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Entscheidungsstichwort:
Interessenausgleich in der Insolvenz

Gesetz:
BetrVG § 113 Abs. 3, Abs. 1, § 111 Abs. 1 Satz 1, § 112 Abs. 1 Satz 1
Leitsatz:
Die Verpflichtung des insolvenzverwalters, den Betriebsrat iber eine
geplante Betriebsénderung zu unterrichten, diese mit ihm zu beraten und
den Versuch eines Interessenausgleichs zu unternehmen, besteht auch
dann, wenn der Betriebsrat erst nach der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens gewéahit wurde.
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BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 30/03

3 Sa 151/2002
Tharinger
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
18. November 2003
Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pPp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhandlung
vom 18. November 2003 durch den Prasidenten des Bundesarbeitsgerichts Prof.
Dr. WiBmann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier sowie die
ehrenamtlichen Richter Dr. Giese und Buschmann fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Thuringer
Landesarbeitsgerichts vom 5. Dezember 2002 -3 Sa
151/02 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Anspruch der Kldgerin auf Nachteilsausgleich
gemanB § 113 Abs. 3, Abs. 1 BetrVG.

Die 1954 geborene Klagerin war vom 1. August 1993 bis zum 30. Juni 2001
im J. Betrieb der M. GmbH & Co. KG zu einem Bruttomonatsverdienst von zuletzt
2.500,00 DM beschaftigt. Am 1. November 1999 wurde Uber das Vermdégen des Unter-
nehmens das Insolvenzverfahren erdffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter
bestellt. Zu diesem Zeitpunkt gab es in dem J. Betrieb, in dem regelmaBig mehr als 20
wahlberechtigte Arbeitnehmer beschéftigt waren, keinen Betriebsrat. Der Beklagte
fihrte den Betrieb zunachst fort. Im Jahr 2000 wurde ein Betriebsrat gewahlt. im Juli
2000 zeigte der Beklagte an, dass die Insolvenzmasse zur Erfillung der Massever-
bindlichkeiten voraussichtlich nicht ausreichen werde. Am 5. Marz 2001 beschloss er,
den Betrieb zum 31. Mai 2001 zu schlieBen. Ohne den Versuch eines Interessenaus-
gleichs kindigte er am 30. Marz 2001 allen Arbeitnehmern des Betriebs.

Die Klagerin hat Kiindigungsschutzklage erhoben und hilfsweise einen An-
spruch auf Nachteilsausgleich nach § 113 Abs. 3 BetrVG geltend gemacht. Sie hat
beantragt

festzustellen, dass ihr Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung
vom 30. Marz 2001 nicht zum 30. Juni 2001 aufgeldst wird,

hilfsweise, den Beklagten zu verurteilen, an sie eine angemes-
sene Abfindung geméaB § 113 Abs. 1iVm. § 113 Abs. 3 BetrVG
zu zahilen,

hilfsweise festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, an sie
eine angemessene Abfindung gemaB § 113 Abs. 1 iVm. § 113
Abs. 3 BetrVG zu zahlen.
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Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Kiindigung far
sozial gerechtfertigt erachtet und die Auffassung vertreten, bei einer Betriebsanderung
im Insolvenzverfahren bestehe dann keine Verpflichtung zu Verhandlungen (ber einen
Interessenausgleich, wenn ein Betriebsrat erst nach Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens errichtet worden sei.

Das Arbeitsgericht hat den Kindigungsschutz- und den Leistungsantrag ab-
gewiesen und entsprechend dem zweiten Hilfsantrag festgestelit, dass der Beklagte
verpflichtet ist, an die Kidgerin eine Abfindung von 5.000,00 DM zu zahlen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision
erstrebt dieser weiterhin die volistédndige Klageabweisung. Die Klagerin beantragt die
Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgriande

Die Revision des Beklagten ist unbegriindet. Die Kldgerin hat einen Anspruch
auf Nachteilsausgleich gemaB § 113 Abs. 3, Abs. 1 BetrVG. Der Beklagte hat seine
Verpflichtung zum Versuch eines Interessenausgleichs verletzt. Dem steht nicht entge-
gen, dass der Betriebsrat erst nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens gewahit wurde.

A Der Feststellungsantrag ist zuléassig.

l Er ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die Klagerin begehrt
die Feststellung einer Masseverbindlichkeit iSv. § 55, § 209 Abs. 1 InsO. Die fehlende
Bezifferung des Antrags steht dessen Zuléssigkeit nicht entgegen. Die Kiagerin kann
die Héhe des Abfindungsanspruchs in das Ermessen des Gerichts stellen (BAG 22.
Februar 1983 - 1 AZR 260/81 - BAGE 42, 1, 6 f. = AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 7 = EZA
TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 54, zu | 2 der Griinde).

. Das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche rechtliche Interesse an alsbaldiger
gerichtlicher Feststellung bestand jedenfalls zum Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung.

Allerdings fehlt das Feststellungsinteresse nach allgemeiner Auffassung re-
gelmaBig dann, wenn ein Anspruch ohne weiteres im Wege der Leistungsklage verfolgt
werden kann (vgl. dazu etwa BAG 18. Médrz 1997 - 9 AZR 84/96 - BAGE 85, 306, 308
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=AP BErzGG § 17 Nr. 8 = EzA BErzGG § 17 Nr. 6, zu | 1 der Griinde mwN). Auch
kdnnen sog. Neumasseverbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 1 und 2 InsO grundséatz-
lich mit der Leistungsklage verfolgt werden (BAG 4. Juni 2003 - 10 AZR 586/02 - NZA
2003, 1087, 1090, zu Il 1 der Griinde mwN). Sie werden vom Vollstreckungsverbot des
§ 210 InsO (vgl. dazu BAG 22. Juli 2003 - 1 AZR 541/02 - zur Verdffentlichung vorge-
sehen [zWv.], zu A | der Griinde mwN) nicht erfasst. Zu den Neumasseverbindlichkei-
ten iSv. §209 Abs. 1 Nr.2, §55 Abs. 1 Nr. 1 InsO gehoéren auch Anspriiche auf
Nachteilsausgleich, wenn ein Insolvenzverwalter eine Betriebsanderung, wie im Streit-
fall, nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens und nach der Anzeige der Masseun-
zulanglichkeit beschlieBt und durchfihrt. Allerdings wird auch bei Neumasseverbind-
lichkeiten nach § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO die Feststellungskiage dann flr zulassig - oder
gar fir allein zulassig - erachtet, wenn sich bereits im Erkenntnisverfahren eine ledig-
lich quotale Befriedigung der Glaubiger abzeichnet (vgl. BGH 3. April 2003 - IX ZR
101/02 - NJW 2003, 2454; BAG 4. Juni 2003 - 10 AZR 586/02 - AP InsO § 209 Nr. 2,
zu Il 1 der Grinde mwN; Braun/KieBner InsO § 210 Rn. 8; Landfermann in HK-InsO
§ 210 Rn. 5; Oetker DZWIR 2002, 373, 375). Dazu fehlt es im Streitfall zwar an tat-
sachlichen Feststellungen. Es kommt darauf jedoch nicht an.

Dem Feststellungsantrag kann hier der Vorrang der Leistungsklage schon
deshalb nicht (mehr) entgegengehalten werden, weil das Arbeitsgericht den von der
Klagerin erstinstanziich gesteliten Leistungsantrag - als unzuléassig - abgewiesen hat.
Der Klagerin ist daher eine auf den Streitgegenstand gerichtete Leistungsklage nicht
(mehr) maglich. Im Ubrigen ist davon auszugehen, dass der Beklagte bei der Vertei-
lung der Masse ein Feststellungsurteil beachten wird. Als Insolvenzverwalter ist er
hierzu verpflichtet (vgl. BAG 11. Dezember 2001 - 9 AZR 459/00 - AP InsO § 209 Nr. 1
= EzA InsO § 210 Nr. 1, zu Il 3 a der Griinde).

B. Der Feststellungsantrag ist begrindet. Die Klagerin hat gegen den Beklagten
gemaB § 113 Abs. 3, Abs. 1 BetrVG einen Anspruch auf Zahlung eines Nachteilsaus-
gleichs.

L Die Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes (iber Interessenausgleich,
Sozialplan und Nachteilsausgleich bei Betriebsdnderungen gelten auch in der Insol-
venz des Unternehmens (BAG 22, Juli 2003 - 1 AZR 541/02 - zWv., zu B | 1 der Griin-
de). Die §§ 121 ff. InsO setzen die Anwendbarkeit der §§ 111 ff. BetrVG voraus. Eben-
so wie jeder andere Arbeitgeber hat daher auch der Insolvenzverwalter in Betrieben
- bzw. nach der seit dem 28. Juli 2001 geltenden Fassung des Betriebsverfassungsge-
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setzes in Unternehmen - mit in der Regel mehr als 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern
bei Betriebsanderungen den Versuch eines Interessenausgleichs zu unternehmen. Der
auch der Beachtung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats dienende § 113 Abs. 3
BetrVG ist im Insolvenzverfahren ebenfalls anwendbar. Dies zeigt bereits der Umkehr-
schluss aus § 122 Abs. 1 Satz 2 InsO, wo seine Anwendung nur unter bestimmten
Voraussetzungen ausgeschlossen wird (BAG 22. Juli 2003 - 1 AZR 541/02 - aa0).

L. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt hat, besteht die Verpflichtung
des Insolvenzverwalters, den Betriebsrat gemaB § 111 Abs. 1 Satz 1 BetrVG Uber eine
geplante Betriebsanderung zu unterrichten, diese mit ihm zu beraten und gemas § 112
Abs. 1 Satz 1 BetrVG den Versuch eines Interessenausgleichs zu unternehmen, auch
dann, wenn der Betriebsrat zur Zeit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens noch nicht
bestand, sondern erst danach gewahit wurde.

1. Voraussetzung fir die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Unterrichtung, zur
Beratung und zum Versuch eines Interessenausgleichs ist, dass der Betriebsrat zu
dem Zeitpunkt besteht, zu welchem der Arbeitgeber mit der Durchfiihrung der Be-
triebsanderung beginnt. Ein erst wéahrend der Durchfiihrung der Betriebsénderung ge-
wabhlter Betriebsrat kann weder den Versuch eines Interessenausgleichs noch den Ab-
schluss eines Sozialplans verlangen (BAG 20. April 1982 - 1 ABR 3/80 - BAGE 38,
284, 287 ff. = AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 15 = EzA BetrVG 1972 § 112 Nr. 25, zu B Il
der Griinde; 28. Oktober 1992 - 10 ABR 75/91 - AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 63 = EZA
BetrVG 1972 § 112 Nr. 60, zu B Il 2 der Griinde).

2. Dagegen hangen die Beteiligungsrechte des Betriebsrats nach §§ 111 ff.
BetrVG nicht davon ab, ob der Betriebsrat bei Eréffnung des Insolvenzverfahrens be-
reits bestand. Eine derartige Voraussetzung lasst sich weder dem Betriebsverfas-
sungsgesetz noch der Insolvenzordnung entnehmen.

a) Die §§ 121 ff. InsO unterscheiden nicht danach, ob der Betriebsrat bei Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens bereits bestand oder ob er erst danach gewahit wurde.
Die Wahl eines Betriebsrats ist nach Eréffnung eines Insolvenzverfahrens nicht etwa
ausgeschlossen. Auch der Beklagte behauptet dies nicht. Dementsprechend hat er die
nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens durchgefiihrte Betriebsratswahl auch nicht

angefochten.
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b) Die betriebsverfassungsrechtlichen Rechte und Pflichten eines erst wahrend

des Insolvenzverfahrens gewahiten Betriebsrats sind keine anderen als die eines be-
reits bestehenden Betriebsrats. Dies gilt auch fiur samtliche Beteiligungsrechte. Eine
Ausnahme ist fiir die §§ 111 ff. BetrVG weder vorgesehen noch gerechtfertigt. Die Inte-
ressen der insolvenzglaubiger gebieten keine teleologische Reduktion der §§ 111 ff.
BetrVG. Entgegen der Auffassung des Beklagten besitzen die Insolvenzglaubiger kein
rechtlich schiitzenswertes Vertrauen darauf, dass in einem bei Erdffnung des Insol-
venzverfahrens betriebsratslosen Betrieb keine Beteiligungsrechte nach §§ 111 ff.
BetrVG mehr entstehen kdnnen. Der Gesetzgeber hat den berechtigten Interessen der
Insolvenzglaubiger bei Betriebsanderungen in der Insolvenz mit den §§ 121 ff. InsO,
insbesondere mit den dem Insolvenzverwalter durch § 122 InsO erdffneten Méglich-
keiten Rechnung getragen.

c) Entgegen der Auffassung dés Beklagten steht § 91 InsO der Anwendbarkeit
der §§ 111 fi. BetrVG im Falle eines nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens errichte-
ten Betriebsrats nicht entgegen. Durch die Anwendung der durch §§ 121 ff. InsO modi-
fizierten betriebsverfassungsrechtlichen Bestimmungen werden keine Rechte an Ge-
gensténden der Insolvenzmasse erworben. Zwar kénnen dadurch Masseverbindlich-
keiten entstehen. Dies entspricht jedoch § 55 Abs. 1 InsO. Im Ubrigen fiihrt die durch
§ 113 Abs. 3 BetrVG sanktionierte Verpflichtung zum Versuch eines Interessenaus-
gleichs ohnehin nicht zu einer unmittelbaren wirtschaftlichen Belastung der Insolvenz-
masse. Vielmehr geht es beim Interessenausgleich darum, mit dem Betriebsrat eine
Versténdigung uber das ,Ob* und ,Wie“ der geplanten Betriebsanderung zu versuchen
(vgl. zum Inhalt eines Interessenausgleichs BAG 17. September 1991 - 1 ABR 23/91 -
BAGE 68, 277, 286 f. = AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 59 = EzA BetrVG 1972 § 112
Nr. 58, zu B, A Il 1 der Griinde; 22. Juli 2003 - 1 AZR 541/02 - zWv., zu B | 2 a der
Grinde).

HI. Die Verpflichtung des Beklagten, wegen der beabsichtigten Stillegung des
Betriebs den Versuch eines Interessenausgleichs mit dem Betriebsrat zu unternehmen,
entfiel auch dann nicht, wenn die Stillegung des Betriebs die unausweichliche Folge
einer im Marz 2001 bestehenden wirtschaftlichen Zwangslage gewesen sein sollte und
es zu ihr keine sinnvolle Alternative gab. Ein Insolvenzverwalter kann sich im Rahmen
eines erdffneten Insolvenzverfahrens nicht darauf berufen, der Versuch eines Interes-
senausgleichs sei ausnahmsweise entbehrlich (BAG 22. Juli 2003 - 1 AZR 541/02 -
zWv., zu B | 2 der Griinde).
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V. Der von den Vorinstanzen festgestellte Abfindungsanspruch ist der Héhe nach

revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Der Beklagte hat insoweit auch keine Einwen-
dungen erhoben. Der Betrag von zwei Monatsgehaltern halt sich im Rahmen des ge-
mé&B § 113 Abs. 1 Halbsatz 2 BetrVG entsprechend anwendbaren § 10 Abs. 1 KSchG.
Angesichts des Lebensalters der Klagerin von 46 Jahren, ihrer Betriebszugehorigkeit
von nahezu acht Jahren und des Umstands, dass der Insolvenzverwalter die Beteili-
gungsrechte des Betriebsrats nach §§ 111 ff. BetrVG volistandig ignoriert hat, ist die
Abfindung keinesfalls zu hoch (vgl. BAG 22. Juli 2003 - 1 AZR 541/02 - zWv., zu Bl
der Griinde).

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
Wiimann Kreft Linsenmaier
Giese Buschmann
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