpunkt war keineswegs vorgegeben, zumal die Beklagte 
selbst, und zwar noch in der Pevisionsmstanz, vortragt, es sei 
durchaus ungewiß, wann mit dem Talsperrenbau begonnen und 00 
dieser überhaupt durchgefuhrt werde» Zum anderen konnte n t  aern 
Betriebsrat darüber verhandelt werden, ob der Betrieb endgültig 
geschlossen oder ob er verlegt werden sollte» Schließlich ging 
es auch um die Abfindungen aer notfalls zu entlassenden jüc-u- 
nehrer, für Verhandlungen hierüber lag insbesondere deshalo ein 
begründeter Anlaß vor, weil die Arbeitnehmer wenigstens teil­
weise m  den Besitz von Ruhegeldanwartschaften gekonren aren»
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Obwohl es nach der Darstellung der Beklagten zu der 
Stillegung ihres Betriebs mit Rücksicht auf den geplanten 
Bau der Talsperre gekommen ist, wie auch das Landesar­
beitsgericht feststellt, waren Verhandlungen mit dem Be­
triebsrat somit durchaus sinnvoll gewesen0 Mit Recht be­
tont das Landesarbeitsgericht, daß sie sogar die Position 
der Beklagten dem Wupperverband gegenüber hatten starken 
können Es ist in der Tat kaum vorstellbar, daß der Wupper­
verband insbesonderedie Pensions- und Abfindungsverpflichtun^en 
aer Beklagten ihren Belegschaftsmitgliedern gegenucer oei 
der Festsetzung der Hohe des Kaufpreises nicht berück­
sichtigt hatte, wenn die Beklagte mit dem Betriebsrat xm 
Hintergrund oder auch zusammen mit ihm hierauf hingewirkc 
hatte» Nicht zuletzt deshalb ist es übrigens schwer ver­
ständlich, warum die Beklagte, die doch immer wieder 
selbst betont, seit vielen Jahren sei mit der Stillegung 
acs Betriebes gerechnet worden, den Betriebsrat nicht 
dom Gesetz entsprechend frühzeitig genug eingeschaltet hat»
e) Wie das Landesarbeitsgericht mit Recht ausführt, die 
Revision übrigens auch nicht in Abrede stellt, haben zwin­
gende Gründe im Sinne des § 7^ BetrVG 1952 im Streitfall 
nicht Vorgelegen» Weiter besteht kein Streit mehr darüoer, 
daß die dem Klager gegenüber ausgesprochene Kündigung 
auf die Stillegung des Betriebs in K zuruckzuführen
war, wie die Beklagte selbst in dem dem Klager ausge­
stellten Zeugnis schriftlich bestätigt hat Darauf, daß 
die Kündigung des Klagers selbst dann erforderixen ge­
worden ware, wenn die Beklagte den Betriebsrat rechtzeifcxg 
una dem Gesetz entsprechend eingeschaltet hatte, kommt es 
nicht an, die Abfindung nach § 7^ BetrVG 1952 -st nun ein­
mal eine Sanktion gegenüber dem Unternehmer, der die Rechte 
aes Betriebsrats mißachtet Wenn die Beklagte ferner da­
rauf hinweist, es habe nicht nur eine gänzliche Stillegung, 
sondern auch eine bloße Verlegung des Betrxeoes im Bereicn 
des Möglichen gelegen,so ist das ebenfalls ment ent-

_  Q  _
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scheidend, in § 72 BetrVG 1952 ist die Verlegung des ganzen Be­
triebs einer Stillegung gleichgestellt. Schließlich ist es un­
erheblich* daß der Klager der Kündigung* von der das Landesar­
beitsgericht* von der Revision unbeanstandet* ausgeht* nicht 
widersprochen hat, eine wirksame Kündigung ist gerade Voraus­
setzung eines Anspruchs aus § 74 BetrVG 1952 (vgl0 das zur Ver­
öffentlichung in der /'mtlichcn Sammlung des Gerichts bestimmte 
Urteil des erkennenden Senats vom 29. Februar 1972 - 1 AZR 
1 7 6 /7 1 -* zu 2 a der Entscheidungsgründe).
3. Zur Hohe der Abfinoungsforderung nach § 74 BetrVG 1952 hat 
sich der Senat beieits in dem soeben erwähnten Urteil des 
näheren ausgespiochen. Wie dort betont* ist die Abfindungsfor­
derung nach § 74 BetrVG 1952 kein Schadenersatzanspruch* sondern 
mit dazu bestimmt* den ideellen Nachteil des Arbeitnehmeis aus- 
zugleichen. Für ihre Hohe ist nach der Entscheidung die Dauer 
des Arbeitsverhaltmsses ebenfalls von erheblicher Bedeutung. 
Endlich steht insoweit dem Tatsacnennchter ein nicht unerheo- 
licher Beurteilungsspielraum zu* der im Streitfall offensxcntlJch 
nicht überschritten ist,

gez. Dr. Muller* zugleich für 
den m  Urlaub befindlichen
Bundesrichter Wendel Wichmann

R. Grebenstein Riedel
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