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BGB § 615 Satz 2; BetrVG § 113 Abs. 3; InsO § 55 Abs. 1, §§ 53, 208,
209 Abs. 1 Nr. 3, § 210; ZPO § 256 Abs. 1

Leitsatz:

Die Ermittlung des anderweitigen Verdienstes im Sinne von § 615 Satz 2
BGB erfolgt nicht nach einzelnen Zeitabschnitten, sondern im Wege einer
Gesamtberechnung (Bestatigung der stadndigen Rechtsprechung des
BAG).



BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 407/04

11 Sa 106/03
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
22. November 2005

URTEIL

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Kléager, Berufungsklager und Revisionskléger,

pPp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhandlung
vom 22. November 2005 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt, die
Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier, den ehrenamtlichen Richter

Dr. Federlin und die ehrenamtliche Richterin Leising fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wurttemberg - Kammern Freiburg - vom
22. Juli 2004 - 11 Sa 106/03 - wird zurtickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Anrechnung von Zwischenverdienst auf Ge-

haltsanspriche aus Annahmeverzug und Uber die Zahlung eines Nachteilsausgleichs.

Der Klager ist Betriebswirt. Er war seit dem 1. September 1972 bei der H
GmbH beschéftigt und fir den Einkauf, den Fuhrpark, die Geratewirtschaft und die
Erstellung der Lohnabrechnungen zustandig. Die Arbeitgeberin beschéftigte im Jahr

2002 etwa 80 Mitarbeiter. Im Betrieb war ein Betriebsrat gewahit.

Am 30. April 2002 meldete die Arbeitgeberin Insolvenz an. Mit Beschluss vom
gleichen Tage wurde der - mittlerweile einzige - Beklagte zum vorlaufigen Insolvenz-
verwalter bestellt. Er stellte die Gehaltszahlungen an die Arbeitnehmer ein. Fur die
Monate April, Mai und Juni 2002 bezogen diese Insolvenzgeld. Am 1. Juli 2002 wurde
das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der Arbeitgeberin eréffnet und der Be-
klagte zum Insolvenzverwalter bestellt (Amtsgericht Freiburg 8 IN 194/02). Er stellte

danach samtliche Arbeitnehmer einschl. des Klagers von ihrer Arbeitspflicht frei.

Gegenduber der ursprunglich mitverklagten H S GmbH, die am 7. Juni 2002 ins
Handelsregister eingetragen worden war, hat der Klager die Auffassung vertreten, der
Betrieb der Insolvenzschuldnerin sei auf sie Ubergegangen. Der Klager behauptet, sie
habe spatestens zum 1. August 2002 den gesamten Fuhrpark, das gesamte Werk-
zeug, das Betriebsgrundsttck, die Gbrigen Betriebsmittel und die Kunden der Arbeitge-
berin und Insolvenzschuldnerin Gbernommen. Der Rechtsstreit zwischen dem Klager
und dieser Beklagten wurde am 13. Mai 2003 durch einen Vergleich beigelegt. Darin
verpflichtete diese sich, an den Klager eine Abfindung von 5.500,00 Euro zu zahlen.
Der Klager seinerseits verpflichtete sich, gegeniuber dem Beklagten des vorliegenden
Verfahrens einem mdglichen Betriebsiibergang zu widersprechen. Er hat dies mit

Schriftsatz vom 27. Mai 2003 getan, nachdem er die Abfindungssumme erhalten hatte.
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Am 7. Oktober 2002 hatte der Klager eine neue Arbeitsstelle angetreten. Au-
Rerdem waren zwischen dem Beklagten und dem Betriebsrat Verhandlungen Uber ei-
nen Interessenausgleich und einen Sozialplan aufgenommen worden. Die dazu einge-
richtete Einigungsstelle hatte am 10. Februar 2003 nach drei Sitzungen den Versuch
eines Interessenausgleichs flr gescheitert erklart und mit den Stimmen aller Beisitzer
einen Sozialplan beschlossen. Nach Anhérung des Betriebsrats hatte der Beklagte am
24. Februar 2003 die Arbeitsverhéltnisse aller Arbeitnehmer der Insolvenzschuldnerin
- gegenuUber dem Klager zum 31. Mai 2003 - gekundigt. Der Klager hatte sich dagegen
mit einer Kindigungsschutzklage gewehrt. Im Oktober 2003 nahm er diese Klage zu-
ruck.

Am 16. April 2003 hatte der Beklagte Masseunzulénglichkeit angezeigt.

Der Klager hat im vorliegenden Verfahren die Auffassung vertreten, ihm stln-
den gegen den Beklagten aus Annahmeverzug Vergutungsanspriche flr die Zeit vom
1. August 2002 bis zum 6. Oktober 2002 in Héhe von 8.463,40 Euro brutto abzlglich
erhaltenen Arbeitslosengelds in Héhe von 3.179,40 Euro netto und Anspriche auf
Zahlung von vermégenswirksamen Leistungen von monatlich 23,52 Euro fur die Zeit
vom 1. August bis zum 30. November 2002 zu. Auch wenn er in der Zeit vom
7. Oktober 2002 bis zum 31. Mai 2003 bei seinem neuen Arbeitgeber - unstreitig - ei-
nen insgesamt um 1.028,94 Euro brutto héheren Verdienst erzielt habe, als ihm der
Beklagte fur den gleichen Zeitraum an Vergutung aus Annahmeverzug schulde, musse
er sich diesen Mehrverdienst auf seine Verzugslohnanspriche aus dem davor liegen-
den Zeitraum nicht anrechnen lassen. Ferner stehe ihm eine in zwei Teilbetragen im
November 2002 und April 2003 fallig gewordene Jahressonderzahlung von insgesamt
2.160,00 Euro brutto und als Urlaubsabgeltung ein Betrag in Héhe von 815,85 Euro
brutto zu. SchlieRlich habe er Anspruch auf Zahlung eines Nachteilsausgleichs in Héhe
von mindestens 45.720,00 Euro brutto. Der Beklagte habe durch die Freistellung samt-
licher Arbeitnehmer mit der Durchfuhrung einer Betriebsédnderung begonnen, ohne
dass zu diesem Zeitpunkt der Versuch eines Interessenausgleichs schon unternom-

men worden sei.

Der Klager hat - soweit in der Revisionsinstanz noch von Bedeutung - bean-

tragt

festzustellen, dass ihm gegen den Beklagten als Masseverbind-
lichkeit
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1. ein Anspruch auf Zahlung von 11.533,33 Euro brutto ab-
zuglich geleisteten Arbeitslosengelds in Héhe von
3.179,40 Euro nebst Zinsen in Héhe von finf Prozent-
punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz auf den sich
aus 3.833,52 Euro brutto abzlglich 1.492,20 Euro netto
ergebenden Differenzbetrag seit dem 15. September
2002, auf den sich aus 3.951,63 Euro brutto abztglich
1.446,20 Euro netto ergebenden Differenzbetrag seit dem
15. Oktober 2002, auf den sich aus 748,81 Euro brutto
abzuglich 241,00 Euro netto ergebenden Differenzbetrag
seit dem 15. November 2002, auf 1.080,00 Euro brutto
seit dem 15. November 2002, auf weitere 1.080,00 Euro
brutto seit dem 15. Mai 2003 und auf 815,85 Euro brutto
seit dem 15. Juni 2003,

2. ein Anspruch auf Zahlung eines Nachteilsausgleichs in
einer nach dem Ermessen des Gerichts festzusetzenden
Hdéhe, mindestens aber in Héhe von 45.720,00 Euro
brutto nebst Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten Gber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 15. Juni 2003

zusteht.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat im Verlauf des
Verfahrens das Bestehen von Verzugslohnansprichen des Klagers nach Grund und
Héhe nicht langer in Abrede gestellt. Auf diese musse sich der Klager aber den ge-
samten wahrend der Dauer des Annahmeverzugs erzielten Zwischenverdienst anrech-

nen lassen. Ein Anspruch auf Nachteilsausgleich sei nicht entstanden.

Das Arbeitsgericht hat die - urspriunglich noch auf weitere Anspriiche gerich-
tete - Klage in vollem Umfang abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil
des Arbeitsgerichts teilweise abgeéandert und festgestellt, dass dem Kléger im Insol-
venzverfahren Uber das Vermdgen der Arbeitgeberin (Amtsgericht Freiburg - 8 IN
194/02 -) eine Masseverbindlichkeit hinsichtlich des Anspruchs auf Vergltung, vermé-
genswirksame Leistungen, Sonderzahlung und Urlaubsabgeltung jeweils nebst Zinsen
in der beantragten Héhe zustehe, auf die er sich anderweitigen Erwerb in Héhe von
1.028,94 Euro brutto anrechnen lassen misse. Im Ubrigen hat es die Berufung des
Klagers zurlickgewiesen. Mit seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
begehrt der Klager die Aufhebung der Anrechnung seines Mehrverdienstes und wei-
terhin die Feststellung des Bestehens einer Masseverbindlichkeit Uber einen
Nachteilsausgleich in Héhe von mindestens 45.720,00 Euro nebst Zinsen. Der Be-

klagte bittet um die Zurtickweisung der Revision.

10
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die
noch anhangige Klage zu Recht abgewiesen. Dem Klager steht als Masseverbindlich-
keit nur ein um den Mehrverdienst verklrzter Vergltungsanspruch zu. Ein Anspruch

auf Zahlung von Nachteilsausgleich besteht nicht.

l. Dem Senat ist neben dem Antrag zu 2. auch der Antrag zu 1. zur Entschei-

dung angefallen, allerdings nur im Umfang von 1.028,94 Euro.

Das Landesarbeitsgericht hat in Nr. 2 a bis j seines Urteilstenors das auf An-
nahmeverzug gestitzte Feststellungsbegehren des Klagers in vollem Umfang fur ge-
rechtfertigt gehalten. In Nr. 3 des Tenors hat es anschlieRend separat ausgesprochen,
auf die sich ergebende Gesamtsumme von insgesamt 11.533,33 Euro brutto habe sich
der Klager 1.028,94 Euro brutto als anderweitigen Erwerb anrechnen zu lassen. Auf
diese Weise hat das Landesarbeitsgericht, statt den festgestellten Zahlungsanspruch
von vornherein um 1.028,94 Euro zu kilrzen, den Klager verpflichtet, eine Anrechnung
dieses Betrags auf seine Zahlungsforderung zu dulden. Streitgegenstand ist indessen
die Héhe von Zahlungsansprichen des Klagers, nicht ein Duldungsanspruch des Be-

klagten, den dieser gar nicht geltend gemacht hat.

In der Sache ist die Revision deshalb darauf gerichtet festzustellen, dass die
mit dem Antrag zu 1. geltend gemachte Masseforderung ohne weitere Einschrankung
in Héhe von 11.533,33 Euro brutto besteht.

Il Die mit der Revision weiterverfolgten Feststellungsantrage sind zulassig. Fur
das vom Klager urspringlich mit einem Leistungsantrag verfolgte Begehren ist die
Feststellungsklage die richtige Klageart. Dem steht der Grundsatz des Vorrangs der
Leistungsklage nicht entgegen. Das nach § 256 Abs.1 ZPO erforderliche Feststel-
lungsinteresse folgt aus § 210 InsO. Der Klédger macht Masseverbindlichkeiten iSv.
§ 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO geltend.

1. Bei den Vergltungsansprichen und den Ansprichen auf vermbgenswirksame
Leistungen, Sonderzahlungen und Urlausabgeltung handelt es sich um Verbindlich-
keiten der Insolvenzmasse aus gegenseitigen Vertrdgen nach Maflgabe von § 55
Abs. 1 Nr. 2 InsO; der Anspruch auf Nachteilsausgleich stellt eine Verbindlichkeit nach

§ 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO dar, weil sie nur durch eine Handlung des Beklagten begriindet
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worden sein kann. Masseansprtche sind zwar wegen § 53 InsO grundsétzlich in Form
einer Leistungsklage zu verfolgen. Das gilt aber nicht, wenn der Insolvenzverwalter,
wie hier der Beklagte, nach § 208 InsO die Masseunzulanglichkeit angezeigt hat. In
diesem Fall ist wegen § 210 InsO die Vollstreckung wegen einer Masseverbindlichkeit
iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO unzul&ssig.

2. Masseverbindlichkeiten iSv. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO sind ,die Ubrigen Masse-
verbindlichkeiten* (sog. Altmasseverbindlichkeiten). Darunter fallen Verbindlichkeiten,
die weder Kosten des Insolvenzverfahrens (§ 209 Abs. 1 Nr. 1 InsO) noch solche Mas-
seforderungen darstellen, die nach der Anzeige der Masseunzulanglichkeit begrindet
worden sind (§ 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO; sog. Neumasseverbindlichkeiten). Letzteren
werden nach § 209 Abs. 2 Nr. 2, Nr. 3 InsO gleichgestellt Verbindlichkeiten aus einem
Dauerschuldverhaltnis fur die Zeit nach dem ersten Termin, zu dem der Verwalter nach
der Unzulanglichkeitsanzeige héatte kiindigen kénnen, und Verbindlichkeiten aus einem
solchen Verhaltnis, soweit der Verwalter nach Anzeige der Masseunzulédnglichkeit flr

die Insolvenzmasse die Gegenleistung in Anspruch genommen hat.

3. Bei den Forderungen des Kléagers handelt es sich nicht um Neumasse- und
diesen gleichgestellte Verbindlichkeiten. Die Anzeige der Masseunzuldnglichkeit durch
den Beklagten erfolgte am 16. April 2003. Die vom Kl&ger verfolgten Zahlungsanspru-
che waren bereits zuvor begriindet worden. Das gilt sowohl flr die Anspriiche wegen

Annahmeverzugs als auch fur den Anspruch auf Nachteilsausgleich.

Damit ist eine Feststellungsklage, wenn nicht geboten (BAG 11. Dezember
2001 - 9 AZR 459/00 - AP InsQO § 209 Nr. 1= EzA InsO § 210 Nr. 1, zu Il 3 der Grinde;
31. Juli 2002 - 10 AZR 275/01 - BAGE 102, 82, zu Il 1 a der Grinde; BGH 3. April 2003
-IX ZR 101/02 - BGHZ 154, 358, zu Il 1 der Griinde mwN), so jedenfalls zuléssig (BAG
22. November 2005 - 1 AZR 458/04 - NZA 2006, 220, zu A | der Griinde; 29. Oktober
2002 - 1 AZR 80/02 - EzA BetrVG 2001 § 112 Nr. 4, zu | der Griinde).

Il. Die Klageantrage sind unbegrindet.

1. Der Klager hat keinen Anspruch auf den vollen Verzugslohn nach § 615 Satz
1 BGB. Er muss sich gemaR § 615 Satz 2 BGB anderweitigen Verdienst - in rechne-
risch unstreitiger Héhe - anrechnen lassen.

a) Die Auffassung des Klagers, anderweitiger Verdienst sei auf seine Vergu-

tungsanspriche nur fur jeweils den Zeitabschnitt anzurechnen, in welchem dieser Ver-
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dienst erzielt worden und der entsprechende Teilanspruch entstanden sei, steht im
Widerspruch zu der stédndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. Danach ist
der anderweitige Verdienst des Arbeitnehmers auf seine Vergltung flir die gesamte
Dauer des (beendeten) Annahmeverzugs anzurechnen. Zum Zweck der dafur erforder-
lichen Vergleichsberechnung (Gesamtberechnung) ist zunéchst die Vergutung flr die
infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste zu ermitteln. Dieser Gesamtvergutung ist
gegenuberzustellen, was der Arbeitnehmer in der betreffenden Zeit anderweitig erwor-
ben hat (24. August 1999 - 9 AZR 804/98 - AP BGB § 615 Anrechnung Nr. 1 = EzA
BGB § 615 Nr. 96, zu Il 2 a der Griinde; 19. Februar 1997 - 5 AZR 379/94 -, zu 2 der
Griinde; 29. Juli 1993 - 2 AZR 110/93 - BAGE 74, 28, zu Il 1 ¢ cc der Griinde; so be-
reits RG 12. Juli 1904 - Rep Il 146/04 - RGZ 58, 402).

b) Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Gesamtberechnung nach
§ 615 Satz 2 BGB ist in Teilen des Schrifttums kritisiert worden (Ndbold RdA 2004, 31;
Boecken NJW 1995, 3218; Matthes in ArbR BGB § 615 Rn. 86, ErfK/Preis 5. Aufl.
§ 615 BGB Rn. 96, Gravenhorst Urteilsanmerkung in EzA BGB § 615 Nr. 79). Der Se-
nat halt an dieser Rechtsprechung fest. Die dagegen vorgebrachte Kritik Uberzeugt
nicht. § 615 Satz 2 BGB sieht zur Feststellung der Héhe des Annahmeverzugslohns

die Methode der Gesamtberechnung vor. Das ergibt die Auslegung der Vorschrift.

aa) Aus dem Wortlaut des § 615 Satz 2 BGB lassen sich weder fiir die eine noch
fur die andere Berechnungsmethode zwingende Argumente gewinnen. Einerseits ist
dort von der Anrechnung nach einzelnen Zeitabschnitten nicht die Rede (BAG 29. Juli
1993 - 2 AZR 110/93 - BAGE 74, 28, zu Il 1 ¢ cc der Griinde). Andererseits wird eine

solche nicht ausgeschlossen.

bb) Die Gesamtberechnung entspricht Sinn und Zweck der Anrechnungsvor-
schrift. Diese will gewahrleisten, dass der Arbeitnehmer auf Grund des Annahmever-
zugs grundséatzlich nicht mehr und nicht weniger erhalt als die vereinbarte Verglitung
(BAG 29. Juli 1993 - 2 AZR 110/93 - BAGE 74, 28, zu Il 1 ¢ cc der Griinde). Der Ar-
beitnehmer soll wahrend des Annahmeverzugs nicht von anderer Seite Arbeitsentgelt
beziehen kénnen, ohne dass dies dem Arbeitgeber in vollem Umfang zugute k&me. Die
andere Verdienstméglichkeit des Arbeitnehmers beruht allein darauf, dass der Arbeit-
geber dessen Dienste tatsachlich nicht in Anspruch nimmt. Erst der Arbeitgeber ver-
schafft dem Arbeitnehmer auf diese Weise die - wenn auch ungewollte - Chance zu

héherer Vergitung. Dieser Gesichtspunkt wirde nur unvollkommen bertcksichtigt,
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wenn eine Anrechnung des daraus erwachsenen Mehrverdienstes auf den jeweiligen
Abrechnungszeitraum begrenzt bliebe, in dem er erzielt wurde. Auch waren andernfalls
Manipulationsmdglichkeiten, etwa durch die Ausgestaltung der mit dem anderen Ar-
beitgeber getroffenen Vergutungsabrede, zu Lasten des Arbeitgebers eréffnet. Das
vermeidet eine Gesamtberechnung. Danach bleibt ein Mehrverdienst dem Arbeitneh-
mer nur dann erhalten, wenn der anderweitige Verdienst auch bei einer solchen Be-
rechnung héher ausfallt als der vereinbarte Verdienst. Letztlich sind auch die mit einer
Gesamtberechnung flr den Fall des noch nicht beendeten Annahmeverzugs verbun-
denen Berechnungsschwierigkeiten ebenso wie die steuer- und sozialversicherungs-
rechtlichen Probleme eher l6sbar (vgl. BAG 24. August 1999 - 9 AZR 804/98 - AP BGB
§ 615 Anrechnung Nr. 1= EzA BGB § 615 Nr. 96, zu Il 3 b der Griinde), als diejenigen,
die sich bei einer Anrechnung nach Zeitabschnitten ergeben, falls die Abrechnungszeit-

raume nicht Ubereinstimmen oder unterschiedliche Sonderzahlungen anfallen.

C) Danach hat das Landesarbeitsgericht zu Recht auf eine Gesamtberechnung
abgestellt und eine Anrechung des vom Klager in der Zeit zwischen dem 7. Oktober
2002 und dem 31. Mai 2003 erzielten Mehrverdienstes vorgenommen. Der Beklagte
befand sich seit dem 1. August 2002 bis zum 31. Mai 2003 in Annahmeverzug. Zwar
hatte er den Klager von der Arbeitspflicht freigestellt. Dadurch hatte er aber seine
Glaubigerstellung iSv. § 293 BGB nicht verloren. Dazu hétte es einer einvernehmli-
chen, zweiseitig vereinbarten Freistellung in Form eines Erlassvertrags nach § 397
BGB oder eines Anderungsvertrags nach § 311 Abs. 1 BGB bedurft. Nur dann schiede
zu Gunsten des Klagers eine Anwendung von § 615 BGB mangels Glaubigerstellung
des Beklagten aus (vgl. BAG 19. Mérz 2002 - 9 AZR 16/01 - EzA BGB § 615 Nr. 108,
zu Il 2 a der Grinde mwN). Zu einer vertraglichen Abrede Uber die Freistellung ist es
zwischen den Parteien nicht gekommen. Die betreffende Feststellung des Landesar-
beitsgerichts unter 1 ¢ aa seiner Entscheidungsgrinde hat der Klager mit einer zulas-
sigen Verfahrensrige nicht angegriffen. Er hat das Fehlen seines Einverstandnisses

vielmehr ausdrtcklich bestéatigt.

Die nach § 615 Satz 2 BGB gebotene Anrechnung anderweitigen Verdienstes
hindert bereits die Entstehung des Anspruchs aus § 615 Satz 1 BGB und fuhrt nicht
bloR zu einer Aufrechnungslage (Staudinger/Richardi 13. Bearbeitung § 615 Rn. 137;
MinchKommBGB/Henssler 4. Aufl. § 615 BGB Rn. 63; Erman/Belling BGB 11. Aufl.
§ 615 Rn. 39; ErfK/Preis 5. Aufl. § 615 BGB Rn. 86).
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2. Ein Anspruch des Klagers auf Zahlung eines Nachteilsausgleichs ist nicht ent-
standen. Nach § 113 Abs. 3, Abs. 1 BetrVG kann ein Arbeithehmer Klage auf Zahlung
von Abfindungen nach MaRgabe von § 10 KSchG erheben, wenn der Unternehmer
eine geplante Betriebsénderung nach § 111 BetrVG durchfihrt, ohne Uber sie einen
Interessenausgleich mit dem Betriebsrat versucht zu haben, und der Arbeitnehmer
infolge dieser Mallnahme entlassen wird oder einen anderen wirtschaftlichen Nachteil

erleidet. Diese Voraussetzungen sind nicht gegeben.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, eine Betriebsadnderung liege
nicht vor. Vielmehr sei der Betrieb nach dem eigenen Vorbringen des Klagers gegen-
Uber der vormals mitverklagten H S GmbH spatestens am 1. August 2002 auf diese
Ubergegangen. Der Klager hat darin, dass das Landesarbeitsgericht diesen Prozess-
vortrag auch im Verhéltnis zum Beklagten verwertet hat, einen Versto® gegen § 61

ZPO erblickt und eine darauf gestitzte Verfahrensriige erhoben.

b) Ob diese Ruge begriindet ist, kann dahinstehen. Der Beklagte hat selbst dann
keine Betriebsénderung durchgefthrt, wenn zu Gunsten des Klagers unterstellt wird,

dass ein Betrieblbergang nicht stattgefunden hat.

aa) Der Anspruch auf Nachteilsausgleich nach § 113 Abs. 3, Abs. 1 BetrVG ent-
steht, sobald der Unternehmer mit der Durchflhrung der Betriebs&nderung begonnen
hat, ohne bis dahin einen Interessenausgleich mit dem Betriebsrat versucht zu haben
(BAG 23. September 2003 - 1 AZR 576/02 - BAGE 107, 347, zu Il 1 ¢ der Griinde).

Hier kommt eine Betriebsadnderung in Form der Stilllegung des Betriebs in Be-
tracht. Die Betriebsstilllegung besteht in der Aufgabe des Betriebszwecks unter gleich-
zeitiger Auflésung der Betriebsorganisation fur unbestimmte, nicht nur voriibergehende
Zeit (BAG 4. Juni 2003 - 10 AZR 586/02 - AP InsO § 209 Nr. 2 = EzA InsO § 209 Nr. 1,
zu 112 b bb (4) der Grinde;, 21. Juni 2001 - 2 AZR 137/00 - AP KSchG 1969 § 15
Nr. 50 = EzA KSchG § 15 nF Nr. 83, zu Il 1 a der Grinde; Fitting 22. Aufl. § 111
Rn. 65). Mit ihrer Durchfihrung hat der Unternehmer begonnen, sobald er unumkehr-

bare Malnahmen zur Auflésung der Betriebsorganisation ergriffen hat.
bb) Solche MaRRnahmen liegen nicht vor.

@) Die bloRe Einstellung der Produktion oder der sonstigen betrieblichen Tatig-
keit stellt keine unumkehrbare MaRnahme dar. Sie kann, wenn die betriebliche Organi-

sation als solche aufrechterhalten bleibt, jederzeit riickgéngig gemacht werden.

-10 -
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) Auch mit der Freistellung aller Arbeithehmer am 1. August 2002 hat eine Be-
triebsstilllegung nicht begonnen. Eine Auflésung der betrieblichen Organisation war
damit nicht verbunden. Eine Freistellung von der Arbeit ist bei Fehlen anderer vertragli-
cher Vereinbarungen jederzeit widerruflich und damit umkehrbar. Sie lasst den Be-
stand des Arbeitsverhéltnisses unberihrt und ist deshalb nicht gleichzusetzen mit dem
Ausspruch von Kindigungen (vgl. BAG 4. Juni 2003 - 10 AZR 586/02 - AP InsO § 209
Nr. 2 =EzA InsO § 209 Nr. 1, zu Il 2 b bb (4) der Grinde). Mit der Freistellung zieht der
Unternehmer lediglich die Konsequenz aus der Einstellung der betrieblichen Tatigkeit.
Er 16st die betriebliche Organisation auf diese Weise nicht irreversibel auf.

cC) Mit der Stilllegung des Betriebs hat der Beklagte erst durch den Ausspruch der
Kindigungen vom 24. Februar 2003 begonnen. Zu diesem Zeitpunkt hatte er den Ver-
such eines Interessenausgleichs bereits in ausreichender Weise unternommen. Die
angerufene Einigungsstelle hatte weitere Verhandlungen fur endgultig gescheitert er-
klart.

Schmidt Linsenmaier Kreft

Federlin [. Leising
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