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1. Anspriiche aus einem Altersteilzeitvertrag nach dem Blockmodell, die
fur die in der Insolvenz des Arbeitgebers liegende Arbeitsphase
geschuldet werden, sind Masseverbindlichkeiten.

2. Sie sind Neumasseverbindlichkeiten, soweit sie fur die Zeit nach dem
ersten Termin geschuldet werden, zu dem der Verwalter nach der
Anzeige der Masseunzulanglichkeit kiindigen konnte.

3. Zur Anzeige der Masseunzulanglichkeit durch den vorlaufigen
Insolvenzverwalter.

4. Der Verzugszinssatz fur Anspriiche aus einem Altersteilzeitverhaltnis
betragt finf Prozentpunkte Gber dem Basiszinssatz.
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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 602/03

4 Sa 683/03
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
23. Februar 2005

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager, Anschlussberufungsbeklagter,

Revisionsklager und Revisionsbeklagter,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter, Anschlussberufungsklager,

Revisionsbeklagter und Revisionsklager,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 23. Februar 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Freitag, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtlichen Richter Jungermann und Bur-

ger fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 17. September 2003 -4 Sa
683/03 - insoweit aufgehoben, als es die Klage im Hauptan-
trag fur Januar 2003 nebst Zinsen in H6he von funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit 1. Februar 2003 abge-
wiesen hat.

2. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 17. September 2003 - 4 Sa
683/03 - insoweit aufgehoben, als es zum Hilfsantrag des
Klagers Zinsen in H6he von mehr als funf Prozentpunkten -
ber dem Basiszinssatz zuerkannt hat.

3. Im Ubrigen werden die Revisionen beider Parteien zuriick-
gewiesen.

4. Auf die Berufung des Beklagten wird unter Zuriickweisung
der Anschlussberufung des Klagers das Urteil des Arbeitsge-
richts Oberhausen vom 6. Marz 2003 - 1 Ca 2930/02 - dahin
abgeandert, dass die Zinsen in Ziff. 5a und b des Tenors le-
diglich funf Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz betragen.

5. Im Ubrigen wird die Berufung des Beklagten zuriickgewie-
sen.

6. Der Klager hat die Kosten der Berufung und der Revision zu
1/6, der Beklagte hat sie zu 5/6 zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die insolvenzrechtliche Behandlung von Anspri-
chen des Klagers aus einem zwischen ihm und der Schuldnerin vor Insolvenzeréffnung

abgeschlossenen Altersteilzeitvertrag.

Nach dem Altersteilzeitvertrag vom 14./21. Februar 2001 sollte der Klager in
der Zeit vom 1. Marz 2001 bis 28. Februar 2003 mit voller Arbeitszeit arbeiten und an-
schliefend bis 28. Februar 2005 freigestellt werden. Die monatliche Vergutung und die
Altersteilzeitleistungen waren vertragsgemaR unabhéngig von der Verteilung der Ar-

beitszeit fortlaufend zu zahlen.

Der Beklagte als vorlaufiger Insolvenzverwalter hat unter dem 26. August
2002 ein Gutachten erstattet und darin unter Hinweis auf § 208 InsO Masseunzu-

langlichkeit angezeigt.
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Am 1. September 2002 wurde Uber das Vermdégen der Schuldnerin das Insol-
venzverfahren eréffnet und zunachst Eigenverwaltung mit dem Beklagten als Sach-
walter angeordnet. Im Eréffnungsbeschluss wurde unter Hinweis auf §§ 208, 210, 285
InsO festgestellt, es liege bereits jetzt Masseunzuldnglichkeit vor. Der Termin zur
Glaubigerversammlung am 22. November 2002 wurde zugleich zum Anhdérungstermin
zur Verfahrenseinstellung gem. § 211 InsO bestimmt. Durch Beschluss vom 16. Mai
2003 wurde die Anordnung der Eigenverwaltung aufgehoben und der Beklagte zum

Insolvenzverwalter bestellt.

Mit Schreiben vom 2. September 2002 hatte die Schuldnerin dem Klager mit-
geteilt, der Altersteilzeitvertrag bleibe von der Eréffnung des Insolvenzverfahrens unbe-
rahrt, jedoch kénnten die Anspriiche daraus nicht befriedigt werden. Der Klager wurde
freigestellt und hat nicht mehr gearbeitet. Eine Kundigung durch die Schuldnerin oder
den Beklagten erfolgte nicht.

Der Klager hat die Schuldnerin auf Zahlung der Vergitung und der Altersteil-
zeitleistungen fur die Monate September 2002 bis Januar 2003 mit der Begriindung in
Anspruch genommen, es handle sich um Masseverbindlichkeiten. § 210 InsO stehe
der Zuldssigkeit der Leistungsklage nicht entgegen, weil nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens keine Masseunzulénglichkeit angezeigt worden sei und im Ubrigen
auch keine Massearmut vorliege. Bei den Anspriichen fur Januar 2003 handle es sich
zudem um Neumasseverbindlichkeiten, weil die Schuldnerin nicht zum erstméglichen

Termin, dem 31. Dezember 2002, gekiindigt habe.
Der Klager hat beantragt,

a) den Beklagten zu verurteilen, an den Klager Euro 11.701,75
brutto abziglich eines auf den Nettobetrag anzurechnenden
Arbeitslosengeldbetrages in Héhe von Euro 8.463,96 sowie
abziglich eines Pensionskassenbeitragarbeitnehmeranteils
in Héhe von Euro 446,60 nebst Zinsen in H6he von acht
Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz seit dem
1. Dezember 2002 zu zahlen,

b) den Beklagten zu verurteilen, an den Klager Euro 3.617,75
netto (Aufstockungsleistung) nebst Zinsen in Héhe von acht
Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz seit dem
1. Dezember 2002 zu zahlen,

c) den Beklagten zu verurteilen, den Beitrag fur die Monate
September 2002 bis Januar 2003 in Héhe von Euro 893,20
an die B Pensionskasse VVaG zu zahlen,

d) den Beklagten zu verurteilen, an die Einzugsstelle bzw. den
Rentenversicherungstrager flr die Monate September 2002
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bis Januar 2003 den Aufstockungsbeitrag in Hé6he von Euro
2.085,10 zu zahlen,

hilfsweise

festzustellen, dass dem Klager gegen den Beklagten die Forde-
rungen nach den Ziffern a - d des Hauptantrages als Massean-
spriiche zustehen.

Diese Anspriiche verfolgt er gegentuber dem Beklagten weiter. Die Schuldne-
rin und jetzt der Beklagte haben zu ihrem Klageabweisungsantrag die Auffassung ver-
treten, bei den Forderungen des Klagers handle es sich um bloRRe Insolvenzforderun-
gen, weil der Klager keine Arbeitsleistung mehr erbracht habe. Jedenfalls hatten die
Aufstockungsbetrage Abfindungscharakter und kénnten deshalb nicht als Massever-
bindlichkeiten eingeordnet werden. Im Ubrigen sei im Fall etwaiger Masseverbindlich-
keiten eine Zahlungsklage unzulassig, weil die Anzeige der Masseunzulanglichkeit
wirksam erfolgt sei. Eine Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses sei de facto nicht méglich
gewesen, weil der Klager nach seinen Sozialdaten héchsten Sozialschutz geniele.
Zumindest mlsse ausreichend Zeit zur Prifung der verschiedenen Handlungsoptionen
eingerdumt werden. Wegen der nur eingeschrankten Moéglichkeit, vor dem Prifungs-
termin einen Betrieb stillzulegen, kénne eine Kindigung zum 31. Dezember 2002 nicht
verlangt werden. Da der Prufungstermin am 24. April 2003 stattgefunden habe, seien
auch die Anspriiche fir Januar 2003 keinesfalls als Neumasseverbindlichkeiten einzu-

ordnen.

Das Arbeitsgericht hat der Leistungsklage fur Januar 2003 mit reduziertem
Zinssatz stattgegeben, fur die Monate September bis Dezember 2002 nach dem Hilfs-
antrag erkannt und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
das Urteil des Arbeitsgerichts abgeandert und unter Zurlickweisung des Leistungsan-
trages dem Hilfsantrag stattgegeben. Mit seiner Revision verfolgt der Klager seinen
Hauptantrag weiter. Der Beklagte begehrt mit seiner Revision die weitergehende Ab-
weisung der Klage, soweit das Landesarbeitsgericht Anspriiche gegen die Masse auf
Aufstockungsleistungen und Aufstockungsbeitrdge sowie auf Zinsen in einer finf Pro-

zentpunkte Uber dem Basiszinssatz Ubersteigenden Hohe festgestellt hat.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist begrindet, soweit sie sich gegen die Abweisung
der Leistungsklage fur Januar 2003 wendet, die des Beklagten, soweit das Berufungs-
gericht Zinsen in einer funf Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz Ubersteigenden
Héhe zuerkannt hat. Hinsichtlich der H6he der zuerkannten Zinsen ist auch die Beru-
fung des Beklagten begriindet. Im Ubrigen sind die Rechtsmittel beider Parteien unbe-
grundet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Anspriiche des Klagers seien
Masseverbindlichkeiten, obgleich dessen Arbeitsleistung nicht entgegen genommen
worden sei. Das gelte auch fur die Aufstockungsbetrage, da diese zum Arbeitsentgelt
gehdrten. Allerdings greife das Vollstreckungsverbot des § 210 InsO auch fur die An-
spruche fur Januar 2003. Neumasseverbindlichkeiten iSv. § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO
kénnten nach dem Gesetzeszweck nur angenommen werden, wenn auch die Gegen-
leistung zur Masse erbracht werde. Die Masseunzulédnglichkeit sei ordnungsgeman
angezeigt worden. Der Beklagte habe sich die im Eréffnungsbeschluss festgestellte
Masseunzuldnglichkeit zu Eigen gemacht. Wollte man in einem solchen Fall eine er-

neute Anzeige verlangen, wéare dies eine durch nichts zu rechtfertigende Férmelei.
Il Dem folgt der Senat nur zum Teil.

1. Mit dem Landesarbeitsgericht ist davon auszugehen, dass es sich bei den
Altersteilzeitleistungen in der Arbeitsphase des Blockmodells nach Eréffnung des In-
solvenzverfahrens um Masseverbindlichkeiten iSv. § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO handelt.
Nach § 108 Abs. 1 InsO bleibt das Arbeitsverhaltnis auch nach der Insolvenzeréffnung
mit Wirkung fur die Masse bestehen. Wie sich aus der 2. Alternative des § 55 Abs. 1
Nr. 2 InsO ergibt, genugt es, wenn der Vertrag nach den insolvenzrechtlichen Regeln
mit ErfUllungsverpflichtung zugunsten der Masse erhalten bleibt, auch wenn der Insol-
venzverwalter den Vertrag nicht fir die Masse ,aktiviert, indem er im Sinn der
1. Alternative von § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO ,Erfullung zur Insolvenzmasse verlangt®. In
beiden Fallen ist die der Leistungspflicht des Glaubigers entsprechende Gegenleistung
aus der Masse zu erbringen (vgl. BAG 19. Oktober 2004 - 9 AZR 645/03 - und - 9 AZR
647/03 - zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Dies zieht im

Grundsatz auch der Beklagte nicht mehr in Zweifel.
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2. Entgegen der Ansicht des Beklagten gilt dies auch fur die Aufstockungsleis-
tungen und Aufstockungsbeitrage zur Rentenversicherung, die mit 3.617,75 Euro und
2.085,10 Euro beziffert sind. Auch diese sind Entgelt iSd. §§ 611 und 612 BGB. Die
Aufstockungsbetrage orientieren sich allerdings der Héhe nach rechnerisch nicht allein
an der Arbeitsleistung, sondern darliber hinaus auch an dem Ziel, den Lebensstandard
des Arbeitnehmers zu sichern. Insofern handelt es sich nicht um Gegenleistungen fur
die vom Arbeitnehmer geschuldete Arbeitsleistung. Das ist aber, wie der Neunte Senat
des Bundesarbeitsgerichts bereits mehrfach entschieden hat (74. Oktober 2003
-9 AZR 146/03 - AP ATG § 3 Nr. 9 = EZA TVG § 4 Altersteilzeit Nr. 11, auch zur Ver-
Offentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 16. Marz 2004 - 9 AZR 267/03 -
AP TVG § 1 Altersteilzeit Nr. 8; 19. Oktober 2004 - 9 AZR 645/03 - und - 9 AZR
647/03 - zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen), lediglich eine
Frage der konkreten Bemessung der Héhe des Entgelts, &ndert jedoch nichts an des-

sen Rechtscharakter als Arbeitsentgelt. Dem schliel3t sich der erkennende Senat an.

3. Masseverbindlichkeiten kénnen grundséatzlich im Wege der Leistungsklage
eingefordert werden. Eine Leistungsklage scheidet jedoch dann aus, wenn nach An-
zeige der Masseunzulanglichkeit (§ 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;
BGH 3. April 2003 - IX ZR 101/02 - BGHZ 154, 358; BAG 4. Juni 2003 - 10 AZR
586/02 - AP InsO § 209 Nr. 2 = EZA InsO § 209 Nr. 1, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen; 31. Mérz 2004 - 10 AZR 253/03 - AP InsO § 209
Nr. 3 = EZA InsO § 209 Nr. 2, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammliung
vorgesehen).

Masseunzuléanglichkeit hat gem. § 208 Abs. 1 InsO der Insolvenzverwalter und
im Fall angeordneter Eigenverwaltung gem. § 285 InsO der Sachwalter anzuzeigen.
Die Anzeige bedarf keiner besonderen Form. Eine Anzeige vor Eréffnung des Insol-
venzverfahrens durch den blof3 vorlaufigen Insolvenzverwalter kommt aber grundsatz-
lich nicht in Betracht (Kibler/Priitting/Pape InsO Stand November 2004 § 208 Rn. 2g;
MiinchKommInsO-Hefermehl § 208 Rn. 37). Auch besitzt das Insolvenzgericht keine
Feststellungskompetenz, sondern ist ohne eigene Prifungsmdéglichkeit an die Anzeige
des Insolvenzverwalters gebunden (Kibler/Priitting/Pape aaO Rn. 2f; MlinchKomm-
InsO-Hefermehl aaO Rn. 35). Allerdings wird haufig schon der vorlaufige Insolvenz-

verwalter die Frage der Masseunzuldnglichkeit beurteilen kénnen. Dies gilt um so
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mehr, wenn er wie hier vom Insolvenzgericht mit der Erstattung eines Gutachtens gem.
§ 22 Abs. 1 Nr. 3 InsO beauftragt wurde. Wenn der vorlaufige Insolvenzverwalter dann
bereits in seinem Gutachten Masseunzulanglichkeit iSv. § 208 InsO anzeigt, so kann
das Insolvenzgericht fir den Fall, dass es den vorlaufigen Insolvenzverwalter auch
zum Insolvenzverwalter oder Sachwalter bestellt, davon ausgehen, dass er an seiner
verfrihten Anzeige auch nach der Eréffnung festhalten und sich diese in seiner nun-
mehrigen Funktion als Insolvenzverwalter bzw. Sachwalter zu Eigen machen will. In
diesem Ausnahmefall kann das Insolvenzgericht im Nachgang zu der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens und der Ernennung des Insolvenzverwalters noch im Eréffnungs-
beschluss und mit diesem die Anzeige gem. § 208 Abs. 2 InsO éffentlich bekannt ma-
chen. Die Anzeige wird dann ,eine juristische Sekunde® nach der Verfahrenseréffnung
und der Ernennung mit der Folge des § 210 InsO wirksam. Unter diesen Umsténden
vom Insolvenzverwalter bzw. Sachwalter eine nochmalige Anzeige zu verlangen, wére
in der Tat eine unter Berlicksichtigung des Zwecks der §§ 208 ff. InsO nicht zu recht-
fertigende bloRe Férmelei (vgl. auch Méusezahl ZVI 2003, 617, 618; Kib-
ler/Priitting/Pape aaO Rn. 2f und 2g und - allerdings ohne Begriindung - Séchsisches
LAG 28. Oktober 2003 - 7 Sa 494/03 - ZInsO 2004, 223).

Ist demnach hier von einer wirksamen Anzeige der Masseunzuldnglichkeit
auszugehen, ist die Leistungsklage hinsichtlich der Anspriiche flr September bis De-
zember 2002 von den Vorinstanzen mit Recht als unzuldssig abgewiesen worden. In-
soweit handelt es sich namlich nicht um Masseverbindlichkeiten, die iSv. § 209 Abs. 1
Nr. 2 InsO erst nach der Anzeige der Masseunzulanglichkeit begriindet worden sind.
Vielmehr haben die Anspriiche des Klagers ihren Rechtsgrund bereits im Altersteilzeit-
vertrag. Auch hat die Schuldnerin (Verwalterin) nicht gem. § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO die
Arbeitsleistung des Klagers fur die Insolvenzmasse in Anspruch genommen und un-
streitig konnte die Schuldnerin dem Klager frihestens zum 31. Dezember 2002 kindi-
gen (§§ 113, 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO). Folglich stellen die Anspriiche des Klagers fir
September bis Dezember 2002 sogenannte Altmasseverbindlichkeiten iSv. § 209
Abs. 1 Nr. 3 InsO dar, fur die das Vollstreckungsverbot des § 210 InsO greift.

4, Demgegeniber erfasst § 210 InsO nach seinem Wortlaut nicht auch soge-
nannte Neumasseverbindlichkeiten iSv. § 209 Abs. 1 Nr. 1 und 2 InsO. Hieraus folgt im
Umkehrschluss, dass diese grundsatzlich weiterhin mit der Zahlungsklage zu verfolgen
sind (BAG 4. Juni 2003 - 10 AZR 586/02 - AP InsO § 209 Nr. 2 = EzA InsO § 209 Nr. 1
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und 31. Mérz 2004 - 10 AZR 253/03 - AP InsO § 209 Nr. 3 = EzA InsO § 209 Nr. 2,
beide auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

Bei den Ansprichen des Klagers fur Januar 2003 handelt es sich im Gegen-
satz zu den Ansprichen fir September bis Dezember 2002 um Neumasseverbindlich-
keiten iSv. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Sie entstanden namlich iSv. § 209 Abs. 2 Nr. 2
InsO fur die Zeit nach dem ersten Termin, zu dem der Verwalter nach der Anzeige der
Masseunzuldnglichkeit kiindigen konnte.

a) Sieht man von § 1 KSchG ab, war die Schuldnerin nicht gehindert, das Al-
tersteilzeitverhaltnis des Klagers gem. § 113 InsO zum 31. Dezember 2002 zu kindi-
gen. Jedenfalls haben die Schuldnerin bzw. der jetzige Beklagte keine sonstigen recht-
lichen Kundigungshindernisse wie §§ 111 ff. BetrVG oder § 85 SGB IX behauptet.
Dass auch § 160 InsO nicht entgegensteht, ergibt sich aus § 164 InsO. Den Berichts-
termin (§ 156 InsO) darf der Verwalter nicht abwarten. Unter Beachtung des
§ 158 InsO kann er sogar das Unternehmen insgesamt alsbald nach der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens stilllegen, wenn er dies im Interesse der Erhaltung der Masse flr

geboten erachtet.

b) Wie der Senat bereits im Urteil vom 31. Marz 2004 (- 10 AZR 253/03 - AP
InsO § 209 Nr. 3 = AP InsO § 209 Nr. 2, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen) entschieden und naher begriindet hat, ist § 1 KSchG kein ge-
eigneter Malistab flr den frilhest méglichen Zeitpunkt einer Kiindigung im massear-
men Insolvenzverfahren (aA Adam SAE 2004, 307, 308 f.). Daran halt der Senat fest.
Dafur, dass § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO keine Anwendung finden soll, wenn ein Arbeits-
verhaltnis dem Kundigungsschutzgesetz unterfallt (erwogen von Adam aaO), besteht
weder in § 209 InsO noch in anderen Vorschriften der InsO ein Anhaltspunkt. Falls der
Verwalter sich zu einer Stilllegung des Betriebes entschlie3t, steht § 1 KSchG einer
Kundigung der Arbeitsverhaltnisse regelmafig nicht entgegen. Fur Altersteilzeitverhalt-
nisse gilt nichts anderes, wenn diese wahrend der Arbeitsphase beendet werden sollen
(zur Freistellungsphase vgl. BAG 5. Dezember 2002 - 2 AZR 571/01 - BAGE 104, 131
= AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 125 mit Anmerkung Stiick =
EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 125 mit Anmerkung Nicolai). Will der
Verwalter einen Betrieb fortfilhren, kann er zwar gem. § 1 KSchG dort beschaftigten
Arbeitnehmern nicht ohne weiteres kiindigen. Dies ist aber nur die Folge seines Wil-
lens zur Betriebsfortfuhrung und kein originar rechtliches Hindernis (vgl. auch Kub-
ler/Prtitting/Pape InsO Stand November 2004 § 209 Rn. 16a). Der Verwalter ,kann*
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auch dann iSv. § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO kundigen, wenn er rechtliche Hindernisse der
Kindigung beseitigen kann. Nur in der Zeit, die er fur die Beseitigung rechtlicher Hin-
dernisse, etwa die Einholung der Zustimmung des Integrationsamtes, benétigt, ist er an
der Kundigung des Arbeitsverhaltnisses gehindert (vgl. BAG 4. Juni 2003 - 10 AZR
586/02 - AP InsO § 209 Nr. 2 = EzA InsO § 209 Nr. 1, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen und 31. Mérz 2004 - 10 AZR 253/03 - aaO).

EntschlieRt sich der Verwalter zu einer eingeschrankten Betriebsfortfuhrung,
erwachst ihm in der Regel aus § 1 Abs. 3 KSchG ein Auswahlproblem. § 1 KSchG
steht dann zwar einer Entlastung der Masse durch betriebsbedingte Kundigungen im
Umfang der beabsichtigten Betriebseinschrankung nicht im Wege. Unter Umsténden
ist der Verwalter aber, soweit § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG oder § 125 Abs. 1 InsO keine
Ausnahmen zulassen, gezwungen, sozial schutzwurdige Arbeitnehmer weiter zu be-
schaftigen, von denen er sich eigentlich trennen will, und dafir sozial weniger schutz-
wirdige Arbeitnehmer zu entlassen. Andererseits belegt gerade § 125 Abs. 1 Nr. 2
InsO, dass eine soziale Auswahl grundsatzlich auch bei Kiindigungen in der Insolvenz
stattfinden muss. Die Notwendigkeit der sozialen Auswahl ware deshalb wohl selbst
dann nicht als ein im Rahmen von § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO beachtliches Kiindigungs-
hindernis anzuerkennen, wenn sie im Einzelfall dazu fihren wirde, dass die Masse
nicht ganz im selben Umfang entlastet werden kénnte, wie wenn den sozial schutzw(r-
digeren Arbeithehmern gekiindigt werden kénnte, etwa weil diesen hdhere Vergu-
tungsanspriiche als den sozial weniger schutzwlrdigen vergleichbaren Arbeithehmern
zustehen bzw. weil letztere leistungsfahiger sind, ohne dass dieser Gesichtspunkt im
konkreten Fall eine Abweichung von der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten
rechtfertigen wirde. Letztlich kann diese Frage aber offen bleiben, denn der Beklagte
hat einen solchen Sachverhalt nicht behauptet.

C) Im Fall des § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO bestehen die Verglitungsanspriche fur die
Zeit nach dem ersten méglichen Kundigungstermin auch dann als Neumasseverbind-
lichkeiten iSv. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO, wenn der Verwalter die Arbeitsleistung nicht in
Anspruch nimmt, sondern die Arbeithehmer freistellt. Durch die Freistellung erhalten
die Vergltungsansprtche nicht den Rang des § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO, wie sich insbe-
sondere aus der Gegenuberstellung von § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO mit § 209 Abs. 2 Nr. 3
InsO entnehmen lasst (vgl. BAG 31. Mdrz 2004 - 10 AZR 253/03 - AP InsO § 209 Nr. 3
= EZA InsO § 209 Nr. 2, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehen und hM: Klibler/Priitting/Pape InsO Stand November 2004 § 209 Rn. 16, 16c;
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FK InsO/KieBner 3. Aufl. § 209 Rn. 36 und Braun/KieBner InsO 2. Aufl. § 209 Rn. 30;
MiinchKommiInsO-Hefermehl § 209 Rn. 32; HK-InsO/Landfermann 3. Aufl. § 209 Rn. 9;
Weis in Hess/Weis/Wienberg InsO 2. Aufl. § 209 Rn. 36; Nerlich/R6mermann/Westphal
InsO Stand Oktober 2004 § 209 Rn. 10, aA Adam SAE 2004, 307, 309 f.; Bert-
ram/Berscheid Juris PraxisReport Arbeitsrecht 2004 Nr. 49 D Fallbeispiel 4.; Smid InsO
2. Aufl. § 209 Rn. 13; Uhlenbruck InsO 12. Aufl. § 209 Rn. 16). Entgegen Adam (aaO)
hat dies mit dem sogenannten Arbeitnehmerschutzprinzip nichts zu tun. § 209 Abs. 2
Nr. 2 InsO ware Uberflissig, wenn Neumasseverbindlichkeiten in einem Dauerschuld-
verhaltnis nur entstehen sollten, soweit der Verwalter gem. § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO die
Gegenleistung in Anspruch nimmt. Die von Uhlenbruck (aaO und Rn. 14) vorgenom-
mene Differenzierung zwischen Arbeitsverhaltnissen und sonstigen Dauerschuldver-
héaltnissen ist, wie auch Adam (aaO S. 309) erkennt, vom Wortlaut des § 209 InsO
nicht gedeckt. Obgleich der Gesetzgeber an anderer Stelle, zB in §§ 109 ff. und §§ 125
ff.

InsO, besondere Vorschriften fir bestimmte Arten von Dauerschuldverhaltnissen, dar-
unter auch fUr Arbeitsverhaltnisse, vorgesehen hat, hat er in § 209 InsO jegliche Diffe-

renzierung nach der Art des Dauerschuldverhaltnisses unterlassen.

d) Da der Beklagte weder angezeigt noch geltend gemacht hat, die Masse reiche
auch fur die Befriedigung der Neumasseverbindlichkeiten iSv. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO
nicht aus, bestehen gegen die Zulassigkeit des Leistungsantrages hinsichtlich der An-

spriche fur Januar 2003 keine Bedenken.

5. Zinsen kann der Klager nicht in Hé6he von acht Prozentpunkten, sondern nur in
Hoéhe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz verlangen. Insoweit kann offen
bleiben, ob ein Arbeitnehmer im Hinblick auf seine Arbeitsvertrags- bzw. hier seine
Altersteilzeitbeziehung zum Arbeitgeber als Verbraucher iSd. § 13 BGB anzusehen ist
(vgl. zum Meinungsstreit ErfK/Preis 5. Aufl. § 611 BGB Rn. 208 mwN). Auch wenn dies
zu verneinen ware, ware § 288 Abs. 2 BGB einschrankend dahin auszulegen, dass er
Anspriiche aus einem Arbeits- bzw. aus einem Altersteilzeitverhaltnis nicht erfasst. Mit
§ 288 BGB nF wollte der Gesetzgeber erklartermalen die EU-Richtlinie 2000/35/EG
vom 29. Juni 2000 (Abl. EG Nr.L 200 S. 35) umsetzen (vgl. BT-Drucks. 14/6040
S. 148). Der héhere Zinssatz sollte also nur bei Rechtsgeschaften im Geschaftsverkehr
iSv. Art. 2 der Richtlinie zur Anwendung kommen, dh. bei Geschéaftsvorgangen ,zwi-
schen Unternehmen oder zwischen Unternehmen und 6&ffentlichen Stellen®. Damit ist

ein Arbeitsverhéltnis bzw. ein Altersteilzeitverhaltnis nicht als Rechtsgeschaft iSv.
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§ 288 Abs. 2 BGB anzusehen (so zutreffend LAG Berlin 26. Mérz 2004 - 8 Sa 262/04 -
ZTR 2004, 379; fir eine einschrdnkende Auslegung auch Bauer/Kock DB 2002, 42, 46;
Bauer/Diller NJW 2002, 1609, 1610; Boemke BB 2002, 96; Berkowsky AuA 2002, 11,
15; Palandt/Heinrichs BGB 64. Aufl. § 288 Rn. 9; Henssler RdA 2002, 129, 135; Jous-
sen NZA 2001, 745, 749; Léwisch NZA 2001, 465, 466, Natzel NZA 2002, 595, 597;
Reichold ZTR 2002, 202, 203; Richardi NZA 2002, 1004, 1009; Tschépe/Pirscher RdA
2004, 358, 367). Der Zinsanspruch des Klagers folgt somit aus § 288 Abs. 1, § 286
Abs. 2 Nr. 1 BGB, wobei die vom Klager gewéahlte Berechnung nach einem mittleren
Falligkeitstermin wegen der gleichbleibenden Héhe der monatlichen Anspriiche unbe-
denklich ist, weil der Basiszinssatz gem. § 247 BGB unverandert blieb. Bei den An-
sprichen fir September bis Dezember 2002 ist der mittlere Falligkeitstermin der
16. November. Mit seiner Anschlussberufung und seiner Revision hat der Klager aller-
dings Zinsen erst ab 1. Dezember 2002 verlangt, so dass es dabei zu bleiben hat
(§ 528 Satz 2 ZPO).

. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 92 Abs. 1 ZPO.

Dr. Freitag Fischermeier Laux

Jungermann Burger
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