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1 AZR 281/95

7 (13) Sa 1027/94 Koln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
31. Oktober 1995

Urteil

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 31. Oktober 1995 durch den Pré&si-
denten Professor Dr. Dieterich, die Richter Dr. Rost und

Dr. WiBmann sowie die ehrenamtlichen Richter Janzen und

Wisskirchen fiir Recht erkannt:
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{

Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Ko&ln vom 21. Dezember 1994
- 7 (13) Sa 1027/94 - wird zurilickgewiesen.

Der Kl&ger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!
Tatbestand:

®
Die Parteien streiten in den Rechtsmittelinstanzen nur noch
dariiber, ob der Kl&dger infolge einer Betriebs&nderung entlassen
worden ist und gegen die Beklagte einen Anspruch auf Nachteils- '

ausgleich hat.

Die Beklagte betrieb eine im Nah- und im Fernverkehr t&tige
Spedition. Sie besch&dftigte etwa 24 Arbeitnehmer, darunter den
Kldger. Er war seit 1982 als Lkw-Fahrer gegen ein Entgelt von zu-
letzt 3.800,00 DM brutto monatlich t&tig. Es bestand ein Be-
triebsrat. Nachdem die Beklagte in wirtschaftliche Schwierigkei-
ten geraten war, kiindigte sie im Oktober 1993 einer nicht n&her
festgestellten Zahl von Arbeitnehmern, unter denen sich der Kléa-
ger befand, zum 15. Oktober 1993. Sie begriindete die Kiindigungen
damit, daB die Gesch&ftst&dtigkeit eingestellt werde. Im vorlie-
genden Rechtsstreit hat das Arbeitsgericht festgestellt, daB das
Arbeitsverh&dltnis des Kldgers mit der Beklagten durch die Kiindi-
gung nicht aufgeldst worden ist, weil der Betriebsrat nicht ge-

hort wurde. Insoweit ist das Urteil rechtskrédftig.

Die Beklagte hat nicht versucht, iliber die Einstellung ihrer

Geschdftstdtigkeit einen Interessenausgleich mit dem Betriebsrat
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herbeizufiihren. Sie hat ihre werbende T&tigkeit im Lauf des Mo-
nats Oktober 1993 aufgegeben. Ein Antrag der AOK K&ln auf Eroff-
nung des Konkurses wurde am 20. Dezember 1993 mangels Masse abge-

lehnt.

Zwischen dem Kl&ger und einer M GmbH ist
noch ein Rechtsstreit darﬁber_anhéngig, ob das Arbeitsverh&dltnis
des Kl&dgers mit der Beklagten auf dieses Unternehmen iibergegangen
ist. Der Kl&dger hat geltend gemacht, die M GmbH
habe von der Beklagten die Geschdftsrdume und sonstigen s&chli-
chen Betriebsmittel sowie die Kundenbeziehungen im Nahverkehr
iibernommen und beschédftige einen Teil der friiheren Belegschaft
der Beklagten. Nach Angaben des Kldgers ruht dieses Verfahren,
weil iiber das Vermdgen der M GmbH der Konkurs

erdffnet worden sei.

Im vorliegenden Verfahren hat der Kl&ger die Auffassung ver-
treten, er habe Anspruch auf Nachteilsausgleich i.H.v. mindestens
10.000,00 DM. Die Beklagte habe einen Betriebsteil, den T&atig-
keitsbereich Fernverkehr, stillgelegt, ohne daB ein Interessen-
ausgleich versucht worden sei. Er, der Kldger, sei deswegen ent-
lassen worden. DaB die Kiindigung unwirksam gewesen sei, stehe der
Annahme einer Entlassung nicht entgegen. Entscheidend sei, daB er
durch die Betriebsstillegung tatsdchlich seinen Arbeitsplatz ver-
loren habe. Fiir den Anspruch auf Nachteilsausgleich komme es auch
nicht darauf an, daB3 das Arbeitsverhdltnis mdglicherweise auf die
M GmbH iibergegangen sei. Insoweit miisse es genii-
gen, daB die Beklagte tats&dchlich eine Kiindigung ausgesprochen

habe und - ebenso wie die M GmbH - das Vorliegen
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eines Betriebsiibergangs leugne. Im {ibrigen sei ein Nachteil, der
einen Anspruch auf Ausgleich begriinden kdnne, auch schon in der
Unsicherheit iiber den Bestand eines Arbeitsverhdltnisses zu

sehen.

Der Klager hat, soweit fiir die Revision von Interesse, zu-
letzt noch beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an den Kl&ger eine

Abfindung, deren HGhe in das Ermessen des Ge-
richts gestellt wird, mindestens aber

10.000,00 DM, nebst 4 % Zinsen hieraus seit £

Rechtshédngigkeit der KlageerhShung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Nach ihrer Meinung hat der Kldger keinen Anspruch auf die
begehrte Abfindung. Ein Interessenausgleich sei nicht in Betracht
gekommen, da sie, die Beklagte, keine Betriebs&nderung geplant
habe. Die Einstellung der Geschdftstdtigkeit sei vielmehr kurz-
fristig wegen ihrer Zahlungsunfdhigkeit notwendig geworden. Diese
sei die Folge der Pf&ndung sémtliéher Forderungen und nicht si-
cherungsiibereigneter Fahrzeuge durch das Finanzamt Ende September
1993 gewesen. Es komme hinzu, daB der Kl&ger nicht entlassen wor-
den sei. Er habe seinen Arbeitsplatz nicht verloren, da der Fort-
bestand des Arbeitsverhdltnisses rechtskrdftig festgestellt wur-
de. Ein Anspruch auf Nachteilsausgleich wegen Entlassung kdnne
nur dann in Betracht kommen, wenn die Kiindigung Bestand habe,
weil der betroffene Arbeitnehmer sie nicht - oder nicht erfolg-

reich - angreife. Dafiir, daB der Kldger trotz Fortbestands des
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Arbeitsverhdltnisses wirtschaftliche Nachteile erlitten habe, sei

nichts vorgetragen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage auf Zahlung einer Abfindung
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Kl&gers
zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Re-
vision verfolgt der Kl&dger den Abfindungsantrag mit Ausnahme des
Zinsanspruchs weiter. Die Beklagte bittet, die Revision zuriickzu-

weisen.

Die Revision ist unbegriindet. Der Kl&ger hat keinen Anspruch
auf die begehrte Abfindung. Er hat keinen Nachteil erlitten, der

nach § 113 BetrVG auszugleichen wéare.

I. Ein Abfindungsanspruch nach § 113 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1
BetrVG scheitert daran, daB der Kl&dger nicht infolge einer Be-
triebsé&@nderung, fiir die ein Interessenausgleich versucht werden

muf3te, entlassen worden ist.

1. Es erscheint schon zweifelhaft, ob iiberhaupt eine Betriebs-

dnderung i.S. des § 113 Abs. 1 BetrVG vorliegt.

a) Beli der MaBnahme, von welcher der Kldger betroffen war, han-
delte es sich moglicherweise um einen Betriebsiibergang. Der Kl&-
ger vertritt selbst diese Auffassung. Das Landesarbeitsgericht

hat hierzu keine tats&dchlichen Feststellungen getroffen. Folge
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eines Betriebsiibergangs wére nach § 613 a BGB, daB das Arbeits-

verh&ltnis des Kl&gers auf die M GmbH {iberginge.

Sollte tats&dchlich ein Betriebsiibergang vorliegen, so wiirde
das die Annahme verbieten, der Kl&dger sei von einer Betriebs-
stillegung und damit von einer Betriebs&nderung betroffen. Ein
Betriebsiibergang ist als solcher keine Betriebs&nderung. Aller-
dings hat der Senat kiirzlich entschieden, daB ein Arbeitgeber,
der mit dem Ziel der Betriebsstillegung alle Arbeitnehmer ent-
laBt, obwohl der Betrieb auf einen anderen Arbeitgeber ilbergeht,
gegen die Sozialplanpflichtigkeit dieses Vorgangs nicht einwenden
kann, in Wirklichkeit habe ein Betriebsiibergang vorgelegen. Dies
hat der Senat aus dem Verbot widerspriichlichen Verhaltens (venire
contra factum proprium) hergeleitet (Beschluf3 vom 27. Juni 1995
- 1 ABR 62/94 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgese-
hen, zu B III 2 c der Griinde). Hier liegt der Fall indessen an-
ders. Die Beklagte beruft sich nicht auf einen Betriebsiibergang,
sondern leugnet ihn. Hingegen macht der Kl&ger selbst geltend,
der Betrieb sei libergegangen. Er ist es also, der sich insoweit

widerspriichlich verhdlt.

b) L&Bt man die MOglichkeit eines Betriebsiibergangs unbertick-
sichtigt und unterstellt zugunsten des Kldgers, bei der MafBnahme
der Beklagten habe es sich um eine Betriebsstillegung und damit
um eine Betriebs&nderung gehandelt, so ergibt sich daraus noch

nicht zwingend, daf § 113 BetrVG anzuwenden ist.
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Nach der Rechtsprechung des Senats kdnnen Arbeitnehmer nicht
in jedem Fall einen Nachteilsausgleich nach § 113 BetrVG bean-
spruchen, wenn der Unternehmer einen Betrieb stillegt, ohne vor-
her einen Interessenausgleich versucht zu haben. Solche Anspriiche
sind ausnahmsweise dann ausgeschlossen, wenn pldtzlich eintreten-
de Ereignisse eine sofortige Schliefung des Betriebs unausweich-
lich machen und ein Hinausschieben der Stillegung, nur um noch
einen Interessenausgleich zu versuchen, den Arbeitnehmern nicht
niitzen, sondern allenfalls weitere Nachteile bringen kdnnte. Der
Senat hat dies in einem Fall angenommen, in dem die Hauptgl&ubi-
ger eines iiberschuldeten Unternehmens iiberraschend ihre Bereit-
schaft zum Stillhalten widerriefen, weil ein anderer Gl&ubiger
mit der Verwertung von Sicherheiten begonnen hatte. Die Konkurs-
erdffnung wurde mangels Masse abgelehnt, die Ubernahme des Be-
triebs durch ein anderes Unternehmen zerschlug sich. Das Unter-
nehmen konnte keine Ldhne mehr zahlen, seine Fortfiihrung bis zum
AbschluB3 des fiir den Versuch eines Interessenausgleichs vorge-
schriebenen Verfahrens hdtte nur Kosten verursacht, fiir die keine
Deckung mehr vorhanden war; die Arbeitnehmer h&tten fiir ihre Wei-
terarbeit keine Gegenleistung mehr erwarten kénnen (Urteil vom

23. Januar 1979 - 1 AZR 64/76 - AP Nr. 4 zu § 113 BetrVG 1972).

Ein solcher Ausnahmefall ist freilich nicht schon dann anzu-
nehmen, wenn die Betriebsstillegung unausweichlich wird. Vielmehr
muf3 hinzukommen, dafB auch hinsichtlich des Zeitpunkts und aller
sonstigen Modalit&ten kein Spielraum mehr besteht, der einer Re-
gelung durch Interessenausgleich zug&nglich wédre (BAGE 47, 329,

338 £. = AP Nr, 11 zu § 113 BetrVG 1972, zu I 3 b und c der Griin-
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de). Ob dies hier, wie die Beklagte behauptet, nach der vom Fi-
nanzamt vorgenommenen Pf&ndung der Fall war, hat das Landesar-
beitsgericht offengelassen. Es hat insoweit auch keine n&heren

Feststellungen getroffen.

2. Die Frage, ob hier eine Betriebs&dnderung vorlag, fiir die ein
Interessenausgleich versucht werden muB3te, bedarf keiner ab-
schlieBenden Entscheidung. Auch wenn die Beklagte den Betrieb
oder einen Betriebsteil stillgelegt und dabei gegen ihre Ver-
pflichtungen aus § 112 BetrVG verstoflen haben sollte, scheitert
der geltend gemachte Anspruch daran, daB der Kl&dger nicht, wie in
§ 113 Abs. 3 1.V.m. Abs. 1 BetrVG gefordert, infolge der Be-

triebsédnderung entlassen worden ist.

a) Die zum 15. Oktober 1993 von der Beklagten ausgesprochene
Kiindigung hat nicht zur Entlassung des Kl&dgers gefiihrt. Das Ar-
beitsverhdltnis ist durch sie nicht beendet worden. Das hat das
Arbeitsgericht rechtskrédftig festgestellt. Eine Entlassung nach
§ 113 Abs. 1 BetrVG setzt aber voraus, daB das Arbeitsverhdltnis
beendet wird. Der hiermit verbundene Verlust des Arbeitsplatzes
ist der wirtschaftliche Nachteil, der nach § 113 Abs. 3 i.V.m.
Abs. 1 BetrVG durch eine Abfindung ausgeglichen werden soll.
Wirtschaftliche Nachteile in einem fortbestehenden Arbeitsver-
hdltnis, z.B. aufgrund einer Versetzung oder Umgruppierung, sind
nach § 113 Abs. 3 1.V.m. Abs. 2 BetrVG in anderer Form zu kompen-
sieren (BAGE 59, 242, 251 = AP Nr. 17 zu § 113 BetrVG 1972, zu

IT 2 b aa der Griinde; dazu vgl. nachstehend zu II).
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Dem kann nicht entgegengehalten werden, daB das fortbeste-
hende Arbeitsverhdltnis fir den Kl&ger kaum noch einen wirt-
schaftlichen Wert hat. Dies hat seinen Grund nicht in einer auf
den Kl&ger bezogenen MaBnahme, sondern allein in der Zahlungsun-
fdhigkeit der Beklagten. Hiergegen soll und kann aber der Nach-
teilsausgleich nach § 113 BetrVG nicht schiitzen. Im iibrigen wiirde
fiir den wirtschaftlichen Wert eines vom Kl&dger erstrittenen Ab-
findungsanspruchs nichts anderes gelten als fiir denjenigen der
anderen Rechte aus dem fortbestehenden Arbeitsverh&ltnis. Es ist
Sache des Kldgers, ob er Rechte geltend machen will, die ihm

wertlos erscheinen.

In diesem Zusammenhang bedarf es keiner Auseinandersetzung
mit der im Schrifttum verbreiteten Auffassung, nach der ein An-
spruch auf Abfindung wegen Entlassung nach § 113 Abs. 1 BetrVG
nicht voraussetzt, daB die Kiindigung wirksam ist. Auch nach die-
ser Meinung fehlt es hier an einer Entlassung. Soweit die Wirk-
samkeit der Kiindigung fiir unerheblich angesehen wird, geht es
ndmlich nur um Kiindigungen, die vom Arbeitnehmer hingenommen und
nicht angefochten worden sind. Die Wirksamkeit solcher Kiindigun-
gen soll im Streit um eine Abfindung nicht mehr in Frage gestellt
werden koénnen. Dagegen nehmen auch die Vertreter dieser Auffas-
sung einhellig an, daB die gerichtliche Feststellung, die Kiindi-
gung sel unwirksam, einen Abfindungsanspruch wegen Entlassung
nach § 113 Abs. 1 BetrVG ausschlieBe. Greife der Arbeitnehmer die
Wirksamkeit der Kiindigung gerichtlich an, so konne er einen auf
diese Kiindigung gestiitzten Antrag auf Nachteilsausgleich nach
§ 113 BetrVG nur hilfsweise fiir den Fall stellen, daB er mit dem

Kindigungsschutzantrag unterliege (D&ubler/Kittner/Klebe/
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Schneider, BetrvVG, 4. Aufl., § 113 Rz 17; Dietz/Richardi, BetrVgG,
6. Aufl., § 113 Rz 28 f., 35; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither,
BetrvG, 17. Aufl., § 113 Rz 13; GK-BetrVG/Fabricius, 4. Aufl.,

§ 113 Rz 58).

b) Neben der von der Beklagten zum 15. Oktober 1993 ausgespro-
chenen Kiindigung ist ein anderer Vorgang, der als Entlassung i.S.
des § 113 Abs. 1 BetrVG zu bewerten sein k&nnte, nicht ersicht-
lich. Es ist nichts dafiir vorgetragen, daB3 das Arbeitsverh&ltnis
aufgrund der (unterstellten) Betriebsstillegung zu einem sp&dteren
Zeitpunkt geendet h&tte. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht
davon ausgegangen, daB selbst dann, wenn man zugunsten des Kl&a-
gers eine Betriebsstillegung unterstellt, das Arbeitsverhdltnis
dadurch nicht "erloschen" ist. Die Stillegung eines Betriebs
fiihrt als solche nicht zur Aufldsung der Vertragsbeziehung (z.B.

MinchArbR/Wank, § 111 Rz 6).

II. Der Kl&ager hat auch keinen Anspruch auf Nachteilsausgleich
nach § 113 Abs. 3 i.V.m. Abs. 2 BetrVG. Einen solchen Anspruch
kann ein Arbeitnehmer haben, der nicht entlassen worden ist, wenn
er infolge der Betriebs&nderung andere wirtschaftliche Nachteile
erleidet, z.B. aufgrund einer Versetzung oder Umgruppierung (BAGE
59, 242, 252 = AP Nr. 17 zu § 113 BetrVG 1972, zu II 4 a der
Griinde). Fiir derartige andere, also nicht im Arbeitsplatzverlust

bestehende Nachteile hat der Kl&dger indessen nichts vorgetragen.

Soweit er geltend gemacht hat, die Rechtsunsicherheit {iber

den Bestand des Arbeitsverhdltnisses sel ein solcher Nachteil,
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konnte er keinen Erfolg haben. Die behauptete Unsicherheit kann
einen Anspruch auf Nachteilsausgleich nach § 113 BetrVG nicht be-
griinden. § 113 Abs. 2 BetrVG setzt Nachteile wirtschaftlicher
Natur voraus, wie Lohnminderungen oder erhdhte Fahrtkosten. Die
rechtliche Unsicherheit dariiber, ob und mit welchem Arbeitgeber
das Arbeitsverh&ltnis noch besteht, gehdrt nicht hierzu. Ein Zah-
lungsanspruch nach § 113 BetrVG wdre nicht geeignet, sie zu be-
seitigen oder auch nur zu mildern. Vielmehr mufB der Kl&ger die
Unsicherheit durch Gerichtsentscheidung ausr&umen lassen. So
wurde hier bereits rechtskrédftig entschieden, daB das Arbeitsver-

hdltnis durch die Kiindigung nicht beendet worden ist.

Dieterich Rost WiBmann

K.H. Janzen Wisskirchen
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