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Aktenzeichen: 1 AZR 276/87
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Urteil vom 23. August 1088
- 1 AZR 276/87 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 28. Mai 1986
Bielefeld - 2 Ca 303/86 -

ITI. Landesarbeitsgericht Urteil vom 30. Januar 10987
Hamm - 17 Sa 1597/86 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Flir die Fachpresse: Ja

Fir das Bundesarchiv: Nein

- . D > - o " o s . - - - S S A e 4G e G WM WD e G S M WS M S S G M) TN S R N3 W e W o e O e S G o o

Entscheidungsstichwort:

Anspruch auf Nachteilsausgleich im Konkurs

Gesetz: BetrVG § 113 Abs. 2, § 112 a Abs. 1 Satz 2, & 111
Satz 2 Nr. 1; KO § 59 Abs., 1 Mr. 1 und 2, & 61 Abs. 1
Nr. 1 und 6

Leitsidtze:

1. Entlassen infolge einer Betriebsinderung im Sinne
von § 113 Abs 3 BetrVG wird ein Arbeitnenmer auch dann,
wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer mit Riicksicht auf
die von ihm geplante Betriebsstillepgung dazu veranlafit,
sein Arbeitsverhdltnis selbst zu kindigen,

2. Der Anspruch eines Arbeitnehmers suf eine Ahfindung
nach § 113 Abs 3 BetrVG ist im ¥onkurs eines Arbeiteoe-
bers nur einfache Konkursforderung, wenn der fArheitneh-
mer vor Erdffnung des Konkursverfahrans infolge einer
vom Sequester durchgefiihrten Betriehsstillepung entlas-
sen worden ist.,
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1 AZR 276/87

17 Sa 1597/86 Hamm

feriinder an Im Namen des Volkes!

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter Urteil
der Geschidftsstelle

In Sachén

pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 23. August 1988 durch den Prisi-.

denten Professor Dr. Kissel, die Richter Matthes und Dr.
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Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Kehrmann und Wein-

mann flr Recht erkannt:

1. Die Revision des Kl&gers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 30. Ja-
nuar 1987 - 17 Sa 1597/86 - wird zurlickge-
wiesen, soweit die Klage hinsichtlich des
Anspruchs auf Zahlung von 10.291,62 DM net-

to und hinsichtlich der Feststellung der

STOMUTE]

vor dem Amtsgericht Glitersloh angemeldeten
Forderung in H8he von 10.291,62 DM mit dem

Rang nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO abgewiesen

worden ist.

s unyu

N

Im Ubrigen wird das angefochtene Urteil auf-
gehoben und der Rechtsstreit zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung, auch iber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeitsge-

richt zurlckverwiesen.

V on Recht s Wwegen !

Tatbestand:

- ——— o - - e e . - . -

Der Kl&dger verlangt vom Beklagten, dem Konkursverwalter ibe:
das Vermdgen seiner fritheren Arbeitgeberin, Zahlung eines Nach-

teilsausgleichs gemid® § 113 Abs. 3 BetrvVG.
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Der Kliger war vom 1. Juli 1982 bis zum 21. August 1985
bei der A , der spiteren
Gemeinschuldnerin, als Fliesenleger beschiftigt; sein Monatslohn
betrug zuletzt 5.145,81 DM brutto. Auf das Arbeitsverhdltnis des
Kligers war der BRTV fiir das Baugewerbe vom 20. Oktober 1983
anzuwenden. Am 15. August 1985 beantragte die Innungskranken-
kasse flr das Baugewerbe Glitersloh wegen riickstidndiger Sozial-
versicherungsbeitrige beim Amtsgericht Gltersloh die Erdffnung
des Konkursverfahrens lber das Vermdgen der Gemeinschaldnerin.
Durch BeschluB des Amtsgerichts Giitersloh vom 16. August 1985

wurde die Sequestration angeordnet (§ 106 Abs. 1 Satz 2 K0); der

jetzige Beklagte wurde zum Sequester bestellt.

Am 17. August 1985, einem Samstag, unterrichtete der Be-
triebsratsvorsitzende alle Arbeitnehmer, daB sie ab dem 19. Au-
gust 1985 aufgrund einer Absprache mit dem Geschidftsflhrer der
Gemeinschuldnerin und dem Beklagten als Sequester nicht mehr zur
Arbeitsaufnahme zu erscheinen brauchten. Die Gemeinschuldnerin
beschidftigte zu dieser Zeit 45 gewerbliche und acht kaufmdnnische

Arbeitnehmer.

Am 19. August 1985 sandten der Beklagte als Sequester und

der Geschidftsfihrer der Gemeinschuldnerin folgendes Schreiben an

den Betriebsrat:

ich schreibe Ihnen in meiner Eigenschaft als Se-
quester im Konkursantragsverfahren Uber das Ver-
mdgen der Firma A . Die
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nachfolgenden Ausfiihrungen sind mit Herrn A
abgesprochen und erfolgen auch in dessen
Volimacht. Herr A bestitigt dies durch
seine nachstehende Unterschrift.
Die Firma A ist nach
meinen Feststellungen zahlungsunfihig. Aussichten
auf eine Weiterfiihrung des Betriebes bestehen auf
Dauer nicht. Es wird deshalb schon bald zu einer
vollstdndigen Betriebsstillegung kommen. Die Erdff-
nung eines Konkursverfahrens hdngt nur noch davon
ab, ob ausreichend Masse fiir die Deckung der Ver-
fahrenskosten vorhanden ist.

Die Firma W beabsichtigt, aus den
vorstehend dargelegten betriebsbedingten Griinden simt-
liche Arbeitsverhidltnisse zu kiindigen, und zwar-frist-
los und hilfsweise fristgerecht. Die Namen der betrof-
fenen Arbeitnehmer sowie die fir die Kiindigungsfrist
relevanten Daten ergeben sich aus der beigefligten Li-
ste.

Die Klindigungen werden nach Ablauf der Stellungnahme-
fristen gem. § 102 BetrVG abgesandt werden, falls das

Anh6rungsverfahren nicht zu einer Lnderung der Kiindi-
gungsahbhsicht fuhrt."

Am 20. August 1985 fand auf Einladung des Betriebsrats eine
Betriebsversammlung statt, an der beinahe alle Arbeitnehmer der
Gemeinschuldnerin, der Gewerkschaftssekretir der IG Bau-Steine-
Erden und der Beklagte teilnahmen. Der Geschidftsfihrer der Ge-
meinschulanerin war nicht zugegen. 0Ob ein Vertreter des Arbeits-
amts anwesend war, ist zwischen den Parteien umstritten. Auch ist
zwischen den Parteien im Streit, welche HuBerungen der Beklagte

auf dieser Betriebsversammlung machte.

Am 21. August 1985 unterschrieben dann sémtlicﬁe gewerhli-
che Arbeitnehmer, so auch der Kliger des vorliegenden Rechts-
streits, in den Betriebsriumen der Gemeinschuldnerin vorformu-
lierte schriftliche Eigenkiindigungen, die einheitlich folgenden

Wortlaut hatten:
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Hiermit kindige ich das Arbeits-/Anstellungsver-
h&dltnis bei Ihnen mit sofortiger Wirkung.

Grund hierfir ist ein betridchtlicher Lohnriickstand
und die Tatsache, daB die Firma zahlungsunfdhig ist."

Wer diese Klindigungsschreiben vorbereitet hat, ist ebenfalls

im Streit.

Zu dieser Zeit war die Gemeinschuldnerin mit den Lohn- und
Gehaltszahlungen fir Juli und August 1985 im Riickstand. Diese
Betrdge erhielten die Arbeitnehmer spiter vom Arbeitsamt als

Konkursausfallgeld erstattet.

Am 2. September 1985 wurde iiber das Vermdgen der Gemein-

s unyu

schuldnerin das Konkursverfahren eréffnet. Der Beklagte wurde zum
Konkursverwalter bestellt. Zu diesem Zeitpunkt hatten auch alle
bei der Gemeinschuldnerin beschdftigten Angestellten ihre Ar-
beitsverhéltniése selbst wegen der Gehaltsrilickstidnde auBeror-
dentlich fristlos gekiindigt. Der Konkurserdffnung lag ein Bericht

des Beklagten vom 29. August 1985 zugrunde, in dem davon ausge-

gangen wird, daB im Falle der Durchfiihrung eines Konkursverfah-
rens von einer erl®6sbaren Masse von rd. 100.000,-- DM ausge-

gangen werden kdnne.

Der Beklagte wickelte nach Konkurserdffnung einige bereits
von der Gemeinschuldnerin begonnene Bauvorhaben ab. Hierfir und
zur Erstellung der Baustellenabrechnungen und der Arbeitsent-

geltbescheinigungen gegeniiber dem Arbeitsamt zur Berechnung des
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Konkursausfallgeldes stellte der Beklagte einige frithere Arbeit-
nehmer der Gemeinschuldnerin befristet neu ein, wozu jedoch nicht
der Kl&ger des vorliegenden Rechtsstreits gehdrte. Ansonsten
blieb der Betrieb der Gemeinschuldnerin stillgelegt. Verhandlun-
gen Uber die Betriebsstillegung oder Uber die Aufstellung eines

Sozialplans haben nicht stattgefunden.

In einem Bericht vom 10. Oktober 1985 an die Gliubigerver-
sammlung ging der Beklagte davon aus, daB die Konkurséiéubiger
der Gemeinschuldnerin in der Rangklasse gemiB § 61 Abs. 1 Nr. 1
KO etwa mit einer Befriedigungsquote von 50 % rechnen k&nnten.

Die im Rang nachfolgenden Konkursglidubiger kdnnten hingegen mit

keiner Quote rechnen.

s unyu

Am 20. Januar 1986 richteten die ProzeBvertreter des Kl&d-
gers das folgende Schreiben an das Amtsgericht - Konkursgericht -

Gltersloh:

"In dem Konkursverfahren

Uber das Verm®gen der Firma A
- 11 N 118/85 -

zeigen wir an, daB wir die Arbeitnehmer Werner

S und Harry
K

anwaltlich vertreten.

Namens und in Vollmacht der Mandanten werden hier-
mit Anspriiche nach § 113 Abs. 3 in Verbindung mit
§ 113 Abs. 1 BetrVG in Verbindung mit §% ¢, 10
KSchG geltend gemacht und zwar aus dem Gesichts-
punkt des unter'lassenen Interessenausgleichs.

Bezliglich des Rangs gilt § 3 in Verbindung mit § 4
des Gesetzes Uber den Sozialplan im Konkurs- und

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

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-7-

Vergleichsverfahren vom 20.02.1985, Bundesgesetz-
blatt Teil I Nr. 9/85.

Damit ergibt sich fiir Herrn S ein Anspruch von
10.291,62 DM netto und flir Herrn K ein An-
spruch in H6he von 10.011,60 DM netto.

Sollte die Frist zur Anmeldung abgelaufen sein, so
wird hiermit nachtriglich angemeldet gem. § 142 KO".

Die angemeldeten Forderungen wurden mit dem Rang nach

Abs. 1

hat di

Der Kliger hat geltend gemacht,

nach §

griinde

erfolgt sei,

versuc

§

www.prinz.law

61

Nr. 1 KO in die Konkurstabelle eingetragen. Der.Beklagte

ese Forderungen bestritten.

der Abfindungsanspruch sei

113 Abs. 3 BetrVG in Verb. mit § 113 Abs. 1 BetrVG be-

t, da die Stillegung des Betriebs der Gemeinschuldnerin

ohne daB ein Interessenausgleich mit dem Betriebsrat

ht worden sei. Zwar habe er selbst am 21. August 1985 das

Arbeitsverhiltnis zur Gemeinschuldnerin auBerordentlich fristlos

gekind

§ 113

igt. Diese Kiindigung sei aber als Entlassung im Sinne des

Abs. 3 BetrVG aufzufassen, da seine Eigenklindigung durch

das Verhalten der Gemeinschuldnerin im Zusammenspiel mit dem Be-

klagte
klagte

klart,

sonsten arbeitgeberseitig sowieso geklindigt,

gliltig eingestellt werde;

n bedingt gewesen sei. Hierzu hat er behauptet, der Be-

habe auf der Betriebsversammlung am 20. August 1985 er-

die Arbeitnehmer sollten selbst kiindigen; ihnen werde an-

da der Betrieb end-

Lohnanspriiche der Arbeitnehmer wiirden

nicht befriedigt werden, weder fiir die Vergangenheit noch flr die

Zukunft.

des Arbeitsamts anwesend gewesen.
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Zumindest stehe ihm der Abf{indungsanspruch aus dem Ge-
sichtspunkt der "anderen wirtschaftlichen Nachteile" im Sinne des
§ 113 Abs. 3 BetrVG zu, da er durch die einseitige Betriebs-

stillegung faktisch seinen Arbeitsplatz verloren habe.

Der geltend gemachte Anspruch sei auch nach § 628 Abs. 2
BGB begriindet. Wenn den Arbeitnehmern von der Gemeinschuldnerin
hzw. vom Beklagten als Sequester ordentlich gekindigt worden
wire, hitten sie mit einer Abfindung nach §§ 9, 10 KSchG rechnen

k&nnen.

Der Klidger hat in erster Instanz - soweit fiir die Revisi-

onsinstanz noch von Bedeutung - beantragt

festzustellen, daB der Widerspruch des Be-

klagten vom 17. Januar 1986 gegen die Anmel-
dung seiner Forderung in HOhe von 10.291,62
DM netto zur Konkurstabelle unbegriindet ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage insoweit abzuweisen.
Ein Abfindungsanspruch stehe dem Kl&ger schon deswegen nicht zu,
weil dieser selbst geklindigt habe. Im Ubrigen hitte es vorliegend
gar nicht des Versuchs eines Interessenausgleichs mit dem Be-
triebsrat bedurft, da die SchlieBung des Betriebs der Gemein-
schuldnerin unumgédnglich gewesen sei. Zum Ablauf der Betriebs-
versammlung am 20. August 1985 hat er behauptet, daB ein Ver-
treter des Arbeitsamtes nicht zugegen gewesen sei. Er habe unter
ausdricklichem Hinweis auf seinen geringen Kenntnisstand darauf
hingewiesen, daR sich eine Insolvenz aller Voraussicht nach nicht

vermeiden lasse, er aber noch nicht beurteilen kidnne, ob das
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Konkursverfahren erdffnet werde. Im Rahmen der Erdrterung, ob die
Arbeitsverhiltnisse gekiindigt wiirden, habe der Gewerkschaftsse-
kretdr den Arbeitnehmern massiv nahegelegt, die Arbeitsverhdlt-
nisse durch Eigenkiindigungen zu beenden, da dies im Hinblick auf
das Konkursausfallgeld die ginstigste Verhaltensweise sei. Dieser
Ansicht habe der Betriebsratsvorsitzende beigepflichtet. Es seil
dann vereinbart worden, daR die gewerblichen Arbeitnehmer am 21.
August 1985 im Betrieb der Gemeinschuldnerin erscheinen und die
Klindigungsschreiben unterzeichnen sollten. Gleichzeitig sollten
sie die Antrdge auf Zahlung von Konkursausfallgeld stellen, wobei
er gebeten worden sei, dafiir Sorge zu tragen, daB am 21. August
1085 ein Mitarbeiter des Arbeitsamts zugegen sei. Die Kindi-

gungsschreiben habe dann der Betriebsrat durch eine Mitarbeiterin

der Gemeinschuldnerin schreiben lassen.

Das Arbeitsgericht haﬁ den Feststellungsantrag als unbe-
grindet abgéwiesen. In der Berufungsinstanz hat der Kldger den
Abfindungsanspruch in erster Linie als Masseforderung nach § 59
KO weiterverfolgt und insoweit geltend gemacht, die von einem
Sequester unterlassene Interessenausgleichsverhandlung mit dem
Betriebsrat sel genauso zu bewerten wie das Handeln eines Kon-

kursverwalters.

Der Kldger hat - soweit in der Revisionsinstanz noch von

Bedeutung -~ vor dem Landesarbeitsgericht beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, an ihn
10.291,62 DM netto zu zahlen,
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2. hilfsweise,
die in dem Konkursverfahren vor dem
Amtsgericht Gltersloh angemeldete For-
derung in Hdhe von 10.291,62 DM mit dem
Rang nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO festzu-
stellen,

3. duBRerst hilfsweise,
die in dem Konkursverfahren vor dem Amts-
gericht Glitersloh angemeldete Forderung in

Hhe von 10.291,62 DM mit dem Rang nach
§ 61 Abs. 1 Nr. 6 KO festzustellen.

Die Berufung des Kligers ist insoweit erfolglos\éeblieben.
Das Landesarbeitsgericht hat hinsichtlich des geltend gemachten
Abfindungsanspruchs die Revision zugelassen. Der Kliger verfolgt
mit der Revision seine zuletzt gestellten Antrige weiter, wihrend

der Beklagte um Zurlickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Klidgers iét begriindet, soweit dieser die
Feststellung einer Forderung auf Zahlung einer Abfindung mit dem
Rang nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO zur Konkurstabelle begehrt. In-
soweit muB der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht zuriick-

verwiesen werden.

I. Gegen die Zuldssigkeit der Feststellungsantridge bestehen
keine Bedenken. Ausweislich der vom Landesarbeitsgericht beige-
zogenen Konkursakte hat der Klédger seine Forderung auf Zahlung
einer Abfindung zur Konkurstabelle angemeldet und dabei flr diese

Forderung den Rang nach § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO in Anspruch ge-
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nommen. Dieser angemeldeten Forderung hat der Konkursverwalter
widersprochen. Im Feststellungsstreit kann auch eine Entscheidung
darliber ergehen, ob dem Anmelder ein schlechteres als das ange-
meldete Vorrecht zusteht (BAGE 47, 343, 352 = AP Nr. 88 zu § U

TVG AusschluBfristen, zu IV 2 der Griinde).

II. Nach dem Vorbringen des Klidgers steht diesem ein Anspruch
auf Abfindung nach § 113 Abs. 3 BetrVG zu, der im Konkurs der

Gemeinschuldnerin mit dem Rang nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO zu

STOMUTE]

befriedigen ist.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, § 113 Abs. 3

BetrVG komme als Anspruchsgrundlage deshalb nicht in Betracht,

s unyu

weil der Klédger sein Arbeitsverhdltnis zur Gemeinschuldnerin am
21. August 1985 selbst gekiindigt habe. § 113 Abs. 3 BetrVG

setze eine Entlassung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber in
dem Sinn voraus, daB der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis kiin-
dige. Daran habe sich nichts dadurch geindert, daB nach § 112 a

Abs. 1 Satz 2 BetrVG auch das vom Arbeitgeber aus Grilinden der

Betriebsdnderung veranlaBte Ausscheiden von Arbeitnehmern auf-
grund von Aufhebungsvertrigen als Entlassung gelte. Diese Be-
stimmung betreffe lediglich die Erzwingbarkeit von Sozialplidnen
bei geplanten Betriebsdnderungen in Form von Betriebseinschran-
kungen, die in einem bloRen Personalabbau ohne fnderung der
sdchlichen Betriebsmittel bestiinden. Es k&nne deshalb im vorlie-
genden Fall dahingestellt bleiben, ob die Eigenkiindigung des
Klidgers vom Beklagten oder von der Gemeinschuldnerin veranlaBt

worden sei.
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Mit dieser Begriindung hat das Landesarbeitsgericht den Re-

gelungsgehalt von § 113 Abs. 3 BetrVG verkannt.

2. Nach § 113 Abs. 3 in Verb. mit Abs. 1 BetrVG kann der
Arbeitnehmer die Zahlung einer Abfindung verlangen, wenn der Ar-
beitgeber eine geplante Betriebsidnderung durchfihrt, ohne lber
sie einen Interessenausgleich mit dem Betriebsrat versucht zu
haben, und wenn der Arbeitnehmer infolge der Betriebsdnderung

~

entlassen wird.

a) Die Vorschrift will den Arbeitgeber anhalten, seiner Ver-

pflichtung zu genligen, vor Durchfiihrung einer Betriebsédnderung

einen Interessenausgleich liber das Ob und Wie der Betriebsinde-

s unyu

rung mit dem Betriebsrat zu versuchen. Der Betriebsrat soll im
Rahmen der Verhandlungen lber einen Interessenausgleich die Mog-
lichkeit haben, auf die endgliltige Entscheidung des Arbeitgebers
im Interesse der von der Betriebsi&nderung betroffenen Arbeitneh-
mer einzuwirken, bevor der Arbeitgeber vollendete Tatsachen

scharft (BAG Urteil vom 14. September 1976 - 1 AZR T784/75 - AP

Nr. 2 zu § 113 BetrVG 1972; Urteil vom 18. Dezember 1984, BAGE
47, 329 = AP Nr. 11 zu § 113 BetrVG 1972). Der Arbeitgeber kann
daher Abfindungsanspriiche nach § 113 Abs. 3 BetrVG der von einer
Betriebsédnderung betroffenen Arbeitnehmer nur vermeiden, wenn es
entweder vor Durchfiihrung der Betriebsidnderung zu einem wirksamen
Interessenausgleich mit dem Betriebsrat kommt, was die Wahrung
der Schriftform voraussetzt (BAG Urteil vom 9. Juli 1985, BAGE
49, 160 = AP Nr. 13 zu § 113 BetrVG 1972), oder wenn er zur

Herbeiflhrung eines Interessenausgleichs die Einigungsstelle an-
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ruft (BAG Urteil vom 18. Dezember 1984, 3a0).

Im vorliegenden Fall ist es zwischen dem Betriebsrat und dem
Beklagten in seiner Eigenschaft als Sequester weder zu einem
schriftlichen Interessenausgleich gekommen, noch hat der Beklagte

die Einigungsstelle angerufen.

b) Voraussetzung flir einen Abfindungsanspruch nach § 113 Abs.

L.

3 BetrVG ist jedoch weiter, daf der Arbeitgeber die Betriebsédn-

&

derung tatsichlich durchfiihrt, zumindest mit dieser beginnt und
damit vollendete Tatsachen schafft. Im Falle einer Betriebs-

stillegung schafft der Arbeitgeber jedenfalls dann vollendete

Tatsachen, wenn er den Arbeitnehmern kiindigt, sie entl&dBt.

s unyu

Im vorliegenden Fall hat der Beklagte als Sequester den Ar-
beitnehmern nicht gekiindigt. Die Klindigung der Arbeitsverh&lt-
nisse ist vielmehr durch die Arbeitnehmer selbst erfolgt. Dieser
Umstand allein steht aber noch nicht der Feststellung entgegen,

daB der Beklagte damals in seiner Eigenschaft als Sequester mit

der Durchfiihrung der Betriebsstillegung begonnen hat.

aa) Nach § 112 a Abs. 1 Satz 2 BetrVG in der Fassung von Art.
2 des Beschiftigungsfdrderungsgesetzes 1985 vom 26. April 1985
gilt als Entlassung auch das vom Arbeitgeber aus Griinden der Be-
triebsdnderung veranlaBte Ausscheiden von Arbeitnehmern aufgrund

von Aufhebungsvertrigen.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts gilt diese
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Fiktion nicht nur flir die Beantwortung der Frage, ob anlidBlich
einer Betriebsdnderung in Form eines bloBen Personalabbaus ein
Sozialplan erzwungen werden kann, sondern auch fiir die Frage, ob
iberhaupt eine beteilungspflichtige Betriebsdnderung in Form des
bloBen Personalabbaus im Sinne von § 111 Satz 2 Nr. 1 BetrVG
vorliegt. § 112 a Abs. 1 BetrVG fordert fir die Erzwingbarkeit
eines Sozialplans, daR der Personalabbau die hier normierte Gro-
Benordnung erreicht, und setzt damit gleichzeitig voraus, daB der
Personalabbau lberhaupt eine Betriebsinderung ist. KoEmt es aber
fir die Frage, ob ein Personalabbau eine Betriebs8nderung dar-
stellt und ob anliBlich dieses Personalabbaus ein Sozialplan er-
zwungen werden kann, auf die - wenn auch jeweils unterschiedli-
che. - Zahl der entlassenen Arbeitnehmer an, so kann der Begriff
der Entlassung flUr beide Fragestellungen nicht unterschiedlich
definiert und verstanden werden. Wollte man fiir die Frage, ob
iberhaupt eine Betriebsdnderung in Form des bloRen Personalabbaus
vorliegt, allein auf die Zahl der tatsdchlich vom Arbeitgeber
geklindigten Arbeitnehmer abstellen, so wlirde dies zu dem Ergebnis
fdnren, daf bel einem Ausscheiden aller Arbeitnehmer aufgrund von
vom Arbeitgeber aus betriebsbedingten Griinden veranlaBten Aufhe-
oungsvertridgen zwar vom Betriebsrat ein Sozialplan erzwungen
werden konnte, das Ausscheiden aller Arbeitnehmer aber keine Be-
triebsdnderung im Sinne von § 111 Satz 2 Nr. 1 BetrVG darstellen
wiirde mit der Folge, daR der Arbeitgeber den Betriebsrat uber
diese geplante MaBnahme weder unterrichten noch diese mit ihm

beraten und einen Interessenausgleich versuchen miBte.

Steht das vom Arbeitgeber veranlafte einvernehmliche Aus-
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scheiden von Arbeitnehmern einer Entlassung durch den Arbeitgeber
gleich, so kann flr vom Arbeitgeber veranlaBte Eigenkiindigungen
durch die Arbeitnehmer nichts anderes gelten. § 112 a Abs. 1

Satz 2 BetrVG macht deutlich, daB es auf das Ausscheiden von Ar-
beitnehmern aus Griinden der geplanten Betriebsdnderung ankommt,
nicht aber auf die HuBere Form, die zur Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses fihrt. Die rechtstechnische Form der Aufldsung ei-
nes Arbeitsverhidltnisses ist auch in anderen Zusammenhidngen un-

L.

erheblich, maBgeblich ist stets nur der materielle Aufldsungs-

&

grund (vgl. Heither, ZIP 1985, 513, 518 mit Fn. 40 unter Hin-
weis auf die Rechtsprechung des BAG zum AuflOsungsverschulden zu
§ 628 Abs. 2 BGB: Urteil vom 10. Mai 1971 - 3 AZR 126/70 - AP
Nr. 6 zu § 628 BGB, zu I 1 der Griinde; zu § 75 HGB: BAGE 20,
162, 171 = AP Nr. 21 zu § 74 HGB, zu V der Griinde; zur betrieb-
lichen Altersversorgung: Urteil vom 26. Februar 1976 - 3 AZR

166/75 - AP Nr. 172 zu § 242 BGB Ruhegehalt, zu 3 a der Griinde;

zu § 6 Abs. 1 Satz 1 LohnFG: Urteil vom 20. August 1980 - 5 AZR

N P eLg §§

589/79 - AP Nr. 15 zu § 6 LohnFG).

Aus dem Gesagten folgt, da® es auch fur § 113 Abs. 3 BetrVG
nicht darauf ankommen kann, ob die "Entlassung" des Arbeitnehmers
infolge der Betriebsidnderung durch Kiindigung des Arbeitgebers,
durch vom Arbeitgeber aus betrieblichen Griinden veranlaBte Auf-
hebungsvertrége oder durch vom Arbeitgeber aus eben diesen Griin-
den veranlaBte Eigenkiindigungen der Arbeitnehmer erfolgt. In al-
len diesen Fdllen verliert der Arbeitnehmer infolge der Be-
triebsdnderung seinen Arbeitsplatz (so flir vom Arbeitgeber ver-

anlaBte Aufhebungsvertrige: Ldwisch, BetrVG, 1985, § 113 Rz U;
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LAG Bremen, Urteil vom 31. Oktober 1986 - 4 Sa 75/86 - AR-
Blattei, Betriebsverfassung XIV E: Entscheidung 28; LAG Berlin,
Urteil vom 8. September 1987 - 8 Sa 45 u. 48/87 - DB 1988,

868). Der Verlust des Arbeitsplatzes ist derjenige wirtschaftli-
che Nachteil, der nach § 113 Abs. 3 in Verb. mit Abs. 1 BetrVG
durch eine Abfindung ausgeglichen werden soll, wdhrend andere
wirtschaftliche Nachteile in einem fortbestehenden Arbeitsver-
hdltnis nach § 113 Abs. 3 in Verb. mit Abs. 2 BetrVG in ande-

W~

rer Form auszugleichen sind.
bb) Der Kliger hat behauptet, seine und die von den librigen Ar-
beitnehmern ausgesprochenen Eigenkiindigungen seien auf Veranlas-
sung des Beklagten in seiner damaligen Eigenschaft als Sequester
erfolgt. Dieser habe in der Betriebsversammlung vom 20. August
1985 erklirt, die Arbeitsverhiltnisse miiBten ohnehin gekiindigt
werden, da eine Fortfiihrung des Betriebs auf Dauer nicht in Be-
tracht kime. Es wdre besser, wenn die Arbeitnehmer selbst kindi-

gen wlrden.

Trifft diese Behauptung des Kl&gers zu, dann hat der Be-
klagte in seiner damaligen Eigenschaft als Sequester die Arbeit-
nehmer im Sinne der §§ 111 Satz 2 Nr. 1, 112 a Abs. 1 Satz 2
und 113 Abs. 3 BetrVG entlassen und damit mit der Durchfihrung
der geplanten Betriebsstillegung begonnen, ohne zuvor einen In-
teressenausgleich mit dem Betriebsrat versucht zu haben. Der Ab-
findungsanspruch des Kl&dgers nach § 113 Abs. 3 BetrVG ist dann

dem Grunde nach gegeben.
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Trifft hingegen die Behauptung des Beklagten zu, die Eigen-
kiindigungen der Arbeitnehmer seien auf den Rat des Gewerk-
schaftssekretdrs und des Betriebsratsvorsitzenden hin erfolgt mit
der Begriindung, dies sei im Hinblick auf die Zahlung von Kon-
kursausfallgeld die glinstigste Verhaltensweise, dann besteht kein
Abfindungsanspruch. Der Beklagte hat dann zwar in seiner damali-
gen Eigenschaft als Sequester eine Stillegung des Betriebs und
die Entlassung aller Arbeitnehmer geplant, wie sich auch aus dem

L.

Schreiben an den Betriebsrat zur Einleitung des Anh&rungsverfah-

&

rens vom 19. August 1985 ergibt, diese geplante MaBnahme jedoch
nicht mehr durchgefilhrt, da ihm die Arbeitnehmer mit ihren Ei-

genkindigungen zuvorgekommen sind.

s unyu

4. Eine andere Anspruchsgrundlage fiir die vom Kl&ger geltend

gemachte Abfindung ist nicht gegeben.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
daB der Kliger seinen Abfindungsanspruch aus dem Gesichtspunkt

der "anderen wirtschaftlichen Nachteile" im Sinne von § 113 Abs.

3 BetrVG nicht herleiten kann. Diesen Anspruch kann nur ein Ar-
beitnehmer haben, der nicht entlassen worden ist, sondern auf-
grund einer Versetzung, Umgruppierung oder anderer Umstdnde
wirtschaftliche Nachteile infolge der Betriebsinderung erleidet
(Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 113 Rz 41; Fitting/Auf-

farth/Kaiser/Heither, BetrVG, 15. Aufl., § 113 Rz 19).

b) Mit Recht hat das Landesarbeitsgericht auch angenommen, dab

§ 628 Abs. 2 BGB als Anspruchsgrundlage fiir den geltend gemach-
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ten Anspruch ausscheidet.

Nach § 628 Abs. 2 BGB ist derjenige zum Schadenersatz ver-
pflichtet, der durch sein vertragswidriges Verhalten die frist-
lose Kindigung des Arbeitsverhdltnisses veranlaBt. Die Vorschrift
so0ll verhindern, daB der wegen eines Vertragsbruchs zur fristlo-
sen Kindigung veranlaBte Vertragsteil die Ausiibung seines Kin-
digungsrechts mit Verm&SgenseinbuBen bezahlen muB, die darauf be-
ruhen, daB infolge der Kiindigung das Arbeitsverhdltnis endet.

§ 628 Abs. 2 BGB gewidhrleistet, daB der Kiindigende so gestellt
wird, als wdre das Arbeitsverhidltnis ordnungsgemif durch eine
fristgerechte Kiindigung beendet worden (BAG Urteil vom 9. Mai
1975, BAGE 27, 137, 143 f. = AP Nr. 8 zu § 628 BGB, zu II 2 a
der Griinde; KR-Weigand, 2. Aufl., § 628 BGB Rz 21). Der im
Schrifttum zum Teil vertretenen Auffassung, der Arbeitnehmer
kénne im Rahmen von § 628 Abs. 2 BGB geltend machen, daR er bei
einer ordentlichen Kiundigung durch den Arbeitgeber eine Abfindung
nach §% 9, 10 KSchG erhalten hitte, und er deshalb Schadenersatz
il HOhe der mutmaBlichen Abfindung verlangen kdnne (Hueck/Nip-
perdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl. 1963, Bd. I, § 68
II 2 = S. 714 Fn. 17: Roeper, DB 1970, 1489; Schwerdtner in:
MinchKomm, BGB, § 628 Rz 22; KR-Weigand, aa0, § 628 BGB Rz 40),
kann nicht gefolgt werden. Eine gerichtliche Aufl&sung des Ar-
beitsverhdltnisses nach § 9 KSechG unter Zuerkennung einer Abfin-
dung ist nur dann m&glich, wenn das Gericht zuvor zu der Fest-
stellung gelangt ist, daR die vom Arbeitgeber erkldrte Kiindigung
nicht gemd® § 1 KSchG sozial gerechtfertigt ist. Im vorliegenden

Fall wdre aber eine von der Gemeinschuldnerin bzw. vom Beklagten
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erklidrte ordentliche Klindigung wegen der unstreitig geplanten
Betriebsstillegung sozial gerechtfertigt gewesen. Die Stillegung
des gesamten Betriebs durch den Arbeitgeber gehdrt gemif § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG zu den dringenden betrieblichen Erforder-
nissen, die einen Grund zur sozialen Rechtfertigung einer Kiin-
digung abgeben k&nnen (BAGE 46, 206, 217 = AP Nr. 5 zu § 22 KO,
zu B II 6 der Griinde; BAGE 47, 13, 22 = AP Nr. 39 zu § 613 a
BGB, zu B III 2 der Griinde). Die Weiterbeschiftigung weniger Ar-

L.

beitnehmer mit Abwicklungsarbeiten steht dem nicht entgegen. Ist

&

von der sozialen Rechtfertigung einer ordentlichen Kindigung we-
gen Betriebsstillegung auszugehen, so regeln die §§ 111 ff.

BetrVG die Rechtsfolgen; fir daneben bestehende oder weiterge-

hende Schadenersatzanspriiche ist kein Raum (LAG Hamm, Urteil vom

s unyu

12, Juni 1984 - 7 Sa 2264/83 - NZA 1985, 159).

ITI. Ein etwaiger Abfindungsanspruch des Kligers nach § 113
Abs. 3 BetrVG ist nur einfache Konkursforderung mit dem Rang

nach § 61 Abs. 1 Nr. 6 KO.

1. Ein Anspruch auf Abfindung nach § 113 Abs. 3 BetrVG ist nur
dann eine Masseforderung im Sinne von § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO,

wenn er aus Handlungen des Konkursverwalters, d.h. nach Erdff-
nung des Konkurses entstanden ist (BAG Urteil vom 9. Juli 1985,
BAGE 49, 160 = AP Nr. 13 zu § 113 BetrVG 1972). Das Gesetz {iber
den Sozialplan im Konkurs- und Vergleichsverfahren vom 20. Fe-
bruar 1985 regelt lediglich die Behandlung von Abfindungsansprii-
chen aus einem Sozialplan, nicht aber auch Anspriiche auf Nach-

teilsausgleich nach § 113 BetrVG. Fiir diese gelten uneinge-
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schrankt die Vorschriften der Konkursordnung. Eine Gleichbehand-
lung von Sozialplan- und Nachteilsausgleichsforderungen ist ver-
fassungsrechtlich nicht geboten. Ist der Anspruch vor Konkurser-
6ffnung entstanden, dann ist der Arbeitnehmer Konkursgldubiger
und sein Anspruch muB als Konkursforderung berichtigt werden. Er
gehdrt auch nicht zu den nach § 59 Abs. 1 Nr. 3 KO privile-
gierten Forderungen aus Arbeitsverhdltnissen fir die letzten

sechs Monate vor der Ertffnung des Verfahrens.

MUTE]

Im vorliegenden Fall ist ein etwaiger Anspruch des Kligers
auf eine Abfindung bereits vor Erdffnung des Konkurses entstan-

den. Der Kl&dger ist - wenn seine Behauptung zutrifft - vom Se-

quester bereits vor Konkurserdffnung entlassen worden. Davon, daf

s unyu

dieser im Einverstdndnis der spdteren Gemeinschuldnerin gehandelt

hat, kann zugunsten des Kl&gers ausgegangen werden.

Entgegen der Ansicht des Kl&igers kodnnen auch Handlungen ei-
nes Sequesters nicht den Handlungen des spdteren Konkursverwal-

Lers glelicngestellt werden (Kuhn/Uhlenbruck, KO, 10. Aufl.,

§ 106 Rz 13 ff.; OLG Dusseldorf, Urteil vom 10. Mai 1984 -~ 8 U
172/83 - ZIP 1984, 728). Wenn im Schrifttum geltend gemacht wird,
auch die Aufgabe des Sequesters, die Masse zu sichern und zu er-
halten, kdnne den AbschluB von Rechtsgeschdften erforderlich ma-
chen und Anspriiche aus solchen Rechtsgeschdften bedirften der
gleichen Sicherung wie Anspriliche aus Rechtsgeschdften des Kon-
kursverwalters, so braucht der Senat diese Streitfrage nicht zu
entscheiden (vgl. zum Streitstand Kuhn/Uhlenbruck, aaO; Kilger,

KO, 15. Aufl., § 106 Anm. 4; Eickmann, ZIP 1984, 729, jeweils
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mit weiteren Nachweisen; auch BGHZ 86, 190 und 97, 87). Bei dem
Anspruch des Arbeitnehmers aus § 113 Abs. 3 BetrVG handelt es
sich nicht um eine Verbindlichkeit aus einem Rechtsgeschift des

Sequesters in diesem Sinne.

2. Ein Abfindungsanspruch des Kligers aus § 113 Abs. 3 BetrVG

ist auch nicht verfallen.

L.

Das Konkursverfahren Uber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin

STOMUTE]

ist am 2. September 1985 erdffnet worden. Der Kldger hat seinen
Abfindungsanspruch nach den Vorschriften der Konkursordnung an-

gemeldet. Daneben sind nach Konkurserdffnung tarifliche Aus-

schluBfristen nicht mehr zu beachten, sofern sie nicht bereits

s unyu

bei Konkurser&ffnung abgelaufen waren (BAG Urteil vom 18. De-
zember 1984, BAGE 47, 343 = AP Nr. 88 zu § 4 TVG AusschluBfri-
sten). Bei Erdffnung des Konkursverfahrens war die Frist nach
§ 16 BRTV-Bau von zwei Monaten zur schriftlichen Geltendmachung

aller Anspriiche aus dem Arbeitsverhdltnis noch nicht abgelaufen.

IV. Nach allem hat das Landesarbeitsgericht den Antrag des Kli-
gers, seine Abfindungsforderung mit dem Rang nach § 61 Abs. 1

Nr. 6 KO zur Konkursordnung festzustellen, zu Unrecht abgewie-
sen. Das Landesarbeitsgericht wird nunmehr zu prifen haben, ob
der Beklagte in seiner damaligen Eigenschaft als Sequester den
Kldger und die Ubrigen Arbeitnehmer dadurch entlassen hat, daB er
diese mit Rlicksicht auf die geplante Stillegung des Betriebs zur

Kiindigung ihrer Arbeitsverhiltnisse veranlaBte. Das Landesar-
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beitsgericht wird auch Uber die Kosten der Revision zu entschei-

den haben.

Dr. Kissel Matthes Dr. Weller

Kehrmann Weinmann
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