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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 508/19
11 Sa 2212/18
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. Marz 2021

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsbeklagter, Revisionsklager und Anschluss-

revisionsbeklagter,

pp.

Klager, Berufungsklager, Revisionsbeklagter und Anschluss-

revisionsklager,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
25. Marz 2021 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof.
Dr. Koch, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann und Dr. Schlinder

sowie die ehrenamtlichen Richter Lollgen und Wolf fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird - unter Verwerfung
der Anschlussrevision der klagenden Partei als unzulas-
sig - das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin-Bran-
denburg vom 14. Mai 2019 - 11 Sa 2212/18 - im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, wie es der Berufung der
klagenden Partei stattgegeben hat.

2. Die Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Berlin vom 10. Oktober 2018 - 24 Ca
2332/18 - wird insgesamt zurtickgewiesen.

3. Die klagende Partei hat die Kosten des Berufungs- und
des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Nachteilsausgleich, hilfsweise tber die

Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kindigung.

Die klagende Partei war als Mitglied des Kabinenpersonals bei der APLC
& Co. Luftverkehrs KG (Schuldnerin) beschéftigt. Am 1. November 2017 wurde
Uber deren Vermoégen das Insolvenzverfahren eroffnet. Am selben Tag zeigte der
Beklagte, der zunachst zum Sachwalter und ab Mitte Januar 2018 zum Insol-
venzverwalter bestellt wurde, dem Insolvenzgericht die drohende Masseunzu-

langlichkeit an.

Bei der Schuldnerin war fir das im Cockpit tatige Personal auf der Grund-
lage eines Tarifvertrags eine Personalvertretung Cockpit gebildet. Das in der Ka-
bine tatige Personal wurde durch die Personalvertretung Kabine reprasentiert.
Diese war auf der Grundlage des von der Schuldnerin mit der Vereinten Dienst-
leistungsgewerkschaft (ver.di) geschlossenen ,Tarifvertrags Personalvertretung
(TVPV) fir das Kabinenpersonal der A PLC & Co. Luftverkehrs KG* vom 7. Juni
2016 errichtet. 8 80 Satz 1 TVPV sieht vor, dass die Personalvertretung Kabine
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uber geplante Anderungen des Flugbetriebs rechtzeitig und umfassend zu unter-
richten ist; diese sind mit ihr zu beraten. 8 83 Abs. 3 iVm. Abs. 1 TVPV regelt die
Zahlung eines Nachteilsausgleichs, wenn die Schuldnerin eine geplante
Betriebsanderung nach 8 80 TVPV durchfiihrt, ohne Uber sie einen Interessen-
ausgleich mit der Personalvertretung versucht zu haben (zum weiteren Inhalt des
TVPV sh. BAG 21. Januar 2020 - 1 AZR 149/19 - Rn. 3, BAGE 169, 243).

Die Schuldnerin unterrichtete Anfang Oktober 2017 die Personalvertre-
tung Kabine Uber die geplante Stilllegung ihres Geschéftsbetriebs zum 31. Ja-
nuar 2018 und bat um Aufnahme von Verhandlungen tber einen Interessenaus-
gleich. Ende Oktober 2017 fuhrte die Schuldnerin ihren letzten eigenwirtschatftli-
chen Flug durch. Voruibergehend erbrachte sie noch im sog. ,Wetlease® Flugleis-
tungen fur andere Luftfahrtunternehmen. lhre - ausnahmslos geleasten - Flug-
zeuge gab sie sukzessive zurtick. Ende November 2017 - nach Abschluss von
Interessenausgleichen mit der Personalvertretung Cockpit und dem bei der
Schuldnerin gebildeten Gesamtbetriebsrat Boden - kiindigte sie den bei ihr be-
schaftigten Piloten sowie dem Bodenpersonal. Ausgenommen hiervon waren le-
diglich die Mitarbeiter, zu deren Kindigungen noch Zustimmungen einzuholen

waren.

Das Arbeitsgericht Berlin wies mit Beschluss vom 21. Dezember 2017
(- 41 BV 13752/17 -) einen Antrag der Schuldnerin nach § 122 Abs. 1 InsO man-
gels Rechtsschutzbediirfnisses als unzulassig zurtick. Zur Begrindung fihrte es
ua. aus, die Schuldnerin habe mit der Durchfiihrung der Betriebsanderung bereits

begonnen.

Nachdem die Schuldnerin Ende November 2017 die Verhandlungen mit
der Personalvertretung Kabine tber einen Interessenausgleich nach § 81 TVPV
fur gescheitert erklart hatte, leitete sie Anfang Dezember ein Beschlussverfahren
zur Einsetzung einer Einigungsstelle ein. Die aufgrund eines gerichtlichen Ver-
gleichs der Verfahrensbeteiligten zu den Regelungsgegenstanden ,Versuch ei-
nes Interessenausgleichs und Abschluss eines Sozialplans® gebildete Einigungs-

stelle erklarte sich am 10. Januar 2018 fir unzustandig.
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Der Beklagte kundigte Ende Januar 2018 die Arbeitsverhaltnisse der in
der Kabine beschaftigten Arbeitnehmer, darunter auch das der klagenden Partei.
Mit Ablauf des 31. Januar 2018 endete die Betriebsgenehmigung der Schuldne-

rin.

Der Beklagte zeigte am 30. April 2019 beim Insolvenzgericht Neumasse-
unzulanglichkeit an. Dieses erlield mit Beschluss vom selben Tag ein Zwangs-
vollstreckungsverbot fir bis zum 30. April 2019 begrindete Neumasseverbind-

lichkeiten.

Die klagende Partei hat die Ansicht vertreten, die Kundigung ihres Ar-
beitsverhaltnisses sei unwirksam. Jedenfalls stehe ihr ein Anspruch auf Nach-
teilsausgleich zu. Sie hat - soweit fir das Revisionsverfahren von Interesse -
sinngemalf beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die
Kindigung des Beklagten vom 27. Januar 2018 nicht
aufgeldst worden ist;

2. hilfsweise festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet
ist, ihr einen Nachteilsausgleich als Neumassever-
bindlichkeit zu zahlen, dessen Hohe in das Ermessen
des Gerichts gestellt wird.

Das Arbeitsgericht hat die Klage insgesamt abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat auf die Berufung der klagenden Partei dem Feststellungsantrag
wegen des Nachteilsausgleichs stattgegeben. Mit der Revision erstrebt der Be-
klagte auch insoweit die Zurickweisung der Berufung. Die klagende Partei ver-
folgt mit einer Anschlussrevision den Kindigungsschutzantrag als echten Hilfs-

antrag weiter.

Entscheidungsgriunde

Die Revision des Beklagten hat Erfolg. Die Anschlussrevision der klagen-
den Partei bleibt hingegen erfolglos.
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A. Die zulassige Revision des Beklagten ist begriindet. Der klagenden Par-
tei steht kein Anspruch auf Nachteilsausgleich gemaf} § 83 Abs. 3 iVm. Abs. 1
TVPV zu. Der Senat schlief3t sich der in den Urteilen des Ersten Senats des Bun-
desarbeitsgerichts vom 21. Januar 2020 (- 1 AZR 149/19 - BAGE 169, 243) und
24. November 2020 (- 1 AZR 319/19 -) vertretenen Rechtsauffassung an und
nimmt zur Vermeidung von Wiederholungen auf die Griinde der vorgenannten

Entscheidungen Bezug.

B. Die auf den Kiindigungsschutzantrag bezogene Anschlussrevision ist un-
zulassig. lhrer Zulassigkeit steht entgegen, dass das Landesarbeitsgericht die
Revisionszulassung auf den Nachteilsausgleich beschrankt hat und zwischen
beiden Ansprlichen - obgleich sie letztlich auf dieselbe Betriebsanderung zurtick-
zufuihren sind - nicht der erforderliche unmittelbare rechtliche oder wirtschaftliche
Zusammenhang besteht.

l. Nach der unter der Geltung von 8§ 556 ZPO aF ergangenen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs (19. Februar 2002 - X ZR 166/99 - zu Il 1 der
Grunde; 21. Juni 2001 - IX ZR 73/00 - zu B Il der Grinde, BGHZ 148, 156) war
eine unselbstandige Anschlussrevision unzuléassig, wenn sie einen Lebenssach-
verhalt betraf, der mit dem von der Revision erfassten Streitgegenstand nicht in
einem unmittelbaren rechtlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang steht. An
diesem Erfordernis hat der Bundesgerichtshof auch nach Inkrafttreten des durch
das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom 27. Juli 2001 (BGBI. | S. 1887)
neu gefassten § 554 ZPO in inzwischen standiger Rechtsprechung festgehalten
(grundlegend BGH 22. November 2007 - | ZR 74/05 - Rn. 38, BGHZ 174, 244;
zuletzt etwa: BGH 7. Juli 2020 - VI ZR 246/19 - Rn. 8; 22. Mai 2019 -1V ZR
73/18 - Rn. 35; soweit BGH 16. Mai 2019 - 1l ZR 176/18 - Rn. 8; 10. Januar
2019 - 1l ZR 109/17 - Rn. 19 in den Obersatzen fur die Statthaftigkeit einer An-
schlussrevision das Vorliegen eines unmittelbaren rechtlichen und wirtschaftli-
chen Zusammenhangs verlangen, handelt es sich offensichtlich nicht um stren-
gere Anforderungen dahingehend, dass beide Merkmale kumulativ vorliegen
missten). Das Bundesarbeitsgericht (27. Juni 2017 -9 AZR 368/16 - Rn. 15;
17. Januar 2012 - 3 AZR 10/10 - Rn. 20 f.; 20. Mai 2009 - 5 AZR 312/08 - Rn. 25)
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und das Bundessozialgericht (7. Juni 2018 - B 12 KR 17/17 R - Rn. 26, BSGE
126, 56) haben sich dem angeschlossen (zustimmend auch Linck NZA 2019,
801, 810).

Il. Der erkennende Senat tritt der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zu 8 554 ZPO ebenfalls bei. Die Neuregelung der Anschlussrevision andert nichts
daran, dass sie als unselbstandiges Rechtsmittel akzessorischer Natur ist. Dieser
Abhangigkeit der Anschlussrevision wirde es widersprechen, wenn mit ihr Streit-
stoff in das Revisionsverfahren eingefuhrt werden kdnnte, der mit dem Gegen-
stand der Hauptrevision weder in einem rechtlichen noch in einem wirtschaftli-
chen unmittelbaren Zusammenhang steht. Eine unbeschréankte Statthaftigkeit der
Anschlussrevision wirde zudem in Fallen, in denen die Revision zugunsten einer
Partei nur teilweise zugelassen wurde, zu einer Benachteiligung des Revisions-
klagers fuhren und somit Uber den Gesetzeszweck der Schaffung einer Art Waf-
fengleichheit zwischen den Parteien hinausgehen. Bei uneingeschrankter Statt-
haftigkeit der Anschlussrevision konnte der Revisionsbeklagte das Urteil - soweit
er unterlegen ist - insgesamt anfechten, selbst wenn seine Nichtzulassungsbe-
schwerde wegen des Fehlens eines Zulassungsgrundes nicht erfolgreich gewe-
sen ware. Dagegen kann bei einer beschrankten Zulassung der Revision der Re-
visionsklager das Urteil im Revisionsverfahren lediglich zum Teil angreifen. Eine
Benachteiligung des Revisionsklagers ware nur dann nicht gegeben, wenn ihm
das Recht zu einer GegenanschlieBung gewahrt wiirde. Eine derartige Moglich-
keit hat der Gesetzgeber indes nicht vorgesehen. Die insoweit bestehende Un-
gleichbehandlung ist nur dann gerechtfertigt, wenn der Gegenstand der An-
schlussrevision in einem unmittelbaren rechtlichen oder wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit der Hauptrevision steht (vgl. BGH 6. Dezember 2018
- VIl ZR 71/15 - Rn. 29 1.).

[l Der Senat muss nicht dartuiber befinden, ob zwischen den Lebenssach-
verhalten, die einem Antrag auf Nachteilsausgleich gemal einer - wie hier - mit
§ 113 Abs. 3 Alt. 1 iVm. Abs. 1 BetrVG inhaltsgleichen tariflichen Regelung (im
Folgenden wird nur auf 8 113 BetrVG Bezug genommen) und einem solchen
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nach 8 4 Satz 1 KSchG zugrunde liegen, tberhaupt ein rechtlicher oder wirt-
schaftlicher Zusammenhang besteht. Es fehlt jeweils an der Unmittelbarkeit eines

solchen Zusammenhangs.

1. Ein unmittelbarer rechtlicher Zusammenhang zwischen den verfolgten

Anspruchen ist nicht gegeben.

a) Ein Antrag nach 8§ 4 Satz 1 KSchG steht allenfalls mit Klageanspriichen
in einem unmittelbaren rechtlichen Zusammenhang, deren Erfolg davon abhangt,
dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die betreffende arbeitgeberseitige
Kindigung nicht aufgeldst worden ist. Dies gilt insb. fur einen Auflésungsantrag,
der nach 8 9 Abs. 1 Satz 1 KSchG ausdricklich einen entsprechenden Aus-
spruch voraussetzt. Ahnlich konnte es bei Antragen liegen, deren Erfolg - geman
dem Klageziel des § 4 Satz 1 KSchG - die Unwirksamkeit der fraglichen Kindi-
gung erfordert und deren rechtzeitige Geltendmachung deshalb in analoger An-
wendung von 8§ 6 Satz 1 KSchG die dreiwdchige Klagefrist wahrt (zB Entgeltan-
spruche oder Weiterbeschaftigung nach Zugang der Kindigung bzw. Ablauf der
Kindigungsfrist, vgl. BAG 18. Dezember 2014 - 2 AZR 163/14 - Rn. 29, BAGE
150, 234).

b) Diese Uberlegungen treffen fir das Verhaltnis eines Antrags auf Nach-
teilsausgleich gemal § 113 Abs. 3 Alt. 1 iVm. Abs. 1 BetrVG zu einem solchen
nach 8 4 Satz 1 KSchG jedenfalls nicht zu. Ein Nachteilsausgleich kann nicht nur
auf der Grundlage einer Kindigungsschutzklage geltend gemacht werden. Viel-
mehr handelt es sich um einen vom Ausgang eines Kindigungsrechtsstreits un-
abhangigen Anspruch. Er setzt weder den Erfolg einer Kiindigungsschutzklage
voraus noch ist seine rechtzeitige Geltendmachung geeignet, die Klagefrist des
8§ 4 Satz 1 KSchG zu wahren. Fir seine Entstehung bedarf es keiner unwirksa-
men Kindigung, sondern - im Gegenteil - einer wirksamen Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses. Diese muss nicht einmal auf einer Kiindigung durch den Ar-
beitgeber beruhen; erforderlich ist nur, dass das Arbeitsverhéltnis im Zusammen-
hang mit der Betriebséanderung rechtlich beendet wird (vgl. BAG 14. Dezember
2004 - 1 AZR 504/03 - zu Il 1 b aa der Grinde, BAGE 113, 121). Das kann auch
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die Folge eines Aufhebungsvertrags oder einer vom Arbeitgeber veranlassten
Eigenkindigung des Arbeitnehmers sein. Zudem kann letzter eine an sich un-
wirksame arbeitgeberseitige Kiindigung nach 8§ 7 Halbs. 1 KSchG wirksam wer-
den lassen, indem er von einer Kiindigungsschutzklage absieht. Die Rechtsfra-
gen, die sich fur die Entscheidung tber die Haupt- und Anschlussrevision stellten,
waren daher mitnichten die namlichen (dies hervorhebend BGH 25. Juni 2015
- IX ZR 142/13 - Rn. 29).

2. Ebenso fehlt ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang.

a) Einen unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang haben die Senate
des Bundesgerichtshofs ua. angenommen bei Fragen des entgangenen Gewinns
und aulRergerichtlicher Rechtsanwaltskosten im Hinblick auf eine der Revision
zugrunde liegende Schadensersatzforderung (BGH 16. Mai 2019 -IIl ZR
176/18 - Rn. 8), Ansprichen aus einem einheitlichen Vertragswerk (BGH 19. Ok-
tober 2007 -V ZR 211/06 - Rn. 53, BGHZ 174, 61; 18. April 2007 - VIII ZR
117/06 - Rn. 27; 26. Juli 2004 - VIII ZR 281/03 - zu B 1 der Grinde), einer ge-
meinsamen Haftung von Grundpfandrechten (BGH 22. Marz 2006 - IV ZR 6/04 -
Rn. 15) sowie dem Bestehen von Gegenrechten gegeniber einem Vergutungs-
anspruch (BGH 8. Dezember 2005 - VII ZR 138/04 - zu B Il der Griinde).

b) An einem vergleichbaren Konnex zwischen den zugrunde liegenden
Lebenssachverhalten fehlt es bei einem Antrag auf Zahlung oder Feststellung
eines Nachteilsausgleichs gemald § 113 Abs. 3 Alt. 1 iVm. Abs. 1 BetrVG und
einem Kundigungsschutzantrag nach 8§ 4 Satz 1 KSchG.

aa) Nach der Rechtsprechung des Ersten Senats des Bundesarbeitsgerichts
soll durch die Verpflichtung zur Gewahrung eines Nachteilsausgleichs zum einen
das betriebsverfassungswidrige Verhalten eines Arbeitgebers, der seiner gesetz-
lichen Beratungspflicht bei Betriebsanderungen nicht gentgt hat, sanktioniert
werden. Der Anspruch will - praventiv - die vorgeschriebene Beteiligung des Be-
triebsrats an einer unternehmerischen Maflinahme sicherstellen. Ist diese Betei-
ligung unzureichend, erhalten die betroffenen Arbeithehmer einen gesetzlichen

Anspruch auf den Ausgleich bestimmter Nachteile. Die Anspruchsnorm schiitzt
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die Beachtung der gesetzlichen Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei Betriebs-
anderungen zum anderen aber nicht ausnahmslos. Sie sanktioniert ein betriebs-
verfassungswidriges Verhalten nur in den Fallen, in denen die von der unterneh-
merischen MalRinahme betroffenen Arbeithehmer ihren Arbeitsplatz verlieren
oder sonstige wirtschaftliche Nachteile erleiden. Deshalb ist der gesetzliche
Nachteilsausgleich keine buf3geldahnliche Verpflichtung mit Strafcharakter. Viel-
mehr sollen die Arbeitnehmer eine gewisse Entschadigung daflur erhalten, dass
eine im Gesetz vorgesehene Beteiligung unterblieben und damit eine Chance
nicht genutzt worden ist, einen Interessenausgleich zu finden, der Entlassungen
vermeidet oder andere wirtschaftliche Nachteile abmildert (BAG 12. Februar
2019 - 1 AZR 279/17 - Rn. 16, BAGE 165, 336). Durch einen Antrag nach § 4
Satz 1 KSchG wird demgegenuber die Feststellung verfolgt, dass das Arbeits-
verhaltnis durch die betreffende, vom Arbeitnehmer fir unwirksam gehaltene
Kindigung nicht aufgelést worden ist. Mit ihm wird regelmé&fig nicht ein Abfin-
dungs-, sondern ein Bestandsschutz erstrebt (vgl. BAG 14. Dezember 2017
-2 AZR 86/17 - Rn. 40, BAGE 161, 198).

bb) Danach mangelt es vorliegend auch an einem unmittelbaren wirtschaftli-

chen Zusammenhang.

(1) Die den Gegenstand von Haupt- und Anschlussrevision bildenden An-
spruche beruhen weder unmittelbar auf einer identischen vertraglichen Grund-
lage noch auf einer einheitlichen Verletzungshandlung. Vielmehr findet der Nach-
teilsausgleich seinen Grund in einer Verletzung betriebsverfassungsrechtlicher
Pflichten durch den Arbeitgeber nach 88 111, 112 BetrVG, die aber fur die Wirk-

samkeit einer Kiindigung gerade keine Rolle spielt.

(2) Ebenso wenig handelt es sich bei dem Anspruch aus § 113 Abs. 3 Alt. 1
iVm. Abs. 1 BetrVG gegentuber dem Kiindigungsschutzantrag um einen Sekun-
dar- oder Ersatzanspruch mit der Folge, dass hinsichtlich des Antrags nach § 4
Satz 1 KSchG eine Anschlussrevision zuldssig sein konnte (so BAG 20. Mai 2009
-5 AZR 312/08 - Rn. 25 fir einen Freistellungs- bzw. Abgeltungsanspruch). Die
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Abweisung einer Kindigungsschutzklage ist weder notwendige noch hinrei-
chende Bedingung fur einen Nachteilsausgleichsanspruch. Selbst wenn als ,Ent-
lassung*“ allein die mit einem Antrag nach § 4 Satz 1 KSchG angegriffene arbeit-
geberseitige Kindigung in Rede steht, tritt der Nachteilsausgleich nicht an die
Stelle des mit der Kiindigungsschutzklage vergeblich geltend gemachten Fortbe-
stands des Arbeitsverhaltnisses. Er entschadigt den Arbeitnehmer nicht fur die
Folgen der Unwirksamkeit oder doch Rechtswidrigkeit der betreffenden Kindi-
gung und soll auch nicht die kiinftig entfallende Arbeitsverglitung ersetzen. An-
ders als der Nachteilsausgleichsanspruch in unmittelbarer Anwendung von 8§ 113
Abs. 1 BetrVG ist der auf Abs. 3 Alt. 1 der Vorschrift beruhende Anspruch im Ub-
rigen nicht davon abhangig, dass es ohne das betriebsverfassungswidrige Ver-
halten des Arbeitgebers nicht zu einer Entlassung gekommen wére (vgl. ErfK/
Kania 21. Aufl. BetrVG 8§ 113 Rn. 9), was belegt, dass der Bestandsschutzge-
sichtspunkt insoweit keine nennenswerte Rolle spielt.

Koch Schlinder Niemann

Wolf F. Lollgen
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