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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 586/02
13 Sa 408/02
Landesarbeitsgericht

Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
4. Juni 2003
GaBmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelie
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 4.Juni 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Freitag, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Marquardt sowie die ehrenamtlichen Richter von Baumgarten

und GroBmann fur Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Duisseldorf vom 29. August 2002 - 13 Sa
408/02 - wird zuriickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob der Kldger einen Gehaltsanspruch im mas-
searmen Insolvenzverfahren mit einem Zahlungsantrag verfolgen kann.

Der Beklagte ist Insolvenzverwalter der F GmbH. Der Klager war seit dem
1. November 1994 bei der Gemeinschuldnerin als Leifer »Marketing und Vertrieb In-
land” tétig. Er erhielt vereinbarungsgeméaB Gesamtprokura erteilt. Er hatte direkt an die
Geschaftsfiihrung zu berichten. Als Verglitung fiir seine Tatigkeit war ein festes Jah-
resgehalt in Héhe von 175.000,00 DM vereinbart, das in 14 gleichen Raten zu
12.500,00 DM auszuzahlen war, und zwar zwdlf mal zum Ende eines jeden Monats. In
den Monaten Juni und Dezember solite jeweils eine zusatzliche Rate gezahit werden.

Weiter war vereinbart, da8 nach Ablauf der Probezeit jede Partei den Vertrag
mit einer Frist von sechs Monaten zum Halbjahresende kiindigen kénne. Die Gemein-
schuldnerin sollte berechtigt sein, den Klager nach erfolgter Kiindigung unter Fortzah-
lung der Bezuige und Anrechnung auf Resturiaub zu beurlauben.

Fir die Zeit ab dem 1. April 1999 erhielt der Klager keine Arbeitsvergiitung
mehr. Am 1. Mai 1999 wurde das Insolvenzverfahren uber das Vermdgen der Gemein-
schuldnerin eréffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestelit.

Mit Schreiben vom 3. Mai 1999 teilte der Beklagte dem Klager mit, er stelle
ihn, den Klager, mangels einer ausreichenden Masse und der Tatsache, daB keine
Auftrage mehr vorhanden seien, ab dem 4. Mai 1999 von der weiteren Mitarbeit frei.

Am 12. Mai 1999 zeigte der Beklagte dem Amtsgericht Wuppertal die Mas-
seunzulanglichkeit an. Dies wurde am 27. Mai 1999 veréffentlicht. Mit dem bei der
Gemeinschuldnerin gebildeten Betriebsrat fihrte der Beklagte Interessenausgleichs-
verhandlungen, die am 24. Juni 1999 beendet waren. Mit Schreiben vom 25. Juni 1999
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kindigte der Beklagte das Arbeitsverhéltnis aus betriebsbedingten Griinden ordentlich
zum 30. September 1999. In der hiergegen gerichteten Kiindigungsschutzklage vertrat
der Klager - allerdings erst nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist des § 113 Abs. 2 InsO -
die Ansicht, die Kindigung sei ua. deswegen unwirksam, weil der Betriebsrat nicht
gehort worden sei. Er sei kein leitender Angesteliter. Die Beklagte vertrat die Auffas-
sung, eine Anhérung sei entbehrlich, da der Kléger unzweifelhaft leitender Angestellter
sei. Die Kundigungsschutzklage blieb erfolglos.

Nachdem der Klager zunéachst die Zahlung seiner Vergutung ab April 1999
verlangt hatte, begehrt er nunmehr die Zahlung seiner Vergiitung fur die Monate Juli
bis September 1999. Er ist der Ansicht, es handele sich nicht um Altmasseverbindlich-
keiten iSv. § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO, die dem Vollstreckungsverbot des § 210 InsO un-
terlagen und deshalb als Zahlungsanspruch nicht zu verfolgen seien, sondern vielmehr
um Neumasseverbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 iVm. § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO,
namlich um Anspriche fir die Zeit nach dem ersten Termin, zu dem der Verwalter
nach der Anzeige der Masseunzulanglichkeit hatte kiindigen kénnen. Der Klager meint,
far ihn treffe eine Kindigungsfrist von einem Monat zum Monatsende zu, da er noch
keine funf Jahre beschaftigt gewesen sei. Diese Frist sei die nach § 113 Abs. 1 Satz 2
InsO maBgeindhe klrzere Frist im Verhaltnis zur Dreimonatsfrist dieser Vorschrift. Die
vertraglich vereinbarte Kindigungsfrist sei insoweit unbeachtlich. Da der Beklagte
selbst im Kindigungsschutzverfahren davon ausgegangen sei, daB der Klager leiten-
der Angesteliter sei, konne er sich nicht darauf berufen, er habe mit der Kiindigung bis
zum AbschluB der Interessenausgleichsverhandlungen bzw. bis zu einer Mitteilung des
Betriebsrats, eine Anhdrung gem. § 102 BetrVG sei entbehrlich, warten kénnen. Die
Vorschrift des § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO habe den Zweck, den Insolvenzverwalter zu
veranlassen, gegeniber freigesteliten, aber nicht gekindigten Arbeitnehmern klarzu-
stellen, ob er vom Sonderkiindigungsrecht des § 113 InsO Gebrauch machen wolle
oder ob der Arbeitnehmer ,in Reserve“ gehalten werde, um ihn eventuell bei einer
Fortfilhrung des Betriebs doch wieder einzusetzen. Die Vorschrift fiihre einerseits zu
einer wirtschaftlichen Sanktion fur den Insolvenzverwalter und schitze andererseits
den Arbeitnehmer.

Der Klager macht seine Bruttogehaltsanspriiche fur die Monate Juli bis Sep-
tember 1999 unter Abzug des erhaltenen Arbeitslosengeldes geltend. Er hat zuletzt

beantragt,
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nebst 4% Zinsen aus (12.500,00 DM) 6.391,13 Euro vom
1.Juli bis 29.Juli 1999, 4% Zinsen aus (9.407,13 DM)
4.809,77 Euro vom 30. Juli 1999 bis 30. April 2000 und 5 %
Zinsen (Ober dem Basiszinssatz aus (9.407,13 DM)
4.809,77 Euro ab 1. Mai 2002,

nebst weiteren 4 % Zinsen aus (12.500,00 DM) 6.391,13 Euro
vom 1.August bis 30. August 1999, 4% Zinsen aus
(9.407,13 DM) 4.809,77 Euro vom 31. August 1999 bis 30. April
2000 und 5% Zinsen (ber dem Basiszinssatz aus
(9.407,13 DM) 4.809,77 Euro ab 1. Mai 2000,

nebst weiteren 4 % Zinsen aus (12.500,00 DM) 6.391,13 Euro
vom 1. September bis 29. September 1999, 4 % Zinsen aus
(9.506,90 DM) 4.860,78 Euro vom 30. September 1999 bis
30. April 2000 und 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz aus
(9.506,90 DM) 4.860,78 Euro ab 1. Mai 2000

zu zahlen.

Der Beklagte begriindet seinen Klageabweisungsantrag damit, der Klager
mache keine Neumasseverbindiichkeiten iSv. § 209 Abs. 1 Nr.2 iVm. Abs. 2 Nr. 3
InsO geltend. Der Klager sei von der Arbeitsleistung freigestelit worden, daher habe
der Beklagte zu erkennen gegeben, daB er gerade keine Erfullung der Verpflichtungen
aus dem Arbeitsverhéltnis als Dauerschuldverhéltnis gewahit habe, sondern die Ar-
beitsleistung nicht mehr in Anspruch nehme. Die Forderungen seien Altmasseverbind-
lichkeiten iSd. § 55 InsO. Er habe die Kiindigung auch zu dem fir ihn friihestméglichen
Zeitpunkt am 25. Juni 1999 ausgesprochen. Schon wegen drohender Nachteilsaus-
gleichsanspriiche im Hinblick auf die anstehende Betriebsanderung und die notwendi-
gen Interessenausgleichsverhandlungen sei von ihm nicht zu verlangen gewesen, daB
er dem Klager bereits Ende Mai zu Ende August hétte kindigen sollen. Mit den Inter-
essenausgleichsverhandlungen sei das Anhérungsverfahren zur Kiindigung verbunden
gewesen. Erst im Laufe des Monats Juni habe sich der Betriebsrat fiir unzustandig
erklart, weil der Klager nach Auffassung des Betriebsrats leitender Angestellter sei. Der
Klager habe immerhin selbst im Kindigungsschutzverfahren vorgetragen, er sei nicht
leitender Angestellter. Er, der Beklagte, habe zutreffend mit drei Monaten zum Monats-
ende gem. § 113 Abs. 1 Satz 2 InsO gekindigt. Die gesetzliche Frist sei nicht ein-
schlagig, vielmehr sei der Beklagte an die langere individualvertragliche Regelung ge-
bunden. Diese vorrangige vertragliche Vereinbarung werde durch § 113 Abs. 1 Satz 2
InsO begrenzt.

Das Arbeitsgericht hat den Zahlungsantrag abgewiesen und auf den Hilfsan-
trag - insoweit rechtskraftig - festgestellt, daB der Anspruch des Klagers auf Arbeits-
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entgelt fir die Zeit vom 1. Mai 1999 bis zum 30. September 1999 in Hbéhe von
62.500,00 DM (31.955,74 Euro) abziiglich Arbeitslosengeld in Hohe von 14.965,50 DM
(7.651,74 Euro) Masseschuld sei. Es hat im (brigen sowohl den Zahlungsanspruch fur
April als auch den geltend gemachten Zinsanspruch im Hilfsantrag zurlickgewiesen.
Den Zinsanspruch fiir die dem Klager geschuldete Masseverbindlichkeit hat die Be-
klagte im Verhandlungstermin vor dem Landesarbeitsgericht vom 29. August 2002
,dem Grunde nach anerkannt‘. Die auf Zahlung der Gehaltsanspriiche fur Juli bis
September 1999 gerichtete Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht zu-
rickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager seinen Zahlungsantrag weiter, wah-
rend der Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Das erstinstanzliche Urteil ist dem Kidger am 14. Marz 2002 zugestellt wor-
den. Seine Berufung ist am 15. April 2002, einem Montag, per Fax beim Landesar-
beitsgericht eingegangen. Mit Schriftsatz vom 16. Mai 2002, der ausweislich der Kopf-
leiste des Faxeingangs am 16. Mai 2002 um 0.01 Uhr eingegangen ist und den Ein-
gangsstempel vom 16. Mai 2002 tragt, hat der Klager durch seinen ProzeBbevolimach-
tigten beantragt, die Berufungsbegriindungsfrist um einen Monat zu verlangern. Durch
BeschluB vom 16. Mai 2002 hat das Landesarbeitsgericht die Berufungsbegrindungs-
frist bis zum 4. Juni 2002 verlangert. Innerhalb dieser Frist ist die Berufungsbegrin-
dung eingegangen.

Mit Schreiben vom 12. Februar 2003 ist der Klager darauf hingewiesen wor-
den, daB bei der Uberpriifung der ProzeBfortsetzungsvoraussetzungen festgestelit
worden sei, daB die Frist des § 66 Abs. 1 ArbGG am 14. Mai 2002 geendet habe und
daher der Antrag auf Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist verspéatet einge-
gangen sei, wodurch das Rechtsmittel der Berufung unzulassig werde. Dieses Schrei-
ben ist dem ProzeBbevollimachtigten des Klagers am 19. Februar 2003 zugegangen.

Durch Schriftsatz vom 5. Marz 2003, eingegangen am selben Tage sowohl
beim Landesarbeitsgericht Disseldorf als auch beim Bundesarbeitsgericht, hat der
Klager Wiedereinsetzung in den vorigen Stand betreffend die Versaumung der Frist zur
Berufungsbegriindung und betreffend die Frist zur Stellung des Wiedereinsetzungsge-
suchs beantragt und die Berufungsbegriindung wiederholt.

Der Klager ist der Ansicht, die Frist zur Berufungsbegriindung habe erst am
16. April zu laufen begonnen, da das Arbeitsgericht insoweit eine unzutreffende
Rechtsmittelbelehrung erteilt habe, wonach sich die einmonatige Berufungsbegrin-
dungsfrist an die Berufungsfrist anschlieBe. Danach wére der Fristverlangerungsantrag
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rechtzeitig gestellt worden. Diese Frist vom 15. Mai habe sein ProzeBbevollméachtigter
als Ende der Berufungsbegriindungsfrist notiert. Am Morgen dieses Tages sei festge-
stellt worden, daB die Berufungsbegriindung aus Zeitgrinden am selben Tag nicht
angefertigt werden kénne und deshalb Verlangerung beantragt werden miisse. Bei
einer Gesamtkontrolle des Tagewerks kurz vor Mitternacht sei dem Rechtsanwalt auf-
gefallen, daB der Verlangerungsantrag in diesem Verfahren noch ausstehe. Die Akte
sei jedoch nicht mehr auffindbar gewesen. Die Mitarbeiter hatten sie als vermeintlich
erledigt weggeraumt. Der Verlangerungsantrag sei sodann ohne Angabe des Akten-
zeichens vom Rechtsanwalt selbst im Computer geschrieben und an das Landesar-
beitsgericht gefaxt worden. Die Uhr des Faxgeréts habe noch auf Winterzeit gestanden
und sei auBerdem vorgegangen. Auch die Computeruhr sei vorgegangen, so daB der
Schriftsatz bereits auf den 16. Mai 2002 datiert gewesen sei, wahrend es tatséchlich
noch vor Mitternacht gewesen sei. Nur die Zentraluhr des Sekretariats sei genau ge-
gangen. Bei SendungsschluB sei die Mitternachtsstunde noch nicht Uberschritten ge-
wesen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet.

L. Es kann dahinstehen, ob die Revision ohne materielle Priifung schon deshalb
zuriickzuweisen ware, weil die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts bereits unzuléssig war. Die Zulassigkeit der Berufung gehort zu den in der Revi-
sion von Amts wegen zu prifenden ProzeBfortsetzungsvoraussetzungen. Es kommt
nicht darauf an, daB das Landesarbeitsgericht die Berufung als zuléssig angesehen hat
(BAG 20. Februar 2001 - 9 AZR 44/00 - BAGE 97, 57).

1. Der Kiager hat zwar die einmonatige Berufungsfrist eingehalten, weil er die
Berufung am 15. April 2002 (Montag) eingelegt hat, nachdem ihm das Urteil am
14, Marz 2002 zugestellt worden war. Er hat jedoch die zweimonatige Berufungsbe-
grindungsfrist versdumt, die ebenfalls mit dem 14. Marz 2002 begann (§ 66 Abs. 1
ArbGG). Er hat namlich den Antrag auf Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist
nicht fristgerecht bis zum 14. Mai 2002 eingereicht. Eine gleichwohl gewahrte Fristver-
langerung ist unwirksam. Der Verlangerungsantrag muB3 vor Fristablauf gestellt wer-
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den. Das folgt schon daraus, daB eine einmal abgelaufene Frist nicht verlangert wer-
den kann. Der Ablauf der Begriindungsfrist fiihrt unmittelbar zur Unzuléssigkeit des
Rechtsmittels und hat daher unmittelbare Auswirkungen auf die Rechtskraft (Zéller-
Gummer ZPO 22. Aufl. § 519 Rn. 16 a; Germelmann/Matthes/Pritting/Miiller-Glége
ArbGG 4. Aufl. § 66 Rn. 28). Diese Frist ist in jedem Fall versdumt, selbst wenn dem
Vorbringen des Klagers zu folgen wére, daB sein Verlangerungsantrag in Wirklichkeit
bereits am 15. Mai 2002 eingegangen sei.

2. Dem steht nicht entgegen, daB die Rechtsmittelbelehrung des Arbeitsgerichts
unrichtig bzw. miBverstandlich ist. Nach der am 1. Januar 2002 in Kraft getretenen
Neuregelung des § 66 ArbGG durfte nicht mehr dariber belehrt werden, daB Beru-
fungsfrist und die Frist fir die Berufungsbegriindung je einen Monat betrugen, erst
recht nicht, daB sich die Berufungsbegriindungsfrist an die Berufungsfrist anschliee.
Hierdurch tritt jedoch nicht die Folge des § 9 Abs. 5 Satz 4 ArbGG ein, wonach durch
eine unrichtige Rechtsmittelbelehrung eine Frist zur Einlegung des Rechtsmittels von
einem Jahr seit Zustellung der Entscheidung zu laufen beginnt. Diese Vorschrift betrifft
nur Fristen fir die Einlegung eines Rechtsmittels, nicht fiir dessen Begriindung (Ger-
melmann/Matthes/Priitting/Mdller-Glége ArbGG 4. Aufl. § 66 Rn. 15 a; BAG - 10 AZR
226/02 -). Soweit Bader (GK-ArbGG Stand Mai 2003 § 9 Rn. 89, 98) die Ansicht ver-
tritt, nach der ab 1. Januar 2002 eingetretenen Gesetzesanderung sei auch die Be-
grindungsfrist in die Rechtmittelbelehrung mit aufzunehmen und demzufolge fihre
eine diesbeztiglich unrichtige Rechtsmittelbelehrung ebenfalls dazu, daB die Frist nicht
zu laufen beginne, ist dies nicht nachvolliziehbar. Das Gesetz regelt weiterhin lediglich
die Einlegung eines Rechtsmittels und nicht dessen Begriindung. Die Neuregelung des
§ 66 Abs. 1 ArbGG erreicht lediglich eine Angleichung an andere Verfahrensordnungen
und eine Vereinfachung der Berechnung, da beide Fristen seit Zustellung des Urteils
zu laufen beginnen.

3. Es kann aber aus proze3ékonomischen Grinden zugunsten des Klagers un-
terstellt werden, daB er sich einerseits auf die unzutreffende Rechtsmittelbelehrung
verlassen durfte und ihn deshalb an der Nichteinhaltung der am 14. Mai 2002 ablau-
fenden Berufungsbegriindungsfrist kein Verschulden traf (vgl. BGH 23. September
1993 - LwZR 10/92 - NJW 1993, 3206) und daB ihm Wiedereinsetzung wegen des erst
am 16. Mai 2002 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Verlangerungsantrags zu
gewahren wéare. Zwar wdre fir die Entscheidung Gber den - nicht offensichtlich be-
grindeten - Wiedereinsetzungsantrag das Landesarbeitsgericht gemas § 237 ZPO
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zustandig, wodurch dem Klager die Chance eréffnet worden wére, daB mit bindender
Wirkung die Wiedereinsetzung hatte gewahrt werden kénnen (vgl. BGH 4. November
1981 - IV b ZR 625/80 - NJW 1982, 1873; 12. Dezember 2000 - X ZB 17/00 - BGH-
Report 2001, 263), jedoch kann dessen positive Entscheidung unterstellt werden. Der
Senat kann in der Sache selbst entscheiden, da die Revision jedenfalls unbegriindet
ist. Hieraus ergeben sich keine nachteiligen Folgen fir die Parteien.

il. Die Vorinstanzen haben mit Recht erkannt, daB die Klage unbegriindet ist.

1. Die Vergiitungsanspriiche sind, wie das Arbeitsgericht insoweit rechtskraftig
festgestellt hat, Masseforderungen. Diese sind grundsatzlich im Wege der Leistungs-
klage zu verfolgen. Eine Leistungsklage scheidet jedoch dann aus, wenn nach Anzeige
der Masseunzulanglichkeit (§ 208 InsO) ein Vollstreckungsverbot iSd. § 210 InsO ein-
tritt. Der Klage auf Leistung fehit dann das Rechtsschutzbediirfnis (BAG 11. Dezember
2001 - 9 AZR 459/00 - AP InsO § 209 Nr. 1 = EzA InsO § 210 Nr. 1).

§ 210 InsO erfaBt nach seinem Wortlaut nur die Gbrigen Masseverbindlich-
keiten iSd. § 209 Abs. 1 Ziff. 3 InsO. Hieraus folgt im UmkehrschiuB, da3 die Neumas-
severbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 InsO weiterhin mit der Zahlungskla-
ge zu verfolgen sind. Dies ist fur den Fall problematisch, daB sich im Laufe des Verfah-
rens herausstéllt, daB die vorhandene Masse auch diese Anspriiche nicht mehr voll
erflllen kann und sie nur noch anteilig befriedigt werden kdnnen. Aus diesem Grund
hat das Thiringer Landesarbeitsgericht entschieden, daB die Leistungskliage generell
im Falle der Masseunzulanglichkeit unzulassig sei (Urteil vom 7. November 2002
- 1 Sa 43/02 -). Dem ist jedoch in dieser Aligemeinheit nicht zu folgen. Die Reichweite
des § 210 InsO kann nicht iber den Wortlaut der Norm hinaus ausgedehnt werden. In
der Literatur wird vorgeschlagen, den moglichen Konflikt so zu lésen, daB der Insol-
venzverwalter das Recht habe, im laufenden Verfahren einen weiteren Einwand der
Masseunzulanglichkeit zu erheben, der es im Falle dessen Begrindetheit gebiete,
entweder ein Zwischenurteil Gber den Grund des Anspruchs zu erlassen oder lediglich
in Hohe der zu erwartenden Quote zu verurteilen (Nerlich/Rémermann/Westphal InsO
Stand Marz 2003 § 209 Rn. 19; Kittner/Zwanziger/Lakies Arbeitsrecht 2. Aufl. § 120
Rn. 42). Sollte bereits ein Urteil ergangen sein, bleibe dem Insolvenzverwalter die
Moglichkeit der Volistreckungsgegenklage gem. § 767 Abs. 2 ZPO (Kibler in Kéiner
Schrift zur Insolvenzordnung 2. Aufl. S. 979). Wohl Gberwiegend wird die Ansicht ver-
treten, daB fir den Fall, da8 auch auf Neumasseglaubiger nur eine quotale Befriedi-
gung entfallen konne, regelmaBig nur noch eine Feststellungsklage zulassig sei (HK-
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InsO/Landfermann 2. Aufl, § 210 Rn. 5; MdnchKomminsO/Hefermehl § 210 Rn. 22 f.;
Kiibler/Priitting/Pape InsO Stand April 2003 § 210 Rn. 8). Der Bundesgerichtshof hat in
seinem Urteil vom 3. April 2003 (- IXZR 101/02 - ZIP 2003, 914) ausgefihrt, daB in
den Fallen der erneuten Masseunzuldnglichkeit es gegeniiber den Neumasseglaubi-
gern geboten sei, auf eine entsprechende Einwendung des Insolvenzverwalters hin nur
noch die Feststellungsklage zuzulassen. Wie in den Fallen des § 208 InsO und des
§ 60 KO konne der Insolvenzverwalter die Erfilllung von Neumasseverbindlichkeiten
verweigern, sobald sich herausstelle, daB die verfiigbare Insolvenzmasse nicht zu ihrer
vollen Befriedigung ausreiche. Fir diese greife ebenfalls wieder der Grundsaiz der
Gleichbehandiung aller Glaubiger im Insolvenzverfahren (§ 1 Satz 1 InsO) ein. Dies
gelte sinngemaB auch dann, wenn nicht mehr alle Forderungen der Neumasseglaubi-
ger voll zu berichtigen seien. Dann sei zu vermeiden, daB schnellere Neumasseglaubi-
ger, welche Volistreckungsmanahmen durchfiihrten, hierdurch die auf andere Neu-
masseglaubiger entfallende Quote weiter verringerten. Ob in derartigen Fallen eine
erneute Anzeige der Masseunzulanglichkeit mit der rechtsverbindlichen Wirkung des
§ 208 InsO zuléssig sei, konne offen bleiben. Allerdings habe der nur im ProzeB vor-
gebrachte Einwand der Masseunzulanglichkeit nicht die verbindliche Wirkung einer
Anzeige gem. § 208 InsO. Vielmehr obldgen dem Insolvenzverwalter, wie im Anwen-
dungsbereich des § 60 KO, die Darlegung und der Nachweis der Masseunzulanglich-
keit. Das ProzeBgericht habe dann die Voraussetzungen der Masseunzulanglichkeit
entsprechend § 287 Abs. 2 ZPO zu beurteilen. Dem schiie3t sich der Senat an.

Im vorliegenden Fall hat sich der Insolvenzverwalter nicht auf eine weitere
Masseunzulanglichkeit berufen, die dazu fiihren wiirde, daB auch die Anspriiche gem.
§ 209 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 InsO nicht mehr voll zu befriedigen wéaren. Danach bleibt also
die Leistungsklage fur die Anspriiche des Klagers maglich, wenn es sich um Neumas-
severbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 InsO handelt.

2. Dies ist jedoch nicht der Fall.

a) Es handelt sich nicht um Anspriiche iSd. § 209 Abs. 1 Ziff. 2 iVm. Abs. 2 Ziff. 1
InsO. Gegenseitige Vertrage aus der Zeit vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens, die
von beiden Seiten noch nicht vollstandig erfiilit worden sind, kann der Verwalter an-
stelle des Schuldners erfillen und seinerseits die Erfillung vom anderen Teil verlangen
(§ 103 InsO). Verlangt der Verwalter die Erfillung vor Eintritt oder Anzeige der Mas-
seunzulanglichkeit, nimmt der andere Teil mit seiner Forderung als ,Altmasseglaubi-
ger* am Verfahren teil (§ 55 Abs. 1 InsO). Verlangt der Verwalter die Erfillung nach
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Anzeige der Masseunzulanglichkeit, gehdrt der dem Vertragspartner daraus zustehen-
de Anspruch zu den vorrangig zu befriedigenden Masseanspriichen (§ 209 Abs. 2
Nr. 1 InsO). Lehnt der Verwalter dagegen die Erfiillung nach Anzeige der Masseunzu-
langlichkeit ab, bleiben die aus dem Dauerschuldverhéltnis bestehenden Lohnansprii-
che Masseverbindlichkeiten iSd. § 55 Abs. 1 InsO (einhellige Meinung in der Literatur,
vgl. FK-InsO/KieBner 3. Aufl. § 209 Rn. 16 f.). Im vorliegenden Fall hat der Beklagte
den Klager nach der Insolvenzeréffnung von der Arbeitsleistung freigestellt und auch
nach der Anzeige der Masseunzulanglichkeit nicht die Erflllung des Arbeitsvertrages
gewahlt.

b) Es handeilt sich auch nicht um Neumasseverbindlichkeiten aus einem Dauer-
schuldverhaltnis fur die Zeit nach dem ersten Termin, zu dem der Verwalter nach der
Anzeige der Masseunzulanglichkeit kiindigen konnte, iSd. § 209 Abs. 1 Ziff. 2 iVm.
Abs. 2 Ziff. 2 InsO. Soiche Anspriiche stehen Neumasseverbindlichkeiten gleich, also
soichen, die der Insolvenzverwalter selbst begriindet hat oder deren Erfiillung er ge-
wahlt hat, weil es in seiner Macht steht, den Eintritt dieser Verbindiichkeiten durch
rechtzeitige Kiindigung zu verhindern (Smid InsO 2. Aufi. § 209 Rn. 13). Im Interesse
der Erhaltung der Masse darf der Insolvenzverwalter es auf keinen Fall versaumen,
Dauerschuldverhaltnisse mit Anzeige der Masseinsuffizienz zu kiindigen, wenn er den
Vertragsgegenstand fir die Abwicklung des masseunzulanglichen Verfahrens nicht
mehr bendtigt. UnterlaBt der Verwalter eine solche Kiindigung, obwohl er das Ver-
tragsverhaltnis fir die Masse nicht mehr bendtigt, kann er sich schadenersatzpflichtig
iSd. § 61 InsO machen (Kibler/Priitting/Pape InsO Stand April 2003 § 209 Rn. 15). Auf
die Beschaftigung des Arbeitnehmers kommt es dann nicht mehr an (Kiabler/Priitting/
Pape aaO Rn. 16; MinchKomminsO/Hefermehl § 209 Rn. 32; Hess/Weis/Wienberg
InsO 2. Aufl. § 209 Rn. 36; HK-InsO/Landfermann 2. Aufl. § 209 Rn. 9).

aa) Die Gehaltsanspriiche fir Juli und August 1999 gehéren schon deshalb nicht
zu den Neumasseanspriichen in diesem Sinne, weil der Beklagte frihestens nach der
Insolvenzerdffnung am 1. Mai 1999 mit der Hochstfrist des § 113 InsO kindigen konn-
te. Da er die Masseunzulanglichkeit am 12. Mai 1999 angezeigt hatte, war dies der
denkbar frilhestmogliche Termin iSd. § 209 Abs. 2 Ziff. 2 InsO. Der Beklagte hatte da-
bei in jedem Fall die dreimonatige Kiindigungsfrist des § 113 InsO als Héchstfrist ein-
zuhalten, da die langere vertragliche Kiindigungsfrist von sechs Monaten fur die Par-
teien maBgeblich war. MaBgeblich flr das Vertragsverhaltnis ist nicht die gesetzliche
Kiindigungsfrist, die eingriffe, wenn die Parteien keine Regelung getroffen hatten, son-
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dern die vereinbarte Kindigungsfrist (BAG 3. Dezember 1998 - 2 AZR 425/98 - BAGE
90, 246; aA Berscheid Arbeitsverhéltnisse in der Insolvenz S. 194). Damit hatte eine
Kindigung friihestens zum 31. August 1999 wirksam werden kdnnen.

bb) Auch die Vergitungsanspriiche fiir den Monat September 1999 sind keine
Neumasseverbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 1 Ziff. 2 iVm. Abs. 2 Ziff. 2 InsO, da der
Beklagte als Insolvenzverwalter das Arbeitsverhaltnis nicht vor dem 25. Juni 1999 kiin-
digen ,konnte".

(1) Der Beklagte hat sich zur Begriindung fiir seine erst nach dem AbschluB des
Interessenausgleichsverfahrens ausgesprochene Kiindigung darauf berufen, daB Streit
Uber die Frage bestanden habe, ob der Klager leitender Angesteliter sei oder nicht.
Erst nach der Mitteilung des Betriebsrats, eine Anhérung nach § 102 BetrVG sei ent-
behrlich, da der Klager leitender Angestellter sei, sei diese Unsicherheit fur ihn besei-
tigt gewesen. Auf seinen subjektiven Kenntnis- oder Erkenntnisstand kann es jedoch
nicht ankommen. Grundsétzlich ist fiir die Frage der friihesten Kiindigungsmaglichkeit
die objektive Lage entscheidend. Hierflir spricht der Gesetzeswortlaut (,konnte®). Die
Vorschrift hat den Sinn, den Insolvenzverwalter dazu zu veranlassen, im Interesse der
Erhaltung der Masse Dauerschuldverhaltnisse frilhestméglich zu beenden. Will sich
der Insolvenzverwalter die Option vorbehalten, die Vertragsverpflichtungen aus einem
Dauerschuldverhaltnis méglicherweise, etwa bei einer Betriebsfortfiihrung, wieder in
Anspruch zu nehmen, im Falle eines Arbeitsverhaltnisses die Arbeitskraft eines Arbeit-
nehmers also vorzuhalten, steht dies der Erflllungswahl gleich und die Lasten daraus
fallen der Masse vorrangig anheim.

(2 Mit dem Begriff des ,Kénnens“ iSd. § 209 Abs. 2 Ziff. 2 InsO ist nicht ein tat-
séchliches, sondern ein rechtliches Kénnen gemeint. Ist im Falle eines schwerbehin-
derten Arbeitnehmers die Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle erforderlich, kann der
insolvenzverwalter nicht vor deren Erteilung kindigen (BAG 11. Dezember 2001
-9 AZR 459/00 - AP InsO § 209 Nr. 1 = EzA InsO § 210 Nr. 1). Dies gilt ebenfalls fir
das Verfahren nach § 102 BetrVG, dessen Verletzung ebenfalls die Folge hatte, daB
die Kindigung unwirksam ware.

3) Ob eine Anhoérung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG objektiv erforderlich
war, ist derzeit ungeklart, da streitig ist, ob der Klager leitender Angestellter war oder
nicht. Der Klager hatte im Kiindigungsschutzverfahren zunéchst die Ansicht vertreten,
dies sei nicht der Fall, wahrend er sich im vorliegenden Verfahren darauf beruft. Um-
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gekehrt hatte der Beklagte im Kundigungsschutzverfahren die Ansicht vertreten, der
Klager sei leitender Angestellter, wahrend er dies im vorliegenden Verfahren fir zwei-
felhaft halt. Hierauf kommt es jedoch nicht an, da der Beklagte auch dann die Interes-
senausgleichsverhandlungen iSd. §§ 111 ff. BetrVG abzuwarten hatte, bevor er dem
Klager kundigte, wenn dieser leitender Angestellter war.

4) Zwar ware das Arbeitsverhaltnis des Klagers dann mangels Anwendbarkeit
des Betriebsverfassungsgesetzes nicht Gegenstand der Interessenausgleichsver-
handlungen gewesen. Dennoch ,konnte* der Beklagte die Arbeitsverhéltnisse der lei-
tenden Angestellten genausowenig wie diejenigen der Ubrigen Arbeitnehmer vor Ab-
schluB der Interessenausgleichsverhandlungen kindigen, weil er aus betriebsverfas-
sungsrechtlichen Griinden daran gehindert war. Er hatte sonst mit der interessenaus-
gleichspflichtigen MaBnahme, namlich der Betriebsstillegung iSd. § 111 BetrVG, be-
gonnen, bevor er den Interessenausgleich versucht hatte. Damit hatte er die Masse
Nachteilsausgleichsanspriichen samtlicher Arbeitnehmer iSd. § 113 BetrVG ausge-
setzt.

Auch ein Insolvenzverwalter muB, um Anspriiche aus § 113 BetrVG zu ver-
meiden, einen Interessenausgleich versuchen, bevor er die Betriebsanderung, im vor-
liegenden Fall die Betriebsstillegung, beginnt. Seine Pflichten aus den §§ 111 ff.
BetrVG auf Unterrichtung des Betriebsrats und Verhandlung Uber einen Interessen-
ausgleich muB er vorher erfiillen. Die Unterrichtung ist immer dann verspétet, wenn der
Arbeitgeber schon mit der Durchfiihrung der MaBnahmen begonnen hat (BAG
14. September 1976 - 1 AZR 784/75 - AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 2 = EzA BetrVG
1972 § 113 Nr. 2; Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt BetrVG 21. Aufl. § 111
Rn. 109). Die Betriebsstillegung besteht in der Aufgabe des Betriebszwecks unter
gleichzeitiger Aufgabe der Betriebsorganisation auf Grund eines ernstlichen und end-
gultigen Willensentschlusses des Unternehmers fir unbestimmte, nicht nur voriberge-
hende Zeit (Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt Rn. 65). Kindigt der Arbeitgeber die
Arbeitsverhéltnisse der leitenden Angestellten im Hinblick auf die geplante Betriebs-
stillegung, hat er bereits mit der Aufldsung einer Organisationsebene und damit der
Aufgabe der Betriebsorganisation durch deren Zerstérung begonnen (vgl. Richar-
di/AnnuB BetrVG 8. Aufl. § 111 Rn. 56). Dies wirde dem Zweck der Pflicht zu Interes-
senausgleichsverhandlungen widersprechen. Diese sollen namlich ergebnisoffen sein.
Der Entscheidungsspielraum der Verhandlungspartner wére entscheidend einge-
schrénkt, stinde schon fest, daB die Leitungsebene nach Ablauf der Kiindigungsfristen
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der leitenden Angestellten nicht mehr vorhanden ist. Eine durch den Interessenaus-
gleich méglicherweise zu erzielende Betriebs- oder Teilbetriebsfortfihrung ware ohne
Leitungsebene nicht mehr oder nur erschwert moglich. Dies wird gerade im Falle des
Klagers deutlich, der als Vertriebsleiter eine wesentliche Funktion bei einer Fortfiihrung
des Betriebs gehabt héatte. Die Kiindigung der Mitarbeiter der Leitungsebene ist damit
vergleichbar mit der VerauBerung von fir die Produktion wichtigen Maschinen oder der
Kindigung von Lieferantenvertragen, ohne die eine Betriebsfortfiilhrung nicht méglich
ware. Auch in solchen Fallen kommt es nicht darauf an, ob die MaBnahme Personen
betrifft, die ihrerseits dem Betriebsverfassungsgesetz unterliegen, sondern nur darauf,
ob damit die Betriebsanderung begonnen wurde.

()] Zwar fuhrt die Nichteinhaltung der Unterrichtungs- und Beratungspflichten vor
Durchfuhrung einer Betriebsédnderung nicht unmittelbar zur Unwirksamkeit der Kiindi-
gung des leitenden Angesteliten, wie dies im Fall der Verletzung der Pflichten aus
§ 102 BetrVG bei nichtleitenden Arbeitnehmern oder der fehlenden Zustimmung des
Integrationsamtes zur Kindigung eines schwerbehinderten Menschen gemaB § 85
SGB IX der Fall ist. Jedoch ist der Insolvenzverwalter ebenfalls daran gehindert, die
seine Pflichten aus den §§ 111 ff. BetrVG verletzende MaBnahme durchzufiihren und
.kann“ dies deshalb auch nicht iSd. § 209 Abs. 2 Ziff. 2 InsO tun.

Der Zweck der Vorschrift, namlich die groBtmaégliche Erhaltung der Masse,
wirde in hohem MaBe gefahrdet, wenn der Insolvenzverwalter riskierte, daB die Ar-
beitnehmer Anspriiche aus § 113 BetrVG geltend machen kénnen. Auch im Falle der
Insolvenz verfolgt § 113 Abs. 3 BetrVG das Ziel, das betriebsverfassungswidrige Ver-
halten des Unternehmers, dem der Insolvenzverwalter gleichsteht, zu sanktionieren
(Griese in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung 2. Aufl. S. 1518). Dieser Sanktions-
zweck rechtfertigt es, eventuelle Abfindungen nach § 113 Abs. 3 BetrVG ohne Bertick-
sichtigung der fur die Bemessung einer Sozialplanleistung geltenden Kriterien zu be-
rechnen; abzustellen ist gem. der gesetzlichen Verweisung allein auf § 10 KSchG. Die
Vorschrift enthalt keine Vorgaben, die denen in § 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG ent-
sprachen (Griese aa0). Dabei sind nicht einmal die Begrenzungen des § 123 Abs. 2
und 3 InsO einzuhalten, da diese nur fiir Sozialplananspriiche gelten. Andererseits
fihren die Vorschriften Uber die Beschleunigung des Interessenausgleichsverfahrens
gemaB den §§ 121 ff. InsO dazu, daB durch die Erfiillung der betriebsverfassungs-
rechtlichen Pflichten keine unzumutbaren Zeitverzégerungen eintreten.
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Da der Beklagte zum frithestmdglichen Zeitpunkt nach Beendigung der Inter-
essenausgleichsverhandiungen die Kindigung ausgesprochen hat, die zum
30. September 1999 wirksam werden konnte, gehdéren somit samtliche geltend ge-
machten Gehaltsanspriiche nicht zu den Neumasseverbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 1
Ziff. 2 InsO, sondern zu den Masseverbindlichkeiten im Sinne des § 209 Abs. 1 Ziff. 3
InsO, die dem Vollstreckungsverbot des § 210 InsO unterliegen und damit einer Lei-
stungsklage nicht mehr zuganglich sind.

M. Die Kosten des erfolglosen Rechtsmittels hat der Klager zu tragen (§ 97
Abs. 1 ZPO).

Dr. Freitag Fischermeier Marquardt

v. Baumgarten GroBmann
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