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Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Insolvenz - Neumasseverbindlichkeiten

Gesetz:
InsO § 208 Abs. 1 und 2, § 209 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2

Leitsatze:

1. Der Rang einer Forderung auf Arbeitsvergutung als Masseverbindlich-
keit wird durch die nach der Anzeige der (drohenden) Masseunzulang-
lichkeit zu treffende Entscheidung des Insolvenzverwalters bestimmt, ob
er das Arbeitsverhaltnis unverziglich kindigt oder ob er es (zunéachst)
fortsetzt.

2. Als Masseverbindlichkeit iSd. § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO gilt die Arbeits-
vergutung fur die Zeit nach dem ersten Termin, zu dem der
Insolvenzverwalter nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit kiindigen
konnte. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeithnehmer von der
Arbeitsleistung freigestellt wird.

3. Der maRgebliche Kiindigungstermin bestimmt sich nach dem Zeit-
punkt, zu dem eine Kiindigung unter Beachtung gesetzlicher Verpflich-
tungen, zB aus § 102 BetrVG, § 85 SGB IX oder §§ 111, 112 BetrVG
rechtlich zulassig ist. Er richtet sich nicht nach dem Zeitpunkt der
unternehmerischen Entscheidung des Insolvenzverwalters, den Betrieb
stillzulegen.

Hinweise des Senats:

- Fortfihrung von BAG 4. Juni 2003 - 10 AZR 586/02 - AP InsO § 209
Nr. 2 = EzA InsO § 209 Nr. 1
- Parallele zu - 10 AZR 254/03 - Urteil vom 31. Marz 2004
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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 253/03

1 Sa 43/02
Thiringer
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
31. Marz 2004

URTEIL

GalRmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 31. Marz 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Freitag, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Marquardt sowie den ehrenamtlichen Richter Thiel und die eh-

renamtliche Richterin Liel3 fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Thiringer
Landesarbeitsgerichts vom 7. November 2002 - 1 Sa 43/02 -
wird mit der MaRRgabe zurlickgewiesen, dass die Massever-
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bindlichkeiten im Rang des § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO festge-
stellt werden.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, ob der beklagte Insolvenzverwalter Gehalter der
Klagerin fur die Monate Januar und Februar 2001 als Masseverbindlichkeiten im Rang
des § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO schuldet.

Die Klagerin war seit dem 1. Oktober 1995 im Betrieb E der Gemeinschuldne-
rin, der Firma Mébel GmbH & Co. KG, als Verkauferin zu einem Bruttoverdienst von
3.715,76 DM beschaftigt. Uber das Vermdgen dieses Unternehmens, das auRerdem
Niederlassungen in P, B, M, J, G, Bl und F hatte, wurde mit Beschluss vom
1. November 1999 das Insolvenzverfahren eréffnet und der Beklagte zum Insolvenz-
verwalter bestellt.

Am 11. Februar 2000 vereinbarten die Parteien eine Anderung zum Arbeits-
vertrag, wonach die Klagerin ab dem 15. Februar 2000 als Verkauferin in der Abteilung
Fachmarktsortimente téatig sein sollte und Regelungen zur Arbeitszeit und zur Gehalts-
héhe getroffen wurden. Im Ubrigen sollten alle Rechte und Pflichten des bisherigen
Arbeitsvertrages unverandert fortbestehen.

Im Juli 2000 zeigte der Beklagte gegenuber dem Insolvenzgericht in K an,
dass die Insolvenzmasse zur Erfullung der falligen bzw. der kinftig fallig werdenden
sonstigen Masseverbindlichkeiten voraussichtlich nicht ausreiche. Dies wurde im
Staatsanzeiger fir das Land Hessen vom 31. Juli 2000 unter dem Datum des 19. Juli
2000 offentlich bekannt gemacht.

Der Beklagte fuhrte das Unternehmen der Gemeinschuldnerin zunachst mit
dem Ziel der sanierenden Ubertragung fort. Drei der Betriebe des Unternehmens wur-
den jedoch im Jahre 2000, die Ubrigen Betriebe, darunter auch der Betrieb in E, im
Jahre 2001 stillgelegt.
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Der Beklagte kiindigte das Arbeitsverhéltnis der Klagerin mit Schreiben vom
21. November 2000 zum 28. Februar 2001 gem. § 113 InsO. Ob die Einzelhandelsta-
tigkeit des Beklagten im Betrieb E bereits im Dezember 2000 oder erst im Februar
2001 eingestellt wurde, ist streitig. Der Beklagte stellte die Klagerin fur die Monate Ja-
nuar und Februar 2001 von der Arbeitsleistung frei.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, dass der Beklagte die Gehalter fur
die Monate Januar und Februar 2001 abzlglich der auf das Arbeitsamt Ubergegange-
nen Anspriiche als Masseverbindlichkeiten im Rang des § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO iVm.
§ 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO schulde. Es handele sich um Anspriche aus einem Dauer-
schuldverhéltnis fur die Zeit nach dem ersten Termin, zu dem der Beklagte nach An-
zeige der drohenden Masseunzulénglichkeit habe kindigen kénnen.

Die Klagerin hatte in ihrer zunachst erhobenen und inzwischen rechtskraftig
abgewiesenen Kindigungsschutzklage mit am 3. April 2001 bei Gericht eingegange-
nem Antrag die Gehalter fur Januar und Februar 2001 im Wege der Zahlungsklage
geltend gemacht.

Mit am 26. November 2001 eingegangenem Schriftsatz vom selben Tage hat
sie hilfsweise die Feststellung dieser Forderungen beantragt. Das Arbeitsgericht hat
dem Hauptantrag der Klagerin stattgegeben. In der Berufungsinstanz ist folgender An-
trag protokolliert worden:

,Der Vertreter der Berufungsbeklagten verlas den Antrag vom
28.01.2002 (BI. 108 d. A.) mit der MalRgabe, dass nunmehr der
Feststellungsantrag aus dem Schriftsatz vom 26.11.2001 ge-
stellt wird.*

Der Beklagte hat zu seinem Klageabweisungsantrag vorgetragen, der Fest-
stellungsantrag sei bereits unzuldssig, da die Vergutungsanspriche der Klagerin als
Masseverbindlichkeit niemals bestritten worden seien. Es handele sich allerdings nicht
um Anspriiche im Rahmen des § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO, sondern um sonstige Masse-
verbindlichkeiten gem. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO, denn die Klagerin sei in den streitigen
Monaten freigestellt gewesen. Um Neumasseverbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2
InsO kénne es sich nur dann handeln, wenn der Insolvenzverwalter nach Anzeige der
Masseunzulanglichkeit die Gegenleistung in Anspruch nehme. Weiterhin habe er auch
zum ersten Termin, zu dem er habe kindigen kénnen, gekiindigt. Dieser sei danach zu
bestimmen, ob und wann der Insolvenzverwalter die unternehmerische Entscheidung

getroffen habe, den Betrieb stillzulegen, und diese Entscheidung greifbare Formen
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angenommen habe, wobei eine vernlnftige betriebswirtschaftliche Betrachtung die
Prognose habe rechtfertigen mussen, dass bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist die Be-
schaftigungsmaéglichkeit fur die Arbeitnehmer wegfallen werde. Diese Voraussetzungen
hatten erst im November 2000 vorgelegen, da im Oktober 2000 die Entscheidung ge-
troffen worden sei, den Betrieb zu schlieRen. Erst danach habe mit der Organisation
und Durchfuhrung der Betriebsstilllegung begonnen werden kénnen. Zunachst sei be-
absichtigt gewesen, den Verkauf am 16. Februar 2001 zu beenden. Nachdem jedoch
der Abverkauf durch einstweilige Verfigung am 21. Dezember 2000 gestoppt worden
sei, seien die Mitarbeiter sofort freigestellt worden und ein anderes Unternehmen mit
der Verwertung der vorhandenen Mébel beauftragt worden. Der arbeitsrechtlich fru-
hestmdégliche Termin bestimme sich auch innerhalb der Insolvenzordnung nach § 1
KSchG. Es widerspreche dem der Insolvenzordnung zugrunde liegenden Sanierungs-
gedanken, wenn der Insolvenzverwalter im Falle der Anzeige der (drohenden) Mas-
seunzulanglichkeit praktisch gezwungen werde, samtliche auch unter wirtschaftlichen
Gesichtspunkten an sich fortfihrungsfahigen Betriebe des Unternehmens sofort zu
zerschlagen, um das Entstehen von Neumasseverbindlichkeiten im Range des § 209
Abs. 1 Nr. 2 InsO zu vermeiden. Aul3erdem sei es auch praktisch nicht durchfiihrbar
gewesen, samtliche Betriebe gleichzeitig zu schlielen.

Das Landesarbeitsgericht hat auf die mundliche Verhandlung vom 7. No-
vember 2002 das folgende Urteil verkindet:

1)  Auf die Berufung des Beklagten wird, unter Zurlickwei-
sung der Berufung im Ubrigen, das Urteil des Arbeitsge-
richts Erfurt vom 28. November 2001, Az.: 4 Ca 4028/00,
abgeéndert.

Es wird festgestellt, dass der Klagerin ein Masseschuld-
anspruch in Héhe von 3.799,68 Euro brutto abziglich
vom Arbeitsamt gezahlter 1.466,99 Euro netto nebst Zin-
sen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz

- fur den Zeitraum vom 1. Februar bis 15. Februar
2001 aus 1.899,84 Euro brutto,

- fiur den Zeitraum ab 16. Februar 2001 aus
1.899,84 Euro abzuglich vom Arbeitsamt gezahlter
746,41 Euro netto,

- ab dem 1. Méarz 2001 aus einem Betrag in Hohe
von 1.899,84 Euro brutto abzuglich vom Ar-
beitsamt gezahlter 720,57 Euro netto
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zusteht.

2)  Der Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Die Klagerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen, hilfsweise mit der Maf3-
gabe, dass es sich bei der festgestellten Schuld um eine Masseverbindlichkeit iSv.
§209 Abs.1 Nr.2 InsO handele. Hilfsweise stellt sie ferner den
Leistungs(zahlungs)antrag. Sie rugt, dass sie dies bereits in der Berufungsinstanz ge-

tan hatte, wenn sie vom Landesarbeitsgericht darauf hingewiesen worden waére.

In der Revisionsinstanz ist unstreitig geworden, dass der Beklagte am
27. Januar 2003 dem Insolvenzgericht die eingetretene Masseunzulédnglichkeit gemaf
§ 208 Abs. 1 Satz 1 InsO mitgeteilt hat, dies durch das Insolvenzgericht unter dem
Datum des 28. Januar 2003 im Staatsanzeiger fur das Land Hessen vom 10. Februar
2003 offentlich bekannt gemacht worden ist und dass sich die Unzulanglichkeit der
Masse auch auf die Verbindlichkeiten nach § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO bezieht.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Sie ist mit der MalRgabe zuriickzuweisen, dass
der Rang der Anspriche iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO festgestellt wird.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Feststellungsklage sei zulas-
sig, da die Klagerin Neumasseglaubigerin im Rang des § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO sei.
Zwar greife das Vollstreckungsverbot des § 210 InsO nur im Falle des § 209 Abs. 1
Nr. 3 InsO; trotzdem bestehe kein Rechtsschutzbedirfnis fur einen Leistungsantrag,
weil auch im vorliegenden Fall schon feststehe oder zu erwarten sei, dass die Masse
nicht ausreiche, um die Masseverbindlichkeiten mit Ausnahme der Kosten des Insol-
venzverfahrens zu erfillen. Es kénne der Fall eintreten, dass die Masse weder zur Be-
friedigung der Anspriiche der Altmasseglaubiger noch der Neumasseglaubiger ausrei-
che. Der Insolvenzverwalter kénne daher auch in den Fallen des § 209 Abs. 2 Nr. 2

InsO nicht mehr uneingeschrankt zur Leistung verurteilt werden. Daher sei in diesen
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Fallen stets Feststellungsklage zu erheben. Die Anspriiche der Klagerin seien Verbind-
lichkeiten iSd. § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO und damit solche iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO.
Sie seien fur die Zeit nach dem ersten Termin, zu dem der Beklagte nach Anzeige der
Masseunzuldnglichkeit habe kiindigen kénnen, entstanden. Der malgebliche Termin
der frlhestmdéglichen Kiindigung bestimme sich nach der offentlichen Bekanntma-
chung der angezeigten Masseunzulanglichkeit und nach den objektiv gegebenen Kin-
digungsmdéglichkeiten des Insolvenzverwalters. Wenn der Verwalter gem. § 208 Abs. 3
InsO seiner Pflicht zur Verwaltung und Verwertung der Masse auch nach Anzeige der
Masseunzulanglichkeit nachkomme, I6sten die dadurch begriindeten Verpflichtungen
den Rang des § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO aus, der auch bestehen bleibe, wenn der Ver-
walter die Arbeitnehmer freistelle. Wann der Verwalter die unternehmerische Entschei-
dung treffe, den Betrieb stillzulegen, sei hingegen unerheblich. Die Anzeige der Mas-
seunzulénglichkeit |16se unabhangig davon, ob ihre Voraussetzungen vorgelegen hat-
ten oder nicht, die Rechtsfolgen des § 209 InsO aus. Da fur die Klagerin nur der allge-
meine Klndigungsschutz zu beachten gewesen sei, habe der Beklagte das Arbeitsver-
héltnis bereits zu einem Termin im Jahre 2000 kiindigen kénnen. Mit seiner Entschei-
dung, den Betrieb auch nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit noch mehrere Mo-
nate fortzufUhren, habe der Beklagte die Mdglichkeit der friihestmdéglichen Kiindigung

bewusst verstreichen lassen.

B. Dem folgt der Senat im Ergebnis und teilweise in der Begriindung. Die Klage-
rin kann die Einordnung ihrer Anspriiche als Masseverbindlichkeiten im Rang des
§ 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO mit der zulassigen Feststellungsklage verfolgen.

l. Das Urtell ist nicht schon deshalb aufzuheben, weil ein absoluter Revisions-
grund iSd. §547 Nr.6 ZPO vorlage. Der Beklagte hat gerigt, dass das am
7. November 2002 verkiindete Urteil bereits aus formellen Grinden deshalb aufzuhe-
ben sei, weil es erst am 9. April 2003 zugestellt worden sei. Dies ist als Ruge eines
absoluten Revisionsgrundes aufzufassen, obwohl sich die weiteren Ausfiihrungen des
Beklagten nur darauf beziehen, dass eine Tatbestandsberichtigung nach Ablauf der
dreimonatigen Frist nach Verkiindung des Urteils nicht mehr méglich sei und in wel-
chen Punkten diese hatte erfolgen miissen. § 547 Nr. 6 ZPO ist anwendbar, wenn das
mit Grinden versehene, vollstandige und von den Richtern unterzeichnete Berufungs-
urteil erst nach Ablauf von funf Monaten seit der Verkiindung zur Geschéftsstelle ge-
langt ist (GmS-OGB 27. April 1993 - GmS-OGB 1/92 - BVerwGE 92, 367; dazu BVerfG
26. Mérz 2001 - 1 BvR 383/00 - AP GG Art. 20 Nr. 33 = EzZA ZPO § 551 Nr. 9). Die
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Fanf-Monats-Frist endete am 7. April 2003. Das Urteil ist zwar erst am 9. April 2003
zugestellt worden, jedoch ausweislich des in der Akte befindlichen Laufzettels am
7. April 2003 mit den Unterschriften der ehrenamtlichen Richter und des Vorsitzenden
zur Geschéftsstelle gelangt. Damit ist die Funf-Monats-Frist eingehalten.

Il. Der Feststellungsantrag ist zulassig.

1. Der Antrag ist nicht bereits deshalb unzuléssig, weil er nicht ausdriicklich das
verfolgte Rechtsschutzziel, namlich den begehrten Rang der Anspriiche iSd. § 209
Abs. 1 Nr. 2 InsO, enthélt. Der Beklagte hat zu Recht darauf hingewiesen, dass es zwi-
schen den Parteien nicht streitig ist, dass die Gehaltsanspriche der Klagerin Masse-
forderungen sind. Allerdings ergeben die Auslegung des Klageantrags, die anhand der
Klagebegrindung vorzunehmen ist, sowie die Auslegung des Tenors des angefochte-
nen Urteils, die im Zusammenhang mit den Grinden zu erfolgen hat, dass dieses
Rechtsschutzziel von dem Antrag umfasst sein sollte und demzufolge ergénzend im
Urteilstenor klarzustellen ist. Das Revisionsgericht kann Prozesserkldrungen in freier
Waurdigung selbst auslegen. Im Zweifel ist dasjenige gewollt, was nach den Maf3staben
der Rechtsordnung vernunftig ist und der recht verstandenen Interessenlage der Par-
teien entspricht (BGH 9. Juli 2002 - KZR 13/01 -).

2. Die Klagerin hat ein rechtlich geschitztes Interesse an der begehrten Fest-
stellung.
a) Bei den Vergutungsanspruchen der Klagerin fur die Monate Januar und Feb-

ruar 2001 handelt es sich unstreitig um Masseforderungen. Diese sind grundsatzlich im
Wege der Leistungsklage zu verfolgen. Der Senat hat im Urteil vom 4. Juni 2003
(- 10 AZR 586/02 - AP InsO § 209 Nr. 2 = EzA InsO § 209 Nr. 1) - dem Neunten Senat
folgend - entschieden, dass eine Leistungsklage dann ausscheidet, wenn nach Anzei-
ge der drohenden Masseunzulanglichkeit gem. § 208 InsO ein Vollstreckungsverbot
iSd. § 210 InsO eintritt. Der Klage auf Leistung fehlt dann das Rechtsschutzbedirfnis
(BAG 11. Dezember 2001 - 9 AZR 459/00 - AP InsO § 209 Nr. 1 = EZA InsO § 210
Nr. 1; ebenso BGH 3. April 2003 - IX ZR 101/02 - ZIP 2003, 914; kritisch dazu Krdpelin
ZIP 2003, 2341). Aus dem Wortlaut des § 210 InsO folgt, dass nur die ,ubrigen Masse-
verbindlichkeiten® iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO dem Vollsteckungsverbot unterliegen.
Das Gesetz geht also von dem Regelfall aus, dass die Anspriiche nach § 209 Abs. 1
Nr. 1 und 2 InsO mit ihrer Falligkeit grundsatzlich aus der Masse zu befriedigen sind

und demzufolge auch mit einer Leistungsklage verfolgt werden kénnen. Dies ist auch
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konsequent, denn die Verpflichtungen werden samtlich eingegangen, um die Masse zu
erhalten und zu verwerten, wozu der Insolvenzverwalter gem. § 208 Abs. 3 InsO auch
nach Anzeige der (drohenden) Masseunzulanglichkeit verpflichtet bleibt. Die Glaubiger
der sog. Neumasseverbindlichkeiten haben in der Regel kein Interesse an der weiteren
Verfahrensabwicklung und sind daher auch nicht in die Verlustgemeinschaft der Ubri-
gen Insolvenzglaubiger einzubeziehen. Die Eingehung und Erflllung ihrer Verbindlich-
keiten erfolgt vielmehr im Interesse der bereits am Insolvenzverfahren beteiligten
Glaubiger (Krépelin ZIP 2003, 2341, 2345). Waren Neumasseglaubiger bei drohender
Masseunzulanglichkeit von vornherein auf eine Geltendmachung ihrer Forderungen im
Wege einer Feststellungsklage verwiesen, entfiele in vielen Fallen ihre Bereitschaft,
noch im Rahmen der Verwertung der Masse tétig zu sein. Dies widersprache dem Sa-
nierungsgedanken des § 208 Abs. 3 InsO.

Stellt sich im Laufe des Verfahrens heraus, dass die vorhandene Masse auch
die Anspriiche nach § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO nicht mehr voll abdecken kann und auch
nur fur sie eine anteilige Erflllung infrage kommt, ist eine vergleichbare Interessenlage
gegeben wie im Falle des vom Gesetz geregelten Vollstreckungsverbotes des § 210
InsO. Hieraus ist aber nicht zu folgern, dass nur deshalb, weil diese Méglichkeit ein-
treten konnte, eine Leistungsklage generell im Falle der drohenden Masseunzu-
langlichkeit ausgeschlossen ware, wie das Landesarbeitsgericht meint. Vielmehr bleibt
die Leistungsklage solange zuldssig, bis der Insolvenzverwalter die erneute Masseun-
zulénglichkeit im Prozess einwendet oder eine erneute Anzeige der Masseunzu-
langlichkeit auch bezuglich der Anspriiche nach § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO abgibt und
diese veroffentlicht wird (BGH 3. April 2003 - IX ZR 101/02 - ZIP 2003, 914). Sollte eine
Quote bereits feststehen, was allerdings vor Abschluss des Insolvenzverfahrens eher
unwahrscheinlich ist, ist es auch denkbar, den Leistungsantrag auf die Quote zu be-
schranken (vgl. Nerlich/Rémermann/Westphal InsO Stand Juli 2003 § 209 Rn. 19; Kitt-
ner/Zwanziger/Lakies Arbeitsrecht 2. Aufl. § 120 Rn. 42). Ist bereits ein Leistungsurteil
ergangen, kann der Insolvenzverwalter eine Vollstreckungsgegenklage gem. § 767
Abs. 2 ZPO erheben und in dieser die erneute Masseunzulanglichkeit geltend machen
(Kubler in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung 2. Aufl. S. 967, 979).

b) Im Revisionsverfahren ist unstreitig geworden, dass die Masse auch fir die
hier streitigen Forderungen nicht mehr ausreicht. Damit ist die Feststellungsklage
nunmehr jedenfalls zulassig, obwohl im Berufungsverfahren die Leistungsklage noch

méglich war.
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c) Das Feststellungsinteresse der Klagerin besteht weiter, obwohl der Tenor des

zweitinstanzlichen Urteils so verstanden werden kénnte, dass das Leistungsurteil des
Arbeitsgerichts insoweit abgedndert werden sollte, als die Leistungsklage abgewiesen
wurde. Ware dies geschehen, kdnnte die Klagerin mangels eigener Rechtsmittel keine
Leistung mehr verlangen, da ihre Klage insoweit rechtskraftig abgewiesen worden wa-
re. Dann bestiinde auch kein Feststellungsinteresse mehr. Der Senat versteht den Te-
nor im Zusammenhang mit der Begriindung jedoch in der Weise, dass das Landesar-
beitsgericht die Leistungsklage fur unzuldssig hielt und sie deshalb abweisen wollte, so
dass ihre erneute Erhebung nicht ausgeschlossen ist. AuRerdem ist es in der Begriin-
dung davon ausgegangen, dass keine Klageanderung, sondern ein Ubergang von der
Leistungs- zur Feststellungsklage iSd. § 264 Nr. 2 ZPO stattgefunden habe.

1. Die Klage ist begriindet. Die Anspriiche der Klégerin sind Masseforderungen
iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 iVm. Abs. 2 Nr. 2 InsO.

1. Sie stammen aus einem Dauerschuldverhéltnis fur die Zeit nach dem ersten
Termin, zu dem der Verwalter nach der Anzeige der Masseunzulédnglichkeit kiindigen
konnte (§ 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO). Diese Anspriche gelten ebenfalls als Masseverbind-
lichkeiten iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Sie sind so zu behandeln, als waren sie nach
der Anzeige der Masseunzulanglichkeit begriindet worden.

a) Der Beklagte hat die drohende Masseunzuléanglichkeit ordnungsgemaf ange-
zeigt (§ 208 Abs. 1 Satz 2 InsO). Die in diesem Zusammenhang erhobene Verfahrens-
rige des Beklagten, wonach nicht die Anzeige nach § 208 Abs. 1 Satz 1 InsO, sondern
diejenige der drohenden Massearmut im Sinne des Satzes 2 erfolgt sei, weshalb der
Tatbestand des Urteils unrichtig sei, geht ins Leere, weil § 209 InsO in beiden Fallen

gilt.

Die Anzeige ist ordnungsgemaR offentlich bekannt gemacht worden (§ 208
Abs. 2 iVm. § 9 Abs. 1 InsO), als sie im Staatsanzeiger fur das Land Hessen, in dem
der Hauptsitz der Gemeinschuldnerin lag, veréffentlicht wurde. Ob den Masseglaubi-
gern die Anzeige férmlich zugestellt wurde, wie es § 208 Abs. 2 Satz 2 InsO vor-
schreibt, ist unerheblich, weil gem. § 9 Abs. 3 InsO die 6ffentliche Bekanntmachung
zum Nachweis der Zustellung an alle Beteiligten genligt, auch wenn dieses Gesetz

neben ihr eine besondere Zustellung vorschreibt.
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b) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass der Rang des

§ 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO eintrat, als der Beklagte nach Anzeige der drohenden Mas-
seunzulanglichkeit beschloss, den Betrieb zunachst weiterzufihren und die Klagerin zu
diesem Zweck zu beschéaftigen. Sobald Masseunzulanglichkeit droht oder eintritt, hat
der Insolvenzverwalter zwei Méglichkeiten: Benétigt er einen Vertragsgegenstand - hier
ein Arbeitsverhaltnis - fur die Abwicklung des masseunzulanglichen Verfahrens nicht
mehr, hat er das Dauerschuldverhaltnis unverziglich zu kiindigen, wenn er sich nicht
schadensersatzpflichtig iSd. § 61 InsO machen will (Kibler/Priitting/Pape InsO Stand
Oktober 2003 § 209 Rn. 15). Benétigt er den Arbeitnehmer jedoch noch, um die Ab-
wicklung des masseunzulanglichen Verfahrens fortzufuhren, wird er so behandelt, als
hatte er eine neue Masseverbindlichkeit erst begrindet, denn es stand in seiner Macht,
den Eintritt dieser Verbindlichkeit durch rechtzeitige Kiindigung zu verhindern (Smid
InsO 2. Aufl. § 209 Rn. 13). So war es hier. Der Beklagte hat selbst vorgetragen, dass
er zunachst die Absicht hatte, die Betriebe sanierend zu tUbertragen. Daher fuhrte er
den Betrieb fort und benétigte dazu Arbeitnehmer, ua. die Klagerin. Der Umstand, dass
dieses Vorhaben misslang und der Betrieb stillgelegt wurde, andert an der einmal ein-

getretenen Rangfolge dieser Anspriiche nichts mehr.

C) Es ist unerheblich, dass der Beklagte die Klagerin in den streitigen Monaten
von der Arbeitsleistung frei gestellt hat. Die Anspriche erhalten dadurch nicht den
Rang des § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO. Dies folgt insbesondere nicht aus § 209 Abs. 2 Nr. 3
InsO, der den Masseverbindlichkeiten iSd. Abs. 1 Nr. 2 auch diejenigen aus einem
Dauerschuldverhaltnis gleichstellt, soweit der Verwalter nach der Anzeige der Mas-
seunzulanglichkeit fur die Insolvenzmasse die Gegenleistung in Anspruch genommen
hat. Hierdurch waren im Fall der Klagerin nur die Anspruche erfasst gewesen, die ent-
standen waren, wenn der Beklagte das Arbeitsverhéltnis vor oder unverzuglich nach
Anzeige der drohenden Masseunzuldnglichkeit gekindigt hatte. Dann hatte er sich
entscheiden missen, ob er die Arbeitsleistung der Klagerin fur die Zeit der Kundi-
gungsfrist noch in Anspruch hatte nehmen wollen oder nicht. Im ersteren Fall hatte es
sich um Anspriche aus § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO gehandelt, im Falle der Freistellung
um sonstige Masseverbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO.

Aus demselben Grund geht auch die Verfahrensriige des Beklagten ins Leere,
wonach das Landesarbeitsgericht unzutreffend von einer Einstellung des Geschafts-
betriebs im Februar 2001 ausgegangen sei. Hierauf kommt es nicht an.
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d) Der Beklagte hat nicht zum frihestméglichen Zeitpunkt nach Anzeige der dro-
henden Masseunzuléanglichkeit iSd. § 208 InsO gekindigt.
aa) Dem Landesarbeitsgericht ist darin zuzustimmen, dass fur die Frage der fru-

hesten Kiindigungsmaglichkeit die objektive Lage entscheidend ist. Dies hat der Senat
im Urteil vom 4. Juni 2003 (- 10 AZR 586/02 - AP InsO § 209 Nr. 2 = EzA InsO § 209
Nr. 1) bereits entschieden. Der Gesetzeswortlaut (,konnte®) spricht hierfur. Die Vor-
schrift hat den Sinn, den Insolvenzverwalter dazu zu veranlassen, im Interesse der
Erhaltung der Masse Dauerschuldverhéltnisse frihest méglich zu beenden, wenn er
sie nicht verwerten will. Will sich der Insolvenzverwalter die Option vorbehalten, Ver-
tragsverpflichtungen aus einem Dauerschuldverhéltnis in Anspruch zu nehmen, steht
dies der Erfullungswahl gleich und die Lasten daraus fallen der Masse vorrangig an-

heim.

bb) Mit dem Begriff des ,Kénnens* iSd. § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO ist nicht ein tat-
séchliches, sondern ein rechtliches Kénnen gemeint. Ist beispielsweise im Falle eines
schwerbehinderten Arbeitnehmers die Zustimmung des Integrationsamts zur Kundi-
gung gem. § 85 SGB IX erforderlich oder ist der Betriebsrat vor einer Kiindigung anzu-
héren (§ 102 BetrVG), sind diese Voraussetzungen, die anderenfalls die Unwirksam-
keit der Kundigung zur Folge hétten, zunachst herbeizufihren (BAG 11. Dezember
2001 - 9 AZR 459/00 - AP InsO § 209 Nr. 1 = EzA InsO § 210 Nr. 1).

Ferner hat der Insolvenzverwalter vor dem Ausspruch von Kindigungen Inte-
ressenausgleichsverhandlungen zu fuhren, wenn die §§ 111 ff. BetrVG eingreifen, da
er die Masse sonst mit Nachteilsausgleichsansprichen gem. § 113 BetrVG belasten
wirde. Insoweit ist er ebenfalls als rechtlich am Ausspruch der Kiindigungen gehindert
anzusehen (BAG 4. Juni 2003 - 10 AZR 586/02 - AP InsO § 209 Nr. 2 = EzA InsO
§ 209 Nr. 1).

cc) Demgegenuber kommt es nicht darauf an, ab welchem Zeitpunkt der Insol-
venzverwalter eine Kundigung nach § 1 KSchG fiur wirksam hélt. Dies folgt aus der
gesetzgeberischen Wertung, wie sie in § 209 InsO zum Ausdruck kommt. Entschei-
dend fur den Rang der Forderungen ist lediglich, ob der Insolvenzverwalter die Arbeits-
kraft eines Arbeitnehmers nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit weiter in Anspruch
nehmen will oder nicht. Verneint er dies und hat er alle gegebenenfalls erforderlichen
formellen Voraussetzungen herbeigefiihrt, ist er nicht mehr rechtlich gehindert, eine

Kundigung auszusprechen. Eine Kindigungsschutzklage in einem solchen Fall ware
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dann auch voraussichtlich erfolglos. Beschlief3t er jedoch, die Arbeitskraft weiter in An-
spruch zu nehmen, auch nur fur eine bestimmte Zeit bis zu einer geplanten Stilllegung,
wird er so behandelt, als habe er Neumasseverbindlichkeiten begriindet. Sprache er in
einem solchen Fall eine Kindigung aus, die vom Arbeitnehmer erfolgreich mit einer
Kindigungsschutzklage angegriffen wirde, waren die daraus entstehenden Annahme-
verzugsanspriche ebenfalls Neumasseverbindlichkeiten. Verwertet der Insolvenzver-
walter die Masse mit Hilfe der Arbeitsleistung von Arbeitnehmern, bestimmt dies den
Rang der daraus folgenden Arbeitsentgeltforderungen. Derselbe Umstand kann den
Insolvenzverwalter nicht gleichzeitig am Ausspruch von Kindigungen rechtlich iSd.
§ 209 InsO hindern. Dass § 1 KSchG kein geeigneter MaBistab fur den frihestmdogli-
chen Zeitpunkt einer Kindigung im massearmen Insolvenzverfahren sein kann, wird
auch daran deutlich, dass durch ihn personen- und verhaltensbedingte Kiindigungen
erfasst werden, die mit der Rangsystematik des § 209 InsO nichts zu tun haben.

e) Die Bedenken des Beklagten, diese Auslegung des Gesetzes widerspreche
dem der Insolvenzordnung zugrunde liegenden Sanierungsgedanken, sind unbegrin-
det. Sicherlich trifft es zu, dass dem Insolvenzverwalter eine Pflicht zu schnellen und
weitreichenden Entscheidungen aufgebirdet wird, sobald er feststellt, dass die Masse
(voraussichtlich) nicht mehr zur Befriedigung aller Masseglaubiger ausreichen wird.
Das Gesetz raumt ihm jedoch keine Schonfrist ein, in der er sich noch nicht entschei-
den muss. Dabei ist die gesetzlich festgelegte Rangfolge der Forderungen keine
.Strafe” fur die Entscheidung, den insolventen Betrieb - auch nur teilweise - fortzufiih-
ren, sondern eine Folge der gesetzlichen Rangsystematik, die ihre Grundlage in den
unterschiedlichen Interessen der Insolvenzglaubiger, der Altmasseglaubiger und der
Neumasseglaubiger hat. Die tatsachliche Schwierigkeit, viele Betriebe eines grofien
Unternehmens zu verwalten und zu verwerten oder ggf. stillzulegen, soll dabei nach
dem Wortlaut und Sinn des Gesetzes fur die Rangfolge der Glaubiger der unzurei-

chenden Masse keine Rolle spielen.

f) Danach hatte der Beklagte nach Anzeige der Masseunzuladnglichkeit im Juli
2000 das Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von drei Monaten zum Monatsende geman
§ 113 InsO, die auch der tarifvertraglich vorgesehenen Frist entsprach, kiindigen kén-
nen. Die Kiindigung ware damit in jedem Fall noch im Jahre 2000 wirksam geworden.

2. Wie bereits das Arbeitsgericht zu Recht festgestellt hat, ist die Ausschlussfrist
des § 18 des Manteltarifvertrags fir den thiringischen Einzelhandel gewahrt, da die
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Januarverglitung am 31. Januar 2001 fallig wurde (gemaf § 9 Ziff. 9 MTV ,spatestens
am Ultimo*) und die Ausschlussfrist drei Monate nach Ende des Abrechnungszeit-
raums oder bei Ausscheiden einen Monat nach Endabrechnung betragt. Da eine End-
abrechnung nicht erteilt worden ist, ist die Frist frihestens am 30. April 2001 abgelau-
fen, wahrend die Vergltungsanspriiche fur Januar und Februar 2001 mit Schriftsatz
vom 3. April 2001, dem Beklagten zugestellt am 9. April 2001, geltend gemacht worden

sind.
3. Die Verzugszinsen werden gemaf § 288 BGB geschuldet.
C. Die Kosten der erfolglosen Revision hat der Beklagte zu tragen (§ 97 Abs. 1
ZPO).
Dr. Freitag Fischermeier Marquardt
Thiel Lie
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