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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 15/02

2 Sa 31/01
Landesarbeitsgericht
Kéin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
8. April 2003
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelie
In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter, Revisions-
klager und AnschluBrevisionsbeklagter,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter, Berufungsklager, Revisionsbeklagter
und AnschluBrevisionsklager,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 8. April 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl und Dr. Eylert sowie die eh-
renamtlichen Richter Dr. Bartel und Claes fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers und die Revision des Beklagten ge-

gen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Koéln vom 22. Oktober
2001 - 2 Sa 31/01 - werden mit der MaBBgabe zuriickgewiesen,
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daB der Klager die Kosten erster Instanz zu 12/13 und der Be-
kiagte zu 1/13 und die weiteren Kosten des Rechtsstreits der
Klager zu 19/20 und der Beklagte zu 1/20 zu tragen hat.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer dem Klager am 27. Januar
2000 durch den Geschaftsfuhrer der Schuldnerin mit Zustimmung des Insolvenzver-
walters ausgesprochenen, betriebsbedingten fristgerechten Kindigung, um die Wirk-
samkeit einer weiteren, derh Klager am 14. Februar 2000 durch den Insolvenzverwalter
ausgesprochenen Kiindigung mit dreimonatiger Kindigungsfrist sowie um die Frage,
ob ein Anspruch auf Nachteilsausgleich als Masseforderung oder als Insolvenzforde-
rung zu berichtigen ist. Streitig ist zudem die Hohe des Nachteilsausgleichs, soweit er
18.165,69 Euro (35.529,00 DM) tberschreitet.

Der 54 Jahre alte Klager war seit dem 1. Februar 1979 als Arbeitnehmer der
Schuldnerin fir ein monatliches Bruttoentgelt von zuletzt 5.921,50 DM téatig. Der Be-
klagte wurde mit BeschluB des Amtsgerichts Bonn vom 17. November 1999 (- 99 IN
154/99 -) im Insolvenzeréfinungsverfahren ber das Vermdgen der Schuldnerin zum
vorlaufigen Insolvenzverwalter bestimmt. Das Insolvenzgericht ordnete ua. an:

»verfagungen der Schuldnerin Gber Gegensténde ihres Vermo-

gens sind nur noch mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters wirksam (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO).

Der vorlaufige Insolvenzverwalter ist nicht aligemeiner Vertreter
der Schuldnerin. Er hat die Aufgabe, durch Uberwachung der
Schuldnerin deren Vermdgen zu sichern und zu erhalten. Er
wird ermachtigt, mit rechtlicher Wirkung fir die Schuldnerin zu
handeln, ist jedoch, unbeschadet der Wirksamkeit der Hand-
lung, verpflichtet, diese Befugnisse nur wahrzunehmen, soweit
es zur Erfillung seiner Aufgabe schon vor der Verfahrenseroff-
nung dringend erforderlich ist.”

Am 18. Januar 2000 beschlossen der Geschéftsfihrer der Schuldnerin und
der Beklagte die Stillegung des Betriebes. Der Betriebsrat wurde am darauffolgenden
Tag unterrichtet. Ein Interessenausgleich konnte nicht erzielt werden. Ein vom Be-
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triebsrat eingeleitetes Verfahren auf ErlaB einer einstweiligen Verfligung mit dem Ziel,
der Schuldnerin den drohenden Ausspruch von Kiindigungen zu untersagen, blieb er-
folglos. Nach schriftlicher Anhérung des Betriebsrats kindigte die Schuldnerin mit
Schreiben vom 27. Januar 2000 mit Zustimmung des Beklagten allen Mitarbeitern, die
keinen Sonderkiindigungsschutz genossen. Am 28. Januar 2000, noch vor Insolvenz-
eroffnung, versuchte der Geschéftsfiihrer der Schuldnerin ohne Kenntnis und Zustim-
mung des Beklagten, die gesamte Sommerkollektion in seinen Kleinlaster zu verladen
und aus dem Betrieb fortzuschaffen. Dieses wurde verhindert. Am 1. Februar 2000
wurde Uber das Vermdgen der Schuldnerin das Insolvenzverfahren eréffnet und der
Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt. Nach der Insolvenzeréffnung vereinbarte der
Beklagte mit dem Betriebsrat einen Sozialplan und kindigte dem Klager am
14. Februar 2000 erneut mit dreimonatiger Kindigungsfrist. Der Betrieb ist zwischen-
zeitlich stillgelegt. Das Verfahiren ist nicht massearm. Insolvenzforderungen werden
voraussichtlich mit einer Quote von 10 % befriedigt.

Der Klager halt die Kindigung vom 27. Januar 2000 fir unwirksam und macht
geltend, eine volistandige Stillegung des Betriebes sei nicht beabsichtigt gewesen. Der
Geschaftsfuhrer der Schuldnerin habe vorgehabt, wenigstens die Musterabteilung mit
einigen Mitarbeiterinnen und mit aus der Insolvenzmasse zu erwerbenden Maschinen
an einer anderen Betriebsstatte weiterzubetreiben. Deshalb sei die Kindigung auch
wegen Fehlinformation des Betriebsrats durch Verschweigen dieser Absicht unwirk-
sam.

Die Kindigung vom 14, Februar 2000 sei ebenfalls wegen fehlerhafter Be-
triebsratsanhdrung unwirksam, da bei der Anhérung nur auf den urspriinglichen Stille-
gungsbeschluB hingewiesen worden sei, der jedoch wegen der anderen Absichten des
Geschaftsfuhrers der Schuldnerin so nicht existiert habe.

AuBerdem begehrt der Klager mit der Klage einen Nachteilsausgleich nach
§ 113 BetrVG iHv. 88.823,00 DM. Die Forderung ist dem Grunde nach unstreitig. Der
Beklagte hat im Prufungstermin zunachst einen Betrag iHv. 5.588,00 DM und spater
insgesamt 35.529,00 DM (18.165,69 Euro) als Insolvenzforderung anerkannt und im
Ubrigen den Anspruch bestritten.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Nachteilsausgleichsanspruch sei
als Masseforderung nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO zu berichtigen, da erst mit der tat-
sachlichen Entlassung der Arbeitnehmer nach Insolvenzeréffnung die Durchfiihrung
der Betriebsdnderung begonnen habe und damit erst der Rechtsgrund fiir den An-
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spruch auf Nachteilsausgleich begriindet worden sei. Eine Masseverbindlichkeit liege
auch deshalb vor, weil der Beklagte als vorlaufiger Insolvenzverwalter in dringenden
Fallen alleine fur die Schuldnerin habe handeln darfen. § 55 Abs. 2 InsO verlange
nicht, daB der Ubergang der Verfiigungsbefugnis Folge eines allgemeinen Verfi-
gungsverbots nach § 22 Abs. 1 Satz 1 InsO sei, sondern knUpfe ausschlieBlich an die
Tatsache an, daB die Verfiigungsbefugnis im Ergebnis Ubergegangen sei. Der Be-
klagte habe die Nachteilsausgleichsanspriiche auch selbst iSv. § 55 Abs. 2 InsO be-
grindet, da erst seine Zustimmung zur Wirksamkeit der Kindigungen gefuhrt habe.
Jedenfalls sei § 55 Abs. 2 InsO analog heranzuziehen, weil die Ubertragung der Verfii-
gungsbefugnis in Verbindung mit dem allgemeinen Zustimmungsvorbehalt die gleiche
Wirkung habe wie die Anordnung eines allgemeinen Verfligungsverbots.

Der Klager hat zuletzt beantragt

1.  festzustellen, daB das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung der K GmbH vom
27. Januar 2000, zugegangen am selben Tage, nicht auf-
gelost wurde oder wird,

2. festzustellen, daB das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung vom 14. Februar
2000 nicht aufgeldst wurde oder wird,

3. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit den Antragen
zu 1) und 2) den Beklagten zu verurteilen, an den Klager
eine Abfindung iHv. 88.823,00 DM (45.414,48 Euro) nebst
4 % Zinsen seit Rechtsanhangigkeit zu zahlen,

4. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit den Antragen
zu 1) bis 3) die Nachteilsausgleichsforderung des Klagers
iHv. 88.823,00 DM (45.414,48 Euro) als Insolvenzforde-
rung gem. § 38 InsO zur Insolvenztabelle festzustellen.

Der Beklagte hat Klageabweisung und hilfsweise beantragt,

die Klage mit dem Hilfsantrag insoweit abzuweisen, als ein
Nachteilsausgleich von mehr als 18.165,68 Euro zur Insol-
venztabelle festgestellt wird.

Der Beklagte hat zu den Kindigungen behauptet, der Geschéftsfuhrer der
Schuldnerin habe als Angesteliter eines Dritten ein Beschéftigungsangebot gehabt und
in diesem Rahmen lediglich vier Mitarbeiterinnen darauf angesprochen, ob sie bereit
seien, zu diesem Dritten ins Arbeitsverhaltnis zu wechseln. Auch diese Plane héatten
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sich aber zerschiagen. AuBerdem seien sie ihm, dem Beklagten nicht zuzurechnen, da
er hiervon keine Kenntnis gehabt habe und den Aktivitaten nicht zugestimmt habe, wie
sich schon aus dem Versuch der heimlichen Entwendung der Musterkollektion ergebe.

Zur Hohe des Anspruchs auf Nachteilsausgleich hat der Beklagte die Ansicht
vertreten, der gesetzliche Nachteilsausgleich beinhalte eine Schadensersatz-, nicht
aber eine Strafkomponente. Mit sechs Monatsgehaltern sei der Nachteilsausgleich
aber auch dann hinreichend, wenn der Sanktionscharakter berlicksichtigt werde.

Das Arbeitsgericht hat die Nachteilsausgleichsforderung des Klagers im Rah-
men des geltend gemachten Héchstbetrages nebst Zinsen als Insolvenzforderung zur
Tabelle festgestellt und im Ubrigen die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufungen beider Parteien zuriickgewiesen. Mit der Revision verfoigt der Kia-
ger seine Antrage auf Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigungen und den Zah-
lungsantrag weiter. Der Beklagte verfolgt mit seiner AnschluBrevision das Ziel, den
Anspruch auf Nachteilsausgleich auf den anerkannten Betrag zu begrenzen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers und die AnschluBrevision des Beklagten sind unbe-
grundet.

R Das Landésarbeitsgericht hat angenommen, wegen der kurzeren Kindi-
gungsfrist sei der Feststellungsantrag hinsichtlich der Kindigung vom 14. Februar
2000 vorgreiflich. Bei Aﬁsspruch dieser Kundigung habe aber jedenfalls der ernstliche
und endgultige BeschiluB3 des Beklagten festgestanden, die Betriebs- und Produktions-
gemeinschaft zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf Dauer aufzuheben. Damit
sei auch die Betriebsratsanhdrung zutreffend erfolgt. Auf die Wirksamkeit der Kundi-
gung vom 27. Januar 2000 komme es deshalb nicht mehr an. Der Nachteilsaus-
gleichsanspruch sei als Insolvenzforderung nach § 38 insO zu behandeln. Er werde
ausgel6st, wenn mit der Betriebsanderung ohne zuvor versuchten Interessenausgleich
begonnen werde. Dies sei vor der Insolvenzeréffnung der Fall gewesen. Zum Zeitpunkt
der Entlassung nach Insolvenzeréffnung sei lediglich der Schaden eingetreten, der zu
der Vereitelung des Verhandlungsanspruchs des Betriebsrates hinzutreten mdisse,
ohne daB dadurch die Forderung zu einer Masseverbindlichkeit werde. Auch nach § 55
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Abs. 2 InsO habe keine Masseverbindlichkeit begrindet werden kdnnen, da die Verfu-
gungsbefugnis nicht durch ErlaB eines allgemeinen Verfligungsverbots auf den Be-
klagten Gbergegangen sei. Ob eine Erméachtigung des vorlaufigen Insolvenzverwalters,
in Einzelfallen alleine zu handeln, eine analoge Anwendung von § 55 Abs. 2 InsO
rechtfertige, konne dahinstehen, weil die streitgegenstandliche Verbindlichkeit nicht auf
Grund der eingeraumten Erméchtigung, sondern lediglich mit Zustimmung des Be-
klagten durch die Schuldnerin ausgel6st worden sei.

Die Hohe des Nachteilsausgleichsanspruchs sei mit einem Gehalt pro Be-
schaftigungsjahr wegen der Sanktionsfunktion angemessen und angebracht. Sie be-
ricksichtige, daB der Beklagte in der sicheren Erwartung, nur Insolvenzforderungen
auszulésen, den Verhandiungsanspruch des Betriebsrats ibergangen und in Kauf ge-
nommen habe, daB der Wert des -zu realisierenden Nachteilsausgleichsanspruchs
deutlich unter den méglich‘en Ansprichen liege, die sich bei einer Verzogerung des
Kindigungsausspruches ergeben hatten.

il Dem folgt der Senat im Ergebnis und auch weitgehend in der Begriindung.

1. Die Kundigung vom 14. Februar 2000 hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien
aufgeldst.
a) Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht zunachst davon aus, daB zu den

dringenden betrieblichen Erfordernissen, die gem. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG eine Kin-
digung bedingen und sozial rechtfertigen kénnen, insbesondere auch die Stillegung
des Betriebes zihlt, in dem der Arbeitnehmer beschaftigt ist. Unter einer Betriebsstille-
gung ist die dauerhafte oder jedenfalls fir eine wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeit
erfolgende Aufhebung der Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmern zu verstehen. Auch eine Kundigung wegen beabsichtigter Be-
triebsstillegung kommt in Betracht. Wird eine Kiindigung auf die kiinftige Entwicklung
der betrieblichen Verhaltnisse gestiitzt, kann sie nach der Rechtsprechung des Senats
ausgesprochen werden, wenn die betrieblichen Umsténde greifbare Formen ange-
nommen haben. Davon ist auszugehen, wenn im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindi-
gung auf Grund einer verniinftigen, betriebswirtschaftlichen Betrachtung zu erwarten
ist, zum Zeitpunkt des Ki]ndigungsfermins werde mit einiger Sicherheit der Eintritt ei-
nes die Entlassung erforderlich machenden betrieblichen Grundes gegeben sein (BAG
11. Mérz 1998 - 2 AZR 414/97 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 43 = EzA KSchG § 1 Be-
triebsbedingte Kiindigung Nr. 99 mwN).
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b) Nach der Rechtsprechung des Senats (11. Mdrz 1998 - 2 AZR 417/97 - AP
BetrVG 1972 § 111 Nr. 43 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 99 und
5. April 2001 - 2 AZR 696/99 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 117 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 119) bedarf eine Betriebs-
stillegung bei einer juristischen Person keines Beschlusses des fiir die Aufldsung der
Gesellschaft zustandigen Organs. Kindigungsrechtlich ist nur entscheidend, ob der
Handelnde oder die Handelnden die Stillegungsentscheidung getroffen haben und ob
im Zeitpunkt der hierauf gestutzten Kindigung des Arbeitsverhaltnisses die Prognose
gerechtfertigt war, daB es gemaB dieser Entscheidung planméBig zur Betriebsstille-
gung kommen wird. Die unternehmerische Entscheidung zur Stillegung eines Betriebes
durch ein Organ der Gesellschaft begriindet also grundsétzlich dann ein dringendes
betriebliches Erfordernis fir Klndigungen gegeniiber den im Betrieb beschaftigten Ar-
beitnehmern im Sinne von § 1'Abs. 2 Satz 1 KSchG, wenn ungeachtet der Wirksamkeit
gemaB den das Innenverhaltnis der Gesellschaft regeinden Normen im Kiindigungs-
zeitpunkt davon auszugehen ist, daB die Betriebsstillegung planmaBig erfolgen und
nicht durch einzelne Gesellschafter oder andere Organe der Gesellschaft Uber den
Kundigungstermin hinaus verzogert oder gar verhindert wird. Die ,Wirksamkeit* der
unternehmerischen Entscheidung zur Betriebsstillegung durch ein Organ der Gesell-
schaft ist kindigungsrechtiich eine Frage des Kénnens. Ergibt eine Prognose im Kin-
digungszeitpunkt, daB die Entscheidung zur Beftriebsstillegung tatséchlich durchgefiihrt
wird und deshalb flr den gekindigten Arbeitnehmer mit Ablauf der Kindigungsfrist
keine Beschaftigungsmaglichkeit mehr bestehen wird, ist die Kindigung grundsatzlich
im Sinne von § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG durch dringende betriebliche Erfordernisse be-
dingt.

c) Vorliegend hat der Geschaftsfiihrer der Schuldnerin zusammen mit dem vor-
laufigen Insolvenzverwalter, dem Beklagten, am 18. Januar 2000 schriftlich die unter-
nehmerische Entscheidung getroffen, den Betrieb stillzulegen und dabei als erste Ab-
teilung die Musterabteilung zu schlieBen. Dieser StillegungsbeschiuB ist dann auch
- wie am 18. Januar 2000 schriftlich niedergelegt - durch Kindigung aller Arbeitnehmer
und weitere MaBnahmen ins Werk-gesetzt worden und hat zur vélligen Stillegung des
Betriebes gefiihrt. Betrachtet man den StillegungsbeschiuB, so bestand, wie das Lan-
desarbeitsgericht zutreffend dargelegt hat, im Kindigungszeitpunkt die hinreichend
sichere Prognose, daB bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses des Klagers dessen
Arbeitskraft nicht mehr benétigt werden wirde. Dem Landesarbeitsgericht ist ebenfalls
darin beizupflichten, daB sich diese Prognose nicht wesentlich dadurch andern konnte,
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wenn man zugunsten des Klagers unterstellt, der Geschéftsfihrer der Schuldnerin ha-
be heimlich vorgehabt, die Musterabteilung doch in der vom Klager dargelegten Weise
moglichst fortzufiihren. Ein geheimer Vorbehalt des Geschéftsfiihrers, den Inhalt des
von ihm mitunterzeichneten Stillegungsbeschlusses nicht zu wollen, ist nach § 116
BGB unbeachtlich. AuBerdem stand auf Grund des Beschlusses des Amtsgerichts
Bonn vom 17. November 1999 fest, daB der Geschaftsfihrer allein, selbst wenn er dies
gewollt hatte, gegen den Willen des Beklagten, der unstreitig zur Stillegung entschlos-
sen war, nicht einmal eine Verzdgerung, erst recht keine Verhinderung der Stillegung
durchsetzen konnte. Das vom Klager behauptete Vorhaben des Geschéftsfuhrers, die
Musterabteilung an anderer Stelle weiterzufihren, konnte deshalb an der Prognose
nichts andern, daB die Arbeitskraft des Klagers im Betrieb der Schuldnerin (iber den
Entlassungstermin hinaus nicht mehr benétigt wurde. Es sind auch selbst unter Be-
r(cksichtigung des Vorbringens des Klagers keine hinreichenden Tatsachen dafur er-
kennbar, daB ein Teilbetriebsiibergang der Musterabteilung von der Schuldnerin auf
eine bestehende oder noch zu griindende andere Gesellschaft oder den Geschaftsfuh-
rer als Privatperson geplant gewesen wére. Jedenfalls fehit es an dem nach § 613 a
BGB erforderlichen Betriebsibergang durch Rechisgeschaft. Wie die Vorinstanzen

zutreffend erkannt haben, zeigt schon der Versuch des heimlichen Abtransports der
Musterkollektion durch den Geschéftsﬂ':hrer, daB dieser keinen rechtsgeschaftlichen
Ubergang des Teilbetriebs auf einen anderen. Rechtstréger, sondern - so das Arbeits-
gericht - ,eine auBerhalb oder am Rande der Legalitidt angesiedelte Nacht- und Ne-
belaktion® geplant hat. Zu einem rechtlichen und tatsachlichen Teilbetriebsiibergang
auf eine andere Firma ware der Geschaftsfuhrer auch gar nicht in der Lage gewesen,
da der Beklagte unstreitig zur volligen Betriebsstillegung entschlossen war.

d) Damit steht auch fest, daB die vom Klager in erster Linie erhobene Rlge, die
Kindigung sei wegen fehlerhafter Betriebsratsanhérung nach § 102 BetrVG unwirk-
sam, nicht durchgreift. Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat die von ihm fir maBgeblich
erachteten Kindigungsgriinde bei der Anhérung lediglich so zu umschreiben, daB der
Betriebsrat ohne zusatzliche eigene Nachforschungen die Stichhaltigkeit der Kundi-
gungsgrinde prifen und sich iiber seine Stellungnahme schliissig werden kann (Senat
22. September 1994 - 2 AZR 31/94 - BAGE 78, 39; 6. Februar 1997 - 2 AZR 265/96 -
AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 85 = EzZA BetrVG 1972 § 102 Nr. 96). Dies ist in hinrei-
chender Weise geschehen, indem dem Betriebsrat die schriftliche Stillegungsentschei-
dung des Geschaftsfuhrers und des Beklagten mitgeteilt und die Hintergrinde darge-
legt worden sind. Auf Grund der mitgeteilten Tatsachen mufBite auch der Betriebsrat
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davon ausgehen, daB fir den Klager bei Ablauf der Kiindigungsfrist keine Beschafti-
gungsmaoglichkeit mehr vorhanden sein wiirde. Die vom Klager behaupteten Absichten
des Geschaftsfiihrers, die dieser jedenfalls dem Beklagten verheimlicht hatte, konnten
fur die Entscheidung des Betriebsrats keine erhebliche Rolle spielen, denn der Ge-
schaftsfihrer hatte weder rechtlich noch tatsachlich hinreichende Moglichkeiten, sich
der Stillegungsabsicht des Beklagten vorﬁbergehend oder langerfristig zu widersetzen.

e) Dies gilt erst recht beziglich der Kindigung vom 14. Februar 2000. Diese
Kiindigung ist, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend darlegt, wegen der abgekurzten
Kiindigungsfrist vorgreiflich. Bei Zugang der Kﬁndigung vom 14. Februar 2000 war
nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts jedenfalls hinreichend sicher und
fir den Betriebsrat erkennbar, daB der Beklagte nach Ausspruch der Kiindigungen
keinerlei MaBnahmen ergriffen hatte, die auf einen Fortbestand des Unternehmens
hatten zielen kénnen und die Stillegung tétséchlich wie geplant durchfihrte. Damit ist
dem Betriebsrat der objektiv richtige Kiindigungssachverhalt mitgeteilt worden, daB
namlich wegen beabsichtigter Betriebsstillegung bei Ablauf der Kiindigungsfrist die
Arbeitskraft des Klagers nicht mehr bendtigt wurde.

f) Das Kindigungsrecht war auch nicht bei Ausspruch der Kiindigung vom
14. Februar 2002 bereits verbraucht. Der Insolvenzverwalter kann ein Arbeitsverhaltnis
auch dann mit der kurzen Kindigungsfrist des-§ 113 Abs. 1 Satz 2 InsO kundigen,
wenn die Schuldnerin mit seiner Zustimmung als vorlaufiger Insolvenzverwalter zuvor
unter Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist zu einem spéateren Zeitpunkt gekun-
digt hat. Eine unzuléassige ,Wiederholungskiindigung® oder ,Nachkiindigung® liegt darin
nicht.

Nach § 113 Abs. 1 InsO kann ein Arbeitsverhaltnis vom Insolvenzverwalter
stets ohne Ricksicht auf eine vereinbarte Vertragsdauer oder einen vereinbarten Aus-
schluB des Rechts zur ordentlichen Kiindigung mit der kurzen Kindigungsfrist von drei
Monaten zum Monatsende gekiindigt werden, soweit nicht eine noch kiirzere Frist
maBgeinch ist. Der Gesetzeswortlaut enthalt keine Einschrankungen fur den Fall, daB
aus dem gleichen Kiindigungsgrund (beabsichtigte Betriebsstillegung etc.) bereits vor-
her vom Schuldner oder vom vorlaufigen Insolvenzverwalter unter Einhaltung der
- langeren - ordentlichen Kiindigungsfrist gekiindigt worden ist. Sinn und Zweck der
gesetzlichen Regelung ist es, im Insolvenzfall alle Arbeitsverhaltnisse zumindest mit
der Hochstfrist von drei Monaten und damit innerhalb eines (iberschaubaren Zeitraums
beenden zu kdnnen. Die Interessen der Arbeitnehmer sind durch den Schadensersatz-
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anspruch des § 113 Abs. 1 Satz 3 InsO gewahrt. Dem Ziel des Gesetzes wirde es
zuwider laufen, wirde man das Kundigungsrecht des § 113 Abs. 1 InsO auf die Falle
beschranken, in denen nicht bereits vor Insolvenzeréffnung vom Schuldner oder vom
vorlaufigen Insolvenzverwalter gekiindigt worden ist. Der dadurch entstehende Druck
auf den Schuldner und den vorlaufigen Insolvenzverwalter, notwendige Kindigungen
maoglichst bis zur Insolvenzerdffnung hinauszuzégern, um nicht die Insolvenzmasse
unnétig zu schmalern, lieBe sich mit Sinn und Zweck des § 113 InsO nicht vereinbaren
(ebenso LAG. Hamm 21. November 2001 - 2 Sa 1123/01 - ZIP 2002, 1857; vgl. BAG
16. Juni 1999 - 4 AZR 68/98 - ZInsO 1999, 714; 19. Januar 2000 - 4 AZR 70/99 - AP
InsO § 113 Nr. 5=EzA InsO § 113 Nr. 10).

2. Die Klage auf Zahlung einer Abfindung iHv. 45.414,48 Euro nebst Zinsen ist
zulassig, aber unbegriindet. Wie der ‘Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts in den
Parallelverfahren bereits entschieden hat, ist der Anspruch des Kiagers auf Nachteils-
ausgleich nach § 113 Abs. 1 und Abs. 3 BetrVG weder nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO
noch nach § 55 Abs. 2 Satz 1 InsO Masseverbindlichkeit, sondern nach § 38 InsO als
Insolvenzforderung zu berichtigen. In der Begrundung folgt der Senat dem Urteil des
Zehnten Senats vom 4. Dezember 2002 (- 10 AZR 16/02 - AP InsO § 38 Nr. 2, auch
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammiung vorgesehen), in dem ausgefiihrt wird:

a) Die Klage ist mit dem Hauptantrag nicht deshalb unzulassig, weil der Klager
den Anspruch auch als Insolvenzforderung nach § 174 InsO angemeldet und der Be-
klagte diesen Anspruch als Insolvenzforderung anerkannt hat. Die Rechtskraftwirkung
zur Tabelle festgestellter Forderungen nach § 178 Abs. 3 InsO beschrankt sich auf
Insolvenzforderungen; die vorsorgliche oder irrtumliche Anmeldung einer Forderung
zur Insolvenztabelle steht der Geltendmachung dieser Forderung als Masseforderung
deshalb nicht entgegen (Kubler/Priitting/Pape InsO Stand November 2002 § 178
Rn. 10; BAG 13. Juni 1989 - 1 AZR 819/87 - BAGE 62, 88).

b) Dem Klager steht zwar dem Grunde nach ein Anspruch auf Nachteilsaus-
gleich nach § 113 BetrVG zu. Der Betrieb der Schuldnerin wurde stiligelegt, ohne daB
ein Interessenausgleich ausreichend versucht wurde, denn nach dem Scheitern der
Verhandlungen mit dem Betriebsrat hatte die Einigungsstelle angerufen werden mis-
sen (BAG 20. November 2001 - 1 AZR 97/01 - AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 39 = EzA
BetrVG 1972 § 113 Nr. 29).
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Dieser Anspruch ist jedoch unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt als Mas-
severbindlichkeit, sondern lediglich als Insolvenzforderung nach § 38 InsO zu berichti-
gen.

aa) Der Anspruch ist keine Masseverbindlichkeit nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO. Da-
nach sind Masseverbindlichkeiten die Verbindlichkeiten, die durch Handlungen des
Insolvenzverwalters oder in anderer Weise durch die Verwaltung, Verwertung und
Verteilung der Insolvenzmasse begriindet werden, ohne zu den Kosten des Insolvenz-
verfahrens zu gehoren.

Der Anspruch des Klagers auf Nachteilsausgleich wurde nicht nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens durch den Beklagten in seiner Funktion als Insolvenzverwal-
ter, sondern vor der Insolvenzerdffnung am 1. Februar 2000 durch die Kindigungen
der Schuldnerin vom 27. Januar 2000 at:lsgelbst.

Nach § 113 Abs. 3 BetrVG entsteht der Anspruch auf Nachteilsausgleich,
wenn der Unternehmer eine geplante Betriebsénderung nach § 111 BetrVG durchfihrt,
ohne uber sie einen Interessenausgleich versucht zu haben, und infolge der MaBnah-
me Arbeitnehmer entlassen werden. Durchgefiihrt wird eine geplante Betriebsande-
rung dann, wenn der Arbeitgeber mit ihr beginnt und damit vollendete Tatsachen
schafft. Abzustellen ist darauf, ob der Arbeitgeber wahrend der Verhandlungen rechts-
geschéftliche Handlungen vornimmt, die das Ob und das Wie der Betriebséanderung
vorwegnehmen (BAG 20. November 2001 - 1 AZR 97/01 - aa0). Kindigt der Arbeitge-
ber im Zuge einer geplanten Betriebsstillegung seiner Belegschaft, so beginnt er die
Betriebs-anderung durchzufilnren (BAG 23. August 1988 - 1 AZR 276/87 - BAGE 59,
242; 20. November 2001 - 1 AZR 97/01 - aa0).

Auf den Zeitpunkt der Entlassung kommt es entgegen der Auffassung des
Klagers fur die insolvenzrechtliche Einordnung des Abfindungsanspruchs nicht an.
Dies verdeutlicht bereits der Wortlaut von § 113 Abs. 3 BetrVG, der zwischen der
MaBnahme und der infolge der MaBnahme vorgenommenen Entlassung unterscheidet.
§ 113 BetrVG schitzt die Beachtung der gesetzlichen Beteiligungsrechte des Betriebs-
rates nicht ausnahmslos, sondern nur in den Féllen, in denen die von der unternehme-
rischen MaBnahme betroffenen Arbeitnehmer ihren Arbeitsplatz verlieren oder sonstige
wirtschatftliche Nachteile erleiden (BAG 20. November 2001 - 1 AZR 97/01 - aaO).
MaBgeblich fir die insolvenzrechtliche Beurteilung des Anspruchs ist aber der Zeit-
punkt, zu dem die geplante Betriebsénderung durchgefilhrt und der Verhandlungsan-
spruch vereitelt wird. Auch wenn Arbeitnehmer nach einer beschlossenen Betriebs-
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stillegung uber den Zeitpunkt der Eréffnung des Konkursverfahrens hinaus noch be-
schaftigt werden, ist ihr Abfindungsanspruch als Insolvenzforderung zu berichtigen,
wenn die Betriebsstillegung vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens begonnen und der
Versuch eines vorherigen Interessenausgleichs unterblieben ist (BAG 3. April 1990
- 1AZR 150/89 - AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 20 = EzA BetrVG 1972 § 113 Nr. 20, zu
§ 59 Abs. 1 Nr. 1 KO). Der Nachteilsausgleich ist nur dann als Masseschuld zu berich-
tigen, wenn die Betriebsanderung nach Insolvenzeréffnung beschlossen und durchge-
fuhrt wird (BAG 3. April 1990 - 1 AZR 150/89 - aaQ; Fabricius GK-BetrVG 6. Aufi.
§ 112, 112a Rn. 214; Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt BetrVG 21. Aufl. § 113
Rn. 57 f). An dieser Rechtsprechung hait der Senat fest. Gegenargumente sind - so-
weit erkennbar - weder in der Literatur erhoben worden noch gibt die Revisionsbegrin-
dung AnlaB, von dieser Rechtsprechung abzuweichen.

bb) § 55 Abs. 2 Satz 1 InsO stltzt die Ansicht des Klagers, sein Anspruch sei als
Masseverbindlichkeit zu behandeln, ebenfalls nicht. Nach dieser Vorschrift gelten Ver-
bindlichkeiten, die von einem voriaufigen Insolvenzverwalter begriindet worden sind,
auf den die Verfugungsbefugnis Uber das Vermégen des Schuldners (ibergegangen ist,
nach der Eréffnung des Verfahrens als Masseverbindlichkeit.

Auch wenn nach MaBigabe der vom Insolvenzgericht im Rahmen der vorlaufi-
gen Insolvenzverwaltung angeordneten SicherungsmaBnahmen die Kindigung des
Klagers von einer Zustimmung des Beklagten abhéngig war, ergibt sich weder im We-
ge unmittelbarer noch im Wege analoger Anwendung von § 55 Abs. 2 InsO, da3 damit
Masseverbindlichkeiten ausgel6st wurden.

(1) § 55 Abs. 2 InsO findet zunachst nicht unmittelbar auf dem Fall der Anordnung
eines Zustimmungsvorbehalts nach § 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 InsO Anwendung. § 55
Abs. 2 InsO knupft an die Vorschrift des § 22 Abs. 1 Satz 1 InsO an (BGH 18. Juli 2002
- IX ZR 195/01 - NJW 2002, 3326). Danach geht die Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis auf den vorlaufigen Insolvenzverwalter Gber, wenn dem Schuldner ein allgemei-
nes Verfligungsverbot nach § 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 InsO auferlegt wird (sog. starker
vorlaufiger Insolvenzverwalter). Dies ist nicht geschehen. Das Amtsgericht Bonn hat
mit BeschluB vom 17. November 1999 (- 99 IN 154/99 -) nach § 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2
InsO angeordnet, daB die Schuldnerin nur mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters wirksam Uber ihr Vermbgen verfugen kann.
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Entgegen der Auffassung des Klagers erfaBt § 55 Abs. 2 InsO auch nicht Falle
einer einzelfallbezogenen und partiellen Verfligungserméachtigung durch das Insol-
venzgericht. Die Verfigungsbefugnis muB Uber das Vermégen des Schuldners (und
nicht nur ber Teile davon) (ibergegangen sein. Nur auf Grund des Erlasses eines all-
gemeinen Verfigungsverbots kann der vorldufige Insolvenzverwalter gem. § 22 Abs. 1
InsO umfassend fir den Schuldner handeln (BGH 18. Juli 2002 - IX ZR 195/01 - aa0).

Eine unmittelbare Anwendung von § 55 Abs. 2 InsO scheidet vorliegend auch
deshalb aus, weil auf der Grundlage des Beschlusses des Amtsgerichts Bonn kein
Ubergang der Verfiigungsbefugnis erfolgt ist. Die Anordnung, der vorléufige Insolvenz-
verwalter werde ,erméchtigt, mit rechtlicher Wirkung firr die Schuldnerin zu handein®,
bewirkt nicht den tatbestandlich nach § 55 Abs. 2 InsO erforderlichen Ubergang der
Verfligungsbefugnis, sondern raumt ihm-allenfalls eine konkurrierende Befugnis neben
dem Schuldner ein (Spliedt ZIP 2001, 1941, 1943 £).

(2 Die streitgegenstandliche Forderung ist auch nicht im Wege analoger Anwen-
dung von § 55 Abs. 2 InsO auf die Ausibung des Zustimmungsvorbehalts durch den
vorlaufigen Insolvenzverwalter als Masseverbindlichkeit zu berichtigen.

(2.1)  Masseverbindlichkeiten werden zunachst dann nicht durch Ausiibung des Zu-
stimmungsvorbehaltes ausgelést, wenn das Insolvenzgericht keine weiteren Verfu-
gungs- und Verpflichtungsermachtigungen zu Gunsten des vorlaufigen Insolvenzver-
walters nach § 22 Abs. 2 InsO verfigt hat (BGH 18. Juli 2002 - IX 195/01 - aaO; Hessi-
sches LAG 6. Februar 2001 - 4 Sa 1583/00 - ZInsO 2001, 562; MiinchKomminsO-
Hefermehl § 55 Rn. 216; aA OLG Hamm 17. Januar 2002 - 27 U 150/01 - ZIP 2002,
676; Bork ZIP 1999, 781, 785 f; Eickmann in HK-InsO 2. Aufl. § 55 Rn. 26). Weder
liegt eine gesetzliche Regelungsliicke vor, die den Weg zu einer analogen Anwendung
der Norm 6ffnen konnte, noch ergibt sich ein solches Bedurfnis aus der von der Ge-
genauffassung bemihten Umgehung der Rechtsfoige des § 55 Abs. 2 InsO durch An-
ordnung nur eines begleitenden Zustimmungsvorbehalts.

Die Insolvenzordnung differenziert im Gegensatz zur Konkursordnung grund-
satzlich zwischen Ansprichen, die vor der Insolvenzeréffnung begrindet und als Insol-
venzforderungen zu berichtigen sind (§ 38, § 108 Abs. 2 InsO) und den nach Insol-
venzerdffnung begriindeten Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 1 InsO. System-
widrige unechte Masseverbindlichkeiten (§ 59 Abs. 1 Nr. 3 KO) wurden in das neue
Recht deshalb nicht ibernommen (BT-Drucks. 12/2443 S 126). Masseverbindlichkeiten
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konnen vor Verfahrenserdffnung nach § 55 Abs. 2 Satz 1 InsO nur entstehen, wenn die
Verfliigungsbefugnis Uber das Vermodgen des Schuldners auf den vorlaufigen Insol-
venzverwalter Gibergegangen ist und die Wirkungen der Verfahrenseré6ffnung ,vorverla-
gert‘ werden. Es liegt deshalb keine Regelungsliicke vor, wenn § 55 Abs. 2 InsO keine
Regelung zum vorlaufigen Insolvenzverwalter mit begleitendem Zustimmungsvorbehalt
enthalt.

In der (iberwiegenden Bestellung nur ,schwacher” Insolvenzverwalter mit be-
gleitendem Zustimmungsvorbehalt in der Insolvenzpraxis liegt auch keine Umgehung
von § 55 Abs. 2 InsO. Der vorlaufige Insolvenzverwalter mit VerfiUgungsbefugnis ist
nicht der gesetzlich vorgesehene Regelfall einer vorlaufigen Insolvenzverwaltung. Die
Anordnung von SicherungsmaBnahmen unterliegt grundsatzlich dem VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz, so daB dem Sicherungszweck geniugende mildere Mittel einem allge-
meinen Verflgungsverbot vorzuziehen sind (BGH 18. Juli 2002 - IX ZR 195/01 - aa0).

(2.2) Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs kann zwar das Insolvenzgericht
- jedenfalls in Verbindung mit dem ErlaB eines besonderen Verfijgungsverbotsv- den
vorlaufigen Insolvenzverwalter auch ohne begleitendes allgemeines Verfligungsverbot
erméchtigen, einzelne im voraus genau festgelegte Verpflichtungen zu Lasten der
spateren Insolvenzmasse einzugehen (BGH 18. Juli 2002 - IX ZR 195/01 - aaO; zust.
Prditting/Stickelbrock ZIP 2002, 1608, 1611 und Haarmeyer ZinsO 2002, 741; so auch
MiinchKomminsO-Hefermehl § 55 Rn. 219; Spliedt ZIP 2001, 1941, 1943). Dies leitet
der Bundesgerichtshof aus § 22 Abs. 2 Satz 1 InsO ab, wonach das Insolvenzgericht
die Pflichten des VOrIéufigen Insolvenzverwalters zu bestimmen hat. Fir die Befugnis-
se, die nétig seien, um diese Pflichten zu erfullen, kénne nichts anderes gelten (BGH
18. Juli 2002 - IX ZR 195/01 - aa0).

Ob dem zu folgen ist, kann jedoch hier dahinstehen. Auch nach den vom
Bundesgerichtshof definierten Voraussetzungen konnte der Beklagte als vorlaufiger
Insolvenzverwalter Masseverbindlichkeiten nicht begriinden. Ihm waren nicht einzelne,
im voraus genau festgelegte Verpflichtungsermachtigungen erteilt. Eine dem vorlaufi-
gen Insolvenzverwalter erteilte allgemeine Erméachtigung, ,fir den Schuldner zu han-
deln®, ist demgegeniber unzulassig, weil das Insolvenzgericht, wenn es kein allgemei-
nes Verfligungsverbot erlaBt, Verfigungs- und Verpflichtungserméchtigungen nicht in
das Ermessen des vorlaufigen ,schwachen® Insolvenzverwalters stellen kann (BGH
18. Juli 2002 - IX ZR 195/01 - aa0).
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3) Letztlich hat der Beklagte, selbst wenn er auf Grund der Erméachtigung des
Insolvenzgerichts (iber das Vermogen der Schuldnerin hétte verfiigen kdnnen, vorlie-
gend tatsachlich keine Masseverbindlichkeiten begrindet. Der Anspruch des Kiagers
auf Nachteilsausgleich wurde, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt hat,
nicht durch eine Verfligung des Beklagten auf der Grundlage der eingerdumten Verfu-
gungserméchtigung, sondern durch die Kiindigung der Schuldnerin ohne zuvor ver-
suchten Interessenausgleich ausgeldst. Die Schuldnerin blieb auch nach der Anord-
nung des allgemeinen Zustimmungsvorbehalts Arbeitgeberin und kiindigungsbefugt
(BAG 4. Dezember 2002 - 10 AZR 16/02 - AP InsO § 38 Nr. 2, auch zur Verdffentli-
chung in der Amtlichen Sammiung vorgesehen). Mit der Erteilung der Zustimmung hat
der Beklagte auf der Grundlage des nach § 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 InsO angeordneten
Zustimmungsvorbehaltes gehandelt, nicht aber auf der Basis einer mdglicherweise
weitergehenden Verfiigungserméachtigung. Die Ausiibung des allgemeinen Zustim-
mungsvorbehaltes 16st aber keine Masseverbindlichkeiten aus (BGH 18. Juli 2002
- IX ZR 195/01 - aa0).

3. Die AnschluBrevision des Beklagten ist unbegriindet. Mit den Urteilen des
Zehnten Senats in den Parallelsachen ist davon auszugehen, daB die vom Landesar-
beitsgericht fur angemessen erachtete Héhe des Nachteilsausgleichs mit insgesamt
15 Monatsgehaltern revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist (vgl. BAG 4. Dezember
2002 - 10 AZR 16/02 - aaO, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammiung
vorgesehen).

a) Die Festsetzung des Nachteilsausgleichs ist revisionsrechtlich nur einge-
schrankt Gberprifbar. Die rechtliche Kontrolle ist darauf beschrankt, ob das Berufungs-
gericht alle wesentlichen Umsténde berlicksichtigt und nicht gegen Rechtsvorschriften
oder Denkgesetze verstoBen hat (BAG 20. November 2001 - 1 AZR 97/01 - aaO;
10. Dezember 1996 - 1 AZR 290/96 - AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 32 = EzA BetrVG
1972 § 111 Nr. 34). Dieser eingeschrankten Uberpriifung halt das angefochtene Urteil
stand.

b) Unerheblich ist der Einwand des Beklagten, der Nachteilsausgleich beinhaite
lediglich eine Schadensersatz-, nicht aber eine Strafkomponente. Es entspricht gefe-
stigter Rechtsprechung, daB der Nachteilsausgleich auch Sanktion fiir das betriebs-
verfassungswidrige Verhalten des Arbeitgebers ist, der seiner gesetzlichen Beratungs-
pflicht bei Betriebsdnderungen nicht genigt hat (BAG 20. November 2001 - 1 AZR

JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
W

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

I, YONY :SIOMUTE]

i

s[e purs Sunjurwess[a}in 19p 9

OyIn ‘JeL8 §§ Joeu yuequaje(J

‘]/mlpmh


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

L R
i -4 2 S

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-16 -

97/01 - aa0; 19. Januar 1999 - 1 AZR 342/98 - AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 37 = EZA
BetrVG 1972 § 113 Nr. 28). Es besteht zwar partielle Zweckidentitat zwischen einem
Sozialplan und einem Nachteilsausgleich, weil beide dem Ausgleich der wirtschattli-
chen Nachteile dienen, die infolge der Betriebsénderung eintreten; der Sanktionscha-
rakter des Nachteilsausgleichs wird damit aber nicht aufgehoben (BAG 20. November
2001 - 1 AZR 97/01 - aa0O).

c) Die festgesetzte Hohe ist auch im Ubrigen nicht zu beanstanden. Sie orientiert
sich an dem gesetzlich in § 10 Abs. 2 KSchG festgelegten Rahmen. Es ist nicht
rechtsfehlerhaft, wenn das Landesarbeitsgeriéht ua. darauf abgestellt hat, daB der
Nachteilsausgleichsanspruch durch Nichtanrufung der Einigungsstelle bewuBt vor In-
solvenzeréffnung ausgeldst wurde, um die Enistehung von Masseverbindlichkeiten
nach Insolvenzerdffnung zu verhindern und mogliche Anspriiche der Arbeitnehmer aus
einem langer fortbestehenden Arbeitsverhaltnis zu verkurzen. Die Beklagte stellt diese
Begriindung des Landesarbeitsgerichts im Tatséchlichen nicht in Abrede. Ging es folg-
lich darum, mégliche Anspriiche der Arbeitnehmer durch den Verzicht auf das Eini-
gungsstellenverfahren zu verkurzen, so liegt ein Grad der Zuwiderhandiung gegen be-
triebsverfassungsrechtliche Pflichten vor, der einen Nachteilsausgleich in der zuer-
kannten Héhe rechtfertigt.

. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97, § 92 Abs. 1 ZPO. Der Klager macht
die Unwirksamkeit von zwei Kundigungen und auBerdem eine Masseforderung von
45.414,48 Euro geltend. Anerkannt ist eine Insolvenzforderung in Héhe von
18.165,69 Euro; dies entspricht bei einer voraussichtlichen Quote von 10 % einem tat-
sachlichen Wert von 1.816,57 Euro. Der Klager ist folglich mit seinen Kundigungs-
schutzantragen und mit einem im Fall einer Masseforderung zusétzlich realisierbaren
Betrag von 43.597,91 Euro ausgefallen. Der Beklagte ist mit dem Hilfsantrag unterle-
gen mit einem Betrag von 45.414,48 Euro abziiglich anerkannter 18.165,69 Euro; dies
entspricht einem nominalen Betrag von 27.248,79 Euro und bei einer Quote von 10 %
einem Betrag von 2.724,88 Euro. Daraus ergibt sich eine Quote von 19/20 zu Lasten
des Klagers und von 1/20 zu Lasten des Beklagten im zweiten und dritten Rechtszug.

In erster Instanz hatte der Beklagte nur eine Insolvenzforderung in Hohe von
2.857,10 Euro anerkannt. Entsprechend héher war der Grad seines Unterliegens an-

zusetzen.
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Die Korrektur des Kostenausspruchs der Vorinstanzen war gemaB § 308
Abs. 2 ZPO auch ohne entsprechende Parteiantrdge méglich und geboten (BAG
16. Oktober 1974 -4 AZR 29/74 - BAGE 26, 320, 333; Stein/Jonas/Leipold ZPO
21. Aufl. § 308 Rn. 62).

Rost Bréhi Eylert

Bartel Claes
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