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BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 710/16

2 Sa 53/14
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
7. November 2017

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter, Revisionsklager und

Revisionsbeklagter,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter, Berufungsklager, Revisionsbeklagter

und Revisionsklager,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 7. November 2017 durch die Préasidentin des Bundesarbeits-
gerichts Schmidt, die Richterin am Bundesarbeitsgericht K. Schmidt, den Rich-
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ter am Bundesarbeitsgericht Dr. Treber sowie die ehrenamtliche Richterin
Schwitzer und den ehrenamtlichen Richter Dr. Hann fir Recht erkannt:
1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 29. Juli 2016
- 2 Sa 53/14 - wird zuruckgewiesen.

2. Auf die Revision des Klagers wird unter deren Zurlck-
weisung im Ubrigen das Urteil des Landesarbeitsge-
richts Sachsen-Anhalt vom 29. Juli 2016 - 2 Sa 53/14 -
im Kostenausspruch und insoweit aufgehoben, als es
auf die Berufung des Beklagten das Schlussurteil des
Arbeitsgerichts Magdeburg vom 8. Januar 2014 - 3 Ca
1432/12 - abgeandert hat. Die Berufung des Beklagten
gegen das genannte Urteil des Arbeitsgerichts wird
auch insoweit zurtickgewiesen.

3. Die Kosten der Revision und der Berufung haben der
Klager zu 20 % und der Beklagte zu 80 % zu tragen.
Die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens haben der
Klager zu 80 % und der Beklagte zu 20 % zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber einen Nachteilsausgleich und dessen insol-

venzrechtliche Einordnung.

Der am 20. April 1967 geborene Klager war seit dem 29. April 1993 zu
einem Bruttomonatsentgelt iHv. ca. 1.980,00 Euro bei der S GmbH beschatftigt.
Diese unterhielt Spielbetriebe in M, H und W und beschaftigte insgesamt ca.
82 Mitarbeiter. An den drei Standorten waren Betriebsrate gewahlt; ein Ge-
samtbetriebsrat war gebildet. Am 6. Februar 2012 wurde Uber ihr Vermégen
das Insolvenzverfahren eréffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter be-
stellt. Dieser zeigte dem Insolvenzgericht am 17. August 2012 Masseunzulang-

lichkeit an.
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Der Insolvenz vorangegangen war die Einstellung der betrieblichen Ta-
tigkeit in M ab dem 13. Mai 2011 sowie in H und W ab dem 18. Mai 2011,
nachdem die Insolvenzschuldnerin nicht mehr Uber die fir den Betrieb einer
offentlichen Spielbank landesgesetzlich vorgeschriebene Spielbankreserve ver-
fugte. Seitdem waren alle Arbeitnehmer von ihrer Verpflichtung zur Arbeitsleis-
tung freigestellt.

Nach Bestellung eines neuen Geschéftsfihrers der Insolvenzschuldne-
rin verhandelte dieser, letztlich erfolglos, mit der ministeriellen Spielbankaufsicht
uber die Wiederaufnahme des Spielbetriebs. Am 15. Juli 2011 beantragte er die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens. Am 6. Oktober 2011 Ubersandte der Be-
klagte in seiner Eigenschaft als seinerzeit noch vorlaufiger Insolvenzverwalter

dem Gesamtbetriebsrat den Entwurf eines Interessenausgleichs.

Mit Bescheid vom 20. Januar 2012 widerrief das Ministerium fur Inneres
und Sport des Landes Sachsen-Anhalt gegenluber der Geschaftsfihrung der
Insolvenzschuldnerin die Zulassung zum Betrieb einer offentlichen Spielbank
mit Wirkung ,zum 24.02.2012, 24.00 Uhr“. Die hiergegen im Februar 2012 vom
Beklagten und von der Insolvenzschuldnerin beim Verwaltungsgericht erhobe-
nen Klagen wurden rechtskraftig abgewiesen (VG Magdeburg 10. Mai 2012
-3A53/12 -und - 3 A57/12 -).

Mit Schreiben vom 4. April 2012 teilte der Gesamtbetriebsrat dem Be-
klagten mit, er bestatige ,seine Entscheidung ..., die Verhandlungen zu einem
Interessenausgleich fur ... gescheitert zu erklaren“ und beschlieRe, ,die Eini-
gungsstelle anzurufen® sowie ,héchstvorsorglich®, fur den Fall der Ablehnung
der Einigungsstelle deren Einsetzung vor dem zustandigen Arbeitsgericht zu

beantragen.

Nach Anhoérung der jeweiligen Ortlichen Betriebsrate kindigte der Be-
klagte am 23. April 2012 die Arbeitsverhaltnisse mit allen verbliebenen Mitarbei-
tern zum 31. Juli 2012. In diesem Zeitpunkt verfligte er weder Uber fir den
Spielbetrieb notwendige Raumlichkeiten noch Uber entsprechende Betriebsmit-

tel wie Spieltische, Automaten oder Jetons.
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Mit seiner Klage hat der Klager - soweit fur die Revision noch von Inte-
resse - die Feststellung eines Nachteilsausgleichsanspruchs als Masseverbind-
lichkeit geltend gemacht. Er hat die Auffassung vertreten, der Beklagte habe mit
dem Ausspruch der Kiindigungen der Arbeitsverhaltnisse die Betriebsstilllegung
umgesetzt, bevor er einen hinreichenden Interessenausgleichsversuch mit dem
Gesamtbetriebsrat unternommen habe. Dies begrinde einen Anspruch auf
Nachteilsausgleich als Abfindung in H6he von mindestens (knapp) 12 Brutto-

monatsverdiensten.

Der Klager hat - soweit fur das Revisionsverfahren noch von Interesse -
beantragt

festzustellen, dass der Beklagte ihm einen Anspruch auf
Nachteilsausgleich iSv. § 113 BetrVG als Masseverbind-
lichkeit schuldet, dessen Hohe in das Ermessen des Ge-
richts gestellt wird, jedoch 23.200,00 Euro nicht unter-
schreitet.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffas-
sung vertreten, die Voraussetzungen fir einen Nachteilsausgleich lagen nicht
vor; jedenfalls handele es sich nicht um eine Masseverbindlichkeit. Spatestens
mit dem Entzug der Spielbankenzulassung habe die Betriebsstilllegung begon-
nen, so dass allenfalls ein Abfindungsanspruch als einfache Insolvenzforderung
begriindet sei. Zudem stehe dem Anspruch missbrauchliches Verhalten des
Gesamtbetriebsrats und dessen Verfahrensbevollméachtigten entgegen. Sollte
ein Nachteilsausgleich geschuldet sein, ware dieser aus betriebsverfassungs-

und insolvenzrechtlichen Grinden der H6he nach zu begrenzen.

Das Arbeitsgericht hat der Feststellungsklage iHv. 18.810,00 Euro
stattgegeben und sie im Ubrigen abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Beru-
fung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen und auf die Be-
rufung des Beklagten - unter deren Zuriickweisung im Ubrigen - auf einen
Nachteilsausgleich iHv. 8.910,00 Euro erkannt. Mit seiner Revision verfolgt der
Klager die Zuerkennung von mindestens 23.200,00 Euro als Nachteilsausgleich
weiter, wahrend der Beklagte mit seiner Revision weiter die Klageabweisung

erstrebt.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision des Beklagten ist unbegrundet, wahrend die Revision des
Klagers teilweise begriindet ist. Die Vorinstanzen haben zu Recht erkannt, dass
der Klager einen als Altmasseverbindlichkeit zu berichtigenden Anspruch auf
Nachteilsausgleich hat. Dessen HOhe hat das Landesarbeitsgericht nicht frei
von sich zu Ungunsten des Klagers auswirkenden Rechtsfehlern festgesetzt.
Allerdings ist die von der klagerischen Revision erstrebte Mindesthéhe der Ab-

findung nicht gerechtfertigt.

l. Die Revision des Beklagten hat keinen Erfolg. Zu Recht hat das Lan-
desarbeitsgericht die zuldssige Klage dem Grunde nach fur begrindet erachtet.
Auch die Hohe des zuerkannten Klageanspruchs weist keine reversiblen

Rechtsfehler zu Ungunsten des Beklagten auf.

1. Die Feststellungsklage ist zulassig, insbesondere ist das gemaR § 256
Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse gegeben. Durch die Entschei-
dung uber den Feststellungsantrag wird der Streit Gber das Bestehen und die
insolvenzrechtliche Einordnung des geltend gemachten Anspruchs beseitigt.
Aufgrund der Anzeige der Masseunzulanglichkeit ware eine Leistungsklage we-
gen des Vollstreckungsverbots nach § 210 InsO auch dann unzuléssig, wenn
es sich bei dem erstrebten Nachteilsausgleich - entsprechend der Auffassung
des Klagers - um eine Altmasseverbindlichkeit iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO
handelt. Dem Klager bleibt prozessual nur die Erhebung einer Feststellungskla-
ge (vgl. BAG 27. Juli 2017 - 6 AZR 801/16 - Rn. 18 mwN).

2. Der Klager hat dem Grunde nach einen Anspruch auf Abfindung als
Nachteilsausgleich gemafl § 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1 BetrVG, der als Altmasse-
verbindlichkeit iSd. § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO nach § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO
zu berichtigen ist.

a) Gemal § 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1 BetrVG kann ein Arbeithnehmer vom

Unternehmer die Zahlung einer Abfindung verlangen, wenn der Unternehmer
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eine geplante Betriebsanderung nach § 111 BetrVG durchfuhrt, ohne tber sie
einen Interessenausgleich mit dem Betriebsrat versucht zu haben, und infolge
der MalRnahme Arbeitnehmer entlassen werden oder andere wirtschaftliche
Nachteile erleiden (vgl. zuletzt BAG 18. Juli 2017 - 1 AZR 546/15 - Rn. 28). Die
Vorschrift gilt - wie Gberhaupt die Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes
Uber Interessenausgleich, Sozialplan und Nachteilsausgleich bei Betriebsande-
rungen - auch im Insolvenzverfahren und sanktioniert das objektiv betriebsver-
fassungswidrige Verhalten eines Verwalters, wenn dieser eine nach § 111
BetrVG geplante Betriebs&nderung durchfiihrt, ohne tber sie einen Interessen-
ausgleich mit dem Betriebsrat versucht zu haben (grdl. BAG 22. Juli 2003
-1 AZR 541/02 - zu B | der Grinde, BAGE 107, 91; vgl. auch 27. April 2006
-6 AZR 364/05 - Rn. 18 mwN, BAGE 118, 115; 18. November 2003 - 1 AZR
30/03 - zu B | der Griinde mwN, BAGE 108, 294).

b) Der Anspruch auf Nachteilsausgleich ist als Insolvenzforderung zu be-
richtigen, wenn unabhdngig vom Verhalten des Insolvenzverwalters die Be-
triebsstilllegung vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens begonnen wurde und
der Versuch eines vorherigen Interessenausgleichs unterblieben ist (BAG
4. Dezember 2002 - 10 AZR 16/02 - BAGE 104, 94). Er ist eine Masseverbind-
lichkeit nach 8 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO, wenn eine geplante Betriebsande-
rung nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens durchgefuhrt wird (vgl. BAG
22. Juli 2003 - 1 AZR 541/02 - zu All der Grinde mwN, BAGE 107, 91; aus
dem insolvenzrechtlichen Schrifttum zB Graf-Schlicker/Bremen InsO 4. Aufl.
8 55 Rn. 47). Daran héalt der Senat fest. Entgegen der Ansicht der Revision liegt
hierin keine - aus ihrer Sicht unzulassige - Rechtsfortbildung. Aus welchen
Handlungen des Verwalters Verbindlichkeiten folgen, ist nicht in § 55 InsO ge-
regelt, sondern ergibt sich aus anderen Vorschriften (vgl. HK-InsO/Lohmann
8. Aufl. 8 55 Rn. 2). Gemal3 § 113 BetrVG begrundet das betriebsverfassungs-
widrige Verhalten des Insolvenzverwalters einen Anspruch auf Nachteilsaus-
gleich, wenn der Verwalter nach Verfahrenseréffnung von einem Interessen-
ausgleich Uber die geplante Betriebsanderung ohne zwingenden Grund ab-
weicht (8 113 Abs. 1 BetrVG) oder eine nach 8 111 BetrVG geplante Betriebs-

anderung durchfihrt, ohne Uber sie einen Interessenausgleich mit dem Be-
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triebsrat versucht zu haben (8 113 Abs. 3 BetrVG). In diesen Fallen I6st auch
entgegen der Ansicht der Revision kein Unterlassen, sondern die betriebsver-
fassungswidrige Handlung des Verwalters die Masseschuld aus. Ebenso spricht
der Verweis der Revision auf § 122 InsO nicht gegen, sondern fir einen Nach-
teilsausgleichsanspruch, wenn der Insolvenzverwalter eine geplante Betriebs-
anderung ohne den nach § 111 Satz 1 BetrVG gebotenen Versuch eines Inte-
ressenausgleichs durchftuhrt (ausf. BAG 22. Juli 2003 -1 AZR 541/02 - zu
B |1 2 b aa der Grinde, BAGE 107, 91).

C) Hiervon ausgehend besteht der gegen die Insolvenzmasse festzustel-
lende Anspruch. Der Klager ist aufgrund einer nach der Erdffnung des Insol-
venzverfahrens durchgefiihrten Betriebsanderung entlassen worden, ohne dass
der Insolvenzverwalter hinsichtlich der geplanten Betriebsanderung mit dem
Betriebsrat den gebotenen Versuch eines Interessenausgleichs hinreichend
unternommen hatte; § 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1, § 111 Satz 1 iVm. Satz 3 Nr. 1
BetrVG.

aa) Die Insolvenzschuldnerin ist ein Unternehmen mit mehr als 20 wahlbe-
rechtigten Arbeitnehmern. lhre Spielbetriebe in M, H und W sind stillgelegt wor-
den. Das gilt als Betriebsanderung (8 111 Satz 3 Nr. 1 und Satz 1 BetrVG). Der
Klager ist infolge der Stilllegung entlassen worden.

bb) Der Beklagte hat die geplante Betriebsstillegung nach Insolvenzeroff-

nung durchgefihrt.

(1) Durchgefiihrt wird eine geplante Betriebsdnderung ab dem Zeitpunkt, in
welchem der Unternehmer mit ihr beginnt und damit vollendete Tatsachen
schafft. Eine Betriebsanderung in Form der Stilllegung besteht in der Aufgabe
des Betriebszwecks unter gleichzeitiger Auflésung der Betriebsorganisation fur
unbestimmte, nicht nur voriibergehende Zeit. lhre Umsetzung erfolgt, sobald
der Unternehmer unumkehrbare MafRnahmen zur Auflésung der betrieblichen
Organisation ergreift. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn er die bestehenden
Arbeitsverhaltnisse zum Zwecke der Betriebsstilllegung kindigt (BAG 14. April
2015 - 1 AZR 794/13 - Rn. 22 mwN).
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(2) Vorliegend wurde die betriebliche Organisation der Insolvenzschuldne-
rin erst mit dem Ausspruch der Kiindigungen der Arbeitsverhaltnisse durch den
Insolvenzverwalter nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens unwiederbringlich
aufgeldst. Hierin liegt seine die Nachteilsausgleichsverpflichtung auslésende
Handlung, weil in diesem Zeitpunkt ein hinreichender Interessenausgleichsver-
such nicht unternommen war. Vor Ausspruch der Kindigungen waren keine
unumkehrbaren MalRnahmen getroffen, welche dem Insolvenzverwalter nicht
zuzurechnen waren oder allenfalls Nachteilsausgleichsanspriiche als einfache

Insolvenzforderungen begrinden wurden.

(@) In dem Umstand, dass die betriebliche Tatigkeit an allen drei Standor-
ten - zunachst im Hinblick auf den Wegfall der landesgesetzlich vorgeschriebe-
nen Spielbankreserve und spater aufgrund des Widerrufs der Zulassung zum
Spielbankenbetrieb durch das aufsichtsfiilhrende Ministerium - noch vor Insol-
venzantrag, jedenfalls aber vor der Insolvenzer6ffnung tatsachlich eingestellt
war, liegt keine Betriebsstilllegung nach § 111 Satz 1 iVm. Satz 3 Nr. 1 BetrVG
und demzufolge auch nicht der Beginn ihrer Durchfiihrung. Das gilt ebenso fur
die nicht auf Handlungen der Insolvenzschuldnerin oder des Beklagten zuriick-
zufuhrende Sachlage, dass die fur die Spielbetriebe notwendigen Betriebsmittel
und die dafir genutzten R&umlichkeiten nicht mehr zur Verfigung standen.
Zwar verweist die Revision zutreffend darauf, dass die Weiterfihrung oder Wie-
deraufnahme des Spielbankbetriebs von den im Spielbankgesetz des Landes
Sachsen-Anhalt ndher geregelten Zulassungsvoraussetzungen abhing und dem
Beklagten gegen den erfolgten Widerruf der Spielbankerlaubnis mangels deren
Zugehorigkeit zur Insolvenzmasse keine Prozessfuihrungsbefugnis zustand (da-
zu VG Magdeburg 10. Mai 2012 - 3 A 53/12 - Rn. 27 ff.). Desgleichen liegt auf
der Hand, dass der Betriebszweck der Insolvenzschuldnerin ohne Automaten,
Spieltische und Jetons sowie ohne entsprechende Raumlichkeiten nicht verfolgt
werden konnte. Die Revision vernachlassigt aber, dass die Nachteilsaus-
gleichspflicht des § 113 Abs. 3 BetrVG an eine vom Unternehmer durchgefiihrte
geplante Betriebsanderung iSd. 8 111 BetrVG anknipft. Eine die betriebliche
Tatigkeit untersagende ordnungsbehérdliche Mal3hahme oder der Wegfall einer

rechtlichen Betriebszulassungsvoraussetzung l6sen fir sich gesehen die Unter-
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richtungs- und Beratungspflicht nach § 111 Satz 1 BetrVG ebenso wenig aus
wie tatséchliche, eine Einstellung der betrieblichen Tatigkeit bedingende aul3ere
Zwange (Brand, Bodenkontaminierung oder &hnliche Vorkommnisse). Solche
Umstande rechtlicher oder tatsachlicher Art sind allenfalls der Anlass fir eine
Betriebsanderung, nicht die Betriebsanderung ,an sich“ oder der Beginn ihrer

Durchfihrung.

(b) Mit den Freistellungen aller Arbeithehmer seit Mitte Mai 2011 hatte die
Betriebsstilllegung gleichfalls nicht begonnen. Die Freistellung von der Arbeit ist
bei Fehlen anderer vertraglicher Vereinbarungen - fur die es vorliegend an An-
haltspunkten fehlt - jederzeit widerruflich und damit umkehrbar. Sie lasst den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses unberihrt und ist nicht gleichzusetzen mit
dem Ausspruch von Kindigungen (vgl. BAG 18. Juli 2017 -1 AZR 546/15 -
Rn. 42 mwN). Mit den Freistellungen waren lediglich die Konsequenzen aus der
Einstellung der betrieblichen Tatigkeit aufgrund des Wegfalls der fiir den Spiel-
bankbetrieb erforderlichen Zulassungsvoraussetzung gezogen. Sie losten die

betriebliche Organisation nicht irreversibel auf.

(c) Eine Stilllegungshandlung liegt aber in den am 23. April 2012 ausge-
sprochenen Kiundigungen der Arbeitsverhaltnisse. Der Beklagte kann sich in-
soweit nicht darauf zurtickziehen, er habe keine Betriebsdnderung umgesetzt,
weil der Spielbetrieb im Hinblick auf die rechtlichen und tatséachlichen Verhalt-
nisse bereits eingestellt war. Eine interessenausgleichspflichtige Betriebsstillle-
gung nach § 111 Satz 1 iVm. Satz 3 Nr. 1 BetrVG ist die durch die rechtlichen
und tatséchlichen Verhaltnisse hervorgerufene Einstellung der betrieblichen
Tatigkeit gerade nicht. Der Betrieb der Insolvenzschuldnerin bestand noch im
Sinn des Vorhaltens der Belegschaft. Das Vorhaben, diese betriebliche Organi-
sation aufzuldsen, ist die geplante Betriebsstilllegung iSd. § 111 Satz 1, Satz 2
und Satz 3 Nr. 1 BetrVG. Eben dieses betriebliche Belegschaftsgeflige hat der
Insolvenzverwalter mit dem Ausspruch der Kindigungen unwiederbringlich zer-
schlagen. Sein Einwand, es handele sich um keine ,geplante” Betriebsande-
rung, bezieht sich auf die - fir die Verpflichtung zu einem Interessenausgleichs-

versuch nicht mafgebliche - Einstellung der betrieblichen Téatigkeit aufgrund
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rechtlicher und faktischer Umstéande. Die interessenausgleichspflichtige Been-
digung des Vorhaltens der Belegschaft unterlag dagegen seiner Disposition,
wobei der Annahme einer Planung ohnehin nicht entgegensteht, dass sie nicht

verlautbart ist.

(d) Das verkennt nicht die von der Revision betonte Besonderheit, dass der
Betrieb der Insolvenzschuldnerin der gliicksspielrechtlichen Zulassung bedurfte.
Unternehmer konzessionierter Betriebe - bei Unternehmen mit in der Regel
mehr als 20 wahlberechtigten Arbeithehmern - sind jedoch von den Pflichten
der 88 111 ff. BetrVG, deren Nichteinhaltung 8§ 113 Abs. 3 BetrVG sanktioniert,
nicht ausgenommen. Eine solche, mit Sinn und Zweck von 8§ 111 ff. BetrVG
nicht zu vereinbarende Normreduktion verbietet sich. Die Unterrichtungs- und
Beratungspflicht des § 111 Satz 1 BetrVG dient dem Ausgleich der Interessen
des Unternehmens mit denen der von einer Betriebsdnderung betroffenen Ar-
beitnehmer. Es geht nicht nur um den Versuch der Verstandigung mit dem Be-
triebsrat Gber das ,Ob“ der Betriebsanderung, sondern auch um deren ,Wie*
(vgl. BAG 18. November 2003 -1AZR 30/03- zu Bll2c der Grinde,
BAGE 108, 294). Selbst bei einer offentlich-rechtlichen Rahmenbedingungen
geschuldeten Unmoglichkeit der Fortfihrung der betrieblichen Tatigkeit sind mit
dem Betriebsrat zu beratende Handlungsalternativen - wie etwa eine Anderung
des Betriebszwecks oder die Frage, zu welchem Zeitpunkt die Arbeitsverhalt-

nisse beendet werden - regelmafiig nicht von vornherein ausgeschlossen.

(e) Nichts anderes gilt in der Insolvenz, zumal die Verpflichtung zum Ver-
such eines Interessenausgleichs nicht zu einer unmittelbaren wirtschaftlichen
Belastung fuhrt (vgl. BAG 18. November 2003 - 1 AZR 30/03 - zu B 1l 2 ¢ der
Grunde, BAGE 108, 294). Insoweit bestehen selbst bei der Abwicklung eines
notleidenden oder aufgrund rechtlicher Vorgaben nicht fortzufihrenden Unter-
nehmens in der Umsetzung der Betriebsstilllegung prinzipiell konzeptionelle
Gestaltungsspielraume des Verwalters, an deren Ausflllung der Betriebsrat zu
beteiligen ist. Dass dies vorliegend der Beklagte auch nicht anders gesehen
hat, zeigt im Ubrigen der Umstand, dass er dem Gesamtbetriebsrat einen Inte-

ressenausgleichsentwurf Gbersandt hat.
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cc) Im Zeitpunkt der Durchfiihrung der Betriebsstilllegung hatte der Beklag-
te einen Interessenausgleich nicht hinreichend versucht.

(1) Es kann offenbleiben, ob sich der Beklagte hinsichtlich der Verhandlun-
gen Uber einen Interessenausgleich zutreffend an den Gesamtbetriebsrat als
dem hierflr zustandigen Gremium gewandt hat. Jedenfalls fehlt es an einem
ausreichenden Versuch eines Interessenausgleichs, weil er nicht die Eini-
gungsstelle angerufen hat. Dazu ware er zur Vermeidung eines Anspruchs auf

Nachteilsausgleich verpflichtet gewesen.

(@) Vor Durchfihrung einer Betriebsanderung muss der Unternehmer im
Zusammenhang mit einem Interessenausgleichsversuch grundséatzlich die Eini-
gungsstelle anrufen. Das folgt aus dem Schutzzweck des § 113 Abs. 3 BetrVG
(ausf. BAG 18. Dezember 1984 - 1 AZR 176/82 - zu | 2 der Griinde, BAGE 47,
329). Die Vorschrift schitzt das Interesse der von einer Betriebsdnderung be-
troffenen Arbeitnehmer mittelbar durch die Sicherung des Verhandlungsan-
spruchs des Betriebsrats. Dieser umfasst nach 8 112 Abs. 2 BetrVG auch die
Durchfihrung eines Einigungsstellenverfahrens (BAG 20. November 2001
-1 AZR 97/01 - zu | 1 d der Grinde, BAGE 99, 377). Ob die Anrufung der Eini-
gungsstelle ggf. dann unterbleiben kann, wenn die Betriebsparteien einver-
nehmlich hiervon Abstand nehmen und der Betriebsrat eindeutig ausdrickt,
seinen Informations- und Beratungsanspruch des § 111 Satz 1 BetrVG auch
ohne Durchfihrung des Verfahrens nach § 112 Abs. 2 BetrVG als erfillt anzu-
sehen, muss der Senat nicht entscheiden. Eine solche Fallgestaltung liegt hier

nicht vor.

(b) Im Insolvenzfall gilt nichts anderes. Ein Verwalter kann sich im Rahmen
eines eroffneten Insolvenzverfahrens selbst dann nicht darauf berufen, der
- ausreichend zu unternehmende - Versuch eines Interessenausgleichs sei ent-
behrlich, wenn es zu einer Betriebsstilllegung keine sinnvolle Alternative gibt
(vgl. BAG 18. November 2003 - 1 AZR 30/03 - zu Il der Griinde, BAGE 108,
294). Nach der am 1. Januar 1999 in Kraft getretenen Insolvenzordnung hat er
in jedem Fall den Betriebsrat an seiner Entscheidung tber die Betriebsande-
rung zu beteiligen (ausf. BAG 22. Juli 2003 - 1 AZR 541/02 - zu B | 2 der Grn-
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de, BAGE 107, 91) und mit ihm einen hinreichenden Interessenausgleich unter
Einschluss des nach 8 112 Abs. 2 BetrVG vorgesehenen Verfahrens zu versu-
chen. Von Letzterem ist der Verwalter nur im Fall einer gerichtlichen Zustim-
mung zur Durchflihrung der Betriebsdnderung nach § 122 InsO befreit. Entge-
gen der Auffassung der Revision relativieren die Unzulanglichkeit der Insol-
venzmasse oder eine Massearmut diese Pflicht nicht, sondern koénnten allen-
falls - bei Vorliegen der entsprechenden prozessualen Voraussetzungen - die
Einholung der gerichtlichen Zustimmung nach § 122 InsO im Wege der einst-
weiligen Verfigung rechtfertigen (dazu HWK/Annu3 7. Aufl. § 122 InsO Rn. 11;
MUKolnsO/Caspers 88 121, 122 Rn.55; Graf-Schlicker/Péhimann/Kubusch
InsO 4. Aufl. 8 122 Rn. 26).

(2) Der Einwand des Beklagten, das Vorgehen des Gesamtbetriebsrats
und dessen Verfahrensbevollmachtigten schliel3e eine Nachteilsausgleichsver-
pflichtung aus, ist unbegriindet. Weder die Mitteilung des Gesamtbetriebsrats,
er habe (htchstvorsorglich) beschlossen, die Einsetzung einer Einigungsstelle
zu beantragen, noch das - im einzelnen streitige - Verhalten seines Verfahrens-
bevollméchtigten stehen der betriebsverfassungsrechtlichen Pflicht des Beklag-
ten entgegen, den Interessenausgleich unter Einschluss des Einigungsstellen-
verfahrens zu versuchen. Fur den (Gesamt-)Betriebsrat ist die Anrufung der
Einigungsstelle eine Méglichkeit; fir den Unternehmer ist sie eine Obliegenheit.
Der Arbeitgeber hat insoweit eine , Initiativiast® (vgl. auch BAG 24. August 2006
- 8 AZR 317/05 - Rn. 66). AulRerdem wird ein Unternehmer oder Insolvenzver-
walter durch eine ausdriickliche Erklarung des Betriebsrats, er wolle das Eini-
gungsstellenverfahren einleiten, nicht davon abgehalten, die Einigungsstelle
selbst anzurufen, wenn der Betriebsrat seine Ankiindigung nicht umsetzt oder
von vornherein nicht umsetzen will. Der Arbeitgeber hat es jederzeit in der

Hand, den Interessenausgleich ausreichend zu versuchen.

dd) Die Kiundigungen als die Betriebsstillegung umsetzenden Handlungen
erfolgten nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens und vor Anzeige der Masse-
unzulanglichkeit, was eine Berichtigung des streitbefangenen Nachteilsaus-
gleichs als Altmasseverbindlichkeit bedingt. Das gilt auch dann, wenn der Aus-
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spruch der Kindigungen noch vor der Insolvenzer6ffnung in den Blick genom-
men worden sein sollte. Der Abfindungsanspruch des § 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1
BetrVG knupft an die Durchfihrung der geplanten Betriebséanderung (ohne hin-
reichenden Interessenausgleichsversuch) an. Fur seine Einordnung als Masse-
schuld nach 8 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO ist mithin der Zeitpunkt der Durchfiuh-
rung der Betriebsanderung entscheidend, nicht derjenige ihrer - die Pflicht zum

Interessenausgleichsversuch auslésenden - Planung.

3. Das Landesarbeitsgericht hat die Hohe der als Nachteilsausgleich ge-
schuldeten Abfindung ohne sich zum Nachteil des Beklagten auswirkenden
Rechtsfehler festgesetzt.

a) Gemal § 113 Abs. 3 und Abs. 1 Halbs. 2 BetrVG iVm. 8§ 10 KSchG hat
die Bemessung der Abfindungshdhe unter Berlicksichtigung des Lebensalters
und der Betriebszugehorigkeit zu erfolgen. Bei der Ermessensentscheidung
sind die Arbeitsmarktchancen und das Ausmal} des betriebsverfassungswidri-
gen Verhaltens zu beachten (BAG 18. Oktober 2011 - 1 AZR 335/10 - Rn. 24
mwN, BAGE 139, 342). Der Sanktionscharakter der Abfindung fuhrt dazu, dass
der Abfindungsanspruch nicht von der finanziellen Leistungsfahigkeit oder indi-
viduellen Leistungsbereitschaft des Arbeitgebers abhangt (BAG 20. November
2001 - 1 AZR 97/01 - zu Il 1 ¢ der Grunde, BAGE 99, 377). Das gilt auch in der

Insolvenz.

b) Die Bemessung der Abfindung im Rahmen des § 113 Abs. 1 BetrVG
steht grundsatzlich im Beurteilungsspielraum des Tatsachenrichters (BAG
14. September 1976 - 1 AZR 784/75 - zu 7 der Grinde). Seine Entscheidung
unterliegt der Uberpriifung durch das Revisionsgericht nur daraufhin, ob es alle
wesentlichen Umstande berlcksichtigt und nicht gegen Rechtsvorschriften oder
Denkgesetze verstol3en hat (BAG 10. Dezember 1996 - 1 AZR 290/96 - zu Il

der Griinde mwN).

C) Hiervon ausgehend lassen die vom Landesarbeitsgericht gewdirdigten
Umstande einerseits der Berufschancen des Klagers und seiner Betriebszuge-

horigkeit sowie andererseits der geringen Schwere des betriebsverfassungs-
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rechtlichen VerstoRes jedenfalls zu Lasten des Beklagten keine Uberschreitung
des Bewertungsspielraums erkennen. Der Beklagte setzt insofern lediglich sei-
ne Bewertung an die Stelle derjenigen des Berufungsgerichts. Eine Begrenzung
des Nachteilsausgleichs auf das vom Beklagten erstrebte Mal3 hat das Landes-
arbeitsgericht zutreffend unter Hinweis auf die hodchstrichterliche Rechtspre-
chung abgelehnt. Der Senat halt daran fest, dass der Abfindungsanspruch des
§ 113 Abs. 3 BetrVG weder nach 8 123 Abs. 1 InsO (analog) zu begrenzen
noch eine besondere Insolvenzsituation zugunsten des nachteilsverpflichteten
Verwalters zu beriicksichtigen ist (ausf. BAG 22. Juli 2003 - 1 AZR 541/02 - zu
B 11 2 und 3 bb der Griinde, BAGE 107, 91).

Il. Die zulassige Revision des Klagers ist teilweise begrindet; zum Teil ist

sie zurlickzuweisen.

1. Die Reuvision ist entgegen der Ansicht des Beklagten ordnungsgemar
ausgefuhrt. lhre Begrindung genlgt den gesetzlichen Anforderungen (8 72
Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 ZPO).

2. Auch unter Berilcksichtigung des eingeschréankten revisionsrechtlichen
Uberprifungsmafstabs beanstandet der Klager zu Recht einen sich zu seinen
Ungunsten auswirkenden Rechtsfehler bei der Festsetzung der Abfindung. Die-
ser liegt bereits darin, dass das Landesarbeitsgericht die Abfindung zwar unter
Heranziehung der Betriebszugehdrigkeit des Klagers bestimmt, diese aber auf
der Grundlage der eigenen Tatsachenfeststellung fehlerhaft mit 18 statt 19 Jah-
ren angenommen hat. Damit hat das Berufungsgericht gegen Denkgesetze ver-
stofRen. Dariber hinaus hat es als einen nach seiner eigenen Argumentation die
Regelabfindung von einem halben Bruttomonatsgehalt pro Beschéaftigungsjahr
mindernden Aspekt bericksichtigt, dass der Gesamtbetriebsrat das Verfahren
Uber den Interessenausgleich offensichtlich in die Lange gezogen habe. Das
verkennt die Rechtslage und lasst als wesentlichen Umstand unbericksichtigt,
dass der Beklagte die Einigungsstelle anzurufen hatte und insofern malfigebli-
chen Einfluss auf die Dauer des Verfahrens lber den Interessenausgleich

nehmen konnte.
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3. Die dadurch bedingte teilweise Aufhebung des angefochtenen Urteils
fuhrt nicht zur Zurickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. Der
Senat kann selbst entscheiden, weil alle fir die Bemessung des Nachteilsaus-
gleichs zu beachtenden Tatsachen feststehen; § 563 Abs. 3 ZPO. Dem Klager
steht - wie bereits vom Arbeitsgericht festgestellt - ein Nachteilsausgleich iHv.
18.810,00 Euro zu. Dieser errechnet sich aus 0,5 Monatsverdiensten flr jedes
Jahr des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses mit der Insolvenzschuldnerin. Da-
her ist auf seine Revision das erstinstanzliche Urteil wiederherzustellen. Die
weitergehende Revision, die auf die Festsetzung eines dariiber hinaus gehen-
den Nachteilsausgleichs zielt, hat dagegen keinen Erfolg.

a) Unter Berticksichtigung des Lebensalters und der Betriebszugehdorigkeit
sowie der Arbeitsmarktchancen des Klagers ist von einer Abfindung iHv. einem
halben Bruttomonatsentgelt pro Beschaftigungsjahr auszugehen. Das orientiert
sich an der in 8 1a Abs. 2 KSchG festgelegten HOhe des gesetzlichen Abfin-
dungsanspruchs nach § 1a Abs. 1 KSchG, woran wegen der hierin ausgedrtick-
ten gesetzgeberischen Wertung als Berechnungsgrundlage auch beim Nach-

teilsausgleich des § 113 Abs. 1 bis 3 BetrVG angeknipft werden kann.

b) Beim Ausmalf} des betriebsverfassungswidrigen Verhaltens des Beklag-
ten ist zu dessen Gunsten zu bericksichtigen, dass er den Verhandlungsan-
spruch nach § 111 Satz 1 BetrVG nicht ganzlich ignoriert, sondern dem Ge-
samtbetriebsrat einen Interessenausgleichsentwurf Gbersandt hat. Eine Erho-
hung der Abfindung ist daher nicht veranlasst (zu dem Gesichtspunkt einer Ab-
findungserhohung bei volligem Ubergehen des Verhandlungsanspruchs des
Betriebsrats vgl. BAG 22. Juli 2003 -1 AZR 541/02 - zu Bl 1 der Griunde,
BAGE 107, 91). Dies gilt auch fur den von der Revision vorgebrachten Um-
stand, fur den Klager bestiinden im erlernten und im zuletzt ausgetbten Beruf
eher schlechte Chancen fur eine Anschlusstétigkeit. Dieser Aspekt ist bereits
hinreichend bei der in die Berechnung des Nachteilsausgleichs eingestellten
Dauer der Betriebszugehorigkeit beriicksichtigt. Die Inkongruenz von erlernter

und langjahrig ausgeubter beruflicher Tatigkeit fihrt ebenso nicht zu einem ho-
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heren Nachteilsausgleich, weil hierfir die Arbeitsmarktchancen an sich - und

nicht diejenigen im Ausbildungsberuf - maf3geblich sind.

Il. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97, § 92 Abs. 1 ZPO. Die Korrektur 44
des Kostenausspruchs der Vorinstanzen war gemafld § 308 Abs. 2 ZPO auch

ohne entsprechende Parteiantrage moglich und geboten.

Schmidt Treber K. Schmidt

H. Schwitzer Hann
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