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BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 549/15
10 Sa 62/14
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

18. Juli 2017
Munchberg, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 18. Juli 2017 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts
Schmidt, die Richterin am Bundesarbeitsgericht K. Schmidt, den Richter am

ECLI:DE:BAG:2017:180717.U.1AZR549.15.0 -2 -



-2- 1 AZR 549/15

Bundesarbeitsgericht Dr. Treber sowie die ehrenamtliche Richterin Zorn und
den ehrenamtlichen Richter Pollert fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wurttemberg vom 23. Juni 2015
- 10 Sa 62/14 - wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision noch Uber einen Nachteilsaus-

gleich.

Die vormals unter der Bezeichnung w S GmbH firmierende Beklagte
erbrachte am Standort S mit ca. 150 Arbeitnehmern sog. Callcenter-
Dienstleistungen. Die Klagerin war bei ihr seit dem 15. Februar 2000 als Kun-
denbetreuerin zu einem durchschnittlichen monatlichen Bruttoeinkommen iHv.
zuletzt 1.500,00 Euro beschaftigt.

Die Beklagte ist 100 %ige Tochtergesellschaft der w GmbH, deren Ge-
schéaftsanteile wiederum in alleinigem Eigentum der w Holding GmbH stehen.
Neben der Beklagten, in deren Betrieb ein Betriebsrat gewahlt war, gehdren
weitere rechtlich eigensténdige Standortgesellschaften zur sog. w Gruppe. Es

ist ein Konzernbetriebsrat errichtet.

Einzige Auftraggeberin der Beklagten war die w GmbH, fir welche sie
Auftrage der (von den Parteien so bezeichneten) Firmen ,S* und ,D“ sowie ,P*
bearbeitete, wobei letzterer Auftrag im Juni 2013 an eine andere Standortge-
sellschaft verlagert worden war. Am 24. Juli 2013 beantragte die Beklagte zeit-
gleich mit der w GmbH, der w Holding GmbH und anderen Standortgesellschaf-
ten die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens unter Anordnung der Eigenverwal-
tung. Mit Beschluss vom 1. Oktober 2013 wurde das Insolvenzverfahren eroff-

net, Eigenverwaltung nach 8 270 Abs. 1 InsO angeordnet und ein Sachwalter
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bestellt. Dieser zeigte dem Insolvenzgericht am 2. Oktober 2013 Masseunzu-
langlichkeit an. Etwa zeitgleich wurden Insolvenzverfahren tber die Vermdgen
der w GmbH, der w Holding GmbH und diverser Standortgesellschaften eroff-

net, welche am 31. Dezember 2013 wieder aufgehoben wurden.

Mitte September 2013 wurden die Belegschaft und der Betriebsrat dar-
Uber informiert, dass das Callcenter in S zum 31. Oktober 2013 geschlossen
werde. Am 2. Oktober 2013 stellte die Eigenverwaltung zunachst 45 Arbeit-
nehmer - entgegen urspringlich unwiderruflich beabsichtigter Freistellungen -
widerruflich von der Arbeitspflicht frei. Die Freistellungen wurden sukzessive auf
andere Arbeithehmer ausgeweitet und - jeweils widerruflich - verlangert. In ei-
nem Schreiben vom 19. November 2013 teilte die w GmbH als Mieterin der von
der Beklagten genutzten Raume der Vermieterin, der G GbR, ua. mit, sie ,halte
an der am 27.09.2013 ausgesprochenen Kindigung des Mietverhéltnisses zum
31.12.2013 fest®. In einer von der Klagerin herangezogenen E-Mail eines Mitar-
beiters der w GmbH vom 7. November 2013 mit dem Betreff ,Status Abbau S*
ist verlautbart, der Betrieb sei zum 31. Oktober 2013 eingestellt. Man habe kei-
nen ,IT-Mitarbeiter mehr vor Ort“, am Vortag habe man ,mit dem Abbau der IT-
Infrastruktur des Standortes” begonnen. Nach unwidersprochen gebliebener
Angabe der Beklagten stand der Server bis zum 14. Februar 2014 in S und war

in Betrieb.

In einem von der Beklagten im Oktober 2013 eingeleiteten arbeitsge-
richtlichen Verfahren einigten sich die Betriebsparteien auf die Einsetzung einer
Einigungsstelle, welche am 17. Dezember 2013 das Scheitern des Versuchs
eines Interessenausgleichs feststellte. Am 2. Januar 2014 kindigte die Beklagte
die Arbeitsverhaltnisse mit allen verbliebenen Mitarbeitern, darunter das der
Klagerin zum 30. April 2014. Am 3. Marz 2014 zeigte der Sachwalter der Be-
klagten dem Insolvenzgericht ,rein vorsorglich“ die - unter dem 18. Marz 2014

bekannt gemachte - ,erneute drohende Masseunzulanglichkeit” an.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin, soweit fir das Revisionsverfahren noch
von Bedeutung, von der Beklagten einen Nachteilsausgleich nach § 113 Abs. 3
iVm. Abs. 1 BetrVG verlangt, dessen Hohe sie ins Ermessen des Gerichts ge-
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stellt hat. Sie hat die Auffassung vertreten, wegen eines konzernweiten Sanie-
rungskonzepts seien die Verhandlungen zu einem Interessenausgleich mit dem
Konzernbetriebsrat zu fihren gewesen. Auch habe die Beklagte mit der Be-
triebsstilllegung begonnen, ohne zuvor den Versuch eines Interessenausgleichs

unternommen zu haben.

Die Klagerin hat - soweit fir das Revisionsverfahren noch von Interes-
se - beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie fur den Verlust
des Arbeitsplatzes eine Abfindung zu zahlen, deren
Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat ua. die Auffassung
vertreten, die gegen sie erhobene Leistungsklage sei nach Anzeige der Neu-
masseunzulanglichkeit unzulassig. Ungeachtet dessen seien die Vorausset-

zungen fir einen Nachteilsausgleichsanspruch nicht erfullt.

Das Arbeitsgericht hat der Zahlungsklage stattgegeben und auf einen
Nachteilsausgleich iHv. 10.625,00 Euro erkannt. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung der Beklagten den Leistungsantrag als unzuléssig abgewiesen
und den ,im Berufungsverfahren eingeflihrten Feststellungsantrag als Hilfsan-
trag zum Klageantrag zu 1.“ als unbegriindet angesehen. Mit ihrer Revision ver-
folgt die Klagerin hauptsachlich die Wiederherstellung der erstinstanzlichen
Entscheidung und hilfsweise die Feststellung, dass ihr gegen die Insolvenz-
masse ein Abfindungsanspruch fiir den Verlust des Arbeitsplatzes zusteht, des-
sen Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird. Die Beklagte beantragt

die Zurlckweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin hat keinen Erfolg. Sie ist zum Teil unzulassig

und zum Teil unbegrindet.
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l. Die gegen die Abweisung des Zahlungsantrags gerichtete Revision ist
unzulassig, weil sie nicht in der gesetzlich vorgeschriebenen Form begrindet

worden ist.

1. Zur ordnungsgemalfen Begriindung der Revision gehoért gemal 8§ 72
Abs. 5 ArbGG iVm. 8 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO die Angabe der Revisions-
grunde. Bei Sachrigen sind diejenigen Umstande zu bezeichnen, aus denen
sich die Rechtsverletzung ergeben soll, § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
ZPO. Die Revisionsbegriindung muss den angenommenen Rechtsfehler des
Landesarbeitsgerichts dabei in einer Weise aufzeigen, dass Gegenstand und
Richtung des Revisionsangriffs erkennbar sind (vgl. BAG 24. Januar 2017
-1 AZR 774/14 - Rn. 10). Bei Verfahrensrigen miussen nach § 551 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO die Tatsachen bezeichnet werden, die den Mangel
ergeben, auf den sich die Revision stitzen will. Dazu muss auch die Kausalitat
zwischen Verfahrensmangel und Ergebnis des Berufungsurteils dargelegt wer-
den (vgl. BAG 20. April 2016 - 10 AZR 111/15 - Rn. 14, BAGE 155, 44). Nach
Ablauf der Revisionsbegrindungsfrist kbnnen materiell-rechtliche Rigen nach-
geschoben werden. Das setzt aber voraus, dass in der fristgerechten Revisi-
onsbegrindung zumindest eine ordnungsgemalfe Sach- oder Verfahrensrige
erhoben war (BAG 6.Januar 2004 -9 AZR 680/02- zulll der Griunde,
BAGE 109, 145). Das Nachschieben einer Verfahrensriige oder ihrer Begrin-
dung ist nach Ablauf der Revisionsbegrindungsfrist ausgeschlossen (BGH
22. Mai 2014 - IX ZR 95/13 - Rn. 34 mwN).

Hat das Berufungsgericht Gber mehrere Streitgegenstande mit jeweils
eigenstandiger Begrindung entschieden, muss die Revision flr jeden Streitge-
genstand begriindet werden. Eine solche ist nur entbehrlich, wenn mit der Be-
grindung der Revision Uber den einen Streitgegenstand zugleich dargelegt ist,
dass die Entscheidung tUber den anderen unrichtig ist. Diese Grundsatze gelten
auch, wenn das Berufungsgericht Gber einen Haupt- und einen (echten) Hilfsan-
trag entschieden hat (vgl. BAG 25. Mai 2016 - 2 AZR 345/15 - Rn. 17 mwN,
BAGE 155, 181).
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2. Diesen  Erfordernissen wird die Revisionsbegrindung vom
27. November 2015 im Hinblick auf den Leistungsantrag, mit dem die Klagerin
eine nicht dem Vollstreckungsverbot des § 210 InsO unterliegende Nachteils-

ausgleichszahlung als eigenstandigen Streitgegenstand verfolgt, nicht gerecht.

a) Das Landesarbeitsgericht hat den Zahlungsantrag als unzuldssig ange-
sehen, weil er sich zwar auf eine grundsatzlich mit einer Leistungsklage zu ver-
folgende Neumasseverbindlichkeit iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO richte, die Be-
klagte aber im Prozess eine erneute Masseunzulédnglichkeit eingewandt habe.
Diese stehe unter Berlcksichtigung der Beweiserleichterungen des 8§ 287
Abs. 2 ZPO auch fest und habe zur Folge, dass die Klagerin die Neumassever-

bindlichkeit nur noch im Wege einer Feststellungsklage verfolgen kdnne.

b) Hiergegen wendet die Revision ein, das Landesarbeitsgericht habe zum
einen gegen 8§ 287 Abs. 2 ZPO verstolR3en, weil dessen Voraussetzungen nicht
vorgelegen hatten, und zum anderen zu Unrecht eine Beweisaufnahme hin-
sichtlich der herangezogenen Schatzgrundlage unterlassen. Diesen Ausfihrun-
gen ist nicht eindeutig zu entnehmen, ob die Revision eine Sach- oder Verfah-
rensrige anbringen will. Fir die Zulassigkeit einer Sachriige fehlt es an einer
hinreichenden Auseinandersetzung mit den Ausfihrungen im angefochtenen
Urteil. FUr die Zulassigkeit einer Verfahrensrige ist nicht im Einzelnen dargetan,
welches wesentliche und entscheidungserhebliche Vorbringen das Landesar-
beitsgericht bei seiner Entscheidung lUbergangen haben soll. Weiter ist nicht
dargelegt, zu welchem Beweisthema eine an sich gebotene Beweisaufnahme
rechtsfehlerhaft unterlassen worden sein soll und welches Ergebnis diese vo-
raussichtlich gehabt hatte (vgl. zu den Anforderungen BAG 6. Januar 2004
- 9 AZR 680/02 - zu Il 3 d aa der Grunde, BAGE 109, 145).

C) Auf den weiteren Einwand, das Berufungsgericht habe gegen die Prak-
lusionsregelungen des § 67 Abs. 2 und Abs. 4 ArbGG versto3en, indem es bei
seiner Annahme einer feststehenden erneuten Masseunzulanglichkeit eine von
der Beklagten erst im Berufungsverfahren vorgelegte Aufstellung der Neu-
masseverbindlichkeiten und ihnen gegeniuberstehende Forderungen herange-

zogen habe, vermag sich die Revision von vornherein nicht zu stitzen. Eine
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fehlerhafte Bertcksichtigung von neuem Tatsachenvortrag, der bei richtigem
Vorgehen des Berufungsgerichts als verspatet hétte zuriickgewiesen werden
missen, kann mit der Revision nicht geltend gemacht werden. Denn Beschleu-
nigungswirkungen, welche die Verfahrensvorschriften des 8§ 67 Abs. 2 und
Abs. 4 ArbGG sichern sollen, kdnnen ersichtlich nicht mehr eintreten, nachdem
das Berufungsgericht dem  Vorbringen  nachgegangen st  (vgl.
GMP/Germelmann 8. Aufl. 8 67 Rn. 34).

d) Die weitergehenden Ausfuhrungen in der Revisionsbegrindung, es
kénne nicht auf die blo3e erneute Anzeige der Masseunzulanglichkeit gegen-
Uber dem Insolvenzgericht ankommen, stellen schon deshalb keine Auseinan-
dersetzung mit den tragenden Erwagungen zur Abweisung des Antrags zu 1.
durch das Landesarbeitsgericht dar, weil dieses - was auch die Revision er-

kennt - hierauf nicht abgehoben hat.

e) Der Schriftsatz der Revision vom 13. Juni 2017 ist fur die Zulassigkeit
der Revision unbeachtlich, weil vor dessen Eingang bei Gericht die verlangerte
Revisionsbegrindungsfrist des § 74 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 ArbGG abgelau-

fen war.

Il. Die gegen die Abweisung des Feststellungsantrags gerichtete Revision
ist zulassig, aber unbegriindet.

1. Die Revision ist insoweit zulassig. Ihr steht nicht entgegen, dass das
Landesarbeitsgericht sich in den Grinden seiner Entscheidung mit einem von
der Klagerin nicht explizit gestellten Feststellungsantrag auseinander gesetzt
hat. Insoweit hat es offensichtlich den Leistungsantrag als hilfsweisen Feststel-
lungsantrag ausgelegt, was (ausnahmsweise) moglich ist (vgl. dazu BAG
27. Marz 2007 - 3 AZR 299/06 - Rn. 19). Die Revision greift auch - anders als
die Beklagte meint - mit der in ihrer Begrindung vom 27. November 2015 aus-
gefihrten materiell-rechtlichen Rige einer fehlerhaften Anwendung von § 113
Abs. 3 BetrVG die Abweisung des Feststellungsantrags hinreichend an. Dass

sie dabei teilweise auf die Argumentation in den Instanzen verweist, &ndert
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nichts an einer ausreichenden Auseinandersetzung mit den die Antragsabwei-

sung tragenden Erwagungen des Landesarbeitsgerichts.
2. In der Sache hat die Revision keinen Erfolg.

a) Allerdings ist das Feststellungsbegehren zuldssig. Insbesondere steht
ihm der Vorrang der Leistungsklage nicht entgegen. Das folgt schon daraus,
dass der Leistungsantrag wegen der hiergegen gerichteten unzulassigen Revi-
sion rechtskraftig als unzulassig abgewiesen ist. Im Ubrigen macht die Klagerin
zwar einen auf § 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1 BetrVG gestiitzten, nach Anzeige der
Masseunzulanglichkeit begriindeten Anspruch auf Nachteilsausgleich als sog.
Neumasseverbindlichkeit geltend, der regelméRig im Wege einer Leistungskla-
ge verfolgt werden kann (vgl. BAG 30. Mai 2006 - 1 AZR 25/05 - Rn. 9, BAGE
118, 222). Im Hinblick auf den von der Beklagten erhobenen Einwand, die In-
solvenzmasse reiche nicht zur vollstandigen Tilgung der Neumasseverbindlich-
keiten aus, hat sie ihren Rechtsschutz aber zutreffend (hilfsweise) auf eine
Feststellungsklage beschrankt. Das tragt der Rechtsprechung Rechnung, wo-
nach die Neumasseunzulanglichkeit zu Einschrankungen bei der Durchsetzbar-
keit von Forderungen fuhrt. Die Leistungsklage eines Neumasseglaubigers ist
mangels Rechtschutzbedirfnisses unzuléassig, wenn er aus der freien Masse
nicht befriedigt werden kann, ohne dass daneben die Kosten des Insolvenzver-
fahrens gedeckt sind (BGH 9. Februar 2012 - IX ZR 75/11 - Rn. 12, BGHZ 192,
322), oder die zu erwirtschaftende Insolvenzmasse nicht ausreicht, um alle
Neumasseglaubiger voll zu befriedigen (BGH 4. Dezember 2003 -I1X ZR
222/02 - zu B 1l 3 der Griinde). In diesen Féllen ist das Bestehen der Forderung
des Neumasseglaubigers, jedenfalls wenn eine auf sie entfallende Quote noch
nicht feststeht, gerichtlich nur noch festzustellen (zuletzt BAG 23. Marz
2017 - 6 AZR 264/16 - Rn. 13 mwN).

b) Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt hat, ist der Antrag un-
begrindet. Die Klagerin hat keinen gegen die Insolvenzmasse festzustellenden
Anspruch auf Nachteilsausgleich nach § 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1 BetrVG.
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aa) Nach 8§ 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1 BetrVG kann ein Arbeithehmer vom Un-
ternehmer die Zahlung einer Abfindung verlangen, wenn der Unternehmer eine
geplante Betriebsanderung nach 8 111 BetrVG durchfiihrt, ohne tber sie einen
Interessenausgleich mit dem Betriebsrat versucht zu haben, und infolge der
MalRnahme Arbeitnehmer entlassen werden oder andere wirtschaftliche Nach-
teile erleiden. Ausgelost werden die betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten
des Arbeitgebers nach § 111 BetrVG durch konkrete Planungen tber eine Be-
triebsdnderung. Daher setzen die Verhandlungen iber einen Interessenaus-
gleich eine hinreichend bestimmte, in Einzelheiten bereits absehbare Malinah-
me voraus, deren Durchfihrung der Arbeitgeber anstrebt. Dazu missen Art und
Umfang der Betriebs&nderung bekannt sein (BAG 20. November 2001 - 1 AZR
97/01 - zul 1 b der Grinde mwN, BAGE 99, 377). Deren Gestaltung soll der
zustandige Betriebsrat gezielt beeinflussen kdnnen. Hierfur sieht 8§ 111 BetrVG
IVm. 8§ 112 BetrVG ein gestuftes Verfahren vor. Es beginnt mit der Information
des Betriebsrats Uber die geplante Betriebsanderung und setzt sich fort mit den
Beratungen der Betriebsparteien Uber deren Einzelheiten und deren Durchfuh-
rung. Es endet nach 8 112 Abs. 2 Satz 2 BetrVG mit der Anrufung der Eini-
gungsstelle, falls die Betriebsparteien keine Einigung uber den Interessenaus-
gleich erzielen kénnen (BAG 20. November 2001 - 1 AZR 97/01 - zu 1 1 a der
Grinde mwN, aaO).

bb) Die Voraussetzungen des § 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1 BetrVG sind vorlie-
gend nicht erfullt. Zwar hat die beklagte Arbeitgeberin ihren Betrieb
mit mehr als 20 wahlberechtigten Arbeithehmern stillgelegt und damit eine Be-
triebséanderung iSd. § 111 Satz 1 und Satz 3 Nr. 1 BetrVG durchgefihrt. Auch
ist die Klagerin infolge der Stilllegung entlassen worden. Hingegen hat die Be-
klagte vor der Durchfihrung einer Betriebsdnderung einen Interessenausgleich
iSd. 8 113 Abs. 3iVm. Abs. 1 BetrVG versucht.

(1) Eine Verletzung der betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten des § 111
Satz 1 BetrVG liegt nicht darin, dass die Beklagte den Versuch eines Interes-
senausgleichs mit dem ortlichen Betriebsrat unternommen hat. Entgegen der

Auffassung der Klagerin war dieser und nicht der Konzernbetriebsrat fur die
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nach 8 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zu verhandelnde Vereinbarung Uber einen

Interessenausgleich zustandig.

(@) Nach der Kompetenzzuweisung des Betriebsverfassungsgesetzes ist
fur die Wahrnehmung von Mitbestimmungsrechten in erster Linie der von den
Arbeitnehmern unmittelbar durch Wahl legitimierte Betriebsrat zustandig. Diese
Aufgabe weist § 58 Abs. 1 Satz 1 BetrVG dem Konzernbetriebsrat nur fir den
Fall zu, dass die zu regelnde Angelegenheit nicht auf das einzelne Unterneh-
men beschrankt ist und deshalb die Interessen der Arbeithnehmer nicht mehr auf
der Ebene des Unternehmens gewahrt werden kdénnen (BAG 13. Dezember
2016 - 1 AZR 148/15 - Rn. 25).

(b) Ob eine originare Zustandigkeit des Konzernbetriebsrats im Zusam-
menhang mit Betriebséanderungen nach 8§ 111 BetrVG in Form einer Betriebs-
schlieBung und den damit verknipften Beteiligungsrechten Uberhaupt ertffnet
sein kann, muss nicht entschieden werden (offenlassend auch BAG
11. Dezember 2001 -1 AZR 193/01- zull1d der Grinde, BAGE 100, 60).
Denn bereits der Sachvortrag der Klagerin zu einer Zustandigkeit des Konzern-

betriebsrats tragt die von ihr erstrebte Rechtsfolge nicht.

(aa) Sollte die Klagerin in dem von ihr behaupteten konzernweiten Sanie-
rungskonzept den Beginn einer irreversiblen Durchfihrung einer Betriebsande-
rung sehen, ware die Begrindung eines Nachteilsausgleichs als Neumassever-
bindlichkeit schon nicht schllssig vorgetragen. Nach ihrem eigenen Vorbringen
handelte es sich hierbei um ein betriebsverfassungswidriges Verhalten vor der
Insolvenzeroffnung. Ein solches bedingte die insolvenzrechtliche Einordnung
des Nachteilsausgleichs als Insolvenzforderung. Ein solcher Anspruch kénnte

nicht Gegenstand des Feststellungsantrags sein.

(bb)  Auch das blof3e Berufen auf ein Sanierungskonzept ist nicht zur Be-
grindung eines Nachteilsausgleichs iSv. § 113 Abs. 3 BetrVG geeignet. Ein
solches vermag lediglich Art und Inhalt geplanter Betriebsanderungen zu be-
stimmen und damit den Gegenstand fir die von den zustandigen Betriebspar-

teien zu fuhrenden Verhandlungen vorgeben. Das Beteiligungsrecht des Be-
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triebsrats knupft nach 8§ 111 BetrVG an geplante Betriebsanderungen an und
nicht bereits an die Erstellung des Plans. Bis zur konkreten Umsetzung einer
Planung sind die hierfir Verantwortlichen regelméaf3ig weder aus Rechtsgrin-
den noch faktisch gehindert, den sich aus den Verhandlungen tber den Inte-
ressenausgleich  ergebenden  Alternativen nachzugehen (vgl. BAG
20. November 2001 - 1 AZR 97/01 - zu | 1 ¢ der Griinde mwN, BAGE 99, 377).

(cc) Ginge man - mit der Klagerin - von einer Zustandigkeit des Konzernbe-
triebsrats aus, hatte eine Verhandlungspflicht fir einen konzernweiten Interes-
senausgleich auch nicht die auf Nachteilsausgleich in Anspruch genommene
beklagte Arbeitgeberin, sondern die Konzernspitze betroffen, bei der ein Kon-
zernbetriebsrat errichtet ist. Diese und nicht ein einzelnes Konzernunternehmen
ist nach dem Betriebsverfassungsgesetz Verhandlungspartner des Konzernbe-
triebsrats und hatte fur eigenes betriebsverfassungswidriges Verhalten einzu-
stehen (WiBmann FS 25 Jahre ARGE Arbeitsrecht im DAV S. 1037, 1046 f.).

(dd) Hingegen ist fur eine - wie hier - vorliegende ausschlieflich betriebsbe-
zogene Betriebsanderung der ortliche Betriebsrat zustandig; fur eine betriebs-
ubergreifende der Gesamtbetriebsrat. Deren Partner zur Verhandlung eines
Interessenausgleichs ist jeweils das Unternehmen, das zugleich Betriebsarbeit-
geber ist und das die konkrete Betriebsanderung letztlich durchfihrt und nur far
eigenes betriebsverfassungswidriges Verhalten zu haften hat (Fitting 28. Aufl.
§ 58 Rn. 15 mwN). Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kommt
es daher nicht darauf an, ob eine Zustandigkeit des Konzernbetriebsrats fur
Interessenausgleichsverhandlungen spatestens mit Er6ffnung der Insolvenz
Uber das Vermdgen der Beklagten unter Anordnung der Eigenverwaltung geen-
det hatte.

(2) Im Ubrigen ist das Landesarbeitsgericht frei von Rechtsfehlern davon
ausgegangen, dass die beklagte Arbeitgeberin vor dem am 17. Dezember 2013
durch die Einigungsstelle als gescheitert festgestellten Versuch eines Interes-
senausgleichs keine irreversiblen MalRnahmen zur Durchflihrung der Betriebs-

anderung ergriffen hat.
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(@) Eine Betriebsanderung in Form der Stilllegung besteht in der Aufgabe
des Betriebszwecks unter gleichzeitiger Auflésung der Betriebsorganisation fur
unbestimmte, nicht nur voriibergehende Zeit. lhre Umsetzung erfolgt, sobald
der Unternehmer unumkehrbare MalRnahmen zur Auflésung der betrieblichen
Organisation ergreift und damit vollendete Tatsachen schafft. Dies ist jedenfalls
dann der Fall, wenn er die bestehenden Arbeitsverhaltnisse zum Zwecke der
Betriebsstilllegung kiindigt (BAG 14. April 2015 - 1 AZR 794/13 - Rn. 22 mwN).

(b) Von unumkehrbaren MalRhahmen zur Betriebsauflosung ist vor dem
Ausspruch der Kundigungen der Arbeitsverhaltnisse aller (noch verbliebenen)
Arbeitnehmer am 2. Januar 2014 nicht auszugehen.

(aa) In der tatsachlichen Einstellung der betrieblichen Téatigkeit der Beklag-
ten liegt keine unumkehrbare Mallnahme. Sie war dem Fehlen von Auftragen
geschuldet. Insoweit hat sich die Klagerin zuletzt nicht mehr auf die Verlage-
rung des Auftrags der Firma P von der Beklagten auf eine andere Standortge-
sellschaft berufen. Dieses vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens liegende
Ereignis kénnte eine streitbefangene Neumasseverbindlichkeit auch nicht be-
grinden. Im Ubrigen kann eine betriebliche Tatigkeit grundsatzlich wieder auf-
genommen werden. Zwar verweist die Revision zutreffend darauf, dass dies
ggf. dann anders zu sehen ist, wenn ein Arbeitgeber etwa durch die Veraulie-
rung von Betriebsmitteln bereits mit der Auflésung der betrieblichen Organisati-
on beginnt (vgl. BAG 30. Mai 2006 - 1 AZR 25/05 - Rn. 20, BAGE 118, 222).
Hierflr gibt es aber vorliegend keine tragfahigen Anhaltspunkte. Soweit bereits
nach (erster) Anzeige der Masseunzulanglichkeit und vor dem 17. Dezember
2013 damit begonnen worden war, Personalcomputer und andere Betriebsmit-
tel abzubauen und aus den Betriebsraumen zu entfernen, betraf dies nach Vor-
bringen der Beklagten zum grof3ten Teil von der w GmbH geleaste Hardware,
die aus insolvenzrechtlichen Griinden der Masseschonung an diese zurtickzu-
geben war. Das hat die Klagerin nicht in Abrede gestellt, sondern - unter Be-
zugnahme auf eine E-Mail vom 7. November 2013 - auf den Abtransport von
,nheuen PCs und TFTs die im Leasing sind“ verwiesen. Vor diesem Hintergrund

durfte die Ruckfuhrung der geleasten Betriebsmittel an die gleichfalls insolvente
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w GmbH insolvenzrechtlich geboten, vor allem aber keine Malnahme der Be-
klagten gewesen sein. Ungeachtet dessen wird die betriebliche Organisation
eines Callcenters weniger durch sachliche Betriebsmittel als durch dessen Mit-
arbeiter sowie deren Kenntnisse in der Kundenbetreuung gepragt (vgl. dazu
auch BAG 25. Juni 2009 - 8 AZR 258/08 -). Mit dem ,Abbau der IT-Infrastruktur®
wurde daher die betriebliche Organisation nicht irreversibel zerschlagen, zumal
der fur den Callcenter-Betrieb unerlassliche Server noch bis Februar 2014 vor-

gehalten war.

(bb)  Aus der Kindigung des Mietvertrags Uber die der Beklagten zur Nut-
zung Uberlassenen Raumlichkeiten folgt nichts Anderes. Diese vermag fur sich
gesehen die begehrte Neumasseverbindlichkeit schon deshalb nicht zu recht-
fertigen, weil sie vor der ersten Masseunzulanglichkeitsanzeige (und sogar
noch vor der Insolvenzer6ffnung) ausgesprochen worden ist. Zudem ist nicht
ersichtlich, inwiefern die angemieteten Raumlichkeiten - etwa aufgrund eines
besonderen Raumzuschnitts - fur den Fortbestand des Betriebs sowie die M6g-
lichkeit der Weiterverfolgung des Betriebszwecks unerlasslich gewesen sein
sollen. Schlie3lich handelt es sich nicht um eine MalRnahme der Beklagten,
sondern der w GmbH. Fir eine generelle (gegenseitige) Zurechnung von Mal3-
nahmen konzernzugehoriger Unternehmen im Rahmen der 88 111 ff. BetrVG
fehlt es an einer rechtlichen Grundlage (vgl. BAG 14. April 2015 -1 AZR
794/13 - Rn. 16).

(co) Auch aus den Freistellungen der Arbeitnehmer lasst sich die von der
Klagerin begehrte Rechtsfolge nicht herleiten. Sie sind widerruflich erfolgt, was
regelméRig keine Durchfuhrung der Betriebsstilllegung darstellt (BAG 30. Mai
2006 - 1 AZR 25/05 - Rn. 21 mwN, BAGE 118, 222). Unbeachtlich ist, dass die
Beklagte urspringlich unwiderrufliche Freistellungen beabsichtigte. Entschei-
dend sind die getroffenen MaRnahmen. Anders als die Klagerin meint, sind die
Freistellungen nicht deshalb als faktisch unwiderruflich zu werten, weil sie unter
Anrechnung nicht naher spezifizierten Resturlaubs erfolgten. Eine widerrufliche

Freistellung fihrt nicht zur Erflllung des Urlaubsanspruchs (vgl. BAG 19. Mai
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2009 - 9 AZR 433/08 - Rn. 15 ff. mwN, BAGE 131, 30). Sie hat keine inhaltliche
Anderung der MalRnahme zur Folge.

Schmidt Treber K. Schmidt

Zorn Pollert
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